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DICTAMEN 455/2020

(Seccion 2.3)

San Cristébal de La Laguna, a 5 de noviembre de 2020.

Dictamen solicitado por el Excmo. Sr. Alcalde-Presidente del Ayuntamiento de
Puerto de la Cruz en relacién con la Propuesta de Resolucion del procedimiento de
responsabilidad patrimonial iniciado por la reclamacion de indemnizacién
formulada por (...), por dafios personales ocasionados como consecuencia del
funcionamiento del servicio publico por las condiciones del mobiliario urbano de
titularidad municipal (EXP. 413/2020 ID)".

FUNDAMENTOS

1. Se solicita por el Sr. Alcalde del Ayuntamiento de Puerto de la Cruz la emision
de dictamen preceptivo en relacion con la Propuesta de Resolucion del procedimiento
de responsabilidad patrimonial incoado por dafios ocasionados, presuntamente, como
consecuencia del funcionamiento del servicio publico por las condiciones del

mobiliario urbano de titularidad municipal.

La solicitud de dictamen, de 19 de marzo de 2020, ha tenido entrada en este

Consejo Consultivo el 14 de octubre de 2020.

2. La legitimacién del Sr. Alcalde para solicitar el dictamen la otorga el art. 12.3
de la Ley 5/2002, de 3 de junio, del Consejo Consultivo de Canarias (LCCC).

3. La preceptividad del dictamen y la competencia del Consejo Consultivo de
Canarias para emitirlo resultan de lo previsto en el art. 11.1.D.e) LCCC, al tratarse
de una reclamacion formulada en materia de responsabilidad patrimonial dirigida a
una de las Administraciones Publicas de Canarias y siendo la reclamacion formulada

de cuantia superior a 6.000 euros (14.212,21 euros, en este caso).

* Ponente: Sr. Belda Quintana.
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4. En el analisis a efectuar es de aplicacion la Ley 30/1992, de 26 de noviembre,
de Régimen Juridico de las Administraciones Pudblicas y del Procedimiento
Administrativo Comuan (LRJAP-PAC), en virtud de lo dispuesto en la disposicion
transitoria tercera, letra a), en relacién con la disposicién derogatoria 2, a) y la
disposicion final séptima, de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento
Administrativo Comuan de las Administraciones Publicas (LPACAP), ya que el presente

procedimiento se inicio antes de la entrada en vigor de esta ultima.

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

y la disposicion final séptima de la citada LPACAP.

Asimismo, también es especificamente aplicable el art. 54 Ley 7/1985, de 2 de

abril, Reguladora de las Bases de Régimen Local.

5. Concurren los requisitos constitucional y legalmente establecidos para el
ejercicio del derecho indemnizatorio que reconoce el art. 106.2 de la Constitucion, y
regulan los arts. 139 y 142 LRJAP-PAC.

Asi:

- El reclamante, (...), que actua mediante la representacién acreditada de (...),
quien, a su vez actla en representacion, también acreditada, de la Direccién General
de Atencion a la Infancia y a la Adolescencia del Gobierno de Catalufia, al ser un
menor tutelado en el momento de la reclamacidn, ostenta legitimacion activa en el
procedimiento incoado, pues ha sufrido lesiones en su persona derivadas,

presuntamente, del funcionamiento del servicio publico afectado, teniendo por tanto

la condicion de interesado en el procedimiento (art. 31 LRJAP-PAC).

- La competencia para tramitar y resolver el procedimiento incoado corresponde
al Ayuntamiento del Puerto de la Cruz, como Administracion responsable de la

gestion del servicio publico al que se le atribuye la causacion del dafio.

- El procedimiento se inicié dentro del plazo de un afio desde que se produjo el
hecho lesivo, tal y como exige el art. 142.5 LRJAP-PAC, pues el hecho se produjo el
14 de febrero de 2014 y el escrito de reclamacion se presentd el 8 de octubre de
2014.
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- ElI dafo por el que se reclama es efectivo, evaluable econémicamente e
individualizado en el interesado, de acuerdo con lo prescrito en el art. 139.2 LRJAP-
PAC.

1. El procedimiento se inicié con la presentacion del escrito de reclamaciéon por
la representacion del interesado, en el que alega que aquél, que se encontraba de
vacaciones en Tenerife, «fue victima de un accidente cuando era usuario de una maquina

de gimnasia instalada en (...) de Puerto de la Cruz (...).

Como consecuencia de este accidente causado por la negligente actuacion de los
servicios encargados del mantenimiento de la referida méaquina, el menor sufrid los
siguientes dafios: en la mano derecha, amputacion del 4° dedo con colgajo a nivel de cara
cubital y en la mano izquierda amputacion del 3° dedo con colgajo a nivel de cara, dafios por

los que el menor precisé una primera intervencién quirdrgica y hospitalizacion de tres dias

Asi mismo se reclaman los gastos ocasionados a la abuela guardadora del menor, con la
que se encontraba en Tenerife, (...), por la estancia de la misma debido a la hospitalizacion

del menor».
Se adjunta a la reclamacion:

Acreditacién de poder de representacion de (...) otorgada por la Direccién
General de Atencion a la Infancia y a la Adolescencia, asi como copia del libro de
familia y certificacion expedida por el Jefe de Servicio de Atencidn a la Infancia y la
Adolescencia de la Comarca de Barcelona en el que se indica que el menor se
encuentra tutelado por la Direccion General de Atenciéon a la Infancia y la

Adolescencia en virtud de resolucion de 10 de marzo de 2014.

Fotocopias del parte de servicio emitido por la Policia del Puerto de la Cruz el 14
de febrero de 2014.

Informe clinico de alta, en el que indica como motivo de ingreso varén, de 13
afos de edad acude a urgencias tras sufrir traumatismo en ambas manos mientras
jugaba en unos columpios y en cuya impresion diagndstica se detalla amputacion IFD
con colgajo de 4.° dedo de mano derecha/amputacién IFD con colgajo de 3.° dedo de

mano izquierda.

Facturas por distintos conceptos [comidas en el bar cafeteria (...), con la

indicacion frente al hospital, por importe de 35 €, fotocopias sin especificacion del
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concepto por importe de 18 €, recibos de taxis con trayectos hotel (...)/Hospital
Universitario y viceversa por importe total de 264,50 €, recibo de ortopedia en

concepto de férula stack standard por importe de 10 €].

Tarjetas de transporte de Barcelona sin especificacion de trayectos, con

indicacion de importes en dos de ellas ascendentes a 20,60 €.

Diversos informes médicos del Servicio Canario de la Salud-Hospital Universitario
de Canarias, asi como del Hospital San Joan de Déu e informes sicoldgicos de la
entidad (...), en uno de los cuales, fechado el 18 de octubre de 2014, se indica que
«(...) realiza un tratamiento psicoldgico global en nuestro servicio desde la edad de 8 afios
hasta la actualidad. (...) sufre un trastorno por Déficit de Atencién con Hiperactividad
(THDA, DSM-IV-TR) (...) no obstante, a raiz del accidente que sufrio en enero de 2013, (...)
sufrié un Trastorno de Estrés Post-traumatico (TEPT, DSM-IV) que requirié una ayuda
psicolégica intensiva durante todo el afio 2013. Aparecieron miedos, pesadillas, angustia
difusa y de nuevo, dificultades para la concentracién a su proceso escolar. Con la ayuda

recibida desde entonces, (...) esta superando adecuadamente sus dificultades».

2. En cuanto a la tramitacion del procedimiento, no se ha incurrido en
irregularidades formales que obsten a un dictamen de fondo, si bien, se ha
sobrepasado el plazo maximo para resolver, que es de seis meses conforme al art.
13.3 RPAPRP. No obstante, aun fuera de plazo, y sin perjuicio de los efectos
administrativos y en su caso econdémicos que ello pueda comportar, la Administracion
debe resolver expresamente (arts. 42.1y 7, 43 y 141.3 LRJAP-PAC).

3. Constan en el procedimiento los siguientes tramites, tras la presentacion de la

reclamacion:

- Incorporacion al expediente de parte de servicio n.° 1681, realizado por la
Policia Local del Puerto de la Cruz, el dia del accidente, 14 de febrero de 2014. Se

sefiala en el mismo:

«A la hora indicada en el margen superior (10:30 horas) se recibe llamada telefonica de
quien dice ser empleada de (...), sito en los bajos del edificio (...) en (...) de esta Localidad,
informando que un nifio habia tenido un accidente en uno de los aparatos de mantenimiento

fisico de la zona y que pensaba que habia perdido alguno de sus dedos (...).

Se comprueba que un menor se encontraba de cubito supino en el pasillo que enlaza la
via publica del acceso a los locales comerciales del mencionado edificio. Ademas se
comprueba que efectivamente el nifio presentaba ambas manos ensangrentadas,
comprobandose a priori y siempre desde el punto de vista policial que habia perdido las

falanges de dos dedos, uno en cada mano. Todo parece indicar salvo el informe médico de
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urgencias los dedos afectados son de la mano izquierda el corazéon y el de la derecha el

anular.

(...) se consigue hablar con el nifio preguntandole por lo ocurrido y manifestando de
primera mano que habia colocado las manos en el aparato sobre lo que se podria llamar las
bisagras del aparato dejando los dedos por debajo de la proteccién, resultando que con el
balanceo del aparato cuando éste llegd a su tope trill6 los dedos de ambas manos

produciéndole las lesiones.

Sobre el aparato indicar que se encuentra en dicha via a la altura del nimero 33 de
gobierno. Que el mismo aparentemente se encuentra en perfecto estado de funcionamiento y
mantenimiento. Se trata de un aparato de tonificacién dirigido principalmente a personas

con problemas de coordinacion de las extremidades inferiores.

De la inspeccién practicada se observa en el baculo derecho del aparato restos de la
epidermis del dedo de la mano derecha (...) el aparato no tiene cartel sobre su uso y

tampoco nimero de identificacion (...).

Por altimo indicar que es parecer del que suscribe que el accidente sobrevino sobre el
uso inadecuado del menor de ese aparato sin considerar la obligacion de la persona que le

custodia».

Anexas a dicho parte de servicio, se aportan varias fotografias del aparato
biomecanico, de la posible colocacion de las manos del menor en el mismo, de restos

organicos en el mecanismo y del menor mientras se le presta asistencia sanitaria.

- El 20 de enero de 2015 se solicita el preceptivo informe del Servicio a la Oficina
Técnica del Area de Urbanismo y Medio Ambiente, que lo emite el 28 de enero de

2015. Se informa por el Servicio lo siguiente:

«1.- Tomo conocimiento de los hechos, transcurrido un afo, a través del escrito de
reclamacion patrimonial y del contenido del parte del servicio de la policia municipal. De 14-

02-2014, n.© 1681 (Colaboracién - Persona accidentada).

2.- Visito el dia de la fecha de este informe el lugar y tras examinar la maquina
biomecanica que se muestra en el expediente, observo que su estado actual coincide con el
gue muestran las fotografias del parte policial. Se encuentra en correctas condiciones de

uso, acabados, anclajes (...)

3.- No consta en esta Oficina Técnica incidente alguno de roturas por mal uso y/o
vandalismo en este aparato como ha sucedido en otros de esta avenida y que si fueron

reparados por los servicios municipales.

4.- De las observaciones practicadas en la visita, si detecté que este aparato no contaba

con la placa de funcionamiento y advertencia de prohibicion de uso para menores como me
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consta que tenian todos en el momento de ser recibidas las obras de acondicionamiento de
esta via. También es cierto que no se tiene certeza documental de si cuando se produjo el
indeseado accidente, hace un afio, el aparato poseia la placa informativa que inicialmente

tuvo colocada.
Se acompafia una fotografia del reiterado aparato, realizada el 28 de enero de 2015».

- El 23 de enero de 2015 se insta a la representacion del interesado a subsanar la
reclamacion mediante la aportacion de determinada documentacién, de lo que se
recibe notificacion en la misma fecha, viniendo a aportar parte de lo requerido,

mediante correo postal, el 3 de febrero de 2015.

- ElI 15 de septiembre de 2015, mediante Decreto del Alcalde, se inicia del
procedimiento que nos ocupa y se designa secretario e instructor del procedimiento,

lo que se notifica a la representacion del interesado el 25 de septiembre de 2015.

- ElI 15 de septiembre de 2015 se insta a la parte interesada a completar la
subsanacién de su reclamacion mediante la aportacion de determinada
documentacion no aportada anteriormente, de lo que recibe notificacién el 25 de
septiembre de 2015, solicitando aquella ampliacion del plazo para aportar lo
requerido, mediante correo postal de 9 de octubre de 2015. No consta aportacién de

nada.

- El 16 de septiembre de 2015 se remite el expediente a la aseguradora
municipal, que, con fecha 31 de diciembre de 2015 aporta valoracion de las lesiones

del interesado.

Al respecto, resulta oportuno recordar, como repetidamente ha razonado este
Consejo (ver por todos el DCC 99/2017), que el hecho de que la Administracion
mantenga relacion contractual con una compafiia de seguros no significa que ésta sea
parte en el procedimiento, puesto que la Administracion responde directamente a los
administrados de su actuacion, sin perjuicio de que a la aseguradora se le pidan los

informes que la Administracion considere pertinentes.

- EI 30 de septiembre de 2015, mediante diligencia del Sr. Secretario General se
procede a incorporar al procedimiento copia, debidamente compulsada, de los
documentos obrantes en el expediente 12/038, que afectan al presente por su
conexion. La referida documentacion consiste en informe emitido por la Oficina
Técnica Municipal en relacién con una reclamacién presentada por un incidente
ocurrido en un aparato biomecanico de los instalados en la avenida (...). En dicho

informe se indica:
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«- Obras adjudicadas por (...).
- Recepcion provisional de las mismas 15 de junio de 2012.

- En las propias fotografias que aporta el denunciante, se observa que el aparato en el
que expone se accident6é indeseablemente su hijo, se encontraba advertencia con cinta
indicadora del fuera de uso por rotura anterior, como otros de la zona, y de los que se habia

dado cuenta a la compafiia constructora.
- En éste concretamente se apreciaron coqueras en los cordones de soldadura.
- Los datos de la Cia. Constructora se indican a continuacion: (...)».

Ademas, se incorpora el escrito de alegaciones presentado por (...), con entrada
en el Ayuntamiento el 22 de noviembre de 2012, respecto de otra reclamacion
interpuesta en materia de responsabilidad patrimonial (procedimiento administrativo
RP 12/038 ya referido) relacionado con otro de los aparatos denominado «Poni
FP10», ubicado también en la avenida (...), realizando, entre otras, las

observaciones siguientes:

«c) (...) en todos los aparatos, se incluyé por orden expresa de la direccion técnica de
esta empresa, una pegatina en los idiomas (...) e inglés, en el que se hacia advertencia
expresa de que dicho mobiliario estaba destinado a adultos, con lo que la utilizacion de ellos

por menores, estaba expresamente advertida.

(...)

d) (...) que se requirio el dia 17 de agosto de 2012 a la empresa que ha ejecutado las
obras, (...), que fueran sustituidos los aparatos de aparatos biosaludables colocados, debido
a que estaban apareciendo diferentes defectos en los mismos, y estando en periodo de
garantia respecto al fabricante, procediera a realizar las gestiones oportunas para la

sustitucion.

(...)

e) Que a este requerimiento, (...) contesté el dia 10 de septiembre de 2012, advirtiendo
que el propio proveedor de los aparatos ha admitido la existencia de defectos ocultos,
originados en el proceso de su fabricacion, y admitia que sin coste alguno para mi

representada ni tampoco para el Ayuntamiento, se procederia a su sustitucion.

(...)

f) El dia 24 de septiembre de 2012, el propio Ayuntamiento de Puerto de la Cruz otorgé

su consentimiento para proceder a la sustitucion».

Concluye el indicado informe que los aparatos adolecen de un vicio oculto, y una

vez detectado, se acuerda su sustitucién por otros nuevos. No solo el que presenta
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una rotura, (objeto de inicio del procedimiento reiterado 12/038) sino todos en su
conjunto, a fin de evitar cualquier duda en los mismos sobre su correcto

funcionamiento.

- Dada la referida documentacién, el 30 de septiembre de 2015 se concede
tramite de audiencia a la entidad (...), que recibe notificacion el 9 de octubre de
2015, presentando escrito de alegaciones el 21 de octubre de 2015. Sefala en el

mismo, entre otras manifestaciones:

«Segunda.- Cuando se colocaron los aparatos biosaludables (sustituyendo a otros que
presentaron defectos de construccién), por parte de los técnicos de (...), que llevaron la
direccion de obra, se solicitd a la contrata y la empresa proveedora de los aparatos que se
pusiera en cada uno de ellos una sefializacion en la que se explicara el manejo del aparato
con la advertencia expresa de que su uso no era para los menores de edad (en espafiol e

inglés).

La sefializacion de las instrucciones de uso se pacté con la empresa suministradora (...),
seglin se recoge en el correo electroénico que su represente remitié a los técnicos de (...), el
30 de noviembre de 2012 (se adjunta copia de dicho correo electrénico como documento

nimero DOS).

Asi mismo, a dicho correo electronico se adjunté el texto final de la sefializacion de uso
del aparato, en el que se hace referencia expresa a que su uso no esté previsto para menores

(cuya reproduccion en los aparatos se refleja en el documento nimero TRES).

Concluye el mencionado informe en su apartado tercero con indicacién de que dichas
instrucciones de uso y advertencia de que su utilizacion no estaba permitida a menores de
edad, se instalaron en todos y cada uno de los aparatos, lo que se acredita mediante las
fotografias del aparato donde se ha producido el siniestro, en la que aparece claramente la
sefializacion de uso que estamos refiriendo afiadiendo fotografias del reiterado elemento ya

instalado en la avenida (...) a las que nos referiremos més abajo.

Al documento sefialado como DOS se adjuntan las muestras de las pegatinas de varios
elementos, entre ellos el denominado PATINES - AC041, que corresponde con el que motivé
las lesiones del reclamante, se aprecia en el mismo la advertencia: No apto para menores /
Not suitable for children acompafiado de una sefializacion de “peligro indeterminado”, se
distingue ademas un texto que contiene explicaciones en cuanto a su funcion, uso,
realizacion y nota y un dibujo grafico en el que se ve una figura humana en la posicién
correcta de manos y pies en el mecanismo. Dicha pegatina puede contemplarse colocada en
uno de los soportes del aparato en la fotografia incrustada en el informe y en la que se

puede ver la fecha en la que fue tomada, 12.12.2012».

- ElI 31 de enero de 2018 se dicta resolucién por la que se designa nueva

instructora y secretaria del procedimiento.
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- En aquella misma fecha se procede a la apertura de periodo probatorio,
instando a la parte reclamante a aportar cuantas pruebas o alegaciones tenga por
pertinentes, lo que se notifica el 8 de febrero de 2018, sin que se haya aportado

nada al efecto.

- El 4 de diciembre de 2018 se da audiencia a la representacion del reclamante,
si bien, el 10 de diciembre de 2018 se remite correo electrénico por la que era
representante de la Direccion General de la Atencion a la Infancia y a la Adolescencia

del Gobierno de Catalufia, que actuaba en representacion del interesado, sefialando:

«(...) acuso recibo de la notificacién. Como he comentado por teléfono (...) es mayor de
edad desde el 28 de noviembre por lo que la Generalitat de Catalunya ya no ostenta su

tutela.

(...) conoce el proceso y le hemos dado copia del expediente para que se pueda personar
en el proceso administrativo de reclamacion por el mismo o a través de representacion

letrada.

En el dia de hoy le hemos informado de esta notificacion, sin embargo, solicito que se
interrumpa el plazo hasta que él pueda personarse en el proceso con todas las garantias
debidas».

- ElI 28 de diciembre de 2018 el interesado se persona en el procedimiento
presentando escrito en el que reclama indemnizacion que cuantifica en 14.212,21
euros. En la misma fecha presenta nuevo escrito en el que reitera los términos de la
reclamacion inicial, concluyendo en el suplico que se le indemnice por los dafios
sufridos «como consecuencia de un aparato de ejercicios en mal estado de

mantenimiento».

- Al ser mayor de edad el interesado, se concede nuevamente tramite de
audiencia, si bien, esta vez, a él mismo, con fecha 28 de marzo de 2019, sin que

conste presentacion de alegaciones.

- Consta, por ultimo, en el expediente remitido, Propuesta de Resolucidn, sin

fecha, en la que se desestima la pretensidon del interesado.

1. La Propuesta de Resolucion, como se ha sefialado, desestima la reclamacion
efectuada por entender que el dafio, probado en el expediente, es imputable al
propio interesado por el inadecuado uso del aparato que le produjo la lesién por la

que se reclama.
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2. Pues bien, efectivamente, como argumenta la Propuesta de Resolucion, de la
documentacion obrante en el expediente, ciertamente, se extrae la realidad del
hecho por el que se reclama y del propio dafio sufrido, dados, tanto los informes
médicos aportados, como el parte de servicio de la Policia Local. Sin embargo, no se
ha probado el nexo de causalidad entre el dafio sufrido y el funcionamiento de la

Administracién, procediendo hacer al respecto las siguientes consideraciones:

La reclamacion presentada imputa el dafio a un deficiente estado de

conservacion del aparato donde se produjo aquél.

Tal y como se explica en la Propuesta de Resolucion, y se extrae de las
alegaciones realizadas por (...), se trata de un aparato de los denominados
«biosaludales» para tonificacion de piernas, que consta de dos soportes tubulares
paralelos, de una altura aproximada de 1,00 m, anclados al suelo y unidos en la parte
superior por una pieza metéalica semicircular perpendicular a los soportes y cuya
concavidad se encuentra frente al usuario a la par que hace de agarre o asa donde
colocar las manos; de dichos soportes y a escasa distancia de los mismos, paralelos
en la zona interior de ambos, discurren otros dos tubos de menor grosor que
terminan en dos pedales para colocar los pies, dichos pedales se hallan suspendidos
en relacién con la acera donde esta ubicado el aparato y sujetos a los postes
exteriores, en su parte superior, por unas bisagras, las cuales se hallan protegidas por
una carcasa semicircular solo abiertas en su parte inferior para posibilitar el

movimiento rotatorio que hace mover las palas impulsadas por los pies del usuario.

Pues bien, por un lado, del informe del Servicio y de las alegaciones de (...), asi
como de las fotografias aportadas al informe de la Policia Local se extrae que el
citado aparato se encontraba en perfecto estado de uso, acabado, anclajes y
conservacion. De hecho, el mismo era nuevo, al haber sido sustituido el anterior
como consecuencia de un desperfecto que produjo un incidente previo, que consta

documentado en este expediente.

Por otro lado, se expresa en el informe policial que el propio accidentado relata
que «habia colocado las manos en el aparado sobre lo que se podria llamar las bisagras del
aparato dejando los dedos por debajo de la proteccién, resultando que con el balanceo del
aparato cuando éste lleg6 a su tope trillé los dedos de ambas manos produciéndole las
lesiones». Afiadiendo el informe policial fotografia en la que se sefiala, mediante
demostracién de un policia «supuesta colocacion de la mano del menor sobre el

aparato, con la salvedad de que introdujo los dedos por debajo del recubrimiento de
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la bisagra», donde aln se muestran restos organicos del menor. De ello concluye el

referido informe:

«Es parecer del que suscribe que el accidente sobrevino sobre el uso inadecuado del

menor de ese aparato, sin considerar la obligacion de la persona que le custodia».

Al respecto, la Propuesta de Resolucién destaca dos argumentos respecto de la

ausencia de responsabilidad de la Administracién:

Respecto del estado del propio aparato éste esta en perfecto estado, siendo el

inadecuado uso del menor el que produjo el dafio:

«(...) La indicada carcasa (de proteccién de las bisagras), como se puede apreciar en la
fotografia numero 2, de los Unicos soportes fotograficos aportados al expedientes,
contenidos en el parte de servicio realizado por la Policia Local el 14 de febrero de 2014, se
encuentran en una situacion tal que se requiere una posiciébn, como minimo, antinatural,
compleja e incobmoda, muy poco intuitiva para introducir las manos, mas aun teniendo frente
al aparato una pieza facilmente identificable como asa o agarradero, todo ello, conjugado
con el hecho de que estamos en presencia de un adolescente, cuyo cuerpo se ve reflejado en
la fotografia numero 5 del precitado parte de servicio policial y cuya altura presupone una
facilidad para asir adecuadamente y sin dificultad el agarradero del aparato, disefiado a tal

finalidad».

Respecto de la capacidad del menor sefala la Propuesta de Resolucion que, sin
perjuicio de que (citando en su apoyo nuestro Dictamen 362/2019 respecto de un
caso de un adolescente también de 13 afios), de que dicha edad implica que tenia las
capacidades intelectuales y volitivas suficientes para comprender, lo cierto es que en
este caso, ademas, el menor estaba acompafiado de su abuela, tal y como se sefiala
en el informe de la Policia Local, lo que resulta relevante toda vez que, segun
informe sicoldgico aportado al expediente, el menor era tratado por trastornos desde
los 8 aflos y de la produccion de otro accidente ocurrido un afio antes
aproximadamente, el 13 de enero de 2013, que le provoca un trastorno de estrés
post-traumatico (TEPT, DSM-IV) que requirié una ayuda psicoldgica intensiva durante
todo el afio 2013, razon por la cual se debia haber extremado la vigilancia y control
sobre la conducta del menor, por parte de su cuidadora. Esto mismo se deriva del
informe de la Policia Local, que, tras expresar como causa del accidente el mal uso
del aparato por el menor afade: «sin considerar la obligacion de la persona que lo

custodia».
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A todo lo expuesto ha de afadirse que, si bien en el informe de la Policia Local y
en el propio informe del Servicio se sefiala que las pegatinas que originalmente se
colocaron en el aparato (tal y como se informa por (...) y se ensefia en las fotografias
de los aparatos biosaludables en el momento de su instalacién), y que prohibian el
uso a menores, no estaban en el momento del accidente, probablemente por haberse
retirado por terceros en acciones vandalicas, se trata de un hecho que no altera el
nexo causal, pues el hecho dafoso no se produjo por el uso en si del aparato, sino
por su inadecuado uso, con independencia de la edad de quien lo usé, lo que, de
hecho, no ha sido objeto de reclamacion, sefialdndose en la misma que la causa del
dafio es el inadecuado mantenimiento del aparato, mas, se ha probado lo contrario

por la Administracion.
En tal sentido, explica la Propuesta de Resolucion:

«Por otro lado, no justifica la existencia de responsabilidad administrativa el hecho de
gue la pegatina donde se prohibia el uso a menores, presumiblemente despegada por algun
transeunte (hecho que por otro lado, no solo interrumpe el nexo causal, sino que en ningdn
momento es objeto de reclamacién por el interesado), no se hallara en el poste derecho del
aparato, que segun las indicaciones de la entidad (...) realizadas en el informe redactado el
21 de octubre de 2015, a quien correspondio la direccion de las obras donde se contemplaba
proyectada la instalacién de los mecanismos biosaludables, “(...) dichas instrucciones de uso
y advertencia de que su utilizacion no estaba permitida a menores de edad, se instalaron en
todos y cada uno de los aparatos, lo que se acredita mediante las fotos del aparato donde se
ha producido el siniestro (...)”, (...), porque ademas de lo antedicho, se desconoce si el
interesado lesionado, se hallaba haciendo uso del aparato o por el contrario lo manipulaba

desde la propia acera, sin subirse a los pedales.

Hay que destacar que la falta de dicha advertencia hubiese sido relevante en el caso que
nos ocupa, si la lesién hubiese sido causada por la utilizacién medianamente correcta del
aparato para adultos por un menor de edad; si la causa de la misma estuviese en el hecho de
que dicho aparato no es apropiado para su uso por menores de edad y su mera utilizacién por
los mismos fuese peligrosa para ellos. Sin embargo, la lesiébn se debe a una utilizacion
antinatural, compleja e incobmoda del mismo; esta causada por la insercién de las manos por
debajo de la proteccion de la bisagra, en una zona del aparato que de forma clara y evidente
no es apta para la colocacion de las manos; es mas, se puede decir que hay que hacer un
ejercicio de imaginacion importante para pensar que se deben insertar las manos en esa zona
del aparato que existe para proteger las manos de la bisagra y no colocarlas en el manillar o
asa existente para ello. Se debe tener en cuenta que la edad del menor en el momento del
accidente le otorga capacidad intelectual suficiente para detectarlo, por tratarse de un

adolescente y no de un nifio de corta edad».
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3. Como ha reiterado en multiples ocasiones este Consejo Consultivo, el primer
requisito para el nacimiento de la obligacion de indemnizar por los dafios causados
por el funcionamiento de los servicios publicos es que exista un dafio efectivo y éste
sea consecuencia de dicho funcionamiento. La carga de probar este nexo causal
incumbe al reclamante, tal como establece la regla general que establecen los
apartados 2 y 3 del art. 217 de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil
(LEC), conforme a la cual incumbe la prueba de las obligaciones al que reclama su
cumplimiento y la de su extincion al que la opone. Sobre la Administracion recae el
onus probandi de la eventual concurrencia de una conducta del reclamante con
incidencia en la produccion del dafio, la presencia de causas de fuerza mayor o la
prescripcion de la accion, sin perjuicio del deber genérico de objetividad y
colaboracion en la depuracion de los hechos que pesa sobre la Administracion vy, del
principio de facilidad probatoria (art. 217.7 LEC), que permite trasladar el onus
probandi a quien dispone de la prueba o tiene mas facilidad para asumirlo, pero que
no tiene el efecto de imputar a la Administracion toda lesién no evitada, ni supone
resolver en contra de aquélla toda la incertidumbre sobre el origen de la lesion (STS
de 20 de noviembre de 2012).

Como se acaba de recordar, para que surja la obligacion de indemnizar de la
Administracién el dafio alegado debe ser causado por el funcionamiento normal o
anormal de un servicio publico (art. 139 LRJAP-PAC). No basta, por tanto, que el
reclamante haya sufrido un dafio al hacer uso de un servicio publico, sino que es
necesario que ese dafio haya sido producido por su funcionamiento. Tampoco basta
que este haya sido defectuoso. Es necesario que entre el dafio alegado y el
funcionamiento anormal haya una relacién de causalidad. Para ello, es necesario que
el hecho o conducta que se alega como causa del dafio pertenezca al ambito de

actividad o funcionamiento del servicio.

4. En el presente expediente de responsabilidad patrimonial, queda acreditado,
mediante la documentacion obrante en el mismo, en especial, el informe de la
Policia local, el informe del Servicio y las alegaciones del (...), que el funcionamiento
del servicio ha sido correcto, siendo imputable Unicamente el interesado el dafio por
el que se reclama, por lo que, al no concurrir los elementos de la responsabilidad
patrimonial de la Administracion, procede desestimar la reclamacion presentada,

siendo, por ende, conforme a Derecho la Propuesta de Resolucién.

Pagina 13 de 14 DCC 455/2020


http://www.consultivodecanarias.org/

Consejo Consultivo de Canarias

CONCLUSION

La Propuesta de Resolucion objeto de dictamen se considera conforme a

Derecho, pues procede desestimar la reclamacién del interesado.
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