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\\El

DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS

El Pleno del

Consultivo  del

Consejo
Principado de
Asturias, en sesidn celebrada el dia
20 de septiembre de 2018, con
asistencia de los senores y la sefiora
gue al margen se expresan, emitid

el siguiente dictamen:

Consejo Consultivo del Principado de

Asturias, a solicitud de esa Alcaldia de 9 de mayo de 2018 -registrada de

entrada el dia 22 de ese mes-, examina el expediente relativo a la reclamacion

de responsabilidad patrimonial del Ayuntamiento de Oviedo formulada por ...... ,

por los dafios y perjuicios que atribuyen a la pasividad del Ayuntamiento de

Oviedo ante el cierre de un camino de uso publico por el que accedian a una

finca de su propiedad.

De los antecedentes que obran en el expediente resulta:

1. Con fecha 27 de marzo de 2017, los interesados presentan en el registro del

Ayuntamiento de Oviedo una reclamacion de responsabilidad patrimonial por

los dafios que atribuyen a la pasividad de esa Administracion local ante el cierre

de un camino de uso publico por un tercero.
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Exponen que son “propietarios de una finca situada en ...... (parroquia de
Limanes) que se corresponde con las parcelas catastrales "A" y "B’ del
poligono ...... La finca y la vivienda unifamiliar que esta construida sobre ella
fueron adquiridas (...) en escritura publica otorgada el 7 de abril de 2006".
Sefalan que “el acceso a dicha finca se realiza por un camino publico, de
titularidad municipal, que desemboca en la carretera de ...... ",y precisan que
dicho camino “esta incluido en el inventario de caminos del Ayuntamiento de
Oviedo”. Relatan que a finales de octubre de 2013, “el camino fue cortado de
forma violenta por parte de la propiedad (...) de una de las fincas colindantes,
la parcela "C’"”, hecho que denunciaron ante el Ayuntamiento de Oviedo ese
mismo mes, aunque su peticion fue desestimada mediante Resolucién de la
Junta de Gobierno Local, de 27 de marzo de 2014, “aduciendo la supuesta
naturaleza privada del camino (pese a que éste estaba y esta inscrito en el
inventario)”. Anaden que para solventar esta situacién, acudieron a los
tribunales, y si bien en primera instancia el recurso contencioso-administrativo
fue desestimado, finalmente la Sala de lo Contencioso-Administrativo del
Tribunal Superior de Justicia de Asturias, mediante sentencia de 30 de marzo
de 2016 (notificada el dia 31 de ese mes, segun manifiestan), “estimo6 el
recurso de apelacién (...), revoco la sentencia del Juzgado y estimd el recuso
(...) obligando al Ayuntamiento a abrir el camino y restablecer su uso publico”.
No obstante, comentan que “el Ayuntamiento dilatd la ejecucidn, presentando
al juzgado, todavia el 19 de septiembre, un escrito en que alegaba ‘que ha
surgido la controversia tanto acerca de la traza del camino que hay que
recuperar (...), como del modo en que ha de producirse la recuperacién de la
posesion’, lo que nos obligd nuevamente a acudir a la via judicial, en la que el
auto (...) de 4 de noviembre de 2016 del Juzgado de lo Contencioso-
Administrativo nimero 3 de Oviedo (en procedimiento de ejecucion definitiva
14/2016) zanja definitivamente la cuestion”.

Atribuyen el dafio sufrido a “la ilegal inactividad de la Administracion (es

decir, el incumplimiento de sus obligaciones tal como han sido declaradas
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posteriormente por los tribunales) y los danos que hemos sufrido. Si la
Administracion hubiera estimado nuestra solicitud de octubre de 2013, en lugar
de desestimarla expresamente, no se habria producido ningun dafio. Esta
responsabilidad administrativa es independiente y ajena a la responsabilidad de
quien cerrd el camino, puesto que, tratandose de un camino publico, el
ciudadano tiene que dirigirse a la Administracion para que sea ésta la que
defienda la propiedad publica y, en su caso, restablezca el uso publico, y no
contra quien lo cierra por la fuerza (contra quien (puede) dirigirse, en su caso,
la Administracidon, que dispone para ello, incluso de la potestad sancionadora
administrativa)”.

Cuantifican el dafio sufrido en veintisiete mil cuatrocientos sesenta y
cuatro euros con setenta y nueve céntimos (27.464,79 €), que desglosan en los
siguientes conceptos: honorarios de abogados (520,31 €); poder para pleitos
(45,29 €); honorarios de procuradores (1.660,89 €); incremento en la ejecucion
de la obra de cierre del camino (respecto al presupuesto inicial) (319 €, IVA
incluido), y obra adicional de recuperacion (531,30 €); trabajos de recuperacion
del jardin, que “se ha visto en un estado de abandono durante estos tres afos,
cuya recuperacion ha supuesto también costes importantes”, incluyendo
desbrozado (720 €), herbicida (220 €) y recuperacién (1.337,10 €); costes de la
formalizacion notarial de las declaraciones juradas de los testigos (110,90 €), y
por ultimo, 18.000 € por la privacién del uso de la vivienda “durante tres afnos”,
“si partimos de que el arrendamiento de una vivienda equivalente (vivienda
unifamiliar con parcela) tendria, como minimo, un coste de 500 euros
mensuales”. A lo anterior anaden 4.000 € en concepto de dafo moral “por la
situacion de incertidumbre e impotencia que supone verse privado por la fuerza
del acceso a la propia vivienda y privado de la proteccion de la Administracion”.
Asimismo, solicitan que la cuantia solicitada se calcule con referencia a la fecha
en que se produjo el dafio, abonandose, en su caso, los intereses de demora

que procedan.
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A efectos probatorios solicitan que se incorpore al procedimiento en
curso la documental aportada por la parte, asi como el contenido de los
expedientes administrativos municipales “X" y “Y".

Adjuntan a su escrito los siguientes documentos: a) Sentencia 238/2016
de 30 marzo de 2016, de la Sala de lo Contencioso-administrativo del Tribunal
Superior de Justicia del Principado de Asturias, estimando el recurso
contencioso-administrativo interpuesto por los recurrentes y anulando la
sentencia de instancia. En su fundamento de derecho segundo se afirma que
“la Administracion hace caso omiso de su propio inventario, negandose a
defender la posesidon publica de un bien que tiene inventariado como tal sin
modificar el inventario, siendo asi que esto junto con toda la prueba practicada
en las actuaciones asi la documental; planos catastrales que constituye prueba
de uso publico, como que el mismo fue acondicionado con gravilla por el
Ayuntamiento y que por él pase un colector, siendo asi que del conjunto de las
pruebas consta acreditado tanto el uso publico como su usurpacion, razones
ellas que llevan a la estimacién del recurso de apelacion interpuesto, sin
perjuicio del derecho de acudir a los Tribunales Civiles al objeto de dirimir su
titularidad por quien se crea perjudicado”. b) Escrito enviado a la interesada por
sus procuradores, donde consta como fecha de notificaciéon de la Sentencia
238/2016, el 31 de marzo de 2016. c) Auto del Juzgado de lo Contencioso-
Administrativo N.© 3, de Oviedo, de 2 de noviembre de 2016, disponiendo “que
por el Ayuntamiento de Oviedo se adopten sin dilacidn, y en el plazo de los
quince dias siguientes a la notificacion del presente Auto, las medidas
necesarias para la recuperacion del camino publico CAM_000_000 del
Inventario Municipal”. Consta que por escrito de 2 de agosto de 2016, los ahora
reclamantes “solicitan la ejecucion forzosa de la sentencia, ordenando al
Ayuntamiento de Oviedo que la lleve a puro y debido efecto, procediendo a la
inmediata apertura al uso publico del camino inventariado CAM_000_000". En la
solicitud se alega que “un simple examen de las actuaciones seguidas hasta

este momento por el Ayuntamiento de Oviedo en tramite de ejecucion de la
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Sentencia de la Sala de lo Contencioso- Administrativo del (Tribunal Superior de
Justicia) de Asturias de 30 de marzo de 2016, y sin necesidad de realizar una
laboriosa actividad hermenéutica, evidencia bien a las claras lo que es una
actuacion administrativa renuente a cumplir lo ordenado, realizando un torticero
uso del procedimiento administrativo con la Unica finalidad de no cumplir lo
debido, en un ejercicio del derecho a la tutela judicial efectiva en su modalidad
de ejecucion de lo resuelto./ Lo anteriormente expuesto resulta, en primer
lugar, del contenido del Acuerdo de la Junta de Gobierno Local de 27 de mayo
de 2016, el cual resuelve dejar sin efecto los Acuerdos de 27 de marzo de 2014
y 19 de junio y 3 de julio de 2015 cuando lo cierto es que la nulidad de dichos
acuerdos es inherente al pronunciamiento de la Sentencia de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del (Tribunal Superior de Justicia) de Asturias de 30
de marzo de 2016 cuyo fallo, es obvio al estimar el recurso de apelacidon contra
la Sentencia de 1 de junio de 2016, lleva consigo la nulidad citada, sin que este
pronunciamiento judicial tenga que ser ratificado por ningun dérgano
administrativo./ En segundo lugar, el Acuerdo de 27 de mayo de 2016 resuelve
iniciar el expediente de recuperacion de la posesién del camino CAM_000_000,
olvidando que el objeto de este contencioso fue la desestimacion administrativa
de apertura al uso publico del referido camino, y por tanto, una vez estimado el
recurso contencioso lo que procede es, sin mas, realizar las actuaciones
materiales necesarias para llevar a la practica tal recuperacién./ En tercer lugar,
a la vista de lo alegado por la defensa de la Administracion en su escrito
presentado el 22 de septiembre de 2016, parece que ahora surgen problemas
en relacion con el trazado del camino, asi como del modo en que debe
procederse a su recuperacion, debido a la existencia de unos pilares y portillas
colocadas hace mas de veinticinco afios. Estas alegaciones (...) resulta(n)
claramente inaceptable(s)./ Efectivamente, el camino se encuentra
perfectamente identificado en el inventario municipal (...) y asi resulta del
propio informe del Topdgrafo Municipal de 14 de septiembre de 2016 que se ha

aportado a este incidente (...). Por lo tanto, ninguna controversia existe en
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torno a la identificacién del camino a recuperar”. d) Minutas de los letrados
(520,31 €) y de los procuradores (563,38 € y 497,51 €). e) Factura por los
gastos de notaria (poder para pleitos), por importe de 45,29 €. f) Presupuesto
de la obra de cierre de la finca, de 3 diciembre de 2013 (1.570 €, sin IVA) y
factura de la ejecucién de esa obra el 29 de julio de 2016 (2.046 €, IVA
incluido). En esta dltima factura figura como “incrementos de obra” una
cantidad de 290 €, sin IVA. g) Factura de las obras de reparacién de la finca,
con un coste de 531,30 €, de fecha 20 de octubre de 2014. Entre otros
conceptos, consta lo siguiente: “1 dia de oficial = subir los 2 pallets de ladrillo
en carretillo a la finca del propietario y los 15 sacos de cementos a la casa del
mismo”. h) Facturas correspondientes a los trabajos de recuperacion del jardin,
incluyendo desbrozado (720 €) -19 de julio de 2016-, herbicida (220 €) -22 de
agosto de 2016- y recuperacion (1.337,10 €) -11 de octubre de 2016-. i)
Facturas de la formalizacion notarial de las declaraciones juradas de los testigos
(110,90 €), de 25 de abril de 2014.

2. Mediante Resolucion del Concejal de Gobierno de Interior del Ayuntamiento
de Oviedo de 29 de marzo de 2017, se acuerda iniciar expediente de
responsabilidad patrimonial y nombrar instructor del procedimiento a la Seccidn
de Gestidon del Patrimonio -con mencién del plazo para resolver y el efecto del
silencio administrativo-, asi como requerir informe al topégrafo municipal y al
Servicio cuyo funcionamiento ha ocasionado la presunta lesidn indemnizable.
Asimismo se decide la suspensién del procedimiento de conformidad con lo
establecido en el articulo 22.1.d) de la Ley 39/2015, de 1 de octubre.

La resolucidon se notifica a la correduria de seguros y a los interesados,

los dias 5 y 11 de abril de 2018, respectivamente.

3. El 5 de abril de 2017, el Topografo Municipal emite un informe en el que
recoge el contenido de los librados con ocasién de los expedientes “X”

(denuncia de cierre CAM_000_000 en ...... ) vy Y (recuperacion de
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CAM_000_000 en ...... ), comentando que “la parcela propiedad de (el
reclamante) denominada ......", dispone de un frente de aproximadamente 16
metros a la carretera de ...... (CAM_000_001) ademas de un antiguo acceso por
esa zona, es de entender que por dicho frente se habria de materializar el
acceso que se recoge como compromiso del adquirente en el documento de

compraventa (...). Se adjunta una fotografia explicativa de esta circunstancia”.

4. Previa peticion formulada por la Concejala Delegada de Gestion del
Patrimonio, Estadistica y Archivo Municipal del Ayuntamiento de Oviedo, con
fecha 27 de octubre de 2017 emite informe la Asesora Juridica de Gestion de
Patrimonio, con el conforme de la Jefa de Servicio Area Interior. Sobre los
antecedentes del caso, expone que “la Seccién de Gestion de Patrimonio
tramitd expediente nimero " X', de denuncia de cierre del camino denominado
en el Inventario de la red de caminos del concejo de Oviedo como
CAM_000_000, sito en ...... , que finalizd por Sentencia del Tribunal Superior de
Justicia de Asturias (TSJA) de 30 de marzo de 2016, recaida en el recurso de
apelacion nimero 6/16, que estimo el recurso de apelacion interpuesto por -los
ahora reclamantes- contra la Sentencia del Juzgado de lo Contencioso
Administrativo nimero 3 de Oviedo, de 1 de junio de 2015, en autos PO
157/2014, sentencia que fue anulada por no se ajustada a Derecho./ En
ejecucion de la citada Sentencia del TSJA, y dentro del expediente "Y', de
recuperacion del camino CAM_000_000, el Ayuntamiento de Oviedo procedid a
la apertura de dicho camino al uso publico mediante los oportunos
requerimientos al responsable del cierre del mismo./ El Ultimo requerimiento al
ocupante del camino fue efectuado mediante Resolucion de Alcaldia n.°
2016/17915, de 22 de noviembre de 2016, que fue notificada al requerido el 24
de noviembre de 2016, quien, tras una deficiente ejecucion de lo ordenado, fue
advertido de ejecucidn subsidiaria a su costa el 5 de enero de 2017 (recibi6 la
notificacion el 14 de enero de 2017) si en el plazo de cinco dias no procedia a

retirar el pilar y la portilla del margen izquierdo del camino./ El Servicio de
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Infraestructuras informé el 1 de febrero de 2017 que, girada visita de
inspeccion, tras la retirada del pilar y la portilla el camino estaba abierto al uso
publico, segin se muestra en la fotografia que obra en dicho informe (pagina
144 del expediente "Y")". De otro lado, sefala que en la estipulacién VI de la
escritura de compraventa de la finca de los reclamantes, la parte vendedora “se
comprometen a no cerrar el camino de servicio a fincas sito al norte de esta
parcela, en tanto no materialice por parte de la compradora el nuevo acceso a
la finca objeto de esta transmisién”. Teniendo en cuenta lo anterior, asi como el
informe del topdgrafo municipal de 5 de abril de 2017, considera “evidente”
que “no es cierta la manifestacion hecha por los interesados en su escrito de
reclamacion de que su finca no tiene ninguna otra salida a camino publico”. A
su juicio, “resulta probado (...) que la finca de los recurrentes tenia acceso a
otro camino publico por el norte -carretera de ...... (CAM_000_001) -
disponiendo de una portilla de acceso al mismo, sin perjuicio del compromiso
asumido en dicha escritura publica de materializar un nuevo acceso a la
misma./ Por tanto, el hecho de que los reclamantes no pudiesen utilizar el
camino en litigio (CAM_000_000) no les impedia haber accedido a la finca por
la entrada existente al norte de la parcela (el acceso original, que aun
permanece con una portilla) o bien crear el nuevo acceso a la misma y tal y
como se comprometieron en la escritura de compraventa”. Ahade que “no
puede ser responsabilidad de la Administracion que quien voluntariamente haya
decidido no utilizar la entrada original para acceder a su finca, siendo
conocedor de esa circunstancia y teniendo, ademas, el compromiso de crear un
nuevo acceso a la misma, no lo haya hecho. En los casos en que el dafio se
autoinfiere por quien lo sufre, no puede haber lesion, como tiene declarado
reiteradamente la jurisprudencia del Tribunal Supremo./ No existe nexo causal,
por tanto, entra la actuacion administrativa y los supuestos dafios y perjuicios
alegados, y de haberlo, estaria roto por la dolosa o negligente conducta de los
recurrentes de abandonar la finca a su suerte teniendo la posibilidad de acceder

a la misma por la entrada existente al norte de la parcela, que estaba
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perfectamente operativa desde antes de octubre de 2013 y durante todo el
tiempo en que se sustanciaron los expedientes administrativos y el recurso
contencioso-administrativo”. A mayor abundamiento, destaca que segun el
presupuesto aportado por los interesados, se realizaron diversos trabajos en la
finca de referencia, durante el tiempo que dicen haberse visto privados de la
finca. Consideran que “lo anterior evidencia (...) cierta mala fe por parte de los
reclamantes que lo que pretenden no es otra cosa que acondicionar su finca a

costa del Ayuntamiento de Oviedo”.

5. Mediante escrito de 30 de octubre de 2017, el Instructor del procedimiento
comunica a los interesados la apertura del tramite de audiencia por un plazo de
diez dias, durante el cual podran examinar el expediente y presentar las
alegaciones que consideren oportunas.

Consta que el 9 de noviembre se hace entrega al reclamante de una
copia de las hojas 47 a 58 del expediente administrativo.

El 10 de noviembre de 2017, los interesados presentan en el registro
municipal un escrito solicitando la ampliacion del plazo de alegaciones en cinco
dias mas, hasta el 23 de noviembre de 2017.

El 16 de noviembre, los reclamantes presentan en el Registro del
Ayuntamiento de Oviedo un escrito de alegaciones en el que reiteran que su
vivienda “siempre ha tenido acceso por el camino publico que fue cortado por
un vecino y cuyo uso publico ha sido restablecido por el Ayuntamiento en virtud
de sentencia judicial”. Afirman que habian comprado “otra finca colindante y
que ésta es colindante a su vez con la carretera, pero nunca ha tenido acceso
por la misma, al estar situada varios metros sobre la misma con un
considerable desnivel”. Respecto a la portilla situada en la parte trasera de esa
finca, sefalan que “no comunica la finca con la carretera, sino con una finca
privada situada a sus espaldas”, lo cual se debe a que “antiguamente tenian el
mismo dueno y pasaban por ella para usos agrarios y ganaderos, pero ahora no

podriamos utilizarla para entrar a otra finca y pasar a través de ella a la
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carretera por razones obvias”. Afirman que para poder acceder a su vivienda a
través de la otra finca de su propiedad (la colindante con la carretera),
“habriamos tenido que solicitar a la Administracion el acceso directo a dicho
camino y, en caso de obtenerlo, habria sido necesaria la ejecucién de una

III

costosa obra de desmonte para superar el desnivel”. Ademas, “ante la decision
del Ayuntamiento de no restablecer el uso publico del camino, no estabamos
obligados a ejecutar obras para construir un acceso alternativo, sino que
estabamos en nuestro derecho de recurrir la decision municipal, que desde
luego nos estaba perjudicando”. Sobre el dafio consistente en la privacion del
uso de la vivienda, consideran “notorio” que 500 euros “es la renta mensual
minima, puesto que practicamente cualquier piso o apartamento en
practicamente cualquier zona de Oviedo, aunque sea mas pequefio, tiene una
renta mas alta”; para ello, dicen haber tomado como referencia el precio del
alquiler medio en Oviedo, segun un portal inmobiliario. En cuanto al resto de los
conceptos cuya indemnizacion se solicita, consideran que “estan perfectamente
acreditados, incluida la factura a la que se hace referencia en el dltimo informe
de transporte de material en carretillo, que lo Unico que acredita es el
sobrecoste que tuvimos que soportar por no disponer de acceso rodado a la

finca”.

6. Con fecha 20 de noviembre de 2017, el Instructor del expediente elabora un
informe-propuesta en el que razona que “no es cierto que los reclamantes se
vieran privados del acceso y uso de su finca y vivienda, pues como
sefalabamos la finca dispone de un antiguo acceso por su parte norte, que
conserva una portilla, como se puede ver en las fotografias incorporadas al
informe del Técnico municipal (...); y que los compradores, y ahora
reclamantes, se comprometieron en la escritura de compraventa (...) a hacer un
nuevo acceso a la finca, y que, hasta tanto no se materializase el mismo, no se
cerraria el antiguo camino de servicio sito al norte de la misma, resultando de

ello la evidencia de la falaz aseveracidon efectuada por estos al manifestar que

10
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su finca no tiene ninguna otra salida a camino publico, maxime cuando junto
con su reclamacién aportan precisamente facturas de acometida de obras en la
finca en cuestion con anterioridad a que se ordenara la apertura del camino
controvertido, lo que sin duda evidencia a todas luces que podian acceder a
dicha finca por otro camino, como asi lo hicieron, tal como se desprende del
contenido de las facturas aportadas. (...) el hecho que invocan de que
estuvieron privados durante tres ahos del acceso y uso de su finca, no es
cierto, por cuanto que disponian del acceso original, que aun permanece con
portilla, por la entrada existente al norte de la parcela, o bien hubieran podido
crear un nuevo acceso a la misma, tal como asi habian convenido en la
escritura de compraventa./ Por tanto, no existe ese pretendido nexo causal, y
como ya se sefiala en el informe del Servicio, ‘de haberlo estaria roto por la

n

dolosa o negligente conducta de los recurrentes”. Concluye su informe

proponiendo “que se desestime la solicitud de indemnizacion”, “se acuerde
solicitar la emision del correspondiente dictamen del Consejo Consultivo”, “'se
acuerde la suspensién del procedimiento hasta la recepcion del dictamen” y “se

ponga en conocimiento de los interesados en el procedimiento la suspensiéon”.

7. El 13 de abril de 2018, la Jefa de Seccidon de Gestion de Patrimonio del
Ayuntamiento de Oviedo, con el conforme de la Jefa de Servicio de Interior,
emite informe explicando que “del informe-propuesta del instructor y del propio
expediente se dio traslado para examen a la Jefatura de Servicio de Interior a
peticion propia, siendo posteriormente devueltos a la Seccion de Gestion del
Patrimonio, dandose la circunstancia de que durante ese tiempo se produjo el
nombramiento de quien suscribe como Jefe de Seccion (a mediados del mes de
enero), teniendo conocimiento del expediente con la toma de razdn e distintas
actuaciones pendientes de tramite todo lo cual justifica la demora en la
remision del expediente al Consejo Consultivo del Principado de Asturias”. De
otro lado, considera “correctos” los apartados primero, segundo y tercero de la

propuesta del Instructor, de fecha 20 de noviembre de 2017, y en
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consecuencia, propone “que se desestime la solicitud de indemnizacidon”, “se
solicite la emision del correspondiente dictamen del Consejo Consultivo” y “se

notifique a los interesados la solicitud del dictamen al Consejo Consultivo”.

8. Mediante escrito de 25 de abril de 2018, se pone en conocimiento de la
correduria de seguros el sentido desestimatorio de la propuesta de resolucion,
dada la inexistencia de relacién de causalidad entre el funcionamiento del
servicio y la lesidon producida, asi como la solicitud de dictamen al Consejo

Consultivo.

9. En este estado de tramitacion, mediante escrito de 9 de mayo de 2018, 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 copia autentificada del mismo y de los

expedientes nim. “X"” y “Y”, en soporte digital.

A la vista de tales antecedentes, formulamos las siguientes

consideraciones fundadas en derecho:

PRIMERA.- El 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 relacidon con el articulo
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.
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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),
estan los interesados activamente legitimados para formular reclamaciéon de
responsabilidad patrimonial, por cuanto su esfera juridica se ha visto
directamente afectada por los hechos que la motivaron.

El Ayuntamiento de Oviedo esta pasivamente legitimado en cuanto titular

de los servicios frente a los que se formula reclamacion.

TERCERA.- En cuanto al plazo de prescripcion, el articulo 67.1 de la LPAC
dispone que “El derecho a reclamar prescribira al afio de producido el hecho o
el acto que motive la indemnizacidon o se manifieste su efecto lesivo”. Y precisa
en su segundo inciso que, “En los casos en que proceda reconocer derecho a
indemnizacion por anulacion en via administrativa o contencioso-administrativa
de un acto o disposicion de caracter general, el derecho a reclamar prescribira
al afio de haberse notificado la resolucion administrativa o la sentencia
definitiva”. En el caso que analizamos, la reclamacion se formula el dia 27 de
marzo de 2017, por lo que habiéndose notificado el 31 de marzo de 2016 la
Sentencia 238/2016, de la Sala de lo Contencioso-administrativo del Tribunal
Superior de Justicia del Principado de Asturias, es claro que la accién se ejercita

dentro del plazo de un afio legalmente determinado.

CUARTA.- El procedimiento administrativo aplicable en la tramitacion de la
reclamacion se rige 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 dicha 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.
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Sin embargo, advertimos la concurrencia de determinadas
irregularidades formales en la tramitacién del procedimiento. La primera de
ellas consiste en que, como venimos sefalando reiteradamente a esa autoridad
consultante, observamos que el Concejal de Gobierno de Interior del
Ayuntamiento de Oviedo acuerda, por Resolucion de 29 de marzo de 2017,
iniciar un procedimiento de responsabilidad patrimonial. Al respecto, debemos
recordar que en los procedimientos iniciados a solicitud de persona interesada,
como el que nos ocupa (articulo 54 de la LPAC), la mera presentacion de la
reclamacion a instancia de parte supone que el procedimiento se ha iniciado sin
necesidad de acto expreso alguno de la Administracidon, con independencia de
las formalidades que la entidad local considere oportunas para el nombramiento
del instructor.

De otro lado, resulta improcedente la suspension acordada en la citada
Resolucion de 29 de marzo de 2017, dado que el 6rgano competente para
instruir y resolver el procedimiento es, a su vez, la dependencia administrativa a
considerar como servicio causante de la presunta lesion.

Finalmente, se aprecia que a la fecha de entrada de la solicitud de
dictamen en este Consejo Consultivo se habia rebasado ya el plazo de seis
meses para adoptar y notificar la resolucion expresa, establecido en el articulo
91.3 de la LPAC. No obstante, ello no impide la resolucién, de acuerdo con lo

dispuesto en los articulos 21 y 24.3, letra b), de la referida Ley.

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 Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen
Juridico del Sector Publico (en adelante LRISP), establece en su apartado 1 que

“Los particulares tendran derecho a ser indemnizados por las Administraciones
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Publicas correspondientes, de toda lesion que sufran en cualquiera de sus
bienes y derechos, salvo en los casos de fuerza mayor, siempre que la lesion
sea consecuencia del funcionamiento normal o anormal de los servicios
publicos”. 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
produccidon 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 en sus bienes y derechos como
consecuencia del funcionamiento de los servicios publicos o de la actuacion de
sus autoridades, funcionarios o agentes, en los términos establecidos en la
legislacién general sobre responsabilidad administrativa”.

Este derecho no implica, sin embargo, que la Administracion tenga el
deber de responder, sin mas, por todo dafo 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 aplicaciéon 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
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requisitos: a) la efectiva realizacion 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 ¢) que no sea producto de fuerza

mayor.

SEXTA.- Se somete a nuestra consideracion una reclamacion de
responsabilidad patrimonial por los dafios y perjuicios que atribuyen a la
pasividad del Ayuntamiento de Oviedo ante el cierre de un camino de uso
publico por el que accedian a una finca de su propiedad.

Con caracter general, el inciso segundo del articulo 32.1 de la LRISP
establece que la “anulacién (...) por el orden jurisdiccional contencioso-
administrativo de los actos (...) no presupone, por si misma, derecho a la
indemnizacion”. Del tenor literal del citado precepto se desprende que del
hecho cierto de la invalidacidn de un acto administrativo no cabe presuponer
sin mas la existencia de una responsabilidad objetiva y directa a la que deba
hacer frente la Administracién autora del acto invalidado, sino que incluso en
este supuesto el éxito o el fracaso en el ejercicio de la accion de
responsabilidad patrimonial vendra determinado por la concurrencia o no de la
totalidad de los requisitos establecidos con caracter general al efecto, y que
hemos dejado consignados en la consideracion anterior. Por ello, resulta
necesario determinar en este caso, como presupuesto necesario, la existencia
de un dafo real, efectivo, individualizado y evaluable econdmicamente, y que
relna ademas la nota de la antijuridicidad.

En cuanto a la efectividad del dafio alegado, los interesados manifiestan
haberse visto privados del acceso a la vivienda sita en una finca de su
propiedad, cuyo acceso venian realizando, segun refieren, por un camino con el
que linda por el noroeste y desemboca en la carretera de ...... , que fue cortado
por la propiedad de una de las fincas colindantes a finales de octubre de 2013,

hasta que mediante sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del
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Tribunal Superior de Justicia de Asturias, de 30 de marzo de 2016, se declara
tanto el uso publico del camino como su usurpacion.

En contraposicidn a ello, el Instructor del expediente propone desestimar
la reclamacion, negando la efectividad del dafo puesto que los reclamantes no
se vieron privados del acceso y uso de su finca y vivienda, ya que “la finca
dispone de un antiguo acceso por su parte norte, que conserva una portilla,
como se puede ver en las fotografias incorporadas al informe del Técnico
municipal”; apoya su tesis en que los interesados aportan “facturas de
acometida de obras en la finca en cuestion con anterioridad a que se ordenara
la apertura del camino controvertido, lo que sin duda evidencia a todas luces
que podian acceder a dicha finca por otro camino”.

Segun informa el Topdgrafo Municipal, de 5 de abril de 2017, “la parcela
propiedad de (el reclamante) denominada ‘......, dispone de un frente de
aproximadamente 16 metros a la carretera de ...... (CAM_000_001) ademas de
un antiguo acceso por esa zona”. Como se observa en las fotografias
incorporadas a este informe, la vivienda se ubica al sur de esta finca,
encontrandose el camino “"CAM_000_000" al noroeste de la vivienda. Respecto
a la portilla situada en la parte norte de esa finca (al lado de la carretera de
...... ), los interesados aclaran que “no comunica la finca con la cartera, sino con
una finca privada situada a sus espaldas”, lo cual se debe a que “antiguamente
tenian el mismo dueno y pasaban por ella para usos agrarios y ganaderos, pero
ahora no podriamos utilizarla para entrar a otra finca y pasar a través de ella a
la carretera por razones obvias”. Y anaden que para poder acceder a su
vivienda a través de la otra finca de su propiedad (la colindante con la carretera
y que esta agrupada con la finca donde se ubica la vivienda), “habriamos tenido
que solicitar a la Administracion el acceso directo a dicho camino y, en caso de
obtenerlo, habria sido necesaria la ejecucion de una costosa obra de desmonte
para superar el desnivel”.

En las fotografias se aprecia la existencia de una vieja portilla, a escasos

metros de la carretera; sin embargo, no juzgamos viable el acceso rodado por
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la misma dado el estado en que se encuentra, y el acceso a pie por esta zona
tampoco parece el mas adecuado, puesto que supondria tener que atravesar
toda la parcela para acceder a la vivienda, ademas de invadir la finca de al lado,
aspectos que no pondera la Administracion municipal.

En cualquier caso, los reclamantes afirman que su vivienda “siempre ha
tenido acceso por el camino publico”, manifestacion que figura en el acta
incorporada al expediente "X (folios 165 y 171 EA), sin que la Administracion
haya acreditado que los interesados utilizasen el antiguo acceso durante este
tiempo, ya que desde octubre de 2013 hasta el pronunciamiento judicial que
declard el uso publico del camino, Unicamente consta que un acceso a la
vivienda en octubre de 2014 para la ejecucién de una obra, lo que es de
suponer contara con la tolerancia o inadvertencia del tercero que obstaculizaba
indebidamente el paso por el camino en cuestion.

Lo expuesto hasta el momento nos lleva a concluir que los interesados se
vieron privados del uso del camino que permitia el acceso a su vivienda, lo que
a su vez supuso la paralizacién de la obra de cierre de la misma -cuya licencia
ya les habia sido concedida-, por lo que estamos ante un dafo efectivo, con
independencia de su entidad y valoracion econdmica.

La existencia de un dafo efectivo, evaluable econdmicamente e
individualizado no implica por si misma la declaracion de responsabilidad
patrimonial de la Administracidn, toda vez que es preciso examinar si se dan las
circunstancias que permitan reconocer a la perjudicada el derecho a ser
indemnizada por concurrir los demas requisitos legalmente exigidos. En
concreto, debe analizarse si los perjuicios sufridos son consecuencia directa e
inmediata del funcionamiento del servicio publico y si son antijuridicos.

Los reclamantes atribuyen el dafio sufrido a “la ilegal inactividad de la
Administracion”; y entienden que “si la Administracion hubiera estimado
nuestra solicitud de octubre de 2013, en lugar de desestimarla expresamente,
no se habria producido ninglin dafio. Esta responsabilidad administrativa es

independiente y ajena a la responsabilidad de quien cerré el camino, puesto
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que, tratdndose de un camino publico, el ciudadano tiene que dirigirse a la
Administracion para que sea ésta la que defienda la propiedad publica y, en su
caso, restablezca el uso publico”.

Por su parte, la Administracion municipal ademas de negar el dafio
invocado por los reclamantes en los términos ya expuestos, considera que “no
existe ese pretendido nexo causal, y como ya se sefiala en el informe del
Servicio, ‘de haberlo estaria roto por la dolosa o negligente conducta de los
recurrentes™, al sostener que aquellos “hubieran podido crear un nuevo acceso”
a la finca “tal como asi habian convenido en la escritura de compraventa”.

Es cierto que en la escritura de compraventa se estipuld que la parte
vendedora “se comprometen a no cerrar el camino de servicio a fincas sito al
norte de esta parcela, en tanto no materialice por parte de la compradora el
nuevo acceso a la finca objeto de esta transmision”. Pero de lo anterior no
puede inferirse automaticamente la existencia de una obligacién de hacer para
los compradores -ahora reclamantes-, sino mas bien que los transmitentes no
impedirian el acceso a la finca cerrando al camino, lo que de otro lado ya
hemos adelantado que no era posible al tratarse de un camino de uso publico.
Por tanto, ante la negativa de la Administracion de recuperar el camino de uso
publico, no puede recaer sobre los perjudicados la obligacién de ejecutar obras
para construir un acceso alternativo, puesto que supondria gravar a los
interesados con una carga desproporcionada e indebida.

Procede, en consecuencia, analizar la relacion del dafio alegado con el
funcionamiento del servicio publico. En este sentido hemos de recordar, como
expusimos en casos similares (entre otros, Dictamen Num. 187/2011), que la
accion de responsabilidad también puede ejercitarse en un supuesto de
inactividad o pasividad de la Administracion frente a la accion de un tercero que
es quien de manera directa provoca el efecto lesivo. A este respecto, tanto la
jurisprudencia como la doctrina consideran de manera unanime que el
fundamento de la responsabilidad de las Administraciones por el

funcionamiento de los servicios publicos establecido en el articulo 106.2 de la
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Constitucién ha de ser entendido como cualquier actuacién administrativa cuyo
control se somete a los tribunales de la jurisdiccion contencioso-administrativa,
teniendo presente que el concepto de servicio publico comprende cualquier
actividad administrativa, incluida por supuesto la de policia, y que el concepto
de actividad no debe entenderse en su literalidad, toda vez que Ia
Administracion puede responder tanto por accidn como por omisién. Ahora
bien, en este Gltimo caso la responsabilidad patrimonial solo surge si se acredita
que la Administracion tenia el deber juridico de actuar y que tal deber se
incumplié dando lugar a una situacién de anormalidad en el funcionamiento del
servicio administrativo. En palabras del Tribunal Supremo: “el funcionamiento
anormal de los servicios publicos puede partir, no solamente de actos positivos
(...), sino también y a la inversa, por el incumplimiento de una obligacién de
hacer o la omision de un deber de vigilancia (...), siempre que pueda
decirse que la Administracién tenia el concreto deber de obrar o comportarse
de un modo determinado” (Sentencia de 27 de marzo de 1998
-ECLI:ES:TS:1998:2032- Sala de lo Contencioso-Administrativo).

En el presente caso, el deber de actuar tiene su sustento tanto en el
articulo 68 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases del
Régimen Local (en adelante LBRL), como el articulo 9 del Reglamento de Bienes
de las Entidades Locales, aprobado por Real Decreto 1372/1986, de 13 de
junio, que establecen que las Administraciones locales “tienen la obligacion de
ejercer las acciones necesarias para la defensa de sus bienes y derechos”,
pudiendo ejercer para ello las facultades de recuperacidon que se les atribuyen
los articulos 82.a) de la LBRL y 70 y 71 del Reglamento.

El incumplimiento de estas obligaciones municipales lo declaré de modo
inequivoco el Tribunal Superior de Justicia, al concluir en su Sentencia de 30 de
marzo de 2016, que “la Administracion hace caso omiso de su propio
inventario, negandose a defender la posesion publica de un bien que tiene

inventariado como tal sin modificar el inventario”, al tiempo que del conjunto de
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la prueba practicada da por “acreditado tanto el uso publico como su
usurpacion” del camino controvertido (CAM_000_000).

Asimismo, resulta acreditada la resistencia de la Administracién a cumplir
el citado pronunciamiento judicial, tal y como pone de relieve el Auto del
Juzgado de lo Contencioso-Administrativo nim. 3, de Oviedo, de 2 de
noviembre de 2016, segun el cual “Un simple examen de las actuaciones
seguidas hasta este momento por el Ayuntamiento de Oviedo (...) evidencia
bien a las claras lo que es una actuacién administrativa renuente a cumplir lo
ordenado, realizando un torticero uso del procedimiento administrativo con la
Unica finalidad de no cumplir lo debido”. Con esta actitud la Administracion
posterga una situacion generadora de perjuicios para los reclamantes.

En definitiva, debemos dar por acreditado la existencia de una relacion
de causalidad entre el dafio que los interesados dicen haber sufrido y la omision
municipal, dado que desde octubre de 2013 los reclamantes se vieron privados
del Unico camino de uso publico -asi declarado por sentencia judicial firme- que
permitia acceder a su vivienda, sin que la Administracion municipal llevara a
cabo durante este periodo ningun tipo de actividad tendente a recuperar la

posesion del mismo.

SEPTIMA.- Tras lo sefialado, solo nos queda pronunciarnos sobre la cuantia
indemnizatoria que ha de reconocerse a los reclamantes.

Los interesados cuantifican el dafio sufrido en 27.464,79 euros. Ahora
bien, no todos los dafios dimanantes de la actuacion municipal son susceptibles
de satisfaccién por la via de la responsabilidad patrimonial. Asi ocurre con los
honorarios de abogado y procurador, ya que de acuerdo con la doctrina de este
Consejo, teniendo en cuenta reiterada jurisprudencia al respecto, el
resarcimiento de los mismos resulta, con caracter general, excluido, puesto que
constituyen gastos procesales que tienen una via especifica de resarcimiento,

como es la condena en costas (por todos, Dictamen Num. 335/2010).
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De igual forma, debe excluirse el coste de las obras de reparacion de la
finca realizadas en octubre de 2014, puesto que los interesados no justifican su
relacion con el funcionamiento del servicio publico.

Respecto al incremento en el importe relativo a la ejecucion de la obra
de cierre de la finca (cuya licencia obra incorporada al expediente “X", folio 270,
remitido a este Consejo), el interesado aporta un presupuesto por importe de
1.570 €, IVA no incluido, con fecha diciembre de 2013, mientras que la factura
por este mismo concepto, emitida el 29 de julio de 2016, asciende a 2.046 €,
incluido el IVA, figurando como “incrementos de obra” una cantidad de 290 €,
VA no incluido, importe que constituye el sobrecoste de la obra, respecto a si se
hubiese llevado a cabo en el afo 2013.

Asimismo, deben incluirse en el guantum indemnizatorio los costes
derivados de los trabajos de recuperacién del jardin, cuyo “estado de
abandono” -en palabras de los interesados- es inherente a la limitacion de
acceso que sufrieron durante tres afios a su vivienda. Las facturas aportadas
incluyen desbrozado (720 €), herbicida (220 €) y recuperacion (1.337,10 €).

Los reclamantes también han acreditado mediante los documentos
correspondientes los gastos de la notaria por los costes del otorgamiento de un
poder para pleitos (45,29 €) y de la formalizacion notarial de las declaraciones
juradas de los testigos (110,90 €).

De otro lado, los interesados solicitan 18.000 € por la privacion del uso
de la vivienda durante tres anos, tomando como criterio de valoracion el
importe del arrendamiento de una vivienda equivalente en el municipio de
Oviedo. Ahora bien, no existe constancia de que se haya producido un
menoscabo patrimonial que justifique la cuantia equivalente a la solicitada por
este concepto; falta de prueba de la que también adolece la suma solicitada en
concepto de dafio moral. En cualquier caso, nos encontramos ante un mismo
dafo cuyo resarcimiento no cabe disociar, por lo que careciendo de datos
adicionales, consideramos oportuno unificar el importe a satisfacer por el

tiempo que se vieron privados de acceder a su vivienda por el camino
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inventariado como CAM_000_000, que a su vez constituye el dafio moral
derivado de esta situacion, y que estimamos prudencialmente en 2.000 euros.

En suma, la cuantia de la indemnizacién por todos los conceptos
asciende a cuatro mil setecientos cincuenta y dos euros con veintinueve
céntimos (4.752,29 €).

En mérito a lo expuesto, el Consejo Consultivo del Principado de Asturias
dictamina que procede declarar la responsabilidad patrimonial solicitada v,
estimando parcialmente la reclamacion presentada por ...... , indemnizarla en los

términos expresados en el cuerpo de este dictamen.”
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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