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En la ciudad de Mélaga, a veintiocho de novi%qﬁe de dog, mil veintidos.

<
Esta Sala ha visto el presente el recurso de apelacidg‘l\fﬁm. 42012021, interpuesto por la
Letrada Sra. , en nombre y defen afﬂc la entidad AIRON SESENTA S.L.
contra la Sentencia 490/2020, de 13 de temibe, de 2020, del Juzgado de lo
Contencioso-Administrativo n° 7 de MALA@\, ¢nel PO 521/17, compareciendo como
parte apelada la DIPUTACION PROVII\@AL DE MALAGA, representada y defendida
por Letrado de su Asesoria Juridica . _q, '
.\c} _
Ha sido Magistrada ponente la [lr@\; Sra D* Maﬁag@ﬁosario Cardenal Gémez , quien

expresa el parecer de la Sala. s
3 E}Q
N
ANTECEDENTJ:@ DE HECHO

gy O
PRIMERO.- El Juzgado de'1o Fbhtencioso-Administrativo n° 7 de Malaga dicté la
Sentencia en‘el eneabezamienfd resehada que desestima el recurso interpuesto por
AIRON SESENTA S L corftfa la DIPUTACION PROVINCIAL DE MALAGA, frente a
la desestimacion presunta,del requerimiento de cesacidn de la actuacion en via de hecho
por discriminacién ef laeontratacion de la publicidad institucional del Ayuntamiento de
Malaga, presentado eﬁﬁa 2 de octubre de 2017, posteriormente ampliado a la resolucion
de 4 de diciembre d¢ 2017, consistente en Decreto n® 3448/17de la Diputacion de Malaga
por el que se desestimaba la peticion formulada por la recurrente.

SEGUNDO.- Contra la referida Sentencia es interpuesto y sustanciado recurso de
apelacion , exponiendo la parte cuanto tiene por oportuno para pedir resolucion por la que
“en su dia se dicte sentencia en la que revocando la dictada por ese Juzgado, estime
nuestro recurso contencioso-administrativo, y la declare contraria a Derecho y, en
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consecuencia, se proceda a la anulacién de la Resolucion administrativa impugnada, el
Decreto 4 de diciembre de 2017, y declare la actuacion llevada a cabo por la
Administracién como constitutiva de via de hecho, prescindiendo de cobertura legal,
excediéndose de los limites establecidos en la legislacién de contratacion publica y
resultando discriminatoria en la contratacion de publicidad de la Administracién
demandada, por la que se han vulnerado, tanto los principios basico de publicidad,
igualdad de trato, libertad de acceso, no discriminacion, como los articulos 14 y 20 de
nuestra Constitucion, condenando a la Administracidn demandada a que cese en la via de
hecho, y declarare el derecho de mi mandante a ser indemnizado por los dafios y
perjuicios irrogados en dicha actuacion, determinable en ejecucion de sentencia, con
expresa condena en costas causadas”

TERCERQO.- La parte apeclada presenta escrito el 04/02/21 alegando‘cuanto tiene por
oportuno para pedir se tenga por formulada oposicion al Recurse. de, Apelacion
interpuesto de contrario y se desestime ¢l recurso, conﬁrmagdo la Sentencia dictada, con
expresa condena en costas a la apelante. Q‘b ;

> .
CUARTOQ.- Elevados los autos y el expediente ad@?s{fhtivm,m union de los escritos
presentados, a esta Sala de lo Contencioso-Adm aliyo y/personadas las partes en legal
forma sin que ninguna de ellas solicitara vis ll??]mﬂusicmn::s ni prucba, se sefialo para

-0
votacion y fallo , que tuvo lugar el dia para g{b fijado.

(o
FUNDAMENTOS JURIDICOS
"5 _
N
S &

PRIMERO.- Se impugna en €l presente rqolc.frso de apelacion por la representacion
procesal de la mercantiltAIRON SESE‘_I\\@ S.Lla Sentencia 490/2020 , de 13 de
noviembre, del Juzgado de lo'Contencidso-Administrativo n’ 7 de Malaga, recaida en el
P.O. 521/2017, por la que se desesdina el recurso por aquella interpuesto contra la
DIPUTACION PROVINCIAL '[E?)%AALAGA, frente a la desestimacion presunta del
requerimientd de cesacion de da actuacion en via de hecho por discriminacién en la
contrataciéh de la publicidad Mstitucional del Ayuntamiento de Malaga, presentado el dia
2 de octubre de 2017, pg':l.ériormenle ampliado a la resolucion de 4 de diciembre de
2017, consistente jen Decreto n® 3448/17de la Diputacion de Malaga por el que se
desestimaba la peficigui formulada por la recurrente.

La apelante basa su recurso en que:

“____ la sentencia desestima el recurso interpuesto por entender que:

1. Existe un acto administrativo que ampara la actuacion de la administracion y ademas
que se ha dictado siguiendo el procedimiento establecido o que al menos no se ha
cuestionado dicho extremo por esta parte.

2. Que la no contratacion de esta parte no es constitutiva de via de hecho.

Si bien es cierto que esta parte reconoce que la publicidad institucional ha sido adjudicada
a través de contratos, no es cierto que no se haya cuestionado el procedimiento seguido
por la Administracion para su contratacion, en todo momento tanto en el escrito de
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demanda como en el escrito de conclusiones se ha cuestionado el procedimiento,

- Por un lado, se ha denunciado que la contratacion llevada a cabo por la Diputacion no ha
respetado los principios de igualdad de trato, libre concurrencia y no discriminacion.

- Por otro lado, se ha puesto de manifiesto que la actuacion llevada a cabo por la
Administracion resulta arbitraria, desproporcionada, ha superado los limites de la
discrecionalidad de la administracion, existiendo indicios de desviacion de poder y se ha
incumplido el procedimiento de contratacion, en concreto en el escrito de conclusiones
tras poder analizar con detalle el informe de tesoreria donde se refleja toda la contratacién
se ponen de manifiesto de forma exhaustiva y detalla las infracciones llevadas a cabo por
la Administracion.

Por lo tanto, entendemos que el juez a quo ha incurrido en un error en la valeracion de la
prueba, el no entrar a realizar valoracion alguna sobre ella, incufiéndo en una
incongruencia omisiva y no ha aplicado la normativa procedente ¢n matéria de.publicidad
institucional y de contratos del Sector Publico: / ' '
- Infraccidén de la regulacion contenida en el articulo 4 de @Lcy 6/2005, dc 8 de abril,
Reguladora de la Actividad Publicitaria de las Administraciones Pablicas de Andalucia.
- Infraccidn del articulo 138 y siguientes del Texto Reftindide déila Ley de Contratos del
Sector Piiblico, aprobado por R.D. Legislativo 3/20 I‘Qlc 14 de fioviembre.
- Infraccion del articulo 131 y siguientes de la Lqme Comratqs_d:el Sector Publico 9/2017
de 8 de noviembre. \&\5 -,
- Vulneracion el derecho a la igualdad v @pmhibicién de discriminacion (Articulo 14
CE). e .
- Vulneracion del derecho de informap&& (articuloi20 CE)

. K‘ y
Via de hecho por discriminagi i én la Cﬂf}tr’%ﬁ‘c\lén de la publicidad institucional.
Vulneracién de la normativa/apiicable al caso: gtffraccién de la regulacion contenida en ¢l
articulo 4 de la Ley 6/2005, de 8 de abrilyRéguladora de la Actividad Publicitaria de las
Administraciones Publicas de Andalucia, arifculo 138 y siguientes del Texto Refundido de
la Ley de Contratos del Sector Pﬁblic&,\apmbado por R.D. Legislativo 3/2011 de 14 de
noviembre, articulo 131 ¥ siguienl%ﬂe la Ley de Contratos del Sector Publico 9/2017 de
8 de noviembre, vulneracionel défecho a la igualdad y la prohibicion de discriminacion
(Articulo 14«CE) ywulneracid | derecho de informacion (articulo 20 CE)
Se impugna la-scnteﬂei;_l de inStancia por considerar que la discriminacion continuada en
el tiempo en la contratagion, no es constitutivo de via de hecho. Si ni siquiera entrar a
valorar los motivosalggados por esta para fundamentar la discriminacion sufrida.
En materia de -pul'&ic dad institucional, es de aplicaciéon la Ley 6/2005, de 8 de abril,
Reguladora de la-Actividad Publicitaria de las Administraciones Publicas de Andalucia, la
Ley Estatal de 29/2005, de 29 de diciembre, de Publicidad y Comunicacion Institucional,
y las distintas leyes de contrataciéon publica vigentes en el momento de celebracién de
cada uno de los contratos.
La ley 6/2005 de 8 de abril, Reguladora de la Actividad Publicitaria de las
Administraciones Publicas de Andalucia, en el articulo 4 establece: “que la actividad
publicitaria debera desarrollarse con respeto a los principios de
igualdad, objetividad, veracidad ¢ imparcialidad...En todo caso, debera garantizarse la
libre concurrencia, asi como la transparencia, eficacia y rentabilidad en la asignacion de
los recursos economicos”.
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Por su parte tanto Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por el que se
apruecba el texto refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico como la actual Ley
9/2017 de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico, por la que se transponen al
ordenamiento juridico espafiol las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo
2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014 establecen que los procedimientos
de contratacion deben respetar estrictamente los principios de igualdad, transparencia y
libre competencia.

El articulo 132 de la Ley 9/2017 de 8 noviembre establece:

“l. Los organos de contratacion dardn a los licitadores y candidatos un tratamiento
igualitario y no discriminatorio y ajustaran su actuacion a los principios de transparencia
y proporcionalidad. En ninglin caso podra limitarse la participacién por la forma juridica
o el animo de lucro en la contratacion, salvo en los contratos reservados para entidades
recogidas en la disposicion adicional cuarta. P

2. La contratacion no scra conccbida con la intencion de, eludir”los. requisitos de
publicidad o los relativos al procedimiento de adjudicacion gue' gorresponda, ni de
restringir artificialmente la competencia, bien favoreciendo eb‘pcgiﬁdicaﬂﬂo- indebidamente
a determinados empresarios. rb'@ '

3. Los organos de contratacion velardn en todo el pr\gc?di-rhieﬂto deadjudicacién por la
salvaguarda de la libre competencia™. & 4 A ¥

La sentencia impugnada considera que la no atacién de. esta parte no supone una
infraccion del procedimiento y por lo tanto ng‘eS constitutiva de via de hecho, es decir la
sentencia de instancia considera que la disqi}ninacién y el trato desigual realizado por la
Administracion a la Revista ¢l Obscwa@«no_'congt"imye una via de hecho.

Esta parte entiende que la vulneracién dé los derechos fundamentales recogidos en el
articulo 14 y 20 de la CE y de lo ..p%rncip ios._.bés_iccg\quc rigen en todo procedimiento de
contratacion sin ningtm tipo de &« erturajuridica gonstituye de una via de hecho.

En este sentido se ha pronuniiade™@l Tribunal Constitucional en la STC 147/2014, de 22
de septiembre de 2014 , siguiendo lo dec“ta@% en las SSTC 104/2014, de 23 de junio y
130/2014, de 21 de julio, en lague ha.establecido una doctrina jurisprudencial sobre la via
de hecho consistente ‘en excluit a up‘medio de comunicacién de la contratacion de
cualquier tipo de publicidad instimcfanal por parte de una Administracion Publica y su
incidencia sobre'el derecho a'la g?aldad y la prohibicién de discriminacion (art. 14 CE),
en relacién.¢on el derecho a lainformacion [art. 20.1 ¢) CE]. Dicha doctrina, en palabras
del propio Tribunal Con_stigé?onal, se podria resumir de la siguiente manera:

“La publicidad instituci es una concrecion de la comunicacion publica que pone en
relacion a los poderegypublicos con los ciudadanos sobre intereses de la colectividad a
través de los medip§*de comunicacion social. De ese modo, también adquiere relevancia
constitucional, desde la perspectiva de los derechos de los medios de comunicacién
social, en atencion a la necesidad de que se depare un trato igualitario y no
discriminatorio en la asignacion publicitaria v de evitar incidencias negativas en el
gjercicio de su funcion informativa [arts. 14 y 20.1 a) y d) CE]. Asi, tomando en
consideracion que los medios de comunicacion operan en concurrencia competitiva, estos
derechos fundamentales imponen un reparto equitativo de la publicidad conforme a la
legalidad vigente, con criterios de t(ransparencia e igualdad, evitando conductas
discriminatorias y asegurando una cficaz garantia de la libertad y de la independencia de
los medios.

La Administracion publica ha de actuar en este tipo de decisiones con objetividad y plena
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sumision a la legahdad (arts. 103.1 y 106.1 CE) y sin arbitrariedad (art. 9.3 CE), ya que la
discrecionalidad caracteristica de ciertas decisiones administrativas no excusa la
exigencia a la Administracion de demostrar que los hechos motivadores de sus decisiones
son legitimos o, atn sin justificar su

licitud, que no tienen una naturaleza contraria a los derechos fundamentales; asi, STC
92/2009, de 20 de abril, FJ 3.

Una eventual vulneracion de la prohibicion de discriminacion por razones ideologicas, de
tendencia o de opinion (art. 14, segundo inciso, CE) en casos como los de asignacidn
publicitaria exige acreditar no sdlo una determinada tendencia editorial (presupuesto para
concebir la hipdtesis de la lesidn denunciada) y la circunstancia del diferente trato en la
asignacion de publicidad institucional (via de hecho potencialmente lesiva), sino también
otros elementos que pongan indiciariamente en conexion lo uno (el factor protegido —la
opinién—) con lo otro (el resultado de perjuicio que se denuncia), por ‘cuanto que la
existencia misma de una linca editorial constituye unicamente, en principlo y.a los cfectos
de la discriminacion por ese factor, un presupuesto de la eventual vulneracion del art. 14
CE., pero no un indicio que por si solo desplace al dcmandagijb la obligacion de probar la
regularidad constitucional de su acto (FJ 7). Q‘b

La vulneracion en este tipo de decisiones del principid general de igualdad (art. 14,
primer inciso, CE) exige que se haya introducido u n@ﬁ] erencia deétrato entre situaciones
que puedan considerarse iguales, sin que se ofrezgfisund justificacion objetiva y razonable
para ello, ya que el art. 14 CE prohibe las desigualdadesique resulten artificiosas o
injustificadas por no venir fundadas en criqt%%’hs._obieﬁvos y razonables, segun juicios de
valor generalmente aceptados (STC 141/2684 1 de 26 de septiembre, FI 3) y, ademas, que
las consecuencias juridicas que se de‘tﬁfeﬂ e (al distincion sean proporcionadas a la
finalidad perseguida; STC 9/2010, d@f&? de abril, FF3™.

La actuacion de la Admiuislra@s‘?l__E’:‘Unsis-tcme- excluir de manera sistematica, sin
cobertura juridica , sin justi‘ﬁcac_i_én 'alg’una,c'gin permitir que participe en ningun
procedimiento de contratacion, sin fijar p_qrfqat no merece o qué parametros ha tenido en
cuenta para no contratar-ala Revista el O ador de la contratacion de cualquier tipo de
publicidad desde 1987 comaha maniféstado la doctrina expuesta por el Tribunal
Constitucional es constitutiva de ugé' via de hecho potencialmente lesiva en cuanto
infringe los principios de conuﬁzg%n que rige en todo procedimiento de contratacion,
esto es el principio de igu':il'd@‘ de trato y no discriminacion y vulnera los derechos
fundamentales recogidos en el%rticulo 14 de la CE, asi como cl derecho de informacion
recogido en el 'aniculo_QQ.dtaa CE.

Por lo tante, como ha deflarado el Tribunal Constitucional la exclusion de un medio de la
contratacion de publigidad institucional es constitutiva de via de hecho.

Infraccion del ulo 218 Ley Enjuiciamiento Civil. Valoracién de la pruecba en la
instancia que excede el principio de la prueba libre. Infraccion de las reglas de la sana
critica. No valoracion de la prueba
Se impugna la sentencia de instancia por considerar que existe error en la valoracion de la
prueba de la instancia, el fundamento utilizado por el Juez a quo para determinar que la
administracion no actuara en via de hecho, el Juez a quo considera que la Diputacion ha
contratado la publicidad institucional respetando los procedimientos establecidos para
cllo, sin entrar a valorar la prucba practicada en autos, considera suficiente que haya un
contrato.

Esta parte entiende que no pueden dejarse de lado los principios basicos de la
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contratacion, ni los requisitos que deben de darse en la contratacion menor por ello
consideramos que es motivo para que la Sala revise sus conclusiones y determine una vez
valorada la prueba (prueba documental aportada por esta parte e informe de la Tesoreria
aportado por la Diputacion) si ha existido una via de hecho:

- Por vulneracién de los derechos fundamentales de igualdad, no discriminacion, derecho
a la informacién y de los principios basicos de todo procedimiento de contratacion
igualdad, no discriminacidn, libre concurrencia, transparencia.

- Por haberse extralimitado la Administraciéon en los limites de la discrecionalidad,
desviacion de poder y por los defectos de procedimiento aludidos en la demanda y en el
escrito de conclusiones ya que hasta que no se celebra la prueba y la Administracion
remite el informe de tesoreria esta parte desconoce cudntos contratos realiza la
Administracion, en qué momento, la cuantia de los procedimientos ya que la
Administracion como puede comprobarse en el relato de los-hechos de nuestro escrito de
demanda sicmpre s¢ ha ncgado a proporcionar csa 'nﬁ‘rmaci_éti, y~la mformacién

publicada difiere de la realidad. > _

"oy -
Hemos de recordar que como la propia administsacién indicaen la tercera pagina del
escrito de contestacion a la demanda y en el fu ento derecho segundo, pagina 11, que

la figura utilizada para la adjudicacion de ]\ggxcontratos.dt_: publicidad de institucional ha
sido la del contrato menor. <
A través de la figura menor, si bie ciCl‘tO quespermite la adjudicacion directa, a
cualquier empresario, esta adiudiq@ion directa tiene limites, que el Juez a quo no ha
tenido en cuenta: e )
- No pueden ser objeto de un gﬁtm‘to-mepor pr@é\ciones que lengan caracter recurrente,
debiéndose justificar que.mo, s¢”han separad_oclas prestaciones que forman la “unidad
funcional” del objeto delsgontrato con el @5&0 fin de eludir las normas de publicidad en
maicria de contratacign. & -J\\y-

<
;Todas las prestaciones gontrata L[:Eor la Administracién, cada banner, cada cufia, cada
faldon de publicidad conﬁﬁla'd@_‘\tgf: la Administracion constituye una unidad funcional?
idesde el affe 2012 no ha habdo posibilidad de agrupar ninguna prestacién cuyo importe
acumulado supera los diezmillones de euros para licitarlo por procedimiento abierto? ;de
todas las campatias? g@nque se reiteren anualmente? ;con el excesivo fraccionamiento
de todas las prestacignes no esta cludiendo los procedimientos abicrtos?
- Los contratos metlores deben ser interpretados de acuerdo a su finalidad y contexto en el
marco de los prﬂ}!cipios bdsicos de la contratacion publica, entre ellos la libertad de acceso
a las licitaciones y no discriminacion e igualdad de trato.

(Realizar toda la contratacion de la publicidad institucional a través de 4.592 contratos
menores permite la libertad de acceso? ;Adjudicar directamente todos los contratos no
crea discriminacion? ;no solicitar informacion ni presupuesto de esos 4592 contratos no
supone discriminacion?

- Los contratos menores no pueden superar los umbrales establecidos en la ley, en el caso
de prestaciones de servicios en el TRLCSP se estableci6 en 18.000 y en la actual LCSP
esta establecido en 15.000

.Superar los limites establecidos no supone una infraccion procedimental?

Cédigo Seguro De Fecha 19/12/2022
Verificacién:
Firmado Por _
FERNANDO DE LA TORRE DEZA
CRISTINA PAEZ MARTINEZ-VIREL
MARIA DEL ROSARIO CARDENAL GOMEZ
U De Verificacion - G e | Pagina | 624

Es copia auténtica de documento electrénico



ADMINISTRACION
DE
JUSTICIA

7

- La actual LCSP, obliga a las Administraciones a publicar todos los contratos menores al
menos trimestralmente.

(No publicar la relacion integra de todos los contratos no supone una infraccion
procedimental?

De la prueba practicada, en concreto del informe de la Tesoreria General relativo a las
obligaciones reconocidas y liquidadas desde junio 2012 hasta diciembre relativas a gastos
de publicidad institucional aportado por la Administracién demandada, se desprende que
la Administracion ha utilizado, la contratacion menor, de manera sistematica
contraviniendo los principios que debe regir todo procedimiento de contratacion, libertad
de acceso, publicidad, transparencia, no discriminacion e igualdad de trato.

Del citado informe se desprenden los siguientes datos objetivos, que el juez a quo no ha
tenido en cuenta: _

1. La Diputacién de Malaga viene llevando a cabo TODA la contratacion para la difusion
de publicidad institucional por decenas de miles de euros a_través de la centratacion
menor, en concreto desde el afio 2012 hasta el 2019 segun el informe ha célebrado 4.592
contratos menores. Qf"‘ \ f

El gasto en publicidad institucional segun el propio info r§ es el siguiente:

- Desde julio de 2012 hasta diciembre de 2012: 477.23&@0“&:&:0&

- En el afio 2013: 961,422 01 euros.

- En el afio 2014: 1.842.495.21 euros.
- En el afio 2015; 1.775.273,98 euros. N
- En el afio 2016: 1.419.895,16 curos. C}

- En el afio 2017: 1.226.182,99 euros. ,:)Qr

- En cl afio 2018: 1.444.072.96 curqi.-fb :
- En el afo 2019; 877.176,19 eurgso - /

2. Desde ¢l afio 2012, anua{m onte.se han cm‘t’%:nado mediante contratos menores,
prestaciones que tienen cardcter fecumrente, 'aﬁgf:(ras afio se repiten las mismas campafias
de publicidad.................. : QA0

3. Que se estan llevando a caba gofltrataciones menores de prestaciones de caracter
recurrente, que responden a una misma necesidad, sin planificacion eludiendo las normas
de publicidad y los proc"edimicnui%dr contratacion ordinarios.

Que sc estanfraceionando cqﬁt%tos cuyo objeto no cumplen una funcién econémica o
técnica por si solas. B, N\

Especialmente llamativgé-por su evidencia es la contratacion llevada a cabo en el afio
2014 para la prontocién Sabor a Méalaga, cuando la Administracién realiza 40 contratos
menores en los dias* 29 y 30 diciembre cuyo importe asciende a 157.348.80 euros que
representa casi €l 50% de la contratacion de publicidad en la promocién de Sabor a
Malaga realizada en el afio 2014.

Incluso desde el punto de vista no ya de campaiias concretas de publicidad, si atendemos
al tipo de publicidad que se realizan por la Diputacion y filtramos por el concepto
indicado en “texto libre” del informe podemos ver como por cjemplo en banner y
megabaner de publicidad en las distintas campaiias han realizado contratos menores cuyo
importe acumulado durante ¢l afno 2019 asciende a 147.894 curos o en cufias de
publicidad en las distintas campaiias se han realizado contratos menores cuyo importe
acumulado durante el 2019 asciende a 138.312 euros. se estan fraccionando prestaciones
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que pueden formar una unidad funcional con el tnico fin de eludir las normas de
publicidad en materia de contratacion.
4. Que se han venido adjudicando mediante el procedimiento de contratacion menor,
contratos cuyas cuantias superan los umbrales establecidos tanto en la actual la ley 9/2017
de contratos del scctor piblico como en el Real Decreto Legislativo 3/2011 de 14 de
DOVIEHDIE ;o sansnasimsas ;
5. Déficit de transparencia. La administracion no ha cumplido con la obligacion de
publicacion impuesta por la ley de contratos del sector piblico y por la normativa de
publicidad.
Si acudimos a la web del gobierno abierto de la diputacion en el apartado de contratacidn
de servicios nos redireccionan al siguiente perfil de contratante doénde podemos
comprobar que la diputacion viene incumpliendo esta obligacion y no“han publicado
ninglin contrato menor. : '
En ¢l portal de transparencia de la Diputacion de Malaga podemos comprabar que, en
dicha web, tampoco se han publicado todos los contratos m q?es', las cifras-Obtenidas no
coinciden ni con el informe de intervencion ni con ¢l dqggnto denominado cvolucién
de gastos de publicidad institucional......................... S5
6. Que conforme a los datos obtenidos en informe dministracién, otras publicaciones
digitales con una media de audiencia much%\l enoral" @bservador han recibido
contratacion en publicidad institucional. ........3%..r. ... e ..
En el caso planteado considera esta parfe qie existe una deficiente motivacién y
justificacion de su decision por el Judx-a.quojéstevha obviado completamente, las
denuncias realizadas por esta parte y‘el dontenido 'y los datos objetivos extraidos del
informe de la Tesoreria. Lo anteriopio puede sino/concluirse como una infraccion de los
principios basicos de la valoracion desla pmebe’gincurﬂendo el juez en un error de
determinacion en sus conclusiones que no _ti%ng:n en cuenta, ni siquiera se pronuncia,
sobre dichos pardmetros: .
1. Es un hecho objclivo,:lproba'dg-y'alegaéa’$or esta parte tanto en el escrito de demanda
como en el escrito de conclusiones, que la Sentencia ni siquiera alude, que el tipo de
contratacion elegido por la. Administracién (contratos menores), no estad pensando ni
alcanzan a cubrir la actuacion de@roporcionada de la Administracion que excede de los
limites que el acto permite y_vgé‘}i contra de los principios basicos de la contratacion:
b\
- QUE LA DIPUTAC[Q??HACE UN USO ABUSIVO DE LA CONTRATACION
MENOR PARA / ADJUDICAR ANUALMENTE TODA LA PUBLICIDAD
INSTITUCIONAL YA CUANTIA ASCIENDE ANUALMENTE A UN MILLON Y
MEDIO DE EUROS.

- Que incumple el procedimiento establecido para la contratacién menor:

o Recurre sistematicamente a la contratacion menor de todas las campafias de publicidad
institucional.

o Fracciona toda la contratacion, con la finalidad de disminuir la cuantia de los contratos
para eludir los procedimientos de contratacion abiertos y evitar los requisitos de

publicidad
m o Adjudica contratos menores cuyas cuantias superan los umbrales establecidos en la
&P legislacion.
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o No cumple con la obligacion de publicar la informacion relativa a los contratos menores
celebrados.

En cuanto al a discriminacion sufrida, no constituye un hecho controvertido que La
Revista ¢l Obscrvador, desde su constitucion en 1987, NUNCA HA SIDO
ADJUDICATARIA DE PUBLICIDAD INSTITUCIONAL.

De la prueba documental que consta en autos aportados con el escrito de demanda, QUE
NO HA SIDO VALORADO NI TENIDO EN CUENTA POR EL JUEZ A QUO, resulta
probado que La Revista el Observador a pesar de mantener indices de audiencia similares
o superiores a otros medios de comunicacién digitales de la provincia que, ST ESTAN
RECIBIENDO CONTRATOS DE PUBLICIDAD INSTITUCIONAL, vulnerandose el
principio de igualdad de trato. -

En el informe del Director General de Comunicacion, Unicamente de forma general
manificsta que la adjudicacion de la publicidad se efectiia conforme a los criterios de
libertad de acceso a las contrataciones, transparencia, na’ diseriminacion, seguridad
juridica, difusién, profesionalidad, especializacién y cﬁc@a&ciﬁ cconomica. Para cllo y
segan lo manifestado en el informe, la Oficina de Q@%.Lﬂicacién de la Diputacién de
Malaga analiza: N

1. Los cambios que experimentan el mapa de medigs.

2. Las propuestas y las ofertas publicitarias @n remitidas-a la Diputacién por parte de
empresas informativas.

3. Las cifras de audiencia y difusion apo: Elas.ppr los medios de comunicacion.

La diputacion en su escrito de contcstaéionfa.'l'a demanda afirma que los medios a los que
se le asigna publicidad institucionalqiénen unos indices de audiencia considerables en sus
ambitos de implantacion de acucrdo gon dates.ebjefivos, cs decir, para la adjudicacion de
los contratos de publicidad la&putadén se basa-en las propuestas y datos de audiencia
ofertas que son remitidas por-las propias.emg‘aéas, ¢sos datos objetivos segin el informe
referenciado son los apeftades per los propjes medios de comunicacion.

1. El propio informe indica no existe Lq'x\modelo unico acreditado de forma oficial, por
ello se han aportado junto con el t;gcn'to de demanda informes de la OJD, empresa
independiente cuya actividad. w‘a\@}ar y certificar las cifras de audiencia/difusién de los
medios de comunicacion. Z

Desconogémos en qué con,sigien, en qué se basan y el resultado de los estudios previos a
los que'Se rcfiere la admi stracion demandada cn su escrito de contestacion a la demanda
que indican que contrddicen los datos aportados por esta parte, nada ha acreditado ni
probado aparte de izar dicha manifestacion de manera general. No obstante, con la
documental apo junto con el escrito de demanda resulta acreditado que la audiencia
media de la Revista el Observador es superior a la media de otras publicaciones digitales
que han recibido contratacion.

La Diputacion no ha probado, justificado, motivado ni argumentado los motivos que
hacen que la revista el Observador, NUNCA desde 1987 haya sido idonea para la
contratacion de publicidad institucional de los 4.592 contratos menores realizados por la
Administracion desde el afio 2012 hasta el afio 2019 (cuyo gasto publico total ha
ascendido a 10.023.778,04 curos) a la Revista el Observador no le han adjudicado
ninguno, no le han solicitado en ninguna ocasion un presupuesto y como toda la
contratacion la realizan por contratos menores NO HA TENIDO LA OPORTUNIDAD
DE PARTICIPAR EN NINGUN PROCEDIMIENTO DE CONTRATACION ABIERTO,
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vulnerandose el principio de hibertad de competencia y no discriminacion.

Se ha apartado sistematicamente de su contratacion, lo que evidencia una arbitrariedad
discriminatoria. Entendemos que la linea editorial de opinidn de la Revista El Observador
es la que ha llevado a su discriminacion.

Existen indicios que la Diputacion esta utilizando la contratacion menor para favorecer a
determinadas publicaciones. Las publicaciones que se estan viendo mas favorecidas bajo
el gobierno del actual presidente de la Diputacion. del Partido Popular, son ¢l Sur, COPE
u Onda Cero, publicaciones con ideclogia mas conservadora, mientras que, durante la
anterior presidencia. perteneciente al grupo politico PSOE, los adjudicatarios mas
favorecidos eran Localia TV, o la Ser, medios de comunicacion reconocidos por su
tendencia mas cercana a la izquierda politica.

Ley de Contratos del Sector Publico permite la contratacidn directa a trayés del contrato
menor, pero siempre bajo los requisitos establecidos en la ley v el miximo respeto a los
principios de la contratacion piiblica y por supuesto como cualguier procedimiénto a los
derechos fundamentales. &

La discriminacion sistematica de todas las campaifias de licidad emprendidas por la
Diputacidén de mi cliente consistente en no otorgar piigun contrato desde 1987 SIN
JUSTIFICACION ALGUNA no tiene cobertura juridi¢a’y comistituye una via de hecho
que genera una vulneracion del principio de ig d cont¢nidoen el articulo 14 de la
Constitucién y afecta a la libertad de informacigirdelarticulo 20 de la Constitucion.

Por lo expuesto se puede concluir que la d}unistrac‘ibn demandada no ha actuado con
objetividad v plena sumision a la legali% (arts. 103.1 y 106.1 CE) y sin arbitrariedad
(art. 9.3 CE). Que ecsta via de hecho sapefie-un perjuicio economico a ¢l Observador
susceptible de valoracion econon 'Ua?por- la pérdida de unos ingresos, seguros y no
meramente contingentes y en.iéonsccucngia ‘caféndemos existe un lucro cesante
indemnizable como ha decla_radoq‘[a ju_rispmdmiia.(ael Tribunal Supremo...”

Por dltimo impugna elFundamento de I%é%cho Cuarto de la Sentencia respecto a la
condena en costas, ‘‘por cuanto cbns(&erando que nuestras pretensiones deben ser
atendidas por los motives cxpueﬁt‘cg;fj estimadas las mismas, no entraria en juego el
principio de vencimiento invoea\@tg en la sentencia dictada para la aplicacion de la
condena en gostas:, 'l‘l

Hay que indicar que en la de@xu’m del pronunciamiento sobre la condena en costas ha de
respetarse los principios nstitucionales de igualdad, interdiccion de la arbitrariedad, de
seguridad juridica /vy proporcionalidad, circunstancia que ha de ser controlada en
apelacion. X

Ademas, hay que.gener en cuenta en el presente supuesto, la existencia de dudas de hecho
y de derecho para no aplicar directamente el criterio del vencimiento objetivo, maxime
cuando nos encontramos que la Administracion realiza una asignacion de la publicidad
arbitraria e imparcial, apartando sistematicamente de su contratacion y de forma sostenida
en el tiempo a mi representada, lo que pone de manifiesto la existencia de dudas de hecho
y de derecho en el procedimiento, con la entidad suficiente para que se fuera aplicado de
forma justificativa la excepcion al principio del vencimiento, y asi se recogiera en el
fundamento relativo a las costas.

Y en ultimo lugar, hay que poner de manifiesto que cn todo caso la condena en costas no
es de aplicacion taxativa por parte del Juzgado, y que en el presente caso es perfectamente
aplicable el propio articulo 139.1 de la Ley 29/1998 de 13 de Julio, reguladora de la
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Jurisdiccion Contenciosa-Administrativa, y su no imposicion.

Termina solicitando “en su dia se dicte sentencia en la que revocando la dictada por ese
Juzgado, estime nuestro recurso contencioso-administrativo, v la declare contraria a
Derecho y, en consecuencia, se proceda a la anulacion de la Resolucion administrativa
impugnada, el Decreto 4 de diciembre de 2017, y declare la actuacion llevada a cabo por
la Administracién como constitutiva de via de hecho, prescindiendo de cobertura legal,
excediéndose de los limites establecidos en la legislacion de contrataciéon publica y
resultando discriminatoria en la contratacion de publicidad de la Administracion
demandada, por la que se han vulnerado, tanto los principios basico de publicidad,
igualdad de trato, libertad de acceso, no discriminacion, como los articulos 14 v 20 de
nuestra Constitucion, condenando a la Administracion demandada a que cése en la via de
hecho, y declarare el derecho de mi mandante a ser indemnizado por los dafios v
perjuicios irrogados en dicha actuacion, determinable en gjecucidn @de sentencia, con

expresa condena en costas causadas”

rb"

SEGUNDO-- Por su parte la Administracién apeladazﬁbnﬂula oposicion al recurso de
apelacion al entender que la Sentencia dictada por &P JuZgador. es ajustada a derecho y
compartir los argumentos contenidos en la misma, pidiendosu confirmacion .

Niega la existencia de via de hecho pues “en gkpresente supuesto, como bien se sefiala en
la Sentencia apelada, num.490/2020, seal realizado las adjudicaciones de forma
ajustada a derecho de acuerdo con la Ley@é Contratos del Sector Publico, y conforme a la
Ley 6/2005 rcguladora de la Activid&&l?u_hlic_itaﬂa dc las Administraciones Publicas de
Andalucia. Hemos de sefialar al regpecto, comoyrecalca la sentencia del Juzgado de lo
Contencioso numero 7, que la.piiblicidad institucional ha sido adjudicada a través de
contratos, siguiéndose un prc{::é' imiente. de conlratacion y actos administrativos que lo
Justifican respetandose las néﬁ'mas proccdilnqlﬁales.

Coémo ya expusimos enauestio escrito dg@antcstacién, la actora pudo haber impugnado
las adjudicaciones en'su momento, pergho podemos compartir la tesis de contrario, al no
observarse discriminacién a la recurgénte por parte de mi representada y mucho menos la
existencia de via Y ?

de hecho. O

Siendo jurisprudencia co rcg‘z'tda la que establece que para apreciar la existencia de una
via de'heche debe, preséindirse del procedimiento legalmente establecido o de sus
requisitos sustanciales.<.

En el presente casosy por lo que respecta a la Excma. Diputacion Provincial se siguio el
procedimiento |egalmente establecido, pues la Diputacion adjudicd contratos menores de
publicidad institucional de acuerdo con la normativa recogida en el Decreto Legislativo
3/2011 Ley de Contratos del Sector Pablico y en la Ley 6/2005 Reguladora de la
Actividad Publicitaria

de las Administraciones Pablicas.

De esta forma, ha existido un procedimiento administrativo en el que se han observado
todos los requisitos de legalidad aplicables, y por tanto, no estamos ante un supuesto de
via de hecho, ya que para que ésta sea apreciada, la falta de cobertura juridica de la
actuacion de la Administracién ha de ser manifiesta......

En la contratacion se sigui6 el procedimiento legalmente establecido para la adjudicacion
de los contratos, de conformidad con el RD Legislativo 3/2011 por el que se aprueba el
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Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico (TRLCSP), mediante la
utilizacion de la figura del contrato menor, que por razon de la cuantia nada obsta a que se
pueda recurrir a esta figura contractual regulada en la ley.

Asi dispone el articulo 138 del TRLCSP: “Se consideran contratos menores los contratos
de importe inferior a 50.000 curos, cuando sc trate de contratos de obras, o a 18.000
euros, cuando se trate de otros contratos, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 206
en relacion con las obras, servicios y suministros centralizados en el ambito estatal.”

Por su parte el articulo 111 del TRLCSP, sefiala:“En los contratos menores definidos en el
articulo 138.3, la tramitacion del expediente solo exigira la aprobacion del gasto y la
incorporacion al mismo de la factura correspondiente, que debera reunir los requisitos que
las normas de desarrollo de esta Ley establezcan.” '

En cuanto a la formalizacion de este tipo de contratos sefiala el articulo

156 del TRLCSP: “En el caso de los contratos menores definidos en elarticulo 138.3

sc estara, en cuanto a su formalizacion, a lo dispucsto en ¢l agfteula 1 1.7

En cuanto a la Ley 6/2005, de 8 de abril, reguladora de f8*Actividad Publicitaria de las
Administraciones Publicas de Andalucia, csta garantizz{’ﬁ‘laf serie de principios que deben
regir en la contratacion de la publicidad insliluciongglpde forma que el articulo 4.3 de la
Ley 6/2005 sefiala: & i

“En todo caso, deberd garantizarse la libr @nmm&mcia, asi como la transparencia,
eficacia y rentabilidad en la asignacion de les-reetrsos econdémicos.”

A mayor abundamiento, el modo de acfg le Ta:Administracion es perfectamente licito y
debemos tener en cuenta que el in ¢ de Tesoreria no desvirtia la utilizacién del
contrato menor, dado que ¢s impqs’;i:r_c;\_para la &di]{inistracién conocer de antemano cl
éxito o necesidad que requiere o™ N

cada campafia publicitaria, f}u,est'o ‘quc cadd~una de cllas sc realiza de forma
individualizada. Por ello, se van suscribieridg@stos contratos de forma sucesiva segin las
necesidades puntuales a'efectos.de publicidad institucional.

Asimismo, la recurrénte hace refegghcia al incumplimiento de la normativa de
transparencia, ante ello hemos de se@%ﬂar que los contratos de publicidad institucional se
encuentran publicados en la"Web.d¢ la Diputacion Provincial de Malaga, y en cualquier
caso, no sonobjetode este pl 'rgel:‘ales

cuestiones quejen sﬁ-.'cgso-@diemn ser depuradas, mediante los cauces previstos en la
Ley 1972013, de 9 de dicigihbre, de transparencia, acceso a la informacion publica y buen
gobicrno y enla Ley 12014, de 24 de junio, de Transparencia Pablica de Andalucia.

Por lo expuesto, nodexiste la via de hecho alegada de contrario al haberse adjudicado
dichos contratos d'k\publicidad institucional, observandose los requisitos legales™

Sobre la supuesta vulneracion del articulo 14 y articulo 20 de la Constitucién Espafiola.

Se alega de contrario una supuesta vulneracion de los derechos fundamentales, que se
ampara simplemente en el hecho de no haber sido adjudicataria de publicidad
institucional por parte de esta Administracion. En este sentido, hemos de sefialar que en
las adjudicaciones se tiene en cuenta ademas del trafico de lectores en los medios, la
especialidad de la materia que se publicita en relacion con la implantacion del medio y
ello tiene su fundamento en la rentabilidad de los recursos economicos. De tal forma que
la no contratacion de publicidad institucional con El Observador, no ticne su fundamento
e una actuacion discriminatoria por parte de la Corporacién Provincial, sino que al ser
cada campana individualizada y pretendiéndose garantizar el éxito de la misma. se realiza
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un estudio previo de los destinatarios que deben recibir la publicidad segun la tematica e
implantacion del medio, en relacion con la materia que se publicita.
De contrario, se alega un supuesto agravio comparativo en relacion con otros medios que
si han sido adjudicatarios de publicidad institucional.
Debemos rechazar la postura que sostiene la actora de discriminacion y vulneracion del
articulo 14 de la CE, pues para que pueda ser contemplada tal discriminacion sostiene el
TC que ante un supuesto idéntico debe darse un tratamiento diferenciado.
En este caso el tratamiento diferenciado consistente en contratar publicidad con unos
medios u otros tiene su fundamento en el diferente dmbito o trafico de lectores, de forma
que las circunstancias e implantacién en un ambito concreto, de la revista ElObservador
de Mailaga no son las mismas que la de los medios que han resultado admd:calanos de
publicidad institucional. :
En este sentido la STC nam. 119/2002 de 20 mayo. RTC 2002\] 19;
“La discriminacion quec prohibe ¢l art. 14 ha de darse sittlaciones 1guales que
requieran por ello igual tratamiento; pero cuando son plma&@s las circunsiancias concretas
y la ley atribuye al juzgador la apreciacién de (@ miismas, sin posibilidad de
generalizaciones ni de juicios abstractos, no es posible invocar el principio de igualdad
por faltar el presupuesto que requiere su apllcacmn:b
(...) Con arreglo a la jurisprudencia de este Tri bixal (ya desde las Sentencias 22/1981, de
2 de julio [ RTC 1981, 22], 34/1981, de lo@vwmbre RTC 1981, 34] , 0 19/1982, de s
de mayo [ RTC 1982, 19], por ¢jemplo) sl principiorde igualdad no implica en todos los
€asos un tratamiento normatwo igual 9 abstmccién de cualquierelemento diferenciador
de relevancia juridica... . c}

S 0@
Respecto la vulneracion del _a_rtiéulo 14 de la CE én un supuesto similar al que nos ocupa,
en el que se acciona por via de kiecho y ateg 0 vulneracion del articulo 14 de la CE un
medio informativo, porfio ser beneficiario de publicidad institucional, destaca la reciente
y ya mencionada STS de 30 de mayo d%ﬁ 17 num. 965/2017 de 30 mayo. RJ 2017\2740,
que sienta la siguiente dogtrina:
“Recordemos gue.cl principiede igdaldad no impone un tratamiento igual con desdén de
cualquier elemento . diferenci; etg de relevanciajuridica, porque no toda desigualdad
supone und lesién del articu, (f'.i4 de la CE (RCL 1978, 2836) , tinicamente se produce la
vulneracion de'la’ 1guald uando no se pone de manifiesto esa justificacion objetiva y
razonable, pues. sin elcmento diferenciador objetivo, efectivamente, la actuacion
podria ser tildada degubitraria.
De modo que el \E\quictamiento con la adjudicacion de los sucesivos contratos sobre
publicidad institucional, y la impugnacién afios después, como es el caso, haciendo esa
mirada al pasado que se concreta en tres gjercicios, por muchos esfuerzos argumentales
que realice la mercantil recurrente, dificultan extraordinariamente alcanzar el detalle y la
consistencia necesaria sobre la vulneracion que se alega. Reparese que habria de
analizarse, en cada caso, atendido el tipo de contrato y el modo de adjudicacidn, si se trata
de situaciones iguales o similares, si se produjo diferente trato v si no habia justificacion
razonable para ello.
Solo asi se podria determinar, como sefiala la STC 147/2014, de 22 de septiembre de 2014
(RTC 2014, 147) . siguiendo lo declarado en las SSTC 104/2014, de 23 dejunio (RTC
2014, 104) y 130/2014, de 21 de julio (RTC 2014, 130), atendida la motivacion, el precio,
los costes y la implantacién del medio, si se ha producido ese trato discriminatorio.....
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Hace especial hincapié la parte actora en compararse con otros medios de comunicacion,
para sostener la supuesta vulneracion que alega. Resulta necesario observar lo dispuesto
en el articulo 4.3 de la Ley 6/2005, que habla de la rentabilidad en la asignacion de los
recursos econdmicos. Puesbien, dicha rentabilidad en la asignaciéon de los recurso
cconomicos debera ser tenido en cuenta en estos procedimientos de adjudicacion, por lo
que se le reconoce a la Administracion cierta discrecionalidad a la hora de decantarse por
publicitarse en un medio u otro atendiendo a la rentabilidad de los recursos econémicos
que se persiguen con las diferentes campaiias publicitarias, tal y como se sefialaba en el
Informe de la Direccion General de la Exema. Diputaciéon Provincial de Malaga que se
acompaiio al escrito de contestacion de demanda.

Asi, la asignacién de cuota de publicidad institucional a determinados:medios, ha
obedecido a las audiencias y a las necesidades que exigian el éxito de las diferentes
campafias publicitarias, teniendo en cuenta la implantacion del medio“adjudicatario de
publicidad institucional en diversos scctores de la sociedad, persiguiéndose una mayor
eficacia de lacampaiia publicitaria segun los potenciales dest)}gataﬁds....-‘

En consccuencia, no cabe mas que rechazar el razonami que s¢ aduce de contrario,
puesto que la no inclusién de El Observador entre los metiosia los.que se les ha asignado
una cuota de publicidad institucional, no es causa d di¥criminacion alguna. El recurrente,
pretende atribuirse un derecho que ni mucho meg®ses absoluto como parece entenderse
de contrario de forma errdnea, pues deben sq@onderados la eficiencia de los recursos
econdmicos y la eficacia de la campatia pub&dfé‘i_taria,

Tal y como expone la recurrente, E1 O ador de’Malaga desde su fundacion e inicio de
su actividad en 1987 nunca ha rcaliZado contratacion ni ha sido adjudicatario de
publicidad institucional con la Exc,@:bDiputaciér}-'P';gvincial de Malaga, por ello, resulta
cuanto menos llamativo que la d@ﬁlandame.cjercﬂ 4 accion objeto de esta litis en el afio
2017 (30 afios despues del__inl"cio de su ac_tiv'g. ), ¥ solicite de la Excma. Diputacion
Provincial de Malaga un._informe donde certifiquen obligaciones reconocidas y
liquidadas por esta Admiinistracionydesde, @ afio 2012 con cargo a las correspondientes
aplicaciones presupuesiarias 0 @ SugGontabilidad general relativa a la difusion de
publicidad institucional:"¥. ello, sin-eiftrar a valorar la clucubraciones politicas realizadas
de contrario enel escrito derintdeposicion de la apelacion, pues entendemos que los
razonamientés, vertidos por la aparte, en este aspecto, se desacreditan por si mismos.
La recurrénte entiende que.hay una desigualdad injustificada de trato, llegando a tal
conclusion pofque eonsidéta que hay medios de comunicacion a los que sc le ha sido
asignada publicidad, gué tienen (segun la actora) menos audiencia que El Observador.
Ante esta aseveracigh, hemos de tener en cuenta, en primer lugar, que de contrario no se
ha conseguido pro‘ﬁar tal indice de audiencia, y en cualquiera caso, lo que se

pretende con la campafia publicitaria es que la misma sea exitosa, asi, se atiende a la
especialidad y tematica del medio para asignarle la publicidad en consonancia. En
consecuencia, no puede compararse la actora, con un medio de una localidad geografica
concreta, o de un ambito muy especifico.

Por ello, debemos rechazar la conclusion a la que se llega de contrario, puesto que como
ya hemos expuesto, los medios a los que se les asigna publicidad institucional tienen unos
indices de audiencia considerables en sus ambitos de implantacion.

Descartada la vulneracion del articulo 14 de la CE con la actuacién de la Administracién
demandada, debemos centrarnos ahora en la supuesta vulneracion del articulo 20 de la CE
alegado por la actora. En concreto basa su argumentacion en la STC 104/2014 de 23 de
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junio, el desarrollo argumental de los Fundamentos Juridicos 3 a 5 aparece ademas
contrario a la propia doctrina constitucional en que se apoya. Asi, hemos de acudir a

la STC 14/2003, de 28 de enero (LA LEY 1115/2003), que dejé claro que la informacién
vertida por las instituciones publicas o sus drganos en el ejercicio de sus atribuciones (en
¢l cual se inserta claramente la publicidad institucional) queda fuera del ambito protegido
por esta libertad reconocida en el art. 20.1.d CE , con cita del ATC 19/1993, de 21 de
enero y sefiala en el Fundamento Juridico 8 lo siguiente, al final del mismo:

“(...) ha de sefialarse, en lo que aqui interesa y como se infiere del Auto 19/1993, de 21
de enero, respecto a la titularidad por los instituciones publicas o sus 6rganos de libertad
de informacion, que la informacion vertida por las instituciones piiblicas o sus érganos en
el ejercicio de sus atribuciones queda fuera del ambito protegido por esta libertad
reconocida en el art. 20.1.d CE”. Ny Y

Alega también la “Prescripcion de las cantidades rcclamad@{fl-pldm‘ para‘la reclamacion
de deudas de la Administracion es de 4 afios deorécu.era:o con la Ley General
Presupuestaria, 47/2003, de 26 de noviembre, articulog'S: '

“Salvo lo establecido por leyes especiales, prescri‘l\;gén alos cuatro

aflos: >

a) El derecho al reconocimiento o liquidac'&“\i:o.r"l'a Hacienda Publica estatal de toda
obligacion que no se hubiese solicitadd- eon la presentacién de los documentos
justificativos. El plazo se contara desds lasfecha en“que se concluyo el servicio o la
prestacion determinante de la obligaeién o/desde el dia en que el derecho pudo

gjercitarse. \;\"“ _ &

b) El derecho a exigir el pagg dé'tas obligaciones ya reconocidas o liquidadas, si no fuese
reclamado por los acreedores legitimos.o sus chohabientes. El plazo sc¢ contara desde
la fecha de notificacion, del -'r:gbnq_t;im'i;e:llg\ﬁ 1quidacion de la respectiva obligacion.

2. Con la expresada salvedad en favor ‘d@lc*yes especiales, la prescripeion se interrumpira
conforme a las disposicienes del Codigé:

Civil. 7 Q0

3. Las obligaciones a cargo de lazHacienda Piblica estatal que hayan prescrito, seran baja
en las respeCtivas cuentas, prewia tramitacion

del oporfuno expediente:” \™

En el mismo éentid(},‘- Ia-é%f' S, Sala Tercera, de lo Contencioso administrativo, Seccidon 7%,
Sentencia de 9 Sep.. 2010, Rec. 2938/2009 y la STS de lo Contencioso-administrativo,
Seccion 77, Sentég‘sﬁ\ de 23 Ene. 2009, Rec. 95/2006.

Termina solicitando a la Sala que desestime el recurso, confirmando la Sentencia
dictada, con expresa condena en costas a la apelante.”

TERCERO.- Conforme al articulo 456 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, aplicado
supletoriamente al proceso contencioso administrativo, el recurso de apelacion, puede
suponer un nuevo examen de las actuaciones realizadas por la sentencia dictada en
primera instancia de acuerdo con los motivos impugnatorios que se articulan en el mismo,
lo que hace que los Tribunales de segunda instancia limiten el conocimiento de lo
litigioso al examen y valoracion de sus motivos de apelacion, sin que sea preciso un
examen completo y por segunda vez de todo lo actuado en la instancia.
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En este sentido, el Tribunal Supremo en distintas ocasiones, cuando era competente para
conocer del antiguo recurso de apelacion frente a las sentencias dictadas por las Salas de
lo Contencioso, sefialé en varias ocasiones que el recurso de apelacion ha de tender a
hacer valer los motivos por los que una decision jurisdiccional dictada en la instancia es
juridicamente vulnerable. Asi la STS del 15 de julio de 2009, Recurso: 1308/1988, FD 2°,
ola STS 4595/2014 de 7/11/2014 , REC 3504/2012, que en su FD 3°, dice:

“Como senala para un caso semejante la sentencia de la Seccidén Quinta de esta Sala de 22
de noviembre 7 de diciembre de 2010 (casacion 5951/2006 ), que cita otros
pronunciamientos anteriores,

<< [el] método seguido por la representacion del recurrente seria reprobable incluso si se
tratase aqui de un recurso de apelacidn, pues aunque en este pueden ser replanteados v
revisados todos los aspectos facticos y juridicos de la controversia, su arficulacion no
puede consistir en una mera reiteracion de la demanda. Pero la técnica“empleada resulia
de todo punto inaceptable tratandose, como aqui sucede, de un‘réeurso de casacion, pucs
éste no constituye una segunda instancia sino un juicio a l%‘sentencia; esto es, una via
singular de impugnacién tendente a constatar si es no ajustada a derecho la
interpretacién y aplicacion de las normas realizada poi“el-Tributial de instancia. Y mal
puede este Tribunal Supremo realizar esa labor si el colrsode casacion no trata de rebatir
o desvirtuar las razones dadas en la sentencia, §fio que, sin_mencionarlas siquiera, se
limitar a reproducir de forma préacticamente liﬁq.ﬁ' lo‘dlegado en la demanda >>...”

La finalidad del recurso de apelacién ha de gst la“de demostrar que la sentencia de la que
se disiente ha incurrido en errénea aplicacion de las.normas, o en incongruencia, o en
mnaplicacion de la normativa proccdogt /0 _en aportar cualesquicra otras razones que
tiendan a su revocacion con una-base. sustancialy ya que tal recurso, promotor de una
secgunda instancia, no tiene por@\ajcto_ una. mer cticion del proceso de la primera
instancia ante el Tribunal "ad q*l.'lem" sino una yerdadera revision de la sentencia apelada
( Sentencias del Tribunal Supremo de 10 de Q@l de 1997, de 15 de julio y 22 de mayo de
1996, 24 de octubre de 1995 ete.). F O

Por otro lado, el recurso de apelacion, permite discutir la valoracion que de la prueba
practicada hizo el juzgader de instangfa. Sin embargo, la facultad revisora por el Tribunal
"ad quem" desla prueba realiz por el juzgado de instancia debe ejercitarse con
ponderacions‘en tanto que fue aguicl érgano quien las realiz6 con inmediacién y por tanto
dispone de una‘percepeion divecta de aquellas, percepcion inmediata de la que carece la
Sala de Apelagion, salvo giquicra de la prucba documental. En este caso el tribunal "ad
quem" podra entrar ?‘Valorar la practica de las diligencias de prueba practicadas
defectuosamente, seyentiende por infraccion de la regulacion especifica de las mismas,
facilmente constatﬁblc, asi como de aquellas diligencias de prueba cuya valoracion sea
notoriamente errénea; esto es cuya valoracion se revele como equivocada sin esfuerzo.
Como ha sefialado nuestro Tribunal en aplicacion de lo expuesto por el Tribunal Supremo
por ejemplo en Sentencia de 11 de abril de 2006, la fijacién de los hechos constituye
competencia exclusiva del Tribunal de instancia, lo que obliga a atenerse a la apreciacién
de la prueba hecha por éste, salvo que se alegue el quebrantamiento de las formas
esenciales del juicio en relacion con la proposicion o la prictica de prucba, la
incongruencia o falta de motivacién de la sentencia; se invoque oportunamente como
infringida una norma que deba ser observada en la valoracidn de la prueba ya se trate de
las normas que afectan a la eficacia de un concreto medio probatorio, o de las reglas que
disciplinan la carga de la prueba o la formulacién de presunciones; o. finalmente, se
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alegue que el resultado de ésta es arbitrario, inverosimil o falto de razonabilidad, pues en
este caso deberia estimarse infringido el principio del ordenamiento que obliga al
juzgador a apreciar la prueba sujetandose a las reglas de la sana critica (v. gr., sentencia de
21 de diciembre de 1999).

También el Tribunal Constitucional en su sentencia de 27 de diciembre de 1994 , afirma
que el no incorporar un estudio critico de las argumentaciones de la sentencia apelada es
omision que debe conducir a la desestimacion del recurso de apelacion.

Con esta doctrina jurisprudencial se pretende evitar un cterno retorno sobre los
planteamientos dialécticos resueltos por el juzgador a quo, cuando por el apelante no se
ha pretendido en la alzada un juicio analitico razonado de la motivacion juridica que
integra la sentencia combatida.

CUARTO.- En tres de sus sentencias el Tribunal Constitucional —=SSTC 104/2014, de 23
de junio;130/2014, de 21 de julio, y 160/2014, de 6 de octubre—“€lnAlto. Tribunal
establecio una /

doctrina constitucional sobre la via de hecho consistente,en exeluira un medio de
comunicacion de la contratacién de cualquier tipo de publigidad institucional por parte de
una Administracién publica y su incidencia sobre el der\q“@ho--'a laigualdad y la prohibicién
de discriminacion (art. 14 CE), en relacion con el qlg:?tcht;) a Ja informacion [art. 20.1 c)
CE], i

Dicha doctrina, en palabras del propio Tﬁbuqa‘i;\ Constitucional, se podria resumir de la
siguiente manera: C).
La publicidad institucional es una com&eci_én ‘de Jascomunicacion publica que pone en
relacion a los poderes publicos con L@s ci:pdad'anos___sobre intereses de la colectividad a
través de los medios de comunica iéi__social. De ¢s¢ modo, también adquiere relevancia
constitucional, desde la perspe@\/a ‘de_los dercelios de los medios de comunicacion
social, en atencion a la '-n'e&:sid'a'd de que se depare un trato igualitario y no
discriminatorio en la asignacién publicitagia>y de evitar incidencias negativas en el
ejercicio de su funcion informativa [arig2 14 y 20.1 a) y d) CE]. Asi, tomando en
consideracion que los medios de eomupisacion operan en concurrencia competitiva, estos
derechos fundamentales imponen u.Q,‘Teparto equitativo de la publicidad conforme a la
legalidad vigefite, con critefios.“de transparencia ¢ igualdad, evitando conductas
discriminatorias y zisggurandq@i eficaz garantia de la libertad vy de la independencia de
los medios. h O
La Administracion publi Qﬁa de actuar en este tipo de decisiones con objetividad y plena
sumision a la legalida &'Is. 103.1 y 106.1 CE) y sin arbitrariedad (art. 9.3 CE). ya que la
discrecionalidad " cagacteristica de ciertas decisiones administrativas no excusa la
exigencia a la Adinistracién de demostrar que los hechos motivadores de sus decisiones
son legitimos o, aun sin justificar su licitud, que no tienen una naturaleza contraria a los
derechos fundamentales; asi, STC 92/2009, de 20 de abril, FJ 3.
Una eventual vulneracion de la prohibicion de discriminacion por razones ideoldgicas, de
tendencia o de opinién (art. 14, segundo inciso, CE) en casos como los de asignacion
publicitaria exige acreditar no solo una determinada tendencia cditorial (presupucsto para
concebir la hipotesis de la lesion denunciada) y la circunstancia del diferente trato en la
asignacion de publicidad institucional (via de hecho potencialmente lesiva), sino también
otros elementos que pongan indiciariamente en conexi6n lo uno (el factor protegido —la
opinién—) con lo otro (el resultado de perjuicio que se denuncia), por cuanto que la
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existencia misma de una linea editorial constituye unicamente, en principio y a los efectos
de la discriminacion por ese factor, un presupuesto de la eventual vulneracion del art. 14
CE, pero no un indicio que por si solo desplace al demandado la obligacion de probar la
regularidad constitucional de su acto (FJ 7).

La vulneracion en este tipo de decisiones del principio gencral de igualdad (art. 14,
primer inciso, CE) exige que se haya introducido una diferencia de trato entre situaciones
que puedan considerarse iguales. sin que se ofrezca una justificacion objetiva y razonable
para ello, ya que el art. 14 CE prohibe las desigualdades que resulten artificiosas o
injustificadas por no venir fundadas en criterios objetivos y razonables, segun juicios de
valor generalmente aceptados (STC 141/2011, de 26 de septiembre, FJ 3) y, ademas, que
las consecuencias juridicas que se deriven de tal distincion sean proporcionadas a la
finalidad perseguida; STC 9/2010, de 27 de abril, FJ 3.

Asi pues el Tribunal Constitucional considera discriminatorio que. un medio de
comunicacion social quede excluido del reparto de publicidad institucional.

El niicleo del razonamiento del Tribunal Constitucional y de la estimacion:delrecurso de
amparo sc¢ basa en la vinculacién de la publicidad institucional. con el derecho de los
ciudadanos a recibir informacion veraz comprendido el™atticulo=20.1.d) de la
Constitucion, de modo que la comunicacion o info, ion emanada de los poderes
publicos (publicidad institucional), que tiene un evid@le interés general, debe canalizarse
en términos de igualdad y no discriminacién @, través de los distintos medios de
comunicacion social (FJ. 3, STC 104/2014 @c ahi. se¢ deriva que los medios de
comunicacion social ostentan una serie g% erechosufrente a la Administracién que
difunde la informacion publica, que sc @fticulan en el momento de la contratacion
publicitaria. A juicio del Tribunal (@?ﬂs__lil"uéi'onal, los articulos 14 y 20.1.d) de la
Constitucion imponen un reparto gquitalive de la publicidad conforme a la legalidad
vigente, con criterios de (ranggarencia, vigualdad, objetividad, publicidad y libre
concurrencia. Cualquier violagion in,justiﬂcadac’ﬂt: estos principios pone en peligro la
independencia o incluso la‘supervivencia de los medios de comunicacion social (FJ. 4,
STC 104/2014). O

Centra asi el conflicto en' la wiela ion del principio general de igualdad y no
discriminacion (primer inciso delarti 14 de la Constitucién) debiendo existir prueba ,
estudio de impacto o analisis egondinico, que justifique el diferente trato otorgado. Una
justificacién Tazonable que objétive la decision y permita someterla a un juicio de
razonabilidad'y preporcionalidad (FJ. 8, STC 104/2014).

Cuandosel Tribunal Consui 1onal enumera los criterios que, a su juicio, deberian haberse
valorado en‘una ponderacién objetiva que nunca se realizd, es cuando indirectamente
enumera el progedihiento de adjudicacion al que recurrieron los Ayuntamientos
demandados par@eparto de publicidad institucional, y que no fue otro que el contrato
menor, sin expediente administrativo ni justificacién que amparase la exclusion del
encargo publicitario entre las diferentes cadenas radiofonicas. Sin embargo, no es el
procedimiento contractual en si mismo el que condiciona la admision del recurso de
amparo, obviamente, sino la diferencia injustificada de trato en el reparto de la publicidad
institucional.

El magistrado Gonzalez Rivas en la STC 104/2014 discrepa pues entiende que la
discriminacion en el reparto de publicidad institucional no wvulnera el derecho
fundamental de la libertad de informacién del articulo 20.1.d) de la Constitucion, puesto
que la publicidad institucional queda fuera del ambito protegido por esta libertad. En
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consecuencia, el fundamento de un trato igual en el reparto de publicidad institucional
debe ponerse en conexion con el articulo 14 de la Constitucion y con la interdiccion de la
arbitrariedad de los poderes publicos (art. 9 y 103 del texto constitucional), pero no con
un eventual derecho a recibir informacidn veraz, que desenfoca por completo el objeto del
recurso de amparo.

QUINTO.- La Ley 6/2005, de & de abril, reguladora de la Actividad Publicitaria de las
Administraciones Piblicas de Andalucia, garantiza una serie de principios que deben
regir en la contratacion de la publicidad institucional de forma que el articulo 4.3 de la
Ley 6/2005 sefiala:
“En todo caso, deberd garantizarse la libre concurrencia, asi como la transparencia,
eficacia y rentabilidad en la asignacion de los recursos econdémicos.” -
Como indica la apelante “del informe de la Tesoreria General relativo.alas ebligaciones
reconocidas y liquidadas desde junio 2012 hasta diciembre relativasia gastos de
publicidad institucional aportado por la Administracion demandada, se desprende que la
Administracion ha utilizado, la contratacion menor, de m@ﬁg?sistcmmwa'contraviniendo
los principios que debe regir todo procedimiento dgcgOntratacion, libertad de acceso,
publicidad. transparencia. no discriminacién e igualdad dé trato:”
Afiade dicha parte que “hasta que no se celebra kg"’pruéba ¥ la Administracion remite el
informe de tesoreria esta parte desconoce cu gontratos realiza la Administracion, en
qué momento, la cuantia de los procedimiéitosiya que la Administracion como puede
comprobarse en el relato de los hechog de-mmestro escrito de demanda siempre se ha
negado a proporcionar esa informacion ™ la informacion publicada difiere de la realidad.”
No cabe la menor duda de que, Kﬁgc‘edi‘mien}d" utilizado para la adjudicacion de la
publicidad institucional por 1 \\tggm'ini_s_ttacién déimandada y hoy apclada haya sido
siempre (desde 2012 al meno$) el.mismo sin ge?milir una minima participacion en el
procedimiento ni haber obtenidé ni uha sGlasadjudicacion han afectado de una manera
real y directa a la apelante al exeluirsel la contratacién de todo tipo de publicidad
institucional. - Q_’C\

N | &
Es indudable gue la clet‘(zrmj11;&'*5.'@.:|~Q de qué medios van a emplearse para la publicidad
institucionalde “la, Administractén demandada es una potestad discrecional que debe
ejercer dentro, del marco. éue disefia la Ley (6/2005 en este caso) y el resto del
ordenatniento juridico. a misma manera se ven afectados los principios que deben
regir la contratacion ‘adfninistrativa, recogidos en el articulo 132 de la Ley 9/2017, de 8 de
noviembre, cho'nix os del Sector Publico (principios de igualdad, transparencia y libre
competencia)
La discrecionalidad caracteristica de ciertas decisiones administrativas no excusa la
exigencia a la Administracion de demostrar que los hechos motivadores de sus decisiones
son legitimos o0, aun sin justificar su licitud, que no tienen una naturaleza contraria a los
derechos fundamentales; asi, STC 92/2009, de 20 de abril.
Como va se ha anticipado mas arriba, el concepto de via de hecho hace referencia no solo
a la carencia absoluta de procedimiento o de alguno de sus tramites esenciales. También
es aplicable a actuaciones materiales de la Administracion gravemente viciadas, es decir,
actuaciones burdas cercanas a la idea de "atropello” o abuso de la fuerza.
Las actuaciones realizadas por la demandada, de exclusién de la adjudicacién de contratos
sistematicamente a la revista “El Observador”constituyen asi una suerte de “via de hecho”
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mediante la cual la Diputacion Provincial ha vulnerado los principios constitucionales
de igualdad v no discriminacion, asi como el derecho a la informacion al no haberse dado
a la demandante la posibilidad de participar en procedimiento de libre concurrencia
alguno ni en otros procedimientos, infringiéndose igualmente el principio general de
transparencia y resulta contraria a la jurisprudencia del Tribunal Supremo en relacién con
los principios generales que deben respetarse en la actuacion administrativa.

La Administracion publica ha de actuar en este tipo de decisiones con objetividad y plena
sumision a la legalidad (arts. 103.1 y 106.1 CE) y sin arbitrariedad (art. 9.3 CE), ya que la
discrecionalidad caracteristica de ciertas decisiones administrativas no excusa la
exigencia a la Administracion de demostrar que los hechos motivadores de sus decisiones
son legitimos o, aun sin justificar su licitud, que no tienen una naturaleza contraria a los
derechos fundamentales; asi, STC 92/2009, de 20 de abril, FJ 3.

Pues bien, de conformidad con todo lo expuesto , esta Sala estima guic se ha producido
una via de hecho que ha perjudicado los intereses de la demandante, Por mas que la
contraparte afirme que la Diputacién adjudicd con%{%‘a menores »de publicidad
institucional de acuerdo con la normativa recogida en creto. Legislativo 3/2011 Ley
de Contratos del Sector Publico y en la Ley 61@- Reguladora de la Actividad
Publicitariade las Administraciones Ptblicas. Etinsista €n gue ha existido un
procedimiento administrativo en el que se han obgeryado todos:los requisitos de legalidad
aplicables. Si existe procedimiento. Si se haihobservade las formalidades. Pero no es de
recibo que nunca haya existido un procedifiento de libre concurrencia, y, en todo caso,
que ni uno solo de los maltiples comm@%’ menotes celebrados con empresas cditoriales
haya recaido en la actora. No contanids con.informes que expliquen las razones por las
que para cada campana sc opta pog'\i&n o'unos -‘mcdi‘bi@ se excluyen otros.

Para acreditar la existencia d€ la "discriminacidn en la contratacion de publicidad
institucional, dadas las dificultades probatorias €xistentes al respecto, con la sentencia del
Tribunal Constitucional _104/2014, de 23 deyiinio, se ha de considerar que basta con que
exista una prueba indiciaria de ¢llo, derivad de la no percepcion de los fondos existentes,
siendo a partir de este momento la Adifliftistracién, en una suerte de inversion de la carga
de la prueba, la que debe demostrar & Contrario.

Dicha sentencia expresa al féspeq(}r 0 siguiente:

"La necesidad de garantizar q’aé%s derechos fundamentales no sean desconocidos bajo la
cobertura formal.del ¢jercigio’de derechos y facultades reconocidos por las normas, pasa
por considerat la especigfdificultad que en no pocas ocasiones ofrece la operacién de
desvelar la Icsion’ cemstitucional, encubierta tras la legalidad solo aparente del acto
litigioso. Dificultag“de prueba que tomé en consideracion nuestra jurisprudencia desde
sus primeros pronunciamientos; que ha tenido concreciones en nuestra legislacién
procesal y que viene recibiendo atencion en los mas diversos ambitos de creacion
normativa. Una premisa que se acentua si cabe en un dmbito como el de las relaciones
entre los administrados y la Administracion, de conformidad con los principios y criterios
enunciados en los Fundamentos Juridicos anteriores.

Dificultades de acreditacion como las indicadas, deciamos, han llevado a este Tribunal a
elaborar su doctrina sobre la prueba indiciaria, dirigida a favorecer que se desvelen las
irazones latentes de actos que puedan enmascarar una lesion de derechos fundamentales.
Asi, desde la STC 38/1981, de 23 de noviembre (RTC 1981, 38), hemos establecido que
incumbe a la parte demandada en el proceso judicial acreditar que su decisién obedece a
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motivos razonables y ajenos a todo propodsito atentatorio del derecho fundamental de que
se trate. A tal objeto, la prueba indiciaria se articula en un doble plano (por todas, SSTC
90/1997, de 6 de mayo [RTC 1997 ,90 |, y 66/2002, de 21 de marzo [RTC 2002, 66]).
El primero, la necesidad por parte del demandante de aportar un indicio razonable de que
el acto cuestionado lesiona su derecho fundamental, principio de prueba o prucba
verosimil dirigido a poner de manifiesto el motivo oculto que se denuncia ( STC
207/2001, de 22 de octubre [RTC 2001, 207]). No constituye un indicio, sin embargo, la
mera alegacion de la vulneracion constitucional, ni una retérica invocacion del factor
protegido, sino un hecho o conjunto de hechos que permita deducir la posibilidad de la
lesion. Solo una vez cumplido este primer e inexcusable deber, recaerd sobre la parte
demandada la carga de probar que su actuacion tuvo causas reales absolutamente extrafias
a la pretendida vulneracion, indiciariamente probada, asi como quétenian entidad
suficiente para justificar la decision adoptada al margen del derécho fundamental alegado.
En otro caso, ¢l incumplimiento de esc deber probatorio de lapartc demandada -que como
se ha expuesto no supone una inversion de la carga de | eba, puesnace solo una vez
que la parte demandante ha aportado indicios de la vu.ﬁibracién’ quc denuncia- trasciende
el ambito puramente procesal y determina, en Gltima Wstancia, que los indicios aportados
desplieguen toda su operatividad para declara\ntéﬁa lesion. del derecho fundamental
sustantivo que haya sido invocado". <

En este caso la Diputacién no ha probado, @ﬂcado motivado ni argumentado de forma
convincente los motivos que hacen que la revista.el.Observador, nunca desde 1987 haya
sido idénea para la contratacién de igidad institucional . Asi de los 4.592 contratos
menores realizados por la Adminjstracion desde cl afio 2012 hasta ¢l afio 2019 (cuyo
gaslo publico total ha ascendidqéa\ 0{023.778,04 66%5) a la Revista el Observador no le
han adjudicado ninguno, no le 11;m solicitado enminguna ocasion un presupuesto y como
toda la contratacion la realizan por contraf renores no ha tenido la oportunidad de
participar cn ningun procedimiento de conttatacion abierto.

El indicado principio de igualdad ha quresidir y aplicarse a la actividad de publicidad
institucional y debe ser..por tai.-nt%‘respetado por los poderes publicos. Este criterio
sostenido por las sentencias deladitigua Sala Quinta de este Tribunal Supremo, de 8 de
julio de 1987 v 14. de ener r& 1988, que, al resolver sobre la negativa a insertar
publicidad institucional en:determinados diarios, declararon que, no obstante la falta de
concreta regulacion -legélgﬁ articulo 53.1 de la vigente Constitucion obliga a los poderes
publicos a dispensar uha igualdad por el articulo 14 de la propia Constitucion que
proscribe cual'qu-ie@%iscriminacién por razon de opinion o de caracteristicas y
circunstancias perSonales, salvo que hubicse causas justificadoras suficientes, razonables
e imparciales.

De la prueba practicada. se deduce que ha existido discriminacion en el acceso de la
entidad apelante a la informacion institucional, lo que acarrea infraccion de lo dispuesto
en la Ley 6/2005 Reguladora de la Actividad Publicitaria de las Administraciones
Publicas de Andalucia al no respetarse los principios de libre concurrencia, transparencia,
eficacia y rentabilidad, asi como los derechos de igualdad y no discriminacion ; porque no
s¢ le ha dado oportunidad de participar en procedimiento de libre concurrencia alguno
(art. 157 y siguientes del Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico ,
aprobado por R.D. Legislativo 3/2011, de 14 dec noviembre), ni en otros procedimientos,
infringiéndose el principio de trasparencia, y vulnerando el derecho a la igualdad y la
prohibicion de discriminacion ( art. 14 CE) asi como el derecho de informacion ( art.
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20.1.c CE), como ha declarado el TC en las sentencias 104/2014, de 23 de
junio , 130/2014, de 21 de julio y 160/2014, de 6 de octubre ...".

SEXTO.- Como ya indicara la STS, Contencioso seccion 6 del 16 de diciembre de 1997
al haber, pues, actuado discriminatoriamente la Administraciébn por negar, sin
justificacion, publicidad institucional al la demandante, estamos ante un funcionamiento
anormal del servicio publico.,  producir directamente un perjuicio, evaluable
econdmicamente, sin que haya concurrido fuerza mayor, obliga a la Administracion a
indemnizarlo, pues tal indemnizacién constituye el medio idéneo para el pleno
restablecimiento del orden juridico perturbado por el acto lesivo. como soligita la actora
que, no obstante, ha demandado que la concreccidon del quantum indemnizatorio quede
pospucsto para ser realizado en ¢jecucion de sentencia. X '

Pues bien para la futura determinacion de la indemnizacién ent® otroscriterios:

1) Habra que tener en cuenta el instituto de la prescripeion oy _

2) Se puede considerar como elemento prudencia afent€indicativo una ratio de
proporcionalidad respecto de los ingresos recibidos por etros medios de publicacion de
tirada y contenido semejante . Y & _

3) Debera valorarse tanto la actuacion de la Q"G}‘h'_jnisu’aciéi; demandada como la de la
propia actora y ahora apelante dejando tramscurfir largos afios sin impugnar contratos
concedidos ni la via de hecho aqui dcnunqug.

rb 4 "
SEPTIMO.- A la vista de cuanto anfetede la Sala €stima el recurso de apelacion y , por
tanto, ¢l recurso contcncioso-adnl' trativoen su %Ji@%terpucslo.

En cuanto a las costas el articulo139. 1. de la J\A 1998 establece que:

"1. En primera o Unica igstanciagel Grgano jérisdiccional, al dictar sentencia o al resolver
por auto los recursos o imidentes-que'énz_é ¢l mismo se promovieren, impondrd las costas
a la parte que haya visto fechazz;d‘asq?}‘das sus pretensiones, salvo que aprecie y asi lo
razone, que el ca‘sb-_-presentaba'--‘s‘e't'i@}(audas de hecho o de derecho.

En los supuestes de estimacion e desestimacion parcial de las pretensiones, cada parte
abonard las costds, causadas instancia y las comunes por mitad, salvo que el érgano
jurisdiccional, razonandoloZdcbidamente, las imponga a una de ellas por haber sostenido
Su accion o interpuc;gtb ¢l recurso con mala fe o temernidad..".

2. En las demads instadteias o grados se impondran al recurrente si se desestima totalmente
el recurso, salvo fue el organo jurisdiccional, razonandolo debidamente, aprecie la
concurrencia de circunstancias que justifiquen su no imposicion. "

A si pues procede imponer las costas de primera instancia a la Administracion demandada
hasta un limite de 2.000 euros - ya que segun el apdo. 4 del mismo precepto “La
imposicion de las costas podra ser a la totalidad, a una parte de éstas o hasta una cifra
maxima-, sin efectuar una especial imposicion de las costas de esta segunda instancia.

Vistos los preceptos legales citados y demas de general y pertinente aplicacion,
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FALLAMOS
Estimar el presente recurso de apelacidn con anulacion de la sentencia de instancia .

Estimar el recurso contencioso-administrativo interpuesto por AIRON SESENTA S.L.
contra la DIPUTACION PROVINCIAL DE MALAGA, frente a la(desestimacion
presunta del requerimiento de cesacién de la actuacion en via de hecho por discriminacién
en la contratacion de la publicidad institucional del Ayuntamiento de¢ Mdlagay presentado
el dia 2 de octubre de 2017, posteriormente ampliado a la resalucién de 4 de diciembre
de 2017, consistente en Decreto n® 3448/17de la Diputagidn-de Malaga por el que se
desestimaba la peticion formulada por la recurrente, arando el derecho de esta a ser
indemnizada en la cuantia que se fije en ejecucion ntengia.

En consecuencia sc declara constitutiva de via dechecho la actuacion de la demandada al
no haber contratado publicidad institucional n\LP a con la actera ni haberle dado siquiera
la posibilidad de optar a ella con vulnérdeion del-principio de no discriminacion,
condenandola a que cese en la via de hechid; debiendo indemnizar a aquélla en la cuantia
que se fije en cjecucion de sentencia. 3% .

Con imposicion de las costas de \gﬁmera ingtanqizéﬁda Administracion demandada con el
limite expresado y sin que hag&imos una'espcciai posicion de las costas de esta segunda
Istancia. A 4

P °
Notifiquese esta resoluciona las-paues, advirtiéndolas que contra la misma cabe
interponer Recurso de Casacion qug)es% preparard ante esta Sala en el plazo de 30 dias,
contados desde el siguiente al de Y notificacion de esta resolucion, mediante escrito que
deberd, en apartados separ'ad'o@uc s¢ encabezaran con un cpigrafe expresivo de aquello
de lo que ttdtan, exponer que.Se da cumplimiento a los requisitos impuestos en el apartado
n® 2 del articulo 883de IxLey 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion
Contencioso-Administgétiva, por los tnicos motivos recogidos en el primer parrafo
del apartado” 3 _~deh "articulo 86 de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-
Administrativa (jnférés casacional objetivo para la formacién de la jurisprudencia cuando
concurran entre Otras, las circunstancias recogidas en el apartado 2° del articulo 88 de la
Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativay se presuma interés casacional
objetivo en los términos recogidos en el apartado 3 de dicho articulo 88 de la citada Ley),
previa constitucion del deposito previsto en la Disposicién Adicional Decimoquinta de la
Ley Organica del Poder Judicial, bajo apercibimiento de no admitir a tramite dicho
recurso.

Asi por esta nuestra Sentencia, Juzgando, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.
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PUBLICACION.- Dada, leida y publicada fue la anterior Sentencia por la Ilma. Sra.
Ponente que la ha dictado, estando celebrando audiencia publica en el dia de su fecha,
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