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Sra. Salgueiro Cortifias, Presidenta La Seccion Primera del
Consejo Consultivo de Castilla y
Sr. Estella Hoyos, Consejero Leon, reunida en Valladolid el dia
Sr. Fernandez Costales, Consejero 24 de noviembre de 2005, ha exa-
Sr. Pérez Solano, Consejero minado el expediente de responsa-
Sr. Quijano Gonzalez, Consejero y bilidad patrimonial iniciado como
Ponente consecuencia de la reclamacion
Sr. Madrid L6pez, Consejero presentada a instancia de xxxxx y
hhhhh, y a la vista del mismo y tal
Sr. Besteiro Rivas, Secretario como corresponde a sus competen-
cias, emite, por unanimidad, el
siguiente
DICTAMEN

|
ANTECEDENTES DE HECHO

El dia 31 de agosto de 2005 tuvo entrada en este Consejo Consultivo la
solicitud de dictamen preceptivo sobre el expediente de responsabilidad
patrimonial iniciado como consecuencia de la reclamacion presentada a
instancia de xxxxx y hhhhh, representadas por yyyyy, debido a los dafios y
perjuicios derivados de la rotura de una tuberia de abastecimiento de agua
potable.

Examinada la solicitud y admitida a tramite con fecha 2 de septiembre de
2005, se procedio a darle entrada en el registro especifico de expedientes del
Consejo con el numero de referencia 817/2005, iniciAndose el cémputo del
plazo para la emision del dictamen, previa ampliacion de éste, tal como dispone
el articulo 53 del Reglamento Orgéanico del Consejo Consultivo, aprobado por el
Decreto 102/2003, de 11 de septiembre. Turnado por la Sra. Presidenta del
Consejo, correspondio su ponencia al Consejero Sr. Quijano Gonzélez.
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Primero.- Con fecha 12 de enero de 2005, tiene entrada en el registro
del Ayuntamiento de yyyyy un escrito de reclamacion de responsabilidad
patrimonial de yyyyy, en nombre y representacion de xxxxx y hhhhh, como
propietarias del negocio xxxxx, sito en la calle xxxxx, en el que manifiesta:

“Que por el presente escrito se formula reclamacion previa de la
cantidad de treinta y cuatro mil seiscientos cuarenta y nueve euros con
cuarenta y tres céntimos (34.649,43 €) como gastos originados por la
reparacion de los dafios sufridos en la inundacién que afecto al local y subsuelo
del mismo, que tiene entrada independiente por calle xxxxx y que es parte
integral del edificio n® xxxxx en la calle xxxxx y todo ello por las importantes
fugas de agua de la red general de abastecimiento ocurridas en dichas calles y
en xxxxx el dia 30 de enero del 2004 y dias proximos”.

Acomparia a la reclamacién una copia del poder notarial acreditativa de
la representacion en que interviene.

Segundo.- Consta en el expediente la siguiente documentacion:

- “Contrato administrativo de adjudicacién de la gestion indirecta
mediante concesion del servicio publico del abastecimiento de agua potable y
saneamiento de la ciudad de xxxxx”, de 7 de febrero de 1997, del que interesa
destacar las siguientes clausulas:

“12, El Ayuntamiento de xxxxx, por medio de su Alcalde
compareciente, adjudica a xxxxx la concesion administrativa para gestionar
indirectamente el servicio de Abastecimiento de Agua Potable y Saneamiento de
la Ciudad de xxxxx, con estricta sujecion al Pliego de Clausulas Econémico-
Administrativas que figura en el expediente. Pliegos -Ley fundamental del
contrato- que ppppp, en la representacion que ostenta, declara conocer y
acepta, y del cual recibe copia en el acto de la firma.

»(...).

»3a,  La concesion administrativa para gestionar
indirectamente el servicio de Abastecimiento de Agua Potable y Saneamiento de
XXXXX comenzara a prestarse el 1 de marzo de 1.997 y tendra una duracion de
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quince afos, a contar desde esta fecha, prorrogables tacitamente por periodos
de un afio, como determina el articulo 43 del Pliego de Condiciones.

»43, Ambas partes se obligan al exacto cumplimiento del
contrato conforme al Pliego de Clausulas Econémico-Administrativas”.

- “Pliego de condiciones econdmico-administrativas que regira el
concurso para la contratacion de la concesion de la gestién de la explotacion
del Servicio Municipal de Agua Potable y Saneamiento del Excmo. Ayuntamiento
de yyyyy” en el que se establece:

eArticulo 1.- Objeto del contrato: “Es objeto del presente
concurso, la adjudicacion de la concesion de la gestion y explotacién del
Servicio Municipal de Agua Potable y Saneamiento del Excmo. Ayuntamiento de
XXXXX, tanto en su estructura actual, como en sus ampliaciones por recepcion
de nuevas infraestructuras e instalaciones que en un futuro se vayan
incorporando al Abastecimiento y Saneamiento.

»El Concesionario quedara obligado para realizar, a
su cargo, las operaciones precisas de captacion, elevacion, tratamiento,
acumulacion y distribucion de agua, tanto en lo referente al funcionamiento y
prestacion del Servicio, como en lo que atafie a la realizacion de la limpieza y
conservacion de las instalaciones del sistema municipal de Agua Potable y
Saneamiento (...).

eArticulo 7.- De la explotacion del servicio y conservacion
de las instalaciones: “El Concesionario debera asegurar, a través de sus medios
técnicos, la adecuada prestacion del Servicio a los usuarios y conservar en buen
estado de funcionamiento el conjunto de las instalaciones y obras que se le
confian, asi como realizar todas las maniobras y funciones necesarias para la
buena marcha de los Servicios.

»A estos efectos, tendran la consideracion de obras e
instalaciones de los Servicios todas las de captacién, elevacion, tratamiento,
impulsion, acumulacion y distribucién y vertidos, hasta las acometidas de los
abonados, incluyendo las instalaciones eléctricas y mecéanicas de todo tipo. Las
reparaciones que deban efectuarse en todas estas obras e instalaciones de los
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Servicios, como consecuencia de fugas, averias, atasques, etc., se consideraran
trabajos de conservacion y correran a cargo del Concesionario.

»El concesionario debera realizar la conservacion de
las instalaciones del abastecimiento desde las captaciones hasta el origen de las
tomas de los abonados (entiéndase hasta la acometida a la general) asi como
las del saneamiento. En este orden comprendera sin caracter excluyente:

»- Vigilancia, control, mantenimiento vy
conservacion de las estaciones de bombeo, captacion y elevacion.

»- Vigilancia, control, mantenimiento vy
conservacion de las conducciones generales, depdsitos municipales y red de
distribucion de agua y alcantarillado.

»- Vigilancia, control, mantenimiento vy
conservacion de la automatizacion de los depdsitos de agua.

»- Maniobra periddica y verificacion del buen
funcionamiento de grifos, valvulas, bocas de incendios, de lavado y de riego,
efectuando las reparaciones necesarias que se observa a los efectos de su buen
funcionamiento.

»- BuUsqueda, localizacion y reparacion de
escapes y fugas.

»Quedan incluidas por tanto en el objeto de
contrato, segun lo especificado anteriormente, los trabajos necesarios para la
buena conservacion y mantenimiento de la obra civil e instalaciones del
abastecimiento y saneamiento antes definidas, incluyéndose los gastos de los
materiales necesarios, personal, servicio de vigilancia, alumbrado, energia
eléctrica y demas servicio que se detallan en este Pliego de Condiciones”.

eArticulo 13.- De la responsabilidad frente a terceros: “El
Concesionario respondera frente a terceros de los dafios que le causare como
consecuencia del funcionamiento del Servicio, para lo cual tendra subscrita la
péliza de responsabilidad civil, con una cobertura minima de dos mil millones de
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pesetas (2.000.000.000) por siniestro y afio. Un ejemplar de la Pdliza sera
remitida al Ayuntamiento”.

eArticulo 24.- De la conservacion de acometidas de agua
potable y saneamiento: “La conservacion de los contadores y de las acometidas
de Agua Potable y Saneamiento vendra obligado a realizarla el Concesionario
por cuenta del abonado, con cargo al canon que el concesionario propondra en
su oferta economica. En el caso de que no se apruebe dicho Canon, la
conservacion seguira siendo por cuenta de los abonados y de acuerdo con un
cuadro de precios aprobado por el Ayuntamiento.

»Se entiende por conservacion de acometidas de
Agua Potable, el mantenimiento, en perfecto estado de funcionamiento, del
ramal que partiendo de la red de distribucién abastece a un inmueble, desde el
entronque con la red hasta la llave de paso situada en la acera o fachada de
dicho inmueble. Se considera lo mismo para las Acometidas de Saneamiento.

»La limpieza de las acometidas de agua residual,
sera efectuada por el Concesionario, por cuenta del abonado, segun cuadro de
precios aportado por el Concesionario y aprobado por el Ayuntamiento”.

- Escrito de 20 de julio de 2004 de la empresa xxxxx, en el que
manifiesta:

“- El dia 30 de enero de 2004 se produjo una averia en la
acometida domiciliaria de abastecimiento de la xxxxx. Esta acometida era de
PVC y se encontraba en muy mal estado. El dia 31 de enero de 2004 se produjo
una segunda rotura en la acometida domiciliaria en la xxxxx. Esta acometida
era de plomo e igualmente se encontraba en muy mal estado.

»- La rotura de las citadas acometidas de abastecimiento
provocaron desperfectos en la calle e inundaciones en bajos colindantes, siendo
necesaria la intervencion de los bomberos en trabajos de achique el mismo dia
31 de enero de 2004.

»- En el periodo en el que ocurrieron estas incidencias, las
acometidas (y su estado de conservacion desde su conexion a la red general)
eran responsabilidad del usuario, tal y como se establecia en el Reglamento del
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Servicio. Por todo ello consideramos que los desperfectos y dafios causados por
la rotura de dichas acometidas son responsabilidad de sus propietarios”.

Tercero.- La Oficina de Obras y Urbanismo del Ayuntamiento de Xxxxx
emite informe, de 8 de abril de 2005, en el que se manifiesta: “El Ayuntamiento
de xxxxx tiene contratado con la empresa xxxxx el servicio de agua domiciliaria
siendo el mantenimiento de redes de agua en la via publica a cargo de la
empresa XXXXX.

»Por lo que considero que la reclamacion patrimonial deberd
hacerse a la empresa XXxxx.

»La rotura de las tuberias en las acometidas xxxxx fueron
consecuencia del alto grado de oxidacion de las tuberias metalicas.

»La reclamacion patrimonial asciende a, segun la solicitud, la
cantidad de 34.649,43, aunque no se especifica de qué”.

Cuarto.- La Secretaria del Ayuntamiento de xxxxx emite un informe de
fecha 19 de abril de 2005 en el que concluye que no hay responsabilidad del
Ayuntamiento, sino de la empresa concesionaria XxXxxx

Quinto.- En tal estado de tramitacibn se pone de manifiesto el
expediente y se concede un plazo de audiencia de diez dias a la parte
reclamante y a la empresa concesionaria, para formular alegaciones y presentar
documentacion, notificAndose el 13 y xxxxx de mayo de 2005 respectivamente.

Sexto.- El 18 de mayo de 2005 la empresa concesionaria xxxxx presenta
escrito en el que en esencia manifiesta que la empresa es responsable del
mantenimiento y conservacion de las acometidas de abastecimiento desde el 1
de julio, como consecuencia de la modificacién del contrato (de la que adjunta
una copia), siendo hasta entonces responsabilidad de los usuarios.

Séptimo.- La parte reclamante, previa reclamacion de documentacién
en fecha 19 de mayo de 2005, presenta el dia 10 de junio de 2005 en el
registro del Ayuntamiento un escrito en el que, tras realizar diferentes
consideraciones, concluye solicitando al Ayuntamiento que le indemnice en la
cantidad de 34.649,43 euros.



Acompanfia al escrito doce facturas emitidas por las empresas y por los
importes que a continuacion se sefialan:

- aaaaa: 4.381,62 euros.

- (2) 9gggg, S.L.: 4.536,71 y 3.661,01 euros.
- (3) ccccc: 770,69, 433,13 y 255,52 euros.

- (2) mmmmm.: 12.259,75 y 2.467,54 euros.
- ddddd: 122,73 euros.

- ttttt: 262,87 euros.

- aaaaa: 528,96 euros.

- eeeee: 4.846,14 euros

Acompanfa igualmente un albaran de venta por importe de 122,76 euros
de ddddd.

Octavo.- Con fecha 19 de julio de 2005, el Ayuntamiento de XXXxX
formula la propuesta de resolucién en la que se concluye sefialando: “Por tanto,
procede la desestimaciéon de la reclamacién patrimonial (34.649,43 €)
presentada por yyyyy por rotura de la tuberia de agua potable en C/ XXxxX
contra el Ayuntamiento de xxxxx, ya que son obligaciones de la empresa
concesionaria xxxxx la responsabilidad por dafios a terceros y la conservacion
de las acometidas de agua potable, de conformidad con las consideraciones
expuestas y que se dan aqui por reproducidas”.

En tal estado de tramitacion, se dispuso la remision del expediente al
Consejo Consultivo de Castilla y Ledn para que emitiera dictamen.

Noveno.- Por Resolucién de la Presidenta del Consejo Consultivo, en
virtud de lo dispuesto en el articulo 18.2 de la Ley 1/2002, de 9 de abril,
reguladora del Consejo Consultivo de Castilla y Ledn, se requiere al
Ayuntamiento de xxxxx “la documentacion acreditativa de la concesién a Xxxxx,
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como empresa concesionaria, del tramite de audiencia en el que se le ponga en
conocimiento de la totalidad de la documentacion obrante en el expediente,
particularmente la aportada por la parte reclamante en fecha 10 de junio de
2005, apercibiéndola expresamente de que pudiera quedar obligada, en su
caso, al pago de la indemnizacion que resultase procedente de conformidad con
el articulo 97 de la LCAP, asi como toda la documentacion que se generase
como consecuencia de la concesion del referido tramite de audiencia”.

Décimo.- El 14 de noviembre de 2005 tiene entrada en el registro del
Consejo Consultivo escrito del Ayuntamiento de xxxxx con el que se adjunta
documentacion ya remitida inicialmente con el expediente.

(
CONSIDERACIONES JURIDICAS

12.- El Consejo Consultivo de Castilla y Ledon dictamina en el presente
expediente, con caracter preceptivo, de conformidad con lo previsto en el
articulo 4.1.h),1° de la Ley 1/2002, de 9 de abril, reguladora del Consejo
Consultivo de Castilla y Ledn, correspondiendo a la Seccidon Primera emitir el
dictamen segun lo establecido en el punto 4°, regla C), por analogia con la
regla A), letra a), del Acuerdo de 30 de octubre de 2003 del Pleno del Consejo,
por el que se determina el nUmero, orden, composicion y competencias de las
Secciones.

22.- El procedimiento se ha instruido con arreglo a lo previsto en los
articulos 139 a 144 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comun, desarrollados por el Reglamento de los procedimientos de las
Administraciones Publicas en materia de responsabilidad patrimonial, aprobado
por el Real Decreto 429/1993, de 26 de marzo.

32.- Concurren en la parte interesada los requisitos de capacidad y
legitimacion exigidos por la referida Ley 30/1992. La competencia para resolver
la presente reclamacion corresponde al Alcalde del Ayuntamiento de xxxxx, de
acuerdo con lo establecido en el articulo 21.1.s) de la Ley 7/1985, de 2 de abril,
reguladora de las Bases del Régimen Local, en relacién con el articulo 142.2 de
la Ley 30/1992, de 26 de noviembre.
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42 - E| articulo 106.2 de la Constitucion establece que “los particulares,
en los términos establecidos por la ley, tendran derecho a ser indemnizados por
toda lesidbn que sufran en cualquiera de sus bienes y derechos, salvo en los
casos de fuerza mayor, siempre que la lesibn sea consecuencia del
funcionamiento de los servicios publicos”.

La referencia constitucional a la ley debe entenderse hecha a los
articulos 139 y siguientes de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comun, a la que ademas se remite el articulo 82.1 de la Ley 3/2001, de 3 de
julio, del Gobierno y de la Administracion de la Comunidad de Castilla y Leon.

Conforme a la jurisprudencia del Tribunal Supremo (entre otras,
Sentencias de 1 de marzo, 21 de abril y 29 de octubre de 1998; 28 de enero de
1999; 1y 25 de octubre de 1999), asi como la doctrina del Consejo de Estado
(Dictdmenes de 27 de marzo de 2003, expte. n°® 183/2003; 6 de febrero de
2003, expte. n°® 3583/2002; y 9 de enero de 2003, expte. n°® 3251/2002), la
responsabilidad patrimonial de la Administracion Publica exige la concurrencia
de los siguientes requisitos:

a) La existencia de un dafo efectivo, evaluable econémicamente e
individualizado en relacion con una persona o grupo de personas.

b) El caracter antijuridico del dafio, en el sentido de que la
persona que lo sufre no tenga el deber juridico de soportarlo, de acuerdo con la

ley.

¢) La imputabilidad a la Administracion de la actividad dafiosa, es
decir, la integracion del agente en el marco de la organizacién administrativa a
la que pertenece o la titularidad publica del servicio o la actividad en cuyo
ambito se produce el dafio.

d) La relacion de causa a efecto entre la actividad administrativa y
el resultado dafioso, nexo causal que implica la necesidad de que el dafio sea
consecuencia del funcionamiento normal o anormal de un servicio publico o
actividad administrativa en relacion directa e inmediata.

e) Ausencia de fuerza mayor.
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f) Que no haya transcurrido un afio desde el momento en que se
produjo el hecho causante.

52.- El asunto sometido a consulta versa sobre la reclamacién de dafios
y perjuicios formulada por yyyyy, en nombre y representacion de Xxxxx y
hhhhh, contra el Ayuntamiento de xxxxx, por los dafios sufridos en el negocio
de éstas, xxxxx, situado en la calle xxxxx, como consecuencia de la rotura de
las tuberias de la red de abastecimiento de agua, en las acometidas de la calle
xxxXxX, los dias 30 y 31 de enero de 2004.

Las interesadas han ejercitado su derecho en tiempo habil, de acuerdo
con lo establecido en el articulo 142.5 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre,
de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun, esto es, antes de transcurrir un afio desde la fecha del
hecho causante, toda vez que, habiéndose producido éste los dias 30 y 31 de
enero de 2004, la reclamacion se presento el 12 de enero de 2005.

62.- En cuanto al fondo del asunto, ha de partirse de la consideracion de
que queda suficientemente acreditada la concurrencia de los presupuestos
necesarios, anteriormente sefalados, para apreciar la existencia de la
responsabilidad de la Administracién, toda vez que del expediente resulta que
en el local de las reclamantes se produjeron diversos dafios, cuya valoracion se
infiere de las facturas de las obras y gastos de reparacion, causados por las
inundaciones producidas al romperse las acometidas de abastecimiento de la
calle xxxxx, como consecuencia, por tanto, del funcionamiento de un servicio
publico municipal, el de abastecimiento de aguas, gestionado indirectamente a
través de la concesionaria xxxxx, y sin que se haya acreditado la concurrencia
de un supuesto de fuerza mayor.

Llegados a este punto es necesario referirse a las previsiones contenidas
en el articulo 97 de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas (en
adelante, LCAP), texto refundido aprobado por el Real Decreto Legislativo
2/2000, de xxxxx de junio, que dispone:

“Sera obligacion del contratista indemnizar todos los dafios y

perjuicios que se causen a terceros como consecuencia de las operaciones que
requiera la ejecuciéon del contrato.

10
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»Cuando tales dafios y perjuicios hayan sido ocasionados como
consecuencia inmediata y directa de una orden de la Administraciéon, sera ésta
responsable dentro de los limites sefialados en las leyes. También sera la
Administracion responsable de los dafios que se causen a terceros como
consecuencia de los vicios del proyecto elaborado por ella misma en el contrato
de obras o en el de suministro de fabricacion.

»Los terceros podran requerir previamente, dentro del afio
siguiente a la produccion del hecho, al érgano de contratacién para que éste,
oido el contratista, se pronuncie sobre a cual de las partes contratantes
corresponde la responsabilidad de los dafos. El ejercicio de esta facultad
interrumpe el plazo de prescripcion de la accion.

»La reclamacion de aquéllos se formulara, en todo caso, conforme
al procedimiento establecido en la legislacion aplicable a cada supuesto”.

Este Consejo Consultivo ha tenido la oportunidad de pronunciarse sobre
la interpretacion de este precepto, recordando, por ejemplo en sus Dictamenes
669/2004, de 21 de octubre, 712/2004, de 2 de diciembre, y 223/2005, de 31
de marzo, cdmo el Consejo de Estado viene entendiendo que ante una
reclamacion de responsabilidad patrimonial de la Administracion debe
resolverse la misma, incautar la fianza definitiva al contratista o, en su caso,
repetir contra él (Dictamen 276/1994, entre otros).

Asi lo ha entendido también la jurisprudencia del Tribunal Supremo, que
sefiala en supuestos analogos que la Administracion demandada debe indemnizar
a la parte recurrente por unos dafios que ésta no viene obligada a padecer, sin
que sean de recibo los argumentos exculpatorios de la Administracion, pues ésta
debe responder de forma directa del funcionamiento de los servicios publicos de
su competencia (articulos 139 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, y 106 de
la Constitucion), sin perjuicio de su derecho a repetir frente a terceros en
aplicacion de la normativa sobre contratacién administrativa (Sentencias de 31
de marzo y 20 de octubre de 1998). En Sentencia de 13 de octubre de 1998
razona que “es pues, el Ayuntamiento de Galera quien venia obligado a velar por
el buen y correcto funcionamiento del servicio de aguas y de las instalaciones
gue constituyen su soporte material y al no hacerlo de modo suficientemente
eficaz, su actuar es relevante en cuanto al resultado producido, sin que pueda
hablarse de ruptura del nexo causal en base a un hipotético defecto en las

11
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instalaciones motivado por una anomalia de construccién, que de acreditarse,
Unicamente podria dar lugar, en su caso, a la posibilidad de repetir frente al
responsable”.

La posicion de la Administraciéon en el seno de la relacion contractual
establecida con estos particulares (concesionario o contratista), en virtud de la
cual se distribuyen y asumen riesgos entre las partes contratantes, no incumbe
al particular que sufre dafios a consecuencia de esa actividad, cuya integridad
patrimonial debe ser garantizada por imperativo de los articulos 106 de la
Constitucion y 139 vy siguientes de la referida Ley 30/1992, de 26 de noviembre,
sin perjuicio de que la indemnizacion sea abonada finalmente por quien deba
soportarla a tenor de la relacion obligacional establecida (Sentencias del
Tribunal Supremo de 13 de febrero de 1987, 10 de abril de 1989, 9 de mayo de
1989 y 11 de febrero de 1997). Asi, “hay que considerar como idea rectora en
esta materia la de que en toda clase de dafios producidos por servicios y obras
publicas en sentido estricto, cualquiera que sea la modalidad de prestacion
(directamente, o a través de entes filiales sometidos al derecho privado o por
contratistas o concesionarios), la posicion del sujeto dafiado no tiene por qué
ser recortado en su esfera garantizadora frente a aquellas actuaciones de
titularidad administrativa en funcion de cudl sea la forma en que son llevadas a
cabo y sin perjuicio, naturalmente, de que el contratista y el concesionario
puedan resultar también sujetos imputables” (Sentencia de 25 de febrero de
1998).

No obstante, a la vista de la tesis mayoritaria en la jurisprudencia, si no ya
consolidada, este Consejo Consultivo ha considerado necesario modificar el criterio
hasta hace poco mantenido, pudiéndose citar asi los dictamenes 708/2004,
825/2005 y 826/2005.

Dicha tesis entiende que las previsiones del antiguo articulo 134 del
Reglamento General de Contratacion y el actual articulo 97 de la LCAP deben
aplicarse en sentido literal, es decir, entendiendo que la regla general consiste en la
responsabilidad del contratista, respondiendo so6lo la Administracién si ha mediado
una orden suya que haya provocado el dafio o que el mismo sea consecuencia de
vicios del proyecto (Sentencias del Tribunal Supremo de 31 de julio de 2001, 19 de
febrero de 2002, 24 de abril y 30 de octubre de 2003).

12
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Este criterio, ademas, ha sido seguido por otras muchas resoluciones de
otros 6rganos jurisdiccionales. En este sentido pueden citarse el Auto de la Sala
Especial de Conflictos de Competencia del Tribunal Supremo de 11 de abril de
2003, diversas resoluciones emanadas del Tribunal Superior de Justicia de Castilla 'y
Ledn (entre otras, Sentencias de 1 de junio de 2004 de la Sala de Valladolid, y de
25 de enero y 22 de marzo de 2002 de la Sala de Burgos), asi como otros
Tribunales Superiores de Justicia, como el de Catalufia en Sentencia de 31 de
octubre de 2003, Canarias en Sentencia de 8 de abril de 2005, Cantabria en
Sentencias de 2 y 14 de julio de 2004, o Navarra en Sentencia de 19 de mayo de
2004.

Ahora bien, ha de tenerse en cuenta, ademas, que aun siendo este criterio
el mayoritario en los tribunales y el que ha pasado a adoptar este Consejo
Consultivo, lo cierto es que su aplicacion no es en absoluto plana y uniforme, pues
los tribunales, al enfrentarse a la necesidad de dar satisfaccion al derecho a la
tutela judicial efectiva del perjudicado, han venido interpretando que si la
Administracion no resuelve la reclamacion, o lo hace sin determinar quién debe
responder o sin dar la debida audiencia al contratista con la advertencia expresa de
gue puede ser declarado responsable de los dafios y perjuicios, puede ser
condenada a su indemnizacion sin perjuicio de que, posteriormente, pueda repetir
lo satisfecho por tal concepto frente al contratista.

En este sentido, y a titulo de ejemplo, puede citarse la Sentencia del
Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Ledn, Sala de Burgos, de 22 de abril de
2004, en la que se declara que “la Administracion demandada, lejos de cumplir con
el ordenamiento juridico vigente, simplemente omitio dar traslado de la reclamacion
del recurrente a la empresa contratista, sin que conste que se haya tramitado y
mucho menos resuelto, tal y como lo exigia el marco juridico mas arriba indicado la
reclamacion de la parte recurrente. Y desde luego, ante este supuesto de
incumplimiento legal, lo que no puede la Sala es dar cabida a sus pretensiones pues
suponen en esencia, que la propia Administracion Local, se beneficie de su
conducta netamente ilegal. So6lo cabria circunscribir la responsabilidad de la
Administracion demandada a los justos limites establecidos por el articulo 98 (actual
97) del Real Decreto Legislativo 2/2000, de haber seguido el procedimiento
legalmente establecido”.

En la misma direccion pueden citarse Sentencias del Tribunal Superior de
Justicia de Castilla y Ledn, Sala de Burgos, de 25 de enero y 22 de marzo de 2002;
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del Tribunal Superior de Justicia de Galicia de 23 de marzo de 2005; del Tribunal
Superior de Justicia de Canarias de 21 de septiembre de 2004 y 28 de enero de
2005; del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 30 de septiembre y 5 de
octubre de 2004; o del Tribunal Superior de Justicia de Navarra de 14 de junio de
2004.

Conforme con lo razonado hasta ahora, en la tramitacién del expediente
de responsabilidad se ha de discernir si la actuacién lesiva es atribuible a la
Administracion Publica titular del servicio que se presta, o al contratista al que
se le ha encomendado el mismo. Pero para ello es inexcusable que durante la
instruccion del procedimiento tramitado al efecto se conceda a dicho contratista
la posibilidad de intervencién en el mismo, formulando alegaciones y, en su
caso, proponiendo y practicando la pertinente prueba, y que una vez instruido
se le confiera el pertinente trdmite de audiencia, pues en caso contrario se le
ocasiona una patente indefensién en la aplicacion del régimen que sobre dafios
y perjuicios se contempla en el articulo 97 de la LCAP.

72.- En el presente caso, aun cuando los dafios se han producido como
consecuencia del funcionamiento de un servicio publico municipal gestionado
por la concesionaria xxxxx, sin que haya mediado orden directa por la
Administracion, para que aquélla quede obligada al pago de la indemnizacion
en virtud del procedimiento de responsabilidad patrimonial que se tramita es
preciso analizar si ha tenido en éste la debida participacidon de modo que no se
le haya causado indefension.

Del expediente se desprende que la empresa concesionaria remitié al
Ayuntamiento, a modo de informe, un escrito inicial de 20 de julio de 2004, y
que posteriormente, en fecha 12 de mayo de 2005, le fue concedido en virtud
del articulo 11 del Reglamento de los procedimientos de las Administraciones
Publicas en materia de responsabilidad patrimonial, vista del expediente y un
plazo de diez dias para formular alegaciones y presentar documentacion.

No obstante, se estima que la participacion ofrecida a la empresa
concesionaria no reune las garantias minimas exigibles para que ésta pueda
quedar obligada al pago de la indemnizacién que resulte, en su caso, del
procedimiento que se tramita, por las siguientes consideraciones:
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- Prestado el servicio publico por una empresa concesionaria, y
exigiéndose la responsabilidad por los dafios causados por el procedimiento
establecido en el reglamento resefiado, resulta preceptivo la concesion del
trdmite de audiencia previsto en el articulo 11 a aquélla, en cuanto posible
obligada al pago de la indemnizacion.

Ahora bien, para que dicho tramite se tenga por realizado debe
practicarse con observancia de los requisitos y presupuestos legalmente
establecidos, de modo que cumpla con la finalidad que justifica su exigencia.

Asi, conforme al articulo 11, ha de acordarse una vez concluida la
instruccion del procedimiento, y de modo que conste en el expediente, del que
se da vista, toda la documentacién que conforme a los articulos 6 y 7 debid
aportarse con la reclamacion, incluida la subsanacion, o recabarse en la fase de
instruccion —los “necesarios para la determinacion, conocimiento 'y
comprobacion de los datos en virtud de los cuales deba pronunciarse la
resolucion”-, entre los cuales se encuentran, sin duda, los relativos a la
acreditacion de los dafios y su valoracion.

- En el momento de conferirse el tramite de audiencia, el 12 de
mayo de 2005, no existe documentacion alguna relativa a los dafios concretos
ocasionados en el local ni a la valoracion de éstos.

Tan sOlo existe la declaracion genérica de las reclamantes de que
se les han ocasionado diferentes dafios en el local como consecuencia de la
inundacion y que los gastos de reparacion ascienden a la cantidad de 34.649,43
euros.

Como se afirma en el informe de la Oficina de Obras y Urbanismo
del Ayuntamiento de 8 de abril de 2005, “la reclamacion patrimonial asciende a,
segun la solicitud, la cantidad de 34.649,43, aunque no especifica de qué”.

- Posteriormente, el 10 de junio de 2005, la parte reclamante
presenta hasta trece facturas —realmente doce y un albaran de venta—, sin que
se practiqgue comunicacion alguna de la presentacion de esta documentacion a
la empresa concesionaria.
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Dicha documentacion resulta fundamental para la acreditacion
tanto de los dafios concretos causados como para la valoracién de éstos, y
debid recabarse, bien mediante la reclamacion de subsanacion de la solicitud,
bien mediante los actos propios de la instruccion del procedimiento, de modo
que constasen ya en el expediente en el momento de conferirse el tramite de
audiencia.

- Al no constar dicha documentacion en el expediente al conferirse
el tramite de audiencia a xxxxx, ni comunicarsele posteriormente su aportacion,
se ha privado a ésta de la posibilidad de cuestionar los concretos dafios
causados y su relacion con el evento dafioso, asi como la valoracion que de los
mismos se realiza y su correspondencia con los efectivamente causados. Asi,
sus posibilidades de defensa han quedado mermadas.

En consecuencia, no habiéndose conferido a la empresa concesionaria la
participacion exigible y con las garantias que la misma establece, no puede
resultar ésta obligada al pago de la indemnizacion, de modo que concurriendo
los presupuestos exigidos para apreciar la responsabilidad patrimonial de la
Administracion, ha de ser el Ayuntamiento de xxxxx quien indemnice a las
interesadas, sin perjuicio de la posibilidad de repercutir, en su caso, la cuantia
indemnizatoria a la empresa concesionaria del servicio municipal.

82.- Determinada la concurrencia de los requisitos exigidos para que
nazca la responsabilidad patrimonial, es necesario concretar la obligacion
reparadora que surge como consecuencia de ésta, o, lo que es lo mismo, el
quantum de la indemnizacion.

Al respecto ha de sefalarse que la parte reclamante ha presentado con
dicho objeto trece facturas, que no han sido cuestionadas por Ila
Administracion ni en lo relativo a los conceptos ni a sus importes. No obstante,
como ya se ha sefialado, las facturas realmente son doce, siendo el documento
decimotercero un albaran de venta de ddddd que se corresponde con una de
las facturas, por fechas, conceptos e importe (hay tres céntimos de diferencia),
de modo que se estima correcta la valoracion resultante de la suma de las
doce facturas obrantes en el expediente.

Todo ello sin perjuicio de que el importe de la indemnizaciéon deba
actualizarse a la fecha en que se ponga fin al procedimiento de responsabilidad,
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de acuerdo con lo previsto en el articulo 141.3 de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Puablicas y del
Procedimiento Administrativo Comun.

11
CONCLUSIONES

En mérito a lo expuesto, el Consejo Consultivo de Castilla y Leon
informa:

Procede dictar resolucion estimatoria en el expediente de responsabilidad
patrimonial iniciado como consecuencia de la reclamacion presentada a
instancia de xxxxx y hhhhh, representadas por yyyyy, debido a los dafios y
perjuicios derivados de la rotura de una tuberia de abastecimiento de agua
potable, sin perjuicio de la posibilidad de repercutir, en los términos expuestos,
la cuantia indemnizatoria a la empresa concesionaria del servicio publico de
abastecimiento de agua potable y saneamiento.

No obstante, V.E. resolvera lo que estime mas acertado.
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