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ADMINISTRACION
DE I
JUSTICIA
SENTENCIA N° 53913 /2022
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO DE MALAGA
SECCION SEGUNDA

RECURSO DE APELACION N° 3956/2021

Tlmos Sres Magistrados:
D.[Fernando de la Torre Deza

D4 Maria Rosario Cardenal Gémez
D Bantiago Macho Macho

En la ciudad de Mdlaga a veintidds de diciembre de 2022

Visto por la Seccion Segunda de la Sala de lo contencioso-administrativo del Tribunal
Superior de Justicia de Andalucia, Ceuta y Melilla, con sede en Milaga, el presente
re¢urso de apelacion n® 3956/2021, interpuesto contra la sentencia dictada por el
Juggado de lo Contencioso-administrativo n® 7 de Mdlaga en el que es parte apelante
la fentidad * Airon Sesenta S.L.”.”, representada por la procuradora D* Marta Garcia
Sdleray parte apelada , el Ayuntamiento de Malaga, representado por la procuradora D?
Adrelia Berbel Cascales, ha pronunciado en nombre de S.M. el REY, la siguiente
seftencia, en la que la ponencia correspondié al magistrado D. Fernando de la Torre
Dgza.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO: Con fecha 27 de julio de 2021, en el recurso contencioso-administrativo n°
52P/2017, interpuesto por la procuradora D* Marta Garcia Solera, en la representacion
indicada, se dictd sentencia en la que se desestimé el recurso interpuesto contra la
degestimacion presunta del requerimiento de cesacidn de la actuacion en vio de hecho
por discriminacion en la contratacion de la publicidad institucional del Ayuntamiento de
Milaga,

SHGUNDO: Contra dicha sentencia, con fecha 21 de septiembre de 2021, la parte
denandante interpuso recurso de apelacién del que, una vez admitido a trdmite se dio
traslado a la parte apelada que se opuso al mismo

THRCERO: Practicadas las anteriores actuaciones, por el Juzgado se remitieron a la
Salla los autos, abriéndose el correspondiente rollo de apelacion con el numero
anferiormente consignado, personandose en él las partes apelantes y la parte apelada.

IWARTO: No habiéndose interesado la celebracién de vista se procedié a seiialar dia
S 'a deliberacion y fallo el 7 de diciembre de 2022
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FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO: Se centra el objeto del recurso de apelacién en determinar si la sentencia
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tada en la instancia, en cuanto que desestimd el recurso interpuesto contra la
olucién indicada en el antecedente de hecho primero, es ajustada o no a derecho,
endiendo al parte apelante que no lo es y ello por los siguientes motivos:

En primer lugar, porque a la vista de lo digpuesto en los arts 4° de la ley 8/2005

reguladora de la de la Actividad Publicitaria de las Administraciones Publicas de

At
de,
la

dalucia asi como el art 136 y siguientes del Texto Refundido de la ley de Contratos
Sector Piblico aprobado por el R.D. Legislativo 3/2011 y el art 131 y siguientes de
Ley de Contratos del Sector Publico 9/2017, hubiese procedido admitir la via de

hefho como cauce para proteger el derecho a la igualdad en el y trato institucional

co

de

mo asi ha declarado el T. Constitucional en la sentencia, entre otras, n® 147/2014.
En segundo lugar, porque la sentencia apelada infringe lo dispuesto en el art 218
la L.E. Civil en cuanto a las reglas que rigen la valoracién probatoria y ello por

cuanto que aun cuando se reconoce por la Administraciéon que para la contratacion
publicitaria se ha utilizado, en el 80% de los casos, la figura del contrato menor, no

ac
reg

erta a explicar las razones por las que se excluye de dicha contratacion a la
urrente cuando consta que esta tiene un indice de audiencia superior a otras

entidades que han recibido la contratacion.
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En tercer lugar, porque la adjudicacion de los contratos publicitarios, se basa en
puestas y datos de audiencia de las propias empresas adjudicatarias y no en datos
etivos como los informes de la OJD que es una empresa independiente cuya
ividad es auditar y certificar las cifras de audiencia y difusion de los medios de
nunicacion.

En cuarto lugar, porque en todo caso, y para el supuesto de que no se estimase el
urso, no procederia la condena al pago de las costas procesales, toda vez que la

cupstion presentada serias dudas de hecho y de derecho.
A fodo ello se opuso la parte apelada que, reproduciendo lo alegado en la instancia y
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hapiendo suyos los razonamientos que en la sentencia constan, intereso la desestimacion

recurso.

GUNDO: Centrandose el objeto del recurso en determinar si la si la sentencia
tada en la instancia, en cuanto que desestimd el recurso interpuesto contra la
olucién indicada en el antecedente de hecho primero, es ajustada o no a derecho, y
iendo en cuenta que esta Sala se pronuncio en un caso idéntico al actual en la

sentencia dictada el 28/11/2022 dictad en el recurso de apelacion 420/2021, con la tnica

dif
no

S

erencia que el este recurso la Administracion recurrida era la Diputacion Provincial,
cabe sino reproducir lo razonado en los fundamentos de derecho cuarto, quinto y

sexto de dicha sentencia, que no es sino lo siguiente “ Cuarto.- En tres de sus
sentencias el Tribunal Constitucional —SSTC 104/2014, de 23 de junio;130/2014, de 21

icha doctrina, en palabras del propio Tribunal Constitucional, se podria resumir de la
jiiuiente manera:

julio, y 160/2014, de 6 de octubre—, el Alto Tribunal establecid una doctrina
istitucional sobre la via de hecho consistente en excluir a un medio de comunicacién
la contratacion de cualquier tipo de publicidad institucional por parte de una
ministracion publica y su incidencia sobre el derecho a la igualdad y la prohibicién
discriminacion (art. 14 CE), en relacion con el derecho a la informacion [art. 20.1 ¢)
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publicidad institucional es una concrecién de la comunicacion publica que pone en
acion a los poderes publicos con los ciudadanos sobre intereses de la colectividad a
vés de los medios de comunicacion social. De ese modo, también adquiere relevancia
wstitucional, desde la perspectiva de los derechos de los medios de comunicacion
cial, en atencion a la necesidad de que se depare un trato igualitario y no
criminatorio en la asignacién publicitaria y de evitar incidencias negativas en el
rcicio de su funcién informativa [arts. 14 y 20.1 a) y d) CE]. Asi, tomando en
1sideracion que los medios de comunicacion operan en concurrencia competitiva,
os derechos fundamentales imponen un reparto equitativo de la publicidad conforme
a legalidad vigente, con criterios de transparencia e igualdad, evitando conductas
criminatorias y asegurando una eficaz garantia de la libertad y de la independencia de
medios.

Administracion publica ha de actuar en este tipo de decisiones con objetividad y
na

mision a la legalidad (arts. 103.1 y 106.1 CE) y sin arbitrariedad (art. 9.3 CE), ya que

crecionalidad caracteristica de ciertas decisiones administrativas no excusa la
gencia a la Administracion de demostrar que los hechos motivadores de sus
cisiones son legitimos o, atn sin justificar su licitud, que no tienen una naturaleza
wtraria a los derechos fundamentales; asi, STC 92/2009, de 20 de abril, FI 3.

a eventual vulneracion de la prohibicién de discriminacion por razones ideoldgicas,

dencia o de opinién (art. 14, segundo inciso, CE) en casos como los de asignacion
blicitaria exige acreditar no sélo una determinada tendencia editorial (presupuesto
a

hcebir la hipdtesis de la lesién denunciada) y la circunstancia del diferente trato en la
gnacion de publicidad institucional (via de hecho potencialmente lesiva), sino
1bién otros elementos que pongan indiciariamente en conexién lo uno (el factor
btegido —la opinién—) con lo otro (el resultado de perjuicio que se denuncia), por
anto que la existencia misma de una linea editorial constituye Unicamente, en
ncipio y a los efectos de la discriminacion por ese factor, un presupuesto de la
entual vulneracion del art. 14 CE, pero no un indicio que por si solo desplace al
mandado la obligacién de probar la regularidad constitucional de su acto (FJ 7).
vulneracion en este tipo de decisiones del principio general de igualdad (art. 14,
mer inciso, CE) exige que se haya introducido una diferencia de trato entre
laciones que puedan considerarse iguales, sin que se ofrezca una justificacion
jetiva y razonable para ello, ya que el art. 14 CE prohibe las desigualdades que
ulten artificiosas o injustificadas por no venir fundadas en criterios objetivos y
ronables, segin juicios de valor generalmente aceptados (STC 141/2011, de 26 de
btiembre, FI 3) y, ademds, que las consecuencias juridicas que se deriven de tal
tincidn sean proporcionadas a la finalidad perseguida; STC 9/2010, de 27 de abril, FJ

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

niicleo del razonamiento del Tribunal Constitucional y de la estimacion del recurso
amparo se basa en la vinculacion de la publicidad institucional con el derecho de los
dadanos a recibir informacion veraz comprendido en el articulo 20.1.d) de la
nstitucion, de modo que la comunicacion o informacién emanada de los poderes
blicos (publicidad institucional), que tiene un evidente interés general, debe
halizarse en términos de igualdad y no discriminacion a través de los distintos medios

g| comunicacién social (FJ. 3, STC 104/2014). De ahi se deriva que los medios de
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conunicacion social ostentan una serie de derechos frente a la Administracion que

otfo que el contrato menor, sin expediente administrativo ni justificacién que amparase
la[exclusion del encargo publicitario entre las diferentes cadenas radioténicas. Sin
enjbargo, no es el procedimiento contractual en si mismo el que condiciona la admisién
de] recurso de amparo, obviamente, sino la diferencia injustificada de trato en el reparto
della publicidad institucional.

El| magistrado Gonzélez Rivas en la STC 104/2014 discrepa pues entiende que la
digeriminacion en el reparto de publicidad institucional no wvulnera el derecho
fundamental de la libertad de informacion del articulo 20.1.d) de la Constitucion, puesto
la publicidad institucional queda fuera del dmbito protegido por esta libertad. En
copsecuencia, el fundamento de un trato igual en el reparto de publicidad institucional
debe ponerse en conexion con el articulo 14 de la Constitucién y con la interdiccién de

ministraciones Publicas de Andalucia, garantiza una serie de principios que deben
i en la contratacion de la publicidad institucional de forma que el articulo 4.3 de la
6/2005 senala:

todo caso, deberd garantizarse la libre concurrencia, asi como la transparencia,
acia y rentabilidad en la asignacién de los recursos econémicos.”

qué momento, la cuantia de los procedmnentos ya que la Admlmsttamon como puede
nprobarse en el relato de los hechos de nuestro escrito de demanda siempre se ha
ado a proporcionar esa mto:mamon y la informacion publicada difiere de la
2 Ildad ”

cabe la menor duda de que el procedimiento utilizado para la adjudicacion de la
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blicidad institucional por la Administracion demandada y hoy apelada haya sido
mpre (desde 2012 al menos) el mismo sin permitir una minima participacion en el
I,)ccdimiento ni haber obtenido ni una sola adjudicacién han afectado de una manera
1l y directa a la apelante al excluirsele de la contratacion de todo tipo de publicidad
titucional.

indudable que la determinacion de qué medios van a emplearse para la publicidad
titucional de la Administracion demandada es una potestad discrecional que debe
rcer dentro del marco que disefia la Ley (6/2005 en este caso) y el resto del
lenamiento juridico. De la misma manera se ven afectados los principios que deben
:ir la contratacion administrativa, recogidos en el articulo 132 de la Ley 9/2017, de 8
noviembre, de Contratos del Sector Phblico (principios de igualdad, transparencia y
re competencia)

discrecionalidad caracteristica de ciertas decisiones administrativas no excusa la
gencia a la Administracion de demostrar que los hechos motivadores de sus
cisiones son legitimos o, ain sin justificar su licitud, que no tienen una naturaleza
itraria a los derechos fundamentales; asi, STC 92/2009, de 20 de abril.

mo ya se ha anticipado mas arriba, el concepto de via de hecho hace referencia no
o a la carencia absoluta de procedimiento o de alguno de sus trdmites esenciales.
mbién es aplicable a actuaciones materiales de la Administracion gravemente
iadas, es decir, actuaciones burdas cercanas a la idea de "atropello" o abuso de la
erza,

s actuaciones realizadas por la demandada, de exclusion de la adjudicacion de
itratos sistematicamente a la revista *“El Observador’constituyen asi una suerte de
[a de hecho” mediante la cual la Diputacién Provincial ha vulnerado los principios
hstitucionales de igualdad y no discriminacion, asi como el derecho a la informacion
no haberse dado a la demandante la posibilidad de participar en procedimiento de
re concurrencia alguno ni en otros procedimientos, infringiéndose igualmente el
ncipio general de transparencia y resulta contraria a la jurisprudencia del Tribunal
bremo en relacion con los principios generales que deben respetarse en la actuacion
ministrativa.

Administracion puablica ha de actuar en este tipo de decisiones con objetividad y
na

mision a la legalidad (arts. 103.1 y 106.1 CE) y sin arbitrariedad (art. 9.3 CE), ya que

crecionalidad caracteristica de ciertas decisiones administrativas no excusa la
gencia a la Administracion de demostrar que los hechos motivadores de sus
Cisiones son legitimos o, aun sin justificar su licitud, que no tienen una naturaleza
htraria a los derechos fundamentales; asi, STC 92/2009, de 20 de abril, FJ 3.

es bien, de conformidad con todo lo expuesto , esta Sala estima que se ha producido
a via de hecho que ha perjudicado los intereses de la demandante. Por mas que la
wraparte afirme que la Diputacion adjudicé contratos menores de publicidad
titucional de acuerdo con la normativa recogida en el Decreto Legislativo 3/2011 Ley
Contratos del Sector Piblico y en la Ley 6/2005 Reguladora de la Actividad
blicitariade las Administraciones Publicas. E insista en que ha existido un
cedimiento administrativo en el que se han observado todos los requisitos de
ralidad aplicables. Si existe procedimiento. Si se han observado las formalidades.

210 no es de recibo que nunca haya existido un procedimiento de libre concurrencia, y,

todo caso, que ni uno solo de los miltiples contratos menores celebrados con
presas editoriales haya recaido en la actora. No contamos con informes que
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expliquen las razones por las que para cada campaiia se opta por un o unos medios y se
extluyen otros.

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

Dicha sentencia expresa al respecto lo siguiente:

"La necesidad de garantizar que los derechos fundamentales no sean desconocidos bajo
la cobertura formal del ejercicio de derechos y facultades reconocidos por las normas,
papa por considerar la especial dificultad que en no pocas ocasiones ofrece la operacion
de|desvelar la lesion constitucional, encubierta tras la legalidad sdlo aparente del acto
litfgioso. Diticultad de prueba que tomd en consideracién nuestra jurisprudencia desde
sus primeros pronunciamientos; que ha tenido concreciones en nuestra legislacion
p|'<Ecesal y que viene recibiendo atencion en los mds diversos dmbitos de creacion
normativa. Una premisa que se acentiia si cabe en un dambito como el de las relaciones
enfre los administrados y la Administracion, de conformidad con los principios y
criterios enunciados en los Fundamentos Juridicos anteriores.

Difficultades de acreditacion como las indicadas, deciamos, han llevado a este Tribunal a
elgborar su doctrina sobre la prueba indiciaria, dirigida a favorecer que se desvelen las
razones latentes de actos que puedan enmascarar una lesion de derechos fundamentales.
di, desde la STC 38/1981, de 23 de noviembre (RTC 1981, 38), hemos establecido
incumbe a la parte demandada en el proceso judicial acreditar que su decision
dece a motivos razonables y ajenos a toedo propdsito atentatorio del derecho

no (por todas, SSTC 90/1997, de 6 de mayo [RTC 1997 , 90 ], y 66/2002, de 21 de
rzo [RTC 2002, 66]). El primero, la necesidad por parte del demandante de aportar
indicio razonable de que el acto cuestionado lesiona su derecho fundamental,
principio de prueba o prueba verosimil dirigido a poner de manifiesto el motivo oculto
e 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
inyocacién del factor protegido, sino un hecho o conjunto de hechos que permita
deflucir la posibilidad de la lesién. Sélo una vez cumplido este primer e inexcusable
deper, recaerd sobre la parte demandada la carga de probar que su actuacién tuvo causas
redles absolutamente extraiias a la pretendida vulneracion, indiciariamente probada, asi
cono que tenian entidad suficiente para justificar la decision adoptada al margen del
defecho fundamental alegado. En otro caso, el incumplimiento de ese deber probatorio
de|la parte demandada -que como se ha expuesto no supone una inversion de la carga de
la [prueba, pues nace solo una vez que la parte demandante ha aportado indicios de la
vulneraciéon que denuncia- trasciende el ambito puramente procesal y determina, en

yo gasto publico total ha ascendido a 10.023.778,04 euros) a la Revista el
servador no le han adjudicado ninguno, no le han solicitado en ninguna ocasion un
esupuesto y como toda la contratacion la realizan por contratos menores no ha tenido
i pportunidad de participar en ningiin procedimiento de contratacion abierto.
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indicado principio de igualdad ha de presidir y aplicarse a la actividad de publicidad
titucional y debe ser, por tanto, respetado por los poderes publicos. Este criterio
tenido por las sentencias de la antigua Sala Quinta de este Tribunal Supremo, de 8 de
io de 1987y 14 de enero de 1988, que, al resolver sobre la negativa a insertar
blicidad institucional en determinados diarios, declararon que, no obstante la falta de
creta regulacion legal, el articulo 53.1 de la vigente Constitucion obliga a los
tleres publicos a dispensar una igualdad por elarticulo 14 de la propia
nstitucién que proscribe cualquier discriminacion por razén de opinion o de
racteristicas y circunstancias personales, salvo que hubiese causas justificadoras
ficientes, razonables e imparciales.

la prueba practicada, se deduce que ha existido discriminacion en el acceso de la
idad apelante a la informacion institucional, lo que acarrea infraccion de lo dispuesto
la Ley 6/2005 Reguladora de la Actividad Publicitaria de las Administraciones
blicas de Andalucia al no respetarse los principios de libre concurrencia,
nsparencia, eficacia y rentabilidad, asi como los derechos de igualdad y no
criminacion ; porque no se le ha dado oportunidad de participar en procedimiento de

libre concurrencia alguno (art. 157 y siguientes del Texto Refundido de la Ley de

ntratos del Sector Piblico, aprobado por R.D. Legislativo 3/2011, de 14 de

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
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no el derecho de informacién (art. 20.1.c CE ), como ha declarado el TC en las
atencias 104/2014, de 23 de junio , 130/2014, de 21 de julio y 160/2014, de 6 de
tubre ...".

xto: Como ya indicara la STS, Contencioso seccion 6 del 16 de diciembre de 1997 al
ber, pues, actuado discriminatoriamente la Administracion por negar, sin justiticacion,
blicidad institucional al la demandante, estamos ante un funcionamiento anormal del
vicio publico, producir directamente un perjuicio, evaluable econémicamente, sin

qug haya concurrido fuerza mayor, obliga a la Administracién a indemnizarlo, pues tal
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lemnizacion constituye el medio idéneo para el pleno restablecimiento del orden
idico perturbado por el acto lesivo. como solicita la actora que, no obstante, ha
mandado que la concreccion del quantum indemnizatorio quede pospuesto para ser
ilizado en gjecucidn de sentencia.

es bien para la futura determinacion de la indemnizacion entre otros criterios:

Habrd que tener en cuenta el instituto de la prescripcion

Se puede considerar como elemento prudencialmente indicativo una ratio de
porcionalidad respecto de los ingresos recibidos por otros medios de publicacion de
1da y contenido semejante . Y

Debera valorarse tanto la actuacion de la Administracion demandada como la de la
wpia actora y ahora apelante dejando transcurrir largos afios sin impugnar contratos
1cedidos ni la via de hecho aqui denunciada.

THRCEROQO: En cuanto a las costas el articulo 139. 1. de la LICA 1998 establece que:

||1
reg
lag

g

En primera o tnica instancia, el drgano jurisdiccional, al dictar sentencia o al
olver por auto los recursos o incidentes que ante el mismo se promovieren, impondrd
costas a la parte que haya visto rechazadas todas sus pretensiones, salvo que aprecie
si lo razone, que el caso presentaba serias dudas de hecho o de derecho.
los supuestos de estimacidn o desestimacidn parcial de las pretensiones, cada parte
bnard las costas causadas a su instancia y las comunes por mitad, salvo que el érgano
isdiccional, razonandolo debidamente, las imponga a una de ellas por haber sostenido
accion o interpuesto el recurso con mala fe o temeridad..".
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En las demds instancias o grados se impondran al recurrente si se desestima
almente el recurso, salvo que el drgano jurisdiccional, razondndolo debidamente,
tecie la concurrencia de circunstancias que justifiquen su no imposicion. "

si pues procede imponer las costas de primera instancia a la Administracion
nandada hasta un limite de 2.000 euros - ya que segtin el apdo. 4 del mismo precepto
a imposicion de las costas podra ser a la totalidad, a una parte de éstas o hasta una

cifra méaxima-, sin efectuar una especial imposicion de las costas de esta segunda
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tancia.

Vistos los preceptos legales citados y demds de general y pertinente aplicacion,

FALLAMOS

le estimamos el recurso contencioso-administrativo interpuesto por la procuradora D*
arta Garcia Solera, en la representacién que tiene-acreditada en autos, contra la
itencia dictada el 27 de julio de 2021 porel juzgado n° 7 de Malaga en autos n°
2/2017, y en consecuencia la revocamos, condenando a la Administracion demandada
cesar en al via de hecho, asi como a indemnizar a la recurrente por los dafios y
juicios ocasionados por tal conducta , los cuales se cuantificaran en ejecucion de
htencia, seglin las bases establecidas en el fundamento de derecho segundo. Todo ello
1 imposicién de las costas de primera instancia a la Administracion demandada con el

limite expresado y sin que hagamos una especial imposicion de las costas de esta

bunda instancia.

tifiquese esta resolucién a las partes, advirtiéndolas que contra la misma cabe

interponer Recurso de Casacién que se preparara ante esta Sala en el plazo de 30 dias,

1itados desde el siguiente al de la notificacion de esta resolucién.

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

BLICACION.- Dada, leida y publicada fue la anterior Sentencia por el Ilmo. Sr.
nente que la ha dictado, estando celebrando audiencia piiblica en el dia de su fecha,
te mi, la Letrada de la Administracién de Justicia. Doy fe.
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