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RESOLUCION DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE RECURSOS CONTRACTUALES DE LA JUNTA DE ANDALUCIA
Sevilla, 30 de enero de 2026

VISTO el recurso especial en materia de contratacion interpuesto por la entidad .contra la resolucion de
adjudicacion de 22 de diciembre de 2025 dictada en el seno del procedimiento de licitacién del contrato
denominado «prestacion de servicios de planificacion, creatividad, disefio, y compra de espacios publicitarios
para la campafia de sensibilizacién en materia de conciliacion y corresponsabilidad en el marco del plan
corresponsables» (expediente 104/2024 - CONTR 2025 480577), lote 1, convocado por la Consejeria de Inclusion
Social, Juventud, Familias e Igualdad de la Junta de Andalucia, este Tribunal, en sesidn celebrada en el dia de la
fecha, ha dictado la siguiente

RESOLUCION
ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO. El 24 de septiembre de 2025 se publicé en el perfil de contratante en la Plataforma de Contratacion de
la Junta de Andalucia y en el Diario Oficial de la Unidén Europea el anuncio de licitacion, por procedimiento
abierto y tramitacion de urgencia, del contrato indicado en el encabezamiento. El mismo dia se publicaron en la
referida plataforma de contratacion los pliegos y demas documentacidn contractual, poniéndose a disposicidn
de los interesados a partir de dicha fecha. El valor estimado del contrato asciende a 2.479.338,84 euros.

La licitacion se rige por la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico (LCSP). Igualmente, le
es de aplicacion el Real Decreto 817/2009, de 8 de mayo, por el que se desarrolla parcialmente la Ley 30/2007, de
30 de octubre, de Contratos del Sector Publico y el Reglamento General de la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas (en adelante, RGLCAP), aprobado por el Real Decreto 1098/2001, de 12 de octubre, en
cuanto no se opongan a lo establecido en la nueva LCSP.

SEGUNDO El 13 de enero de 2026 tuvo entrada en el registro de este Tribunal escrito de recurso especial en
materia de contratacion. El recurso se interpone contra la resolucion de adjudicacion de 22 de diciembre de 2025,
impugnando indirectamente el pliego de clausulas administrativas particulares

Con fecha 13 de enero de 2026 la Secretaria del Tribunal solicité del érgano de contratacion la documentacion
necesaria para su tramitacion y resolucién que tuvo entrada en este érgano el 15 de enero de 2026.

La Secretaria del Tribunal confirié tramite de alegaciones al recurso por plazo de cinco dias habiles, con traslado
del escrito de recurso, habiéndolas presentado la entidad adjudicataria.
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TERCERO. Respecto del expediente remitido al Tribunal, el indice no esta ordenado en la forma que ha prescrito
el articulo 70 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo comdn de las
Administraciones Publicas, conforme la interpretacion de la Sala tercera del Tribunal Supremo realizada en la
Sentencia de 14 de diciembre de 2021 (rec. 112/2020), la cual expone:

“El articulo 70 de la Ley 39/2015, nos dice lo que se entiende por expediente administrativo, esto es un conjunto
ordenado de documentos que sirven de antecedente a la resolucién Administrativa o en el caso de impugnacion de
disposiciones generales los antecedentes de aquellas. El mismo precepto nos indica en su apartado sequndo que
tendra formato electronico con un indice de todos los documentos en linea con las previsiones de la derogada Ley
11/2007, de 22 de junio, sobre Acceso Electrénico de los Ciudadanos a los Servicios Publicos, articulo 32. Afiade que,
cuando en virtud de una norma- en lo que a la jurisdiccién contencioso-administrativa concierne el articulo 48 de la
LJCA -, sea preciso remitir el expediente electrénico se hard de acuerdo con lo previsto en el Esquema Nacional de
Interoperabilidad y en las correspondientes Normas Técnicas de Interoperabilidad y acompafiado de un indice que
garantiza su integridad e inmutabilidad. El articulo 48 de la LJCA en su apartado cuarto exige también un indice, lo
que resulta razonable a la hora de permitir una consulta ordenada de toda la documentacion obrante. Ese indice
lateral izquierdo cuando el expediente es electrénico ha de permitir su consulta desplegando las hojas sin necesidad
de visualizar todas las pdginas cada vez que se opte por comprobar o contrastar un dato. Lo anterior es lo que
permiten los documentos digitalizados en PDF con el servicio de indice, es decir al colocar el cursor sobre el
apartado correspondiente se abre en la pdgina buscada, aunque el documento en PDF tenga miles de pdginas

En lugar del modo presentacion, que facilita la consulta por razén de la digitalizacion efectuada al transformar la
informacion original en papel en informacién digital con su adecuada clasificacién que comporte una bisqueda
dgil para su recuperacion, se ha confeccionado con el modo amontonamiento, es decir un simple escaneado de
las hojas de papel del expediente administrativo original. Se impide asi la busqueda dgil que es el objetivo
ultimo de la Administracion digital, obligando, en cambio, a visualizar todas y cada una de las hojas en la
pantalla del ordenador cada vez que se consulta un documento’,

El poder adjudicador lo remite a través de ese amontonamiento de hojas, mas de 1.550 folios, lo que dista de la
forma legal preceptiva, lo cual supone una infraccion procedimental. No obstante, el informe al recurso, asi como
la documentacidn necesaria para su tramitacion y resolucién ha sido remitido por el 6rgano de contratacion en
plazo, la informacidn suministrada y que consta es suficiente dado el contenido del recurso especial.

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.

Con caracter previo al estudio de los restantes motivos de admision, procede abordar la legitimacion de la
entidad recurrente para la interposicién del presente recurso especial. Al respecto, el articulo 48 de la LCSP
establece que «Podrd interponer el recurso especial en materia de contratacion cualquier persona fisica o juridica
cuyos derechos o intereses legitimos, individuales o colectivos, se hayan visto perjudicados o puedan resultar
afectados, de manera directa o indirecta, por las decisiones objeto del recurso(...)».
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Se observa, por tanto, que si ostenta dicha legitimacion al haber participado en la licitacion y en cuanto pretende
la anulacién de la adjudicacidn del lote 1, asi como la nulidad de la clausula que impone la contratacion de la
mercantil . y del artista ., alegando que vicia la libertad creativa, restringe la libre competencia y produce
indefension.

TERCERO. Acto recurrible.

Visto lo anterior, procede determinar si el recurso se refiere a alguno de los supuestos contemplados legalmente y
si se interpone contra alguno de los actos susceptibles de recurso en esta via, de conformidad con lo establecido
respectivamente en los apartados 1y 2 del articulo 44 de la LCSP.

El objeto de la presente impugnacién es una resolucién de adjudicacién en un procedimiento de un contrato de
servicios con un valor estimado superior a cien mil euros, convocado por una Administracién Publica, por lo que
el acto recurrido es susceptible de recurso especial en materia de contratacion al amparo del articulo 44
apartados 1.a) y 2.c) de la LCSP.

CUARTO. Plazo de interposicion.

El recurso especial debe ser considerado interpuesto en el plazo legal de conformidad con el articulo 50.1 d) de la
LCSP.

QUINTO. Alegaciones de las partes.

Analizados los requisitos de admision del recurso, procede examinar los motivos en que el mismo se sustenta que
seran analizados en este y en los siguientes fundamentos de derecho.

1. Alegaciones de la recurrente.

Denuncia, con ocasion de la impugnacién de la resolucion de adjudicacidn, la obligacion impuesta en el Anexo |
(Caracteristicas del contrato) del pliego de clausulas administrativas particulares (PCAP), consistente en la
exigencia de contratar con la productora audiovisual ., que representa al artista Juan y Medio para eventos
dirigidos a mayores de 65 afios. El recurrente expone, en sintesis, las siguientes alegaciones:

* Impugna la adjudicacién en base a que los pliegos contienen una clausula nula de pleno derecho,
arguyendo que la jurisprudencia admite la impugnacién indirecta de los pliegos en caso de vicios
radicales o de nulidad, incluso habiéndolos admitido implicitamente al concurrir. Invoca la Sentencia
del Tribunal Supremo 398/2021.

» Solicita la nulidad de la clausula por imposicion de subcontratacién especifica, por considerar que
vulnera la libertad de empresa al imponer a un subcontratista concreto con nombre y apellidos. Por otro
lado, incurre en falta de transparencia, garantizando pago a un tercero sin proceso de concurrencia
publica. Asimismo, alega arbitrariedad, sefialando que la inclusion del artista y su productora no
responde a necesidad técnica objetiva ni a antecedentes contractuales, sino que deriva de una
aportacion creativa previa de la propia recurrente en la campafia anterior que ahora es convertida en
requisito técnico excluyente. Por (ltimo, alega indefension y perjuicio al licitador, al afirmar que la
configuracion del pliego le impidié competir en igualdad de condiciones y le privé de capacidad para
proponer alternativas creativas, obligando a todas las ofertas a seguir la misma premisa.
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2. Alegaciones del drgano de contratacion.

El informe al recurso sobre el fondo de la cuestion Unicamente expresa que no es admisible, de acuerdo con lo
establecido en el articulo 50.1 de la LCSP, que prevé un plazo de quince dias habiles para recurrir los pliegos,
plazo que empieza a correr desde la publicacion del anuncio de licitacién. En consecuencia, se solicita la
inadmision del recurso por extemporaneidad.

Afiade que no se alega ni concurre ninguna causa de nulidad de pleno derecho entre las del articulo 39 de la LCSP
ni entre las previstas en el articulo 47 de la Ley 39/2015. Manifiesta que el compromiso de contratacion con ./.
estaba justificado en la eficacia demostrada en campafias anteriores, especialmente en la de 2024 y por tratarse
de un elemento estratégico dirigido a un publico claramente delimitado (mayores de 65 afios). Lo justifica en la
proporcionalidad del caché y adecuacion de la figura del artista como recurso comunicativo de la campafia, y que
responde a criterios de relevancia, notoriedad, experiencia previa, impacto mediatico y coste razonable, que
consta en el Anexo | del PCAP.

Explica que la medida forma parte del disefio estratégico de la campafia.

En cuanto a la vulneracién de la libertad de empresa y la transparencia explica que el compromiso de
contratacion era publico y conocido por todos los licitadores. Que el principio de igualdad se ha respetado, dado
que la condicién afecta por igual a todos los participantes y solo a una parte de la prestacion total. Enfatiza que la
Administracion, dentro de sus competencias, puede definir la estrategia comunicativa y que la eleccién de
elementos concretos en campaiias institucionales es licita siempre que esté motivada y justificada en términos
de eficacia.

Sobre la arbitrariedad e indefension alegadas explica que corresponde a la Administracién determinar la
estrategia y los elementos esenciales de la campafia, de tal modo que el hecho de que la participacion de Juany
Medio nazca de una iniciativa creativa previa del licitador no impide que la Administracién pueda adoptarla
cuando resulte Gtil y efectiva, motivadamente. Las condiciones, concluye, que han sido iguales para todas las
entidades licitadoras y la creatividad global de la campafia era objeto de libre propuesta por los licitadores,
dentro de las directrices marcadas.

3. Alegaciones de la entidad interesada.

Solicita la desestimacion, sobre la base de la doctrina y jurisprudencia de los 6rganos especiales encargados de la
resolucién del recurso especial en materia contractual, segun la cual no se admite la impugnacion ex post de
clausulas ya aceptadas si no concurre una causa de nulidad radical manifiesta, lo que, segln la parte alegante, no
acontece en el caso examinado. De este modo, consideran que el recurso constituye un uso oportunista,
contraviniendo los principios de buena fe, seguridad juridica y la prohibicién del abuso de derecho.

En cuanto a la impugnacion de los pliegos, las alegaciones insisten en que la clausula cuestionada —relativa a la
participacion de un comunicador concreto y su productora— fue expresamente recogida en el Anexo | del PCAP,
estaba debidamente justificada y era conocida por todos desde el inicio, por lo que la entidad recurrente pudo
haber impugnado en el momento procesal adecuado. Se argumenta que el recurso especial no es medio valido
para una revision general del procedimiento ni para buscar una segunda oportunidad tras la pérdida de la
licitacion, en linea con la jurisprudencia del Tribunal Supremo y de los propios tribunales de recursos
contractuales.

El escrito niega la existencia de nulidad de pleno derecho respecto a la clausula motivadora del recurso,
explicando que no vulnera el articulo 132 de la LCSP, ya que: no supone una adjudicacion directa a un tercero; no
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elimina la concurrencia entre operadores; y esta vinculada y justificada por el objeto del contrato, el publico
objetivo del mismo y la experiencia comunicativa previa acreditada.

Se destaca también la inexistencia de restriccion de la competencia, resefiando la participacion de ocho
licitadores que, con pleno conocimiento de los pliegos y en igualdad de condiciones, compitieron en la licitacion.
No consta que la clausula impugnada hubiese impedido la concurrencia de ningin operador ni generado
ventajas competitivas indebidas. La entidad recurrente expresa que no fue excluida y obtuvo puntuacién en la
evaluacion, aunque no presento la oferta econdmicamente mas ventajosa frente a la suya.

A nivel de resultado cuantitativo, se exponen los datos objetivos de valoracion, de la oferta econdmica, que
sefala que es suficiente y absolutamente determinante del resultado, sin que se evidencie un nexo causal entre
la clausula impugnada y el resultado de la adjudicacion. Incluso en el caso hipotético de estimarse el recurso
parcialmente, no cambiaria el sentido de la adjudicacién.

Como peticion solicita que se confirme la validez de los pliegos, manteniendo la adjudicacién a su favor.
SEXTO. - Consideraciones del Tribunal sobre el fondo del asunto.

El recurrente defiende la existencia de una nulidad de pleno derecho y el 6rgano de contratacion defiende la
validez y justificacion de la clausula y la extemporaneidad de la impugnacién. Se impugna la adjudicacién del
lote 1 porque considera que la cldusula que obliga a contratar con Indaloymedia/Juan y Medio es nula de pleno
derecho por restringir la libre competencia, la libertad creativa y vulnerar los principios de transparencia e
igualdad (impugnacién indirecta de pliegos). Resumidamente, solicita la declaracién de nulidad por imposicion
de subcontratacién, motivada en la falta de transparencia e igualdad, que le causa perijuicio e indefensién.

El 6rgano de contratacion considera el recurso extemporaneo, afirmando que la clausula era publica y conociday
que no concurre causa de nulidad de pleno derecho: Para ello justifica técnicamente la exigencia del contrato con
l, alegando que es solo una parte parcial, razonada y estratégica; niega la vulneracién de principios.

En el Anexo | del PCAP se establece que la adjudicataria debera contratar directa o indirectamente a la productora
. que representa al artista Juan y Medio, y sera quien prestara su imagen y voz en los eventos dirigidos a
mayores de 65 afios. Es decir, no es una recomendacion, ni es una preferencia, ni un criterio de valoracion. Es una
obligacién contractual, incorporada al objeto del contrato. Existe una imposicion directa, nominativa y
obligatoria de un artista concreto.

La clave juridica reside en si el recurso especial se puede amparar en la impugnacion indirecta de una clausula
del pliego considerada radicalmente nula, aunque el plazo especifico para impugnacién de pliegos haya
transcurrido, debiéndose centrar el debate en determinar si concurre algin motivo de nulidad de pleno derecho
(art. 39 LCSP y 47 LPAC) y si la imposicidon de un proveedor especifico en un contrato de creatividad vulnera los
principios invocados por el recurrente o esta debidamente justificada.

Es decir, se trata de determinar si se han conculcado los principios de libre competencia, la igualdad de trato (art.
132 LCSP) vy la libertad de empresa (arts. 1, 132 de la LCSP), asi como la prohibicion de establecer restricciones
injustificadas (TJUE, asuntos C-21/03 ., C-538/07 .). Cita una Sentencia del Tribunal Supremo, la 398/2021, para
sostener que la participacion en una licitacidn no convalida clausulas que vulneran radicalmente los principios
de la contratacion publica.

La regla general, ex art. 139 de la LCSP, es que los pliegos son ley del contrato, de tal modo que, si no se impugnan
en plazo, estos quedan firmes y consentidos, siendo ello reconocido por la jurisprudencia del Tribunal Supremo
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(vg. Sentencia del Tribunal Supremo de 22 de marzo de 2021, rec. 4883/2019). La excepcion viene principalmente
reconocida en la doctrina jurisprudencial del Tribunal de Justicia de la Unién Europea en la sentencia del caso
eVigilo, caso C-538/13, en donde se expresd que solo cabe impugnacion indirecta cuando el licitador no pudo
conocer el vicio hasta la adjudicacion, y solo cuando el pliego era oscuro, ambiguo o incomprensible para un
licitador diligente. Asimismo, dentro de la doctrina de la invalidez de los actos, la nulidad radical es la excepcién y
la anulabilidad la regla general (Dictamen del Consejo de Estado 6/1997, 17-4-97).

La doctrina eVigilo no exige oscuridad literal, sino que el licitador no pueda conocer la infraccidon hasta ver cdmo
se aplica. Estima la entidad recurrente que solo tras la adjudicacion se evidencia que la clausula condiciona toda
la estrategia creativa, porque la Administracion ha decidido la creatividad de antemano, de tal modo que es
entonces cuando se da cuenta, en ese momento posterior, que la obligacién afecta al nicleo del objeto del
contrato, no a un elemento accesorio.

El objetivo es determinar los limites y condiciones en que las Administraciones pueden establecer restricciones a
la participacion en licitaciones publicas sin vulnerar el principio de no discriminacién, aplicando el criterio de la
jurisprudencia europea sobre la materia y asegurando una intervenciéon administrativa respetuosa con la
competencia y la igualdad de trato. Asi la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso), de 2 junio de
1999, declara la nulidad de clausulas restrictivas en pliegos no justificadas, por vulneracién de los principios de
igualdad y libre concurrencia, exponiendo que la participacion en licitaciones solo puede limitarse por razones
legitimas y justificadas, siguiendo una interpretacion restrictiva de los motivos de exclusion.

Es cierto que, desde un plano tedrico, la idea de utilizar a un determinado artista en exclusividad no era una
necesidad previa de la Administracidn, sino que encaja con la de una posible solucidn creativa, es decir, fue una
aportacion creativa voluntaria del contratista anterior que era precisamente la entidad recurrente. La
Administracion con el pliego ha convertido esa solucidn creativa en un requisito obligatorio. Es decir, se utiliza el
pliego para blindar una solucidn creativa concreta, se vacia en buena parte el contenido el lote 1 (“Creatividad”)
porque reduce la competencia a una mera gestion administrativa de un proveedor impuesto, que puede tener
derechos de exclusividad con terceros.

A estos efectos estimamos de vital importancia la memoria justificativa de este pliego. La memoria justificativa en
los contratos administrativos es un documento fundamental en la preparacion del expediente de contratacion
conforme a la Ley de Contratos del Sector Publico (LCSP). Su importancia y valor juridico radican en que es un
tramite previo y preceptivo que acredita la necesidad del contrato y la idoneidad de su objeto, debiendo estar
motivada y suficientemente desarrollada para evitar la anulabilidad del procedimiento, asi como condiciona la
validez de la tramitacion y es inexcusable en el expediente, quedando constancia de los elementos basicos que
justifican la contratacién conforme a los principios de transparencia, igualdad y eficiencia. La LCSP regula la
memoria justificativa principalmente en sus articulos 28 y 116, estableciendo la obligacion de que el expediente
de contratacion se inicie motivando la necesidad del contrato y su relacién directa, clara y proporcional con el
objeto del mismo. Esta justificacion debe quedar reflejada en la memoria y, en particular, antes de iniciar
cualquier procedimiento de adjudicacién. La memoria debe contener, al menos, la descripcion de la necesidad a
satisfacer, la idoneidad de la prestacion para cubrirla, la justificacion del procedimiento de licitacion elegido, la
clasificacion requerida y los criterios de adjudicacion, etc. El valor juridico de la memoria justificativa es esencial.
pues representa un tramite previo, obligatorio y esencial para la legalidad del procedimiento y la validez del
contrato administrativo. No es un simple tramite formal, sino que actlia como garantia de que el contrato
responde a una necesidad real, esta convenientemente disefiado y permite control judicial y administrativo sobre
la decision de contratar, de tal modo que debe desarrollarse de forma precisa y suficiente, ajustada a las
caracteristicas del contrato y a los principios de eficiencia, transparencia y libre concurrencia

En el documento 1 en la memoria justificativa, lote 1, se describe como servicios de creatividad y disefo de la
campafia de publicidad. En el método de célculo del lote 1, ni en los costes directos ni indirectos, se incluye nada
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con relacidn a la subcontratacidn obligatoria que alcanza los 20 mil euros. De este modo se recoge el siguiente
resumen de los costes del lote 1:

RESUMEN DE COSTE (LOTE 1) 4 CAMPANAS

Total salarios 45.387,48 €
Total Seguros Sociales 14.886,84 €
Produccién grafica y audiovisual 45.500,00 €
Total costes directos 105.774,32 €
Gastos generales (12 % sobre costes directos) 12.692,92 €
Beneficio industrial (6% sobre costes directos) 6.346,46 €
Total Costes indirectos (18% sobre costes directos) 19.039,38 €
COSTE TOTAL (IVA excluido) 124.813,70 €
21% IVA 26.210,88 €
COSTE TOTAL (IVA incluido) 151.024,57 €

Es decir, parece que se deja para la produccion una libertad que no es tal, pues de esos 45.500 euros, casi la mitad
20.000 estarian predeterminados, pero no justificado en la propia memoria, de tal forma que no puede
considerarse que la competencia real no pueda quedar anulada.

Si bien, conforme a la LCSP, los érganos de contratacion si pueden imponer la obligacién de subcontratar
determinadas partes de la prestacion contractual, deben advertirlo en los pliegos claramente, y solo puede
referirse a prestaciones que sean susceptibles de ejecucién separada y hasta un maximo del 50% del presupuesto
base de licitacion. Esta obligacién debe estar justificada por la necesidad, por ejemplo, de que esa parte del
contrato la realicen empresas con habilitacion profesional o clasificacion adecuada, no para favorecer a un
concreto operador. En el caso de publicidad, si el contrato requiere solo a un artista especifico, la imposicion de
subcontratacion debe responder a razones objetivas, nunca justificarse en la exclusividad del artista sin
habilitacion profesional objetiva. La imposicidn de la obligacién de subcontratar en términos que permitan solo a
un licitador cumplir con los requisitos técnicos (por ejemplo, si s6lo un artista concreto puede prestar el servicio)
puede vulnerar el principio de igualdad y libre concurrencia, y puede ser motivo de nulidad del procedimiento de
licitacidn. Es especialmente grave cuando los pliegos reserven la prestacion principal a un tercero concreto, lo
que contraviene el derecho a la libre competencia y la transparencia en la adjudicacion, siendo causas frecuentes
de anulacién la “referencia a un Unico licitador” o establecer “obligaciones de subcontratacion de dificil
justificacion objetiva”. En contratos de publicidad, exigir la subcontratacién de un Unico artista que es el objeto
principal del contrato, y no una parte accesoria o técnica, seria en principio nulo salvo justificaciéon muy
excepcional.

La cuestidn de si a través de la estimacidn de un recurso especial en materia de contratacion interpuesto contra la
resolucién de adjudicacién es posible anular los pliegos y todo el procedimiento de licitacion, debemos
comenzar expresando que como es sabido, los pliegos son la ley del contrato entre las partes, de modo que el
recurrente no puede impugnar con motivo de la adjudicacion el contenido de unos pliegos que aceptd
incondicionalmente al presentar su oferta. No obstante, esta regla general admite una serie de excepciones. La
Resolucion 290/2015 de este Tribunal establece criterios para poder apreciar la nulidad de una clausula por via de
la impugnacién indirecta:

1. Que en la estipulacién del pliego concurra un vicio de legalidad que conlleve su nulidad de pleno
derecho, como sucede, por ejemplo, cuando atentan contra el principio de igualdad en la valoracion de las
ofertas realizadas.
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2. Que la declaracion de nulidad sea congruente con la pretension (LCSP art.47.2); esta congruencia se
satisface, desde luego, si el recurso solicita expresamente (de modo principal o subsidiario) la nulidad de la
estipulacion.

3. Que se trate de una estipulacion que posibilite, incluso hipotéticamente, una actuacién arbitraria (no
solo ilegal) del poder adjudicador a lo largo del procedimiento, de modo que no sea suficiente para garantizar la
legalidad de dicho procedimiento la simple anulacidn del acto impugnado y la retroaccion de actuaciones, pues
a la hora de hacer una nueva valoracién de las ofertas, al anular la resoluciéon de adjudicacion, se incurriria
nuevamente en arbitrariedad en la valoracion.

La Administracion reconoce que la eleccion se basa en una continuidad de campafia, pero se reconoce también,
incongruentemente, que anteriormente no fue la misma solucién la que se adoptd, sino que hubo libertad
creativa. Es la experiencia la que ha llevado a esta restriccion, por el impacto mediatico que tuvo, pero no es
capaz de explicar que no pueda existir otra solucion medidtica que cree cercania con el piblico y los mismos
resultados previos a la solucion que con la subcontratacion obligatoria de este pliego se intenta asegurar.

Ademas, puede considerarse que exista una oscuridad en el pliego respecto a la creatividad, esto es posible y es
juridicamente relevante, pues, aunque la cldusula menciona que la adjudicataria “debera contratar directa o
indirectamente” a Indaloymedia/Juan y Medio, el pliego no aclara determinadas cuestiones. La cuestion
fundamental que se mantiene en la oscuridad es si la participacion del artista es negociable, es decir, si el artista
aceptara trabajar con cualquier licitador, de tal modo que pueda asegurarse que todos tienen esa igualdad
material, que no formal. Es decir, si existe un acuerdo previo entre la Administracion y el artista, dado que como
artista puede tener derecho de veto sobre el contenido creativo. Estas dificultades pueden haber aflorado
después de la fase incluso de haber finalizado el plazo de presentacion de ofertas, no solo para la entidad
recurrente, sino para otras entidades.

Es decir, no puede asegurar que la productora propuesta como subcontratista no pueda rechazar trabajar con un
licitador concreto, ni que el artista pueda no aceptar la propuesta creativa del adjudicatario, asi como tampoco
asegura que el artista esté disponible en las fechas previstas para la campafia. O que solo contrate con una. La
Administracion es incapaz de asegurar que todas podran subcontratar con la entidad propuesta, desconociendo
la posibilidad de acuerdo privados y reservados entre terceros.

Esta falta de precision afecta ademas directamente al nucleo del objeto del contrato (creatividad y disefio),
porque la creatividad entonces queda condicionada a la aceptacion del artista y el licitador no puede saber si su
propuesta es viable. La obligacion de contratar a un tercero queda fuera del control del licitador.

El pliego no expresa determinadas cuestiones basicas, como es que exista un contrato previo entre la
Administracion y el artista. Y que éste haya aceptado formalmente participar en la campafia. Asi como no impide
que el artista renuncie a vetar a determinados operadores, ni que el artista deba aceptar cualquier propuesta
creativa, asi como que el artista esté obligado a trabajar con el adjudicatario. No obstante, el pliego sefiala que la
entidad adjudicataria “debera contratar” a Indaloymedia, expresando cual es su caché, que asciende a 20.000
euros, informacion que no estaba prevista en la memoria justificativa, es decir, no se justifica el caché siquiera en
valores de mercado. Solo se afirma que la participacion del artista es “estratégica” ahora, pero no se justifica, y
ademas no se garantiza la disponibilidad para cualquier licitador, ni la aceptacidn, ni la ausencia de conflictos
contractuales.

Ademas, a mayor abundamiento, desde el punto de vista de la no discriminacién y la prohibicién de establecer
restricciones injustificadas, ha podido generar una situacion juridicamente insostenible, pues si bien el licitador
esta obligado a contratar a un tercero, este tercero, no figura informacién en el expediente sin embargo que
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permita poder afirmar que esta obligado a contratar con él. Todo ello, ha podido generar una oscuridad
relevante, segin la doctrina eVigilo, puesto que la Administracion no garantiza la disponibilidad del artista,
siendo necesario cuando confecciona asi el lote.

Si bien el informe afirma que no existe perjuicio porque “las condiciones eran iguales para todos”, de tal modo
que acoge que “las propuestas fueron diversas”, debe desestimarse porque la igualdad formal no elimina la
desigualdad material cuando el pliego impone una solucién creativa concreta y puede depender de acuerdos
entre contratistas y subcontratistas, cuando el subcontratista es Gnico.

La diversidad de propuestas no elimina el hecho de que todas debian integrar obligatoriamente al mismo
subcontratista, lo que homogeneiza la creatividad. La subcontratacidn es, por regla, una facultad del contratista,
no una carga impuesta por la Administracion, salvo supuestos tasados. Imponerla de manera obligatoria
interfiere en la libertad de organizacion del contratista y en este caso vulnera la igualdad, libre concurrencia y
proporcionalidad si no hay justificacion técnica concluyente en la memoria como hemos examinado. Es decir,
dependiendo el éxito del contrato de un artista concreto (exclusividad, unicidad, derechos de propiedad
industrial), lo plausible es descartar que se “subcontrate” a ese artista, y en vez de ello, articular la contratacion
directa con el Unico operador que puede prestar la actuacion mediante procedimiento negociado sin publicidad
por causa de exclusividad (art. 168.a).2 LCSP), eso si con la justificacién precisa. Es decir, debe contratar con
quien ostenta su exclusividad (por ejemplo, un manager, o una agencia exclusiva) y no trasladar esa obligacion al
contratista como subcontratacion forzosa.

Por otro lado, la supuesta “ventaja” del recurrente por haber realizado esa propuesta en otro afio, es irrelevante
porque, ademas, las circunstancias de un anterior contrato no otorgan ninguna ventaja a un procedimiento
actual. Asi, la LCSP protege la libre competencia, es decir, el érgano de contratacién no puede justificar una
ilegalidad alegando que “beneficia” al recurrente.

Estimamos la excepcionalidad de la impugnacidn indirecta, pero esta es posible cuando se alega nulidad de
pleno derecho ante exigencias discriminatorias en los pliegos, como es el caso, asi que la impugnacion indirecta
puede prosperar cuando el vicio afecta a orden publico o a derechos fundamentales de concurrencia e igualdad,
aun no habiéndose ejercitado el recurso directo frente al pliego.

Estimamos que se fundamenta con claridad y razonabilidad la impugnacidn por la oscuridad del pliego, dada la
falta de justificacion de la memoria, que nada tiene que ver con los extremos después recogidos en el pliego
respecto al lote 1, asi como la mas que probable imposibilidad de detectar el vicio sin el desarrollo concreto del
procedimiento, dado que impone la contratacion obligatoria con un solo artista, pudiendo existir circunstancias
exdgenas con el subcontratista, que no estan bajo el control dela Administracién que posibilitan un trato
desigual. A mayor abundamiento, no podemos olvidar que ademas el Tribunal Supremo ha fijado doctrina en
materia de subcontratistas, (Sentencia de 30 de abril de 2014, 215/2014, Sala 1°) destacando que ademas la
Administracién no esta obligada frente al subcontratista. Esto refuerza la idea de que imponer una
subcontratacion debe estar especialmente justificado, pues modifica la organizacion interna del contratista.

En consecuencia, este Tribunal considera que el recurso ha de ser estimado, aceptado la impugnacion indirecta
del pliego por la oscuridad del mismo, dada la falta de justificacién de la memoria, asi como los limites a la
creatividad que la subcontratacion obligatoria ha supuesto posteriormente al vincular la solucidn creativa a un
solo artista que no estad obligado a contratar con cualquier licitador, lo cual solo podia ponerse de manifiesto
posteriormente con el desarrollo del procedimiento.

Por ello debe estimarse el recurso y anularse la adjudicacion, la licitacion y el pliego, en lo referente a la
subcontratacién obligatoria.
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SEPTIMO. Sobre los efectos de la estimacion del recurso.

La correccidn de las infracciones legales cometidas, y que han sido analizadas y determinadas en los anteriores
fundamentos de derecho, debe llevarse a cabo anulando la adjudicacién, la licitacién, asi como el anuncio y los
pliegos que, entre otros documentos, rigen el procedimiento de adjudicacion del contrato citado en el
encabezamiento, conforme a lo establecido en dichos fundamentos, asi como los actos del expediente de
contratacion relacionados con su aprobacion, debiendo, en su caso, convocarse una nueva licitacion.

Por lo expuesto, vistos los preceptos legales de aplicacion, este Tribunal
ACUERDA

PRIMERO. Estimar el recurso especial en materia de contratacién interpuesto por la entidad . contra la
resolucién de adjudicacion de 22 de diciembre de 2025 dictado en el seno del procedimiento de licitacion del
contrato denominado «prestacion de servicios de planificacion, creatividad, disefio, y compra de espacios
publicitarios para la campafia de sensibilizacion en materia de conciliacion y corresponsabilidad en el marco del
plan corresponsables» (expediente 104/2024 - CONTR 2025 480577), lote 1, convocado por la Consejeria de
Inclusién Social, Juventud, Familias e Igualdad de la Junta de Andalucia.

SEGUNDO. Acordar, de conformidad con lo estipulado en el articulo 57.3 de la LCSP, el levantamiento de la
suspensién automatica del procedimiento de adjudicacion.

TERCERO. De conformidad con lo establecido en el articulo 57.4 de la LCSP, el 6rgano de contratacion debera dar
conocimiento a este Tribunal de las actuaciones adoptadas para dar cumplimiento a la presente resolucion.

NOTIFIQUESE la presente resolucién a las partes interesadas en el procedimiento.

Esta resolucion es definitiva en via administrativa y contra la misma solo cabra la interposicion 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 recepcidon 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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