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Dictamen n°: 610/12

Consulta: Alcaldesa de Madrid
Asunto: Responsabilidad Patrimonial
A probacion: 07.11.12

DICTAMEN de la Comisién Permanente del Consejo Consultivo de la
Comunidad de Madrid, aprobado por unanimidad, en su sesién de 7 de
noviembre de 2012, emitido ante la consulta formulada por el vicealcalde
de Madrid (por delegacion de la alcaldesa mediante Decreto de 26 de enero
de 2012), a través del consejero de Presidencia, Justicia y Portavocia del
Gobierno, al amparo del articulo 13.1 de la Ley 6/2007, de 21 de
diciembre, en el asunto promovido por M.A.F., en nombre y
representacion de A.S.M. sobre responsabilidad patrimonial del
Ayuntamiento de Madrid por los danos causados a consecuencia de la caida
producida en el Mercado de Tetuan sito en la calle Marqués de Viana

numeros 4 y 6.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Por escrito dirigido al Ayuntamiento de Madrid y
registrado de entrada el 17 de junio de 2010, se reclama responsabilidad
patrimonial del Ayuntamiento por el accidente sufrido por la reclamante
en el Mercado de Tetudn sito en la calle Marqués de Viana nimeros 4 y 6,
donde se produjo una caida al resbalar en la zona de acceso y que atribuye a
que la superficie estaba totalmente mojada, lo que provocé el resbalén y
posterior caida que le produjo “graves lesiones, con fractura del radio,
encontrdndose aiin de baja lo que le ha provocado un grave perjuicio

econdmico, ya que ha estado de baja desde entonces, ademds de encontrarse
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en un estado depresivo porque no se encuentra fisicamente bien y no puede

desarrollar su trabajo, que necesita para sobrevivir’.

Adjunta al escrito de reclamacion dos informes del SAMUR, uno de las
17:43 h. y otro de las 18:03 h., informe del Servicio de Urgencias del
Hospital Universitario La Paz, partes de baja desde el 15 de enero de
2010, partes de confirmacién de incapacidad temporal por contingencias
comunes, parte médico de alta de 11 de mayo de 2010 por “mejoria
permite trabajar” y escritura de poder general para pleitos y especial a

favor, entre otros, del actor.

No efectia valoracion econémica de los danos, manifestando que la

“cuantia se fijaran en un momento posterior’.

SEGUNDO.- De la documentacién obrante en el expediente se derivan

los siguientes hechos:

La reclamante, de 61 anos de edad en el momento de los hechos, el 13
de enero de 2010, sufrié una caida en el Mercado de Tetuan. Fue atendida
en el lugar del accidente por el SAMUR cuyo comentario de actuacién
indica “dolor en muiieca tras caida” y se decide su traslado al Hospital
Universitario La Paz para valoracién facultativa de fractura de tercio distal

radio.

Ingresa en el centro hospitalario donde se realiza reduccién de fractura y
radiografia de control se coloca yeso antebraquial, se pauta analgesia y

control en una semana (folio 6).

TERCERO.- Ante la reclamacién se incoa procedimiento de
responsabilidad patrimonial de la Administracién. Mediante escrito
notificado el 7 de octubre de 2010, se requiere a la representacién de la
reclamante para que complete su solicitud aportando: justificantes que

acrediten la realidad y certeza del accidente sobrevenido y su relaciéon con
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la obra o servicio publico (en caso de intervencién de personal
perteneciente a servicios municipales, basta con indicar dicha intervencién
sin necesidad de aportar los correspondientes informes, los cuales se
solicitaran directamente a través de la Unidad de Reclamaciones
Patrimoniales); en caso de intervenciéon de otros servicios no municipales
(SUMMA 112, servicio de grda, u otros similares), aportar justificante en
el que figure el emplazamiento en el que tuvo lugar la intervencion;
declaracion en la que manifieste expresamente, que no ha sido indemnizada
(ni va a serlo) por compania o mutualidad de Seguros, ni por ninguna otra
entidad publica o privada como consecuencia del accidente sufrido o, en su
caso, indicacién de las cantidades recibidas; indicacién detallada del lugar
de los hechos, aportando croquis e indicando el nimero de la calle; en el
supuesto de danos personales, estimaciéon de la cuantia en que valora el
dano sufrido y en caso de danos materiales, evaluaciéon econémica de la

indemnizacion solicitada, aportando presupuesto o factura.

El requerimiento es cumplimentado por escrito de 19 de octubre de
2010. Se estima “en 30.000 euros la cuantia del daiio sufrido, sin
perjuicio de wlterior valoracion”, ampliado con fecha 10 de enero de 2011
a requerimiento de la Administracién y donde proponen como medios de
prueba “a/ Mercado de Tetudn para que comunique si existen cdmaras de
vigilancia en las entradas/salidas del mercado que pudieran haber
grabado los hechos por los que se reclama, y en caso afirmativo,
proporcione copia de las cintas en las que se grabo el suceso” y a los
efectivos del SAMUR que atendieron en un primer momento a la

interesada, con el fin de que ratifiquen su informe.

En fase de instrucciéon se ha recabado informe de la Direccién General
de Comercio, que por escrito de 26 de abril de 2011 comunica que por
acuerdo del Ayuntamiento de Madrid, de 30 de abril de 1987, se adjudicé

la explotacion en régimen de concesion administrativa como Centro
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Comercial del Barrio, el Mercado de Tetuan situado en el edificio
destinado a este fin que tiene entrada por la calle Marqués de Viana, 4 y 6,
a favor de la Asociacién Profesional de Comerciantes del Centro Comercial

Tetuan.

En el mismo escrito consta que el gerente del mercado informa que se

tenia conocimiento del accidente pero que éste

“twvo lugar fuera del mercado y que ocurrid en el callejon que hay
entre la calle A y la calle B y no en Marqués de Viana como
indicaba la denunciante. Asi mismo indica que la accidentada hizo
una reclamacion al mercado por dicha caida y se le informo que la
compariiia de seguros no se hacia responsable por haber ocurrido

Juera de las instalaciones del mercado”.

La concesionaria del mercado municipal de Tetudn tiene suscrito un
seguro de responsabilidad civil con una compania aseguradora, facilitando

razon social y nimero de pdliza.
Al informe se adjuntan documentos relativos al acuerdo.

De conformidad con lo establecido en el articulo 31.1 de la Ley de
Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun (LRJ-PAC), se confiere trdmite de audiencia a la
compania aseguradora del Ayuntamiento de Madrid para que realice
valoracién de los danos y que por escrito de 22 de junio de 2011 cifra en

9.238,39 euros, cantidad que desglosa de la siguiente manera:

- Por 118 dias que la reclamante estuvo impedida para sus ocupaciones
habituales, a razén de 55,27 euros por cada uno, resulta la cantidad de

6.521,86 euros.
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- Por las secuelas y tras aplicar la formula de baremo para los casos de
pluralidad de lesiones y teniendo en cuenta la edad de la reclamante el dia
del accidente, resulta la cantidad total de 2.716,53 euros.

Por escritos de 22 de julio de 2011, notificados el 8 de agosto siguiente,
se concede tramite de audiencia a la Asociacién Profesional de
Comerciantes del Centro Comercial Tetudn y a su aseguradora, no consta
en el expediente que en uso del indicado tramite, la compania de seguros
haya presentado alegaciones, en cuanto a la asociacién de comerciantes, por
escrito registrado en el servicio de correos con fecha 23 de agosto de 2011
alega, entre otros extremos que analizando la documentacién entienden que
la reclamante se cay6 en la rampa de acceso al mercado por el pasadizo que

une la calle A, aaa y la calle B y no en la calle Marqués de Viana.

También observan que anexo al pasadizo hay una fruteria, que pertenece
a la comunidad de propietarios de la calle A, aaa y tiene dos entradas, una
de ellas por el pasadizo de acceso al mercado. Indican que ese local no

pertenece al mercado y tiene un acceso por el pasadizo.

Anaden que con todos estos datos, consideran que la perjudicada “su/rid
la caida en un lugar propiedad de la comunidad de propietarios de A,
aaa y no en las instalaciones aseguradas, considerando que el responsable
del mantenimiento de esas instalaciones es esa misma comunidad de

propietarios y no el Asegurado”.

Al escrito de alegaciones acompana informe pericial que contiene

diversas fotografias.

Vistas las alegaciones presentadas por la asociacién de comerciantes, se
procede a notificar, como interesada en el procedimiento, trdmite de
audiencia a la comunidad de propietarios de la calle A, n® aaa, cuyo

administrador presenta escrito de alegaciones con fecha 5 de octubre,
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adjunta diversas fotografias y un documento de 4 de octubre de 2011 por

el que certifica

“Que ni la rampa ni accesos del Mercado de Tetudn son objeto de
la administracion, conservacion etc., a que se hace mencion en el
articulo 10 de la Ley de Propiedad Horizontal, escapindose de las
competencias de la comunidad, toda vez que su wuso es privativo de

dicho mercado”.

También se ha procedido a conferir tramite de audiencia a la
representacién de la reclamante por escrito notificado el 31 de agosto de
2011, presentando alegaciones el 8 de septiembre de 2011, en las que
expone que queda acreditado que su representada sufrié una caida en el
Mercado de Tetudn, en la entrada de la calle Marqués de Viana, 4.
Respecto del informe del gerente del mercado, manifiesta: “/emos de
destacar que no tuvo lugar la caida fuera del mercado sino en el acceso al
mismo por la calle Marqués de Viana, que no se encontraba en las
condiciones necesarias parva garantizar el acceso en condiciones minimas
de seguridad, tal como ha quedado acreditado”. Insiste en que se examinen
las camaras de seguridad de la zona para confirmar dénde tuvo lugar la

caida.

Vistas las alegaciones, se solicita informe de la Subdirecciéon General del
SAMUR-Proteccién Civil en el que se concrete el sitio exacto en el que
tuvo lugar el accidente, que por escrito de 4 de noviembre de 2011 indica
que revisados los archivos, consta que se atendi6 a la reclamante el dia 13
de enero de 2010, en la calle Marqués de Viana, 4 (Mercado de Tetudn)
Planta Alta cajén 18-19, de una caida, trasladandola al Hospital La Paz.

Con fecha 12 de diciembre de 2011, se ha procedido a notificar nuevo
tramite de audiencia a los interesados en el procedimiento: la

representaciéon de la reclamante, la Asociaciéon de Comerciantes, la
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aseguradora de la asociacién y la comunidad de propietarios de la calle A,
aaa. Consta la recepcion de todas las notificaciones por los correspondientes

acuses de recibo debidamente firmados.

En uso del indicado tramite presenta alegaciones la presidenta de la
comunidad de propietarios de la calle A, aaa, en las que senala que el

accidente tuvo lugar en la calle Marqués de Viana y no en su comunidad.

Por parte de la asociacién de comerciantes, su escrito de alegaciones
solicita al Ayuntamiento que determine si el pasadizo donde tuvo lugar la
caida es un elemento perteneciente al mercado o a la comunidad de

propietarios de A, aaa.

No consta la presentacién de alegaciones por parte de la reclamante ni

de la compania aseguradora.

El 3 de septiembre de 2012, se formula por el director general de
Organizacién y Régimen Juridico propuesta de resolucion desestimatoria,
al no haber quedado acreditada la necesaria relacién de causalidad entre los
danos y el funcionamiento de los servicios publicos municipales, no
existiendo el nexo causas preciso para el nacimiento de la responsabilidad

patrimonial.

CUARTO.- En este estado del procedimiento se formula consulta por el
vicealcalde de Madrid, a través del consejero de Presidencia, Justicia y
Portavocia de Gobierno, que ha tenido entrada en este Consejo Consultivo
el 11 de octubre de 2012, por trdmite ordinario, correspondiendo su
estudio, por reparto de asuntos, a la Seccién VI, presidida por el Excmo.
Sr. D. Pedro Sabando Sudrez. La oportuna propuesta de dictamen fue
deliberada y aprobada, por unanimidad, en Comisién Permanente de este
Consejo Consultivo, en su sesién de 7 de noviembre de 2012, haciendo la
Consejera, Sra. Laina, el voto particular concurrente que se reproduce a

continuacién del dictamen.
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El escrito solicitando el dictamen fue acompanado de la documentacién
que, numerada y foliada, se considerd 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 (LLCC), y a solicitud de un érgano legitimado para ello, segun el
articulo 14.1 LCC.

SEGUNDA .- Ostenta la reclamante legitimacion activa para promover
el procedimiento de responsabilidad patrimonial, al amparo del articulo
139 LRJ-PAC, por cuanto que es la persona que sufre el dano causado,
supuestamente, por la caida provocada por el mal estado del pavimento de
las instalaciones municipales. El apoderado se encuentra debidamente
acreditado como representante mediante la aportacion de poder general

para pleitos otorgado a su favor por la interesada.

La legitimacién pasiva corresponde al Ayuntamiento de Madrid, como
titular de la competencia de mercados ex articulo 25.2.g) de la Ley
7/1985, de 2 de abril, de Bases del Régimen Local.

Puesto que el informe del SAMUR revela que la atencién médica se
prest6 a la perjudicada en “a calle Marqués de Viana, n® 4 (Mercado de
Tetudn) Planta Alta cajon 18-197 este 6rgano consultivo entiende que

no procede plantearse la legitimaciéon pasiva de la comunidad de
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propietarios de la calle A, aaa como pretende la contratista del

Ayuntamiento encargada de la gestién del mercado.

Tampoco cabe considerar, como pretende el Ayuntamiento, que la
legitimacién pasiva corresponde al contratista. Es reiterada doctrina de este
6rgano consultivo la de sostener que la Administracién que ostenta la
titularidad del servicio ha de responder de los danos que éste produce a
terceros en el marco de su funcionamiento normal o anormal, sin que la
prevision de un pacto convencional por cuyo cauce se asigne tal
responsabilidad al propio prestatario del servicio o la mencién normativa
citada evite este resultado, asi nos hemos pronunciado, entre otros, en el
Dictamen 219/12, de 18 de abril que, con cita del Dictamen 515/2009,

de 25 de noviembre expresaba:

“la responsabilidad extracontractual de la Administracion le viene
exigida en tanto en cuanto es titular del servicio correspondiente, por
cuyo funcionamiento, normal o anormal, se produce el resultado
danoso, en relacion de causa a efecto, siendo indiferente que realice
directamente la gestion del servicio de que se trate o indirectamente a
través de las téomicas legalmente previstas, como la comtratacion
administrativa; por tanto, es distinto el titulo en virtud del cual se
puede exigir la responsabilidad a la Administracion, en gque basta
que la lesion sea consecuencia del funcionamiento del servicio, con la
excepcion de la_fuerza mayor, o a los sujetos privados concurrentes a
la produccion del daio, en que solo serd exigible a titulo de culpa o
negligencia, segun el principio general establecido en el articulo 1902
del Cddigo civil, es decir, que mientras en el primer caso se trata de
una responsabilidad objetiva o por el resultado, como afirma
constante jurisprudencia, en la segunda ha de acreditarse la
concurrencia del elemento culposo, sin el cual la responsabilidad por

culpa extracontractual o aquiliana, queda excluida(...)
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En cualquier caso, la Administracion conserva los poderes de
policia necesarios para asegurar la buena marcha de los servicios de
que Se trate (ex articulo 155.3 TRIL.CAP) (..) Por tanto, si bien
es cierto que el contratista estd obligado a gestionar el servicio piiblico
(..) la Administracion también esid obligada a velar por el buen
JSuncionamiento del servicio y vigilar el exvacto cumplimiento del
mismo, Siendo responsable, fremte a los particulares de los darios

causados por el_funcionamiento, normal o anormal, del mismo.

El incumplimiento por la Administracion de esta obligacion
constituye el titulo de imputacion, sin perjuicio de que si se apreciare
un incumplimiento comtractual, incumbird a la Administracion
examinar si procede el ejercicio del derecho de repeticion contra el
contratista (...) En conclusion, la ineludible indemnidad de la
victima y la circunstancia de que los davios se desarrollan en el marco
de un servicio publico cuyo ejercicio es garantizado y asumido por
una cierta Administracion (que elige a la persona fisica o juridica
encargada de ejercitarlo en concreto) hace que ésta deba asumir los
perjuicios generados en su desarrollo sin un vinculo contractual
previo. Esta asuncion no impide que luego la Administracion pueda
—si Jo estima procedente repetir contra el prestatario del servicio
putblico por considerar que la causa determinante del daiio fue,
precisamente, la transgresion de obligaciones asumidas por éste en el
vinculo  establecido al  efecto. El  régimen sustantivo de la
responsabilidad patrimonial no puede ser diferente al establecido en
los articulos 139 y siguientes de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre. Otra solucion ignoraria el articulo 106.2 de la
Constitucion, pieza fundamental del sistema, que consagra el derecho
de los particulares “a ser indemmnizados por toda lesion que sufran en
sus bienes y derechos, salvo los casos de fuerza mayor, siempre que la

lesion sea consecuencia del funcionamiento de los servicios piiblicos”.

10
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En virtud de lo que acabamos de exponer, este Consejo no puede
compartir la tesis formulada en la propuesta de resolucion, de manera que
no puede considerarse que los danos alegados por la reclamante no sean
imputables a la Administracién municipal en virtud de la existencia de un

contrato.

Por lo que se refiere al plazo para el ejercicio de la accién de
responsabilidad, el articulo 142.5 LRJ-PAC establece el plazo de
prescripcion de un ano, que debe computarse, tratandose de danos fisicos o
psiquicos desde la curacién o la determinacion del alcance de las secuelas.
Con independencia de cudndo se haya producido la estabilizacién de las
secuelas, teniendo en cuenta que la caida tuvo lugar el 13 de enero de
2010, debe reputarse en plazo la reclamacién presentada el dia 17 de junio

del mismo ano.

El procedimiento se ha iniciado a instancia de parte y 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 LRJ-PAC.

TERCERA .- La responsabilidad patrimonial de la Administracion se
encuentra regulada en el articulo 106.2 de la Constitucién, a cuyo tenor:
“Los particulares, en los términos 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 piblicos”. El desarrollo legal de este

precepto se encuentra contenido en los articulos 139 y siguientes de la
LRJ-PAC y en el RPRP.

Para apreciar la existencia de responsabilidad patrimonial de la

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

juridico de soportar el dano.

Aplicando lo anterior al caso objeto del presente dictamen, y acreditada
la realidad del dano, mediante informes médicos en los que se constata que
la reclamante sufrié fractura de muneca procede analizar si el dano fisico
padecido por la interesada es imputable al funcionamiento de los servicios

publicos municipales.

Los principios manifestados en el fundamento anterior exigen constatar
el examen de la relacion de causalidad inherente a todo caso de
responsabilidad extracontractual. Debe examinarse si concurre en el
presente caso relacion de causalidad con el servicio publico puesto que la
socializaciéon de riesgos que justifica la responsabilidad objetiva de la
Administraciéon cuando actia al servicio de los intereses generales, no
permite extender, por tanto, el concepto de responsabilidad para dar
cobertura a cualquier acontecimiento, lo que significa que la prestacion por
la Administracién de un determinado servicio publico y la titularidad de la
infraestructura material para prestarlo, no implica que el vigente sistema de
responsabilidad patrimonial objetiva de las Administraciones Publicas
convierta a estas en aseguradoras universales de todos los riesgos con el fin
de prevenir cualquier eventualidad desfavorable o dahosa para los

administrados que pueda producirse con independencia del actuar

12
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administrativo, porque de lo contrario se transformaria aquél en un sistema

providencialista no contemplado en nuestro ordenamiento juridico.

No puede olvidarse que en materia de responsabilidad patrimonial la
carga de la prueba de los presupuestos que hacen nacer la responsabilidad
indemnizatoria, salvo los supuestos de fuerza mayor o culpa de la victima
que corresponde probar a la Administracién, recae en quien la reclama
(sentencias del Tribunal Supremo de 25 de julio de 2003 -recurso
1267/1999-, 30 de septiembre de 2003 —recurso 732/1999-y 11 de
noviembre de 2004 —recurso 4067/2000- entre otras).

La reclamante alega haber sufrido los danos a causa de una caida
motivada por el deficiente estado del pavimento en la entrada/salida del
mercado respecto de la cual expone que “estaba totalmente mojada”.
Aporta, dos informes médicos de urgencias del SAMUR, informe de

urgencias del hospital en que fue atendida y partes de baja y alta médicas.

Los informes médicos aportados por la reclamante no acreditan que las
lesiones se produjeran a causa de la caida y no por otros motivos, tampoco
prueban que la caida fue propiciada por el estado del pavimento. Lo tnico
que dichos informes permiten probar es que la reclamante padecié unos

danos fisicos, pero no el origen de los mismos ni sus circunstancias.

Respecto del informe de asistencia sanitaria del SAMUR-Proteccion
Civil, el Consejo Consultivo ha sostenido que dicho informe o parte de
asistencia no serviria para acreditar el nexo causal entre los danos sufridos y
el funcionamiento de los servicios publicos municipales. Se entiende que el
parte de intervencion del SAMUR sélo acredita el lugar y fecha de
recogida o de la asistencia, pero no la mecdnica de la caida, en especial, la
influencia del elemento peligroso con el que tropezé la reclamante, asi nos

pronunciamos en nuestro dictamen 37/11, de 9 de febrero.

13
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La representacion de la reclamante solicité como prueba las grabaciones
que pudieran existir de cdmaras de video vigilancia. La jefa del
Departamento de Responsabilidad Patrimonial solicité a la Direccién
General de Comercio la emisién de informe comprensivo, entre otros
aspectos, sobre: “Si  existen cdmaras de vigilancia en las entradas/salidas
del mercado que pudieran haber grabado los hechos por los que se reclama
9, en caso, afirmativo, proporcione copia de las cintas en las que se grabo
el suceso” Il.a Direccion General de Comercio emitié informe el 26 de abril
de 2011 “en los terminos solicitados” en los que no se mencionan las
camaras ni se adjunta grabacion alguna de lo cual solo cabe desprender que
no existen grabaciones. Ello resulta corroborado por la propuesta de
resolucion cuando afirma: “7al insuficiencia probatoria se debe a que la
reclamante no fue atendida en el lugar de los hechos por la Policia

Municipal, no existe grabacion de los mismos por cdmara de vigilancia

()

Ante la falta de prueba de que los danos sufridos se produjeron como
consecuencia del estado del pavimento de la entrada/salida del mercado
debe concluirse que no estd acreditada la relacion de causalidad entre los
danos sufridos por la reclamante y el funcionamiento de los servicios

publicos municipales.

En mérito a todo lo anterior, el Consejo Consultivo formula la siguiente
CONCLUSION

La reclamacién de responsabilidad patrimonial en solicitud de

indemnizacion por los dafos y perjuicios sufridos a consecuencia de caida
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en el Mercado de Tetuan debe ser desestimada al no haber quedado

acreditada la relacién de causalidad con el servicio publico municipal.

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 Consultivo, 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 Orgénico del Consejo Consultivo de la Comunidad de Madrid.

VOTO PARTICULAR CONCURRENTE QUE FORMULA AL
PRESENTE DICTAMEN LA CONSEJERA, DONA ROSARIO
LAINA VALENCIANO.

«Maria del Rosario Laina Valenciano, Consejera electiva del Consejo
Consultivo de la Comunidad Auténoma de Madrid, al amparo del articulo
39 del Reglamento Organico de dicho Consejo, formulo voto particular
concurrente con el dictamen aprobado undnimemente por el citado
Consejo, en la sesién de la Comisiéon Permanente del dia 7 de noviembre de
2012, respecto de la reclamaciéon de responsabilidad patrimonial
presentada ante el Ayuntamiento de Madrid, solicitando wuna
indemnizacién en resarcimiento de los danos ocasionados por una caida

sufrida en el mercado de Tetuan.

El presente voto es concurrente al compartir la decision mayoritaria de
rechazar la reclamacién presentada por no haber quedado acreditada la
relacién de causalidad entre el dano y el servicio publico. Disiento, no
obstante, del razonamiento expuesto en la consideracién de derecho
segunda, por entender, junto con la propuesta de resolucién, que en el
hipotético caso de que se acreditase la existencia de responsabilidad, no
corresponderia la asuncién de la misma al Ayuntamiento de Madrid por el

mero hecho de ser el titular del servicio prestado. En tanto el
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Ayuntamiento ha optado por la gestién indirecta como forma de prestacién
del servicio, corresponderia al concesionario hacer frente a la
indemnizacién si se hubiese justificado que el accidente se produjo, tal y
como alega la reclamante a consecuencia de hallarse mojado el suelo del
mercado por omisiéon del deber de mantenimiento en condiciones

adecuadas, que, sin lugar a dudas, corresponde al concesionario.

El articulo 214 del vigente Real Decreto Legislativo 3/2011, recoge en
los mismos términos que hacia el articulo 198 de la Ley de Contratos del
Sector Publico, la responsabilidad con cardcter general del contratista por
los dafnos que se produzcan a terceros durante la ejecucién del contrato,
estableciendo como excepciones a esa regla general, la responsabilidad de la
Administracién de los danos causados, cuando estos hayan sido ocasionados
como consecuencia directa de una de sus érdenes o en los casos de vicios en

el proyecto elaborado por ella misma.

Aunque no unanimemente, los 6rganos judiciales y consultivos, contra la
literalidad de la norma, han tratado de atemperar esta decidida postura del
legislador a favor de la responsabilidad del contratista, ampliando el campo
de responsabilidad de la Administracién, mds alld de los dos supuestos
recogidos en la norma, con el argumento de que las garantias de los
ciudadanos frente a las actividades de titularidad publica, no pueden
depender de la forma de gestién (directa o indirecta) elegida por la
Administraciéon para su prestacion. Para ello, han acudido a diversos
razonamientos, uno de los cuales, la culpa iz vigilando, propio del derecho
privado, es el esgrimido en el Dictamen objeto del presente voto, para
sustentar la responsabilidad de la Administracién, en el caso hipotético de
que esta concurriese, por los danos ocasionados en el desarrollo de un
contrato para la explotacién del Mercado de Tetuan mediante la férmula

de gestion indirecta de un servicio publico.
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La culpa in vigilando, tiene su origen en el articulo 1903 del Cédigo
Civil que aun denominada “responsabilidad por hecho ajeno”, en realidad
constituye una responsabilidad por accién u omisién propia, ligada a la
infraccion del deber de vigilancia que pesa sobre el autor del dano. La
jurisprudencia, ha rechazado la asuncién de tan gravosa carga en los casos
en que este deber de vigilancia no concurria de forma clara. Asi ha
denegado este tipo de responsabilidad en las relaciones contractuales, por
no concurrir el requisito de subordinacion, esencial para que ese deber de
vigilancia fuera de la entidad exigida y de este modo, el Tribunal Supremo
ha venido pronuncidndose de manera inalterable en sentencias de 11-6-
1998 (RJ 1998\4678), 27-11-1993 (RJ 1993\9143, 18 de marzo de
2000 RJ 2000/ 2018): «cuando se trata de contratos entre empresas 1o
determinantes de relacion de subordinacion entre ellos, falta toda razon
esencial para aplicar el art. 1903, puesto que, por lo general, no puede
decirse que quien encarga una obra a una empresa autonoma en Su
organizacion y medios, y con asuncion de riesgos inherentes al cometido
que desempena, deba responder por los danos ocasionados por los
empleados de ésta, a menos que el comitente se hubiera reservado
participacion en los trabajos o parte de ellos, sometiéndolos a su vigilancia

o direccion».

No podemos olvidar que la reclamacién objeto del Dictamen reprocha
una dano producido con ocasién del desarrollo de un servicio publico
prestado de forma indirecta a través de la figura del contrato de gestién de
servicio publico. Esta forma de gestién ha sido objeto especial de estudio
por parte de la jurisprudencia europea (Informe 12/10 de 23 de julio de la
Junta Consultiva de Contratacién del Estado), en tanto que este tipo de
contratos queda exento del régimen juridico propio de la regulacién
armonizada que si le es de aplicacién a los contratos de obras y de servicios.
Fruto de ese andlisis, se han senalado las caracteristicas inherentes a esta

modalidad de contratacion publica. Asi, en el contrato de gestiéon de
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servicio publico, la explotaciéon del servicio que se transfiere, lleva implicita
la asuncién por el concesionario del riesgo derivado de la misma, siendo la
potestad organizativa una exigencia légica de la propia asuncion del riesgo
de explotacion, pues, esta ultima requiere dotar al concesionario de la
libertad de la organizacion necesaria para establecer el modo de llevar a
cabo la explotaciéon que le pueda resultar mds acorde con su propia

concepcion de la empresa.

La autonomia del contratista inherente a este tipo de gestion, supone
que, a mi juicio, los poderes de policia que la Administracién conserva en
los casos de prestaciéon indirecta de servicios publicos, para asegurar la
buena marcha de los mismos, no justifica que pueda operar la
responsabilidad por culpa iz wvigilando, por no alcanzar la intensidad
exigida legal y jurisprudencialmente para asumir el desfavorable efecto de
asumir el dano causado por un tercero. Tal y como se ha resenado, en las
relaciones entre empresas solo es admitida la culpa in vigilando en los
casos de una auténtica implicacién en la gestién, muy alejada de una
funcién de policia inherente a un servicio publico, que no alcanza a
inspeccionar si el suelo del mercado estd seco o mojado, pues no puede

exceder de lo razonablemente exigible.

La regulacién contenida en la legislaciéon de contratacién publica se
acomoda exactamente a estos postulados que solo atribuye responsabilidad
a la Administracion cuando el nivel de implicacién en el contrato alcanza la
entidad suficiente para asumir los danos causados. La referencia expresa en
la citada legislacion a la existencia de 6rdenes, causas inmediatas del dano o
participaciones en el proyecto, implica, que la conservaciéon de poderes
genéricos de policia por parte de la Administracién, se ha estimado
insuficiente para atribuir responsabilidad por los danos causados por el
contratista. LLa potestad de policia recoge unas facultades encaminadas a

garantizar la prestacion del servicio, que no implican el control de todas y
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cada una de las decisiones adoptadas por el contratista, pues ello ademds de
exigir un sistema de inspeccién que encareceria hasta hacer inviable la
gestion indirecta de la los servicios publicos, conllevaria la vulneracién del
derecho a la autonomia y libertad de organizacién que esta en la base de la
proclamacion del principio de riesgo y ventura inherente a esas formas de

gestion.

Desde el punto de vista econdmico, esta ampliacion de los supuestos de
responsabilidad patrimonial, supondria una importante lesion para las arcas
publicas, dadas las dificultades para que prosperase la accion de regreso,
que prevén numerosos pronunciamientos tanto judiciales como de érganos
consultivos, para resarcir a la Administracion de la responsabilidad
asumida. Esta acciéon se contempla en el articulo 1904 del CC
excepcionalmente para los casos de dependencia, que no se da en la relacién
contractual objeto de analisis, sin que tampoco pueda operar la posibilidad
de reclamacion cuando paga quien no es el deudor, prevista en el articulo
1158 del CC, ante la gran cantidad de ocasiones en que el contratista en el
procedimiento entablado, muestra su oposicién a la admisién de la
responsabilidad instada (“E/ que pagare por cuenta de otro podrd
reclamar del deudor lo que hubiese pagado, a no haberlo hecho contra su

expresa voluntad.”).

Por ello, en contra del criterio expresado por la mayoria, entiendo, junto
con la propuesta de resolucion, que en el caso hipotético de que se hubieran
acreditado los elementos integrantes de la responsabilidad reclamada, seria
el contratista el que deberia asumir la misma, al no concurrir los supuestos
excepcionales previstos legalmente para considerar responsable a la

Administracion titular del servicio».

Madrid, 13 de noviembre de 2012
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