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DICTAMEN 343/2017

(Seccion 128)

La Laguna, a 5 de octubre de 2017.

Dictamen solicitado por la Sra. Alcaldesa-Presidenta del Ayuntamiento de Santa
Lucia en relacion con la Propuesta de Resolucion del procedimiento de
responsabilidad patrimonial iniciado por la reclamacion de indemnizacién
formulada (...), en nombre y representacién de la menor (...), por dafios
ocasionados como consecuencia del funcionamiento del servicio de conservacion

y mantenimiento de parques infantiles (EXP. 313/2017 ID)".

FUNDAMENTOS

1. ElI objeto del presente dictamen, solicitado por la Sra. Alcaldesa del
Ayuntamiento de Santa Lucia de Tirajana, es la Propuesta de Resolucién de un
procedimiento de la responsabilidad extracontractual de dicha Administracién por los
dafios personales sufridos por una menor como consecuencia del defectuoso estado

de un parqgue infantil.

2. La cuantia de la indemnizacién en este procedimiento asciende a la cantidad
de 10.460,24 euros. Esta cuantia determina la preceptividad del dictamen, la
competencia del Consejo Consultivo de Canarias para emitirlo y la legitimacion de la
Alcaldesa para solicitarlo, segun los arts. 11.1.D.e) y 12.3 de la Ley 5/2002, de 3 de
junio, del Consejo Consultivo de Canarias, en relacion el primer precepto con el art.
142.3, de caracter bésico, de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun
(LRJAP-PAC). Esta ultima Ley es aplicable en virtud de lo establecido en la
disposicion transitoria tercera, letra a), en relacién con la disposicion derogatoria 2,

a) y la disposicion final séptima de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del
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Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas (LPACAP), ya

que el presente procedimiento se inicié antes de la entrada en vigor de esta ultima.

Resulta igualmente aplicable el Reglamento de los Procedimientos de las
Administraciones Pulblicas en materia de responsabilidad patrimonial (RPAPRP)
aprobado por el Real Decreto 429/1993, de 26 de marzo, en virtud de lo establecido
en la disposicion transitoria tercera, a), en relacion con la disposicion derogatoria 2,

d) y la disposicion final séptima de la citada LPACAP.

1. (...), en nombre y representacion de su hija menor de edad, (...), presenta,
con fecha 5 de mayo de 2016, reclamacion de responsabilidad patrimonial por los
dafios personales sufridos por ésta como consecuencia de la caida en un parque

infantil de titularidad municipal.
Se sefiala en el escrito de reclamacion, textualmente:

«En el Parque (...), el parque infantil estaba roto por la parte de la subida del tobogan
por lo tanto la nifia (...) tuvo una caida por culpa de la falta de las tablas y tuvo una caida y

se fracturd la clavicula.

Los hechos ocurridos tuvieron lugar sobre las 20:30 h. de la tarde en el Parque Infantil de
la Plaza de (...), del dia 04.05.2016>».

Se adjunta a la reclamacién: recibo de cobro por derechos y tasas municipales
(compulsas) de fecha 5 de mayo de 2016, fotocopias compulsadas de los DNI de los
padres de la menor [(...) y (...)], del parte de lesiones del Complejo Hospitalario
Universitario Materno-Infantil de 5 de mayo de 2016, de justificante de ingreso de
(...) de 5 de mayo de 2016, de informe clinico de urgencias del Centro de Salud del
Doctoral de 4 de mayo de 2015, del Libro de Familia donde se recoge la inscripcion
de la menor, de informe clinico de urgencias del Complejo Hospitalario Universitario
Insular-Materno Infantil de 4 de mayo de 2016, y 10 fotografias simples del lugar del

accidente.

En la reclamacién no se cuantifica la indemnizacién que se solicita, lo que se

hace en tramite de mejora, fijandola en 10.460,24 euros.

2. La reclamante ostenta la condicion de interesada en cuanto titular de un
interés legitimo, puesto que alega dafios personales como consecuencia del
funcionamiento incorrecto de un servicio publico, pudiendo, por tanto, iniciar el

procedimiento, si bien, al ser menor de edad, actla en su nombre y representacion
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su padre, quien la ostenta legalmente (art. 154.2° del Cdédigo Civil), segin se

acredita mediante el libro de familia aportado con la reclamacion.

3. La reclamacion fue presentada el 5 de mayo de 2016, en relacion con el
accidente sufrido por la menor el dia antes, por lo que ha sido presentada dentro del

plazo que al efecto prevé el art. 142.5 LRJAP-PAC.

4. En la tramitacion del procedimiento no se ha incurrido en irregularidades
formales que impidan la emision de un dictamen de fondo, si bien se ha incumplido
el plazo de seis meses que para su resolucion establece el art. 13.3 RPAPRP. La
demora producida no impide sin embargo la resolucién del procedimiento, pesando
sobre la Administracion la obligacion de resolver expresamente, a tenor de lo
establecido en los arts. 42.1y 43.3.b) LRJAP-PAC.

Constan en el expediente las siguientes actuaciones:

- El 10 de mayo de 2016 se remite parte de accidentes a la aseguradora

municipal.

- Por Decreto de la alcaldia n° 3831/2016, de 15 de junio de 2016, se acuerda el
inicio de procedimiento de responsabilidad patrimonial y se nombre secretario e
instructor del mismo. Asimismo se insta al reclamante a mejorar la reclamacion,
mediante la aportacion de determinada documentacion, lo que vendra a efectuar el
30 de junio de 2016, mediante escrito presentado por correos. En este momento, se
aporta informe médico pericial de valoracién de dafos y se solicita practica de
prueba testifical por declaracion de cuatro policias locales que acudieron al lugar del

accidente.

Asimismo, se acuerda solicitar informe del Servicio y recabar informe de la

Policia Local.

- ElI 17 de junio de 2016 se remite parte de la Policia Local en relaciéon con el
accidente. En el mismo, que se acompafia de fotografias del desperfecto del parque

infantil, se informa:

«Los agentes de acercan para interesarse por lo sucedido. No tenian conocimiento de lo
ocurrido y es el padre de una menor que esta cogida en brazos de su madre que lloraba y la
llamaba en reiteradas ocasiones para que no se durmiese, el que nos informa que su hija
estaba jugando en el parque de la plaza y que de pronto se cayé al suelo de cabeza desde lo

alto del mismo, porque estd en malas condiciones y le faltan unas tablas.
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(...) la ambulancia seguia sin llegar se optd por trasladar a la nifia junto a sus padres en
un vehiculo policial (...) hasta el Centro de Salud de Vecindario, donde fue atendida por el

Servicio de Urgencia.

(...)

Que los agentes a continuacion se desplazan hasta el area infantil donde sucedieron los
hechos, pudiendo observar tal y como se observa en las fotografias realizadas, cémo hay unos
papeles con el escudo municipal pegados en varias zonas del parque en el que se lee “Recién
pintado, disculpen las molestias”. Asimismo también se puede observar en la escalera de
madera que forma parte del parque dos tablas en posicion vertical, una sobre otra y apoyadas
que interrumpian su ascenso. Al final de la escalera comienza un pasillo que esta a 1,70
metros de altura aproximadamente y al cual le faltaban varias tablas en el suelo del mismo,
lugar donde al parecer se precipité la menor cuando jugaba, cayendo hasta el suelo

acolchado del que disponen estas areas».

- Por Decreto de la alcaldia n® 5597, de 23 de agosto de 2016, se nhombran nuevos

secretario e instructor del procedimiento.

- Mediante Providencia de instruccion de 24 de agosto de 2016 se abre tramite
probatorio en el que se admite e incorpora la documental aportada por el reclamante
y se inadmite por improcedente la testifical solicitada, lo que se justifica en que los
policias locales no presenciaron el accidente, sino que acudieron después de

acaecido el mismo.

No obstante, por citarse en el informe policial la existencia de un testigo

presencial que es identificado en aquél como (...), se acuerda citar al mismo.

- Ello es notificado al reclamante el 29 de agosto de 2016 y al testigo el 5 de

septiembre de 2016.

- El 22 de septiembre de 2016 se emite acta de comparecencia en la que se
sefiala que comparecié para la realizacién de la prueba testifical el padre de la

menor, pero no el testigo.

- Por providencia de instruccion de 6 de octubre de 2016 se acuerda volver a
citar al testigo, de lo que es notificado el padre de la menor el 7 de octubre de 2016
y el testigo el 14 de octubre de 2016.

- El 27 de octubre de 2016 se realiza la prueba testifical con el resultado que

obra en el expediente.

- EI 18 de noviembre de 2016 se emite informe por el Arquitecto Técnico

Municipal, en el que sefala:
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«Que el técnico que suscribe no tuvo conocimiento de los hechos denunciados.

Que girada visita de reconocimiento al lugar de los hechos y tras los oportunos

reconocimientos informa lo siguiente:
1°) Que en la actualidad las tablas del tobogan se encuentran en perfecto estado.

2°) Que desconocemos el porqué de la retirada de las tablas (posiblemente una acto de

vandalismo)

3% Que ese mismo dia se procedié al pintado de dicho juego, siendo encintado con
proteccién para que no se acercara nadie y se manchase, encontrandose éste en perfecto

estado cuando los operarios de los servicios publicos a las 12:00 A.M. abandonaron el lugar».

- El 22 de noviembre de 2016 se concede trdmite de audiencia a la parte
reclamante, que presenta escrito por correos el 20 de diciembre de 2016 en la que se
reitera en los términos del escrito inicial y solicita la terminacién convencional del

procedimiento con el abono de la cantidad reclamada.

- Se ha elaborado finalmente la Propuesta de Resolucion, de 24 de julio de 2017,
gue estima la reclamacion presentada, reconociendo el derecho de la interesada a

ser indemnizada por las lesiones sufridas en la cantidad de 10.460,24 euros.

1. Por lo que se refiere al fondo del asunto, la Propuesta de Resolucion considera
que en el presente caso concurren los requisitos necesarios para que proceda
declarar la responsabilidad patrimonial de la Administracién, lo que efectivamente

acontece en el presente caso.

Asimismo, desestima la alegacion por la que se insta la terminacion convencional
del procedimiento, dado el momento procedimental en el que éste se encuentra, lo

que lo hace improcedente.

En cuanto a la estimacion de la reclamacion, ciertamente, se encuentra
acreditado por medio del informe de la Policia Local, asi como por la declaracién de
un testigo presencial de los hechos en el expediente, que la menor sufrié la caida en
el parque infantil en el dia sefialado por las causas alegadas en la reclamacion. Se
encuentra asimismo demostrada la realidad del dafio, al constar acreditada la lesion

padecida por medio de los diversos informes médicos aportados al expediente.
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En cuanto a la causa del accidente, se encuentra también acreditado en el
expediente que éste fue producido por los desperfectos del tobogén, al que le

faltaban unas tablas en el piso.

En este punto, resulta relevante lo sefialado en el informe de la Policia Local,
donde se pone de manifiesto que el mismo dia del accidente se habian realizado
labores de mantenimiento pintando algunos espacios del recinto, en los que habia
unos papeles con el escudo del ayuntamiento donde advertian de estaba recién

pintado, como se sefiala ademas en el informe del Servicio.

Ello lleva a la Propuesta de Resolucion a considerar que «llama poderosamente la
atencion» que no se diera cuenta en ese dia los desperfectos del columpio que
provocaron la caida de la menor, procediendo en consecuencia, precintando el
recinto hasta su reparacién. Sélo se precint6 la zona por la Policia Local para evitar
nuevas caidas tras el accidente que nos ocupa. No obstante, el informe del técnico
municipal, afirma que el desperfecto no existia en el momento en el que los
operarios del servicio publico abandonaron el recinto tras pintarlo, a las 12:00 horas,

«encontrandose en perfecto estado».
Ahora bien, en el informe de la Policia consta:

«hay unos papeles con el escudo municipal pegados en varias zonas del parque en el que
se lee “Recién pintado, disculpen las molestias.” Asimismo también se puede observar en la
escalera de madera que forma parte del parque dos tablas en posicion vertical, una sobre
otra y apoyadas que interrumpian su ascenso. Al final de la escalera comienza un pasillo que
esta a 1,70 metros de altura aproximadamente y al cual le faltaban varias tablas en el suelo
del mismo, lugar donde al parecer se precipitd la menor cuando jugaba, cayendo hasta el

suelo acolchado que disponen estas areas».
Por su parte, el testigo presencial declaro:

«Los columpios tiene distintos moédulos, conectados por un puente de madera, que
parecia en muy buen estado, que ponia recién pintado, pero que no estaba precintado ni
nada. La nifia estaba con el padre, llamaron al padre por teléfono y le dijo a su mujer que se
hiciera cargo de la nifia, cuando de repente la madre se despistd llamando la atencién a otro
nifio, que (el testigo) supone su hijo. En ese momento la nifia se subié a la escalera del
columpio, fue a cruzar el puente y cayd, justo en el centro del puente porque faltaban un
metro de tablas. Estaban, pero quitadas en otro lado del parque, como si las hubieran quitado

para arreglarlas».
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De todo ello se desprende que el desperfecto se conocia por los operarios, pues
las tablas que faltaban en el columpio no estaban tiradas, sino perfectamente

colocadas «como si las hubieran quitado para arreglarlas».

Sin embargo, no estaba prohibido el acceso al parque y, simplemente, se
dispusieron las tablas, una a continuacion de la otra, sin que impidieran el acceso de

los nifios al tobogan, constituyendo esto mismo una fuente mas de peligro.

Concurre por consiguiente el necesario nexo causal entre el funcionamiento del
servicio publico y el dafio producido, pues ha quedado constatado, tanto por el
informe de la Policia Local y las fotografias aportadas, como por la declaracion
testifical, que se trata de una zona que reviste peligrosidad para su uso, maxime si se
considera que el parque esta destinado al juego de menores de corta edad (entre 0 y
8 afos, tal y como se observa en una de las fotos de acceso al parque aportada por el
padre de la menor), a los que no se les puede exigir la misma diligencia y cuidado en

su deambular que a un adulto.

Asimismo, tal y como sefiala la Propuesta de Resolucion, no resulta imputable el
dafio por culpa alguna in vigilando a los padres de la menor, pues, por un lado, de la
testifical se deduce que la menor estaba vigilada por los dos padres («aunque el
padre estaba hablando por teléfono, seguia vigilando a la nifia»), y, por otro, que el
desperfecto del columpio, ademéas de no estar sefializado, no se percibia desde
fuera. Asi, indica el testigo que fue a mirar a donde cayé la nifia y pudo comprobar
que faltaban en el columpio un metro de tablas aproximadamente, a lo que afade:
«Desde fuera no se veia el agujero, porque las barandas estan bien, habia que
meterse por debajo para ver que faltan las maderas. Una especie de pretil impedia

ademas la vision de las tablas».

2. En cuanto a la valoracion del dafo, se considera correcta la cantidad de
10.460,24 euros, pues esta perfectamente justificada en el informe médico pericial
aportado por el padre de la menor, de 27 de junio de 2016, no constando informe

contradictorio de la Compaifiia Aseguradora municipal.

En el mencionado informe pericial se valoran las lesiones de (...) conforme a los
criterios de la Ley 35/2015, de 22 de septiembre, de reforma del sistema para la
valoracién de los dafios y perjuicios causados a las personas en accidentes de
circulacion, y se determina una valoracion de los dias de baja (28 dias, art. 138; 52
dias, art. 136) en tres mil dieciséis euros (3.016 €), mientras que las secuelas

funcionales y estéticas se valoran en tres mil seiscientos noventa y nueve euros con
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sesenta y dos céntimos de euros (3.699,62 €) cada una (2 puntos de secuelas

funcionales; 2 puntos de secuelas estéticas).

Todo ello sin perjuicio de su actualizacion a la fecha en que se ponga fin al

procedimiento, de conformidad con lo establecido en el art. 141.3 LRJAP-PAC.

3. En cuanto al abono de la indemnizacién, la Propuesta de Resolucidon sefiala
que habra de ser satisfecha por la Administracion sélo parcialmente, en la cuantia de
1.502 euros, correspondiendo el resto, 8.913,24 euros a la entidad aseguradora de la
Administracién, en virtud del contrato suscrito por el Ayuntamiento con ésta. Asi
sefiala el punto segundo de la Propuesta de Resolucién que se dé traslado a la
companfia aseguradora (...) «a fin de que proceda a la realizacion de los tramites
pertinentes que culminen con el abono a los reclamantes de la cantidad de 8.913,24

euros, en virtud de lo dispuesto en la péliza de seguro suscrita con la misma».

No resulta procedente que en la Propuesta de Resolucion se acuerde que la
indemnizacién debe abonarla la compafiia de seguros, ni siquiera parcialmente.
Segun ha razonado reiteradamente este Consejo en asuntos donde se produce la
misma circunstancia (entre otros, Dictdmenes 95/2015, de 19 de marzo; 67/2015, de
23 de febrero; 428/2014, de 26 de noviembre; 567/2012, de 4 de diciembre y
414/2016, de 19 de diciembre) se observa que, tramitado el procedimiento de
responsabilidad y aun cuando la Administracion hubiese concertado contrato de
seguro con una empresa del ramo para cubrir los gastos que por este concepto
tuviere, no cabe, y menos aun en la Propuesta de Resolucion que lo concluye,

acordar que la aseguradora abone la indemnizacion propuesta al interesado.

La relacién de servicio existente entre la Administracion y los usuarios es directa,
debiendo responder ésta ante los mismos por dafios que se les causen por el
funcionamiento de sus servicios publicos o sus actuaciones asimiladas, sin
intervencion al efecto de un tercero (en este caso la compafiia aseguradora) que no
forma parte de esa relacion. Corresponde en consecuencia a la Administracion

municipal el abono al reclamante de la totalidad de la indemnizacién reconocida.

CONCLUSION

La Propuesta de Resolucién por la que se estima la reclamacion presentada se
considera conforme a Derecho, sin perjuicio de las observaciones efectuadas en el
Fundamento 11I.3 en cuanto al abono directo de la totalidad de la indemnizacion

reconocida al reclamante.
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