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Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n° 3
Malaga

Pmto, ordinario n® 731/2018

Magistrado: Oscar Pérez Corrales

Recurrente: ESCUELA INFANTIL LA CASITA DE PEPA, SL
Letrado y procurador: lldefonso Narvaez Baena y Esteban Vives Gutiérrez

Demandado: Gerencia Municipal de Urbanismo, Obras e infraestructuras

def Ayuntamiento de Malaga
Letrado y procuradora: Francisco Javier Méndez Zapata y Aurelia Berbel

Cascales

SENTENCIA N° 2/20

En Malaga, a 14 de enero de 2020.

ANTECEDENTES DE HECHO

UNICO - 1. El dia 3-12-2018 se interpuso recurso c-a por la ESCUELA INFANTIL
LA CASITA DE PEPA, SL (representada por el procurador de los- tribunales
Esteban Vives Gutiérrez), frente a la resolucion de 3-10-2018 dictada por el
concejal delegado de ordenacién del territorio vy Vivienda det Ayuntamiento de
Malaga, desestimatorio de la reposicidn intentada frente a la de 14-5-2018

{después me referiré a su detaile).

2. Admitido a trdmite el recurso por decretc de 14-3-2019 y formalizada ia
demanda el posterior dia 16-4-2019, fue contestada el 24-5-2019 (se alegd falta

de jurisdiccion).
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Previamente (escrilo de 26-12-2018) el recuriente, con ocasion de atender el
requerimiento hecho por diligencia de ordenacién de 7-12-2018 para que indicara
la cuantia, por otrosi solicito ta ampliacion del objeto a ta resolucion de 3-12-2018
del mismo concejal delegado; esta solicitud de ampliacion no fue tramitada hasta
que por diligencia de ordenacion de 12-7-2019 se acordd el traslado a la
Administracién demandada, que no se opuso, dictandose auto sl 19-7-2019
accediendo a la ampiiacién. Fueron evacuados posteriormente los traslados por
las partes reiterando sus escritos de demanda y contestacién respecto de los

inicialmente presentados.

3. A la visla de Ia alegacién municipal sobre defecto de jurisdiceién, se confirié
traslado al recurrente (que se opuso el dia 21-10-2019) y al fiscal, que el dia 4-
11-2019 emitié informe indicando que era la civil ia jurisdiccién competente,
quedando los autos sobre la mesa del proveyente para resoiver el dia 5-11-2019,
dictandose auto el dia 7-11-2019 desestimando la alegacién formulada por el

Ayuntamiento de Malaga sobre faita de jurisdiccion.

4. Practicada la prueba declarada pedinente y evacuado el tramite de
conclusiones, quedaron los autos sobre la mesa del proveyente para dictar
sentencia el dia 13-1-2019,

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERQ.- 1. El objeto de este recurso c-a esta integrado por las siguientes

resoluciones:

(a) Resolucion de 3-10-2018 dictada por el concefal delegado de ordenacién
de] territorio y Vivienda del Ayuntamiento de Malaga, desestimatorio de la
reposicion intentada frente a la de 14-5-2018 (f. 186-197}.

Esta resolucién tiene su origen en ef acuerdo de la Junta de Gobierno Local de 2-
12-2011 (f. 126-130) que dispuso el arrendamiento de 54,12 m2 de local
comercial de titularidad municipal en la avenida de Gregorio Diego s/n, local 49,
1% planta, a favor de la sociedad recurrente, aclarando que las estipulaciones
contractuales serian las contenidas en la “propuesta de contrato” que también se
aprobaba en la misma sesion (la propuesta y el clausulado obra a los f. 85-99 e




informes preceptivos posteriores), De ello interesa destacar ahora la siguiente

clausula:

No obstante, habida cuenia que el local no podra ulilizarse hasta que la Comunidad
Auténoma apruebe la modificacidn del convenio suscrito con la escuela Infantil, conforme
al art. 51 del decreto 149/2009, de 12 de junio, los efectos del confrato quedaran en
sispenso hasta que se acredite dicha modificacion y, por tanto, en este pericdo ho podra
hacer uso del local para el destino previsto en ef contrato. Sin embargo, se establece que
dicha modificacion deberd sfectuarse en el plazo de un afio a contar desde la notificacion
de la adjudicacion del contralo, de fal manera que Iranscurtido el mismo sin haberse
producido aquélla, el conlrato quedara resuelfo

La realidad es que pese al tenor de la anterior clausula y sin que constara la
modificacién del convenio, la parte recurrente tomo posesion del local en el afo

2011 y, es mas, incluso el dia 20-12-2011 se otorgd licencia de obras para

adaptar el local,

En esta situacion resulta que la modificacién del convenio por la Junta de
Andalucia no tuvo lugar hasta el curso 2017-2018, y esta circunstancia fue
comunicada por la recurrente al Ayuntamiento el dia 24-10-2017 (f. 161-162),
aunque previamente (dia 25-8-2017, segin consta al f. 138) habia presentado
otro escrito afirmando que “se habia concedido el uso de un aula® y que, por ello,
“solicitaba que se facilitase un nimero de cuenta donde realizar el ingreso
mensual del arrendamiento establecido en la autorizacién concedida por el
Ayuntamiento de Malaga®. En otro escrito de 23-3-2018 (f. 173) se referia a la
modificacién del convenio el 21-4-2017, reconociendo que el Centro habia
mantenido durante todo “ese periodo” (se remonta a diciembre de 2011) “pacifica
y continuadamente” la plena disponibilidad del local. No obstante, y como el
contraio de arrendamiento nunca se llegé a formalizar, solicitaba que asi se

hiciera al haberse cumplida la condicién.

2. En definitiva, que teniendo el recurrente la posesidn del local desde el afio
2011 e incluso concediéndose ese mismo afio licencia de obras para adaptar el
local, considera el Ayuntamiento en la resolucién de 14-5-2018 que pese a que
no se formalizé por escrito el contrato de arrendamiento, existié una adjudicacién
en el afio 20011 y una posesién pacifica del local desde entences por fa
recurrente, de donde resulta que la clausula antes transcrita y que se referia
tanto a la suspensién de los efectos del confrato hasta que se modificara el
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convenio como a la resolucién del contrato si ello no ocurria en el plazo de una
afto, “debia tenerse por no puesta’, por lo que debia procederse a la
formalizacion del contrato con efectos retroactivos”. En concreto, decidié lo

siguiente:

- Que debia procederse a la formalizacion del contrato con efectos retroactivos
desde la fecha de la efectiva posesion del iocal, siendo desde entonces cuando
se computaria el inicio del plazo previsto en las cldusulas de diez afios de
duracién, prorrogables mediante tacita reconduccién hasta el maximo legal.

- Que la recurrente debia renunciar a la condicién suspensiva ya citada.

- Que debla comprometerse al pago de las rentas adeudadas conforme al
informe de valoracién (este informe de 16-5-2018 consta a los f. 198 y siguientes
y se remonta a deudas debidas desde el dia 5-12-2011).

(b) Resolucién de 3-12-2018 dictada por el congejal delegado de ordenacion

erritorio y Vivienda (f,_295-303

Tiene su precedente en el escrito de 30-10-2018 (f. 268-269), en el que tras
manifestar (a) su voluntad de formalizar el contrato en los téminos de |a
resolucion de 14-5-2018 renunciando expresamente a la condicién suspensiva
sefalada en el pliego de condiciones aprobado por la Junta de Gobierno Locai de
2-12-2017; (b) su compromiso de pago conforme a la valoracion de 16-5-2018 —
que dice deberia actualizarse y solicita su aplazamiento y fraccionamiento -; (c)
concluye afirmando que ello es “con reserva de las acciones que en derecho nos
correspondan contra los acuerdos municipales de 14-5-2018 y 3-10-2018 y

demés que consideremos conltrarios a nuestros legitimos intereses”.

Ante ese escrito, la Administracion considera que habiendo sido requerido el
recurrente para formalizar el contrato en los términos del art. 140 ley 30/2007. de
30 de octubre, de contratos del seclor publico, v no atendiéndolo, declara en la
resolucién de 3-12-2018 “no haber cobrado eficacia el acto administrativo

cantenido en la resolucidén de 14-5-2018".

SEGUNDQ - Hahida cuenta la fecha de adjudicacion por la Junta de Gobierno
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Locai (2-12-2011), el marco normative lo encontraremos en la ley 30/2007, de 30

tubr. t for_publico, pues conforme a la D.T. 1* RDL
3/2011, de 14 de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la ley de
contratos del sector publico {que entré en vigor el dia 16-12-2011), el expediente
de contratacion se inicié bajo fa vigencia de aquélla ley 30/2007 v, por ello, a ella

habra que estar.

Resulta asi que conforme al art. 4.1 p) ley 30/2007, los contratos de
arrendamiento estan excluidos de ambito de dicha ley, teniendo el caracter de
contratos privados y rigiéndose por la legislacion patrimonial. Sin perjuicio de

elio, el art. 20.2 dispone:

2. Los contratas privados se regirdn, en cuanfo a su preparacion y adjudicacién, en
defecto de normas especificas, por la presente ley y sus disposiciones de desarrolio,
aplicandose supleforiamente las restantes normas de derecho administrative o, en su
caso, las normas de derecho privado, segun corresponda por razon del sujetoc o entidad
coniratante. En cuanto a sus efectos y extincién, estos confratos se regirdn por ef

derecho privado.-

No obstante, serdn de aplicacién a estos caoniralos las normas contenidas en el Titulo V
del Libro |, sobre modificacién de os contratos (se frata de los ariculos 92 bis a 92

quinguies).

De esta forma, resulta que la “preparacién y adjudicacién” de los contratos de
arrendamiento se rigen, en primer lugar, por la legislacion patrimonial, y en los no
previsto por ella por las normas reguladoras de la contratacion pihiica. Ademas
de ello y en relacion con la modificacion de los contratos se dice, en todo caso,
seran de aplicacidn los articulos 92 bis a 92 quinquies de la ley 30/2007 {el tenor
literal de la expresion “no obstante” sugiere una aplicacidn preferente en este

aspecto).

Desde la perspectiva de |a legisiacién estatal sobre contratacidn piblica resuitara

que conforme a su art. 28.1 no sera posible fa contratacion verbal, refiriéndose el
apartado segundo a la necesidad de que los conifralos que celebren las
Administraciones Publicas se formalizarén de acuerdo con lo previsto en el art.
140. Y si ubicamos sistematicamente este articulo, resuitara el siguiente iter:
Libro Il (seleccidn del contratista y adjudicacién de los contratos), Tilulo !/
fadjudicacién de los contratos), Capitulo | (adjudicacién de los contratos de las
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Administraciones Publicas); Seccidn 12 (Normas generales); Subseccién sexta
(formalizacién de los contrates): articulo 140: 1. Los coniratos que celebren las
Administraciones Publicas deberdn formalizarse en documento administrativo
que se ajuste con exactitud a las condiciones de la licitacion ../.. 3. ../.. Ia
formalizacion del contrato debera efectuarse no mas larde de los quince dias
habiles siguientes a aquél en que se reciba la notificacion de la adjudicacion a los
ficitadores y candidatos en la forma prevista en el arf. 135.4.

En conclusion, que desde la perspectiva de Ia legislacién sobre contratacidn
publica, la formalizacion por escrito del contrato se insiere en las normas sobre
adjudiciacién y debe ajustarse con exactitud a las condiciones de licitacion.

i_atend s a legislacion patrimonial le tatal 2003, d de
noviembre, del Patrimonio de las Administraciones Publicas se refiere en su art.
113 (dentro del Capitulo | sobre disposiciones generales de la Gestion
Patrimonial (Tiulo V) a la “formalizacion® disponiendo que con fas salvedades
establecidas en el apartado siguiente, los negocios juridicos de adquisicion o
enafenacion de bienes inmuebles y derechos reales se formalizaran en escritura
publica. Los amendamientos y demés negocios juridicos de explotacion de
inmuebles, cuando sean susceptibles de inscripcién en el Registro de fa
Propiedad, deberan formalizarse en escritura publica, para poder ser inscritos.
Este precepto puede completarse con el 124 (especifico para los contratos de
arrendamiento), que se refiere a la formalizacién de los contratos y a la
competencia para ello. En todo caso, ha de destacarse que dentro del Titulo V
referido a la Gestién Patrimonial y en su Capitulo | se contienen las normas sobre
el “expediente patrimonial® referentes a las normas sobre formacion de los
pliegos (art. 112), disponiendo e! art. 111 que ef orden jurisdiccional civil serd el
competente para resolver las controversias que surjan sobre esfos contratos
enire las partes. No obslante, se consideraran actos juridicos separables los que
se dicten en relacién con su preparacion y adjudicacion y, en consecuencia,
podréan ser impugnados ante el orden jurisdiccional contencioso-administrativo de

acuerdo con su normativa regufadora.

For su parte. v atendiendo a la legisiacién autondmica. la ley 7/1999. de 29 de

septiembre, de Bienes de las Fnlidades Locales de Andalucia, regula 1a
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utilizacion de los bienes patrimoniales en el Capitulo Il del Tituio I, refiriéndose el
art. 37 a la adjudicacidn de los arrendamientos y el 38 a su formalizacion
disponiendo que e/ documento de formalizacién de la cesion de uso serd
administrativo. Podra, no obstante, elevarse a escrilura piblica cuando lo soficite
ef cesionario, siendo a su cosla Ibs gaétos dédvados de su olorgamiento

Mas especial interés tiene el Decreto 18/2006, de 24 de enero. por el que se
aprueba el Reglamento de Bienes de las Entidades Locales de Andalucia, pues
el Capitulo Il (utilizacion de bienes patrimoniales) del Titulo Il (uso y
aprovechamiento de los bienes) contiene dos disposiciones de especial interés:
el art. 77.1 (E/ arrendamiento y cualquier otra forma de cesion de uso de bienes
patrimoniales de las Entidades Locales, exceplo las de carécter gratuito temporal
del art. 41 de la Ley 7/1999, se regirén, en cuanio a su preparacion y
adjudicacién, por la normativa reguladora de coniratacién de las
Administraciones Publicas) y el 80.1 (Las cesiones de uso de bienes
patrimoniales de las Entidades Locales, excepto las otorgadas en precario, se
formalizaran en documento administrativo en ef que se describira el bien que se

cede, su situacion fisica y estado de conservacion. Debera suscribirse por la
Presidencia de la Enfidad Local y la persona cesionaria ante la persona titular de
la Secretaria de la Enlidad. No obstante, podra elevarse a escritura ptiblica a

cosfa de ia persona interesada cuando éste lo solicite).

TERCERO.- 1. Definido el marco normativo del proceso de toma de decision, son
varias las conclusiones que, aplicadas al caso, pueden obtenerse:

(a) En relacién con el defecto de jurisdiccién denunciado y que ya fue resuelto
por auto de 19-11-2019, han de reiterarse las conclusiones, pues bien puede
afirmarse que integrando la formalizacion del contrato [a Gltima fase del proceso
de adjudicacién (su redaccién conforme al clausulado y pliegos aprobado con la
adjudicacion), su ausencia en el caso concreto planteado impide considerar ~
conforme a la doctrina de los actos separables — que nos encontremos en una
fase de ejecucion del mismo, pues ia ausencia de contrato impide hablar de
ejecucion del contrato para diferir el conocimiento a la jurisdiccién civil
(dificilmente se puede ejecutar lo gue no existe). Antes ai contrario, si atendemos
a la remisidn que hace el decreto autonémico 18/2006 en materia de preparacion
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y adjudicacién de arrendamiento de bienes patrimonial a la normativa sobre
contratacion de las administraciones publicas, se cbserva con claridad (y
tampoco ello es en absoluto contradictorio ni con Ia ley estatal 33/2003 ni con la
autondmica 7/99) que la formalizacién preceptiva del contrato forma parte del
proceso de adjudicacién (su culminacion, si se prefiere), de donde resuitara que
refiriendose los actos ahora recurridos a esa fase final de la adjudicacion, la

competencia para conocer corresponde a esta jurisdiccion c-a.

{b) El contratc de arrendamiento fue adjudicado por acuerdo de la Junta de
Gobierno Local de 2-12-2011 que dispusc el arrendamiento de 54,12 m2 de local
camercial de titularidad municipal en la avenida de Gregorio Diego s/n, local 49,
12 planta, a favor de la sociedad recurrente, aclarando que las estipulaciones
contractuales serian las contenidas en la “propuesta de contrate™ que también se
aprobaba en fa misma sesién (la propuesta y el ciausulado obra a los f. 85-99 e
informes preceptivos posteriores). Como ya he expresado, interesa destacar

ahera la siguiente clausula:

No obstante, habida cuenta que el local no podré utilizarse hasia que la Comunidad
Autdnoma apruebe la modificacion def convenio suscrito con la escuela Infantil, conforme
al art. 51 del decrefo 149/2008, de 12 de junio, los efecios del confrato quedardn en
suspenso hasta que se acredite dicha modificacién y, por tanto, en este periodo no podra
hacer uso del local para el destino previsto en el conirato. Sin embargo, se establece gue
dicha modificacion debera efectuarse en el plazo de un afo a contar desde la notificacicn
de la adjudicacion del contrato, de tal mansra que transcurrido el mismo sin haberse
producido aguélla, ef contrato quedara resusito

La realidad, sin embargo, es que desde la adjudicacién en el afic 2011 hasta el
dictado de la resolucién recurrida de 14-5-2018 no medié por parte de Ia
Administracién requerimiento alguno para formalizar el contrato y, ademas, se
decidic que esa formalizacion (presupuesto ineludible para su adecuada
ejecucién) se debia hacer apartandose del tenor de los términos de Ila
adjudicacion (suprimiéndose ia condicién suspensiva) y dotandolo de eficacia
retroactiva al afio 2011 (esto es, dotando al contrato de fuerza ejecutiva durante
un periodo de tiempo en el que no podia tener tal por la sencilla razén de que no
se habia formalizado) al fin de cubrir el periodo de tiempo en el que — al parecer

con la aquiescencia de la Administracién — estuvo el recurrente en precario sin

pagar renta.




Lo anterior, pretende la formalizacion del contrato en las condiciones temporales
y de contenido descrita, supone infraccion del arifcuio 140 LCSP 2007 que exige,
entre otros requisitos, formalizar el contrato en el plazo maximo de quince dias
desde fa notificacién de la adjudicacion (parrafo tercero art, 140.3) y ajustandose
a las condiciones de Ia édjudicacién {ant. 14.0.1).,.sin q.ue se pﬂdieré ejecutér el
contrato sin su previa formalizacién (art. 140.5) - el hecho de que la adjudicacion
previera una condicidn suspensiva no impedia formalizar el contrato incluyendo
esa condicion. Es mas, era obligado hacerlo asi, sin que sea admisibie la
solucion de la Administracién modificando las condiciones de la adjudicacion y
dotando de eficacia retroactiva a la formalizacién para salir al paso de lo debido
durante el tiempo en que poseyd el local recurrente en precario, pues es eilo

cuestion ajena totalmente al contrato que se adjudico -,

{c) Consecuencia de lo anterior habra de ser la declaracién de invalidez del acto
recurrido de 3-10-2018 que desestima la reposicion del anterior de 14-5-2018
(causa de anulabilidad del art. 40.1 ley 39/2015) vy, por ello, la estimacion del
recurso en este punto, declaracién de invalidez que alcanzara a la resolucién de
3-12-2018 que no supone si no su debida ejecucion, y sin que lo manifestado por
el recurrente en su escrito de 30-10-2018 (que dio fugar al acto de 3-12-2018)
sobre su voluntad de formalizar ef contrato en los términos perfilados por la
resolucién de 14-5-2018 pueda entenderse si no como la mera voluntad de no
oponerse a su ejecutividad sin perjuicio de mantener el recurso c-a frente a esa
resolucion, pues no cabe de otra forma entender la extrafia manifestacion del
recurrente (exirafa por no adecuarse a la debida técnica procesal de esta
jurisdiccién) afirmande que ello era asi (su voluntad de formalizar e! contrato
conforme a las previsiones del acuerdo de 14-5-2018) “con reseiva de las
acciones que en derecho nos correspondan contra los acuerdos municipales de
14-5-2018 y 3-10-2018 y demds que consideremos conlrarios a nuestros

legitimos intereses”.

(d) La estimacion del recurso interpuesto no podra ser, sin embargo, completa,
pues ejercitando el recurrente una pretension de plena jurisdiccion (art. 31.2
LICA) al afadir a la pretensién de invalidez la de reconocimiento de una
situacion juridica individualizada mediante la proclamacién de su derecho a
formalizar el contrato conforme a los términos de la adjudicacién decidida el dia
2-12-2011, esta pretensién no puede estimarse, pues las mismas razones
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temporales (art. 140.3) que se han estimado concurren para declarar la invalidez
del acto recurrido concurren para rechazarla, pues con independencia de
pretender eludir con ello el pago de la renta que pudiera haber sido devengada
durante el periodo en que disfruté de la posesién del local (cuestién ajena a este
recurso, como ya he expresado), la fommalizacion actual del contrato
transcurridos mas de seis afios desde la adjudicacion supondrfa torcer
precisamente ias condiciones que se pactaron tanto de renta {contempiada su
cuantia conforme a las circunstancias que pudieran concurrir en el afio 2011 y
que no tienen porqué darse en el momento actual) como de duracién (plazo de
diez aftos que comenzaria a contar desde ia fecha de formalizacion), sin olvidar
el incumplimiento de la condicion (un afio desde la notificacién de la adjudicacion
en el afo 2011, segun rezaba el clausuiado, siendo que no se cumplio hasta el
curso 2017/2018).

2. Siendo parcial la estimacién, no se hara especial pronunciamiento sobre las

castas de la instancia.

ESTIMO PARCIALMENTE el recurso ¢-a interpuesto por ESCUELA INFANTIL LA
CASITA DE PEPA, SL, declarando la invalidez — por ser contrarios a derecho - de
fos siguientes actos administrativos: (a) resolucién de 3-10-2018 dictada por el
concefal defegado de ordenacion del territorio y Vivienda del Ayuntamiento de Malaga,
desestimatorio de la reposicion intentada frente a la de 14-5-2018 (f. 186-197); ()
resolucion de 3-12-2018 dictada por el concejal delegado de ordenacion del territorio %
Vivienda (f. 295-303).

DESESTIMO el resto de pretensiones articuladas por el recurrente.

Sin costas.

Cabe recurso de apelacidn.

Asf lo acuerda y firma Oscar Pérez Corrales, magistrado, lo que autorizo como letrada de
la Administracion de Justicia, :
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