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Dictamen n°: 166/11

Consulta: Alcalde de Madrid

Asunto: Responsabilidad Patrimonial
A probacion: 13.04.11

DICTAMEN de la Comisién Permanente del Consejo Consultivo de la
Comunidad de Madrid, emitido por unanimidad, en su sesiéon de 13 de
abril de 2011, sobre consulta formulada por el Vicealcalde de Madrid (por
delegacion del Alcalde mediante Decreto de 1 de septiembre de 2008), a
través del Consejero de Presidencia, Justicia e Interior, al amparo del
articulo 13.1.f).1° de su Ley Reguladora, 6/2007, de 21 de diciembre, en
el asunto antes referido y promovido por E-T.M., en nombre de A.J.R.G,,
sobre responsabilidad patrimonial del Ayuntamiento de Madrid por los

danos causados por el mal estado de la via publica.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Por el Consejero de Presidencia, Justicia e Interior,
mediante oficio de 4 de marzo de 2011, registrado de entrada el 9 del
mismo ano, se formula preceptiva consulta a este Consejo Consultivo por
tramite ordinario, correspondiendo su estudio, por reparto de asuntos, a la
Seccién VI, presidida por el Excmo. Sr. D. Pedro Sabando Sudrez, que
firmé la oportuna propuesta de dictamen, siendo deliberado y aprobado,

por unanimidad, en Comisién Permanente de este Consejo Consultivo en
su sesion de 13 de abril de 2011.

El escrito solicitando el dictamen preceptivo fue acompanado de la

documentacién, en formato cd, que se consideré suficiente.
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SEGUNDO.-- Del expediente remitido, interesa destacar los siguientes

hechos que resultan relevantes para la emisién del dictamen solicitado:

La interesada, asistida de letrado, mediante escrito presentado en el
servicio de Correos el dia 13 de julio de 2009 y dirigido al Ayuntamiento
de Madrid (folios 1 a 45) formulé reclamacién de responsabilidad
patrimonial por danos ocasionados como consecuencia de la caida sufrida el
dia 14 de abril de 2006, en la calle Cervantes, a la altura del nimero 42,
“al introducir el pie en un desnivel pronunciado existente entre la calzada
Y la arqueta exvistente en la via, perteneciente a A, causdndose darios
personales”. La interesada fue atendida por el Samur-Proteccion Civil en el
lugar de los hechos decidiendo trasladarla al Hospital Clinico San Carlos
presentando luxaciéon de hombro izquierdo, esguince cervical, equimosis
con hematoma escapular dorsal izquierdo y contusién en ambas rodillas. En
la evoluciéon posterior, segin informe clinico de 7 de julio de 2008
presentaba como secuelas: dolor en hombro a la abduccién, condropatia
rotuliana en ambas rodillas, cervicalgia en tratamiento con collarin blando,

requiriendo tratamiento de AINES y rehabilitacion periddica.
Adjunta a su escrito de reclamacion, entre otros documentos, copias de:
- Informes del Samur-Proteccion Civil.
- Denuncia interpuesta por la reclamante en el Juzgado de Instruccion.

- Auto de 24 de octubre de 2006 de sobreseimiento provisional y

archivo emitido por el Juzgado de Instruccién n® 7 de Madrid.

- Auto n® 16/2008 de la Audiencia Provincial de Madrid de 26 de
marzo de 2008 estimando recurso de apelacion interpuesto y ordenando la

practica de diligencias.

- Informe del médico forense a solicitud del Juzgado de Instrucciéon n°
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- Auto del Juzgado de Instruccion n® 7 de 8 de septiembre de 2008

por el que se archiva la causa penal.

- Informe del Samur-Protecciéon Civil de 14 de abril de 2006 y anexo

al mismo.

- Informe pericial de 12 de mayo de 2009 emitido por arquitecto
sobre deficiencia constructiva en la acera, que expresa que “e/ bastidor que
constituye el cerco del encaje de las tapas, y por extension la propias tapas
metdlicas quedan sobreelevadas respecto del plano de la acera unos 3,5 cm.
Este desnivel, que podria considerarse despreciable en otro entorno urbano
0 en otra situacion, cuando se dispone sobre el plano liso y continuo de
una acera constituye un verdadero escalon, que por su dimension y
coloracion pasa [fdcilmente desapercibido para el transeinte. Ademds y en
este caso concreto, Su exvistencia sobre una pendiente supone tener gue
considerar una mayor altura, resultante del incremento producido por
dicha pendiente en una distancia equivalente al paso medio de un adulto.
Si esta distancia puede cuantificarse en unos 70 cm. y teniendo en cuenta
que la pendiente se sitiia en torno al 9 % la altura resultante que debe
anadirse a la anterior es de 6 cm, obteniendo por tanto un total final de

9,5 om. de altura”. Este informe se acompana de reportaje fotografico.

- Dictamen médico pericial que valora las lesiones y secuelas de la

reclamante.

En la reclamacién solicita la practica de: prueba documental, consiste en
los documentos aportados junto a la reclamacién; prueba testifical,
indicando correcta identificacién del testigo y pericial, consistente en

ratificacion y aclaracion de los dictdmenes periciales aportados.

Solicita en concepto de indemnizacién la cantidad de quince mil
setecientos treinta y ocho euros y cincuenta y cinco céntimos (15.738,55
€), que resulta de la aplicacién del RDL 8/2004 de 29 de octubre. Las
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cuantias indemnizatorias estdn actualizadas para el ano 2009, resultando
12 puntos de secuelas, 6 por el sindrome postraumdtico cervical, 3 por la
condropatia rotuliana postraumatica y 3 puntos por hombro doloroso,
habiendo estado impedida para sus ocupaciones habituales 60 dias, y 30
dias no impedida. Asimismo aplica el factor corrector del 10% sobre
secuelas e incapacidad temporal, al encontrarse la perjudicada en edad

laboral. Todo ello con fundamento en el informe médico pericial aportado.

TERCERO.- Por dichos hechos se inicié expediente de responsabilidad
patrimonial de la Administracién, de conformidad con lo dispuesto en los
articulos 139 y siguientes de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de
Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comtn (LRJ-PAC) y del 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

(RPRP).

Mediante escrito de fecha 18 de agosto de 2009, se practico
requerimiento a la interesada, de cuya recepciéon queda constancia en el
expediente (folios 48 a 51) para que, de conformidad con lo prevenido en
el articulo 71 de la LRJ-PAC, se completase la solicitud y, en los términos
del articulo 6 del RPRDP, se acreditasen los extremos que se indicaban en el

anexo a dicho requerimiento:

“~ Con objeto de legitimar el documento en el que designa representante
deberd aportar fotocopia de los D.IN.I. tanto del representante como del

representado (0 poder notarial) .

- Declaracion suscrita por el afectado en la que se manifieste
expresamente que no ha sido indemnizado (ni va a serlo) por compania

o mutualidad de seguros, ni por ninguna otra entidad piiblica o privada
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como consecuencia del accidente sufrido o, en su caso, indicacion de las

cantidades recitbidas’.

Con fecha 7 de septiembre de 2009, se cumpliment6 el requerimiento,
aportando fotocopia del DNI de la perjudicada y su representante, asi
como declaracién de que no habia sido, ni iba ser, indemnizada por los

danos sufridos como consecuencia del accidente.

De conformidad con lo prevenido en el articulo 10.1 RPRP, se ha
incorporado al expediente informe del Departamento de Conservacién y
Renovacién de Vias Publicas, requerido por la instruccion del expediente
el 14 de septiembre de 2009 y resultando emitido el 7 de enero de 2010.
En el mismo queda reflejado que se trata de un registro de acceso al Centro

de Transformacién de la Compania A.

Una vez instruido el procedimiento y, de acuerdo con lo dispuesto en el
articulo 11.1 RPRP, se ha procedido a dar trdmite de audiencia y vista del
expediente a todos aquellos a quienes se ha considerado como interesados
en el procedimiento, es decir, a la reclamante y a la compania A, al ser de

su titularidad la tapa sita en el lugar de los hechos.

La recepciéon de ambas notificaciones se acredita mediante los
correspondientes acuses de recibo debidamente firmados el 17 de marzo de
2010, por la parte reclamante (folios 59 a 62) y el 22 de marzo de 2010
por A (folios 63 a 66).

En uso de dicho trdmite, y dentro del plazo establecido en el citado art.
11 RPRP, se recibe escrito de A, que en sintesis, manifiesta que no se ha
dado traslado de irregularidad alguna en esa calle, ni en las fechas en las
que supuestamente sucedi6 el incidente, ni en ningin otro momento (folios

77 a79).
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Por su parte, la interesada presenta alegaciones, reiterando los extremos
de su escrito inicial e insistiendo en la realizacién de la prueba testifical

interesada, cuya préctica no se ha producido.

A la vista del escrito de alegaciones, el 4 de junio de 2010 se requiere a
la parte interesada para que presente declaracién escrita de la persona que
presencio los hechos, indicando que la declaracién requerida deberd
identificar a la persona que la suscriba, indicando su nombre completo y
dos apellidos, asi como su documento de identidad, del que aportard copia.
El requerimiento se cumplimenta por escrito presentado el 25 de julio de
2010, que adjunta declaracién jurada y DNT del testigo (folios 84 a 87).

El 14 de septiembre de 2010 la adjunta al Departamento de Unidad de
Relaciones Institucionales del Area de Gobierno de Obras y Espacios

Publicos elevé propuesta de resolucién desestimatoria.

El 24 de septiembre de 2010, el Vicealcalde de Madrid (por delegacion
del Alcalde mediante Decreto de 1 de septiembre de 2008), solicité al
Consejero de Presidencia, Justicia e Interior la emisién de dictamen de este
6rgano consultivo que emiti6 dictamen 385/10, de 10 de noviembre en el

que se concluia que:

“Procede retrotraer el expediente para la prdctica de la prueba testifical

solicitada por la reclamante”.

Visto el dictamen, con fecha 23 de noviembre de 2010, mediante
notificacién efectuada el 7 de diciembre de 2010 (folios 119 a 122), se
requiere al testigo propuesto por la interesada para que manifieste su
testimonio sobre los hechos alegados. Consta en el expediente diligencia de
27 de diciembre de 2010 expedida por la jefe de Unidad de Relaciones
Institucionales de incomparecencia del testigo (folio 123). Al no personarse
el testigo, no ha podido incorporarse su testimonio al expediente, por lo

que no se ha considerado necesario notificar nuevo tramite de audiencia a
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los interesados en el procedimiento cuya omisién sélo determinaria la
anulabilidad del acto cuando diese lugar a la indefension de los interesados,
lo que no sucede en este supuesto puesto que no existen nuevos elementos
de juicio que alteren el sentido de la resolucion que debe dictarse, y sélo

produciria mayor demora en la finalizacién del procedimiento.

El 16 de febrero de 2011, la jefe de Unidad de Relaciones

Institucionales, emite propuesta de resolucién en los siguientes términos:

“Primero.- desestimar la reclamacion de responsabilidad patrimonial
que se_formula por los danios personales sufridos por Dofa [la reclamante]
el dia 14 de abril de 2006 al introducir el pie en un desnivel entre la
calzada y una arqueta cuando caminaba por la Calle Cervantes niimero

2.

Segundo.- Notificar la presente Resolucion a todos cuantos aparezcan

como interesados en el procedimiento”.

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

PRIMERA .- El Consejo Consultivo emite su dictamen preceptivo, de
acuerdo con el articulo 13.1.£).1° de su Ley Reguladora, 6/2007, de 21
de diciembre (LRCC), y a solicitud de un érgano legitimado para ello,
segun el articulo 14.1 LRCC.

El dictamen ha sido evacuado dentro del plazo ordinario establecido en
el articulo 16.1 LLRCC, cuyo término se fijé el 13 de abril de 2011.
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SEGUNDA.- Como resulta de los antecedentes, el procedimiento de
responsabilidad patrimonial se inici6 a instancia de interesada, y su

tramitacién se encuentra regulada en los articulos 139 y siguientes de la
LRJ-PAC, desarrollados en el Real Decreto 429/1993, de 26 de marzo.

La reclamante estd legitimada activamente para formular la reclamacion
de danos por responsabilidad patrimonial, al amparo del articulo 139 de la
LRJ-PAC, en su condicién de perjudicada. Sin embargo, la reclamacioén la

formula un abogado en su nombre sin aportar poder para ello.

De conformidad con el articulo 32.3 de la LRJ-PAC para “formular
solicitudes deberd acreditarse la representacion por cualquier medio vdlido
en derecho que deje constancia [fidedigna, o mediante declaracion en
comparecencia personal del interesado. Para los actos y gestiones de mero
trdmate  se  presumird aquella representacion”. Ila reclamacién de
responsabilidad patrimonial de la Administracién es una solicitud de inicio
de un procedimiento de acuerdo con la definicién de solicitud del articulo
70 de la LRJ-PAC, razén por la cual si una persona actia en nombre y

representacion de otra debe aportar poder suficiente para ello.

El Ayuntamiento, por su parte, ha cumplido de forma sui generis lo
dispuesto en el articulo 32.4 de la LRJ-PAC a cuyo tenor “/a falta o
insuficiente acreditacion de la representacion no impedivd que se tenga por
realizado el acto de que se trate, siempre que se aporte aquélla o se subsane
el defecto dentro del plazo de diez dias que deberd conceder al efecto el
organo administrativo, o de un plazo superior cuando las circunstancias
del caso asi lo requieran”, pues no ha requerido la aportacién de poder
notarial sino que le ha bastado con la aportaciéon de los DNI de la
reclamante y su abogado. En una interpretacion rigurosa del citado articulo
32.4 procederia la inadmision de la reclamacién, ahora bien, puesto que el

Ayuntamiento no ha exigido poder para acreditar la representaciéon sino
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copia de los documentos de identidad, los cuales han sido aportados por la

interesada, procede emitir dictamen sobre el fondo del asunto.

Asimismo, se encuentra legitimado pasivamente el Ayuntamiento de
Madrid en cuanto que titular de la competencia de conservacién y
pavimentacién de las vias publicas ex articulo 25.2.d) de la Ley 7/1985,
de 2 de abril, de Bases de Régimen Local. L.a propuesta de resolucién
contiene una exhaustiva argumentacién centrada en que titularidad de la
via publica no es bastante para atribuir responsabilidad al Ayuntamiento.
Es preciso recordar que no es la titularidad de la via sino la competencia de

conservacion y pavimentacion el titulo de imputacién del Ayuntamiento.

Como reiteradamente viene sosteniendo este 6rgano consultivo, el hecho
de que la titularidad de las tapas de registro no corresponda al
Ayuntamiento no modifica la responsabilidad patrimonial de éste por
incumplimiento del deber de vigilancia y mantenimiento de las vias en
condiciones de seguridad, de acuerdo con la jurisprudencia del Tribunal
Supremo (Sentencias de 22 de septiembre de 2003, recurso 1412/1999, y
22 de diciembre de 1994, recurso 2463/1991). Ello sin perjuicio de que
la responsabilidad ultima podria recaer en el titular de la tapa, en este caso

A, contra quien podria el Ayuntamiento ejercitar el derecho de repeticion.

Ahora bien, acreditada la existencia de un elemento de riesgo en la via
publica, como sucede en este caso con la tapa de A, esta circunstancia
invierte la carga de la prueba, asi lo considera, entre otras, la Sentencia del
Tribunal Superior de Justicia de Galicia (Sala de lo Contencioso-
Administrativo, Seccién 1%) ndim. 897/2005, de 14 de octubre, que
contempla igualmente el caso de una reclamacién de responsabilidad
patrimonial en solicitud de indemnizaciéon 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:
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“Corresponde a la parte actora que reclama la responsabilidad patrimonial
de la Administracion acreditar la realidad de los hechos en que se
Jundamenta dicha pretension y en particular que las consecuencias dariosas
derivan del funcionamiento normal o anormal de los servicios piblicos.
Es decir, le corresponde probar el nexo causal o relacion causa efecto entre
el resultado danoso y el funcionamiento del servicio pilblico que, para el
caso que nos ocupa, supone gque le incumbe probar la exvistencia del
accidente y que los danos 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 hacia la

Administracion que debe probar las causas de exoneracion (..)”

Esta inversion de la carga de la prueba hace que deba ser la
Administracién la que demuestre que ha actuado con la diligencia debida
en el correcto mantenimiento de la acera, extremo que el Ayuntamiento de
Madrid no ha acreditado en el expediente, ya que el tunico informe
incorporado al mismo Unicamente expresa, literalmente, lo siguiente: “Se
trata de un registro de acceso al Cemtro de Transformacion de la

Compania A°.

Por todo ello no cabe sino afirmar la legitimaciéon pasiva del

Ayuntarniento en este caso.

El articulo 142.5 de la LRJ-PAC dispone que “¢/ derecho a reclamar
prescribe al aiio de producido el hecho o el acto gque motive la
indemmnizacion o de manifestarse su efecto lesivo. En caso de daiios, de
cardcter fisico o psiquico, a las personas el plazo empezard a computarse
desde la curacion o determinacion del alcance de las secuelas”. 1.a caida
tuvo lugar el 14 de abril de 2006, sin embargo, consta en el expediente la
interposicion de acciones penales por la reclamante, que quedaron resueltas

definitivamente mediante archivo dictado por Auto del Juzgado de

10
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Instruccién n® 7 de 8 de septiembre de 2008. Atendiendo al principio de
la actio nata ha de considerarse formulada en plazo la reclamacién
interpuesta el 13 de julio de 2009.

TERCERA .- El procedimiento se ha instruido cumpliendo los tramites
preceptivos previstos. Especialmente, se ha recabado informe del servicio
cuyo funcionamiento supuestamente ha ocasionado el dano y se ha
evacuado el tramite de audiencia exigidos en los articulos 9, 10 y 11 del
Real Decreto 429/1993, respectivamente, y en los articulos 82 y 84 LR]-
PAC.

CUARTA.- La responsabilidad patrimonial de la Administracién se
rige por el articulo 106.2 de la Constitucién, y por el Titulo X, Capitulo
Primero, ademds de la Disposicion Adicional 12% de la LRJ-PAC y por el
Real Decreto 429/1993, de 26 de marzo, que como senala la doctrina del
Tribunal Supremo, que plantea el estado de la cuestién en responsabilidad
patrimonial de la Administracién -sentencias de 26 de junio (recurso
6/4429/04), 29 de abril (recurso 6/4791/06) y 15 de enero (recurso
6/8803/03) de 2008-, consiste en el derecho de los particulares a ser
indemnizados por el Estado de toda lesién que sufran en sus bienes y
derechos, salvo en los casos de fuerza mayor, siempre que sea consecuencia
del funcionamiento normal o anormal de los servicios publicos, y el dano

sea efectivo, evaluable econdmicamente e individualizado.

Para apreciar la existencia de responsabilidad patrimonial de la
Administracién 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 calificacion- de los servicios publicos en
una relaciéon directa e inmediata y exclusiva de causa a efecto, sin

intervencion de elementos extranos que pudieran influir, alterando, el nexo

11
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causal. ¢) Ausencia de fuerza mayor. d) Que el reclamante no tenga el deber

juridico de soportar el dano.

La responsabilidad de la Administracién es objetiva o de resultado, de
manera que lo relevante no es el proceder antijuridico de la
Administracién, sino la antijuridicidad del resultado o lesién, aunque es
imprescindible que exista nexo causal entre el funcionamiento normal o

anormal del servicio publico y el resultado lesivo o danoso producido.

Por lo que se refiere a las caracteristicas del dano causado, éste ha de ser
efectivo, evaluable econdémicamente e individualizado, siendo sélo
indemnizables las lesiones producidas provenientes de danos que no haya el
deber juridico de soportar de acuerdo con la ley. La antijuridicidad del
dano viene exigiéndose por la jurisprudencia (Sentencias del Tribunal
Supremo de 30 de octubre de 2003, recurso 6/1993/99, y de 22 de abril
de 1994, recurso 6/3197/91, que citan las demds).

QUINTA.- Aplicando lo anterior al caso objeto del presente Dictamen,
y acreditada la realidad del danho, mediante informes médicos procede
analizar si el mentado dano es imputable al funcionamiento de los servicios

publicos municipales.

La propuesta de resolucién considera que, en cualquier caso, al ser la
tapa de registro origen del accidente titularidad de A, no podria imputarse
la responsabilidad de la caida al funcionamiento del servicio publico
municipal. Sin embargo, y sin perjuicio de que la responsabilidad ultima
recaeria en la empresa titular de la tapa, contra quien podria el
Ayuntamiento ejercitar el derecho de repeticién, ello no modifica la
responsabilidad patrimonial de éste por incumplimiento del deber de
vigilancia y mantenimiento de las vias en condiciones de seguridad, de

acuerdo con la jurisprudencia del Tribunal Supremo (Sentencias de 22 de
septiembre de 2003, recurso 1412/1999, y 22 de diciembre de 1994,

12
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recurso 2463/1991), no pudiendo argumentarse la falta de nexo causal por

este motivo, como pretende la propuesta de resolucion.

Alega la perjudicada que la caida que sufrié tuvo su origen en un
desnivel existente entre la acera y una tapa de registro. Para acreditar tal
desperfecto la reclamante aporta informe pericial de fecha 12 de mayo de
2009. Asimismo aporta los informes médicos correspondientes a la

atencion que le fue dispensada a consecuencia del accidente.

Ni el informe pericial (varios anos posterior al momento del accidente),
ni los informe médicos aportados por la reclamante acreditan que la caida
se produjo en el lugar invocado por la reclamante, ni que fue propiciada

por el estado del pavimento.

Lo unico que dichos informes permiten probar es la posible existencia de
un desperfecto en la acera por el desnivel creado por la tapa de registro y
que la reclamante padecié unos danos fisicos, pero no el origen de los

mismos —la caida— ni las circunstancias de ese origen, ni el lugar.

En definitiva, los datos aportados no son suficientes para atribuir
responsabilidad patrimonial al Ayuntamiento, pues no cabe olvidar que la
jurisprudencia del Tribunal Supremo sostiene que “/a prestacion por la
Administracion de un determinado servicio piblico y la titularidad por
parte de aquella de la infraestructura material para su prestacion no
implica que el vigente sistema de responsabilidad patrimonial objetiva de
las  Administraciones Publicas convierta a éstas en  aseguradoras
universales de todos los riesgos con el fin de prevenir cualgquier
eventualidad desfavorable o dafiosa para los administrados que pueda
producirse con independencia del actuar administrativo, porque de lo
contrario, [... [, se transformaria aquél en un sistema providencialista no

contemplado en nuestro Ordenamiento Juridico” (Sentencias de 30 de

13
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septiembre de 2003, recurso 732/1999, y 13 de septiembre de 2002,
recurso 3192/2001).

En el caso que nos ocupa la interesada solicita la préctica de prueba
testifical, que es sustituida por la instructora por una prueba documental
consistente en la declaracion escrita del testigo. La propuesta de resolucién
rechaza esta prueba documental expresando que “las manifestaciones del
testigo propuesto e incorporan al exvpediente mediante documento que
carece de cualquier gavantia de contradiccion, debiendo anadirse que el
Tribunal Supremo ha negado expresamente la condicion de prueba
testifical (Sentencias de 9 de julio de 1968, 17 de mayo de 1996 y 15 de
octubre de 2001) a las manifestaciones de personas sobre determinados
hechos realizadas por este medio. En relacion con la declaracion del
supuesto testigo mediante el citado documento, debe citarse, ademds, la
Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, de 11 de julio de
2006, que en su Fundamento Juridico 5° afirma: <<El documento que
se aporta, ademds puede haber sido preparado por la propia recurrente,
no consigna la existencia de relaciones entre la supuesta testigo y la
recurrente, por lo que no tiene que ser tomado en consideracion como
prueba de los hechos>>. E, igualmente, la Sentencia del mismo Tribunal,
de 6 de octubre de 2005, Fundamento Juridico 4°: <<En conclusion el
escrito presentado carece de valor pues intenta sustituir una prueba cual es
la testifical, cuya valoracion exige que se preste con las garantias legales.
Por otra parte desconocemos si la version que se ofrece es la de los testigos
0 ha sido previamente elaborada por la propia parte y puesia a la firma

de los mismos. Por tanto, dicho documento carece de valor probatorio>>".

Tras el dictamen 385/10, de 10 de noviembre de este Consejo
Consultivo que concluia que procedia la retroacccién del procedimiento
para la prdctica de la prueba testifical, consta en el expediente que dicha

practica ha sido intentada sin éxito, por lo que la unica prueba del
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expediente de alguna persona que hubiera presenciado la caida es la

declaracion escrita del testigo.

De conformidad con el articulo 78 de la LRJ-PAC es al érgano
instructor del procedimiento a quien le corresponde la valoracién de las
pruebas, ya que establece que: “Los actos de instruccion necesarios para la
determinacion, conocimiento y comprobacion de los datos en virtud de los
cuales deba pronunciarse la resolucion, se realizardn de oficio por el
drgano que tramite el procedimiento, sin perjuicio del derecho de los
interesados a proponer aquellas actuaciones que requieran Su 1ntervencion

o constituyan trdmites legal o reglamentariamente establecidos”’.

Por analogia con lo establecido en el ambito jurisdiccional, la revisién
por este Consejo Consultivo de la prueba practicada en la instruccién debe
respetar la valoraciéon de aquellas pruebas, como las declaraciones
testificales, practicadas con una inmediacion de la que carece el Consejo. El
mismo respeto a la valoracién del instructor resulta razonable mostrar
cuando ésta ha llevado a cabo una apreciacién conjunta de pruebas si
algunas de ellas han sido practicadas con inmediacién aunque no ocurra en
este caso. Sélo cuando la valoracion del instructor fuera manifiestamente
irracional, arbitraria o ilégica o vulnerase preceptos legales, podria este
Consejo Consultivo apartarse de lo apreciado por el instructor, por lo que
procede atenerse a la conclusion, recogida en la propuesta de resolucién, de
considerar el resultado de las pruebas practicadas como insuficiente para

considerar acreditados o probados los hechos correspondientes.

Ante la falta de prueba de que los danos sufridos se produjeron como
consecuencia del estado de la acera no queda acreditada la existencia de
nexo causal entre el dano y el funcionamiento de los servicios publicos

municipales.
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SEXTA.- Procede ahora analizar si concurre el requisito de la
antijuridicidad del dano, es decir, si la perjudicada tiene o no el deber
juridico de soportarlo. Para ello es preciso tener en cuenta que de acuerdo
con el articulo 25.2.d) de la Ley 7/1985, de 2 de abril, corresponde al
Ayuntamiento la competencia de mantenimiento de las vias publicas de lo
que se deduce, segtin ha declarado el Tribunal Supremo (Sentencia de 20
de noviembre de 1994, recurso 10027/1990), la obligacién inexcusable de
mantener las vias publicas abiertas a la circulacién peatonal y viaria en
condiciones tales que la seguridad de quienes las utilizan esté normalmente
garantizada, al menos en cuanto a los aspectos materiales de mantenimiento
de esas vias para su fin especifico, sin que sea permisible que presenten
dificultades u obstdculos a la normal circulacion peatonal, sin por lo menos
estar adecuadamente senalizados o con la adopcién de las medidas
pertinentes para la prevencion, en tales casos, de posibles eventos danosos,
circunstancias que, segun se derivan de los documentos obrantes en el
expediente, concurren en este caso, pues consta en el expediente, en virtud
de las fotografias incorporadas al mismo, que el desnivel es de muy
pequena entidad, no resultando pertinente, en este caso, que la tapa de
registro estuviera senalizada para advertir de un peligro que no existia ni

que se impidiera de otro modo la circulacién por encima de ella.

La escasa entidad de la deficiencia sobre la acera excluiria la relacion de
causalidad segin Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia
de 30 de octubre de 2006, conforme la cual “(...) un ligero desnivel de
unos milimetros no hace que la configuracion general de la acera faltara a
los criterios de calidad exigibles en la construccion y mantenimiento de vias

pitblicas que excederia de los que comiinmente se reputan obligatorios en la

actualidad (...)”

Atendiendo a la jurisprudencia del Tribunal Supremo, en Sentencia de
30 de mayo de 2006 (recurso 116/2005) -dictada en unificacién de
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doctrina por la discrepancia entre dos resoluciones, negando una la
existencia de nexo causal por un pequeno socavén y atribuyendo la caida a
un descuido de la demandante y afirmando la otra la responsabilidad
patrimonial de la Administracién por una caida a consecuencia de un
desconchén establece que “ante la  antinomia juridica entre ambas
sentencias debemos precisar la doctrina legal aplicable, que no es otra que
la ya sustentada en nuestras sentencias de 26 de abril de 1996 y 18 de
octubre de 2002 en las que analizdbamos, desde la perspectiva juridica de
la existencia o inexistencia de nexo causal entre el _funcionamiento de los
servicios municipales de pavimentacion y conservacion y las lesiones de la
victima por no hallarse la acera de la calle en que transitaba en perfectas
condiciones de uso, pues corresponde a la Administracion municipal de
conformidad con lo establecido en el articulo 25.2. d) de la Ley 7/1985,
de 2 de abril <<la conservacion de caminos y vias rurales y
pavimentacion de las vias publicas y wurbanas>>; por lo gque, segiin
dispone el articulo 98.2 de la Ley Jurisdiccional (..) procede haber lugar
a casar la sentencia impugnada |y rvesolver el debate con los
pronunciamientos ajustados a Derecho, modificando las declaraciones
¢fectuadas y las situaciones creadas por la sentencia recurrida. En el
presente caso concurren los requisitos establecidos en el articulo 139.2 de la
Ley 30/1992, es decir, daiio efectivo, individualizado, evaluable
econdmicamente y nexo causal entre la actuacion administrativa y el dario
producido”. La jurisprudencia considera, pues, que las aceras deben

encontrarse en perfecto estado de uso.

Sentado lo anterior, no podemos dejar de mencionar que el Tribunal
Supremo no da igual tratamiento a las deficiencias en la acera que a las
tapas de registro, que entiende como elementos necesarios, asi lo indica en
sentencia de 22 de diciembre de 2006 (recurso 72/2006), por lo que
tratandose en el caso objeto de dictamen de una tapa de registro y, por

ende, de un elemento necesario que obligatoriamente implica la existencia
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de una llaga en la acera, resulta de aplicacién la sentencia del Tribunal
Superior de Justicia de Madrid nimero 300/2007, de 15 de febrero que
establece que “no se pueden imputar al Ayuntamiento de Madrid defectos
en la conservacion de las instalaciones, las hendiduras entre adoguines, que
no llegan a ser agujeros o desperfectos habida cuenta las propias medidas
expresadas en la prueba notarial aportada, son propias del tipo de suelo,
las cuales en lo relativo a su mantenimiento son corrvectas, por lo que no
puede sino concluirse que la caida se debid a la falta de atencion del
recurrente ante la especial configuracion de la via, en este caso constituida

por adogquines, que no precisa senalizacion alguna’”.

Si bien es cierto que en este caso no se trata de una acera de adoquines
no es menos cierto que la tapa del registro es notoria y perfectamente
visible en la acera, como se comprueba en las fotografias aportadas en el
expediente. También procede subrayar que al ser un elemento extrano a la
propia acera, pero necesario, por ser tapa de registro, es inevitable la falta
de continuidad en el pavimento observandose en las citadas fotografias que
el desnivel existente es de muy pequena entidad y, desde luego, no puede

considerarse agujero ni desperfecto.

En consecuencia, y teniendo en cuenta que “para que el daiio concreto
producido por el funcionamiento del servicio a uno o varios particulares
sea antijuridico basta con que el riesgo inherente a su utilizacion haya
rebasado los limites impuestos por los estdndares de seguridad exigibles
conforme a la conciencia social” (Sentencia del Tribunal Supremo de 5 de
julio de 2006, recurso 1988/2002), cabe concluir que la reclamante tenia
el deber juridico de soportar el menoscabo causado por una tapa de registro
que se encuentra en minimo desnivel respecto de la acera, pues ningin
estandar de seguridad puede pretender que la existencia de un elemento

ajeno a la acera, como la tapa de registro esté exactamente a ras de la propia
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acera sin que se produzca ni el mas minimo desnivel, como sucede en este

Caso.

A la vista de lo cual cabe afirmar que no concurre tampoco el requisito

de la antijuricidad en el dano sufrido por el reclamante.

Por todo lo expuesto el Consejo Consultivo formula la siguiente
CONCLUSION

Procede desestimar la reclamaciéon por no concurrir los requisitos de

relacion de causalidad ni antijuridicidad del dano.

A la vista de todo lo expuesto, el Organo consultante resolvera segun 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.

Madrid, 13 de abril de 2011
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