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JUZGADO DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO N°7

DE MALAGA

C/FISCAL LUIS PORTERO GARCIA S/N
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Procedimiento: Procedimiento ordinario 522/2017. Negociado: A

De: Dffia, AIRON SESENTA SL

Procurador/a Sr./a.: MARTA GARCIA SOLERA

Contra D/fia.: AYUNTAMIENTO DE MALAGA

Procurador/a Sr.fa.: AURELIA BERBEL CASCALES

SENTENCIA N° 353 /2021

Mélaga, 27 de julio de 2021

Vistos por mi, D* Sandra Ortigosa Santisteban, Magistrada-Juez de refuerzo del Juzgado de

lo Contencioso-Administrativo N°® 7 de Malaga y su partido, los presentes autos de

procedimiento ordinario que, bajo ntimero 522/2017 se han seguido ante este Juzgado, a
instancia de ATRON SESENTA S.L, representado por la procuradora de las Tribunales Sra,
Marta Garcia Solera contra el AYUNTAMIENTO DE MALAGA, representado por la

procuradora de [os Tribunales Sra. Aurelia Berbel Cascales y atendidos los siguientes

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Por la procuradora de los Tribunales Sra. Marta Garcia Solera se presentd, en

nombre y representacion de AIRON SESENTA S.I, recurso contencioso administrativo

contra el AYUNTAMIENTO DE MALAGA, frente a la desestimacion presunta por silencio

negativo del requerimiento de cesacion de la actuacion en via de hecho por discriminacion en

la contratacion de la publicidad institucional del Ayuntamiento de Mdlaga, presentado el dia 2

de octubre de 2017,

SEGUNDO.- Admitido a trdmite el recurso se requirié a la Administracién demandada para

que en el plazo de 20 dias procediera a la remision del expediente administrativo completo.
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TERCERO.- Por la demandante se solicitd la ampliacion del recurso a la resolucion expresa
de fecha 15 de diciembre de 2017, por la que se desestimaba el requerimiento formulado,

acorddndose la ampliacion en virtud de Auto de este Juzgado de fecha 6 de marzo de 2018.

CUARTO.- Aportado el expediente administrativo completo se dio traslado a la actora para
que formalizase la demanda, cumplimentando dicha trdmite en el plazo concedido, y ddndose

traslado de la misma a la Administracion demandada.

QUINTO.- Por la procuradora de los Tribunales Sra. Aurelia Berbel Cascales, en nombre y
representacion del AYUNTAMIENTO DE MALAGA, se present escrito de contestacion a
la demanda dentro del plazo concedido en el que tras alegar los hechos y fundamentos de
derecho que estimaba de aplicacidn, solicitaba se dictase sentencia por la que se inadmitiera

la misma y, subsidiariamente, sentencia desestimatoria de las pretensiones de la parte actora.

SEXTO.- Practicada la prueba admitida y tras el trdmite de conclusiones se declararon los

autos conclusos para sentencia.

SEPTIMO.- En el presente procedimiento se han cumplido todas las prescripciones legales.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Se interpone por la parte actora recurso contencioso administrativo contra la
desestimacion presunta del requerimiento de cesacion de la actuacién en via de hecho por
discriminacion en la contratacidn de la publicidad institucional del Ayuntamiento de Malaga,
presentado el dia 2 de octubre de 2017 y contra la resolucion de fecha 15 de diciembre de
2017 por la que se contesta dicho requerimiento, pretendiéndose el dictado de una sentencia
por la que se declare la actuacién llevada a cabo por la Administracién como constitutiva de
via de hecho, prescindiendo de cobertura legal y resultando discriminatoria y contraria al
principio de ignaldad de trato, en la contratacion de publicidad de la Administracion
demandada, por la que se han vulnerado, tanto el principio basico de integridad, como los

articulos 4 y 20 de nuestra Constitucion, condenando a la Administracién demandada a que




La demandada se opone al recurso y pretende la inadmision del recurso y, subsidiariamente
su desestimacion en base a los siguientes hechos resumidos: se plantea en primer lugar la
cansa de inadmision prevista en el art, 69 ¢) LJCA en refacion con el art. 25.2 de la misma
norma por cuanto se entiende que se estd iﬂlpugnando una via de hecho inexistente.

Se afiade que, recibido el requerimiento, se dio traslado a la Jefa de Seccién de Gestién
Integral de Publicidad para que informe sobre los procedimientos de contratacién de
publicidad del Ayuntamiento de Mdlaga para poder contestar dicha peticidn, que emiti6
informe el 13 de noviembre de 2017, en el que se decia que la contratacidn de los servicios
publicitarios se regia por lo establecido en la Ley 6/2005, de 8 de abril, negando que se
hubiera producido discriminacidn alguna.

Que ademas, se cumple el principio de transparencia con las publicaciones periddicas que se
realizan en la web del Ayuntamiento de Mélaga, estando publicados todos los procedimientos
de contratacidn, respetdndose en esas contrataciones también lo dispuesto en el RDL 3/2011,

de 14 de noviembre,

SEGUNDO.- En primer lugar habra de resolverse la causa de inadmisién planteada
por la administracién demandada con fandamento en el art. 69 ¢) LICA en relacidn con
el art. 25.2 de la misma norma por cuanto se entiende que se estd impugnando una via de

hiecho inexistente.

El art. 25.2 LJCA establece que el recurso contencioso administrativo serd admisible frente a
la via de hecho. Y el art. 69 ¢) dispone que no se admitirdn los recursos gue tengan por objeto

disposiciones, actos o actuaciones no susceptibles de impugnacion.

Teniendo en cuenta los anieriores preceptos, y su contenido, no puede ser admitida Ia causa
de inadmisién planteada y ello, por cuanto, el hecho de considerar la Administracién
demandada que en el presente caso no concurre via de hecho, no implica por si, que la
actuacién recurrida se haga bajo la premisa contraria, es decir, la de considerar que la
Administracidn ha incurrido en via de hecho. Y esa serd una cuestion de fondo que habrd de
tener el correspondiente pronunciamiento -y asi serd en fundamentos posteriores- pero no

puede estimarse como motivo suficiente para firmar que el acto no es susceptible de
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cese en la via de hecho, y declarare la indemnizacion por los dafios y perjuicios irrogados en
dicha actuacién, determinable en ejecucidn de sentencia, con expresa condena en costas

causadas.

Tal pretension la fundaba, esencialmente, en los signientes hechos:

Que la Revista El Observador fue constituida en 1987 y desde entonces nunca ha sido
adjudicataria de publicidad institucional a pesar de mantener indices de audiencia similares o
superiores a otros medios de comunicacién digitales de la provincia que si estd recibiendo
contratos de publicidad institucional.

Por ello, el recuirente presentd escrito en fecha 2 de octubre de 2017 ante el Ayuntamiento de
Malaga requiriendo a esta para que cesara la actuacidn constitutiva de via de hecho por la que
se estaban vulnerando los art. 14 y 20 CE, solicitando ademsds se facilitara al recurrente
informe que certificase las obligaciones reconocidas y liquidas por la administracion
demandada desde junio de 2002 hasta la fecha de emision del informe con cargo a las
aplicaciones presupuestarias o a su contabilidad general relativa a la difusion de publicidad
institucional, no habiendo obtenido respuesta a dicho requerimiento dentro del plazo
establecido por la ley, aunque mads tarde se dicté Decreto extemporaneo denegando el
requerimiento efectuado. )

Se considera por la recurrente que el Ayuntamiento de Malaga no efectia un reparto
equitativo de [a publicidad institucional entre los distintos medios de comunicacion de la
provincia, afirmdndose que se infringe lo dispuesto en la Ley 6/2005 Reguladora de la
Actividad Publicitaria de las Administraciones Publicas al no respetarse los principios de
libre concurrencia, transparencia, eficacia y rentabilidad, asi coma los derechos de igualdad y
no discriminacion, manifestando la recutrente que atendiendo al nimero de lectores y, por
ello, a su relevancia e importancia entre los medios de comunicacion de la provincia debiera
publicarse en dicha revista publicidad institucional, y la no contratacién para tales fines
considera supone una vulneracién del art. 14 CE pues dicha contratacion se efectiia con otros
medios de comunicacién de similar o idéntica difusion e importancia dentro de la provincia,
originando asi un trato desigual en el recutrente.

Asimismo, se mantiene que esa discriminacién y trato desigual le ha provocado unos dafios y

perjuicios por los que entiende debe ser indemnizada en concepto de lucro cesante.
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Teniendo en cuenta lo anterior, en el supuesto gue nos ocupa la recurrente afirma haber sido
objeto de discriminacion y trato desigual no justificado por cuanto la Administracion
demandada no la ha contratado para la publicacion de publicidad institucional, a pesar de
ser de idénticas o similares caracteristicas (en relevancia y lectores) que otros medios de
comunicacion que si han sido contraiados. De esle modo, la propia vecurrente viene a
reconocer que la publicidad institucional ha sido adjudicada para su difusion a través de
CORLratos.

Y siendo asi, pues no resulta hecho controvertido, debe comcluirse que la actuacion del
Ayuntamiento de Mdlaga, en lo que se reflere a la contratacion para la publicidad
institucional, se produce existiendo acto administrativo que la justifica, y respetindose el
procedimiento para ello, al menos sin que se haya cuestionado que asi haya sido mas que por
la no contratacion de la recurrente que no supone una infraccion o incumplimiento de ningtn
tramite procedimental, y consta expresamente ademas de la documentacion remitida por el
Ayuntamiento de Malaga, muy especialmente del informe del drea de prensa sobre el
procedimiento seguido para la contratacién de la publicidad institucional y del informe del
responsable del Area Econdmica ¢ Intervencién, en los que se establece también el

cumplimiento del procedimiento de contratacion en lo referente a la publicidad institucional

Por ello, no puede considerarse que la administracion actvara en via de hecho, lo que
constituye el objeto del presente recurso comtencioso administrativo, procediendo asi la

desestimacion del mismo, sin necesidad de entrar a valorar las restantes cuestiones.

CUARTO.- En materia de costas, conforme a lo dispuesto en el articulo 139 de 1la L.J.C.A.
en su redaccion dada por la Ley 37/2011 de 10 octubre 2011: en primera o Unica instancia, el
drgano jurisdiccional, al dictar sentencia o al resolver por auto los recursos o incidenies que
ante el mismo se promovieren, impondr4 las costas a la parte que haya visto rechazadas todas
sus pretensiones, salvo que aprecie y asf lo razone, que el caso presentaba serias dudas de
hecho o de derecho y observando lo expuesto en los anteriores razonamientos juridicos y
teniendo en cuenta que la Ley 37/2001, entré en vigor el 31 de octubre de 2.011, procede
imponer las costas de este recurso contencioso-administrativo a la parte recurrente si bien de
conformidad con lo dispuesto en el apartado cuarto de dicho precepto (La imposicién de las

costas podra ser a la totalidad, a una parte de éstas o hasta una cifra mdxima.), se fija en
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impugnacion, pues fa via de hecho si puede ser objeto de este recurso como el propio art.

25.2 LICA establece y la demandada de sobra conoce.
TERCERO.- Sobre la concurrencia de la via de hecho

La Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Jurfdico de las Administraciones Publicas
y del Procedimiento Adminisﬁ‘ativa Comun, establecia en su artfculo 93 que "I. Las
Administraciones Publicas no iniciardn ninguna actuacion material de ejecucion de
resoluciones que limite derechos de los particulares sin que previamente haya sido adoptada

la resolucién que le sirva de fundamento juridico...",

Dicho precepto fue interpretado por el Tribunal Supremo, Sala Tercera, de lo Contencioso-
administrativo, Seccidn 6% en su sentencia de 9 de octubre de 2007 en los siguientes
términos:"....E! concepio de via de hecho es wuna caiegoria conceptual procedente del
Derecho Administrativo francés que desde muy antiguo distingue dos medalidades, segin
que la Administracion haya usado un poder del que legalmente carece (mangue de droit) o lo
haya hecho sin observar el procedimiento establecido por la norma gue le haya atribuido ese
poder o potestad (manque de procédure). Dicha categoria conceptual pasé hace tiempo a
nuestro ovdenamiento juridico, especialmente por obra de la doctrina y de la jurisprudencz:a
para comprender en ella tanto la actuacién material de las Administraciones Publicas que se
producen sin haber adoptado previamente una decision declarativa que le sirva de
Jundamento juridico como aquella otra actividad material de ejecucion que excede
evidentemente del dmbito al que da cobertura el acto administrativo previo. En este segundo
supuesto no se carece de acto previo pero la Administracion en su efecucion material excede -
el titulo legitimador, extralimiténdolo. En definitiva, como se sefiald en la STS de 8 de junio
de 1993 "La "via de hecho” o actuacion administrativa no respaldada en forma legal por el
procedimiento administrativo legitimador de la concreta actuacion se produce no solo
cuando no existe acto adminisiraiivo de cobertura o éste es radicalmente nulo, sino también
cuando el acto no alcanza a cubrir la actuacidn desproporcionada de la Administracion,

excedida de los limites que el acto permite:"




3.000 euros la cantidad méaxima en dicho concepto atendidas las circunstancias del caso y la
cuantia del recurso.

Vistos los preceptos citados y demas de general y pertinente aplicacion.

FALLO

Que DESESTIMO el recurso contencioso administrativo interpuesto por la procuradora de
los Tribunales Sra. Marta Garcia Solera, en nombre y representacion de AIRON SESENTA
8.1, contra el AYUNTAMIENTO DE MALAGA, con imposicioén de las costas causadas en

el presente recurso a la parte recurrente con el limite de 3.000 euros.

Contra esta sentencia cabe interponer recurso de apelacién por escrito presentado en este
Juzgado en el plazo de quihce dias contados desde el siguiente a su notificacidn, indicandose
la necesidad, en su caso, de constifucion del depdsito previsto en la Disposicidn Adicional
Decimoquinta de la Ley Orgdnica 6/1.985, de 1 de julio del Poder Judicial afiadida por la Ley
Orgdnica 1/2.009, de 3 de noviembre, complementaria de la Ley de reforma de la legislacién
procesal para la implantacién de la nueva Oficina judicial, por la que se madifica la Ley
Orgénica 6/1.985, de 1 de julio del Poder Judicial, en la cuenta de Depdsitos y
Consignaciones de este Juzgado y con la advertencia de que no se admitird a tramite el

recurso si no estd constituido dicho depésito y asi se acredita.

Incliyase [a presente en el Libro de su clase. Una vez firme la presente resolucién devuélvase
el expediente administrative al Centro de su procedencia junto con testimonio de esta
resolucitn.

Asi por esta mi sentencia lo pronuncio, mando y firmo.

"La difusion del texio de esta resolucicn a partes no interesadas en el preceso en ¢l gue ha sido dictada sélo pedrd Hevarse
a cabo previa disociacion de los datos de cardeler personal gue los mismos contwvieran y con pleno respelo ol derecho a la
infimidad, a los derechos de las personas que requieran un especial deber de twiela o a la garantia del anonimaio de las
victimas o perjudicados, cuando proceda.

Los datos personales incluidos en esta resolucion no podvdn ser cedidos, ni connumicados con fines contrarios a las leyes."







