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SENTENCIA N° 5913 /2022
ALADE L NTENCI ADMINISTRATIVO DE MALAGA
SECCION SEGUNDA

FCURSO DE APELACION N° 3956/2021
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En la ciudad de Malaga a veintidos de diciembre de 2022

isto por la Seccion Segunda de la Sala de lo contencioso-administrativo.del Tribunal
perior de Justicia de Andalucia, Ceuta y Melilla, con sede en Mailaga, el presente
turso de apelacion n® 3956/2021. interpucsto contra la sentencia 'dinla(_ia por cl

vgado de lo Contencioso-administrativo n° 7 de Malaga en el gue es parte apelante
entidad ** Airon Sesenta S.L.”.”, representada por la procuradora D" |
y parte apelada , el Ayuntamiento de Malaga, rcprqgg@do puoz la procuradora D*
,. ha pronunciado en nombygde.S.M. el REY, la siguiente
htencia, en la que la ponencia correspondié al magisirade:D. Fernando de la Torre
Za. &:2;.
ANTECEDENTES DE @éﬁ@

{IMERO: Con fecha 27 de julio de b%@ l,__‘_'en"é:l ré&ﬁrso contencloso-administrativo n°
2/2017, interpuesto por la prch"@dorﬁb“ " . en la representacion
icada, se dicto sentencia emyla Que se desesdind el recurso interpuesto contra la

desestimacion presunta del erimiento de f.tgﬂcién de la actuacion en vio de hecho
por discriminacion en la contratacion dc.;]%@%]icidad institucional del Ayuntamiento de
Malaga,

RS

Q Y.\
SEGUNDO: Contra dicha sente _ia,,e’con fecha 21 de septiembre de 2021, la parte
demandante interpuso recufs_oe-“ck@ elacion del que, una vez admitido a trdmite se dio

TH

an

traslado a la parte apelada que,fe opuso al mismo
a parte 2| uee

IRCERQ: Practicadas~las anteriores actuaciones, por el Juzgado se remitieron a la

Sala los autos, abri¢hdose ¢l correspondiente rollo de apelacién con cl numero

leriormente ¢ongignado, personandose en ¢l las partes apelantes y la parte apelada.

mART’O: No habiéndose interesado la celebracion de vista se procedid a sefialar dia
&P a deliberacién y fallo el 7 de diciembre de 2022
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FUNDAMENTOS DE DERECHO

{IMERQ: Se centra el objeto del recurso de apelacién en determinar si la sentencia
rtada en la instancia, en cuanto que desestiméd el recurso interpuesto contra la
olucion indicada en el antecedente de hecho primero, es ajustada o no a derecho,
tendiendo al parte apelante que no lo es y ello por los siguientes motivos:

En primer lugar, porque a la vista de lo dispuesto en los arts 4° de la ley 8/2005
suladora de la de la Actividad Publicitaria de las Administraciones Publicas de

Andalucia asi como el art 136 y siguientes del Texto Refundido de la ley de Contratos

de
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| Sector Pablico aprobado por el R.D. Legislativo 3/2011 v el art 131 y siguientes de
Ley de Contratos del Sector Publico 9/2017, hubiese procedido admitir la via de
tho como cauce para proteger el derecho a la igualdad en el y trato institucional
mo asi ha declarado el T. Constitucional cn la sentencia, entre otras, n® 147/2014.

En segundo lugar, porque la sentencia apelada infringe lo dispuestoen el art 218
la L.E. Civil en cuanio a las reglas que rigen la valoracion probatéria . cllo por
anto que aun cuando se reconoce por la Administracion” que para la €ontratacion
blicitaria se ha utilizado, en el 80% de los casos, la figiira-delcotitzato menor, no
erta a explicar las razones por las que se exclu%ea.(\dc dicha contratacion a la
rurrente cuando consta que esta tiene un indice“de audiencia superior a otras
tidades que han recibido la contratacion. &

En tercer lugar, porque la adjudicacion $@qs contrates publicitarios, se basa en
ppuestas y datos de audiencia de las pro empresas adjudicatarias y no en datos
jetivos como los informes de la OJI2'que es una empresa independiente cuya
lividad es auditar y certificar las cﬁasdc “audiengia vy difusion de los medios de
nunicacion, 7. P 4

En cuarto lugar, porque ¢ \go‘(do--caso.- y paragl supuesto de que no se estimase el
turso, no procederia la con{k%a al pago dc lgs*costas procesales, toda vez que la
estién presentada serias dudas.de’hecho y-de\é-ﬁrecho.
todo ello se opuso la parte apelada 'qu'eh{%produciendo lo alegado en la instancia y

hatiendo suyos los ramnamientd's.Que -e&nﬁ sentencia constan, intereso la desestimacion

| recurso. <
5
3 O
GUNDO: Centrindose ¢l -0@80 del recurso en determinar si la si la sentencia
ttada epla instancia, enx@hanto que desestimé el recurso interpuesto contra la
olucién indicada en el ¢ afecedente de hecho primero. es ajustada o no a derecho, y

iendo ‘en-cuenta. g sta Sala se pronuncio en un caso idéntico al actual en la

diferencia que ¢l

sentencia di"ctada_._el'?@f] 1/2022 dictad en el recurso de apelacién 420/2021, con la tnica

recurso la Administracion recurrida era la Diputacion Provincial,
ducir lo razonado en los fundamentos de derecho cuarto, quinto y
scxto de dicha sentencia, que no cs sino lo siguiente * Cuarto.- En tres de sus

£].
licha doctrina, en palabras del propio Tribunal Constitucional, se podria resumir de la
Luicntc manera:
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publicidad institucional es una concrecién de la comunicacion publica que pone en
relacion a los poderes piiblicos con los ciudadanos sobre intereses de la colectividad a
través de los medios de comunicacion social. De ese modo, también adquiere relevancia
copstitucional, desde la perspectiva de los derechos de los medios de comunicacion
social, en atencion a la necesidad de que se depare un trato igualitario y no
digcriminatorio en la asignacion publicitaria y de evitar incidencias negativas en el
ejgrcicio de su funcion informativa [arts. 14 y 20.1 a) y d) CE]. Asi, tomando en
cohsideracién que los medios de comunicacién operan en concurrencia competitiva.
estos derechos fundamentales imponen un reparto equitativo de la publicidad conforme
a |a legalidad vigente, con criterios de transparencia e igualdad, evitando conductas
discriminatorias y asegurando una eficaz garantia de la libertad y de la ndependencia de
log medios.

La Administracion publica ha de actuar cn 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 '
digcrecionalidad caracteristica de ciertas decisiones administrativas-no. excusa la
ex gencia ala Administracién dc dcmostrar que los hechos moﬁvaddi‘és de sus

dencia o de opinion (art. 14, segundo inciso, C Cﬂ casos como los de asignacion
licitaria exige acreditar no solo una detcne@nda tendencia cditorial (presupuesto

cohcebir la hipdtesis de la lesion denunci @)ci'r-la circunstancia del diferente trato en la
asignaciéon de publicidad mshlucmnq#‘ ia de hecho potencialmente lesiva), sino
también otros elementos que poné ndiciariamente en conexiéon lo uno (el factor
protegido —la opinion—) con lo,8tio (el resultadc ét\ perjuicio que se denuncia), por
cupnto que la existencia mismia de.una line 1torla] constituye unicamente, en
principio y a los efectos de la _d15crrm1nac ipor ese factor, un presupucsto de la
eventual vulneracion del‘art. 14 CE, perompo un indicio que por si solo desplace al
demandado la obligacion de probat laregilaridad constitucional de su acto (FJ 7).

La vulneracion en este tipo de decisitmes del principio general de igualdad (art. 14,
primer inciso, €E) exige que ‘seChaya introducido una diferencia de trato entre
SlJaCIODES IZ}IJC puedan COI‘lSl 'SC 10ua}es Sll‘l que se OfICLCﬂ. una |uSllﬁC&ClOl‘l
objetiva y.fazonable para tg va que el art. 14 CE prohibe las desigualdades que
resulten ‘artificiosas 0 iﬁ'@}a icadas por no venir fundadas en criterios objetivos y
razonables, seglin juicigs de valor generalmente aceptados (STC 141/2011, de 26 de
septiembre, FJ 3) yademas, que las consecuencias juridicas que sc deriven de tal
digtincidn sean progoreionadas a la finalidad perseguida; STC 9/2010, de 27 de abril, FJ
3.
Adi pues el Tribunal Constitucional considera discriminatorio que un medio de
comunicacidn social quede excluido del reparto de publicidad institucional.

Eljnucleo del razonamiento del Tribunal Constitucional y de la estimacion del recurso

=0

delamparo se basa en la vinculacidn de la publicidad institucional con el derecho de los
dadanos a recibir informacion veraz comprendido en el articulo 20.1.d) de la

nstituciéon, de modo que la comunicacién o informacién emanada de los poderes
iblicos (publicidad institucional), que tiene un evidente interés general, debe
a#nalizarse en términos de igualdad y no discriminacion a través de los distintos medios
d¢ comunicacion social (FJ. 3, STC 104/2014). Dc ahi sc deriva que los medios de
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municacién social ostentan una serie de derechos frente a la Administracion que

difunde la informacién publica, que se articulan en el momento de la contratacion
publicitaria. A juicio del Tribunal Constitucional, los articulos 14 y 20.1.d) de la
Constitucion imponen un reparto equitativo de la publicidad conforme a la legalidad
vigente, con criterios de transparencia, igualdad, objetividad, publicidad y libre

CO|

heurrencia. Cualquicr violacion injustificada de estos principios pone en peligro la

independencia o incluso la supervivencia de los medios de comunicacion social (FJ. 4,

STC 104/2014).
Cgntra asi el conflicto en la violacion del principio general de igualdad y no

di

criminacidn (primer inciso del articulo 14 de la Constitucion) debiendo existir

prucba , estudio de impacto o analisis econdmico, que justifique el diferente trato
otorgado. Una justificacion razonable que objetive la decision y permita someterla a un
juicio de razonabilidad y proporcionalidad (FJ. 8, STC 104/2014).

Cuando el Tribunal Constitucional enumera los criterios que, a su juicioydeberian
haberse valorado en una ponderacion objetiva que nunca se realizo, ¢s cuando

in

irectamente enumera el procedimiento de adjudicacion al que recurrieron los

Ayuntamicntos demandados para el reparto de publicidad institucional, y que no fue

la

embargo. no es el procedimiento contractual en si mism

de
de
El

digcriminacion en ¢l reparto de publici
ndamental de la libertad de informacion del artigule.20,1.d) de la Constitucion, puesto
que la publicidad institucional queda [:'8 . del ‘ambito protegido por esta libertad. En

fu

CO|
de

otto que el contrato menor, sin expediente administrativo ni pgsulﬁca(;léu que amparase

adenas radiofénicas. Sin
que condiciona la admision
| recurso de amparo, obviamente, sino la diferenciq_’h\}ustiﬁca’d'a-.dé“’trato en el reparto
la publicidad institucional. >
magistrado Gonzalez Rivas en la STC IQQQ*OM-.di_screpa pues entiende que la
institucional no vulnera el derecho

exclusion del encargo publicitario entre las diferent

1secuencia, el fundamento de un _E}to igual en ¢} reparto de publicidad institucional
be ponerse en conexion con el ?cu‘lo 14 dela titucion y con la interdiccion de

la arbitrariedad de los poderes p“é licos (art. 9 y T3 del texto constitucional), pero no
cop un eventual derecho a_recibir infoMacigm\/eraz, que desenfoca por completo el
obyjeto del recurso de amparo. : R

%

Quinto: La Ley 6/2005,"de 8 de abil>reguladora de la Actividad Publicitaria de las
Administraciones Piblicas de-Andafacia, garantiza una serie de principios que deben
regir en la contratacion de la p}{'lz,ﬁcidﬂd institucional de forma que ¢l articulo 4.3 de la

Lay 6/2005/sefiala: &

Cagmo indica la apelant
re¢onocidas y liquidadas desde junio 2012 hasta diciembre relativas a gastos de

“En todo caso, debera gn@htlzarse la libre concurrencia, asi como la transparencia,
eficacia y rentabilidad %g ta asignacion de los recursos econdmicos.”

del informe de la Tesoreria General relativo a las obligaciones

publicidad institucional aportado por la Administracion demandada, se desprende que la
Administracion ha utilizado, la contratacion menor, dc manera sistcmatica

co

ntraviniendo los principios que debe regir todo procedimiento de contratacion,

libertad de acceso, publicidad, transparencia, no discriminacion e igualdad de trato.”

ade dicha parte que “hasta que no se celebra la prueba y la Administracion remite el

qué momento, la cuantia de los procedimientos ya que la Administracién como puede
probarse en el relato de los hechos de nuestro escrito de demanda siempre se ha
pado a proporcionar esa informacion, y la mformacion publicada difiere de la

0 cabc la menor duda de que ¢l procedimiento utilizado para la adjudicacion de la
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publicidad institucional por la Administracion demandada y hoy apelada haya sido
sigmpre (desde 2012 al menos) el mismo sin permitir una minima participacion en el
procedimiento ni haber obtenido ni una sola adjudicacion han afectado de una manera
real y directa a la apelante al excluirsele de la contratacién de todo tipo de publicidad
ingtitucional.

indudable que la determinacién de qué medios van a emplearse para la publicidad
ingtitucional de la Administraciéon demandada es una potestad discrecional que debe

También es aplicable a actuaciones malcnalcs de dministracion gravcmcnte
vi¢iadas, es decir, actuaciones burdas cercanas a la itea de ' ‘atropello” o abuso de Ia
fuerza. ’b

Las actuaciones realizadas por la demanda \{i\e. exclusion de la adjudicacién de
co tratos sistematicamente a la revista “El servador" constituyen asi una suerte de
“via de hecho” mediante la cual la Dip lqt;lorl Provincial ha vulnerado los principios
copstitucionales de igualdad y no discrj ‘éﬁacum, asi.como el derecho a la informacion
al no haberse dado a la dcmandalua.,"la posibilidad de participar en procedimiento de
libre concurrencia alguno ni eneé?ros procedmﬁg@ 5, infringiéndose igualmente el
principio general de transpargméra yresulta contfaria a la jurisprudencia del Tribunal
Supremo en relacion con los principios gene:qmls que deben respetarse en la actuacion
administrativa.

Administracién pubhca ha de actuaeen este lipo de decisiones con objetividad y
plena o2

sumision a la legahdad (arts. 103: 1\@!{}6 1 CE) y sin arbitrariedad (art. 9.3 CE), ya que
la fb

dlcrecmnahdad caractensuga-,\ de ciertas decisiones administrativas no excusa la
exjgencia a la Adrmmsl@.\on de demostrar que los hechos motivadores de sus
depisiones son legitimgs .b, aun sin jusnﬁcar su licitud, que no tienen una naturaleza
cohtraria a los derechgg‘undamemales asi, STC 92/2009, de 20 de abril, FJ 3.

s bien, de con[‘onmdad con todo lo expuesto , esta Sala estima que se ha producido

&galidad aplicables. Si existe procedimiento. Si se han observado las formalidades.
%10 no es de recibo que nunca haya existido un procedimiento de libre concurrencia, y,
todo caso, que ni uno solo de los multiples contratos menores celebrados con
ciipresas cditoriales haya rccaido en la actora. No contamos con informes que
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expliquen las razones por las que para cada campatfia se opta por un o unos medios y se
excluyen otros.

Para acreditar la existencia de la discriminacion en la contratacion de publicidad
ingtitucional, dadas las dificultades probatorias existentes al respecto, con la sentencia
del Tribunal Constitucional 104/2014, de 23 de junio, se ha de considerar que basta
coh que exista una prucba indiciaria de cllo, derivada de la no percepcion de los fondos
exjstentes, siendo a partir de este momento la Administraciéon, en una suerte de
inyersion de la carga de la prueba, la que debe demostrar lo contrario.

ha sentencia expresa al respecto lo siguiente:

necesidad de garantizar que los derechos fundamentales no sean desconocidos bajo

procesal y que viene recibiendo atencion en los mas diversos ambitessde ereacion
ativa. Una premisa que se acentua si cabe en un dmbito cofie cl de las relaciones
re los administrados y la Administracidn, de confo:midb&d con, los, principios y
criterios enunciados en los Fundamentos Juridicos anterior

Dificultades de acreditacion como las indicadas, dcciamozi) mllevado a este Tribunal a
elgborar su doctrina sobre la prueba indiciaria, dirigi A% favorecer que se desvelen las
razones latentes de actos que puedan enmascarar u@ csic'm_ de derechos fundamentales.
Adi, desde la STC 38/1981, de 23 de novie (RTC 1981, 38), hemos establecido
incumbe a la parte demandada en ¢l proceso judicial’ acreditar que su decision
obedece a motivos razonables y ajen tode proposito atentatorio del derecho
fundamental de que se trate. A tal objeto? Ja prucba.indiciaria se articula en un doble
plano (por todas, SSTC 90/1997, de G}?: mayo [RTC 1997 , 90 ],y 66/2002, de 21 de
marzo [RTC 2002, 66]). El prim@b\, 1a necesidad %59 parte del demandante de aportar
un indicio razonable de quenéd acto. cuestionade lesiona su derecho fundamental,
principio de prueba o prueba verosimil'dirigideda poner de manifiesto el motivo oculto
que se denuncia ( STC 207/2001, de 22 de getubre [RTC 2001, 207]). No constituye un
indicio, sin embargo, la mera alegacion g’& a vulneracion constitucional, ni una retorica
inyocacion del factor protegido, sing“un hecho o conjunto de hechos que permita
deflucir la posibilidad de la lesién,Solo una vez cumplido este primer e inexcusable
deper, recacrassobre la parte dclqgﬁ‘dadﬂ la carga de probar que su actuacion tuvo causas
reales absolutamente extrafiasa la pretendida vulneracién, indiciariamente probada, asi
como que tenian entidad Qﬁ‘icienle para justificar la decision adoptada al margen del
defecho fundamiental’a jado. En otro caso, el incumplimiento de ese deber probatorio
de|la parte demandai@- ue como se ha expuesto no supone una inversion de la carga de
la jprucba, pues naée sélo una vez que la parte demandante ha aportado indicios de la

servador no le han adjudicado ninguno, no le han solicitado en ninguna ocasiéon un
esupuesto v como toda la contratacion la realizan por contratos menores no ha tenido
a pportunidad de participar cn ningun procedimicnto de contratacion abierto.
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Ellindicado principio de igualdad ha de presidir y aplicarse a la actividad de publicidad
ingtitucional y debe ser, por tanto, respetado por los poderes publicos. Este criterio
sostenido por las sentencias de la antigua Sala Quinta de este Tribunal Supremo, de 8 de
julio de 1987y 14 de encro de 1988, que, al resolver sobre la negativa a insertar
licidad institucional en determinados diarios, declararon que, no obstante la falta de
cohcreta regulacion legal, el articulo 53.1 de la vigente Constitucion obliga a los
poderes publicos a dispensar una igualdad por elarticulo 14 de la propia
Constitucion que proscribe cualquier discriminacidn por razén de opinidn o de
caracteristicas y circunstancias personales, salvo que hubiese causas justificadoras
suficientes, razonables e imparciales.

la prueba practicada, se deduce que ha existido discriminacion en el acceso de la
enlidad apelante a la informacion institucional, lo que acarrea infraccion de lo dispuesto
enf la Ley 6/2005 Reguladora de la Actividad Publicitaria de las Administraciones
licas de Andalucia al no respetarse los principios de libre coneurrencia,
ansparencia, eficacia y rentabilidad, asi como los derechos de igudldad y no

¢ concurrencia alguno (art. 157 y siguientes del Texto Refundido de'la Ley de
Contratos del Sector Publico, aprobado por R.D. Legisldtivo 3/201L1, de 14 de
iembre), ni en otros procedimientos, infringiéndose el,principio de trasparencia, y
nerando el derecho a la igualdad y la prohibicion de discriminacion ( art. 14 CE ) asi
como el derecho de informacion ( art. 20.1.c CE )r_’c?a‘rna-' ha declarado el TC en las
sentencias 104/2014, de 23 de junio , 130/2014, @21 de julio y 160/2014, de 6 de
ocfubre ...". \&\}

to: Como ya indicara la STS, Contenciosgseceién 6 del 16 de diciembre de 1997 al
haper, pues, actuado discriminatoriament @%dm_iuistragjén por negar, sin justificacion,
licidad institucional al la demandantc? esta_mos-&ntc un funcionamiento anormal del
icio publico, producir directa c.un perjuieio, evaluable econdmicamente, sin
que haya concurrido fuerza may: \bl_ig_& a I'a--Adr@tracién a indemnizarlo, pues tal
indemnizacién constituye el méedianidoneo para‘el pleno restablecimiento del orden
jutidico perturbado por el acto lesivo. comocsolicita la actora que, no obstante, ha
demandado que la concreccion 'dél.;quaﬁhgm ndemnizatorio quede pospuesto para ser
realizado en ejecucion de sentencia. — 4
Pues bicn para la futura determinagiogfe la indemnizacion entre otros criterios:
1) Habra que ten€r en cuenta ehiristifiito de la prescripcion
2)| Se puedesconsiderar co emento prudencialmente indicativo una ratio de
proporcionalidad respeeto de Jos ingresos recibidos por otros medios de publicacion de
tirada y contenido semejante™ Y
3)|Debera valorarse tanta‘la actuacion de la Administracién demandada como la de la
propia actora y aho elante dejando transcurrir largos afios sin impugnar contratos
cohcedidos ni la viditde hecho aqui denunciada.

TERCERO: En cuanto a las costas el articulo 139, 1. de la LICA 1998 establece que:
"1} En primera o unica instancia, ¢l érgano jurisdiccional, al dictar sentencia o al
reolver por auto los recursos o incidentes que ante el mismo se promovieren, impondra

lad costas a la parte que haya visto rechazadas todas sus pretensiones, salvo que aprecie
lsi lo razone, que el caso presentaba serias dudas de hecho o de derecho.

los supuestos de estimacion o desestimacidn parcial de las pretensiones, cada parte
aBpnara las costas causadas a su instancia y las comunes por mitad, salvo que el drgano
irisdiccional, razonandolo debidamente, las imponga a una de ellas por haber sostenido
accion o interpucsto ¢l recurso con mala fe o temeridad..".
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2.|En las demads instancias o grados se impondran al recurrente si se desestima
totalmente el recurso, salvo que el dérgano 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
“Lia imposicién de las costas podra ser a la totalidad, a una parte de ¢stas 0 hasta una

C

in

a

iﬁ'm maxima-, sin efectuar una especial imposiciéon de las costas de esta segunda
tancia. c)
N
Vistos los preceptos legales citados y demas de g?\@al y pertinente aplicacion,
> 4 -
,b‘-a
FALLAMQ§§
>
<

Que estimamos el recurso contenc ioso-acﬁ%mis’ga’ti_vn inferpuesto por la procuradora D?

. en la representaéion quc tiene acreditada en autos, contra la

sehtencia dictada el 27 de julio. de’2021 poreljuzBado n® 7 de Malaga en autos n°
520/2017, y en consecuencia la rq%can'mé.-'cﬁnde@do a la Administracién demandada

cesar en al via de hecho, asi.como a indés!nizar a la recurrente por los dafios y

perjuicios ocasionados por‘talrconducta , lpgicuales se cuantificaran en ejecucién de

S
C

S

C

5]

ntencia, scgun las basés cstablepidas;. tn ndamento de derecho segundo. Todo cllo
oh imposicion de las costas de primera fnstancia a la Administracién demandada con el

limite expresado,y sin que hagaq@huna especial imposicion de las costas de esta

egunda instancia. 2
D

Notifiquese esta -'resolur;'lon& las partes, advirtiéndolas que contra la misma cabe
interponer Recurso deCasacion que se preparara ante esta Sala en el plazo de 30 dias,

ohtados desde el siguighic al de la notificacion de esta resolucion.

Agi por esta nuestra Sentencia, Juzgando, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.

PUBLICACION.- Dada, leida y publicada fuc la anterior Sentencia por el Ilmo. Sr.
Panente que la ha dictado, estando celebrando audiencia publica en el dia de su fecha,
anfe mi, la Letrada de la Administracion de Justicia. Doy fe.

Cédigo Seguro De Fecha 23/01/2023
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