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DE RECURSOS CONTRACTUALES

En Madrid, a 7 de septiembre de 2023

VISTO el recurso interpuesto por D. J.M.F. en representacion de la mercantil
ZOSMAMEDIA, S.L., frente al acuerdo de 16 de junio de 2023 de adjudicacién de la
licitacion convocada por la Fundacion Valencia Activa del Pacto para el Empleo de la
Ciudad de Valencia para contratar los “servicios de una Agencia de Intermediacién con
Medios de Comunicacion para la difusion de campafias publicitarias y especiales de
servicios y programas de empleo, formacién, emprendimiento, innovacién econdémica e
igualdad de oportunidades entre mujeres y hombres (Expediente: PAS/12/2023)", este
Tribunal, en sesion del dia de la fecha, ha adoptado la siguiente resolucion:

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero. La Fundaciéon Valencia Activa convocO, mediante anuncio publicado en la
Plataforma de Contratacion del Sector Publico el 17 de mayo de 2023, licitacién para la
adjudicacion de la “Contratacién de los servicios de una Agencia de Intermediacién con
Medios de Comunicacion para la difusion de campafias publicitarias y especiales de
servicios y programas de empleo, formacién, emprendimiento, innovacion econémica e
igualdad de oportunidades entre mujeres y hombres”, cuyo valor estimado es de 138.000

euros.

Segundo. En cuanto al desarrollo de la licitacion, interesa recoger aqui como, tras la
apertura de las proposiciones, en la reunién de la mesa de contratacién de 8 de junio de
2023 se procede a la apertura de los criterios evaluables automaticamente, indicandose en

el acta correspondiente la exclusion de dos licitadores, siendo uno de ellos ZOSMAMEDIA,
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S.L., quien oferté un porcentaje de comision a percibir de 0,00%. Como motivo de exclusiéon

Se expone:

“La Mesa de Contratacion considera que deben ser excluidas aludiendo al informe

juridico de fecha 12/05/2023, por los siguientes motivos:

- Primero. Excluir la oferta realizada por cualquier licitador que realice una oferta
con un CERO por ciento por cuanto no exista un precio positivo por el conjunto
prestacional ofertado por cuanto éste queda limitado a la actividad de la

intermediacion.

- Segundo. Si el licitador ha considerado para formular su oferta, otras posibles
variables relacionadas con la prestacién, al margen del criterio evaluable,
considerando otras hipotéticas prestaciones por las que obtendria un rendimiento
gue no estan previstos en los Pliegos, tememos que indicar gue no solo estariamos
ante un precio ficticio que solo conoce el licitador, sino que tal modo de actuar
incurre en un claro fraude de ley, que produce un resultado adverso al perseguido
a las reglas de competencia, y por el que se obtiene un resultado contrario al
objetivo que persigue la licitacién que es promover la concurrencia y no actuaciones

atipicas”.

De acuerdo con la evaluacion de las propuestas aportadas por los licitadores, se aprueba
la lista ordenada de manera decreciente de puntuacion, siendo propuesto para la
adjudicacion el licitador AGENCIA DE MEDIOS INDEPENDIENTE, SLU.

El 16 de junio de 2023 se dicta acuerdo de adjudicacion del contrato, notificAndose ese

mismo dia.

Tercero. Frente a dicho acuerdo de adjudicacion se interpone por parte de ZOSMAMEDIA,
S.L., recurso especial en materia de contratacion ante este Tribunal, mediante escrito

presentado el 6 de julio de 2023.

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO CENTRAL
DE RECURSOS CONTRACTUALES
Expdte. TACRC - 966/2023 VAL 231/2023



Este licitador con anterioridad habia impugnado asimismo en esta via el acuerdo de
exclusion de su oferta. Ahora, al presentar un segundo recurso, dirigido frente a la

adjudicacion del contrato, viene a solicitar lo siguiente:

“Que teniendo por presentado el escrito que se adjunta junto con la documentacion
gue se acompafia, se sirva de admitirlo, mande unirlo al expediente de su razén vy,
teniendo por hechas las manifestaciones en él contenidas, acuerde ESTIMAR el
Recurso Especial presentado por esta parte contra la Resolucién de Adjudicacion
del Contrato PAS/12/2023 de fecha 16 de junio de 2023, y en su virtud declare la
NULIDAD o en su defecto, la ANULABILIDAD de dicho acto, acordando su
revocacion y dejandolo sin efecto; ordenando la retroaccion de todo el
procedimiento al momento de valoracién de ofertas, conforme se expone en el

cuerpo del presente escrito”.

Se interesa asimismo la suspensién del procedimiento de contratacion asi como, al amparo

del art. 52 LCSP, que se le facilite acceso al expediente.

En cuanto a la fundamentacion de este recurso, no se hace valer ninglin motivo autbnomo
de impugnacién respecto de la adjudicacion, limitandose el recurrente a aportar el recurso
ya interpuesto frente al acuerdo de exclusion de su oferta, en el que se impugnaba dicha
exclusion tanto por pretendidos defectos formales como por estimar admisible la oferta a

precio cero formulada, circunstancia ésta que fue la que motivé la exclusion.

Cuarto. El érgano de contratacion ha evacuado el tramite de informe sobre este recurso
remitiendo el informe ya evacuado acerca del recurso interpuesto frente a la exclusion, en

el que se defendia la procedencia de la misma.

Quinto. La Secretaria del Tribunal dio traslado del recurso interpuesto a los restantes
licitadores, otorgando un plazo de cinco dias habiles para que, si se estimara oportuno, se

formulasen alegaciones, sin que se haya evacuado este tramite.

Sexto. El 13 de julio de 2023, la secretaria de este Tribunal, en el seno del procedimiento
con n° 934/2023, en el que se impugnaba el acuerdo de exclusion de ZOSMAMEDIA, S.L.,
dicté resolucion por la que se acordaba la adopcion de la medida cautelar consistente en
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suspender el procedimiento de contratacion, de conformidad con lo establecido en los
articulos 49 y 56 de la LCSP, de manera que segun lo establecido en el articulo 57.3 del
mismo cuerpo legal, sera la resolucion de los recursos la que acuerde el levantamiento de

la medida adoptada.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero. La tramitacién del presente recurso se ha regido por lo prescrito en la vigente Ley
9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico, por la que se trasponen al
ordenamiento juridico espafiol las Directivas del Parlamento Europeo y Consejo
2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014 (en adelante, LCSP) y en el Real
Decreto 814/2015, de 11 de septiembre, por el que se aprueba el Reglamento de los
procedimientos especiales de revision en materia contractual y de organizacion del Tribunal

Administrativo Central de Recursos Contractuales (en adelante, RPERMC).

Este Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales es competente para
conocer del presente recurso a tenor de lo establecido en los articulos 46.4 y 47 de la
vigente LCSP, asi como en virtud del Convenio entre el Ministerio de Hacienda y
Administraciones Publicas y la Generalitat Valenciana sobre atribucién de competencia de
recursos contractuales de fecha 25 de mayo de 2021 (B.O.E. de 2 de junio siguiente),

tratandose de una entidad dependiente del Ayuntamiento de Valencia.

Segundo. El recurso ha sido interpuesto contra un acto susceptible de recurso en esta via
de conformidad con lo establecido en el art. 44, apartados 1.a) y 2.c), de la Ley 9/2017, al
impugnarse el acuerdo de adjudicacion de un contrato de servicios de valor estimado

superior a 100.000 euros.

Tercero. La interposicion se ha producido dentro del plazo legal, no habiendo transcurrido
mas de 15 dias habiles entre la fecha del acuerdo y la de presentacion del recurso (art.
50.1 LCSP).

Cuarto. Por lo que respecta a la legitimacién de la empresa recurrente, ha de reconocerse
la misma al haber concurrido a la licitacion y, aun cuando ha sido excluida su proposicion

en el procedimiento de contratacion, dicha exclusion se ha impugnado, por lo que conserva
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su interés en la anulacion de la adjudicacion. Conviene puntualizar aqui que aun cuando el
recurso interpuesto frente al acuerdo de exclusion ha resultado desestimado por este
Tribunal (Resolucion 1004/2023), que no es firme, pudiendo ser recurrida en via

contencioso administrativa.

Quinto. En primer lugar, debe examinarse la solicitud articulada por la recurrente para
obtener acceso a la totalidad del expediente de contratacién, en aplicacion de lo
establecido en el articulo 52.3 de la LCSP, con arreglo al cual, cuando el 6rgano de
contratacion no haya cumplido debidamente su obligacion de poner de manifiesto el
expediente al interesado que desee examinarlo de forma previa a la interposicion del

recurso especial, conforme a lo dispuesto en los dos primeros apartados de ese precepto:

“el citado incumplimiento podra ser alegado por el recurrente en su recurso, en cuyo
caso el érgano competente para resolverlo debera conceder al recurrente el acceso
al expediente de contratacion en sus oficinas por plazo de diez dias, con caracter

previo al tramite de alegaciones, para que proceda a completar su recurso (...)".

En este aspecto se ha de subrayar el caracter instrumental del derecho de acceso al
expediente, orientado a satisfacer la necesidad del recurrente de disponer de la informacion
precisa para articular su recurso. Cabe citar aqui nuestra Resolucion n® 153/2019, de 22
de febrero, con cita de la previa Resolucién 149/2018, de 16 de febrero, donde ya se

exponian los siguientes razonamientos:

“Por otro lado, procede hacer referencia a la doctrina sentada por este Tribunal en
cuanto al alcance y funcionalidad del trdmite de vista del expediente. Asi, en la
Resolucion 655/2017, de 21 de julio, indicabamos que: “Asi, en la Resolucion
131/2015 indicAbamos que “debe recordarse también que, como ya advirtié este
Tribunal en la resolucion 852/2014 (de la que es en gran medida tributaria la
exposicion precedente), en tanto dicho acceso tiene un caracter meramente
instrumental (vinculado a la debida motivacién de la resolucion como presupuesto
del derecho de defensa del licitador descartado, tal y como se ha dicho antes) y
dado que la forma habitual de dar conocimiento a los interesados de la motivacion

del acto adjudicando el contrato es la notificacién del mismo, no seria imprescindible
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dar vista del expediente al futuro reclamante mas que en aquellos aspectos
respecto de los cuales quede justificada la necesidad de su conocimiento para
fundar la reclamacion, no obstante la motivacion plasmada en la notificacion.” En
esta misma linea, en la Resolucién 248/2015 razonabamos como sigue: “Alguno de
los recurrentes también ha manifestado que el 6rgano de contratacién no le ha
permitido tener acceso al contenido completo del expediente incluso una vez
efectuada la adjudicacion, ocultandose, en particular, la documentacion presentada
por la finalmente adjudicataria, con lo que no ha sido posible rebatir adecuadamente
los argumentos de los técnicos en el recurso. Pues bien, tal derecho encuentra su
fundamento en la necesidad de conocer los elementos de juicio que han servido de
fundamento al acto impugnado, por lo que debe ser considerado como de caracter
subsidiario respecto de la obligacién de notificar adecuadamente el mismo. En el
caso que venimos contemplando a lo largo de esta resolucion, la adjudicacion, Unico
acto impugnado por todos los recurrentes, ha sido notificado cumpliendo los
requisitos del articulo 151.4 TRLCSP puesto que junto a la puntuacién otorgada a
cada uno de los licitadores se ha acompafiado el informe de valoracién, como asi
se deduce del propio conocimiento del mismo que ponen estos de manifiesto en
sus escritos de recurso. En tales circunstancias, el érgano de contratacion no esta
obligado a facilitar el acceso al expediente, salvo que la impugnacion verse sobre
aspectos no notificados. Del precepto y doctrina transcritos, se infiere que el érgano
de contratacion soélo esta obligado a guardar reserva, y, por lo tanto, a denegar el
acceso, respecto de la informacién que los propios licitadores han designado como
confidencial al presentar su oferta, declaraciébn que, por lo demés, no puede
extenderse a la totalidad de la misma (...)». Asi mismo también debe recordarse
gue, tal y como se dijo en la misma Resolucién, que a su vez cita la n°® 248/2015,
«el derecho de acceso al expediente encuentra su fundamento en la necesidad de
conocer los elementos de juicio que han servido de base al acto impugnado, y ello,
afiadimos ahora, como exigencia propia del derecho a la tutela judicial efectiva. Por
tanto, solo en la medida en que los documentos cuyo acceso y copia se accede son
necesarios para la articulacion de dicha defensa, tiene sentido el ejercicio de este
derecho de acceso (...)». Pues bien, sobre los documentos que no le fueron

exhibidos en aplicacién del principio de confidencialidad al que se refiere el art 29
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del Real Decreto 814/2015, el recurrente ni siquiera ha alegado que los mismos
sean necesarios para articular su defensa sin que ademas quepa deducir tal
necesidad de las demas circunstancias que resultan del expediente. Antes al
contrario, pues, con independencia de que fuera procedente 0 no mantener la
confidencialidad de algunos o todos los documentos considerados como tal, es
evidente que el recurrente ha podido articular su oposicion a la valoracion de las
ofertas, tal y como se evidencia del propio recurso, en el que expone la oferta
presentada por la adjudicataria y por qué considera que la misma no ha sido
correctamente valorada. De esta forma, no se ha vulnerado su derecho a la
defensa, por lo que procede al amparo del articulo 52 de la Ley 9/2017 de 8 de
noviembre, LCSP, denegar la solicitud de acceso completo al expediente, y en

particular a la documentacién confidencial del mismo.”

Conviene retener, por tanto, que solo en la medida en que los documentos cuyo acceso y
copia se interesa son necesarios para la articulacion de la defensa del recurrente, tiene
sentido el ejercicio de este derecho de acceso, sin que proceda acceder a una peticion en
tal sentido cuando no se justifique la necesidad de informacién con tal objeto.

Aplicando este criterio al caso que ahora nos ocupa, el acceso solicitado es innecesario
porque la empresa recurrente ha tenido completo conocimiento del fundamento de la
decision que se impugna, tal y como evidencia el tenor de su recurso interpuesto frente al

acuerdo de exclusion.

Sexto. Por lo que hace al fondo del asunto, ya hemos anticipado que el recurso del
recurrente se acompafa del texto del previamente interpuesto frente al acuerdo de
exclusidn, con lo que son los argumentos de impugnacion vertidos frente a aquél los Unicos
gue, de dar lugar a una anulacion de dicha exclusién, podrian conducir a la consecuente
anulacién del acuerdo de adjudicacion del contrato. Como consecuencia de ello, y dado
que como se ha anticipado ese previo recurso ha sido resuelto ya en sentido
desestimatorio, no cabe aqui sino reproducir los argumentos sobre cuya base este Tribunal
ha confirmado el acuerdo de exclusion en la Resolucién del Recurso n° 934/2023, lo que
necesariamente ha de conllevar aqui la desestimacion asimismo del recurso frente al

acuerdo de adjudicacion.
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Los razonamientos utilizados en esa previa Resolucién para confirmar la exclusion de la

oferta del recurrente son los que a continuacion se exponen:

“..)

Tal y como ha quedado reflejado en los antecedentes de hecho, la empresa
recurrente cuestiona tanto aspectos formales del acuerdo impugnado, criticando su
pretendida falta de motivacion y el hecho de sustentarse en un informe juridico que
no habia sido puesto en conocimiento de los licitadores, como la propia procedencia
de la exclusién acordada, defendiendo la admisibilidad de su oferta conforme al

contenido de los pliegos.

Comenzando por los motivos de indole formal, entendemos que no cabe acoger los
mismos, no apreciandose que se haya producido ningun tipo de indefension para el

recurrente.

Asi, y en contra de lo que se pone de relieve en el recurso, el acuerdo de exclusion
se encuentra suficientemente motivado, dando razén suficiente de las
circunstancias determinantes de la misma, como por lo demas evidencia en propio
contenido del recurso, que es buena muestra del conocimiento por el recurrente de

los motivos de la exclusion.

Tampoco compartimos las criticas que se vierten en torno al informe juridico en el
gue se funda la exclusién. En el mismo tan solo se realiza una interpretacion de los
pliegos en relacion con la admisibilidad de ofertas cuyo precio sea cero, no
tratandose de un informe técnico de valoracién de algin aspecto de la oferta que
debiera ser puesto en conocimiento del licitador afectado para que éste pudiera
conocerlo y, en su caso, cuestionarlo. Los pliegos estaban a disposicion de los
licitadores, que con sus ofertas se sometian a los mismos, y la interpretacion juridica
gue el 6rgano de contratacidn o sus servicios pueda hacer de las clausulas de los
mismos no tiene por qué anticiparse a los licitadores mas alla de la posibilidad que
tienen éstos de interesar aclaraciones o plantear consultas (art. 138.3 LCSP). De
no hacerse asi, la forma de trasladar esos criterios es la de su aplicacion a través

de los correspondientes actos del procedimiento de adjudicacion, como asi se ha
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hecho en este caso. En Ultima instancia, lo cierto es que el recurrente ha conocido
ese criterio y puede combatirlo en este recurso, no existiendo indefension alguna,
con lo que queda excluida cualquier posibilidad de apreciar aqui un vicio de

anulabilidad del acto.

Séptimo. Llegados a este punto, nos corresponde el examen de la cuestién de fondo
objeto de debate, esto es, la admisibilidad en este caso de una oferta cuyo precio

es de cero euros, como consecuencia de haberse ofertado una comision del 0%.

Este Tribunal tiene consolidada una amplia doctrina acerca de la admisibilidad de
las ofertas a precio cero, y ello tanto en referencia al total de la prestacion objeto
del contrato como cuando el precio cero se oferta en cuanto a algun aspecto
concreto de la prestacion o respecto de alguna o algunas del conjunto de
prestaciones objeto del contrato. En el presente supuesto nos encontramos ante la
primera de las posibilidades, al referirse el precio cero al total de la prestacion objeto

del contrato.

Para determinar si tal oferta resulta admisible en este caso conviene partir del tenor
de las clausulas de los pliegos que se refieren al precio y al contenido de las

proposiciones en relacién con el mismo.

Asi, traemos a colacién las siguientes previsiones de distintas clausulas del pliego

de clausulas administrativas particulares (PCAP):

1°.- Clausula 2:

“(...) el precio del contratista sera por campafia o especial y el resultado de aplicar
el porcentaje contenido en la oferta sobre el importe de los gastos repercutidos en

los distintos medios de comunicacion”.

2°.- Clausula 8:
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“La retribucion del contratista consistira en un precio cierto que debera expresarse
en euros. El precio del contrato sera el que resulte de la adjudicacion de este e

incluira, como partida independiente, el Impuesto sobre el Valor Afadido.

()

Se establece una comision maxima del 10% sobre el precio de adjudicacion para el
licitador que resulte adjudicatario. El precio a pagar sera el resultante de aplicar el
porcentaje ofrecido por el contratista sobre el importe final de la campafia

encomendada, més el importe repercutido por los gastos en los medios de difusion.

(..

8.4. Conforme a la DA? 332 de la LCSP se asigna un Precio Unitario por el
adjudicatario. Por esta razon, el Precio de cada Camparia resulta de aplicar el
porcentaje de Baja ofrecido por el adjudicatario al importe repercutido de los gastos
en los medios de comunicacién. La oferta debe realizarse en forma de porcentaje a

la baja partiendo de un maximo del 10%".

3°.- Clausula 13 (criterios de adjudicacion):

“a) Criterios Automaticos

1.- Precio: 75 puntos.

Las ofertas de Precio se efectian en nimero, y letra, y debe limitarse al porcentaje
de comisién que la empresa licitadora percibiria como precio, por cuanto el resto
del Valor se considera importe pagado en nombre de la Fundacion a las empresas
de medios, o canales de comunicacion. La oferta debe realizarse en forma de
porcentaje a la baja de un maximo del 10%, sobre el presupuesto maximo asignado
de 138.000.-€, IVA no incluido, que comprende tanto lo que es propiamente el

precio, como el importe repercutido de los gastos en medios de comunicacion.

La regla de célculo de las ofertas es:

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO CENTRAL

DE RECURSOS CONTRACTUALES

Expdte. TACRC - 966/2023 VAL 231/2023



75 puntos X (Mejor Oferta Econdmica presentada)/(Oferta presentada)

(.)

49 - Clausula 17.2.2;

“La proposicion econdmica se incluirda en este sobre y se ajustard al modelo que
figura en el Anexo 4. La oferta se expresa en porcentaje de bajada por el
PRESUPUESTO DE LICITACION que se estima en 138.000 € IVA EXCLUIDO. La
oferta debe expresarse claramente en cifras y en letras. En caso de discordancia
entre el porcentaje consignado en cifra y la consignada en letra prevalecera esta
ltima, salvo que del estudio y analisis de la oferta y, en su caso, del desglose de

precios, se pueda deducir que el importe correcto es el indicado en cifra”
5°.- Clausula 23 (pago del precio):

“El contratista debe comunicar con caracter previo a ejecutar la prestacion el
importe que resulta de por cada campafa en los medios de comunicacion: prensa
escrita, digital, radio y televisién. Sobre tal importe se aplicara el porcentaje

contenido en su oferta correspondiente al precio de su prestacion.

En sus Facturas debe diferenciar el coste por los servicios prestados por los medios,

y el importe resultante de aplicar su porcentaje sobre cada actuacion.

El contratista debe presentar su Factura por cada campafa, y las facturas de los

distintos medios utilizados en la misma”.

Por otro lado, resultan asimismo de interés la siguientes previsiones del cuadro
resumen del PCAP contenidas en su apartado 20 (CRITERIOS DE
ADJUDICACION):

“2.- Criterios Automaticos

Precio: 75 puntos.
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Las ofertas de Precio se efectian en nimero, y letra, y debe limitarse al porcentaje
de comisién que la empresa licitadora percibiria como precio, por cuanto el resto
del Valor se considera importe pagado en nombre de la Fundacion a las empresas

de medios, o canales de comunicacion.

La oferta debe realizarse en forma de porcentaje a la baja partiendo de un maximo
del 10%, sobre el presupuesto maximo asignado de 138.000 € que comprende tanto
lo que es propiamente el precio, como el importe repercutido de los gastos en

medios de comunicacion.

La regla de célculo de las ofertas es:

75 puntos X (Mejor Oferta Econdmica presentada)/(Oferta presentada)

La oferta debe expresarse claramente en cifras y en letras. En caso de discordancia
entre el porcentaje consignado en cifra y la consignada en letra prevalecera esta
Ultima, salvo que del estudio y analisis de la oferta y, en su caso, del desglose de

precios, se pueda deducir que el importe correcto es el indicado en cifra.

Los criterios de adjudicacion se encuentran directamente vinculados al objeto del
contrato y son adecuados para lograr una evaluacion de las ofertas que puedan

acreditar la mejor relacion calidad precio”.

De la lectura de estas clausulas se desprende, de modo claro a nuestro entender,
gue los licitadores debian incluir en sus ofertas el importe de la comisién a percibir
forma de un porcentaje sobre los gastos a repercutir. Se exige por tanto que se
pueda fijar la cifra que corresponde a dicha comisién a partir del porcentaje incluido
en la oferta, esto es, se requiere que se oferte un precio real y positivo como parte
de la proposicion, a valorar ademas como criterio de adjudicacion, mediante la
formula establecida para este fin. Aunque no se prohiba expresamente que el
porcentaje de comisién sea del cero %, lo cierto es que del tenor de las previsiones
citadas resulta la necesidad de que se trate de un porcentaje real y positivo que
permita establecer un importe para la comision a percibir, con un maximo del 10%.

No se contempla ni admite la posibilidad de una oferta a precio cero. Ratifica esta
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interpretacion el hecho de que una oferta realizada en estas condiciones hace
inoperante la férmula de valoracion del precio, imposibilitando la asignacion de
puntuaciones a las diferentes ofertas, al incluirse el porcentaje ofertado en uno de

los factores de la férmula.

Aun cuando el recurrente insista en que a falta de una mencion expresa en el pliego
acerca de la exclusion de las ofertas que incluyan un porcentaje del 0% deberia
procederse a su admision, lo cierto es que la exclusion de dichas ofertas, aun no
expresamente prevista, resulta del hecho de que las mismas suponen un claro
incumplimiento de lo requerido por el pliego, lo cual resulta ser, como hemos
indicado, la propuesta de un precio real, cierto y positivo, lo que no se produce en
los casos en los que se fija como porcentaje de la comision la cifra de cero %. Ello
supone pues un incumplimiento del pliego que debe conllevar la exclusiéon de la
oferta, sin que resulte preciso que tal circunstancia se haya establecido de manera
expresa, como tampoco lo es respecto del efecto de exclusion ligado a cualquier
otro incumplimiento del pliego que tenga, como es este caso, una significaciéon

relevante en cuanto a la admisibilidad de la proposicion.

Alcanzada esta conclusion, resulta innecesario abordar el examen de las posibles
razones que hayan podido llevar al recurrente a formular una oferta en estas
condiciones, renunciando a obtener un precio de la entidad contratante.
Simplemente sefialaremos aqui que el recurrente no aporta prueba alguna de las
razones que invoca para justificar esta circunstancia, sin duda llamativa, como

subraya el informe del érgano de contratacion.

Por tanto, los pliegos, como ley del contrato que vincula a todas las empresas
concurrentes a la licitacion, han establecido la necesidad de ofertar un precio real y
positivo, no admitiéndose ofertas a precio cero. Frente a esta apreciacion no cabe
invocar, de una parte, las resoluciones de este Tribunal que esgrime el recurrente,
pues una de ellas se refiere a un supuesto distinto, cual es el de la oferta a precio
cero en relacion tan solo con alguno o algunos de los componentes del conjunto de
la prestacion del contrato, mientras que aqui esa circunstancia se refiere al total de

la prestacion contractual. Y, en cuanto a la Resolucién n° 407/2020, de 19 de marzo
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(Recurso n° 110/2020), la misma en realidad confirma lo previamente indicado,
puesto que alli se esta aludiendo a ofertas a precio cero en relacion con algunas
prestaciones o unidades, lo que no es nuestro caso, y ademas se requiere para su
validez, una serie de requisitos, a saber: i) que en su conjunto la oferta tenga un
precio positivo; ii) que la féormula no quede desvirtuada, dando lugar a resultados
gue no permitan una ordenacién proporcional de las ofertas y iii) que el resultado
final no suponga otorgar mayor puntuacion en el criterio precio a quien en su

conjunto, ha realizado una oferta mas cara.

Resulta evidente que en nuestro caso se incumplen los dos primeros requisitos.

En esta linea, cabe traer a colacion aqui, en cuanto refleja la doctrina aplicable a
este tipo de ofertas, la resolucion n® 1365/2022, de la Seccién 12 de este Tribunal,
de fecha 3 de noviembre de 2022, en la que se exponen los siguientes

razonamientos:

“Octavo. En cuanto al fraude de ley denunciado por la formulacion de ofertas con
precio cero, debemos partir de la doctrina de este Tribunal sobre la admisibilidad de

tales ofertas.

Asi, en la Resolucién n° 1044/2018 (posteriormente citada en la n® 407/2020),
expusimos: “Lo dispuesto en este precepto viene a conferir rango legal a una
doctrina administrativa constante que venia interpretando el articulo 150 del anterior
Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por el que se aprueba el Texto
Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico y que puede resumirse del
modo que sigue:

a) En relacién con los criterios evaluables mediante férmulas, las férmulas que se
utilicen deben permitir determinar la oferta econbmicamente mas ventajosa y
ademas ordenar proporcionalmente las ofertas, de suerte que un criterio definido
de tal modo que se desvirtien ambos objetivos, puede dar lugar a la nulidad de
pleno derecho del PCAP y con ella del procedimiento en su conjunto (resolucién
n°120/2013, y las que en ella se citan).
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b) El establecimiento de formulas de valoracion en el criterio precio que dan lugar a
gue ofertas mas baratas alcancen peor puntuacion que ofertas mas caras da lugar
a una infraccién no subsanable de las normas sobre preparacion del contrato o de

las reguladoras del procedimiento de adjudicacién (resolucién n° 228/2015).

¢) Un licitador puede ofrecer gratuitamente una prestacion o una unidad béasica de
la prestacion, a condicion de que oferte un precio real o positivo del conjunto de la
o las prestaciones, pero la oferta cero por una prestacion base unitario que tiene
una formula de valoracion, uno de cuyos factores es el precio ofertado por la misma,
no es correcta y no se ajusta al pliego, siendo en tal caso admisible asignar a la
oferta cero el precio de una centésima de unidad de euro, en cuanto no altera los
criterios de adjudicacion ni beneficia al licitador que oferté cero y si permite
funcionar a una férmula que no ha previsto el supuesto indicado (resolucién n°
241/2018).

d) No resulta admisible la introduccion de criterios de valoracion que permitan a los
licitadores efectuar ofertas hipotéticas o ilusorias que no se traduzcan en una
verdadera ventaja para la Administracion, desvirtuando asi la finalidad del
procedimiento (resolucion n° 224/2011)". Es decir, las ofertas economicas
efectuadas a 0, o a valores cercanos a 0, en relacién con algunas prestaciones o
unidades son validas, siempre y cuando se cumplan los siguientes requisitos: i) que
en su conjunto la oferta tenga un precio positivo; ii) que la férmula no quede
desvirtuada, dando lugar a resultados que no permitan una ordenacién proporcional
de las ofertas vy iii) que el resultado final no suponga otorgar mayor puntuacioén en

el criterio precio a quien, en su conjunto, ha realizado una oferta mas cara.”

Igualmente en la Resolucion n° 1187/2018, “Para que el contrato no sea oneroso
no basta, como afirma la recurrente, que el adjudicatario no oferte precio, es decir
preste gratuitamente alguna de las unidades a las que se refieren los precios
unitarios, si en el global del contrato, es decir sumando todos y cada uno de los
precios unitarios ofertados por lo que, conjuntamente, constituye la prestacion
objeto del contrato, el ente contratante ha de pagar un precio y con el que el

contratista obtiene su beneficio. En fin, como el licitador distribuya entre las distintas
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unidades los precios —compensando unos con otros— responde a su estrategia
legitima de oferta, de modo que el hecho de que —no impidiéndolo el PCAP- oferte
algun precio unitario en cero euros, no convierte en su conjunto al contrato en

gratuito.

Como venimos razonando, la proposicidon aqui analizada no cumple con los
requisitos para su admisibilidad, ni desde la perspectiva del tenor de los pliegos, ni
a la luz de la doctrina de este Tribunal, teniendo presente como dato fundamental
el que la inexistencia de precio viene referida al total de la prestacion objeto del

contrato.

Conviene subrayar asimismo que tampoco es Obice para cuanto venimos
razonando la alegacion del recurso relativa a que en otros procedimientos de
contratacion puedan haberse admitido ofertas a precio cero, puesto que ello
evidentemente en nada puede incidir en la valoracion que debe hacerse de las
concretas circunstancias de los pliegos del presente expediente, desconociendo el
contenido de los pliegos alli aplicados u otras circunstancias que puedan haber
incidido en esos otros supuestos, los cuales no pueden constituir parametro de

referencia para nuestro analisis.

En definitiva, y conforme a cuanto se ha expuesto, la actuacion de la mesa de
contratacion fue correcta al excluir a la empresa recurrente, por lo que procede la

desestimacion del recurso”.

De este modo, resultando conforme a derecho la exclusion de la oferta del recurrente por
las razones que han quedado expresadas, y no esgrimiéndose ningun otro motivo de
impugnacion dirigido frente al acuerdo de adjudicacién del contrato, no cabe sino la

desestimacion del presente recurso.

Por todo lo anterior,

VISTOS los preceptos legales de aplicacion

ESTE TRIBUNAL, en sesion celebrada el dia de la fecha ACUERDA:
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Primero. Desestimar el recurso interpuesto por D. J.M.F. en representacion de la mercantil
ZOSMAMEDIA, S.L., frente al acuerdo de 16 de junio de 2023 de adjudicacion de la
licitacion convocada por la Fundacion Valencia Activa del Pacto para el Empleo de la
Ciudad de Valencia para contratar los “servicios de una Agencia de Intermediacion con
Medios de Comunicacion para la difusion de campafas publicitarias y especiales de
servicios y programas de empleo, formacién, emprendimiento, innovacion econémica e

igualdad de oportunidades entre mujeres y hombres (Expediente: PAS/12/2023)".

Segundo. Levantar la suspensién del procedimiento de contratacion, de conformidad con

lo establecido en el articulo 57.3 de la LCSP.

Tercero. Declarar que no se aprecia la concurrencia de mala fe o temeridad en la
interposicion del recurso por lo que no procede la imposicion de la multa prevista en el
articulo 58.2 de la LCSP.

Esta resolucion es definitiva en la via administrativa y contra la misma cabe interponer
recurso contencioso- administrativo ante la Sala de lo Contencioso- Administrativo del
Tribunal Superior de Justicia de Valencia, en el plazo de dos meses, a contar desde el dia
siguiente al de la recepcidn de esta notificacion, de conformidad con lo dispuesto en los
articulos 10.1. letrak y 46.1 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdiccion

Contencioso Administrativa.

LA PRESIDENTA

LOS VOCALES
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