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CONSEJO ﬁ CONSULTIVO

DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS

Expediente Num. 138/2017
Dictamen Num. 178/2017

VOCALES:

El Pleno del Consejo
Ferndandez Pérez, Bernardo, ) o
Presidente Consultivo del Principado de
Garcia Gutiérrez, José Maria
Zapico del Fueyo, Rosa Maria

Rodriguez-Vigil Rubio, Juan Luis 22 de junio de 2017, con asistencia
Fernandez Noval, Fernando Ramén

Asturias, en sesidon celebrada el dia

de los senores y la sefiora que al

Secretario General: margen se expresan, emitio el

Garcia Gallo, José Manuel siguiente dictamen:

“El Consejo Consultivo del Principado de
Asturias, a solicitud de esa Alcaldia de 30 de marzo de 2017 -registrada de
entrada el dia 6 de abril de 2017,- examina el expediente relativo a la
reclamacion de responsabilidad patrimonial del Ayuntamiento de Oviedo
formulada por ...... , por las lesiones sufridas por su hijo menor de edad como
consecuencia de una caida cuando se encontraba jugando en las instalaciones

de un colegio publico.

De los antecedentes que obran en el expediente resulta:

1. Con fecha 11 de noviembre de 2016, la interesada, en nombre vy
representacion de su hijo menor de edad, presenta en el registro del
Ayuntamiento de Oviedo una reclamacién de responsabilidad patrimonial por
los dafios ocasionados como consecuencia de una caida en un centro educativo.

Expone que el dia 14 de marzo de 2016, “sobre las 15:30 horas”, su hijo,

de 7 anos de edad y alumno de un colegio publico de Oviedo, que “se
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encontraba jugando con companieros en las instalaciones del mismo, sufrié una
caida causandose lesiones”.

Reprocha a las monitoras que en ese momento estaban encargadas del
cuidado de los nifios que, “a pesar de ser conocedoras de estos hechos, no se
lo comunicaron a los padres del menor, y cuando el padre del nifio acude a
recogerle a la salida del colegio (...) se encuentra con que el mismo tenia
fuertes dolores en el brazo derecho y que no podia moverlo”, por lo que “lo
llevd a su centro de salud donde lo derivaron al Servicio de Urgencias” del
Hospital ...... , y alli le diagnosticaron una “fractura supracondilea grado II de
codo derecho”, inmovilizandole “el brazo con yeso braquipalmar derecho,
continuando con dicho tratamiento en el momento actual”.

Considera que “la caida y las lesiones se producen por la falta de
diligencia del personal del centro encargado del cuidado de los menores”.

Por lo que se refiere a la indemnizacién, senala que “en este momento
no es posible determinar con exactitud la cuantia del dafio causado, al estar
aun el menor a fecha actual recuperandose de la lesidn sufrida”.

Adjunta a su escrito los siguientes documentos: a) Informe clinico de
Urgencias del Hospital ...... , de 14 de marzo de 2016, en el que consta que el
paciente acude por “traumatismo sobre codo derecho en el colegio”, siendo
diagnosticado de “fractura supracondilea de codo derecho” y procediéndose a
“inmovilizacién con yeso braquipalmar derecho”. b) Escrito de una monitora del
comedor del colegio, de 15 de marzo de 2016, en el que indica que el dia 14 de
mayo, “estando en el patio jugando con el balén”, un alumno de la “una
patada” al hijo de la interesada, a lo que este “responde con un puhetazo”.
Sefiala que tras “hablar con ellos los castigo, posteriormente se piden perdon y
siguen jugando”. Indica que cuando ya se esta bajando para el comedor, a la
hora de salir, otro nifo se le acerca y le dice que uno de los menores “empujo”
al hijo de la reclamante “y que este cae al suelo quejandose del brazo”. La
monitora dice que se acerca "y le pregunto, tocandole el hombro, si le duele
mucho”, dirigiéndose a buscar al alumno que supuestamente le habia
“empujado”. Sefala que “mientras los nifios comienzan a salir (...) me

comentan que se habia ido con su padre”, y que el menor accidentado “ya
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habia salido del comedor mientras lo buscaba”. c) Escrito de la madre del
menor accidentado, de 18 de marzo de 2016, en el que resena que el 14 de
marzo “los nifios salen del comedor al patio” y que “cuando estan jugando al
futbol” un nifio “empuja” a su hijo y “este cae al suelo; en la caida apoya la
mano y retuerce el brazo”. Afirma que su hijo “se dirige” a la monitora del
comedor y “le dice” que otro alumno “le empujé sin querer y se retorcio el
brazo”, precisando que la monitora “estaba situada en la puerta de atras por
donde bajan al comedor, le manda que se siente que enseguida vamos a
marchar. Esta le toca a la altura del hombro sin levantar la camiseta” y el nino
se queja de que le duele, le ayuda a ponerse la chaqueta para bajar al comedor
a la hora de marchar. Cuando salen del comedor el hermano -del nifio
accidentado- (...) se lo dice al padre”. Le preguntan al menor perjudicado “si se
lo habia dicho a alguien” y este responde que a la monitora del comedor.
Comenta que al dia siguiente la monitora le dice al padre del menor que el nifo
“se habia marchado bajando las escaleras a la hora de marchar, que por eso no
habia avisado”. d) Escrito del Director del centro, de 18 de marzo de 2016, por
el que se ponen en conocimiento de la Concejalia de Educacién las
comunicaciones efectuadas por la monitora y la madre del alumno sobre “los
hechos acaecidos el 14 de mayo de 2016 en el patio del centro en el horario de
la prestacion del servicio de comedor”. En él indica que “de las actuaciones
realizadas por esta Direccion se puede constatar (...) que la fractura fue
producto de una caida en el patio -aunque existen algunas contradicciones
entre lo manifestado en los comunicados de la madre y de la monitora- (...).
Que la familia entiende que se le debié comunicar lo acontecido con mas
rapidez”. e) Escrito de un despacho de abogados solicitando al colegio, en
nombre y representacion de la interesada, los datos del seguro de
responsabilidad civil que pudiera tener concertado, y respuesta del Director en
la que consta que los centros educativos carecen de pdliza de responsabilidad
civil al quedar amparados por el seguro que suscribe la Administracion del
Principado de Asturias, por lo que remite el expediente a la Secretaria General

Técnica de la Consejeria de Educacion y Ciencia.
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2. El dia 30 de enero de 2017, la Concejala de Gobierno de Educaciéon y
Deportes y Salud Publica del Ayuntamiento de Oviedo dicta Resolucion por la
que se acuerda “iniciar procedimiento de responsabilidad patrimonial que habra
de terminarse transcurridos seis meses mediante resolucidn expresa,
entendiéndose que es contraria a la indemnizacidon solicitada si no hubiere
recaido en dicho plazo”, y “nombrar instructora del mismo”.

La citada resolucion se notifica a la correduria de seguros del

Ayuntamiento y a la interesada los dias 7 y 8 de febrero 2017, respectivamente.

3. Mediante oficios de 6 de febrero de 2017, la Instructora del procedimiento
solicita al Director del colegio y a la empresa adjudicataria del servicio de
comedor un informe “en el que conste descripcion detallada de los hechos
ocurridos, haciendo constancia del lugar, hora, forma en que se produjo el
percance y personas presentes en el momento de producirse el mismo”.

El 8 de febrero de 2017 emite informe el Director del centro. En él
manifiesta que “durante el periodo de recreo posterior al servicio de comedor
escolar, entre las 15 hy 16 h, el alumno (...) se encuentra en el patio del centro
jugando al futbol. En un encuentro fortuito con un compafiero cae al suelo
lesionandose en un brazo./ En ese momento se encontraba presente la
monitora (...), que se acerca al alumno tocandole el hombro para averiguar el
alcance del dano. Mientras se dirige a buscar al otro alumno implicado en el
percance (el menor accidentado) se marcha porque era la hora de salir, sin
darle tiempo a hablar con su padre. Adjunta a su escrito la declaracion de la
monitora, de 15 de marzo de 2016, ya aportada por la reclamante.

El 13 de febrero de 2017 se recibe el informe de la empresa encargada
del servicio de comedor. En él se indica que “el incidente se produce sobre las
15:30 horas durante el recreo del comedor, cuando los alumnos disputaban un
partido de futbol y un alumno (...) empuja (al hijo de la interesada) cayendo
este al suelo./ El (hijo de la interesada) se dirige a nuestra cuidadora (...) para
contarle el incidente sin quejarse en ningin momento del dolor de brazo y
volviendo a jugar con normalidad dicho partido, por lo cual no se siguid el

protocolo de llamar a sus padres por teléfono”. Se sefiala que “el patio estaba
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controlado por los/as monitores/as pertinentes, cumpliendo la ratio que marca
el Ayuntamiento”, y se anade que “pasado un rato” el hermano del alumno que
sufrié la caida “le dice a nuestra cuidadora” que el nifio “tiene dolor”, por lo que
“esta va en su busqueda y le comentan que ya se habia marchado con su
padre”. Fue otra de las cuidadoras la que entregd a los padres los nifios, “sin
este comentarle que tenia dolor (...). No consideramos que haya ninguna

negligencia en su trabajo”.

4. El dia 8 de febrero de 2017, la interesada presenta un escrito en el registro
municipal en el que procede a cuantificar el dafo. Manifiesta que “el menor se
encuentra en situacion de alta médica desde el pasado 26 de enero de 2017”, y
que “realizd tratamiento rehabilitador” en el Hospital ......

Solicita una indemnizacion de diez mil cuatrocientos sesenta y cuatro
euros (10.464,00 €), que corresponden a 42 dias de perjuicio moderado
(2.184,00 €) y 276 dias de perjuicio basico (8.280,00 €).

Adjunta un informe médico de seguimiento en el Hospital ...... segun el
cual “el paciente fue valorado periddicamente en nuestra consulta para
controlar la evolucion. El dia 26-01-2017 fue la dltima valoracion, refiriendo
ausencia de dolores y de limitaciones para sus actividades habituales (...). De
acuerdo a esta situacion (...) indicamos recomendaciones generales, siendo alta

por nuestra parte”.

5. Con fecha 20 de febrero de 2017, la Instructora del procedimiento comunica
a la correduria de seguros, al centro educativo, a la empresa adjudicataria del
servicio de comedor y a la interesada la apertura del tramite de audiencia por

un plazo de 10 dias, facilitdndoles los documentos obrantes en el expediente.

6. El dia 24 de marzo de 2017, la reclamante presenta en el registro municipal
un escrito de alegaciones en el que, tras reiterar los hechos, sefiala que su hijo
“inmediatamente después” del siniestro “se dirige a la monitora que se
encontraba a su cuidado (...) para comunicarle que tenia fuertes dolores en el

brazo (...) y que esa persona no hace nada al respecto, ni comunica a los
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padres del menor el estado del mismo para que fueran a recogerle
inmediatamente, lo que el padre posteriormente, cuando acude a recoger al
menor a la salida del colegio, recrimina a la otra monitora”.

Solicita una indemnizacion de 14.464,00 € en concepto de
“responsabilidad patrimonial por culpa /n vigilando de las personas encargadas
del cuidado y atencion de los menores, bajo cuya responsabilidad y cuidado se
encontraba su hijo (...) cuando sufre el siniestro, a quien no prestaron la debida
atencién ni antes ni después de sufrir la grave lesion que acredita a medio de
informes médicos (...), y que el menor les comunico sin que le hicieran nada al
respecto, ni enviarle al médico ni llamar a sus padres, limitandose a esperar a la

hora de salida sin comunicar absolutamente nada”.

7. Con fecha 31 de marzo de 2017, la Instructora del procedimiento formula
propuesta de resolucion en sentido desestimatorio. En ella sefiala que el
Ayuntamiento de Oviedo y el Principado de Asturias, a través de la Consejeria
de Educacion y Ciencia, han suscrito un convenio de colaboracion el 24 de
marzo de 2011 en virtud del cual corresponde al Ayuntamiento “la gestiéon del
servicio de comedor en ciertos centros educativos”, entre los que se encuentra
el colegio donde cursa sus estudios el menor accidentado. Asi, en virtud de
dicho convenio el Ayuntamiento ha contratado la prestacion de dicho servicio
publico, correspondiéndole a la empresa adjudicataria, entre otras, las
siguientes obligaciones: “Presencia fisica, permanente y continuada, durante los
horarios de prestacion del servicio en cada centro educativo en atencién a la
ratio ofertada (...). Mediar en caso de conflictos facilitando su solucion (...).
Coordinar, mantener y vigilar cuantas otras actividades contribuyan a la
atencién, cuidado y bienestar de los nifios y nifias usuarios/as del servicio de
comedor./ El nimero de usuarios precisos en cada centro escolar para el
establecimiento del servicio de comedor escolar debe ser de 30 alumnos”.
Asimismo, da por “acreditado” el dafio sufrido por el menor como
consecuencia de la caida, que “se produjo en el recreo posterior al comedor,
concretamente en el periodo en que la empresa concesionaria (...) gestiona el

servicio de comedor de 14:00 a 16:00 horas”. Razona que el accidente se
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origina de “un modo fortuito, subito e imprevisible, ya que se produce en el
encuentro fortuito con otro companero mientras jugaban un partido de futbol.
Asi, el desencadenante de la lesidn sufrida, si bien existe, se produce al margen
de cualquier accidon u omision de la monitora, pues no fue evitable, ya que el
lugar donde se produjo la caida era el patio y la actividad que se desarrollaba
era recreativa, no considerando la misma como juego violento o peligroso. La
lesidon se hubiese producido igual de haberse incluso extremado la vigilancia”, y
cita al efecto diversas sentencias de los Tribunales Superiores de Justicia de
Madrid y Murcia y del Tribunal Supremo.

Por lo que se refiere al contrato celebrado por el Ayuntamiento con la
empresa concesionaria, entiende que “en ningun caso puede reputarse la caida
por falta de vigilancia y cuidado del personal contratado por la entidad
concesionaria, ya que la lesidon se hubiese producido igual”.

Concluye que, “si bien existe y hubo una lesion fisica, no puede decirse
que la misma se debiera al funcionamiento normal o anormal de la
Administracién, y en este caso, por ende, de la entidad concesionaria del
servicio, por lo que quiebra la necesaria relacion de causalidad directa,

inmediata y exclusiva entre la conducta y el dafo producido”.

8. En este estado de tramitacién, mediante escrito de 30 de marzo de 2017,
esa Alcaldia solicita al Consejo Consultivo del Principado de Asturias que emita
dictamen sobre consulta preceptiva relativa al procedimiento de reclamacién de
responsabilidad patrimonial del Ayuntamiento de Oviedo objeto del expediente

nam. ...... , adjuntando a tal fin una copia del mismo.

A la vista de tales antecedentes, formulamos las siguientes

consideraciones fundadas en derecho:

PRIMERA.- EI Consejo Consultivo emite su dictamen preceptivo de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 13.1, letra k), de la Ley del

Principado de Asturias 1/2004, de 21 de octubre, en relacion con el articulo
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18.1, letra k), del Reglamento de Organizacién y Funcionamiento del Consejo,
aprobado por Decreto 75/2005, de 14 de julio, y a solicitud de la Alcaldia del
Ayuntamiento de Oviedo, en los términos de lo establecido en los articulos 17,
apartado b), y 40.1, letra b), de la Ley y del Reglamento citados,

respectivamente.

SEGUNDA.- Atendiendo a lo dispuesto en el articulo 32.1 de la Ley 40/2015,
de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico (en adelante LRISP),
esta el menor perjudicado activamente legitimado para reclamar, por cuanto su
esfera juridica se ha visto directamente afectada por los hechos que motivaron
la reclamacidon. Habiendo sufrido el dafio una persona menor de edad, esta
facultada para actuar en su representacion la reclamante, madre del mismo,
segun lo establecido en el articulo 162 del Cdédigo Civil sobre representacion
legal de los hijos.

No obstante, hemos de sefalar que la alegada condicién de madre del
perjudicado no ha sido acreditada de modo fehaciente en el procedimiento, lo
que por si solo constituye causa de desestimacion de la reclamacion. Sin
embargo, teniendo en cuenta que la Administracion no ha cuestionado en
ningln momento su condicién de interesada ni le ha solicitado la necesaria
acreditacion formal del vinculo alegado, procede, en aplicacion del principio de
eficacia administrativa, reconocido en el articulo 103.1 de la Constitucion y
recogido en el articulo 3 de la LRISP, analizar el fondo de la cuestidn
controvertida a fin de que pueda la Administracion pronunciarse sobre la
reclamacion planteada. Ahora bien, si en el pronunciamiento se apreciara la
concurrencia de los requisitos que permiten declarar la responsabilidad
patrimonial de la Administracién no cabria una estimacién de la misma sin que,
por el procedimiento legal oportuno, se verificara previamente la filiacién del
menor y la condicidon de la progenitora en cuanto tal.

El Ayuntamiento de Oviedo esta pasivamente legitimado en cuanto titular

de los servicios frente a los que se formula reclamacion.
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TERCERA.- En cuanto al plazo de prescripcién, el articulo 67.1 de la Ley
39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comuin de las
Administraciones Publicas (en adelante LPAC), dispone que “El derecho a
reclamar prescribird al afo de producido el hecho o el acto que motive la
indemnizacion o se manifieste su efecto lesivo. En caso de dafios de caracter
fisico o psiquico a las personas, el plazo empezara a computarse desde la
curacion o la determinacién del alcance de las secuelas”. En el supuesto ahora
examinado, la reclamacidon se presenta con fecha 11 de noviembre de 2016,
habiendo tenido lugar los hechos de los que trae origen -la caida del menor- el
dia 14 de marzo de 2016, por lo que es claro que fue formulada dentro del

plazo de un afo legalmente determinado.

CUARTA.- El procedimiento administrativo aplicable en la tramitacion de la
reclamacion se regira por las disposiciones sobre el procedimiento
administrativo comun recogidas en el titulo IV de la LPAC, teniendo en cuenta
las especificidades previstas en materia de responsabilidad patrimonial en los
articulos 65, 67, 81, 91 y 92 de la citada Ley.

En aplicacion de la normativa citada, se han cumplido los tramites
fundamentales de incorporacion de informe de los servicios afectados,
audiencia con vista del expediente y propuesta de resolucion. Asimismo, se ha
conferido audiencia a la empresa concesionaria del servicio de comedor, y ello
en coherencia con lo dispuesto en el articulo 214.1 del Texto Refundido de la
Ley de Contratos del Sector Publico, aprobado por Real Decreto Legislativo
3/2011, de 14 de noviembre, y de conformidad con lo establecido en el articulo
82.5 de la LPAC.

Finalmente, en cuanto al plazo para adoptar y notificar la resolucidn
expresa, debemos senalar que en la fecha de entrada del expediente en este
Consejo aun no se habia rebasado el de seis meses establecido en el articulo
91.3 de la LPAC, pero si los plazos parciales para la adopcion de los actos de
tramite e instruccién que, junto al plazo de dos meses para la emision de
dictamen por este érgano -articulo 81.2 /n fine de la misma norma- constituyen

el tiempo legalmente fijado para la resolucién del procedimiento. Presentada la
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reclamacion que ahora examinamos con fecha 11 de noviembre de 2016, y
recibida la solicitud de dictamen por este Consejo el dia 6 de abril de 2017, no
podra la Administracion aprobar en tiempo la correspondiente resolucion. No
obstante, ello no impide que esta se adopte, de acuerdo con lo dispuesto en los
articulos 21.1 y 24.3, letra b), de la Ley 39/2015.

QUINTA.- El articulo 106.2 de la Constitucién dispone que “Los particulares, en
los términos establecidos por la ley, tendran derecho a ser indemnizados por
toda lesién que sufran en cualquiera de sus bienes y derechos, salvo en los
casos de fuerza mayor, siempre que la lesidbn sea consecuencia del
funcionamiento de los servicios publicos”.

A su vez, el articulo 32 de la LRISP establece en su apartado 1 que “Los
particulares tendran derecho a ser indemnizados por las Administraciones
Publicas correspondientes, de toda lesidon que sufran en cualquiera de sus
bienes y derechos, siempre que la lesién sea consecuencia del funcionamiento
normal o anormal de los servicios publicos salvo en los casos de fuerza mayor o
de dafos que el particular tenga el deber juridico de soportar de acuerdo con la
Ley”. Y, en su apartado 2, que “En todo caso, el dafio alegado habra de ser
efectivo, evaluable econdmicamente e individualizado con relacién a una
persona o grupo de personas”.

Por otra parte, el articulo 34 de la ley citada dispone en su apartado 1
que “Sélo seran indemnizables las lesiones producidas al particular provenientes
de dafios que éste no tenga el deber juridico de soportar de acuerdo con la
Ley. No seran indemnizables los dafios que se deriven de hechos o
circunstancias que no se hubiesen podido prever o evitar segun el estado de los
conocimientos de la ciencia o de la técnica existentes en el momento de
produccion de aquéllos, todo ello sin perjuicio de las prestaciones asistenciales
0 econdmicas que las leyes puedan establecer para estos casos”.

En el ambito de la Administracién local, el articulo 54 de la Ley 7/1985,
de 2 de abril, Reguladora de las Bases del Régimen Local (en adelante LRBRL),
dispone que “Las entidades locales responderan directamente de los dafios y

perjuicios causados a los particulares como consecuencia del funcionamiento de

10
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los servicios publicos o de la actuacion de sus autoridades, funcionarios o
agentes, en los términos establecidos en la legislacion general sobre
responsabilidad administrativa”.

Este derecho no implica, sin embargo, que la Administracion tenga el
deber de responder, sin mas, por todo dafio que puedan sufrir los particulares,
sino que, para que proceda la responsabilidad patrimonial de la Administracion
Publica, deberan darse los requisitos que legalmente la caracterizan, analizando
las circunstancias concurrentes en cada caso.

En efecto, en aplicacién de la citada normativa legal y atendida la
jurisprudencia del Tribunal Supremo, para declarar la responsabilidad
patrimonial de la Administracion Publica sera necesario que, no habiendo
transcurrido el plazo de prescripcidon, concurran, al menos, los siguientes
requisitos: a) la efectiva realizacidn de una lesion o dafio antijuridico, evaluable
econdmicamente e individualizado en relacién con una persona o grupo de
personas; b) que la lesion patrimonial sea consecuencia del funcionamiento
normal o anormal de los servicios publicos; y c) que no sea producto de fuerza

mayor.

SEXTA.- Se somete a nuestra consideracion el procedimiento de
responsabilidad patrimonial iniciado por una reclamacién de dafios personales
derivados de las lesiones que el hijo de la reclamante, de 7 afos de edad, sufrid
el 14 de marzo de 2016 tras un accidente acaecido en el patio del centro
escolar donde cursa estudios, en el tiempo posterior al servicio de comedor.

En el caso analizado los informes médicos presentados por la interesada
acreditan que el dia de la caida el nifio fue atendido en el Servicio de Urgencias
del Hospital ...... por “fractura supracondilea de codo derecho”, por lo que
ninguna duda ofrece la realidad de los dafos sufridos, cuya evaluacion
econdmica examinaremos si concurren los requisitos para declarar la
responsabilidad patrimonial de la Administracion.

También resulta probado que la lesion se produjo tras un accidente en
las dependencias del centro educativo, lo cual constatan los diferentes informes

que se han incorporado al expediente.
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Ahora bien, la existencia de un dano efectivo e individualizado acaecido
en un centro publico no puede significar automaticamente la declaracion de
responsabilidad patrimonial de la Administracion, toda vez que es preciso
examinar si en el hecho dafoso se dan las circunstancias que permitan
reconocer al perjudicado su derecho a ser indemnizado por concurrir los demas
requisitos legalmente exigidos, pues, como ya ha tenido ocasidon de sefalar este
Consejo en anteriores dictamenes, el hecho de que la responsabilidad de la
Administracion tenga caracter objetivo no convierte a esta en responsable de
todos los resultados lesivos que puedan producirse por el simple uso de las
instalaciones publicas, sino que es necesario que esos danos sean consecuencia
directa e inmediata del funcionamiento normal o anormal de los servicios
publicos.

En el supuesto que nos ocupa, de los diferentes informes y testimonios
obrantes en el expediente se desprende que la caida del menor se produce en
el recreo posterior al comedor, concretamente en el periodo en que la empresa
concesionaria gestiona el servicio de comedor de 14:00 a 16:00 horas. Al
respecto, la Instructora del procedimiento sefala en la propuesta de resolucion
que el Ayuntamiento ha contratado la prestacion de dicho servicio publico, por
lo que corresponde a la empresa adjudicataria, entre otras obligaciones, la
“presencia fisica, permanente y continuada, durante los horarios de prestacion
del servicio en cada centro educativo en atencién a la ratio ofertada”. La
empresa que presta el servicio asegura en su informe de 13 de febrero de 2017
que “el patio estaba controlado por los/as monitores/as pertinentes, cumpliendo
la ratio que marca el Ayuntamiento”. Sobre esta cuestidon, advertimos que se
desconoce el numero total de alumnos del centro y el nimero concreto de los
presentes en ese momento, por lo que este Consejo Consultivo carece de
elementos suficientes para valorar si la dotacién de personal para atender a los
alumnos en el servicio de comedor y posterior recreo cumplia con lo exigido por
la entidad local. En cualquier caso, dado que la reclamante no discute este
extremo, ni el Ayuntamiento lo desmiente, consideramos, a la vista del informe
de la contratista, que el nimero de efectivos que en ese momento se

encontraba en el patio era el adecuado.
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De las declaraciones de la monitora del comedor y de la madre del
menor, aportadas junto al escrito de reclamacion, se desprende que el suceso
se produce cuando los nifios estan jugando al futbol y un nifio “empuja” al
perjudicado. La monitora precisa que previamente un alumno le habia dado
“una patada” al hijo de la interesada, a lo que este “responde con un
pufietazo”, y que tras “hablar con ellos los castigo, posteriormente se piden
perddn y siguen jugando” -segln asegura aquella-. Esta accion de la monitora
en cumplimiento de las obligaciones que tiene atribuida la empresa que
gestiona el servicio de comedor (“mediar en caso de conflictos facilitando su
solucion”) supone un desempeio diligente de sus cometidos, reprobando a los
ninos ante comportamientos inadecuados. Ahora bien, suponiendo que el resto
de los nifios que jugaban con el perjudicado, incluyendo al que le propind una
patada, tengan la misma edad -7 afos-, debe tenerse en cuenta que debido a
ello existen una serie de riesgos inherentes a la practica espontanea del juego
infantil cuya evitacion se torna en ocasiones casi imposible, dado lo imprevisible
y repentino de sus actos. A esto debemos anadir que el Director del centro
habla de un “encuentro fortuito con un compafiero” y que la madre del nifio
sefala, al relatar los hechos, que su hijo le dice a la monitora que otro alumno
“le empujo sin querer”.

Por tanto, este Consejo comparte los razonamientos esgrimidos por la
Instructora del procedimiento en la propuesta de resolucion al estimar que el
accidente se origina “al margen de cualquier accién u omision de la monitora,
pues no fue evitable, ya que el lugar donde se produjo la caida era el patio y la
actividad que se desarrollaba era recreativa, no considerando la misma como
juego violento o peligroso”, por lo que “la lesion se hubiese producido igual de
haberse incluso extremado la vigilancia”.

Finalmente, la reclamante reprocha a las monitoras que, aun siendo
conocedoras de la caida, no llevaran al nifio al médico ni se lo comunicaran a
sus padres. Sobre este extremo, existen versiones contradictorias. Asi, una de
las monitoras afirma que se entera de lo ocurrido cuando a la hora de salir otro
nifo se le acerca y le dice que uno de los menores “empujé” al hijo de la

reclamante, “y que este cae al suelo quejandose del brazo”; acto seguido, y
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tras haberle preguntado al accidentado por su dolor, se dirige a buscar al
alumno que le habia propinado el empujén, precisando que el perjudicado “ya
habia salido del comedor mientras lo buscaba”. En cambio, la reclamante
asegura que es su hijo quien informa a la monitora de la caida, indicandole esta
que “se siente” porque “enseguida vamos a marchar”. Una tercera version de
los hechos es la ofrecida por la empresa encargada del servicio de comedor,
que manifiesta en su informe de febrero de 2017 que el alumno “se dirige a
nuestra cuidadora (...) para contarle el incidente sin quejarse en ningun
momento del dolor de brazo y volviendo a jugar con normalidad dicho partido,
por lo cual no se siguid el protocolo de llamar a sus padres por teléfono”,
afadiendo que “pasado un rato” es el hermano del alumno que sufrid la caida
quien “le dice a nuestra cuidadora” que el nifo “tiene dolor”, por lo que “esta
va en su busqueda y le comentan que ya se habia marchado con su padre”.

A la vista de tales contradicciones, debemos puntualizar dos cuestiones.
La primera, que la reclamante, a pesar de relatar los hechos, no estaba
presente en el momento de la caida, y parece ser que quien recogio en el
centro ese dia al nifio fue su padre, no ella, segun se desprende de su escrito.
Por otro lado, que el informe de la adjudicataria no identifica a quien lo
suscribe, por lo que desconocemos si es una persona que estaba presente 0 no
en el momento de los hechos. Ello implica que el relato ofrecido por la monitora
seria, en teoria, el mas fiel a la realidad, al estar alli presente, aunque su
version Unicamente se sostiene sobre sus propias manifestaciones.

En cualquier caso, y a falta de prueba en contra, de una visidn en
conjunto de los datos obrantes en el expediente se desprende que la caida se
produce en un momento bastante préximo a la salida del centro. No podemos
afirmar con rotundidad si la monitora se entera del suceso por el afectado o por
otro alumno, pero en cuanto tiene conocimiento del mismo se acerca al
perjudicado para valorar su estado y a continuacion se dirige a buscar al
alumno que habia provocado el empujon, por lo que cuando vuelve en busca
del accidentado este ya se habia marchado del centro con su padre.

Desconocemos si el lapso temporal que transcurre entre la caida y la

salida del centro es muy dilatado, puesto que la reclamante, a quien incumbe la
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carga de la prueba, no acredita este extremo. Ello nos impide reprochar a
quienes estaban al cuidado de los menores que no avisasen a los progenitores
del nifio accidentado, dado que parece l6gico que, si la salida estaba préxima,
esperasen a entregar al nifio para comentar el suceso. En idéntico sentido, las
diferentes versiones nos impiden determinar la gravedad del dafio que el menor
manifestd a su cuidadora, por lo que tampoco podemos recriminarle que no
llamase a los servicios sanitarios.

En definitiva, no podemos concluir, como pretende la reclamante, que “la
caida y las lesiones se producen por la falta de diligencia del personal del centro
encargado del cuidado de los menores”, puesto que la misma se produjo de
manera repentina e imprevisible en el contexto de unos menores realizando
juegos propios de su corta edad, lo que conlleva la posibilidad de que

acontezcan percances como el que sufrio el hijo de la interesada.

En mérito a lo expuesto, el Consejo Consultivo del Principado de Asturias
dictamina que no procede declarar la responsabilidad patrimonial solicitada vy,

en consecuencia, debe desestimarse la reclamacion presentada por ......
V. E., no obstante, resolvera lo que estime mas acertado.

EL SECRETARIO GENERAL,

V.0 B.0
EL PRESIDENTE,

EXCMO. SR. ALCALDE DEL AYUNTAMIENTO DE OVIEDO.
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