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RESOLUCION DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO CENTRAL
DE RECURSOS CONTRACTUALES

En Madrid, a 24 de abril de 2015.

VISTO el recurso interpuesto por D. Julio Liarie Parres en su condicién de concejal-diputado
de la Asamblea de la Ciudad de Melilla, contra el Pliego de clausulas administrativas
particulares y Pliego de prescripciones técnicas que han de regir en el contrato
administrativo de contratacién del “Servicio de difusion de la publicidad institucional de la
Ciudad Auténoma de_ Melilla en medios de prensa escrita, expediente 8/2015" convocado
pbr la Consejerfa de Presidencia y Participacién Ciudadana de la Ciudad Auténoma de
“Melilla, el Tribunal, en sesién del dia de la fecha, ha adoptado la siguients resolucion:

ANTECEDENTES DE HECHO.

Primero. Mediante Orden de la Consejera de Presidencia y Participacion Ciudadana
nimero 76 de fecha 30 de enero de 2015 se aprobd el expediente de contratacion,
inbluyendo los Pliegos de Clausulas Administrativas Particulares y de Prescripciones
Técnicas del servicio referido, publicandose la convocatoria en el DOUE el 5 de febrero de
2015, en sl BOE de 14 de febrero y los Pliegos en el Perfil de Contratante de la Ciudad
Autdnoma de Melilla.

Se trata de un contrato de servicios, categorifa 13, servicios de publicidad_ para la publicidad
institucional de la ciudad autbnoma en medios de prensa escrita, con un valor estimado de
461.538,46 euros, y dividido en lotes.

Segundo. Frente a dichos pliegos se interpuso recursc especial en materia de contratacién,
mediante escrito con entrada en el Registro General de la Ciudad de fecha 18 de febrero de
2015.
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Su extenso recurso puede sistematizarse en cuanto a los motivos de impugnacién, como
sigue:

» Falta de justificacién técnica para adjudicar el contrato en tres lotes, siendo I‘as
prestaciones sustancialmente identicas. Sostiene que lo que realmente existe es una
division del presupuesto disponible para favorecer a tres empresas, sin que exista
una auténtica division del contrato.

» |Incompetencia del Jefe de gabinete de Prensa de la Consejeria para la emisién del
informe justificativo de la division en lotes

* La limitacién de que los licitadores sélo puedan ser adjudicatarios de un solo lote
vulnera el articulo 150 de 'Ia Ley de Contratos al no ser adjudicada a la propuesta
econémicamente mas ventajosa

* |lsgalidad en la fijacién del médulo como precio unitario y la fijacién de su importe en
sesenta euros. Asl no se fija en el pliego un precio unitario méximo que no podran

 sobrepasar los licitadores -

= La exigencia de que los licitadores publiquen un diario de difusién local, unido al
criterio de valoracién en funcién del nimerec de puestos de frabajo en el centro de

-. trabajo de Ia' emisora en Melilla, supone una discriminacion por razén del territorio y
una violacion del princlpio de igualdad. En particular este dltimo criterio de valoracion
ni siquiera tiene relacion con el objeto del contrato.

= La medicién de la difusidn como un criterio de adjudicacion es asimismo contraria a
derecho; ya que es en realidad un criterio de solvencia, pero no de adjudicacion.

Tercero. Recibido en el Tribunal el expediente remitido por el Ayuntamiento, se acomparia
informe en el que se solicita la desesiimacién del recurso scbre la base de los siguientes

- argumentos:

» |a divisién en lotes tiene un doble cobjetivo, asegurar el repario de la publicidad
institucional entre los medios del ramo con implantacion en la ciudad y que son los
{inicos idéneos para la prestacion del servicio, y como consecuencia de lo anterior,
garantizar la mayor difusion de la publicidad entre el conjunto de la ciudadania
‘melillense, al incluir las campafias en todos los diarios escritos de la ciudad, si bien
en proporcion al resultado de la licitacidn. Por lo tanto, consia sobradamente
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acreditada la conveniencia de dicha distribucion, que como el Tribunal ha sefialado
&s una potestad del érgano de contratacion.
* En cuanto a la ilegalidad del informe de necesidad por incompetencia del firmante,
sefiala ¢l informe que tal pretensién no puede tener favorable acogida puesto que
: nihguno_ de los actos realizados por dicho Jefe de Gabinete son de los reservados
por el Estatuto Basico del Empleado Publico a funcionarios; tanto la necesidad de la
contratacién como el resto del expediente en su totalidad ha sido aprobado por €l
érganc de contratacién, la Consejera de Presidencia y Parlicipacion Ciudadana,
mediante Orden nimero 1.265 de fecha 15 de diciembre de 2014, de inicio del
procedimiénto y en la Orden ndmero 76 de 30 de enero de 2015, antes resefiada,
por lo que se cumple con lo establecido en el artfculo 109 del TRLCSP. En gualquier
caso, la aprobacién de las actuaciones por parte del érgano competente, superior
jerarquicamente al Jefe del Gabinete de Prensa, convalidaria la pretendida
imregularidad conforme a lo establecido en el articulo 67 de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, de Régimen Juridibo'de las Administraciones Publicas y Procedimiento
Administrativo Comun. Y finalmente porque la doctrina del Tribunal excluye un
pronuniciamiento anulatoric en supuestos como €l que nos ocupa
= En cuanto a las restricciones en la adjudicacion de lotes, el informe defiende la
legalidad de su texto al manifestar que el motivo de tal limitacién no es caprichoso,
sino la Onica férmula que permite atender a las jurisprudencia emanada del Tribunal
Supremo y a la doctrina administrativa impuesta por el Tribunal de Cuentas en
relacién con esfe especial campo en el que nos movemos, el de repartc de la
publicidad institucional. La pretensioén de la licitacion objeto del presente recurso es
proceder a un reparto que permita una distribucién de la publicidad institucional
destinada a los ciudadanos de Melilia entre los medios capacitados para ello, que en
medios escritos son los diarios locales, de acuerdo con criterios econdmicos de
difusién y de cardcter social.
= En relacidn a los vicios sobre la fijacion del precio, manifiesta que procede la
desestimacion del recurso puesto que, dado que el importé presupuestado se
correspondia exactamente con las necasidades de pubiicidad institucional de esta
administracién, la cuantificacion del presupuesto de licitacién tiene wuna
correspondencia absoluta con dichas necesidades, trasladandose dicha
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cuantificacién a un nimero de médulos resultantes de la deterrninacién de un precio
(60 euros médulo), que si bien no se especifica en dicho informe, es un precio medio.
obtenido del conocimiento del Gabinete de Prensa de las distintas tarifas que
perciben los diarios de la ciudad por insercién de la publicidad institucional, por lo
que se aiiende a lo dispuesto en el articulo 302 del TRLCSP que, por otra parts,
permite la posibilidad de determinar el presupuesio "a tanto alzado”. lgualmente
sefiala que la comprobacién de la correcciéon de la estimacién del presupuesto
excede el dmbito de jurisdiccidn del Tribunal Administrativo Central de Recursos
Contractuales, que ha sentado doctrina en el sentido de circunscribir su actuacién al
control de la correcta aplicacién de la normativa de contratacién ptiblica.

«» En cuanto a la infraccién del principio de igualdad por reservar la licitacién a medios
de difusién ocal manifiesta que son estos diarios ios Unicos medios de comunicacion
gue permiten de manera efectiva la llegada de la informacién a los ciudadanos
melillenses, tanto por motivos de difusion como de frecuencia diaria en su
publicacién. Sin esta exigencia de habilitacién empresarial podrfa producirse la
circunstancia de que se presentaran a la licitacién medios sin implantacién ni difusion
en la Ciudad lo que supondria, de facto; gue no se cumpliria el objsto del contrato,
que es la difusién de la publicidad institucional de la Ciudad de Melilla entre sus
ciudadanocs, pues de nada serviria que dicha publicidad se insertara en "La Voz de
Galicia” o en el "Periddico de Catalufia™.

= En cuanto a la disposicién de medics materiales como criterio de adjudicacion se
remite al informe de necesidad en el que se manifiesta la labor social que se
pretende conseguir fomentando el mantenimiento y la creacién de puestos de
trabajo.

» Finalments, en cuanto a la impugnacién de la difusion como un “criterio de
adjudicacién, el érgano de coniratacién sostiene que el recurso contradice Io
sefialado al respecto tanto por el Tribunal Suprerﬁo, como por el Tribunal de
Cuentas, ademas de ir contra la mera légica, pues es 'evidente gue debe ser objeto
de valoracién la mayor o menor difusién del medio para asi ajustarse a la
jurisprudencia y doctrina, que sefialan que debe tenerse en cuenta dicha difusion
pero no que deban ser un requisito ineludible de acceso, pués en ese caso podria
utilizarse la exigencia de una determinada difusién para excluir a medios que
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estarfan capacitados para realizar la prestacidn pues tendrfan solvencia suficiente
para la realizacién del servicio.

Cuarto. Con fecha 10 de marzo de 2015, la Secretarfa del Tribunal comunict que el acto
objeto de recurso se encontraba suspendido en virtud de acuerdo adoptado en relacién con
el recurso 181/2015.

FUNDAMENTOS DE DERECHO.

Primero. El presente recurso se interpone ante este Tribunal que es competente para
resolverlo de conformidad con Io dispuesto en el articulo 41.3 del Texto refundido de la Ley
de.Contratos del Sector Publico (en lo sucesivo, TRLCSP) ¥ en el Convenio de Colaboracién
suscrito entre el Ministerio de Hacienda y Administraciones Piblicas y la Ciudad Auténoma
de Meglilla el 9 de julio 2012, que fue publicado en ei Boletin Oficial del Estado de 9 de
'agosto de 2012.

Ségundo. En cuanto a la legitimacién del actor para la interposicion del recurso debe ser
objeto de un analisis detallado, partiendo del hecho de que, en su encabezamiento, se
identifica como Concejal-Diputado de la Asamblea de Melilla.

Sobre la legitimacion de los concsjales y de los grupos municipales constituidos en las
Corporaciones Municipales, este Tribunal ha tenido ocasién de pronunciarse en diversas
ocasionss, entre las que cabe citar las resoluciones 057/2013 y 203/2013.

En la primera de las citadas resoluciones (de la que es tributaria y a la que se remite la
203/2013), se sientan, tras analizar detenidamente la doctrina jurisprudencial y del propio
Tribunal en’_relécién con sl concepio de “interés legitimo” en caso ds terceros no licitadores
~como serfa el caso-, las siguientes conclusiones:

f) El grupo municipal, si bien tiene “capacidad para ser parte” a pesar de carecer de
personalidad jurfdiba distinta de sus integrantes -debiendo acreditarse la representacién del
grupo a través del apoderamiento otorgado por todos sus integrantes a uno de ellos-, no
esta legitimado para recurrir los pliegos aprobados por el Ayuntamiento en un expediente de
contratacion.
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if) Los concejales, a tltulo individual, por el contrario, sf estarfan legitimados para recurrir los
pliegos, al amparo de lo dispuesto en el articulo 63.1.b) LBRL, salvo en el caso de que,
formando parte del drgano colegiado que -haya adoptado el acuerdo aprobatorio de los
mismos, no hayan votado en conira de la adopcién del mismo. ' '

Se plantea en este caso una situacién singular en fanto que el concejal recurrente no es
miembro del rganc que ha dictado el acuerdo aprobatorio (la Consejerfa de Presidencia y
Participacion ciudadana} y que sélo podremos resolver acudiendo a la interpretaciéon de las
reglas contenidas en el resolucién 57/2013 de este Tribunal, la cual sostiene que: “Ahora
bien, es cierto que el art. 63.1 b de la LBRL contempla un stpuesto especial de legitimacion
en caso de acuerdos municipales. La interpretacién que la Sala Tercera del Tribunal
Supremo ha hecho del artfculo 63.1.b) de la LBRL ha sido unénime en el sentido de
considerar que sb6lo los miembros que forman parte de un organo colegiado del
Ayuntamiento y que votan en confra def acuerdo adoptado estan legitimados para impugnar
tal acuerdo ante la Jurisdiccion Contenciosa Administrativa, afirmando que dicha norma no
afecta a los concejales que no forman parte del érgano en concreto, los cuales podrian
impugnarlo atendiendo a las reglas generales 'de legitimacién; no obstante, no pueden
ign_orarse las Sentencias de! Tribunal Constitucional que sientan una doctrina general sobre
el alcance de la legitimacion de los miembros de las Corpbraciones Locales para impugnar
los acuerdos de sus 6rganos, que excede de lo expuesto, reconcciendo la legitimacion de
los Concejales, aunque no pertenezcan a los érganos municipales gue adopten el acuerdo,
por su mera condicibn de miembro del Ayuntamiento interesado en el correcio
funcionamientc de la Corporacion Municipal, en virtud del mandalo representativo que
ostenta, con la sola excepcion de que formando parte del érganc colegiado en cuestion, no
vote en conira de la adopcion del acuerdo de que se trate”

Por lo tanto, en aplicacién de la doctrina apuntada en esta resolucién, debe reconocerse
legitimacién al actor aunque no pertenezca al érgano que dicta el acuerdo.

Tercero. El recurso especial en materia de contratacién resulta admisible ya que se
interpone contra los pliegos que han de regir la licitacién de un contrato administrativo de
servicios (categoria 13) sujeto a regulacién armonizada por el Texto Refundido de la Ley de
Contratos del Sector Publico (en adelante TRLCSP), con valor estimado igual o superior a
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207.000 suros por lo que ha sido interpuesto conforme a lo dispuesto en el articulo 40.1 y
40.2 c) del texto refundido.

Cuarto. Procede pues a entrar ya en el andlisis de los distintos motivos de impugnacién que
sostienen el recurso formulado.

La primera de las alegaciones es relativa a la distribucion por lotes realizada, que para el
recurrente resulta confraria a derecho en tanto que no responde a la naturaleza de las
prestaciones a realizar y que esconde realmente un reparto del presupuesto entre las tres
smpresas adjudicatarias.

En el informe de necesidad del contrato obrante en el expediente se trata de justificar la
divisién por lotes de la siguiente manera: “Asi las cosas, la ponderacién conjunta de unos y
otros principios -eficacia y eficiencia de la contratacion publica, y, mas concretamente, los
aspectos antes indicados, de una parte, y libertad de acceso a las Iicitéciones, no
discriminacién y salvaguarda de la competencia, de otra parte-, junto con la particular
composii:ién del mercado de los medios de comunicacion y fodo ello debiendo interpretarse
conforme los principios de igualdad entre medios y del derecho a enviar y recibir informz:_lcié_h
veraz consagrado constitucicnalmente, determinan a nuestro entender la conveniencia del
fraccionamiento en lotes antes propuesto, debiendo cumplirse en todo caso con los
siguientes requisitos:

1.- Los lotes deben ser susceptibles de utilizacién o aprovechamiento separado y
constituir una unidad funcicnal, o que se consigue al suponer cada .anuncio
correspondiente a cada camparia un encargo con entidad independientes.

2.- La decision de la separacién en lotes del objeto del conirato debe estar
debidamente justificada en el expediente, lo que se realiza en el presente informe.

3.- Se debera tener en cusnta el valor global estimado de la totalidad de dichos lotes,
con las particularidades previstas en las normas de cuantificacion a efecto de umbral
de los contratos.
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Asimismo y en aras a la pluralidad antes referida, la adjudicaciéon de los lotes debe ser
excluyente, es decir, al que haya realizado la mejor oferta se le adjudicara o el lote con
mayor valor o el que libreménte elija, al segundo el segundo lote en valoracién o el que elija
de los restantes y asi sucesivamente. Este sistema concuerda ademas con el debate
actualmente vigente respecto a la modificacién de la Iegislacién de contratos a fin de
favorecer a PYMES que no puedan acceder a la contratacion publica debido a los elevados
importes que se alcanza en la misma. ' '

El contenidc de Iotes, con el fin de aunar la consabida pluralidad con el objetivo de mayor
difusion de [a publicidad, consistira en la atribucién proporcional a cada lote de un porcentaje
de cada campania publicitaria, lo que supone que al mayor lote le correspondera un mayor
niimero de méduios de los que se destinen a dicha campafia, al segundo lote un nimero de
médulos inferior al primsero pero superior al tercero y al tercer lote el menor nimero de
modulos, lo que se traducira ordinariamente en que las campafias estaran presentes en
dichos medios en mayor 0 menor espacio temporal®.

En definitiva sustenta la division en lotes en la voluntad de garantizar el méximo de difusién
posible sobre la base de que la misma exige la atribucién a licitadores diversos lo que
permita llegar a un piblico mas numeroso, mas plural y méas diverso. Del mismo modo se
desprende de esta motivacién que las diferentes cuantfas de los lotes buscan abrir la
licitacion a medios mas pequefios que solo puedan ofrecer un nimerc mas limitado de
emplazamientos o mdduios.

Al respecto conviene recordar que, aunque el nuevo paquete de dirsctivas sobre
contratacién publica y en especial la Directiva 2014/24/UE, del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 26 de febrero de 2014, sobre contratacién publica y por la que se deroga la
Directiva 2004/18/CE, establece un principic general favorable al fraccionamiento en lotes
del objeto del contrato, siempre que no existan razones que lo impidan o desaconsejen (Vid.
art. 46), en la actualidad continGa vigente el sisterma implantado al amparo de la Directiva
2004/18/CE, que 'recoge el articulo 86 TRLCSP de conformidad con el cual “2. No podré
fraccionarse un confrato con la finalidad de disminuir ia cuantia del mismo y eludir asf los
requisitos de publicidad o los relativos al procedimisnto de adjudicacion que correspondan.
3. Cuando ef objeto del contrato admita fraccionamiento y asi se justifique debidamente en
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el expediente, podré preverse la realizacion independiente de cada una de sus parfes
mediante su division en lotes, siempre que éstos sean 5usceptibles de utilizacién o
aprovechamiento separado y constituyan una unidad funcional, o asi lo exija la naturaleza
del objeto”.

De lo cual debe deducirse que la Ley se opone al fraccionamiento del objeto precisamente
para svitar que se eludan los requisitos de publicidad o los relativds al procedimiento de
adjudicacién que correspondan. Pero ademas de la necesudad de cumplir este requisito,
debe cumplirse otro relativo a las caracteristicas mtrinsecas de la propia prestacion a licitar:
Que los lotes a formar constltuyan una unidad funcional, sean susceptibies de utilizacién por
separado o lo exija la naturaleza de! objeto. Bien entendido que estos requisitos no son
acumulativos, sino alternativos de tal forma que concurriendo cualquiera de ellos, junto con
el relativo a la cuantia (primero de los indicados)', el fraccionamiento sera posible desde &l
punto de vista legal.

En relacién con la cuestion de la distribucién por lotes del objeto del contrato, este Tribunal
se ha manifestado reiteradamente. Por todas podemos citar la resolucién 756/2014 de 15 de
octubre que en relacién con la configuracién del objeto del contrato, establece: “Debe
fenerse présente {...) lo dispuesto en los artfculos 86 y 117.2 del TRLCSP, con arreglo a los
cuales el conirato debe ajustarse a los objetivos que fa Administracion contratante persigue
para la consecucion de sus fines, correspondiendo a ésta apreciar las necesidades a
satisfacer con ef contrato y siendo la determinacion del objeto def contrato una facultad
discrecional de la misma, sometida a la fustificacion de la necesidad de la contratacion y a
las limitaciones de los artfculfos 22 y 86 del TRLCSP”.

Pero junto con esta facultad discrecional relacionada con ta configuracién _del' objsto del
contrato, debe tenerse en cuenta la pdtestad correlativa en cuanto a la posibilidad de
fraccionarlo, en los casos en que se cumplan los requisitos legales antes mencionados. Al
respecto, “este Tribunal ha manifestado en diversas ocasiones (como en las Rescluciones
138/2012, 143/2012, 187/2012, 210/2012, 220/2012 o 227/2012) que ha de respetarse, en
principio, la discrecionalidad def érgano de contratacién para elaborar los loles de acuerdo
con sus necesidades y las funcionalidades que se cubran, desestimando asf las
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pretensiones destinadas a que se elaborasen los lotes del modo sugerido por ef en cada
caso recurrente” (Resolucién 803/2014 de 31 de octubre).

A la vista de lo expuesto, el Tribunal entiende que, en &l momento actual, la posibilidad de la
distribucion en lotes estéd amparada por la normativa aplicable en funcion de la necesidad
que pretende cubrir el contrato y del cumplimiento de los requisitos legales.

Con respecto al caso que nos ocupa, es razonable y asi se refleja en &l informe, considerar
que el objeto del contrato precise de una pluralidad de adjudicatarios, ya que esta publicidad
permitird acceder a un publico mas heterogéneo. Sin embargoe, el modo escogido a la hora
de fracclonar el objeto conitractual no se corresponde con las exigencias legales. Es cierto
que desde el punto de vista cuantitativo no existe obstaculo para admitirlo en la forma que
se pretende hacer pues no afecta ni a la publicidad del contrato ni al procedimiento
aplicable, sin embargo es claro que no concurre el cumplimiento de ninguno de los restantes
requisitos antes enunciados. Y no cabe frente a este criterio argumentar, como lo hace el
informe sobre necesidad de medios que cada anuncio es un acto independients, pues, en
primer lugar el pliege prevé que a cada une de los medios adjudicatarios se le remita toda la
campafia de publicidad anual para la insercién de los anuncios en las fechas previstas en
ella, y, en segundo lugar, porque si cada anuncio fuera una unidad funcionat efio justificarfa
hacer tantos lotes como anuncios, pero no lotes basados, pura y simplemente, en el
volumen a invertir en cada uno de los medios.

En consecuencia, es evidente que las fracciones del objeto que se hacen en los pliegos no
se corresponden con unidades funcionales ni susceptibles de aprovechamiento por
separado ni, constituyen tampoco una exigencia de la propia naturaleza del objeto
contractual. Se trata de una mera division cuantitativa sin'més gque no encaja en las
previsiones del articulo 86 TRLCSP.

Al respecto interesa indicar que la normativa contractual no se opone a la consecucién del
objetivo perseguido por el contrato que se pretende celebrar, cual es establecer un sistema
de pubhcidad institucional que no se limite a la encomienda de la misma a uno sélo de los
medios exlstentes. Lo que ocurre es que la formula elegida no resulta ser adecuada a la
misma. Desechada [a posibilidad de acudir a la celebracin de un contrato con una agencia
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publicitaria, y habiendo optado por celebrar directamente el contrato de difusién publicitaria
con cada uno de los medios, debe elegirse otro procedimiento para conseguir tal resultado,
no siendo funcion de este Tribunal p_ronunciarse sobre cual serfa el método correcto.

Se estima pues la presente alegacién

Quinto, En cuanto al segundo de los motivos de impugnacion alegados, es decir el relativo
a la incompetencia del Jefe de Gabinete de prensa de la Consejeria para la emision del
informe, por el contrario, no cabe su estimacién, pues que no corresponde a este Tribunal
hacer valoracién alguna scbre alegaciones de tal naturaleza. Asl se recogi6 ya en la
resolucion 120/2014 de 14 de febrero que estableci6: “Planteada asf la cuestion, ha de
advertirse, de antermmano, que este Tribunal ha declarado reiteradamente que son ajenas al
émbito de su competencia aqdel!és cuestiones relacionadas con el estricto aspecio
organizativo o competencial de los distintos entes del sector publico contratantes, dada la
naturaloza y finalidad de este recurso especial. No debe, en este sentido, dejar de
recordarse que el preambulo de la Ley 34/2010 (que infrodujo el recurso especial, bajo su
acfual fisonomia, en nuestro ordenamiento) hace explicito que con la reforma en ella
incorporada se pretendfé “reforzar los efectos del recurso permitiendo q'ue fos candidatos y
licitadores que intervengan en los procedimientos de adjudicacion puedan interponer recurso
conira las infraccionss legales que se produzcan en la tramitacion de los procedimientos de
seleccion contando con la posibilidad razonable de conseguir una resolucién eficaz.”; todo
ello con la finalidad Uifima de aplicar lo dispuesto en la normativa de la UE sobre
contratacion, que, como dice en el preambulo fa Directiva 2007/66/CE, se orienta a
garantizar “la fransparencia y no discriminacion” o “apertura de los contratos publicos a la
'competenéia” (como sefialaba la previa Directiva 1989/665).

En este sentido, ya dijimos en nuestra Resolucién 134/2012 en relacién con un alegato de
simitar tenor al ahora examinado, que ‘habria que plantearse si esta cuestion sobre la
compefencia del drgano de contratacién para llevar a cabo la licitacién impugnada puede ser
objefc del recurso especial en materia de contratacién y si conipete a este Tribunal
pronunciarse sobre la misma”. Y por ello se concluyé entonces que “como se ha sefialado
en el fundamento segundo de la presenfe Resolucién, el articulo 40 del TRLCSFP delimita
tanto los contratos como fos actos que son susceptibles de impugnacion a través del citado
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recurso especial y, entre estos Uftimos, la Ley se refiere concretamente a los anuncios, los
pliegos y los documentos contractuales que establezcan fas condiciones de la contratacion.
Al plantearse los presentes recursos como impugnacion de los ,b!iegos, el Tribunal considera
que concurren los requisitos materiales legalmente establecidos para la admisién de los
mismos. Ahora bien, la alegacion de las recurrenies sobre la competencia del ¢érganoc de
contratacién para acometer la licitacion impugnada no tiene relacién alguna con los pliegos
ni con el resto de docdmentos que establecen las condiciones que han de regir la presente
ficitacién, y fampoco se encuentra entre los ofros actos recurribles por esta via y
especificados iqualmente en el citado articulo 40.2 del TRLCSP, a la vista de lo cual, este
Tribunal estima que no debe admitirse un recurso sobre dicha cuestion.”

Y es que, tal y como ya adverlimos, entre olras, en la resolucién 5§7/2013, nuestra legislacion
ha sefeccionado como recurribles por esta especial via aquellos actos que pueden suponer
una restriccién indebida de la transparencia y la igualdad en la concurrencia entre licitadores
que consagra la normativa UE. No se frafa, en consecusncia, de depurar por esta via todas
las posibles infracciones que se hayan podido cometer en la conh'atécién, que tendrén otras
formas de tutela, sea la del art 39 del TRLCSP, sea el recurso administrativo o judicial que
cupiera conira los actos de que se frate.

Sentado lo anterior, es evidente que cuestiones tales como la estricta competencia del
o6rgano que haya emitido el informe jurfdicb previo a la aprobacién de los pliegos
impugnados no atafien af émbifo que trafa de depurar este recurso especial y, por tanto, no
corresponde a este Tribunal emitir un pronunciamiento sobre tal particufar’.

Es obvio que tal planteamiento es perfectamente reproducible en el presente caso en el que
el actor cuestiona la competencia del emisor del informe de necesidad. Nada corresponde
decir a este Tribunal sobre tal alegacién por quedar fuera de sus atribuciones.

Debe pues inadmitirse este motivo de impugnacién.

Sexto. Diferente suerte ha de correr la alegacion relativa a la limitacién de adjudicacion que
establece el pliego en razén a la distribucién de los lotes. Asi el apartado 1 del anexo | del
Pliego de Clausulas administrativas, tras definir ef contenido de los lotes, dispone que: “Los
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ficitadores s6lo podrén ser adjudicatarios de un Unico lote. A la mejor oferia se le concedera
el lote n° 1, a la segunda méjor oferta el lote n° 2 y a [a tercera el lote n® 3",

El informe de necesidad justifica esta regla manifestando que “Asimismo y en aras a la
pluraiidad ‘antes referida, la adjudicacion de los lotes debe ser excluyents, es decir, al que
haya realizado la msjor oferta se le adjudicara o el lote con mayor valor o el que libremente
elija, al segundo el segundo lote en valoracién o el que elija de los restantes y asl
sucesivaments”. o

Ante todo debemos poner de manifiesto que, anulada la division en lotes en la forma en que
figura en los plisgos de la licitacién, los razonamientos que siguen sélo teridrfan virtualidad
en el caso de que el érgano de contratacién decidiera una nueva licitacién por lotes,
modificando el criterio paré su formacion. |

Pues bien, a tal respectb debemos indicar que frente a los argumentos del drganc de
contratacién antes transcritos, la parte recurrente defisnde que esta prevision implica un
incumplimientd de los articulos 150.1 y 151.2 del Texto Refundido de la Ley de Contraios del
Sector Publico por implicar que los lotes no se adjudicaran necesariamente a la oferta
econdmicamente mas ventajosa, sino por descarte, y frae a colacién un informe de la
Abogacia General del Estado de 28 de julio de 2007.

En este informe se sostiene que, a diferencia del articulo 67 del Reglamento Genera[ de
Contratacion de las Administraciones Plblicas que permits limitar la posibilidad de licitar a
uno o varios lotes en los pliegos, la limitacién de adjudicéciones no esta amparada por
precepto alguno. Sefiala que supondria la posible exclusidon de ofertas de licitadores
admitidos a licitacién y que hayan acreditado cumplir con los requisitos exigidos, basando tal
exclusion en la mera circunstancia de haber resultado adjudicatarios de uno de los lotes que
integran el contrato, y que tal exclusion se haria sin soporte normativo alguno. Concluye que
ineludiblemente la adjudicacion debera producirse a favor de aquellos empresarios
admitidos a licitacién que presenten la oferta mas ventajosa de acuerdo con los criterios de
valoracién establecidos en los pliegos, pudiendo en el caso de admisién de licitacion
producirse el resultado de que sean adjudicados varios lotes al mismo empresario.
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Frente a estas argumentaciones sostiene el érgano de contratacion que tal forma de actuar
es una exigencia de garantia de difusién de la publicidad a través de la distribucion entre los
medios, ¥ que en cualquier caso tanto el articulo 67 del Reglamento, como el Anexo VIl A de
la Directiva 2004/18/CE permite tal forma de adjudicar.

Entrando en el analisis de la cuestion lo qus el arifculo 67.7.a) del Reglamento .dice es que:
“En los contratos de servicios los pliegos de clausulas administrativas particulares, ademas
de los datos expresados en el apartado 2, contendran los siguientes: a) Posibilidad de licitar,
en su caso, por la totalidad de! objeto del contrato ¢ por los lotes que se establezcan®.

Y la directiva a lo que se esta refiriendo es a que “cuando los contratos estén divididos en
lotes, se indicaréa si los operadores econdmicos pueden licitar por uno, varios o la totalidad
de estos lotes”.

Asl pues de lo qus hablan los preceptos en los que el érgano de contratacién pretende
sostener su previsién as de la posible limitacién ds la formulacién de ofertas a uno o varios
lotes, lo que no se corresponde con la previsién del pliego que afecta no a la admisibilidad
de las ofertas sino a la adjudicacion del contrato. Y debemos remarcar que en este punto no
se discute sobre si se puede Iiditar a uno o varios lotes, es decir sobre la admisibilidad de las
propuestas, sino que el objeto litigioso es la adjudicacién de las mismaé, es decir si es
conforme a derecho que por el hecho de haber obtenido la adjudicacién de un lote, los
restantes se hayan de adjudicar automaticamente a las siguientes ofertas por su ord'en' de
clasificacion.

No puede confundirse la admisién de la limitacién a presentar ofertas a uno o varios lotes,
con la exclusién de la oferta econémicamente mas ventajosa en tramite de adjudicacién, que
es precisamente ante lo que nos encontramos. Lo que hace el pliego no es determinar si se
puede licitar a uno, a varios, o a todos los lotes, sinc que lo que establece en esa regla es
una norma de adjudicacién. Y una norma de adjudicacién debemos decir, que contradice los
artfculos 150 y 151 de la ley y el principio basico de que se ha de adjudicar a la oferta
econémicamente mas ventajosa, ya que una vez adjudicédo un lote anterior, el licitador
gueda automaticamente excluido de las restantes adjudicaciones aun cuando la suya fuera
la oferta econémicamente mas ventajosa para ese lote.
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Se antepone en  consecuencia un criteric principal distinto al de ser la oferia
econémicamente mas ventajosa, y es el de no haber sido adjudicatario de otro Iote en el
procedimiento. En esté sentido con el sistema propuesto en el pliego, los [otes dos y tres se
pueden adjudicar a oferfas que no sean la econémicamente mas ventajosa, si tal oferta ha
sido presentada por el adjudicataric del lote uno, y ello implica un incumplimiento del artfculo
150.1 y del articulo 151.2 del Texto refundido.

Es mas, la regla de adjudicacién comentada no s6lo supone un incumplimientc de la
normativa de adjudicacion, sino que conlleva la exclusién de una oferta en unos términos
claramente discriminatorios y contrarios a derecho. Y es que aun siendo legitimo que por los
motivos que el érganc de contratacién expone, sea hecesario evitar que un solo licitador
resulte adjudicatario de todos los lotes para que el objeto del contrato se cumpliments, no es
conforme a derecho actuar sobre la adjudicacion de la oferta mas ventajosa, ya que ello va
contra el texto y el espfritu de la norma. Si lo que se pretende es evitar que un solo
adjudicatario monopolice todos los lotes, lo que la normativa ampara es que se actlie via
limitacién de licitacién a los lotes, obligando al licitador a elegir sobre qué lote o lotes
determinados prefiere ofertar, garantizando simuitdneamente una pluralidad de
adjudicatarios, con la adjudicacion a la oferta econdmicamente mas ventajosa para cada
lote.

En cuanto a la posibilidad de limitar los lotes a los que se puede tener acceso, la resolucion
803/2014 de 31 de octubre que establece que “A modo de recapitulacién cabe sefialar qi:e
resulta admisible, al amparo de lo dispuesto en los arifculos 67.5.a), 67.6.a) y 67.7.a) del
RGCAP, establecer, en los pliegbs de clausulas administrativas particulares de los contratos
de suministro, consuftorfa y asistencia y servicios, limitaciones a la posibifidad de ficitar de
fos empresarios, circunscribiendo ésta a uno, varios o todos los lotes en los que se divida un
conrtrato administrativo, haciendo constar dichas limitaciones en el correspondiente anuncio
de licitacién, que habra de ajustarse al modelo establecido en el Anexo Vil del propio
RGCAP. “ Este Tribunal comparte las consideraciones de la Abogacia General del Estado
sobre la posibifidad de inclusién en los pliegos de esfa limitacién a la concurrencia en un
nimero determinado de lotes siempre que conste en el pliego y en el anuncio de licitacion
como es el caso. Con relacion a la alegacion de ausencia de regulacion debe citarse por un
fado el Anexo Vil A. 7 de la Directiva 2004/18/CE dsl Consejo y del Parlamento Europeo, de
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31 de marzo, sobre coordinacién de los procedimientos de adjudicacion de los contratos
publicos de obras, de suministro y servicios que sefiala: “7. Cuando los contratos estén
divididos en lofes, se indicaré si los operadores econémicos pueden licitar por uno, varios o
la totalidad de estos lotes.” La Directiva 2014/24/UE del Parfamento Europeo y del Consejo,
de 26 de febrero de 20714, sobre contratacién publica y por la que se deroga la Directiva
2004/18/CE en su articulo 46.2 va mas alla y prevé el establecimiento de la limitacién tanto
en la licitacién comd en la adjudicacién:"Los poderes adjudicadores precisarén, en el
anuncio de licitacidn o en la invitacién a confirmar el inferés, si las ofertas pueden
presentarse para uno, varios o fodos los lotes.

Los poderes adjudicadores estarén faculfados para lirnitar el numero de lotes que puedan
adjudicarse a un solo licitador, incluso en el caso de que se puedan presentar oferias para
varios o todos los lotes, siempre que en el anuncio de licitacién o en la invitacién a confirmar
el interés se indique el numero méaximo de lotes por licitador. Los poderes adjudicadores
indicarén en los pliegos de la contratacién los criterios o normas objetivos y no
discriminatorios que se proponen aplicar para determinar qué lotes seréan adjudicados, en
caso de que la aplicacion de los criterios de adjudicacién pueda dar lugar a que a un solo
licitador se le adjudique un nimero de lotes superior al méximo indicado.” El que esta ufiima
Directiva citada no se haya transpuesto todavia, al no haber expirado el plazo, no es 6bice al
reconocimiento de esta limitacién en fa Directiva 2004/18/CE y que se ha reflejado en el
artfeulo 67 del RGCAP como antes se ha expuesio”.

La conclusidn que extrae finalmente este Tribunal es que el pliego en esta cldusula es
contrario a derecho y debe anularse, por ser improcedente y contraria a derscho la prevision
de la adjudicacion del lote a la siguiente oferta clasificada, cuando la oferta econdmicamente
mas ventajosa presentada para dicho lote, correspondé a un licitador que ya ha resultado
adjudicatario de un lote anterior de los integrantes de!l contrato.

Séptimo. Impugna e_I recurrente a continuacién la férmuta de calculo del precio, sefialando
que no se contiene un estudio de precios de mercado reales, siende su estimacion arbitraria,
¥y que ademas el precio base del médulo no puede asimilarse al precio unitario del contrato,
ya que no se fija en el pliego un precio unitario maximo del maédulo, el cual no podran
superar los licitadores.
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En cuanto a la alegacién relativa a la formula y justificacion del célculo del precio, su
enjuiciamiento queda extramuros de la competencia de este Tribunal, cuya funcién ya fue
definida en la Resolucién 145/2015 de 15 de febrero: “Asf, como ya pusimos de manifiesio
respecio al recurso especial en materia de contratacién administrativa, en la resolucion
numero 57/2013 de 6 de febrero, “el preambulo de la Ley 34/2010, que lo introdujo en
nuestro ordenamiento, sefiala que la finalidad de la reforma en la normativa de la Unién
Europea que incorpora no fue ofra que ‘reforzar ios efectos del recurso permitiendo que los
candidatos y licitadores que seleccién contando con fa posibilidad razonable de conseguir
una resolucién eficaz”: todo ello, con la finalidad uiftima de aplicar lo dispuesto en la
normativa de la UE sobre contratacion, que, como dice en el preambulo fa Directiva
2007/66/CE, se orienta a garantizar “la transparencia y no discriminacién® o “apertura de los
contratos publicos a la competencia® (comb seflalaba la previa Directiva 1989/665).

Por tanto, nuestra legislacibn ha seleccionado como recurribles por esta especial via
aquellos actos que pueden suponer una restriccién indebida de la fransparencia y la
igualdad en la concurrencia entre licitadores que consagra la normativa UE: No se frata, en
consecuencia, de depurar por esta via todas las posibles infracciones que se hayan podido
comefter en fa contratacion, que t_endrén ofras formas de tutela, sea la del art 39 del TRLCSP
{que, ademas, aqul consta iniciada), sea ef recurso administrativo o judicial que cupiera
contra los actos de que se trate.”

Sentado lo anterior, entendemos que carecemos de competencia para conocer respecfo a
las cuestiones suscitadas‘por el recurrente, cuestiones respecto de las cuales, aunque
pueda aparecer alguna mencién en los pliegos como presupuesto de su redaccién, no
atafien al &mbito que trata de depurar este recurso especial’”.

Por ello sin prejuzgar su contenido ni hacer manifestacién alguna, para la que quédan las
vias de impugnacién procedentes que no son este recurse especial, el Tribunal declina
conocer de la impugnacién en este punto, debiendo inadmitir la impugnacién en ella basada.

En cuanto a la consideracién del precio unitario, el Pliego de Clausulas administrativas
establece en un primer lugar el porcentaje de mddulos de insercién que obligatoriamente
corresponderéd a cada lote sobre el importe total del contrato, para después especificar el
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imparte maximo correspondiente al presupuesto de licitacién de cada uno de los lotes, de tal
manera que el presupussto total (sumatorio de los presupuestos de los tres lotes) se
corresponde con el importe total del contrato, y éste a su vez con el valor del sumatorio del
porcentaje de médulos correspondiente a cada uno de los lotes.

A este respecto el apartado 3 del Plisgo de Clausulas Administrativas dispone que “Dicho
presupuesto se ha convertido en un ntmero de mdédulos, unidad utllizada para la
cuantificacién del importe de los anuncios en prensa y que corresponde a una cuarentava
parte una pagina de un diario, sin que se hayan tenido en cuenta una serie de factores que
pueden suponer el incremento del precio del mismo tales como sl nimero de bégina, el dia
de la semana, la impresién en color, etc, que no podran ser repercutidos por parte del
licitador. Por lo tanto el precio esta referido al médulo basico, que cuantificado en la cantidad
de 60 €, IPSI incluido, supone un total de 8.000 médulos a distribuir’,

Ciertamente no es un sistema sencillo, y sélo resulta admisible en tanto el porcentaje al que
se refiere cada unoc de los lotes sobre el total de médulos se considere necesariamente
referenciado al nimerc de médulos que constituyen el objeto del contrato, y que del punto 3
parece desprenderse que son 8000, aun cuéndo no existe una manifestacién imperativa en
el pliego.

No obstante la confusa redaccién del pliego queda clarificada desde el momento en el que la
férmula de la oferta econdmica estd cuantificada en euros de rebaja sobre el precio del
médulo a valorar, al sefialar que “Se valorara la mejor oferta econdémica realizada respecto
al precio base del médulo de publicidad al que se refiere el apartado segundo, entendido
como médulo basico”.

Asl pues debemos entender que sf hay un precio unitaric méximo por maédulo, que es de
sesenta euros, y que la oferta econdmica se calcula en razén de la rebaja sobre ese precio.
Ello supone necesariamente partir de la base que el porcentaje de mdédulos que
corresponde a cada lote se calculé sobre los ocho mil a los que se refiere el apartado 3 del
anexo de los pliegos, vy que este nlimero de mdédulos son de oferta obligatoria, pues de lo
contrario careciendo de referencia de objeto, serfa imposible ajustar [a oferta al precio.
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En conclusién no se aprecia infraccién alguna en este caso, partiendo de la interpretacion
que este Tribunal sostiene, es decir que el objeto del contrato es el de 8000 médulos,
diétribuidos entre los lotes en la proporcién que los propios pliegos establecen y que son de
oferta obligatoria, con un valor unitario maximo por médulo de sesenta suros.

Octavo. Impugna por otro lado el recurrente la exigencia de que los licitadores publiquen un
diario de difusién local, exigencia que, puesta en relacién por el recurrente con el criterio de
adjudicacién relativo al nimero de puestos de trabajo en “el centro de trabajo de Melilla”,
resulta, a su juicio, discriminatoria y contraria a la liberiad de acceso y Ia iguaidad de trato.

El andlisis de este motivo, sin embargo, requiere tratar por separade ambas cuestiones. En
cuanto a la primera se inserta dentro de las exigencias de solvencia econémica, financisera y
técnica o profesional al sefialarse en el apariado 12 que "En virtud de lo establecido en el
articulo 54.2 del TRLCSP, es exigible para la realizacion de la prestacion del cbjeto del
contrato que el licitador publique un diario escrito de difusién local”

En defensa de esta clausula el informe del érgano de contratacién sefiala que la publicidad
institucional de la Ciudad de Melilla en medios escritos se ha venido haciendo siempre
mediante insercicnes en medios de implantacién local y que asi se debe seguir haciendo,
pues son estos diarios los (nicos medios de comunicacién que permiten de manera efectiva
la llegada de la informacién a los ciudadanos melillenses, tanto por motivos de difusién
como de frecuencia diaria en su publicacion. Sin esta exigencia de habilitacion empresarial
podrfa producirse la circunstancia de que se presentaran a la licitacion medios sin
implantaciéon ni difusion en la Ciudad lo que supondrfa, de facto, que no se cumplirfa el
objeto del contrato, que ses la difusién de la publicidad institucional de la Ciudad de Melilla

entre sus ciudadanos.

Queda claro pues que el érgano de contratacion interpreta esta clausula en el sentido de
que sdlo los diarios locales gozaran de la correspondiente solvencia, quedando excluidos
aquellos que se editen fuera de la ciudad, aunque tengan difusion en ella.

Analizando la clausula, lo primero que se ha de sefialar es la improcedencia de la aplicacion
del articulo 54.2 pues la difusién a la que se refiere no puede en ningln caso asimilarse
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como se pretends a la habilitacion profesional, como tampoco estamos ante un auténtico
supuesto de solvencia.

En cuanto a las exigencias de arraigo territorial existe copiosa .docm'na de este Tribunal que
puede condensarse en la Resolucién 438/2014 de 6 de junio: “Este Tribunal ha tenido
ocasién de manifestar en refteradas ocasiones (asl, por efemplo, en la resolucién 526/2013,
de 15 de noviembre, 217/2012, de 3 de octubre, asi como en las 138/2011 y 139/2011,
ambas de 11 de mayo), que “tanfo la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa como
la Jurisprudencia se han pronunciado acerca de la proscripcién de previsiones en los
Pliegos que pudieran impedir la participacién en las licitaciones o la obtencién de ventajas
injustificadas en la valoracién de las ofertas, si estas circunstancias se fundan tunicamente
en razones de arraigo territorial”, “siendo nulas las previsiones de los pliegos fundadas
unicamente en razones de arraigo territorial que pudieran impedir la parﬁdipacién en las
licitaciones”.

En este mismo sentido, la Resolucién 101/2013, de 6 de marzo, con cita de la Resolucion
20/201 1, de 9 de febrero y del Informe 9/2009, de 31 de marzo, de /a Junta Consultiva de
Contratacion Administrativa, indicaba que “el origen, domicilio social o cualquier ofro indicio
del arraigo territorial de una empresa no puede ser considerado como condicién de aptitud
para contratar con el sector pab{ico’f De igual modo la “Gufa sobre contratacién publica y
competencia” de fa Comisién Nacional de la Competencia recoge la prohibicién de exigir
como criterio de solvencia fa ubicacion de Instalaciones de los posibles adjudicatarios en ef
terriforio en el que se fenga que ejecutar el conirato, por ser una previsién contraria a la
competencia y al principio de no discriminacion e igualdad de frato.

La citada doclrina ha venido a tener plasmacion positiva en el articulo 18.2.a) de la Ley
20/2013, de 9 de diciembre, de Garar;tfa de la Unidad de Mercado, expresamente invocado
por la actora, en el que, efectivarﬁente, se afirma que serén consideradas "actuaciones que
limitan Ia libertad de establecimiento y la libre circulacién” los "requisitos discriminatorios {(...)
para la adjudicacién de contratos publicos basados directa o indirectamente en el lugar de
residencia o esfablecimiento del operador” y, en particular, "que el establecimientio o el
domicilio social se encuentre en terriforio de la autoridad competiente o que disponga de un
establecimiento fisico dentro de su territorio”. '
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Sobre la base de las tales consideraciones, este Tribunal ha manifestado un criterio
conirario a que las condiciones de arraigo territorial sean tenidas en cuenta como criterios
‘de adjudicacion de los contratos administrativos (Resolucién 29/2011, de 9 de febrero). En
definitiva, y tal y como se concluye en el informe de la JCCA 9/09, antes cifado, “el origen,
domicilio social o cualquier otro indicio de arraigo territorial de una empresa no puede ser
considerado como condicién de aptitud para contratar con el sector publico®”, circunstancias
que “igualmente no pueden ser utilizadas como criterio dé valoracion”,

Tales afirmaciones, sin embargo, no pueden ser entendidas en el sentido de que cualquier
referencia a la localizacion fisica de algunc de los requisitos del contrato en un territorio
determinado sea excluible. Por el contrario, la resoclucién _citada, siguiendo en ello la
sentencia de 27 de octubre de 2005 (Asuntb C- 234/03) del Tribunal de Justicia de Ia Unién
Europea, hé entendido que no cabe descartar una exigencia de tal indole con respecto a la
gjecucién del contrato siempre que su establecimiento no sea contrario a los principios de

concurrencia @ igualdad ni resuite contrario al principio de proporcionalidad.

Por tanto, diremos siguiendo la mencionada resolucién, que en la medida en que dicha
previsién puede considerarse como una necesidad derivada de la propia naturaleza del
conirato, no podria considerarse como desproporcionada ni limitativa de la concurrencia
siempre que no se establezca ni como criterio de solvencia o de adjudicacion. Asimismo no
resulta desproporcionada.

La doctrina es clara, los criterios de arraigo territorial no pueden ser ni requisitos de
solvencia ni criterios de adjudicacién. Sin embargo, este Tribunal no ignora la especialidad
de que la propia eficacia de la publicidad institucional exige que la misma sea objeto de
difusién entre la poblacién de la ciudad auténoma, por lo que serfa proporcional y adécuada
a la propia naturaleza de la prestacion, la exigencia del requisito de la difusién local de la
publicidad.

Sin embargo, estos razonamientos no amparan la interpretacion que se realiza en el informe
del érgano de contratacién pues, de conformidad con ella, gquedarian fuera de la licitacidn al
carecer de habilitacién (segin el pliego) las ediciones locales de los periédiéos nacicnales, a
pesar de que publicandose y distribuyéndose en el territorio de la ciudad auténoma podrian
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cumplimentar perfectamente el objeto del contrato.

Asl pues la difusién local es una condicién proporcional y razonable de la ejecucién de la
prestacion, pero no puede interpretarse de forma que condicione la aptitud o la solvencia de
los licitadores y, en consecuencia, la admisibilidad de las prdpuestas a sélo aquellos que
tengan su implantacién fisica en el territoric de Melilla. Resulta en consscuencia inadmisible
y contraria a derecho esta previsién en la forma que la expone el pliego, sin perjuicio de que
pueda admitirse que la licitacién quede limitada en exclusiva a los periédicos de difusidén en
el territorio de la Ciudad Auténoma, cualquiera que sea el lugar en que se editen y
publiquen.

Se estima también el recurso en este punto.

Directamente relacionado con este exiremo se encuenira, como ap_untébamos. la
impugnacién que el recurrente hace del criterio de adjudicacién consistente en la
declaracién de puestos de trabajo en la Ciudad de Melilla, y que se cuantifica en veinte
punios.

Asf establece el pliego en su apartado 20.3 “Este criterio se justifica en el interés social que
supone el mantenimiento y creacion de puestos de trabajo, escasos de por si y mas
respecto al sector periodistico en un entorno tan reducido como el de Melilla. Ademas, el
mayor numero de trabajadores es un criterio que se relaciona con el objeto del contrato, en
un doble sentido: primero, porque un medio con mayor plantilla tiene mas capacidad para
ejercer su actividad con mas calidad, lo que a su vez redunda en una mayor y mejor
percepcién por parte de los lectores; y segundo, porque es mas féacil que las 6rdenes de
publicidad se atiendan con mayor prontitud y con mejor sﬁjecién a lo gue se exija desde el
Gabinete de Prensa si la plantilla del medio es mas amplia.

_Para ello los licitadores deberan aportar "informe de plantilla media de trabajadores en alta”
emitido por la Seguridad Sacial, referido a los ultimos fres afios y correspondiente al centro
de frabajo de la emisora en Melilla. La fecha de dicho informe debera ser posterior al inicio
del plazo de presentacion de ofertas y anterior a la finalizacién del mismo”.

Sostiene &l recurrente que sste criterio es contrario tante al articulo 78 del Texto Refundido
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como al artfculo 150 del mismo, ya que ni tiene relacién con el objeto del contrato, ni puede
admifirse que sea algo distinto a un medio de acreditacion de la solvencia.

A este respsecto debe reiterarse, en primer lugar, la doctrina que acabamos de exponer
respecto de la valoracién del arraigo local como criterio de adjudicacién. Tal como
acabamos de decir, debe considerarse radicalmente contrario a los principios de no
diécﬁminacién e iguaildad imperantes en la contratacién piﬂblica por mor de su consagracién
en [os articulos 1y 139 TRLCSP.

A mayor abundamiento y con relacion -a la admisibilidad de los criterios de adjudicacién en
general, procede citar el articulo 150 del TRLCSP que dispone que “para [a valoracion de las
proposiciones y la determinacion de la oferia econémicamente més ventajosa deberd
atenderse a criterios directamente vinculados al objeto del contrato, tales como la calidad, el
precio, la formula utilizable para revisar las retribuciones ligadas a la utilizacién de la obra o
a la prestacién del servicio, el plazo de ejecucién o enfrega de la prestacion, el coste de
utilizacién, las caracteristicas medioambientales o vinculadas con la satisfaccidn de
exigencias sociales que respondan a necesidades, definidas en las espec’rﬁcaciones'del
contrato, propias de las categorfas de poblacion especialm'ente desfavorecidas a las que
pertenezcan los usuarios o beneficiarios de las prestaciones a contratar, la rentabilidad, el
valor técnico, las caracteristicas estéticas o funcionales, la disponibilidad y coste de los
repuestos, el mantenimiento, la asistencia técnica, el servicio postventa u otros semejantes”.

En relacién a la admisibilidad de los criterios de adjudicacion, la resolucién 198/2014 de 7 de
marzo sostiene que: “Se analizara sucesivamente la adecuacién o no a Derecho de cada
uno de dichos criterios de adjudicacién, partiendo de la premisa de que, aunque el érgano
de contratacion goza de una ampila discrecionalidad a la hora de seleccionar los criterios de
adjudicacion que considere mas idéneos en cada caso, dicha libertad de eleccién tiene su
limite en la exigencia, derivada del artfculo 150.1 del TRLCSP, de que los criferios de
adjudicacion seleccionados guarden una vinculacion directa con el objeto del contratc y no
con caracteristicas o circunsiancias de la empresa licitadora considerada en su conjunto
(Resolucién €43/2013, de 19 de diciembre). Como ha sefialado reiteradamente este
Tribunal, (por fodas, Resoluciones 130/2011, de 27 de abril, 6 264/2012, 21 de noviembre)
“los criterios que enumera ef articulo 150.1 TRLCSP presentan la caracterfstica comiin de
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que todos ellos constifuyen circunstancias referidas a la prestacién (calidad, precio,
cantidad, plazo de ejecucion, cosle de utilizacion o rentabilidad técnica), de tal forma que,
aunque la enumeracion de dicho articulo no es exhaustiva, pues termina con una referencia
a ‘ofros semejantes’, es evidente que no deja de ser una pauta para determinar cuédles
deben ser estos otros criterios. De ahi que, conforme a la jurisprudencia del TJUE
(senfencia de 20 de septiembre de 1988, caso Beentijes, posteriormente reiterada por las
sentencias de 26 de septiembre de 2000 (asunfo C-225/98), de 18 de octubre de 2001
(asunto G 19/00), de 17 de septiembre de 2002 (asunto C 513/99) y de 19 de junio de 2003
{asunto C-315/01)) y la doctrina de la JCCA (dictémenes 22/94, de 16 de diciembre de 1994
y 28/95, de 24 de octubre de 1995, entre olros muchos), no pueden utilizarse como criterios
de adjudicacién ‘caracteristicas’ de la empresa no relacionadas con el objeto del contrato.

()

Como se sefialé en la Resolucién 264/2012, de 21 de noviembre “Partiendo de la necesaria
distincién entre criterios de seleccién y criterios de adjudicacion, que han de ser aplicados
en fases distintas de Ja licitacién, la JCCA viene admitiendo, con base en la jurisprudencia
comunitaria, la posibilidad de utilizar como criterio de adjudicacién un mayor nimero de
medios personales y materiales que los exigidos en el pliego para valorar la aplitud y la
solvencia (dictamenes 56/2004, y 59/2064, ambos de 12 de noviembre de 2004), pueé la
calidad y la cantidad de los medios ofertados por los lictadores son elementos cualitativos
tle la oferta que influyen en su valor técnico, lo que justifica que pueden ser utilizados como
criterios de adfudicacién. Como se indica en el dictamen 59/2004 de la JCCA, 'ef examen de
la legislacién espafiola conduce por tanto a la conclusién de que los elementos personales y
materiales pueden utilizarse como criterio para determinar la soivencia técnica o profesional,
y que el nimero mayor de los exigidos puede ser utilizado como criterio de adjudicacion,
dado que la enumeracion del articulo 86 de la Ley (actual articulo 150.1 TRLCSP) no es
exhaustiva y es un criterio objetivo cuyo posible efecto discriminatorio quedara eliminado si,
como exige el articulfo 86 de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, el criterio
se consigna expresamente en el pliego’. De acuerdo con Jo indicado, desde un punto de
vista tedrico resulta jurfdicamente admisible que el PCAP establezca, como criterio de
adjudicacion, y con cardcter adicional a los requisitos de solvencia exigidos, determinadas
circunstancias relativas a los medios personales y materiales de los licitadores.”
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La conclusion que extraemos es que serfa admisible como criterio de adjudicacién un mayor
niimero de medios personales y materiales que los utilizados como criterio para determinar
la solvencia siempre que tuviera una relacién directa con el objeto del contrato, y no con las
caracteristicas propias de la empresa.

A la vista de esta doctrina aplicada al concreto caso que nos ocupa es evidente la
improcedencia de este criterio de adjudicacion, siendo contrario a derecho.

Primero procede traer a colacién los argumentos vertidos pérrafos arriba en relacién a la
implahtacién local de las empresas, y que logicamente son plenaments aplicables aqui en
tanto que solo se valoran los medios personales del centro de trabajo de Melilla, con lo que
incluso si una empresa tuviera implantacién local, pero su centro de trabajo estuviera fuera
de la ciudad auténoma quedarfa con cero puntos, lo que ya de por si, y sin entrar en
mayores andlisis, serfa disctiminatorio, pues en nada deberia afectar la bondad de [a oferta
que los trabajadores estuvieran radicados en Melilla, en Malaga o en Ceuta, siempre que la
prestacién se realizara en sus propios términos.

Solo por este extremo debe entenderse contraria a derecho e ilegal la clausula impugnada,

en tanto que discriminatoria y contraria al principio de igualdad.

Pero ademas, no se adivina cual es la relacién con el objeto de la prestacién del volumen de
la plantilla del licitador, de tal manera que sea relevante para una adecuada ejecucion de la
misma. En este sentido las argumentaciones que constan en el pliego son vagas e
inconsistentes, en tanto que no se justifica que una plantilla mayor redunde en una mejor
ejecucion del servicio, y ni siquiera se exige un compromiso de adscripcion de medios, sino
que, a efectos de la valoracion, se considera la plantilla en su conjunto con lo que se
favorece a las empresas mas grandes frente a las pequeiias, con independencia de que
destinen tales medios personales o no a la oferta, y desde luego sin justificar que tales
medios resulten convenientes o se traduzcan en una mejor ejecucién del servicio.

Procede por tanto la estimacion del recurso en este punto también, ya gque no existe
conexidn entre el criterio de adjudicacién y el objeto de la oferta, como exige el artfculo 150,
y ademas resultarfa discriminatorio en su configuracién, al computar (nicamente los centros
de trabajo radicados en Melilla.
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Noveno. Finalmente el recurrente sostiene que tampoco pueds considerarse como criterio
de adjudicacién la medicién de difusién del medio, al considerario el mismo un criterio de
solvencia y no de adjudicacidn.

El 6rgano de contrataciéon sostiene que este planteamiento contradice o sefialado al
respecto tante por el Tribunal Supfemo como por el Tribunal de Cuentas, ademas ds ir
contra la mera légica, pues es svidente que debe éer objeto de valoracién la mayor o menor
difusién del medio para asl ajustarse a las referidas jurisprudencia y doctrina que sefialan
que debe tenerse en cuenta dicha difusién pero no que deban ser un requisito ineludible de
acceso, pues en ese caso podrfa utilizarse la exigencia de una determinada difusién para
excluir a medios que estarfan capacitados para realizar la prestacién por gozar de la
solvencia suficiente para la realizacién del servicio.

Para valorar adecuadamente esta alegacién se hace necesario determinar con precision el
objeto del contrato enjuiciado, lo que se desarrolia en la clausula primera del Pliego de
Prescripciones Técnicas en los siguientes términos “La Ciudad Auténoma de Melilla, como
Administracion Publica, es sujeto emisor de publicidad institucional entendida como aqusila
que a fravés de confraios de publicidad, difusién publicitaria, creacién publicitaria y
patrocinio, que tiene fundamentalmente los siguientes objetivos: )

« Informar sobre la existencia, composicién y funcionamiento de las instituciones
puablicas; e informar a los ciudadanos sobre sus derschos y obligaciones legales.

* Promover el ejercicio de derechos o el cumplimiento de deberes en condiciones de
igualdad y fomentar comportamientos de los ciudadanos en relacién con bienes o
servicios publicos de caracter educativo, cultural, social, sanitario, de fomento de
empleo u otros de naturaleza analoga. ‘

« Difundir las actividades, proyectos ejecutados y resultados obtenidos, respecto de
los servicios prestados por cada Administracién plblica en el ambito de sus
atribuciones y competencias, constituyendo un instrumento Util para el desarrollo del
territorio al que va dirigida.
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« La sensibilizacién de los ciudadanos, fomentando conductas o hébitos para la
convivencia, el bienestar social, la salud publica, y los valores de libertad,
democracia y el pluralismo politico”.

Es decir, nos encontramos esencialmente ante un contrato dirigido al desarrollo de la
publicidad institucional de un ente publico. En este sentido, y aun cuando no resulta
aplicable la ley 29/2005 de 29 de diciembre de publicidad y comunicacion institucional por
destinarse sus mandatos exclusivamente a ia Administracién General del Estado y su sector
publico, sl resulta interesante traer a colacién algunos conceptos recegidos en la misma,
como la definicidn de campaiia institucional de publicidad de su articulo 4, “aquella actividad
orientada y ordenada a Ia difhsién de un mensaje u objetivo comun, dirigida auna pluralidad
de dsstinatarios, que utilice un soporte publicitario pagado o cedido”. Sefiala asimismo en la
exposicién de motivos que “el propésito de la Ley es que toda la informacion llegue a todos
los ciudadanos. Para ello, se ordena la utilizacién de medios, soportes o formatos qus, por
un lado, aseguren el acceso a la informacion de las personas con discapacidad y, por otro,
atendiendo a criterios objetivos, garanticen mejor la difusién de los mensajes”.

Asl pues puede concluirse con facilidad que el aseguramiento de la difusién del mensaje y el
objetivo de que llegue a todos los ciudadanos, es consustancial a la propia actividad
institucionél de publicidad. Por lo tanto este Tribunal entiende que la difusién entendida
como el nimero de impactos publicitarios susceptibies de ser conseguidos por cada una de
las ofertas sf puede considerarse como un criterio de adjudicacion valido. Ello es asl en
tanto que precisamente el objsto del servicio contratado es ‘conseguir que la informacion
publicitada llegue un publico lo més numeroso posible, por lo que Ia capacidad' de
penetracién en la sociedad del prestador del servicic es esencial para valorar el potencial
cumplimiento del objeto del contrato.

Por ello, es evidente que en el caso que nos ocupa el éxito en la ejecucidn de la prestacién
esta indisolublements ligado a la capacidad de generar impactos publicitarios y a la
capacidad de penetracion en la sociedad del licitador, lo que se traduce en que cuanto
mayor sea su publico, mayor sera su capacidad real de hacer llegar el mensaje institucional
a los ciudadanos de Melilla, lo que precisamente constituye el objeto de la prestacién que
justifica el presente contrato.
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Debe desestimarse pues la alegacion formulada en el recurso respecto de este criterio de
valoracién en concreto. -

Décimo. La conclusién es que habiéndose estimado varios de los motivos de impugnacion
hechos valer por el recurrente procede la anulacién de los piiegos de conformidad a los
fundamentos expuestos a lo largo de esta resolucion.

Por todo o anterior,
VISTOS los preceptos [egales 'de aplicacién
ESTE TRIBUNAL, en sesidn celebrada el dia dé la fecha ACUERDA:

Primero. Inadmitir el recursc en cuantc a las impugnaciones relacionadas con la
competencia del Jefe del Gabinete de Prensa para formular el contenido de los pliegos y con
el criterio para la fijacién del precio, por ser cuestiones que exceden de las cuestiones
susceptibles de ser recurridas en esta via.

Segundo. Estimar parcialmente el recurso formulado contra los pliegos impugnados,
anulando los mismos de conformidad con los fundamentos contenidos en el cuerpo de esta
resolucion.

" Tercero. Declarar que no se aprecia la concurrencia de mala fe o temeridad en la
interposicién del recurso por lo que no procede ia imposicién de la sancion prevista en el
articulo 47.5 del TRLCSP.

Esta resolucién es definitiva en la via administrativa y contra la misma cabe interponer
recurso contencioso-administrativo ante la Sala de lo Contencioso Administrativo del
Tribunal Superior de Justicia de Andalucfa, Ceuta y Melilla en el plazo dos meses, a contar
desds sl dia siguiente a la recepcién de esta notificacién, de conformidad con lo dispuesto
en los articulos 10.1, letra k) y 46.1 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, Reguladora de la
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