Consejo Juridico
de la Region de Murcia

Dictamen n° 49/2013

El Consejo Juridico de la Region de Murcia, en sesion celebrada el dia 27 de febrero de 2013, con la asistencia de
los sefiores que al margen se expresa, ha examinado el expediente remitido en peticién de consulta por el Sr.
Alcalde-Presidente del Ayuntamiento de Lorqui, mediante oficio registrado el 24 de septiembre de 2012, sobre
responsabilidad patrimonial instada por X, como consecuencia de los dafios sufridos por una caida en la via
publica (expte. 316/12), aprobando el siguiente Dictamen.

ANTECEDENTES

PRIMERO.- Con fecha 6 de marzo de 2012, x presenta reclamacion de responsabilidad patrimonial frente al
Ayuntamiento de Lorqui por los dafios que dice haber sufrido como consecuencia del anormal funcionamiento de
los servicios municipales.

Segun relata la reclamante, el 6 de diciembre de 2010, cuando realizaba compras en un mercado al aire libre de la
localidad, tropez6 con una manguera de riego de un arbol, que estaba levantada sobre el suelo y sin sefializacion
alguna, cayendo y fracturandose la cabeza humeral derecha en cuatro fragmentos, por lo que preciso ser
intervenida quirdrgicamente (15 de diciembre) y someterse posteriormente a tratamiento rehabilitador en dos
periodos: del 21 de enero al 17 de febrero de 2011, el primero, y entre el 21 de febrero y el 11 de marzo de 2011,
el segundo. Recibe el alta en cinesiterapia el 15 de mayo de 2011.

A consecuencia del accidente, la interesada resulto con las secuelas que se describen en informe médico de
valoracion del dafio corporal, que se adjunta a la reclamacion, con el siguiente detalle:

- Material de osteosintesis en hiumero derecho 4 puntos
- Limitacion funcional en hombro derecho 16 puntos
- Perjuicio estético 2 puntos

El informe sefiala, asimismo, que la reclamante queda en situacion de incapacidad permanente total y que todo el
proceso dur6 160 dias impeditivos, de los que 14 son de hospitalizacién.

La pretension indemnizatoria asciende a un total de 114.305,02 euros.

Junto a la reclamacion, ademas del citado informe de valoracion del dafio corporal, se aporta documentacién
clinica acreditativa del proceso médico seguido para la curacion de las lesiones, informe de la Policia Local de
Lorqui y reportaje fotografico del lugar de los hechos. Propone, asimismo, la reclamante prueba testifical de los
agentes actuantes y de los integrantes del CECOP (Centro de Coordinacion Operativa de Emergencias-112) que
la atendieron instantes después del suceso.

El referido informe policial es del siguiente tenor: "El dia de los hechos fuimos requeridos por el CECOP ya que
habia una persona que se habia caido en la zona del mercado, personandonos en el lugar se observa a x sentada
en una silla y tras preguntarle a ésta qué habia sucedido, ésta manifiesta que se encontraba caminando por el
mercado y habia tropezado con una manguera de riego, cayendo ésta al suelo y produciéndose numerosas
heridas, tras inspeccionar el lugar donde manifiesta haberse caido x, se observa un gotero levantado unos
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centimetros de la tierra".

SEGUNDO.- Admitida a tramite la reclamacion por resolucién de la Alcaldia de 7 de marzo, se designa instructora
y secretaria y se comunica a la interesada la informacién prescrita por el articulo 42.4 de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun
(LPAC).

Asimismo, se da traslado de la reclamacion a la aseguradora de la Corporacion Local (--).

TERCERO.- Con fecha 14 de mayo, la interesada, a requerimiento de la Administracion, comparece ante la
instructora del procedimiento y presta declaracion. De sus respuestas al interrogatorio a que se somete resultan
las siguientes manifestaciones:

- "Estaba comprando en un puesto y al terminar de hablar con el tendero se dio la vuelta y al meter el pie en la
zona del alcorque de un &rbol introdujo el pie en una goma de riego".

- Pasoé por encima del alcorque porque el puesto estaba justo al lado del mismo.

- El tendero fue testigo de la caida.

- Transita por la zona esporadicamente, la conoce.

- Calzaba zapatos planos y no portaba mas carga que el bolso.

- Antes del accidente no tenia dificultad alguna para caminar.

- El accidente se produjo pasado el mediodia. Habia poca gente en el mercado.
CUARTO.- El 28 de mayo el Arquitecto Municipal emite informe en los siguientes términos:

"..., se trata de un tramo peatonal con una anchura de 15 metros con acabado superficial en adoquin prefabricado
de hormigén (que se encuentra en perfecto estado de transito), configurandose dicho paseo estéticamente con
dos bandas de alcorques claramente reconocibles en los laterales manteniendo un ritmo y distancia, a lo largo del
paseo en su sentido longitudinal, dejando a ambos lados de los mismos espacio de transito suficiente y en
cumplimiento de la normativa de accesibilidad, (ver anejo fotogréafico), quedando en el espacio central reservado
para la colocacion de los puntos de luz situados en el centro del paseo, asi también indicar que el elemento de
riego que sobresale, esta situado dentro del &mbito del alcorque ocupado por un espacio no transitable de modo
puntual, claramente reconaocible, con un entorno alrededor de suficiente amplitud para realizar el transito peatonal
sin ninguna dificultad, (ver anejo fotografico).

Por otro lado indicar que en los dias de mercado los puestos estan dispuestos ocupando los ambitos entre los
alcorques de los arboles, quedando el espacio sin obstaculos totalmente libre para el transito normal, para evitar
en este punto cualquier problema de visibilidad entre los obstaculos urbanos cuando se instalan los puestos del
mercado, quedando un espacio libre entre puestos de 3,60 metros".

QUINTO.- Conferido tramite de audiencia a la reclamante, presenta alegaciones para ratificarse en su pretension
indemnizatoria, considerando que de la prueba practicada y de la interesada por ella queda acreditado el dafio
sufrido y que éste se produjo por causa imputable al Ayuntamiento reclamado. Muestra su disconformidad con el
informe del Arquitecto Municipal, negando que los puestos dejen un espacio libre entre ellos de 3,60 metros, sino
gue se disponen de forma continua, sin dejar paso entre ellos. Aporta reportaje fotogréfico en el que se aprecia
dicha circunstancia y que los puestos de hecho invaden los alcorques, introduciendo sus patas y soportes en los
mismos, pudiendo provocar que, al acercarse una persona a ver el puesto, "se le enganche el pie en la goma de
riego”, como la reclamante afirma que le ocurri6. Manifiesta, ademas, que la disposicion de los puestos en el
mercado hace que los viandantes al pasar entre aquéllos han de pisar los alcorques, con el riesgo que ello
conlleva, maxime porque en el resto de alcorques no se aprecia la excesiva elevacion del gotero que se da en el
punto donde se produjo el accidente.

SEXTO.- Con fecha 4 de julio, la instructora formula propuesta de resolucién desestimatoria de la reclamacion, al
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considerar que la goma de riego con la que tropezd la reclamante se encuentra situada en un alcorque, elemento
no transitable del paseo, en el que los puestos estaban ubicados en fila a ambos lados de la via, de forma que en
el centro quedaba un espacio suficiente y sin obstaculos para la deambulacion de las personas, no siendo
necesario atravesar alcorques ni pasar por entre los puestos del mercado, entre los cuales apenas habia espacio.
Imputa el incidente a la falta de atencién de la interesada.

SEPTIMO.- Notificada la propuesta de resolucion a la reclamante, presenta nuevo escrito de alegaciones en el
gue pone de manifiesto la omisién de practica de las pruebas testificales por ella propuestas, singularmente la del
tendero del puesto de calcetines, pues se encontraba hablando con él y fue cuando, al terminar, se dio la vuelta,
tropezo y cayé. Los hechos no sucedieron porque intentara pasar por entre los puestos, sino que fue como
consecuencia de que las patas de éstos se introducen en los alcorques, que quedan tapados por la mercancia
expuesta y en la que puede introducirse el pie al acercarse al puesto, como sucedi6 el dia de los hechos, al no
existir sefializacién alguna del peligro. Reitera la reclamante la proposicion de prueba testifical formulada con
anterioridad.

OCTAVO.- El 17 de septiembre, el Alcalde de Lorqui resuelve dejar sin efecto la propuesta de resolucién de 4 de
julio y solicitar el presente Dictamen.

En tal estado de tramitacién y una vez incorporado el preceptivo indice de documentos, se remite el expediente en
solicitud de Dictamen, mediante escrito recibido en el Consejo Juridico el pasado 24 de septiembre de 2012.

A la vista de los referidos antecedentes procede realizar las siguientes
CONSIDERACIONES

PRIMERA .- Caracter del Dictamen.

De conformidad con los articulos 12.9 de la Ley 2/1997, de 19 de mayo, del Consejo Juridico de la Region de
Murcia 'y 142.3 LPAC, este Dictamen se emite con caracter preceptivo al versar sobre una reclamacion de
responsabilidad patrimonial dirigida frente a un Ayuntamiento de la Regién de Murcia en solicitud de una
indemnizacion igual o superior a 50.000 euros.

SEGUNDA .- Legitimacion, plazo y procedimiento.

1. La legitimacion activa, cuando de dafos fisicos a las personas se trata, reside originariamente en quien los
padece en su calidad de interesado.

La legitimacion pasiva corresponde a la Administracion titular del servicio publico a cuyo funcionamiento se imputa
el dafio. En el supuesto sometido a consulta, el Ayuntamiento de Lorqui, al que corresponde el servicio de
mantenimiento de las vias publicas en condiciones de seguridad para la deambulacién por ellas.

2. La accion resarcitoria ha de entenderse ejercitada dentro del plazo anual que para la prescripcion del derecho a
reclamar establece el articulo 142.5 LPAC, toda vez que, aunque los hechos a los que se imputa el dafio
sucedieron el 6 de diciembre de 2010 y la reclamacion no se interpuso hasta el 6 de marzo de 2012, la interesada
no recibio el alta en cinesiterapia hasta mayo de 2011, de modo que a 6 de marzo de 2011 todavia se encontraba
sometida a tratamiento rehabilitador (el segundo periodo de sesiones de fisioterapia se extendié hasta el 11 de
marzo de 2011). En consecuencia, cuando se presenta la reclamacién todavia no habia transcurrido un afio desde
la estabilizacion de las lesiones, dies a quo del plazo prescriptivo.

3. En cuanto al procedimiento, cabe sefialar que, en lo esencial, se han cumplido los tramites legales y
reglamentarios que integran esta clase de procedimientos, si bien han de formularse las siguientes observaciones:

a) El tramite de audiencia ha de realizarse una vez finalizada la instruccién del procedimiento y preceder de forma
inmediata a la propuesta de resolucion, conforme establecen los articulos 84.1 LPAC y 11.1 del Reglamento de los
Procedimientos de las Administraciones Plblicas en materia de Responsabilidad Patrimonial, aprobado por Real
Decreto 429/1993, de 26 de marzo (RRP). En consecuencia, a diferencia del procedimiento sancionador, tanto en
el comun como en el aplicable en materia de responsabilidad patrimonial, no es preceptivo dar traslado de la
propuesta de resolucién al interesado en trdmite de audiencia, siendo lo procedente, tras la audiencia, dictar
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propuesta de resolucién y remitir ésta, junto con el resto del expediente administrativo instruido, al Consejo
Juridico en solicitud de Dictamen, cuyo objeto habra de ser, precisamente la indicada propuesta de resolucion.

b) A pesar de haber sido reiteradamente propuesta por la interesada prueba testifical de los agentes de la Policia
Local y personal de emergencias que la atendio tras sufrir la caida, asi como la del tendero del puesto que estaba
visitando cuando tuvo el accidente, la Corporacién Local consultante no ha resuelto nada sobre dichas pruebas,
pues ni las ha aceptado y practicado, ni las ha rechazado de manera expresa. Ha de recordarse que el instructor
del procedimiento no se encuentra vinculado por la proposicién de medios probatorios formulada por los
interesados, pero para rechazar las que sean manifiestamente improcedentes o innecesarias, habra de dictarse
una resolucién motivada (art. 80.1 LPAC y 9.1 RRP), de la que carece el expediente. Y ello a pesar de que la
interesada reitera su solicitud de practica de la prueba con ocasion del tramite de audiencia, al advertir que la
Administracion pretende resolver el procedimiento sin recabar la declaracion de los testigos propuestos, uno de
cuyos testimonios, el del tendero, reviste una especial relevancia atendida su condicion de testigo presencial de
los hechos, lo que podria arrojar luz sobre la forma en que se produjo la caida y las circunstancias concurrentes.

Desconoce el Consejo Juridico si con los escasos datos ofrecidos por la reclamante al designar al testigo -"el
tendero del puesto de calcetines"- la Corporacion Local podria haberlo identificado plenamente y recabar su
testimonio, pero de no ser asi, lo procedente habria sido recabar de la reclamante mas datos de identificacién.

Adviértase, ademas, que de la declaracién de este testigo podrian haberse puesto de manifiesto circunstancias
que, en hipoétesis, podrian llegar a determinar una extensién o derivacion, siquiera parcial, de la responsabilidad
reclamada al Ayuntamiento al titular de la licencia municipal para el ejercicio de la venta en mercadillos semanales,
si se demostrara que el puesto en cuestidn no reunia las condiciones exigidas en la Ordenanza municipal
Reguladora del Mercadillo Semanal de Lorqui, aprobado por Acuerdo del Pleno del Ayuntamiento de 10 de marzo
de 2005, singularmente en su articulo 4, y que ese incumplimiento fuera el causante de la caida.

c¢) De conformidad con el articulo 46.2 del Reglamento de Organizacion y Funcionamiento del Consejo Juridico de
la Regién de Murcia, aprobado por Decreto 15/1998, de 2 de abril, la consulta se acompafiara de un extracto de
secretaria, en el que, de forma sintética, se exponga el iter procedimental seguido y los hitos principales de la
instruccion. Este documento se ha omitido al formular la consulta.

TERCERA.- Elementos de la responsabilidad patrimonial de las Administraciones Publicas. Existencia.

I. En el &mbito de las Administraciones locales, el art. 54 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las Bases
del Régimen Local (LBRL), dispone que "las entidades locales responderan directamente de los dafios y perjuicios
causados a los particulares en sus bienes y derechos como consecuencia del funcionamiento de los servicios
publicos o de la actuacién de sus autoridades, funcionarios o agentes, en los términos establecidos en la
legislacion general sobre responsabilidad administrativa”, texto que reitera el art. 223 del Reglamento de
organizacion , funcionamiento y régimen juridico de las Entidades Locales, aprobado por Real Decreto 2568/86, de
28 de noviembre. Por otra parte, el art. 3.1 del Reglamento de Bienes de las Entidades Locales, aprobado por
Real Decreto 1372/1986, de 13 de junio, establece que "son bienes de uso publico local los caminos, plazas,
calles, paseos, parques, aguas de fuentes y estanques, puentes y demas obras publicas de aprovechamiento o
utilizacion generales cuya conservacion y policia sean de la competencia de la entidad local". Y es incuestionable
que los Municipios ostentan competencia en materia de pavimentacion y, por extension, de mantenimiento de las
vias publicas urbanas, tanto calzadas como aceras (arts. 25.1, letrad y 26.1, letra a, LBRL), al objeto de garantizar
unas objetivas condiciones de seguridad para el transito de vehiculos y personas.

Atendiendo la remision a la legislacién general en materia de responsabilidad patrimonial, segun se desprende de
lo establecido en el articulo 139 y siguientes LPAC, cuando la Administracion Publica, como consecuencia del
funcionamiento normal o anormal de sus servicios publicos, ocasiona un dafio a los particulares en cualquiera de
sus bienes o derechos, éstos tienen el derecho a que aquélla les indemnice, salvo en los casos de fuerza mayor.
Ademas, el dafio tiene que ser efectivo, evaluable econdmicamente con relaciéon a una persona o grupo de
personas, siempre que éstas no tengan el deber juridico de soportarlo de acuerdo con la Ley. De esta manera, la
responsabilidad patrimonial de la Administracion se presenta configurada como una responsabilidad fuertemente
objetivada y directa.

Ahora bien, a este respecto, el Consejo Juridico, al igual que lo ha hecho en anteriores Dictamenes, ha de
destacar que si bien es cierto que nuestro ordenamiento juridico configura un régimen de responsabilidad
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patrimonial de caracter objetivo, éste no convierte a la Administracion en una aseguradora que deba responder
automaticamente por el solo hecho de que el evento dafioso se haya producido como consecuencia de la
utilizacion de bienes o servicios publicos con independencia del actuar administrativo, porque, de aceptar esta
tesis, el régimen de responsabilidad patrimonial se transformaria en un sistema providencialista no contemplado
en nuestro ordenamiento juridico (sentencias del Tribunal Supremo de 5 de junio de 1998 y de 27 de mayo de
1999). Asi, el caracter objetivo de la responsabilidad administrativa no supone que se responda de forma
automaética, tras constatar la realidad de la lesién. La Sentencia del TS de 13 de Septiembre de 2002 unifica
criterios en torno al alcance de la responsabilidad objetiva de la Administracion respecto al funcionamiento de sus
servicios publicos, recordando: "reiterados pronunciamientos de este Tribunal Supremo que tiene declarado, en
Sentencia de 5 junio de 1998 (recurso 1662/94), que la prestacion por la Administracion de un determinado
servicio publico y la titularidad por parte de aquélla de la infraestructura material para su prestacién 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 cualquier eventualidad desfavorable o dafiosa
para los administrados que pueda producirse con independencia del actuar administrativo, porque de lo contrario,
como pretende el recurrente, se transformaria aquél en un sistema providencialista no contemplado en nuestro
ordenamiento juridico?. Y en la sentencia de 13 de noviembre de 1997 (recurso 4451/1993) también afirmamos
gue aun cuando la responsabilidad de la Administracion ha sido calificada por la jurisprudencia de esta Sala como
un supuesto de responsabilidad objetiva, no lo es menos que ello no convierte a la Administracion en un
responsable de todos los resultados lesivos que puedan producirse por el simple uso de instalaciones publicas,
sino que, como antes sefialamos, es necesario que esos dafos sean consecuencia directa e inmediata del
funcionamiento normal o anormal de aquélla”.

A pesar de que el tenor literal del citado articulo 139.1 LPAC se refiere exclusivamente al "funcionamiento” de los
servicios publicos, la doctrina y la jurisprudencia vienen admitiendo que a tal supuesto debe afiadirse el de las
lesiones causadas por el "no funcionamiento" de los servicios publicos, esto es, por omisién administrativa, cuando
el dafiado tuviera el derecho a que la Administracion actuase positivamente para, en la medida de lo posible,
prevenir y evitar el dafio.

De ahi que, como recuerda la STSJ Valencia, nim. 1505/2005, de 22 de diciembre, siempre que se produzca un
dafio en el patrimonio de un particular, sin que éste venga obligado a soportarlo en virtud de disposicién legal o
titulo juridico, hay que entender que se origina la obligacion de resarcir por parte de la Administracion, si se
cumplen los requisitos exigibles para ello, ya que al operar el dafio o el perjuicio como meros hechos juridicos, es
totalmente irrelevante para la imputacion de los mismos a la Administracién que ésta haya obrado en el estricto
ejercicio de una potestad administrativa, o en forma de mera actividad material o en omision de una obligacién
legal. La naturaleza objetiva o por el resultado de la responsabilidad administrativa excluye la necesidad de
acreditar, no ya el dolo o culpa en la actuacién de los titulares o gestores de la actividad administrativa que ha
generado un dafio, sino incluso de probar que el servicio publico se ha desenvuelto de manera anémala, pues los
preceptos constitucionales y legales que regulan el régimen de esta responsabilidad extienden la obligacion de
indemnizar a los casos de funcionamiento normal de los servicios publicos; por ello "debe concluirse que para que
el dafio concreto producido por el funcionamiento del servicio a uno o varios particulares sea antijuridico basta con
gue el riesgo inherente a su utilizacion haya rebasado los limites impuestos por los estandares de seguridad
exigibles conforme a la conciencia social. No existira entonces deber alguno del perjudicado de soportar el
menoscabo y, consiguientemente, la obligacién de resarcir el dafio o perjuicio causado por la actividad
administrativa seréa a ella imputable" (STSJ Catalufia, nim. 1137/2004, de 11 de noviembre).

En el presente caso, se plantea si los dafios por los que se solicita indemnizacion son imputables, en una
adecuada relacién de causalidad, es decir, entendida en términos juridicos y no meramente facticos, al anormal
funcionamiento de los servicios publicos encargados de velar porque el paso de viandantes por una zona peatonal
urbana se realice en las debidas condiciones de seguridad, circunstancia que es negada por la interesada frente a
lo afirmado en el informe del Arquitecto Municipal.

Como recuerda la Comisién Juridica Asesora de Euskadi (Dictamen 76/2005), "en ese ambito de la actividad
municipal respecto de las aceras y calzadas, cuya finalidad es precisamente facilitar el transito de personas y
vehiculos, cabe distinguir, como viene haciendo la jurisprudencia, las caidas ocasionadas por traspiés con
elementos consustanciales a las vias urbanas, como semaforos, sefiales de trafico, bordillos y demés mobiliario
urbano, en las que, con caracter general, no se aprecia la concurrencia del requisito del nexo causal con el
funcionamiento del servicio publico, de aquellas otras caidas provocadas por otra clase de elementos, tales como
baldosas o losetas en estado deficiente de conservacion, agujeros y socavones producidos por esa misma
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deficiencia o por la realizacion de obras publicas no sefializadas adecuadamente, las cuales pueden, siempre
atendiendo a las circunstancias del caso, comportar el reconocimiento de una actuacion omisiva de la
Administracion determinante de responsabilidad".

Il. Partiendo de lo anterior, en el caso que nos ocupa se advierte la concurrencia de responsabilidades del
Ayuntamiento y de la x en la produccion de los dafios por los que se reclama.

Asi, en primer lugar, debe destacarse que, conforme se expresa en los Antecedentes y reconoce el Ayuntamiento,
la caida tiene lugar como consecuencia del tropiezo de la reclamante con una tuberia de riego por goteo que
sobresale del suelo del alcorque en forma de "U" invertida, generando un riesgo de caida innecesario, toda vez
gue nada obligaba a mantener el sistema de riego con tan peligrosa configuracion, en una via destinada,
precisamente, a la deambulacion de los peatones, pues se trata de un paseo en zona urbana.

También es cierto que la tuberia se ubica dentro de los limites del alcorque, espacio especificamente destinado no
al transito peatonal, sino al mantenimiento del arbol que circunda, por lo que no puede exigirse que en su interior
se rednan unos estandares de calidad y seguridad del firme como los que son de obligado cumplimiento en los
lugares de paso de los viandantes. Asi, la STSJ Catalufia, nim. 663/2005, de 30 de mayo, sefiala que "es doctrina
reiterada de este Tribunal en materia de caidas en los alcorques de los arboles plantados en vias urbanas que la
zona ocupada por ellos no esta destinada a ser utilizada por los peatones sino que su finalidad es la de
conservarlos en buenas condiciones facilitando su riego y crecimiento. No existe, por tanto, obligacién legal de
cubrirlos o de protegerlos (aun cuando algunos Ayuntamientos, voluntariamente, lo hagan)".

Del mismo modo, la STSJ Valencia 168/2007, de 26 de febrero, en un supuesto de responsabilidad patrimonial
muy similar al ahora sometido a consulta, en el que la reclamante "al pasar junto a un arbol se enganché con una
manguera de riego por goteo que sobresalia del alcorque en forma de u invertida, cayendo al suelo (...) Es cierto
gue la manguera sobresalia de la tierra del alcorque, de ese modo hace que facilmente pueda engancharse una
persona (...) Pero de las fotografias obrantes en el expediente (...) se desprende que la manguera en ninguin
momento llega a introducirse en el espacio de la acera destinado al paso de peatones. Esta acreditado que ese
dia existian unas vallas que estrechaban considerablemente el paso, dejandolo en 30 cm segun la parte
recurrente. Pero si por cualquier circunstancia un peaton se ve obligado a pasar por un lugar no destinado
especificamente a ello, como puede ser pasar sobre un alcorque, debe extremar la atencion para evitar los
posibles obstaculos que existan".

Sin embargo, no puede desconocerse tampoco que la caida se produce durante el desarrollo del mercadillo
semanal de la localidad y que los puestos se sitian entre los arboles dispuestos a lo largo del paseo, y
consecuentemente, entre los alcorques que los alojan. En tales circunstancias, la configuracion elevada de la
manguera del gotero es una situacién que incrementa el riesgo normal u ordinario que cabe aceptar en el
desenvolvimiento normal de los peatones en el paseo, pues es evidente que quienes acuden al mercado lo hacen
para comprar, lo que exige acercarse a los puestos y, en consecuencia, a los alcorques de los arboles que,
incluso, pueden quedar tapados, total o parciamente por las mercaderias expuestas. Si a ello se afiade que la
atencién de los compradores se dirigir4, precisamente, a dicha mercancia, en la confianza de que el lugar
habilitado por el Ayuntamiento para el mercado cumpliré los estandares de seguridad necesarios conforme a la
conciencia social, ha de concluirse que la Corporacion Local debid prever y eliminar o, subsidiariamente, sefializar
la situacién de riesgo generada por el propio servicio publico de mantenimiento del arbolado, la cual era facilmente
evitable. Al no hacerlo, cabe imputarle la produccion del dafio sufrido por la reclamante. En este sentido, y sobre la
elevacion de los estandares de seguridad exigibles a la via publica en la que se instala un mercado, la STSJ
Catalufia, nim. 49/2011, de 20 de enero, sostiene que "el hecho de que se trataba de una zona destinada a
emplazamiento del mercadillo semanal, supone: A) la afluencia de un considerable nimero de personas, que
dificultan la vision y libertad de movimientos; y B) el hecho cierto de que las personas que alli confluyen dedican la
mayor parte de su atencién al género expuesto en las paradas instaladas, en la tranquilidad de que, al tratarse de
una zona acotada para ello, no hay circulacion rodada, y esa prestacion de atencion es connatural a la instalacion
de un mercado, encaminado precisamente a eso. Todo ello debié mover al Ayuntamiento a tener la via en
condiciones de plena seguridad peatonal.

A la luz de lo expuesto se advierte que, junto a la imputabilidad del dafio a la Administracién local por no reunir el
lugar destinado a la instalacion del mercado semanal los cualificados estandares de seguridad exigibles segun la
conciencia social, se advierte que la interesada no ajust6 su nivel de atencién a las caracteristicas del lugar por el
gue deambulaba (alcorque), que no era de los especificamente destinados al transito peatonal. Sin embargo, la
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concurrencia de la interesada en la generacion del resultado dafioso no es tan intensa como para romper el nexo
causal existente entre éste y el incumplimiento de las obligaciones que incumbian a la Administracién consultante
en materia de mantenimiento de las vias publicas en las adecuadas condiciones de seguridad, aunque si puede
determinar una modulacion de la responsabilidad patrimonial que nace de tal relacién causal. Cabe recordar en
este punto que para el Tribunal Supremo, la consideracién de hechos que puedan determinar la ruptura del nexo
de causalidad, a su vez, debe reservarse para los casos de fuerza mayor, a los cuales importa afiadir la culpa
exclusiva de la victima en la produccién del dafio (STS, Sala 32, de 16 de diciembre de 1997). En este sentido,
para considerar que la conducta de la victima pueda romper el nexo causal, el Alto Tribunal viene exigiendo que
aquélla haya cometido una gravisima negligencia, y que ésta sea determinante de la existencia de la lesién y de la
consiguiente obligacion de soportarla (Sentencia, entre otras, de 8 de octubre de 1998), caracteristicas éstas,
especialmente la gravisima negligencia y la culpa exclusiva, que no cabria predicar del supuesto sometido a
consulta, donde, junto a la posible imprudencia o, mejor, mero descuido de la viandante, concurre el
incumplimiento municipal de sus obligaciones de servicio publico.

En tales circunstancias, considera el Consejo Juridico que procede estimar una concurrencia de causas en la
produccion de los dafios fisicos derivados de la caida sufrida por la hoy reclamante, pues si bien la Corporacion
Local consultante generd un riesgo innecesario al mantener la configuracion elevada del gotero en un lugar
destinado a la instalacién del mercado semanal, o que hacia previsible que los asistentes al mismo transitaran
muy préximos a los alcorques de los arboles o, incluso, sobre los mismos, no puede obviarse que la presencia del
indicado alcorque era también apreciable sin esfuerzo para la interesada, toda vez que, aunque pudiera estar
oculto por el propio puesto ambulante, segln se observa con facilidad de las fotografias obrantes en el expediente
el alcorque estaba ocupado por un arbol de considerables dimensiones. La interesada, que, segln su propia
declaracion, conocia la zona, debio6 ser consciente de que al acercarse al arbol estaria deambulando sobre el
correspondiente alcorque, espacio no especificamente destinado al transito peatonal y que, por la propia
funcionalidad del alcorque como lugar que persigue facilitar el mantenimiento del arbolado podia presentar una
configuracion irregular del firme o elementos (raices, tuberias) que supusieran un riesgo para la deambulacion, lo
gue debioé moverle a ajustar su nivel de cuidado a dicha circunstancia, maxime en una persona cuya movilidad
debia de verse afectada no sélo por su edad (72 afios en el momento del accidente), como por la gonartrosis
bilateral que determin6 que dos afios antes de la caida se le implantaran sendas prétesis totales de rodilla en
ambas piernas (folio 15 del expediente).

En lo tocante al reparto de las responsabilidades que la concurrencia de causas conlleva, y ante la inexistencia de
parametros objetivos claros que permitan atribuir una mayor parte del dafio a uno u otro de los agentes, procede
distribuirla equitativamente, por lo que la Administracion habra de responder de un 50% del dafio que se considere
acreditado.

CUARTA.- Cuantia de la indemnizacion.

Admitida la efectividad de la lesién y su conexion causal con el servicio local, procede, como sefiala el articulo
12.2 RRP, analizar la valoracion del dafo producido y la cuantia y el modo de la indemnizacion. Para ello es
preciso examinar cada uno de los conceptos en los que la reclamante desglosa la indemnizacion solicitada. Como
cuestion previa debemos abordar la procedencia de aplicar en la cuantificacidn de las lesiones corporales (tal
como hace el informe de valoracion del dafio corporal aportado por la interesada), las reglas de baremacion
contenidas en el sistema para la valoracion de los dafios y perjuicios causados a las personas en los accidentes
de circulacion, establecido por el Real Decreto Legislativo 8/2004, de 29 de octubre, por el que se aprueba el
Texto Refundido de la Ley sobre Responsabilidad Civil y Seguro en la Circulacion de Vehiculos a Motor (TRRC),
cuestion sobre la que este Consejo considera que no existe obstaculo que impida aceptar los patrones de
evaluacion mencionados, siempre que se empleen con el caracter orientativo que en el ambito de la
responsabilidad patrimonial de la Administracién ha establecido la jurisprudencia (por todas, sentencia del Tribunal
Supremo de 4 de abril 2000).

Sentada la anterior premisa y ante la ausencia de actividad instructora que permita conocer el parecer de la
Corporacidn Local consultante o de su aseguradora, el Consejo Juridico, teniendo siempre como norte el principio
de indemnidad que debe regir la labor de cuantificacién del dafio, de forma que la compensacion que se ofrezca a
la damnificada consiga la reparacion de los causados en sus justos términos, sin excesos ni defectos, considera
gue han de utilizarse para su determinacion los criterios que se detallan a continuacion:

1) Indemnizacién por secuelas.
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La interesada aporta un informe de valoracién del dafio corporal que, no habiendo siendo discutido por la
instructora, puede ser considerado como referencia para determinar el estado de las lesiones.

En cuanto a las secuelas, valoradas conforme al sistema de puntos al que se somete expresamente la interesada
para la cuantificacion de la indemnizacion, segun el referido informe de parte serian las siguientes:

- Material de osteosintesis en humero derecho...... 4 puntos
- Limitacién funcional hombro derecho 16 puntos
- Perjuicio estético 2 puntos

Atendido el momento en que se produce el siniestro, el 6 de diciembre de 2010, resulta de aplicacion el baremo
contenido en el TRRC. La valoracion en puntos de cada secuela se ha realizado de forma razonada pudiendo ser
considerada como moderada y prudente, salvo en la consideracion de la limitacion funcional del hombro.

Asi, en relacion con el material de osteosintesis, se valora en un punto por debajo del maximo contemplado (5
puntos), en atencién a lo numeroso del material (7 tornillos y placa) y la longitud de esta ultima que, a la luz de las
radiografias reproducidas en el informe pericial de parte, aproximadamente abarcaria el 50% de la longitud del
hdmero.

En cuanto a la limitacién funcional del hombro, se indica que presenta una "muy importante limitacion en todos los
ejes y dismetria", restandole una funcionalidad total de apenas una quinta parte. La valoracién como secuelas
independientes de la limitacion de cada eje, prevista en el baremo de referencia, daria como resultado una
puntuacidon muy superior a la contemplada para el hombro con nula movilidad (anquilosis o artrodesis de la
articulacion), por lo que toma como referencia la puntuacion prevista para dicha secuela maxima (20 puntos) y
sobre ella considera sélo 4/5 partes, al conservar la reclamante la quinta parte restante.

Sin embargo, el informe de alta del Servicio de Rehabilitacién del Hospital "Morales Meseguer" expresa que tras el
tratamiento "ha presentado buena evolucion. No dolor. Limitacién en rotacion interna y retropulsion hombro™.
Como se puede observar, los Unicos ejes en los que presenta limitacion la paciente son la rotacion interna y la
retropulsién, si bien no llega a cuantificar en grados el arco de movilidad. Dicha precision si se contiene en el
informe pericial de parte, que sefala una rotacién interna restante de 30° y una retropulsién de 20°. Si atendemos
al baremo de referencia, tales secuelas se valoran conforme al siguiente detalle:

- Rotacion interna (normal 60°), valorable en un rango comprendido entre 1 y 6 puntos.

- Retropulsién o su equivalente, que es la que consta en el baremo, flexién posterior o extension (normal 40°),
valorable entre 1y 5 puntos.

El informe pericial de parte omite valorar cada una de estas secuelas por separado al considerar que la suma de
las puntuaciones individuales de todas las secuelas del sistema articular objeto de consideracidn seria superior a
la puntuacion correspondiente a la pérdida funcional completa del hombro (20 puntos). Sin embargo, si
Unicamente valoramos las secuelas que quedan acreditadas en el informe de la sanidad publica, la puntuacion
maxima seria de 11 puntos. No obstante, si consideramos que la pérdida de movilidad en cada eje se sitla en la
mitad del rango articular normal, cabria establecer una valoracién proporcional también préxima a la mitad de esa
puntuacion total, por lo que lo adecuado seria cifrar las secuelas en 6 puntos.

Finalmente, el perjuicio estético se valora en dos puntos, correspondiente a la franja baja del intervalo
correspondiente al ligero (1-6), que el médico valorador considera concurre en relacion con la existencia de una
cicatriz de abordaje quirdrgico de 12 centimetros de longitud en el brazo.

De conformidad con la Resolucién de 31 de enero de 2010, de la Direccion General de Seguros y Fondos de
Pensiones, por la que se da publicidad a las cuantias de las indemnizaciones por muerte, lesiones permanentes e
incapacidad temporal, que resultardn de aplicar durante 2010 el sistema para la valoracion de los dafios y
perjuicios causados a las personas en accidentes de circulacion, el importe de cada punto, atendido el total de 12
(4+6+2) y la edad de la victima en el momento del accidente (72 afios), asciende a 602,12 euros, para una
indemnizacion total por este concepto de 7.225,44 euros.
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Se considera que no procede aplicar factor de correccién por perjuicios econémicos al no estar la victima en edad
laboral.

En cuanto a la incapacidad permanente total que afirma el informe valorador que concurre en el supuesto, no cabe
considerarla suficientemente acreditada sélo con el informe pericial de parte, pues en él se alcanza dicha
conclusion sobre la base de considerar una limitacion funcional del hombro mucho mayor de la que reflejan los
informes clinicos de la Sanidad Publica. Por otra parte, ha de considerarse también que no revestiria especial
dificultad para la interesada la prueba de su incapacidad mediante la aportacion de la correspondiente resolucion
administrativa de declaracion de minusvalia o de discapacidad.

2. Incapacidad temporal.

De conformidad con el informe valorador de parte la duracion total del proceso fue de 160 dias, 14 de los cuales
fueron de hospitalizacion. El resto los califica de impeditivos.

Sin embargo, el expediente arroja los siguientes datos:

- Hospitalizacién: ingreso el 6 de diciembre de 2010. Alta el 18 de diciembre. Total de dias de hospitalizacién: 13
dias.

- Al alta hospitalaria, se le prescribe inmovilizacién con sling durante 4 semanas y posterior tratamiento
rehabilitador. El tratamiento, dividido en dos periodos de sesiones y un tiempo de descanso entre ambos, finaliza
el 11 de marzo de 2011, si bien no es dada de alta en cinesiterapia hasta el 15 de mayo.

Cabe considerar como impeditivos los dias en los que la interesada permanece con la inmovilizacion y sometida
efectivamente a tratamiento rehabilitador, desde el 19 de diciembre de 2010 hasta el 11 de marzo de 2011. Es
decir, 83 dias impeditivos.

El resto de dias (51) hasta el alta en rehabilitacién serian no impeditivos, pues entre el final del tratamiento,
momento en que ya cabe considerar estabilizada la limitacién funcional del hombro y deja de estar sometida a
tratamiento, y el alta, no consta que la interesada estuviera incapacitada para desarrollar su ocupacion o actividad
habitual de ama de casa.

Asi pues, la cuantificacién econémica del periodo de incapacidad temporal seria la siguiente:

- 14 dias de hospitalizacion, a razén de 66 euros diarios: 924 euros.

- 83 dias impeditivos, a razén de 53,66 euros diarios: 4.453,78 euros.

- 51 dias no impeditivos, a razén de 28,88 euros diarios: 1.472,88 euros.

Total por incapacidad temporal: 6.850,66 euros.

3. El importe total de la indemnizacion ascenderia a 14.076,1 euros, cantidad a la que habra de aplicarse un indice
corrector del 50% en atencién a la concurrencia de causas advertida en la Consideracion Tercera, por lo que la
cantidad a abonar a la interesada ascenderia a 7.038,05 euros, que habra de ser actualizada conforme a lo

establecido en el articulo 141.3 LPAC.

En atencion a todo lo expuesto, el Consejo Juridico formula las siguientes
CONCLUSIONES

PRIMERA.- Se dictamina desfavorablemente la propuesta de resolucion desestimatoria de la reclamacién, al
considerar el Consejo Juridico que si se dan los elementos determinantes de la responsabilidad patrimonial de las
Administraciones Publicas, si bien en la causacion del dafio se estima que también concurrié la propia lesionada.

SEGUNDA.- La cuantia de la indemnizacién a abonar a la reclamante deberia ajustarse a lo indicado en la
Consideracién Cuarta de este Dictamen.
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No obstante, V.S. resolvera.
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