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Madrid, a veinticinco de mayo de dos mil dieciséis.

Vistos los autos del recurso contencioso administrativo n® 508/2014 que ante esta Sala de lo Contencioso
Administrativo de la Audiencia Nacional ha promovido la entidad MARKETING ADVERTISING CONCEPTUAL,
S.L representada por la Procuradora D? Cecilia Diaz-Caneja Rodriguez y asistida del Letrado D. Nicolas
Gonzalez Deleito contra la resolucién del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales de 8
de septiembre de 2014, que estima parcialmente los recursos acumulados interpuestos por las entidades
PERSUADE COMUNICACION, S.A 'y CARAT ESPANA, S.A.U contra el acuerdo de adjudicacién de 30 de julio de
2014, adoptado en el procedimiento del "Acuerdo Marco para la adopcion de tipo del servicio de compra de
espacios en medos de comunicacion y demads soportes publicitarios, destinados a la materializacién de las
Campaiias de publicidad institucional" (AM 50/2014), ordenando la exclusion del procedimiento de la oferta
presentada por la entidad MARKETING ADVERTISING CONCEPTUAL, S.L, al incurrir en infraccién de la buena
fe, producirse con abuso de derecho y fraude de ley, debiendo retrotraerse el procedimiento y efectuando las
valoraciones técnicas y econdmicas sin tener en cuenta la oferta por ella presentada.

Siendo Magistrado Ponente la lIma. Sra. D® ANA MARTIN VALERO, quien expresa el parecer de la Sala.
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ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Por el recurrente expresado se interpuso recurso contencioso administrativo mediante escrito
presentado en fecha 31 de octubre de 2014, declardndose su admisién mediante Decreto de fecha 18 de
noviembre de 2014, con reclamacion del expediente administrativo.

SEGUNDO.- Recibido el expediente se dio traslado a la parte recurrente para que formalizara la demanda en
el plazo de veinte dias.

TERCERO.- Mediante escrito presentado el 25 de marzo de 2015 formalizé la demanda, en la cual, tras alegar
los hechos y fundamentos oportunos, terminé suplicando: << 7. Anule el acuerdo primero dela resolucion del
Tribunal Econémico Administrativo Central de Recursos Contractuales de 8 de septiembre de 214, en lo relativo a
la exclusion de la oferta de mi representada con base a la infraccidn de la buena fe, abuso del derecho y fraude de
ley; 2. Declare que la resolucion del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales de 8 de septiembre
de 214, vulnera el derecho al honor de mi representada. 3. Ordene al Tribunal Administrativo Central de Recursos
Contractuales que adopten las medidas necesarias para restaurar el derecho al honor de mi representada>>.

CUARTO.- La Abogacia del Estado, en nombre y representacién del Ministerio de Hacienda y Administraciones
Publicas, contesté a la demanda mediante escrito presentado el 19 de mayo de 2015, en el cual, tras
alegar los hechos y los fundamentos juridicos que estimé aplicables, terminé suplicando la inadmision vy,
subsidiariamente, la desestimacion del presente recurso.

QUINTO.- Acordado el recibimiento del pleito a prueba y practicada la propuesta y admitida, se presento por
las partes escrito de conclusiones, tras lo cual se sefialé para votacién y fallo el dia 18 de mayo de 2016, en el
que se deliberé y voto, habiéndose observado en la tramitacidn las prescripciones legales.

SEXTO.- La cuantia del recurso se ha fijado en indeterminada.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La entidad MARKETING ADVERTISING CONCEPTUAL, S.L, interpone recurso contencioso
administrativo frente a la resolucién del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales de 8
de septiembre de 2014, que estima parcialmente los recursos acumulados interpuestos por las entidades
PERSUADE COMUNICACION, S.A 'y CARAT ESPANA, S.A.U contra el acuerdo de adjudicacién de 30 de julio de
2014, adoptado en el procedimiento del "Acuerdo Marco para la adopcion de tipo del servicio de compra de
espacios en medos de comunicacion y demas soportes publicitarios, destinados a la materializacién de las
Campanias de publicidad institucional" (AM 50/2014), ordenando la exclusion del procedimiento de la oferta
presentada por la entidad MARKETING ADVERTISING CONCEPTUAL, S.L, al incurrir en infraccion de la buena
fe, pr4oducirse con abuso de derecho y fraude de ley, debiendo retrotraerse el procedimiento y efectuando las
valoraciones técnicas y econdmicas sin tener en cuenta la oferta por ella presentada.

SEGUNDO.- Esta resolucion parte, en sintesis, de los antecedentes facticos, que resultan del expediente
administrativo:

1.- El 19 de abril de 2014 se publicé por la Direccion General de Racionalizacién y Centralizacion de la
contratacion del Ministerio de Hacienda y Administraciones Publicas, anuncio de licitacién del acuerdo marco
para la adopcidn de tipo del servicio de compra de espacios en medos de comunicacion y demds soportes
publicitarios, destinados a la materializacion de las Campafias de publicidad institucional (AM 50/2014).

2.- En sesién de 26 de junio de 214 se procedio, por la comisién Permanente de la Junta de Contratacion
Centralizada, tras dar publicidad pertinente de la valoracidn de criterios no sujetos a férmulas de ponderacion, a
la apertura del sobre n® 3, que contenia la oferta econdémica, ordenandose las ofertas uy efectuando la oportuna
propuesta de adjudicacién a los 5 mejores clasificados de acuerdo con los criterios del pliego de cldusulas
administrativas particulares. En dicha relacién no se comprendian las ofertas de las entidades PERSUADE
COMUNICACION, S.A y CARAT ESPANA, S.A.U.

3.- Disconforme con la puntuacién obtenida, PERSUADE COMUNICACION, S.A, a través de sendos escritos de
30 de junio y 2 de julio realiz6é determinadas observaciones al érgano de contratacién. En ellas planteaba que
no fueran aceptadas las ofertas de dos licitadores MARKETING ADVERTISING CONCEPTUAL, S.L, y MEDIA BY
DESING SPAN, S.A. la primera de ellas por haber formulado una oferta imposible, con precios elevados, muy
por encima de las tarifas oficiales, distorsionando con ello las diferencias entre las demads ofertas y afectaron
a la asignacion de puntos que corresponde a cada oferta; y la segunda, por contener precios en su oferta tan
bajos que son manifiestamente imposibles de cumplir de resultar adjudicataria.
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CARAT ESPANA, S.A present6 escrito el 30 de junio en términos similares, considerando que la oferta de
MEDIA BY DESING SPAIN, S.L era claramente temeraria, y que la propuesta de MARKETING ADVERTISING
CONCEPTUAL, S.L, no tenia a intencion de posicionarse entre las 5 ganadoras sino que, deliberadamente, habia
presentado ofertas cuyo Unico valor era dinamitar el concurso.

4.- El 8 de julio de 2014 MARKETING ADVERTISING CONCEPTUAL, S.L, presenté un escrito retirando su oferta.

5.- Por acuerdo de 30 de julio de 2014 la Junta Centralizada de compras acordé la adjudicacion del acuerdo
marco a 5 empresas, entre las que no figuraban PERSUADE Y CARAT, y si MEDIA BY DESIGN SPAIN.

6.- Frente a dicho acuerdo PESUADE presentd escrito, calificado como recurso especial en materia de
contratacion.

7.- El 6rgano de contratacion emitié informe en el que se pone de manifiesto que a través de un documento
denominado "Nota informativa de las ofertas presentadas en el acuerdo marco para la adopcién de tipo
del servicio de compra de espacios en medios de comunicacién y demas soportes publicitarios, destinados
a la materializacion de las Campafias de publicidad institucional’, la Direccidn General de Racionalizacién
y Centralizacién de la Contratacién habia solicitado informe a la Comisiéon Nacional de los Mercados y de
la Competencia, con el fin de que dicho organismo tuviera conocimiento de las condiciones en las que se
habian realizado las ofertas respecto del expediente de contratacidn, y que realizara las recomendaciones que
considerara oportunas en el ambito de sus competencias. Y ello en base a lo siguiente:

1) Teniendo en cuenta las formulas aplicables a los distintos criterios de valoracion (precios y descuentos),
el impacto de estas prdcticas afectaria Unicamente a 40 de los 100 puntos totales de la valoracién que son
las del precio dado que en ellas se tiene en cuenta el precio mas alto dada la imposibilidad técnica de fijar
techos de licitacién en este mercado.

2) El comportamiento de la empresa MAC es a todas luces desproporcionado ya que en los criterios con precio,
su oferta es superior a la media (quitando las ofertas distorsionadas de MAC, MD e INTELIGENCIA Y MEDIA)
para cada uno de los conceptos entre un 584% y un 1677%.

3) El comportamiento de la empresa MD es claramente competitivo y arriesgado dado que presenta
minoraciones de media del 79%. Esta empresa tiene que asumir en la ejecucidn de los contratos basados este
precio de referencia por lo que entendemos que es responsable de su oferta ya que no ha manifestado que
su oferta fuese errénea.

4) Ademas de las empresas citadas PERSUADE y CARAT se ha detectado una tercera empresa -INTELIGENCIA
Y MEDIA- cuya oferta es similar a la de MAC, es decir, con precios desproporcionados al alza, un 382% superior
a la media con picos del 1625%.

5) Respecto de las denuncias presentadas, debe resaltarse que el problema de estas empresas no esta en MD
sino en las alzas de MAC y de INTELIGENCIA Y MEDIA. Concretamente, si eliminamos a MAC salen las dos y
si eliminamos a las dos s6lo PERSUADE seria adjudicataria pero no CARAT.

6) Por otra parte, en términos generales, se puede concluir que de las 20 ofertas, si quitamos las dos al alza
(MAC e INTELIGENCIA Y MEDIA) y la méas baja (MD), 18 presentan un comportamiento estable pero dos de ellas
presentan un comportamiento excesivamente variable. Concretamente se trata de las denunciantes CARAT
y PERSUADE.

Si tenemos en cuenta las desviaciones respecto a la media por cada precio de televisidn, las empresas se
mueven entre un - 65% respecto a la mediay un +18%. En cambio, estas dos empresas tienen su horquilla entre
el -99% y el 99% (PERSUADE) y -89% y el 87% (CARAT). (...)

7) A mayor abundamiento se encuentran precios muy extrafios en las denunciantes, como los siguientes (...)
8) Por ultimo, la empresa MAC ha presentado su renuncia al procedimiento, si bien ésta no tiene efectos.
Y concluye que:

a) Desde el punto de vista normativo no procede ninguna actuacion sobre las ofertas "al alza" que pueden
haber desvirtuado la valoracion

b) Desde el punto de vista normativo no procede ninguna actuacion sobre la oferta baja de Media by Design
dado que no se preveia bajas desproporcionadas al tratarse de un acuerdo marco con multiples adjudicatarios.
No obstante la oferta no ha perjudicado a la denunciante, pese a lo que ella asegura, ya que si quitamos ambas,
no seria adjudicataria.
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8.- El 1 de agosto de 2014 CARAT presento recurso especial en materia de contratacion, en el que exponia que
resultaba decisivo que MAC hubiera retirado su oferta por contener "error”, y sin embargo la Junta Centralizada
no habia resuelto expresamente sobre la solicitud de retirada, ni siquiera le habia dado virtualidad alguna,
cuando el art. 84 del RGCAP justificaria que no fuera tenida en cuenta en la licitacién a ningun efecto. Por tanto,
al desecharse la oferta de MAC, habria que recalcular las ofertas presentadas.

9.- El 6rgano de contratacién emitié informe sobre el recurso e interesé la acumulacién de ambos recursos. En
el informe sefialaba que la normativa de contratos le obligaba a tener en cuenta la propuesta de MAC, pues a
pesar de no existir pronunciamiento expreso sobre tal solicitud de desistimiento de la oferta, debia entenderse
desestimada. Y sefialaba que la existencia de error en la propuesta de MAC no es invocada por esta empresa,
sino que es una conclusion a la que llega la recurrente, de modo que no puede ser sustituida la voluntad de
la primera ni por la propia Junta de Contratacion.

10.- ElI TACRC dio traslado de los recursos a los demas licitadores, para que formulasen alegaciones,
evacuando el tramite Unicamente la empresa MEDIA BY DESING.

TERCERO.- La resolucién del TACRC concluye que la actuacién de MAC consistente en formular una oferta de
las caracteristicas expuestas constituye el ejercicio de un derecho sin respetar las exigencias de la buena fe,
puesto que no existe - a la vista de los datos que ofrece el érgano de contratacidn- un verdadero interés en
participar en la licitacion. Y por la misma razon, se abusa del derecho, puesto que su uso no es neutro, sino que,
sin interés de quien formula la oferta, se perjudica a terceros como son los restantes licitadores - en cuanto
ve alterada la valoracién de sus ofertas- y a la Administracion- a la que se priva de adjudicacién a la oferta
econdmicamente mas ventajosa. En consecuencia, y antes de que se consumen los perjuicios para terceros, la
Administracion tiene la obligacion de adoptar las medidas que impidan la persistencia en el abuso, las cuales
pasaban por la exclusién de la oferta asi viciada desde su origen. Ademas, considera que la oferta de MAC
incurre en fraude de ley, pues al ampararse en una norma - la que establece su derecho a presentar ofertas
(art. 157 TRLCSP), infringen otras, como son que se adjudique el contrato a la mejor oferta (art. 151 TRLCSP).
Asi, la aplicacion de la norma que se hubiera tratado de eludir implica la exclusién de la oferta fraudulenta
desde su origen.

CUARTO.- La recurrente delimita el objeto de su demanda, manifestando que no cuestiona su exclusién del
procedimiento en si misma considerada, ni la consiguiente retroaccién para una nueva valoracion, pues tales
consecuencias eran las deseadas cuando retird su oferta. Lo que se discute, y por tanto, el objeto del recurso
es el motivo de esa exclusidn, basado en una supuesta mala fe, abuso del derecho y fraude de ley por su parte,
que es lesivo para su honor.

Por ello, lo que pretende es que se anule la resolucion parcialmente en razén al fundamento la exclusién (mala
fe, abuso del derecho y fraude de ley) (F.J 62 de la resolucion). Y ello en base a dos lineas argumentales:

1.- Debié haberse acogido la renuncia que presenté antes de que el érgano administrativo resolviera
definitivamente y con cardacter previo a la adjudicacion del acuerdo marco, y por tanto, haberse excluido su
proposicion.

2.-Las afirmaciones contenidas en el fundamento juridico 6°, que sirven de ratio decidendi para la conclusién
a que llega la resolucién impugnada, resultan lesivas de su derecho al honor.

QUINTO.- La Abogacia del Estado opone, en primer lugar, la inadmisién del recurso puesto que la recurrente
pretende impugnar una resolucion del TACRC sin haber sido parte en el recurso especial, dado que no estaba
legitimada para impugnar el acto de adjudicacion ante dicho Tribunal, puesto que no podia ser adjudicataria
en ningun caso.

Ahora bien, con independencia de la legitimaciéon que pudiera ostentar en via administrativa, en la que, no
obstante, se le dio traslado del recurso especial para que pudiera formular alegaciones, estaria legitimada
para interponer recurso contencioso administrativo frente a una resoluciéon que declara su exclusion del
procedimiento de licitacion, respecto de la cual en principio ostentaria un derecho o interés legitimo (art. 19.1
a) LJCA).

No obstante, en este caso la cuestion de la legitimacion va ligada, no tanto a la posicion de la recurrente
en relacién con el acto administrativo, sino a la pretensién que ejercita en este procedimiento. Por tanto, no
procede declarar la falta de legitimacidn " ad limine", sin perjuicio de lo que se dird al analizar el fondo del asunto

SEXTO.- La parte recurrente no pretende que se anule su exclusion del procedimiento y la retroaccion de
actuaciones, que acuerda en la resolucién impugnada, con la que se muestra conforme, sino las razones por
las que el TACRC declara esa exclusion.
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Pretension que excede del ambito y objeto del recurso contencioso administrativo, que ha de estar dirigido
a anular la parte dispositiva del acto administrativo impugnado y no sélo sus fundamentos juridicos, tal y
como ha declarado el Tribunal Supremo, en referencia al recurso de casacién. Asi, en Autos de 24 de febrero
de 2011 (rec. 3501/2010 y 3507/2010 ) y 26 de enero de 2012 (rec. 3515/2010 ), entre otros, afirma que
no puede pretenderse "una revision de las declaraciones obiter dictum de la Sentencia recurrida, que no es
objeto de recurso de casacion, el cual ha de pretender la revocacion de su parte dispositiva y no solo de sus
argumentos pues, en otro caso, el proceso quedaria convertido en un mecanismo de resolucion de consultas o
de rectificacion de declaraciones meramente tedricas y no de resolucién de pretensiones "

Doctrina que puede aplicarse también al proceso contencioso administrativo, puesta tales Autos afiaden
que "de acuerdo con la interpretacion jurisprudencial sobre el objeto del proceso contencioso administrativo
regulado en la LRJCA, o lo que es lo mismo, sobre las pretensiones formuladas por las partes en relacion con
un acto administrativo, se define la pretensién como declaracién de voluntad por la que se solicita del drgano
jurisdiccional una actuacidn frente a una persona determinada y distinta del autor de la declaracién ( STS 32 62
de 17 de Octubre de 19917 ).

Por su parte, de especial relevancia al caso, la STS 42 de 9 de Abril de 1984, establece que el proceso contencioso,
a pesar de ser una instancia jurisdiccional, no puede ignorar que objetivamente viene circunscrito el dmbito
que se desprende -directa o indirectamente y en necesaria conexion- de los actos impugnados, sin que quepa
transformar la pretension en meramente declarativa ya que lo instado como reconocimiento del propio interés o
derecho del accionante debe ser consecuencia directa o indirecta del acto impugnado, aparte de que lo pedido
esté dentro de las facultades de la autoridad u 6rgano administrativo autor del acto recurrido, pues, de no ser asi,
es claro que tales planteamientos accesorios o complementarios exceden del ambito de un proceso contencioso

Por otro lado, el Auto de 28 de mayo de 2007 (rec.47/2006) precisa que "la jurisprudencia ha declarado una y otra
vez que no es mision de la Jurisdiccion Contencioso- administrativa sentar una doctrina general, sino resolver
casos individuales, siendo improcedente que ante ella se soliciten declaraciones de principios o emision de
pareceres o conceptuaciones éticas ni que adopte medidas precautorias contra agravios meramente potenciales
( STS de 16 de diciembre de 1994 ), puesto que el contencioso-administrativo es un proceso histérico, en cuanto
referido a la conformidad o disconformidad a Derecho del acto concretamente recurrido y no dirigido a resolver
en abstracto polémicas doctrinales. En esta misma linea, otra STS, de 8 de noviembre de 1993, sefiala que
"una reiterada jurisprudencia de esta Sala dictada en relacién con los articulos de la Ley Jurisdiccional sobre
la naturaleza, extension y limites de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa asi como sobre el objeto del
proceso ha establecido que no es su misidn hacer pronunciamientos abstractos de interpretacion de normas
juridicas sino resolver individualmente sobre la conformidad a Derecho de la materia administrativa impugnada
o sobre la inadmisibilidad del recurso entablado”. Siempre en los mismos términos, en STS de 6 de abril de
2001 se sefiala que el contenido propio de la funcidn jurisdiccional es decidir controversias reales y no hacer
admoniciones sobre confiictos futuros.

Estos pronunciamientos engarzan con la cuestion del interés legitimo por el que se interpone y mantiene el
recurso, pues como sefiala la STS de 29 de abril de 1993, no cabe aducir como interés sustentador del recurso
el presentimiento o temor de que una futura actuacién administrativa pueda conducirse por derroteros que
no sean lo suficientemente correctos para los intereses del recurrente o las meras expectativas de agravios
potenciales o futuros. En esta misma linea, una STS de 2 de junio de 1995 sefala que 'la institucion del
proceso en el orden contencioso- administrativo, como viene destacando reiteradamente la jurisprudencia,
se halla configurada legalmente en atencién a la realizacién de fines con un contenido funcional, practico y
operativo". Esta declaracién se complementa con otras, como la de no instauracion de la jurisdiccién para reparar
agravios potenciales futuros ( SS.TS. 13-3-1958 y 28-2-74 ) ni planteamientos jurisdiccionales inspirados por el
presentimiento o temor de que una futura situacion administrativa pueda producirse por derroteros que no sean
lo suficientemente correctos para los intereses profesionales de los recurrentes ( STS. 5-3-1986 ) o el simple
interés derivado del pundonor o crédito profesional ( STS. 15-10-1988 )"

SEPTIMO.- Asi , la pretensién contenida en la demanda es ajena al fallo de la resolucién impugnada, pues no
su pretende la modificacion de aquel sino la de los fundamentos juridicos de dicha resolucién, pero para llegar
a la misma consecuencia, que no es otra que la exclusién de la recurrente del procedimiento de licitacion, por
lo que el recurso carece de cualquier efecto practico, lo que incide directamente en el interés de la recurrente,
como sefiala el Tribunal Supremo, que no puede ser simplemente el derivado de su derecho al honor.

Las Unicas vias para denunciar en via administrativa la vulneracién del derecho al honor seria, bien por el
procedimiento especial para la proteccién de los derechos fundamentales, o pretendiendo la nulidad del acto
administrativo al amparo del art. 62 LRJAP (ninguna de las cuales se articula en este recurso) lo que exigiria
que el fallo de la resolucién impugnada, y no simplemente sus fundamentos juridicos, lesionara el derecho
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fundamental al honor, con la consecuencia de que la resolucién administrativa deberia ser anulada en su
integridad, en caso afirmativo.

OCTAVO.- En virtud de lo expuesto, procede desestimar el presente recurso contencioso administrativo, con
imposicién de costas, dada la estimacién parcial del recurso, de conformidad con el articulo 139 de la Ley
Jurisdiccional .

VISTOS los preceptos constitucionales y legales citados y los demas de general y pertinente aplicacion,

FALLAMOS

DESESTIMAR el recurso contencioso administrativo n® 508/2014, interpuesto por la representacion procesal
de la entidad MARKETING ADVERTISING CONCEPTUAL, S.L contra la resolucién del Tribunal Administrativo
Central de Recursos Contractuales de 8 de septiembre de 2014.

Con imposicidn de costas a la parte recurrente.

Notifiquese la presente sentencia a las partes, con indicacion de que frente a la misma cabe interponer recurso
de casacidn ante el Tribunal Supremo, que se preparard mediante escrito presentado en esta Sala en el plazo
de diez dias desde la notificacion de la misma.

Asi por esta nuestra Sentencia, testimonio de la cual sera remitida en su momento a la oficina de origen, a los
efectos legales, junto con el expediente -en su caso-, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.

PUBLICACION.- En el mismo dia de su fecha, fue leida y publicada la anterior Sentencia por El/La llmo/a. Sr/a.
Magistrado Ponente, hallandose constituida en Audiencia Publica, de lo que yo, el Secretario, doy fe.



