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RESOLUCION DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE RECURSOS CONTRACTUALES DE LA JUNTA DE ANDALUCIA
Sevilla, 2 de diciembre de 2022.

VISTO el recurso especial en materia de contratacion interpuesto por la entidad IKI MEDIA SOLUTIONS, S.L.,
contra el acuerdo del 6rgano de contratacion de declaracién de desierto, de 6 de octubre de 2022, del
procedimiento de licitacion del contrato denominado “Planificacion de medios y compra de espacios publicitarios
en prensa digital, rrss, advanced tv y publicidad exterior en el marco de las campafias internacionales 2022, asi
como ejecucion de los planes de medios para las acciones de comunicaciéon de promocién turistica y del deporte
de Andalucia en el dmbito internacional de Reino Unido, Alemania, Francia, Portugal, Italia, Paises Bajos,
Dinamarca, Suecia y Noruega”, (Expte. C101-06VS-0622-0055), respecto de lote 3, promovido por la Empresa
Publica para la Gestion del Turismo y el Deporte de Andalucia, S.A., ente instrumental adscrito a la Consejeria de
Turismo, Cultura y Deporte, este Tribunal, en sesién celebrada el dia de la fecha, ha adoptado la siguiente

RESOLUCION
ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO. El 5 de julio de 2022, se publicé en el perfil de contratante en la Plataforma de Contratacién de la Junta
de Andalucia y en el Diario Oficial de la Unidn Europea, el anuncio de licitacién por procedimiento abierto del
contrato de servicios indicado en el encabezamiento de esta resolucion. El valor estimado del contrato asciende a
2.892.562 euros.

A la presente licitacion le es de aplicacion la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico (en
adelante LCSP) y demas disposiciones reglamentarias de aplicacion en cuanto no se opongan a lo establecido en
la citada norma legal.

El 6 de octubre de 2022, tuvo lugar sesidn de la mesa de contratacion en la que, entre otras cuestiones, se acuerda
la exclusidn de la oferta de la oferta de IKI MEDIA SOLUTIONS, S.L. respecto del lote 3 y se propone la declaracién
de desierto del contrato respecto del citado lote.

El mismo 6 de octubre de 2022, el 6rgano de contratacion declara desierta la licitacion respecto del lote 3 del
citado contrato. Dicho acuerdo fue publicado en el perfil de contratante y notificado a la entidad ahora recurrente
el 21 de octubre de 2022.

SEGUNDO. El 16 de noviembre de 2022, tuvo entrada en el registro de este Tribunal escrito de recurso especial en
materia de contratacion interpuesto por la mercantil IKI MEDIA SOLUTIONS, S.L. (en adelante IKI o la recurrente)
contra el acuerdo de exclusion de su oferta adoptada por la mesa de contratacién en sesion, de 6 de octubre de
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2022 y contra la declaracién de desierto acordada por el drgano de contratacion ese mismo dia, respecto del lote
3. Asimismo, indica que impugna de forma indirecta los pliegos rectores de la presente licitacion y solicita la
apertura del tramite de prueba.

El mencionado escrito de recurso fue remitido por la Secretaria de este Tribunal al érgano de contratacién,
solicitdndole informe al mismo asi como la documentacion necesaria para su tramitacion y resolucion,
posteriormente lo solicitado fue recibido en este Organo.

Mediante escritos de la Secretaria del Tribunal se concedié un plazo de 5 dias habiles a las entidades licitadoras
para que formularan las alegaciones al recurso interpuesto que considerasen oportunas, no habiéndose recibido
ninguna en el plazo concedido paraello .

FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO. Competencia.

Este Tribunal resulta competente para resolver en virtud de lo establecido en el articulo 46 de la LCSP y en el
Decreto 332/2011, de 2 de noviembre, por el que se crea el Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales de
la Junta de Andalucia.

SEGUNDO. Legitimacion.

Ostenta legitimacion la recurrente para la interposicion del recurso dada su condicién de licitadora en el
procedimiento de adjudicacidn, respecto del lote 3, de acuerdo con el articulo 48 de la LCSP.

TERCERO. Preferencia en la tramitacidn del recurso especial ex lege.

El recurso se interpone contra actos derivados de una licitacién financiada con fondos europeos segln sefiala el
anuncio de licitacién, FEDER (Fondo Europeo de Desarrollo Regional), Programa Operativo Integrado de Andalucia
2014 - 2020 (Andalucia se mueve con Europa, tasa de cofinanciacion 80%), de tal modo que la tramitacion del
presente recurso especial en materia de contratacion tiene preferencia para su resolucidn por este Tribunal, pues
el articulo 34 del Decreto-ley 3/2021, de 16 de febrero, por el que se adoptan medidas de agilizacién administrativa
y racionalizacion de los recursos para el impulso a la recuperacion y resiliencia en el ambito de la Comunidad
Auténoma de Andalucia, expresa que lo tendran siempre que “se interpongan contra los actos y decisiones
relacionados en el articulo 44.2 de la LCSP, que se refieran a los contratos y acuerdos marco que se vayan a financiar
con fondos europeos”.

CUARTO. Acto recurrible.

En el presente supuesto el recurso se interpone desde una perspectiva formal contra la declaracidn de desierto del
procedimiento de licitacion, respecto del lote 3, realizada por parte del drgano de contratacion, de un contrato de
servicios cuyo valor estimado es superior a cien mil euros, convocado por un ente del sector publico con la
condicién de poder adjudicador. En este sentido, aun cuando el acto impugnado es la resolucién declarando
desierta la licitacion, al tratarse de un acto finalizador del procedimiento de adjudicacion es equiparable, a efectos
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del recurso especial, a la adjudicacion. En tal sentido se viene pronunciando de modo reiterado y constante este
Tribunal (v.g. Resoluciones 49/2018, de 23 de febrero y 35/2019, de 14 de febrero entre otras muchas) y el resto de
Organos de revisién de decisiones en materia contractual. Por tanto, el recurso presentado es procedente de
conformidad con lo estipulado en el articulo 44 apartados 1 a) y 2 c) de la LCSP.

En este sentido, aunque la recurrente indica que también impugna el acta de la sesion de la mesa de contratacion
de 6 de octubre de 2022, en el que se recoge el acuerdo de exclusion de su oferta -acto materialmente
impugnado-, el citado acuerdo de exclusién no fue notificado a la entidad IKI, por lo que como indicamos se ha de
atender a la notificacion de la declaracion de desierto del lote 3 de la que se desprende, aunque expresamente no
se recoja, su exclusion del procedimiento.

QUINTO. Plazo de interposicion.

El 6rgano de contratacidn solicita la inadmision del recurso al considerar que el mismo ha sido interpuesto fuera
del plazo legal previsto para ello. En este sentido, argumenta que la resolucion que declara desierto el contrato
respecto del lote 3 fue notificada a la recurrente el 21 de octubre de 2022, por lo que el recurso interpuesto ante
este Tribunal el 16 de noviembre se presenté fuera del plazo legal establecido en el articulo 50 de la LCSP de
quince dias habiles.

Sobre esta cuestion la entidad recurrente manifiesta, al alegar la falta de motivacion del acuerdo del érgano de
contratacién de declaracion de desierto, que en el citado acto tampoco se indican los recursos que resultan
procedentes contra el mismo, de igual forma que no se indicaban en el acuerdo de la mesa de contratacion de
exclusion de su oferta.

Consultado por este Tribunal el contenido del acto impugnado, que figura en el expediente administrativo
remitido, se observa que en la resolucion de declaracion de desierto respecto del lote 3 Unicamente se indica: «Al
ser el contrato susceptible de recurso especial en materia de contratacion, la formalizacion no podrd efectuarse
antes de que transcurran los 15 dias hdbiles a partir del dia siguiente a aquel en que se haya comunicado la
adjudicacion a los licitadores o candidatos». En la notificacién del acto no se incluye informacion adicional.

Procede ahora analizar si la notificacion fue ajustada a derecho. Como dijimos en nuestra Resolucién 220/2017, de
26 de octubre: “(...) en el supuesto examinado se ha de tener en cuenta lo dispuesto en el articulo 19.5 del
Reglamento, que establece que «Los actos notificados cumpliendo los requisitos establecidos en el articulo 58.2 de la
Ley 30/1992, de 26 de noviembre, deberdn ser recurridos dentro de los plazos previstos en el apartado 2 del articulo
44 del texto refundido de la ley de contratos del sector publico y en el presente articulo (...). Por el contrario, si las
notificaciones referidas a la exclusion de un licitador o a la adjudicacion de un contrato, contravienen los requisitos
del articulo 58.2 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, el plazo se iniciard a contar desde el momento en que el
interesado realice actuaciones que supongan el conocimiento del contenido y alcance de la notificacion o
interponga cualquier recurso.» Las referencias al articulo 58.2 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, deben
entenderse realizadas al vigente articulo 40.2 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo
Comun de las Administraciones Pablicas (en adelante Ley 39/2015), conforme al cual «Toda notificacion (...) deberd
contener el texto integro de la resolucion, con indicacion de si pone fin o no a la via administrativa, la expresion de
los recursos que procedan, en su caso, en via administrativa y judicial, el drgano ante el que hubieran de presentarse
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y el plazo para interponerlos, sin perjuicio de que los interesados puedan ejercitar, en su caso, cualquier otro que
estimen procedente.»”

Pues bien, en el presente supuesto, tanto la resolucién del 6rgano de contratacidn, de 6 de octubre, como la
notificacién posterior el 21 de octubre 2022, contravienen el citado articulo 40.2 de la Ley 39/2015, toda vez que no
se le indica si la misma pone fin 0 no a la via administrativa, la expresion de los recursos que proceden en via
judicial, el caracter potestativo del recurso especial y el 6rgano ante el cual cabe presentarlo.

En la Resolucidon 220/2017, de 26 de octubre, al no haberse indicado a la recurrente que el érgano ante quien tenia
que interponer el recurso era este Tribunal, consideramos como “dies a quo” en el cdmputo del plazo el de
presentacién del mismo ante este Organo. En este mismo sentido se ha pronunciado este Tribunal en otros
supuestos posteriores similares al presente (v.g. Resolucién 170/2019, de 23 de mayo) y el resto de Organos de
resolucion del recurso especial en materia de contratacion ( Resoluciones 1167/2018 y 1177/2018, ambas de 17 de
diciembre, del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales), por tanto, teniendo en cuenta que en el
presente supuesto no se le indicaron a la entidad IKI las cuestiones mencionadas; el caracter potestativo del
recurso especial en materia de contratacion y el érgano competente para su resolucién, la via de impugnacion
judicial y que la resolucion impugnada agota la via administrativa, se ha de concluir que la notificacién del acto
debe considerarse defectuosa y que, por tanto, el recurso se ha interpuesto en plazo, de conformidad con el
articulo 50.1.d) de la LCSP interpretado de acuerdo con la doctrina anteriormente analizada.

SEXTO. Actuaciones realizadas durante el procedimiento.

Con la finalidad de centrar el objeto del debate procede traer a colacidn las actuaciones realizadas durante el
procedimiento de licitacion.

Se debe comenzar indicando que en la clausula 2.3. del pliego de clausulas administrativas particulares (en
adelante PCAP) se indica que los licitadores en el sobre A incluiran la documentacion evaluable mediante férmulas
conforme al modelo establecido en el anexo IV del PCAP. Por otro lado, en el anexo Il del PCAP se establecen los
documentos que han de integrar cada sobre, respecto del sobre A se indica lo siguiente:
« En el caso de Publicidad Exterior, se deberd aportar un documento firmado por el director comercial (o
asimilado) de todos los soportes de Publicidad Exterior relacionados en el correspondiente Anexo IV, en el que
se verifique la condicién econémica (coste neto/unidad ofertado, segun corresponda) que el licitador presenta.
Todos los documentos requeridos deberdn estar firmados indicando nombre y categoria/cargo de la persona
firmante con una fecha anterior a la fecha de fin de entrega de las proposiciones de esta licitacion.
La informacion que se refleje en el ANEXO IV debe venir expresada en euros, a efectos de poder aplicar las
formulas matemadticas en igualdad de condiciones a todos los licitadores.
En caso de contar con certificados de los medios en libras esterlinas, dicho certificado deberd venir
acomparfiado de una declaracion responsable de la empresa licitadora donde se indicara el tipo de cambio
aplicado en el ANEXO IV.
Por otro lado, la no presentacion de estos documentos requeridos por parte de las empresas licitadoras
supondra su exclusion del procedimiento».
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En el anexo IV -proposicion econdmica al lote 3- se incluye una tabla en el que se relacionan una serie de soportes
y se incluye una celda para cada uno de ellos con el objeto de que el licitador rellene el coste unidad ofertada.
Entre otros, y en lo que aqui interesa aparece el siguiente:

Soporte Coste neto/unidad ofertado (en euros y excluido IVA)

Alemania

Stroer

Public Video

Public Transport Media,
Diisseldorf

Full wrap bus, 1 bus, produccién
+1 mes fijacion

Full wrap train, 1 train,
produccion + 1 mes fijacion

4m?2 traffic board bus, 1 bus,
produccion + 1 mes fijacion

En el mismo anexo y a continuacién de la tabla se hace la siguiente advertencia: «la no inclusién en la oferta de uno
0 mds de los Costes neto/unidad, a los que se hace referencia en este apartado, conllevard la exclusion de la
empresa de la licitacién del presente Lote».

Como se ha indicado el 6 de octubre de 2022 tuvo lugar sesidn de la mesa de contratacion en la que con relacion a
la oferta de la recurrente y respecto del lote 3 se indica «no presenta certificados vdlidos en relacién con los
siguientes soportes: Public Transport Media, Diisseldorf, Full wrap bus, 1 bus, produccion + 1 mes fijacién, Full wrap
train, 1 train, produccion + 1 mes fijacion, 4m2 traffic board bus, 1 bus, produccion + 1 mes fijacion».

En la misma sesion la mesa de contratacion detecta determinada incidencia por la que acuerda no tener en cuenta
a efectos de la valoracion de las ofertas determinado soporte, dicha actuacién de la mesa se encuentra motivada
en el acta de la siguiente forma: «los siguientes soportes han de ser excluidos de la valoracion ya que constan
certificados del medio justificativo de que no comercializan espacios publicitarios».

Finalmente, la mesa de contratacion en la misma sesidn propone entre otras cuestiones declarar desierto el citado
lote 3y asi lo acuerda el 6rgano de contrataciéon mediante resolucion del mismo 6 de octubre de 2022.

SEPTIMO. Sobre el fondo del recurso. Alegaciones de las partes
1. Alegaciones de la recurrente.
La recurrente impugna la exclusion de su oferta y la posterior declaracion de desierto del procedimiento respecto

del lote 3. Argumenta, que el incumplimiento que motivé la exclusion de su proposicion debe considerarse nulo en
tanto que deriva de un requisito del PCAP que resulta de imposible cumplimiento, por ello afirma que impugna de
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forma indirecta los pliegos reguladores del procedimiento de licitacion. En este sentido, considera que la mesa de
contratacion en lugar de excluir su oferta debi6 tener en consideracién la oferta econémica alternativa que
presento en lugar de lo solicitado en el PCAP al ser como se ha indicado de imposible realizacion.

Argumenta, que la mesa de contratacidn en lugar de tener en cuenta su oferta econdémica alternativa, al ser de
imposible cumplimiento lo exigido en el PCAP, acuerda excluir su oferta lo que ademas resulta contradictorio con
las decisiones tomadas por el drgano ante otra situacion similar que ocurrié en el mismo procedimiento de
contratacién -anteriormente citado-, en el que esta decidié excluir de la valoracion determinados «soportes» al
constar, segln la recurrente, certificados justificativos de que estos medios no comercializan los espacios
publicitarios requeridos. A su juicio «siguiendo el criterio adoptado para los soportes de "Global Media Group" de
Reino Unido, la Mesa de Contratacion también deberia de haber excluido de la valoracion los soportes asignados a
Stréer de "Public Transport Media, Diisseldorf". No haberlo hecho refleja arbitrariedad en la actuacion e implica un
trato desigual y perjudicial para algunas empresas licitadoras, en este caso, IKI MEDIA».

Finalmente, manifiesta que tanto la exclusion de su oferta adoptada por la mesa de contratacion como la
declaraciéon de desierto del procedimiento respecto del lote 3 acordada por el 6rgano de contratacién no se
encuentran debidamente motivados, lo que le ha ocasionado indefensidon dado que no tuvo conocimiento de los
motivos por los que su oferta fue excluida hasta un momento posterior tras realizar determinadas consultas ante
el 6rgano de contratacion.

2. Alegaciones del érgano de contratacion.

Se opone al recurso argumentando que la recurrente cuestiona la configuracion de los pliegos rectores de la
licitacion cuando los mismos se encuentran firmes y consentidos al no haber sido recurridos en el plazo concedido
para ello. En este sentido argumenta que la oferta de la recurrente fue excluida dado que «en los certificados
incluidos en el sobre A de este lote por IKI MEDIA SOLUTIONS, S.L., en lugar de presentar certificados de STROER,
presenta certificados de MOPLAK, que no es el proveedor de los emplazamientos pedidos. Certificados no validos».

Afirma que la otra entidad licitadora si present6 en el sobre A de su oferta «los referidos certificados vdlidos de
Stréer en Public Transport Media, Diisseldorf, si bien esta empresa también fue excluida por otro motivo reflejado
igualmente en el acta de 6 de octubre».

Respecto de la alegacion de la recurrente relativa a que la mesa de contratacion no debid tener en cuenta los
citados soportes «Public Transport Media, Diisseldorf» a prestar por STROER por su imposibilidad, al igual que hizo
el citado 6rgano respecto de determinados soportes de GLOBAL MEDIA GROUP de los que le constaba en el
momento de valoracién de ofertas que no eran comercializados por la entidad, el 6rgano de contratacién indica
que «la mesa de contratacion no encontré motivos para excluir el soporte de la valoracién, ya que no constan, entre
la documentacion de las ofertas presentadas, certificados del medio justificativos de que no comercializan espacios
publicitarios».

Por lo anterior el érgano de contratacion solicita la desestimacion del recurso interpuesto.

OCTAVO. Consideraciones del Tribunal.
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Pues bien, vistas las alegaciones de las partes procede entrar a analizar el objeto de la controversia. Como
anteriormente se ha indicado la recurrente plantea diversas cuestiones en su escrito de impugnacidn. El orden
que se seguira a la hora de analizar las alegaciones de la recurrente sera el siguiente; (1) la impugnacion indirecta
de los pliegos (Il) la alegada actuacién contradictoria de la mesa de contratacion, (Ill) la causa de exclusién junto
con la proposicién econdmica alternativa presentada al procedimiento de licitacidn, (IV) la manifestada falta de
motivacion de los actos recurridos, junto con la solicitud de la practica de prueba.

I. Impugnacién indirecta de los pliegos.

La recurrente manifiesta que en la configuracion del PCAP y segln su anexo Il se exige respecto del contenido del
sobre A que las ofertas incluyan el anexo IV cumplimentado con todos los soportes de publicidad y se advierte que
la omision de la presentacion de la documentacion requerida supondra la exclusion del procedimiento. Sobre lo
anterior, argumenta que en tanto que en dicho anexo IV -proposicién econémica- no se puede ofertar parte de los
soportes de la entidad STROER dado que no presta los servicios exigidos, la mesa de contratacién debid no tener
en cuenta los mismos en la valoracidn de las proposiciones, en lugar de excluirla por ofertarlo con otra entidad ya
que lo requerido era de imposible cumplimiento. La recurrente en su escrito de impugnacion indica que realiza
una impugnacion indirecta de los pliegos por este motivo.

Al respecto, cabe sefialar la reciente sentencia de la Sala de lo Contencioso-administrativa del Tribunal Supremo
de 24 de marzo de 2021 (rec. 7644/2019) que recuerda la doctrina de los limites de la impugnacidn indirecta de un
pliego de contratacion al tiempo de recurrir los actos de adjudicacion o exclusion sentada por la STS 398/2021
(rec. 4883/2019) que establece la siguiente doctrina casacional sobre la posibilidad de impugnacién indirecta de
los pliegos de clausulas particulares de la contratacion publica: «[...] Cabe excepcionalmente la impugnacion
indirecta de los pliegos rectores de la licitacion, consentidos por no haberse impugnado directamente. Para ello
deben probarse o las circunstancias a las que se refiere la jurisprudencia del TJUE o que incurren en motivos de
nulidad de pleno Derecho, motivos que se aprecian de forma excepcional y restrictiva. [...]».

Por un lado, recordemos que la jurisprudencia europea admite esa impugnacién de los pliegos si resultan oscuros
e incomprensibles para un licitador informado y diligente, algo que en el presente supuesto no concurre, dado que
desde el momento de la presentacion de las ofertas la recurrente ya tenia el convencimiento de que los soportes
solicitados controvertidos no era prestados por la entidad STROER, tanto es asi, que como afirma IKI tras realizar
las averiguaciones pertinentes decide contactar con la empresa que si comercializa los servicios requeridos,
MOPLAK, para completar asi su oferta. A su escrito de recurso acompafia diversos correos de 7 de julio, dos dias
después de la publicacion de los pliegos en el perfil de contratante, momento desde el que la recurrente conocia
que presuntamente STROER no prestaba los servicios requeridos. Sin embargo, la recurrente en lugar de
impugnar los pliegos dada la imposibilidad de ofertar alguno de los soportes exigidos en la forma requerida en el
PCAP decidio correr el riesgo de incluir en su oferta los servicios solicitados prestados por una empresa diferente a
la exigida, aun cuando en el propio PCAP se advertia en dos lugares diferentes -Anexo Il y IV- que la
cumplimentacién incorrecta del anexo IV -en este caso la incorreccién se puede circunscribir a la prestacién del
servicio por una empresa diferente a la solicitada- conllevaria a la exclusion de la oferta.

Sobre lo anterior y como anteriormente se ha enunciado, es abundante la doctrina que sobre la impugnacién
indirecta de los pliegos tiene ya consolidada este Tribunal (v.g. Resolucidn 65/2019, de 14 de marzo, entre otras
muchas). Conforme a la misma, la regla general es que los pliegos son la ley del contrato entre las partes y la
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presentacion de proposiciones implica su aceptacion incondicionada por las entidades licitadoras, por lo que, en
virtud del principio de “pacta sunt servanda” y teniendo en cuenta que la recurrente no impugno los pliegos en su
dia, necesariamente habra de estar ahora al contenido de los mismos.

La Unica excepcion a esta regla es que el vicio o irregularidad que afecte a los pliegos no hubiera podido detectarse
en el momento de la aprobacion de estos por un licitador normalmente diligente y razonablemente informado,
siendo en un momento posterior de la licitacién -normalmente en la fase de valoracidén de las proposiciones-
cuando es posible evidenciar la nulidad de la clausula del pliego en la medida que esta propicia una actuacion sin
limites y excesivamente discrecional del 6rgano de contratacion, claramente vulneradora del principio de igualdad
de trato.

Este es el criterio que, a sensu contrario, mantiene la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, de 12
de marzo de 2015, asunto C-538/13 Evigilo, apartados 52 a 58, al declarar que la efectiva aplicacion de las
Directivas de contratos y de recursos exige que una entidad licitadora, razonablemente informada y normalmente
diligente, que no pudo comprender las condiciones de la licitacién hasta el momento en que el poder adjudicador,
tras haber evaluado las ofertas, le informé de los motivos de su decision, pueda interponer un recurso sobre la
legalidad de la licitacion hasta que finalice el plazo del recurso contra el acto de adjudicacién.

En el supuesto que ahora nos ocupa la infraccién puesta de manifiesto por la recurrente, la imposibilidad de
ofertar determinados servicios en la forma establecida en el PCAP era conocida por ella desde un primer
momento, por tanto si la entidad IKI considerd que la regulacion dada por el pliego a este apartado era de
contenido imposible, debié haber impugnado su contenido en el momento procedimental oportuno; pero
concluido los plazos para ello y no habiendo hecho uso de tal posibilidad los pliegos se convierten en documentos
firmes y definitivos que obligan a las partes.

Por lo anterior, procede la desestimacion de la impugnacion indirecta de los pliegos.
Il. La alegacién relativa a la actuacion contradictoria de la mesa de contratacion.

La recurrente considera que la mesa de contratacién ha actuado de una manera contradictoria dado que como
anteriormente se ha mencionado, respecto de determinados soportes de GLOBAL MEDIA GROUP la mesa acuerda
su no aplicacion o valoracion ya que manifiesta -asi se indica en el acta de la sesién celebrada el 6 de octubre- que
le constan certificados del medio justificativo de que no se comercializan los espacios publicitarios requeridos. Sin
embargo, afirma la recurrente, respecto de determinados soportes de STROER, de los que la entidad tampoco
comercializa los espacios requeridos y de los que la recurrente presenta en su proposicion la oferta econémica
relativa a los servicios prestados por la entidad MOPLAK, que es la que seglin argumenta si los realiza, la mesa de
contratacion en lugar de decidir valorar su oferta o no tener en cuenta esos soportes, como hace con relacion a los
relativos a GLOBAL MEDIA GROUP, decide excluir su oferta.

Como se ha indicado, el 6rgano de contratacion viene a manifestar en el informe al recurso que la otra entidad
licitadora si presenta los citados soportes prestados por STROER y que no le constaba a la mesa de contratacién
en el momento de la valoracién de las ofertas certificado del medio justificativo de que no comercializase los
espacios publicitarios solicitados, como en el caso de GLOBAL MEDIA GROUP.
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Pues bien, respecto de la actuacion de referencia -o primera actuacion-, se debe comenzar indicado que la no
aplicacion por parte de la mesa de contratacion en la valoracion de las ofertas de ciertos soportes prestados por la
entidad GLOBAL MEDIA GROUP debido a que la entidad recogida en el PCAP no los presta, es decir, por un error en
la confeccidn de los pliegos, no es correcta dado que la mesa no puede acordar la no aplicacién de lo establecido
en el PCAP. En este sentido, como viene expresando la ya reiterada jurisprudencia (v.g Sentencias del Tribunal
Supremo de 6 de febrero y 19 de marzo de 2001, entre otras) y doctrina tanto de este Tribunal (Resolucién
340/2020, de 15 de octubre, entre otras muchas) como del resto de Organos de resolucién de recursos
contractuales, el pliego de condiciones constituye “ley entre las partes”, debiendo someterse a sus reglas no solo
los licitadores sino también la propia entidad contratante redactora de sus clausulas. La citada doctrina viene
sefialando, en primer lugar, que tal consideracion de los pliegos como ley del contrato no es sino expresion de los
principios generales esenciales que rigen las relaciones nacidas de la convencién de voluntades, la buena fe y la
prohibicién de ir contra los actos propios y, en segundo lugar, que en la interpretacion de los pliegos es posible la
aplicacion supletoria de las normas del Cddigo Civil, cuyo articulo 1.281 establece que si los términos del contrato
son claros y no dejan lugar a dudas sobre la intencién de los contratantes, habra que estar al sentido literal de sus
clausulas. Lo contrario llevaria a una interpretacion del pliego en contra de su contenido natural e implicaria una
vulneracion del principio de seguridad juridica y del principio de igualdad de trato. Sobre el particular, el principio
de igualdad de trato impide que por la mesa o el érgano de contratacion se modifique a favor de alguna de las
entidades licitadoras las previsiones establecidas para la realizacidén de una actividad simultanea para todas ellas.

En este sentido, la mesa de contratacion detectada la incorrecta configuracién del PCAP, dado que se exigen
soportes que no pueden ser prestados por la citada entidad GLOBAL MEDIA GROUP, debid solicitar al érgano de
contratacién que se desistiera de la licitacion respecto del lote afectado por la infraccidn -ex articulo 152 de la
LCSP- en lugar de modificar los pliegos que eran firmes y que constituyen la ley del contrato entre las partes. Se ha
de tener en cuenta que la redaccidn de los pliegos pudo provocar que potenciales licitadores decidieran no
participar en el procedimiento a la vista del contenido de los pliegos y que de haber sabido que no se iban a
aplicar aquellas partes de imposible aplicacion podrian haber decidido participar en el mismo.

Sentado lo anterior -la incorrecta actuacién de la mesa de contratacién tomada de referencia por la recurrente- se
ha de tener en cuenta que, sin entrar en otro tipo de consideraciones, no cabe invocar una decision anterior a
efectos de su influencia sobre una posterior si la misma no es conforme a Derecho. Asi, como indicamos en
nuestra Resolucion 238/2019, de 18 de julio, aludiendo a la jurisprudencia sobre la cuestion:

«La Sentencia del Tribunal Supremo, de 16 de septiembre de 2002, dictada en el recurso de casacién nim.
7242/1997 (Roj: STS 5862/2002) sefiala que “la doctrina invocada de los "actos propios" sin la limitacion que
acaba de exponerse podria introducir en el dmbito de las relaciones de Derecho publico el principio de la
autonomia de la voluntad como método ordenador de materias reguladas por normas de naturaleza
imperativa, en las que prevalece el interés publico salvaguardado por el principio de legalidad; principio que
resultaria conculcado si se diera validez a una actuacion de la Administracion contraria al ordenamiento
juridico por el solo hecho de que asi se ha decidido por la Administracion o porque responde a un precedente
de ésta. Una cosa es la irrevocabilidad de los propios actos que sean realmente declarativos de derechos fuera
de los cauces de revision establecidos en la Ley ( arts. 109 y 110 de la Ley de Procedimiento Administrativo de
1958, 102 y 103 de la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y Procedimiento Administrativo
Comdn, Ley 30/1992, modificada por Ley 4/1999), y otra el respeto a la confianza legitima generada por
actuacion propia que necesariamente ha de proyectarse al ambito de la discrecionalidad o de la autonomia,
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no al de los aspectos reglados o exigencias normativas frente a las que, en el Derecho Administrativo, no
puede prevalecer lo resuelto en acto o en precedente que fuera contrario a aquéllos”».

Y en el mismo sentido, cabe invocar la Resolucién 436/2019, de 25 de abril, del Tribunal Administrativo Central de
Recursos Contractuales, al sefialar que «Todo ello sin perjuicio de que no quepa invocar, como precedente
administrativo vinculante, una actuacién administrativa contraria a Derecho, tal y como sefialé el Tribunal Supremo,
entre otras, en la sentencia de 5 octubre de 1995, en la que se afirma que “Si bien la doctrina de los actos propios
resulta aplicable en el campo administrativo, debe resaltarse que tal aplicacion resulta limitada como consecuencia
de la sujecion de la Administracion al ordenamiento juridico, con independencia de cualquier otra trayectoria
anterior desviada del mismo, pues de otro modo se perpetuaria tomando carta de naturaleza el estado de ilegalidad
inicial”».

Procede, pues, la desestimacion de este motivo de recurso.

I1l. Sobre la oposicién de la recurrente a la exclusién acordada por la mesa de contratacién de su oferta junto con
la alegada validez de la proposicién econdmica alternativa presentada por esta.

De forma muy conectada con los motivos anteriores, la entidad IKI se opone a la exclusién de su proposicién
argumentando, en los términos anteriormente indicados, que no era posible ofertar los soportes solicitados
prestados por la entidad STROER ya que la entidad no los ofrece. En definitiva, argumenta que este requisito del
PCAP es de imposible cumplimiento y que se deberia de haber tenido por no puesto o bien haber valorado la
oferta alternativa presentada por la recurrente en la que los soportes solicitados son prestados por la entidad
MOPLAK.

En este sentido la recurrente argumenta en su escrito de impugnacion: «A tal efecto, dicha condicion (requerir
oferta de la empresa Stréer para los soportes de "Public Transport Media Diisseldorf") es nula y deberia de haberse
tenido por no puesta. O, alternativamente, deberia de haberse tenido en cuenta la oferta de IKI MEDIA para los
soportes de "Public Transport Media Diisseldorf" de la empresa MOPLAK, puesto que MOPLAK es la empresa
exclusivista que comercializa los mismos. En cualquier caso, no deberia de haberse excluido a IKI MEDIA de la
licitacion del Lote 3».

Pues bien, de lo anterior, se concluye que la recurrente no cuestiona estrictamente el incumplimiento de su
proposicion de lo requerido en el PCAP con relaciéon a determinados soportes que debia ser prestados por la
entidad STROER, incluso llega a reconocer que dado que no podia presentarlos licité incluyendo en su oferta estos
soportes pero realizados por otra entidad, MOPLAK, que es la que segiin manifiesta si puede efectuarlos. En este
sentido, se ha de llegar a la misma conclusién manifestada anteriormente. Si la recurrente detectd que el PCAP
contenia un requisito de imposible cumplimiento debi6 de impugnar los pliegos y no dejarlos firmes y presentar
una oferta incumplidora de los mismos. Sin que este Tribunal pueda aceptar ninguna de las posibilidades
alegadas por la recurrente; que se tengan por no puestos los citados soportes, que no ha lugar, dado que los
pliegos son la ley entre las partes y una vez firmes resultan invariables, ni que se acepte su oferta alternativa, por
la misma razén, dado que la proposicion incumple el pliego. En este sentido, la Unica solucién de darse la
imposibilidad alegada por la recurrente habria sido que el 6rgano de contratacién se hubiera desistido del
procedimiento de contratacidn solucidn similar a la que finalmente ha acaecido en el presente procedimiento que
finalmente se ha declarado desierto respecto del lote 3.
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Por lo anterior, procede la desestimacion de este motivo de recurso.
IV. Sobre la falta de motivacién de los actos recurridos. Solicitud de la practica de prueba.

La recurrente argumenta que tanto el acta de la sesidn de la mesa de contratacién como la resolucién del 6rgano
de contratacion, ambos de 6 de octubre de 2022, resultan carentes de motivacion con relacion a los motivos por
los que se excluye su oferta.

Afirma que: «No ha sido publicada ninguna notificacion en la que se motive la causa de exclusion ni sobre por qué se
declara desierto el Lote 3 (ni mucho menos IKI MEDIA ha recibido de forma individual ninguna notificacion al
respecto), contraviniendo de forma clara y notoria lo dispuesto en la propia LCSP y la doctrina del Tribunal, y
produciéndole una clara situacién de indefension. Ya solo las argumentaciones incluidas en este punto Tercero
hacen que deba admitirse la pretension de IKI MEDIA, declardndose la nulidad de pleno derecho de las Resoluciones
impugnadas y retrotrayendo las actuaciones hasta el momento anterior a la notificacion de la adjudicacion y
declaracion de desierto, al objeto de que la misma se notifique debidamente motivada a todos los licitadores en el
procedimiento».

Pues bien, respecto a la motivacién, este Tribunal dispone de una sentada doctrina sobre la cuestion suscitada y
expuesta en su Resolucidn 74/2021, de 11 de julio que ha sido objeto de desarrollo (v.g. Resoluciones 122/2012,
102/2013, 109/2013, 190/2014, 77/2015, 113/2015, 115/2015, 431/2015, 53/2016, 78/2016, 22/2017, 75/2017,
169/2017, 121/2018, 299/2018, 46/2019, 65/2019, 405/2019, 174/2020, 222/2020, 348/2020, 37/2021, 236/2021,
483/2021, 568/2021, 26/2022, 145/2022 y 157/2022, entre otras). Asi, por ejemplo, en las Resoluciones 65/2019, de
14 de marzo y mas recientemente 26/2022, de 21 de enero, se indica sobre esta cuestion que: «Es doctrina
reiterada de este Tribunal que la motivacion no precisa ser un razonamiento exhaustivo y pormenorizado en todos
los aspectos y perspectivas, bastando con que sea racional y suficiente. En el sentido expuesto, el Tribunal
Constitucional mantiene (Sentencia 210/1999, de 29 de noviembre en el Recurso de amparo 3646/1995) que la
indefension constitucionalmente relevante es la situacién en que, tras la infraccion de una norma procesal, se
impide a alguna de las partes el derecho a la defensa y que dicha indefension ha de tener un cardcter material y no
meramente formal, lo que implica que no es suficiente con la existencia de un defecto o infraccion procesal, sino que
debe haberse producido un efectivo y real menoscabo del derecho de defensas.

En este sentido, desde una perspectiva formal puede resultar acertado afirmar que los actos recurridos adolecen
de falta de motivacién dado que efectivamente y como anteriormente se ha reproducido respecto del acta de la
mesa de contratacion, de 6 de octubre de 2022, se recoge una motivacion muy genérica de los motivos que llevan
a la exclusion de su oferta y ni en el acuerdo de declaracion desierto ni en la notificacion del acto se recoge la
exclusion de la oferta de la recurrente ni los motivos que la han ocasionado, en el sentido establecido en el
articulo 151 de la LCSP. Sin embargo, ello no ha impedido que la recurrente haya tenido conocimiento de los
motivos por los que su oferta ha sido excluida dado que se ha puesto en contacto con el 6rgano de contratacion
que le ha facilitado dicha informacién como IKI alega en su propio escrito de impugnacion.

Sentado lo anterior, se debe tener en cuenta que como se manifiesta en la doctrina reproducida la indefension

constitucionalmente relevante es la situacion en que, tras la infraccién de una norma procesal, se impide a alguna
de las partes el derecho a la defensa y ello es lo que este Tribunal considera que no se ha producido en el presente
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supuesto dado que como se ha indicado la entidad recurrente ha tenido conocimiento concreto de los motivos
por los que la mesa de contratacidn excluyo su oferta y estas cuestiones son recurridas de forma pormenorizada
en el escrito de interposicion presentado por IKI.

Por tanto, al no haber existido indefension material procede la desestimacidn de este motivo de recurso.

Por ultimo, la recurrente mediante otrosi solicita a este Tribunal, al amparo de lo establecido en el articulo 56.4 de
la LCSP, la practica de determinada prueba documental relativa a que se remita correo electrénico a la entidad
STROER para que se demuestre la veracidad de las afirmaciones vertidas en el escrito de recurso con relacién a los
soportes comercializados por la mencionada entidad.

Pues bien, el articulo 56.4 de la LCSP dispone que “Los hechos relevantes para la decision del recurso podrdn
acreditarse por cualquier medio de prueba admisible en derecho. Cuando los interesados lo soliciten o el érgano
encargado de la resolucién del recurso no tenga por ciertos los hechos alegados por los interesados o la naturaleza
del procedimiento lo exija, podrd acordarse la apertura del periodo de prueba por plazo de diez dias habiles, a fin de
que puedan practicarse cuantas juzgue pertinentes.

El 6rgano competente para la resolucion del recurso podrd rechazar las pruebas propuestas por los interesados
cuando sean manifiestamente improcedentes o innecesarias, mediante resolucion motivada’

Al respecto, la prueba solicitada se estima innecesaria. Y ello dado a que como se ha venido argumentando en el
cuerpo de esta resolucion la comprobacidn de los extremos que con la misma se pretenden acreditar nada nuevo
aporta al expediente y en nada cambiaria el sentido de la presente resolucién.

Es por ello que la prueba propuesta se estima innecesaria y debe rechazarse.
Por todo ello, vistos los preceptos legales de aplicacion, este Tribunal
ACUERDA

PRIMERO. Desestimar el recurso especial en materia de contratacion interpuesto por la entidad IKI MEDIA
SOLUTIONS, S.L., contra el acuerdo del érgano de contratacion de declaraciéon de desierto, de 6 de octubre de
2022, del procedimiento de licitacion del contrato denominado “Planificacion de medios y compra de espacios
publicitarios en prensa digital, rrss, advanced tv y publicidad exterior en el marco de las campaiias internacionales
2022, asi como ejecucion de los planes de medios para las acciones de comunicacion de promocion turistica y del
deporte de Andalucia en el &mbito internacional de Reino Unido, Alemania, Francia, Portugal, Italia, Paises Bajos,
Dinamarca, Suecia y Noruega.”, (Expte. C101-06VS-0622-0055), respecto de lote 3, promovido por la Empresa
Publica para la Gestién del Turismo y el Deporte de Andalucia, S.A. ente instrumental adscrito a la Consejeria de
Turismo, Cultura y Deporte.

SEGUNDO. Declarar que no se aprecia temeridad o mala fe en la interposicion del recurso, por lo que no procede
la imposicion de multa en los términos previstos en el articulo 58.2 de la LCSP.

NOTIFIQUESE la presente resolucién a las partes interesadas en el procedimiento.
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Esta resolucion es definitiva en via administrativa y contra la misma solo cabra la interposicién de recurso
contencioso-administrativo ante la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de
Andalucia, en el plazo de dos meses a contar desde el dia siguiente a la recepcién de su notificacion, 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

Jurisdiccién Contencioso-Administrativa.
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