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La apreciacion del caracter
desproporcionado o anormal de la oferta
en la contratacion publica espafiola

M2 Antonia Narvaez Jusdado

l. LA APRECIACION DEL CARACTER
DESPROPORCIONADO

O ANORMAL DE LA OFERTA

EN LA LEGISLACION EUROPEA

1. DIRECTIVA 2004/18/CE

El art. 43 de la Directiva europea de contratacién 2004/18/CE, actualmente en
proceso de revision, respecto a las ofertas anormales o desproporcionadas, sefia-
la como preceptivos los informes sobre los motivos por los que se hayan recha-
zado ofertas que se consideren anormalmente bajas o lo que es lo mismo, para
gue pueda rechazarse una oferta anormalmente baja tendra que existir un infor-
me que considere que no puede aceptarse la misma, lo que nos da una idea de
la importancia que la Comisién le da a garantizar que las ofertas de los licitado-
res no se rechacen automaticamente. Asimismo el art. 55 de la Directiva versa
sobre el procedimiento de aplicacion para apreciar las ofertas anormales, ambas
cuestiones se recogen en el art. 152.3 del 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.
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2. PROPUESTA NUEVA DIRECTIVA

La nueva propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo de la
UE, relativa a la contratacion publica, de fecha 20 de diciembre de 2011
(COM, 2011, 896 final), en el considerando 42 sefiala que “Las ofertas que re-
sulten anormalmente bajas con relacion a las obras, los suministros o los servi-
cios podrian estar basadas en hipdtesis o practicas inadecuadas desde el pun-
to de vista técnico, econdmico o juridico. Para evitar posibles inconvenientes
durante la ejecucion del contrato, cuando los precios de una oferta sean muy
inferiores a los solicitados por otros licitadores, debe obligarse a los poderes
adjudicadores a pedir explicaciones sobre el precio fijado. Cuando el licitador
no pueda ofrecer una explicacion suficiente, el poder adjudicador debe estar
facultado para rechazar la oferta. El rechazo debe ser obligatorio en los casos
en que el poder adjudicador haya comprobado que el precio anormalmente
bajo resulta del incumplimiento de la legislacion obligatoria de la Unién en
materia social, laboral o0 medioambiental o de disposiciones del Derecho labo-
ral internacional”.

En este sentido, el art. 69* de la propuesta establece la obligacion (...1os po-
deres adjudicadores exigiran...) de pedir explicaciones a los operadores economi-
cos cuando se den tres condiciones: que el precio sea inferior en mas del 50 % a
la media del resto de ofertas, que el precio sea inferior en mas de un 20 % respecto
a la segunda oferta mas baja y que se hayan presentado como minimo cinco ofer-
tas. Que se den estas tres condiciones en un procedimiento de contratacion sera
sin duda bastante dificil y sera también complicado para los operadores econo-
micos explicar las razones por las cuales se puede ejecutar su oferta, por lo que
se amplia enormemente el margen para la consideraciéon como anormal o despro-
porcionada de las ofertas presentadas por los licitadores. Esta es una forma ob-
jetiva e igualitaria de apreciar la anormalidad de las proposiciones, no obstante,
habra que ver de qué forma se traspone este articulo a la legislacién nacional
que, segun el art. 92 de la futura Directiva de contratos publicos, los Estados
miembros deberan poner en vigor las disposiciones legales, reglamentarias y ad-

1 Articulo 69:
Ofertas anormalmente bajas

1. Los poderes adjudicadores exigiran a los operadores econémicos que expliquen el precio
0 los costes facturados, cuando se cumplan todas las condiciones siguientes:

a) que el precio o el coste facturado sea inferior en mas del 50 % a la media de los precios o
costes de las restantes ofertas;

b) que el precio o el coste facturado sea inferior en mas de un 20 % al precio o los costes de
la segunda oferta mas baja;

¢) que se hayan presentado al menos cinco ofertas.
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ministrativas necesarias para dar cumplimiento a lo establecido en la misma a
mas tardar el 30 de junio de 2014.

Asimismo este articulo establece en el apdo. segundo que los poderes adju-
dicadores también podran solicitar explicaciones cuando las ofertas parezcan
anormalmente bajas por otras razones. Se entiende en sentido imperativo para
el poder adjudicador, ya que no podra rechazarse ninguna oferta sin efectuar el
tramite de audiencia. Estas otras razones l6gicamente deberan estar perfecta-
mente determinadas en el pliego de clausulas.

Respecto a las explicaciones que hayan de dar los operadores econémicos de
sus ofertas anormales, la nueva Directiva propone modificar el respeto de las dis-
posiciones relativas a la proteccion y las condiciones de trabajo, por el cumpli-
miento de la legislacion de la Union en materia social, laboral o medioambiental
o las disposiciones internacionales de Derecho social y medioambiental u otras
disposiciones que garanticen un nivel de proteccion equivalente, estrechandose
la vigilancia del cumplimiento de la legislacion y teniendo, ademas, los poderes
adjudicadores la obligacion de rechazar aquellas ofertas cuando hayan compro-
bado que son anormalmente bajas porque no cumplen las obligaciones estable-
cidas por la legislacién social, laboral o medioambiental. Esta nueva normativa
vendré a arrojar luz sobre la apreciacion de anormalidad en aquellas proposicio-
nes con cifras inferiores a los costes del convenio colectivo del sector. El Tribu-
nal Administrativo Central de Recursos Contractuales, en sus resoluciones
228/2001, 21/2012 y 116/2012, establece que el rasgo fundamental de la regula-
cion de las ofertas anormales es el de evitar el rechazo automatico, considerando
que “La circunstancia de que una proposicién econémica en un concurso sea in-
ferior a la cantidad resultante de aplicar el coste hora fijado en el convenio co-
lectivo del sector no impide la adjudicacion del contrato en favor de dicha
proposicion economica, sin perjuicio de la posible aplicacion de los criterios
para apreciar bajas desproporcionadas o temerarias en concurso con los requisi-
tos del art. 86, apdos. 3y 4, de la Ley de Contratos de las Administraciones PU-
blicas, en esencia, el que dichos criterios figuren en el pliego de clausulas
administrativas particulares”. Esta interpretacion plantea problemas para la apli-
cacion del principio de igualdad de los licitadores, ya que premia a aquellos li-
citadores que pudieran incurrir en incumplimientos del ordenamiento juridico
laboral.

Por ultimo, la propuesta de Directiva establece que los Estados miembros
pondréan a disposicion del resto la justificacion de los operadores econdmicos
sobre las razones de sus bajos precios, en aras de la cooperacion administrativa
(art. 88 Propuesta), de forma tal que todos los Estados miembros puedan bene-
ficiarse de las ventajas que pueda representar aquellas ofertas anormalmente
bajas que estén debidamente justificadas.
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Il. DIFERENCIAS ENTRE LEGISLACION
ANTERIOR Y POSTERIOR A LA LCSP

1. DIFERENCIAS EN CUANTO AL CONCEPTO

La trasposicidn de la Directiva 2004/18/CE a la LCSP llevé consigo importantes
diferencias en cuanto a lo que anteriormente denominaba el art. 83 del TRLCAP
baja temeraria, adoptandose la definicién europea de oferta anormal o despropor-
cionada. La definicién de la Real Academia de la Lengua de temeraria es “Exce-
sivamente imprudente arrostrando peligros”, ante esta definicion no es extrafio
que los érganos de contratacion, a la luz de lo que disponia el TRLCAP para los
concursos, por sistema rechazasen las ofertas incursas en baja temeraria, parecia
como si el 6rgano de contratacion corriese un peligro de proporciones biblicas
si osaba adjudicar a dicho licitador, pese a que ya se recogia, respecto de las su-
bastas, que se requerira la previa solicitud de informacion a todos los licitadores
supuestamente comprendidos en ella, asi como el asesoramiento técnico del servi-
cio correspondiente.

Con la entrada en vigor de la LCSP, para considerar que una oferta es anor-
mal o desproporcionada, en los procedimientos con un Unico criterio (antigua
subasta), el art. 136.1 (152.1 TRLCSP) sefiala que “[...] podré apreciarse de
acuerdo con los parametros objetivos que se establezcan reglamentariamente,
por referencia al conjunto de ofertas validas que se hayan presentado”, por lo
que sigue apreciandose las bajas anormales por aplicacion del art. 85 del
RGLCAP, permaneciendo vigente en la actualidad, dado que el tnico reglamento
aprobado hasta la fecha es el Real Decreto 817/2009, que desarrolla parcialmente
la LCSP, que se reduce a poco mas que la clasificacion de las empresas y a la ac-
tuacion de las mesas de contratacion.

La diferencia fundamental se produjo en aquellos procedimientos con varios
criterios de adjudicacion, antiguo concurso, al establecer el art. 136.2 (152.2
TRLCSP) que “Cuando para la adjudicacién deba considerarse mas de un crite-
rio de valoracion, podra expresarse en los pliegos los pardmetros objetivos en
funcidn de los cuales se apreciara, en su caso, que la proposicion no puede ser
cumplida como consecuencia de la inclusion de valores anormales o despropor-
cionados. Si el precio ofertado es uno de los criterios objetivos que han de ser-
vir de base para la adjudicacion, podran indicarse en el pliego los limites que
permitan apreciar, en su caso, que la proposicién no puede ser cumplida como
consecuencia de ofertas desproporcionadas o anormales”. De la literalidad del ar-
ticulo se deduce en primer lugar que no es preceptivo para el poder adjudicador
fijar criterios para la apreciacion de ofertas anormales y en segundo lugar que el
poder adjudicador podra fijar los pardmetros objetivos en cada uno de los pro-
cedimientos, por lo que los operadores econdmicos tendran que prestar especial
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atencion a cuales son dichos parametros en cada uno de los procedimientos en
los que vayan a participar, lo que multiplica la dificultad a la hora de preparar sus
ofertas. Lo que en ninglin caso se permite es el rechazo automatico de las ofer-
tas anormales o desproporcionadas, debiendo darse audiencia a todos aquellos
licitadores que se encuentren en esa situacién, independientemente de la posi-
cion en la que esté su oferta en una primera valoracion.

2. DIFERENCIAS EN CUANTO A LAS GARANTIAS
REQUERIDAS A LOS LICITADORES CUYA OFERTA
SE CONSIDERE ANORMAL O DESPROPORCIONADA

Si el poder adjudicador, una vez efectuado el tramite de audiencia al licitador
que hubiera presentado una oferta anormal o desproporcionada, y recibida la
justificacion por éste, considerase que si puede ser cumplida, adjudicara el con-
trato, en este sentido no hay diferencias sustanciales entre la LCAP y el TRLCSP,
pero si hay una diferencia fundamental desde el punto de vista de los operado-
res econdmicos, y es la garantia que se le requiere por adjudicarse el contrato a
una oferta inicialmente anormal.

En la Ley 13/1995, de 18 de Mayo, de Contratos de las Administraciones
Puablicas, en el art. 37.4 establecia “4. En el supuesto de adjudicacion a un em-
presario cuya proposicidon hubiera estado incursa inicialmente en presuncion de
temeridad, a la que se refiere el art. 84.2.b, el érgano de contratacién exigira al
contratista la constitucion de una garantia definitiva por el importe total del con-
trato adjudicado, que sustituira a la del 4 % prevista en el apdo. 1, sin que resulte
de aplicacion lo dispuesto en el apartado precedente, y para cuya cancelacion se
estara a lo dispuesto en el 48”. Este articulo fue modificado por la Ley 53/1999,
de 28 de diciembre, por la que se modifica la LCAP, quedando la redaccion de la
forma siguiente: “4. En el supuesto de adjudicacion a un empresario cuya pro-
posicién hubiera estado incursa inicialmente en presuncion de temeridad, a la
gue se refieren los arts. 84.2.b y 87.3, el 6rgano de contratacion exigira al con-
tratista la constitucién de una garantia definitiva por el 20 % del importe de ad-
judicacién o del presupuesto base de licitacion, cuando el precio se determine en
funcion de precios unitarios que sustituira a la del 4 % prevista en el apdo. 1, sin
que resulte de aplicacion lo dispuesto en el apartado precedente y para cuya can-
celacion se estara a lo dispuesto en el art. 48.4”.

La eliminacion de la garantia complementaria que tenian que presentar los
licitadores cuyas ofertas fuesen anormales se produjo con la entrada en vigor de
la LCSP, en mayo de 2008. Entiendo que la razén por la que el legislador, en mi
opinion acertadamente, ha ido reduciendo el importe de la garantia complemen-
taria hasta eliminarla, es que al licitador se le exige que demuestre que, a pesar
de que su oferta sea anormalmente baja, puede cumplirla. No tiene sentido que,
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una vez justificada la misma tenga ademas que prestar una garantia complemen-
taria; si el poder adjudicador entiende que puede cumplirla, le adjudicara el con-
trato y si entiende que no puede cumplirla, la rechazarg; la garantia seria una
penalizacién para los licitadores que reduzcan sus costes en beneficio del poder
adjudicador.

3. APLICABILIDAD DEL ART. 85 DEL RGLCAP

Hay numerosos articulos en la legislacion contractual que resultan dificiles de
entender, entre ellos se encuentra el art. 85 del Reglamento de la Ley de Con-
tratos de las Administraciones Publicas, que sigue vigente en la actualidad. En
este articulo del RGLCAP se establecen los criterios para apreciar las ofertas
desproporcionadas o temerarias en las subastas (Unico criterio de adjudica-
cién). La duda se plantea sobre si este articulo es de aplicacion supletoria pa-
ra los concursos (varios criterios de adjudicacién), en concordancia con lo
dispuesto en el art. 91 de la LCAP?, por lo que, en principio, parece que se po-
dria aplicar al concurso. Sin embargo, el art. 90 del RGLCAP, sobre la inapli-
cacion al concurso de determinadas normas de la subasta, dice que “No seran
de aplicacion a los concursos los preceptos que para la subasta se establecen
en los arts. 85y 87.2, ultimo inciso, de este Reglamento”, produciéndose un
vaivén sobre la aplicacion subsidiaria de las normas de la subasta al concurso
y viceversa, que no ayuda precisamente a la aplicacién de estos preceptos. Se
ponen de manifiesto las disfunciones que se produjeron al adaptar para el
concurso la apreciacion de las bajas temerarias, que en origen estaba disefia-
da para la subasta.

Visto lo anterior a los concursos (varios criterios de adjudicacion) no les es
de aplicacion subsidiaria el art. 85 del RGLCAP para la consideracion de las ofer-
tas econdmicas anormales o desproporcionadas, pero bastara con que el poder
adjudicador lo haga constar en el pliego de clausulas para su aplicacion. Es mas,
si en el pliego de clausulas no figura ningun criterio para apreciar las ofertas
anormales no es de aplicacion subsidiaria la normativa, asi lo entiende el Tribu-
nal Administrativo Central de Recursos Contractuales en su resoluciéon 113/2012
y el Tribunal Administrativo de Contratos Publicos de Aragdn, en sus acuerdos
32/2011, 05/2012 y 08/2012, por tanto no cabe apreciar la existencia de baja te-
meraria 0 desproporcionada en las ofertas presentadas en un concurso si el Pliego
no preve expresamente esa posibilidad.

2 Articulo 91. Aplicacién subsidiaria de las normas de la subasta. Los preceptos relativos a la
celebracidn de la subasta regirdn también para el concurso, excepto en lo que sea exclusiva-
mente aplicable a aquella forma de adjudicacion.
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Una vez visto que el art. 85 del RGLCAP puede utilizarse como criterio
para apreciar las ofertas desproporcionadas o temerarias en los procedimien-
tos con varios criterios de adjudicacion, siempre y cuando esté asi previsto en
el pliego, vamos a analizar el contenido del art. 85. Iniciaba este apartado di-
ciendo que este articulo, desde mi punto de vista, es especialmente farragoso,
por la redaccion y por la dificultad de su aplicacion. En cuanto al primer apar-
tado no hay controversia, ya que si solo hay un licitador y su oferta es inferior
en mas de un 25 % del presupuesto de licitacion se considerara anormal. Tam-
poco supone gran dificultad el segundo apartado, si hay dos licitadores, la que
sea inferior en mas de un 20 % respecto a la otra oferta. La dificultad empieza
cuando concurren tres licitadores, se consideraran anormales “las que sean in-
feriores en mas de 10 unidades porcentuales a la media aritmética de las ofer-
tas presentadas. No obstante, se excluira para el computo de dicha media la
oferta de cuantia més elevada cuando sea superior en mas de 10 unidades por-
centuales a dicha media. En cualquier caso, se considerara desproporcionada
la baja superior a 25 unidades porcentuales”.

Podemos ver el siguiente ejemplo si se presentan 3 licitadores:

1. Hay que ver si la oferta con la cuantia més elevada es superior en més de un
10% de la media, para excluirla del calculo o no. En el ejemplo habria que ex-
cluir la oferta del licitador A.

Aplicacion art. 85 RGLCAP (3 licitadores) Paso 1

OFERTA ECONOMICA (TIPO 250.000 €)

PUNTUACION

CRITERIOS PORCENTAJE
EMPRESA JUICIO VALOR IMPORTE BAJA PunTOos TOTAL
LICITADOR A X 225.000,00€ 10,00 18,52 18,52
LICITADOR B X 190.000,00€ 24,00 44,44 4444
LICITADOR C X 182.500,00€ 27,00 50,00 50,00
Presupuesto licitacion 250.000,00 €
Media aritmética 199.166,67 €
Promedio bajas 20,33 %

Porcentaje de baja mayor 27,00%

25 % presupuesto licitacion ~ 187.500,00 €
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2. Habria que excluir aquellas ofertas cuya baja sea superior a 25 unidades por-
centuales del presupuesto de licitacion.

Aplicacién art. 85 RGLCAP (3 licitadores) Paso 2

OFERTA ECONOMICA (TIPO 250.000 €)

PUNTUACION

CRITERIOS PORCENTAJE
EMPRESA JUICIO VALOR IMPORTE BAJA PunTOS TOTAL
LICITADOR B X 190.000,00€ 24,00 44,44 44,44
LICITADOR C X 182.500,00€ 27,00 50,00 50,00
Presupuesto licitacion 250.000,00€
Media aritmética 186.250,00€
Promedio bajas 25,50 %

Porcentaje de baja mayor 27,00 %

25 % presupuesto licitacion ~ 187.500,00€

La conclusion es que la Gnica oferta anormal o desproporcionada seria la
del licitador C, por ser superior a 25 unidades porcentuales con respecto al
presupuesto de licitacion. En este caso no ha tenido ninguna consecuencia
que la oferta del licitador A fuese superior a un 10 % de la media, en cualquier
caso la oferta del licitador C se consideraria anormal.

Cuando concurren cuatro o mas licitadores, se consideraran anormales
“las que sean inferiores en mas de 10 unidades porcentuales a la media arit-
meética de las ofertas presentadas. No obstante, si entre ellas existen ofertas
gue sean superiores a dicha media en mas de 10 unidades porcentuales, se
procederd al calculo de una nueva media sélo con las ofertas que no se en-
cuentren en el supuesto indicado. En todo caso, si el nUmero de las restantes
ofertas es inferior a tres, la nueva media se calculara sobre las tres ofertas de
menor cuantia”.

Podemos ver el siguiente ejemplo si se presentan 5 licitadores:

1. Hay que distinguir si hay ofertas que sean superiores de un 10% de la media,
para excluirlas del célculo. En el ejemplo habria que excluir la oferta de los lici-
tadores Ay B.
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Aplicacion art. 85 RGLCAP (5 licitadores) Paso 1
OFERTA ECONOMICA (TIPO 250.000 €)

PUNTUACION

CRITERIOS PORCENTAJE
EMPRESA JUICIO VALOR IMPORTE BAJA PunTOos  TOTAL
LICITADOR A X 245.000,00€ 2,00 3,70 3,70
LICITADOR B X 237.500,00€ 5,00 9,26 9,26
LICITADOR C X 200.000,00€ 20,00 37,04 37,04
LICITADOR D X 190.000,00€ 24,00 44,44 44,44
LICITADOR E X 182.500,00€ 27,00 50,00 50,00
Presupuesto licitacion 250.000,00€
Media aritmética 211.000,00€
Promedio bajas 15,60 %
10 % superior prom. bajas 5,60 %
25 % presupuesto licitacion ~ 187.500,00 €
Porcentaje de baja mayor 27,00%

2. Una vez eliminados de la clasificacion los licitadores A y B habria que calcu-

lar una nueva media.

Aplicacion art. 85 RGLCAP (5 licitadores) Paso 2

OFERTA ECONOMICA (TIPO 250.000 €)

PUNTUACION

CRITERIOS PORCENTAJE
EMPRESA JUICIO VALOR IMPORTE BAJA PunTOos TOTAL
LICITADOR C X 200.000,00€ 20,00 37,04 37,04
LICITADOR D X 190.000,00€ 24,00 44,44 44,44
LICITADOR E X 182.500,00€ 27,00 50,00 50,00
Presupuesto licitacion 250.000,00€
Media aritmética 190.833,33€
Promedio bajas 23,67 %
% limite oferta anormal 33,67%
25 % presupuesto licitacion ~ 187.500,00 €
Porcentaje de baja mayor 27,00%
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La conclusion es que no hay ninguna oferta anormal o desproporcionada,
porgue ninguna tiene una baja superior al 33,67 %. El licitador E (licitador C en
el ejemplo con tres licitadores), cuya propuesta es de 182.500,00 euros, en caso
de que los datos fuesen los del ejemplo, si se presentan tres licitadores se consi-
deraria anormal y si se presentan cinco licitadores, no se consideraria anormal o
desproporcionada, siendo el presupuesto de licitacion y el de su oferta exacta-
mente el mismo, por tanto no sélo dependera del importe que el licitador haya
presentado en su oferta, sino del nUmero de licitadores y del importe que éstos
hayan ofrecido, para hallar la oferta econémicamente mas ventajosa, que es en
definitiva el objetivo de todo procedimiento de contratacion.

Este escenario es bastante perturbador para los operadores econdémicos, que
no querran arriesgar demasiado para no depender de que la mesa de contratacion
considere si estd 0 no justificada la oferta anormal, puede convertirse en una
tébmbola dependiendo del técnico que examine la justificacién, quedando a mer-
ced nuevamente de un juicio de valor.

I1l. ACTUACION DE LA MESA DE CONTRATACION:
PROCEDIMIENTO PARA LA APRECIACION

DEL CARACTER ANORMAL

O DESPROPORCIONADO DE UNA OFERTA

Y EL TRAMITE DE AUDIENCIA AL LICITADOR

1. ACTUACION DE LA MESA DE CONTRATACION

La Mesa de Contratacion es el 6rgano de asistencia del érgano de contratacion
en los procedimientos abiertos, restringido y negociado con publicidad, que sera
competente para la valoracion de las ofertas, sin perjuicio de que el 6rgano de
contratacién apruebe su constitucién en procedimientos negociados sin publi-
cidad.

Entre las funciones de la Mesa de Contratacion que el art. 22 del Real Decreto
817/2009, de 8 de mayo, por el que se desarrolla parcialmente la LCSP, relaciona
se encuentra el apartado f) “cuando entienda que alguna de las proposiciones po-
dria ser calificada como anormal o desproporcionada, tramitara el procedimiento
previsto al efecto por el art. 136.3 de la LCSP (152.3 del TRLCSP), y en vista de
su resultado propondra al 6rgano de contratacion su aceptacion o rechazo, de
conformidad con lo previsto en el apdo. 4 del mismo articulo”, por lo que sera la
Mesa de Contratacidn, en los casos en que esté constituida, la encargada de efec-
tuar el procedimiento para la apreciacion del caracter anormal o desproporcio-
nado de una oferta.
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2. PROCEDIMIENTO PARA LA APRECIACION
DEL CARACTER ANORMAL
O DESPROPORCIONADO DE UNA OFERTA

El art. 152 del TRLCSP establece que “cuando el Unico criterio valorable de
forma objetiva a considerar para la adjudicacion del contrato sea el de su precio,
el caracter desproporcionado o anormal de las ofertas podra apreciarse de
acuerdo con los pardmetros objetivos que se establezcan reglamentariamente,
por referencia al conjunto de ofertas validas que se hayan presentado”, siendo de
aplicacion el art. 85 del RGLCAP para las subastas.

Continua el apdo. 2 del mismo articulo, “cuando para la adjudicacién de-
ba considerarse mas de un criterio de valoracién, podra expresarse en el plie-
go los parametros objetivos en funcién de los cuales se apreciara, en su caso,
que la proposicion no puede ser cumplida como consecuencia de la inclusion
de valores anormales o desproporcionados. Si el precio ofertado es uno de los
criterios objetivos que han de servir de base para la adjudicacién, podran in-
dicarse en el pliego los limites que permitan apreciar, en su caso, que la pro-
posicion no puede ser cumplida como consecuencia de ofertas desproporcio-
nadas o anormales”, es decir, que los parametros objetivos para apreciar la
anormalidad o desproporcion tienen que estar necesariamente incluidos en el
Pliego, como he citado anteriormente.

El 6rgano de contratacion tendra que analizar el objeto del contrato para
determinar si es conveniente 0 necesaria la inclusién o no de parametros pa-
ra apreciar la anormalidad de las ofertas, pudiendo estar referido a otras cues-
tiones distintas del precio, por ejemplo el plazo de ejecucidén en un contrato
de obra, o el plazo de entrega en un contrato de suministro. En caso de que
esos criterios de adjudicacidn se incluyesen seria conveniente establecer en el
pliego cuales van a ser las penalizaciones por incumplimiento de los criterios
de adjudicacion, ya que otras ofertas del resto de licitadores podrian de bue-
na fe haberse cumplido y sin embargo se estaria premiando con la adjudicacion
a aquel que hubiera presentado una oferta que no estaba dispuesto a cumplir
0 que no disponia de los medios para cumplirla. En este sentido Juan Francis-
co Martin Seco® concluye que “Dadas las caracteristicas del concurso y tenien-
do en cuenta la posibilidad de garantizar la solvencia técnica y financiera de
los licitadores, parece conveniente realizar un uso restrictivo de las bajas te-
merarias en esta forma de adjudicacién”.

3 Juan Francisco MARTIN SECO: «El precio como criterio de adjudicacion en los concursos»,
Revista IGAE, 7 (junio de 2003).
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3. PROCEDIMIENTO DE TRAMITE DE AUDIENCIA
AL LICITADOR CUYA OFERTA
SE CONSIDERA ANORMAL O DESPROPORCIONADA

El apdo. 3 del art. 152 del TRLCSP es el que establece el procedimiento pro-
piamente dicho. Ha de darse audiencia a todos aquellos licitadores que ha-
yan presentado una oferta anormal o desproporcionada para que la justifi-
guen, independientemente de la posicién inicial, ya que el 6rgano de contra-
tacion clasificara, por orden decreciente, las proposiciones presentadas y que
no hayan sido declaradas desproporcionadas o anormales. Como se vera mas
adelante en un ejemplo puede ser determinante para la clasificacion definiti-
va de los licitadores, variando incluso el licitador que finalmente resulte ad-
judicatario.

El art. 152.3 del TRLCSP establece igualmente las condiciones en las que se
ha de justificar la anormalidad de la oferta, “[...] en particular en lo que se refiere
al ahorro que permita el procedimiento de ejecucion del contrato, las soluciones
técnicas adoptadas y las condiciones excepcionalmente favorables de que dis-
ponga para ejecutar la prestacion, la originalidad de las prestaciones propuestas,
el respeto de las disposiciones relativas a la proteccion del empleo y las condi-
ciones de trabajo vigentes en el lugar en que se vaya a realizar la prestacion, o la
posible obtencion de una ayuda del Estado”. Establece como se puede justificar,
pero ¢podria justificarse en otras razones no enumeradas en este articulo?, en
particular ;podriamos entender incluido en el procedimiento de ejecucion del con-
trato que un licitador oferte un porcentaje inferior de beneficio industrial o in-
cluso que este sea 0%? En la actualidad diversas empresas estan presentando
estas ofertas, motivado en la falta de volumen de negocio, tanto en el sector pu-
blico como en el privado, de esta forma evitarian en lo posible reducciones dras-
ticas en sus plantillas. Esta situacion tiene ain mayor sentido en aquellos
operadores econdmicos que por sus dimensiones y con motivo de seguir man-
teniendo la clasificacién empresarial necesitan mantener un determinado nu-
mero de empleados.

4. INFORME TECNICO SOBRE LA JUSTIFICACION DE LA OFERTA ANORMAL
O DESPROPORCIONADA DEL LICITADOR

En el procedimiento para identificar una oferta anormal o desproporcionada
la mesa de contratacion debera solicitar asesoramiento técnico del servicio
correspondiente. El técnico que informe tendra, légicamente, que tener cono-
cimientos en la materia para poder efectuar un juicio sobre la justificacion
presentada por el licitador, por lo que lo primero que tendréa que plantearse el
organo de contratacion a la hora de redactar los pliegos es si tiene la infraes-
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tructura necesaria para llevar a cabo este procedimiento con las suficientes
garantias.

Este informe técnico no tiene caracter vinculante, sin embargo, de facto, se
convierte en ello, ya que la mesa de contratacion obligatoriamente ha de pedir
asesoramiento sobre la materia a un técnico con conocimientos suficientes. Di-
ficilmente sus miembros, que en general no cuentan con la especializacion ne-
cesaria, podran rebatir el contenido del mismo. En Administraciones de tamafio
reducido probablemente el técnico sera el mismo que haya redactado el pliego
de prescripciones técnicas y valorado los criterios dependientes de un juicio de
valor, produciéndose una concentracion de poder en este sentido, siendo ademas
en ese momento conocedor de la totalidad de los puntos obtenidos por todos
los licitadores. Hay que tener ademas en cuenta que en dichas Administraciones
probablemente el responsable del contrato vaya a ser ese mismo técnico, que
también tomaréa en consideracion los problemas que puedan presentarsele a lo
largo de la vida del contrato. A la vista de todas estas cuestiones, es recomenda-
ble que el técnico que emita el informe sobre la justificacién de las ofertas anor-
males o desproporcionadas no tenga relacion directa con la ejecucion del
contrato, cuestion bastante dificil de solventar en la mayoria de las Administra-
ciones Locales. La alternativa para estas Administraciones puede pasar por soli-
citar asesoramiento o asistencia del personal de la Comunidad Auténoma a la que
pertenezcan.

Los distintos Tribunales Administrativos de Recursos Contractuales que han
tratado esta cuestion vienen a fijar doctrina en cuanto a la necesaria motivacion
en el rechazo de la justificacion de los licitadores y asimismo en la necesaria mo-
tivacion en el informe técnico en la contestacion de los argumentos del licitador.
Dicha doctrina puede observarse en las resoluciones 32/2012 y 121/2012 del Tri-
bunal Administrativo Central de Recursos Contractuales, en la resolucién
59/2012 del Tribunal Administrativo de Contratacion Pablica de la Comunidad
de Madrid y en la resolucion 42/2012 del Tribunal Administrativo de Recursos
Contractuales de Andalucia.

Por otra parte estos Tribunales recuerdan la doctrina reiteradamente soste-
nida por el Tribunal Supremo con respecto a la discrecionalidad técnica* de la Ad-
ministracién, reflejada en los informes técnicos de valoracion de la justificacion
de las ofertas anormales, lo cual provoca que, en un alto porcentaje, el sentido
de dicho informe se convierta en el de la decision del 6rgano de contratacion. De
las resoluciones analizadas tan solo en la 36/2010 del TACRC el 6rgano de con-

4 Resoluciones 42/2011 y 176/2011 del TACRC, 42/2012 del TACPA, 64/2012 y 75/2012
TACPCM y 68/2012 del TARCA.
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tratacion se separa del criterio del informe técnico. En la memoria de activida-
des 2011 el TACRC considera que “[...] en cuanto a la valoracion de las ofertas
el TACRC, en linea con jurisprudencia ya consolidada reconoce la discreciona-
lidad técnica de la Administracidn. Asi en la Resolucion 42/2011 se sefiala que
“la Administracion dispone de un cierto nivel de discrecionalidad en la aprecia-
cidn de las cuestiones de caracter técnico que no son controlables desde el punto
de vista juridico. Ello no significa que en punto a los temas de caracter técnico
la Administracion pueda apreciarlos libremente, pero si que el control de legali-
dad no puede ir méas alla de determinar si en la apreciacién y valoracion de tales
extremos se ha actuado sin discriminacién entre los licitadores, ... que no se haya
incurrido en error patente ... y que, finalmente, no se haya producido ninguna
infraccion legal en el cumplimiento de los requisitos y tramites del procedimiento
de valoracion”.

Dicha doctrina no se aplica de igual forma por los Tribunales administrati-
vos de recursos contractuales. EI TACRC, en su resolucién 176/2011, de 29 de
junio, se limita a considerar que la cuestion de fondo del recurso sobre la discre-
pancia con la puntuacion asignada a su proposicion en los aspectos valorados
mediante criterios dependientes de un juicio de valor es meramente técnica, des-
estimando el recurso. Sin embargo el TACPA, en sus resoluciones 42/2012° y
1/2013, aunque hace referencia a dicha doctrina, si estudia pormenorizadamente
cada uno de los aspectos en los que la recurrente discrepa de la valoracién rea-
lizada. Dichas resoluciones son desestimatorias y no modifican el criterio téc-
nico, pero si lo analizan con suficiente profundidad como para que el recurrente
tenga cierta seguridad juridica de que su oferta ha sido valorada con las debidas
garantias.

5. CLASIFICACION DE LOS LICITADORES

El 6rgano de contratacion clasificara, por orden decreciente, las proposiciones
presentadas y que no hayan sido declaradas desproporcionadas o anormales.

5 Acuerdo 42/2012 TACPA, de 27 de septiembre de 2012, en su fundamento de derecho se-
gundo, parrafo tercero considera que “[...] Dichos incumplimientos se refieren a aspectos
técnicos, lo que lleva al 6rgano de contratacion a cuestionar en su informe la competen-
cia de este Tribunal para conocer del recurso, por cuanto a su entender el examen de los
motivos no encajaria en la funcion que tiene encomendada. Y ello en base a anteriores
pronunciamientos de este Tribunal, en el sentido de que su funcion es exclusivamente de
control del cumplimiento de los principios y tramites legales, de tal manera que no es po-
sible la sustitucion del juicio técnico del que valora los distintos criterios de adjudicacion,
en tanto se cumplan las formalidades juridicas, exista motivacion y la misma resulte ra-
cional y razonable”.
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Para realizar dicha clasificacion atendera a los criterios de adjudicacion sefia-
lados en el pliego o en el anuncio (art. 151.1 TRLCSP). Para que el érgano de
contratacion clasifique las proposiciones la mesa de contratacion tendra que,
previamente, haber propuesto la clasificacion de los licitadores al 6rgano de
contratacion, por lo cual al érgano de contratacion le llegara una clasificacion,
gue con casi toda probabilidad aceptara.

Es decisivo que la clasificacion se realice con posterioridad a la aceptacion
0 rechazo de las ofertas anormales o desproporcionadas de los licitadores. A con-
tinuacién podemos ver un ejemplo del resultado de una clasificaciéon en caso de
haberse hecho en el momento previo a la aceptacion o rechazo de las ofertas
anormales o desproporcionadas.

Contratacién del servicio de

OFERTA ECONOMICA (TIPO 18.652,15 €)

PUNTUACION

CRITERIOS PORCENTAIE
EMPRESA JUICIO VALOR IMPORTE BAJA PunTOs  TOTAL
LICITADOR A 10 17.908,00€ 3,99 10,03 20,03
LICITADOR B 30 17.093,89€ 8,35 21,01 51,01
LICITADOR C 50 18.092,59 € 3,00 7,54 57,54
LICITADOR D 40 14.943,50€ 19,88 50,00 90,00
Presupuesto licitacion 18.652,15€
Media aritmética 17.009,50€
Limite oferta anormal 15.308,55€

Porcentaje de baja mayor 19,88%

Promedio bajas 8,81%

Se calculara la media aritmética de las ofertas y se consideraran anormales
o desproporcionadas aquellas cuya oferta econdmica sea inferioren un 10% a la
media de los ofertados.

La oferta del licitador D se consideraria como anormal o desproporcionada,
segun los criterios establecidos en el pliego. Si se rechazase su proposicion la
clasificacion quedaria de la siguiente forma:
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Contratacién del servicio de

OFERTA ECONOMICA (TIPO 18.652,15 €)

PUNTUACION

CRITERIOS PORCENTAJE
EMPRESA JUICIO VALOR IMPORTE BAJA PunTos  TOTAL
LICITADOR A 10 17.908,00€ 3,99 23,88 33,88
LICITADOR B 30 17.093,89€ 8,35 50,00 80,00
LICITADOR C 50 18.092,59€ 3,00 17,95 67,95
Presupuesto licitacion 18.652,15€
Media aritmética 17.698,16 €
Limite oferta anormal 15.928,34€

Porcentaje de baja mayor 8,35%
Promedio bajas 5,11 %

En un primer andlisis la oferta presentada por el licitador D obtendria el pri-
mer puesto y se consideraria anormal o desproporcionada, siendo la segunda
clasificada la oferta del licitador C con 57,54 puntos. Sin embargo, de ser recha-
zada la proposicion del licitador D, habria que hacer de nuevo la clasificacion,
resultando que no tendria la mayor puntuacion la oferta del licitador C, sino la
del licitador B con un total de 80,00 puntos. Este es un claro ejemplo de que la
clasificacion ha de realizarse una vez se hayan aceptado o descartado las ofertas
inicialmente anormales o desproporcionadas.

El esquema del procedimiento para la apreciacion de la anormalidad de las
ofertas de los licitadores seria el que aparece en la pagina siguiente.

La clave estriba en el momento en que se hace la clasificacion de los licita-
dores, tal y como hemos visto en el ejemplo anterior. Sin embargo esta cuestion
no es pacifica, el Ayuntamiento de Madrid, en la Resolucion nam. 45/2012, de
3 de mayo de 2012 del Tribunal Administrativo de Contratacién Publica de la Co-
munidad de Madrid, aleg6 que “[...] una vez la Mesa considerd la existencia de
temeridad descarté las ofertas, pero no volvi6 a calcular puntuaciones y puesto
gue si, de la nueva puntuacidn, existiesen otras ofertas incursas en presuncion
de temeridad ello daria lugar a una segunda vuelta y exigiria volver a pedir jus-
tificacion”. La empresa adjudicataria asimismo considera que “[...] el informe
de la Abogacia General del Estado (29 de septiembre de 2008) es equivoco en
cuanto al momento de exclusion de las ofertas incursas en desproporcion y que
la Resolucion (333/2011) del Tribunal (Administrativo Central de Recursos Con-
tractuales) yerra en su interpretacion por los mismos motivos de la anterior ale-
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Procedimiento para la apreciacion de la anormalidad
o desproporcion de las ofertas de los licitadores

PROCEDIMIENTO CORRECTO PROCEDIMIENTO INCORRECTO

1. Introducir datos ofertas licitadores 1. Introducir datos ofertas licitadores
y efectuar la CLASIFICACION

2. Detectar si hay alguna oferta anormal 2. Detectar si hay alguna oferta anormal

3. Tramite audiencia licitador/es oferta 3. Tramite audiencia licitador/es oferta

anormal anormal

4. Licitador justifica 4. Licitador justifica

5. Informe técnico 5. Informe técnico

6. La mesa de contratacidn acepta 6. La mesa de contratacién acepta

o rechaza las ofertas anormales o rechaza las ofertas anormales

y hace propuesta adjudicacién y hace propuesta de adjudicacién

segun la clasificacion del paso 1
7. CLASIFICACION licitadores

8. Requerimiento Grgano contratacion 8. Requerimiento érgano contratacién
oferta econémicamente mas ventajosa oferta econdmicamente mas ventajosa

gacion sobre el contenido de los arts. 134 y 135 del LCSP (150 y 151 del
TRCLSP)”. EI TACPCM, con buen criterio, rechaza ambos argumentos, conclu-
yendo que esta actuacion no se considera ajustada al orden establecido en el pro-
cedimiento para valoracion y clasificacion de las ofertas y puesto que una vez
rechazadas las ofertas que estén en dicha situacion, no procede volver a consi-
derar el caréacter desproporcionado o anormal de las restantes. Tanto la Resolu-
cién 333/2011 del TACRC como el informe de la Abogacia del Estado de 29 de
septiembre de 2008 concluyen que “[...] el célculo de la puntuacion econdémica
de las ofertas debe realizarse con posterioridad al analisis y valoracién de la jus-
tificacion de las ofertas anormales o desproporcionadas, excluyendo a las no ad-
mitidas por no haberse estimado la justificacion sobre su viabilidad tras el
mencionado tramite de audiencia”, quedando reducida la controversia.

Quizé la confusion se produzca porque el articulo sobre la clasificacién de los
licitadores (151 TRLCSP) es inmediatamente anterior al articulo sobre las ofer-
tas con valores anormales o desproporcionados (152 TRLCSP), pero lo cierto es
que el art. 151.1 TRLCSP es claro en el sentido de que se hace una Unica clasifi-
cacion, y ésta ha de ser una vez se hayan aceptado o rechazado las ofertas inicial-
mente anormales, en ningn caso ha de hacerse una segunda vuelta. La confusion
también puede venir por la utilizacién habitual de programas informaticos para
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la ponderacidn de los criterios automaticos, que calculan tanto la apreciacion del
caracter anormal de las ofertas como la puntuacion obtenida por cada una de
ellas, de existir ofertas anormales ese borrador de clasificacion no debe tener nin-
guna validez. Si no se rechazan las ofertas anormales que no se han justificado se
estaria alterando el resultado del procedimiento y distorsionando la puntuacién
del resto de licitadores, ya que obtendrian puntuacién ofertas que nunca van a re-
sultar adjudicatarias, desde el mismo momento en que son rechazadas por ser
anormales deben dejar de existir para el procedimiento y por supuesto ser exclui-
das de la clasificacion. Supongamos que en una prueba de atletismo se obtiene la
clasificacion de los corredores por su orden de llegada a la meta y una vez fina-
lizada la prueba se practican los controles de dopaje habituales, resultando que
alguno de ellos da positivo en el control. Es l6gico que a ese corredor se le excluya
de la clasificacion de la carrera, otorgando el titulo a quien realmente era mere-
cedor de ganar, independientemente de que el farsante ocupase la primera posi-
cién u otra distinta, a los operadores econdémicos también les interesa saber en
gué posicion han quedado para mejorar sus ofertas en futuras licitaciones.

IV. CONCLUSIONES

Los drganos de contratacién han de ser muy cautelosos a la hora de introducir
los criterios para la apreciacion de las ofertas anormales o desproporcionadas en
los pliegos de clausulas, ya que éstos actian de freno ante el objetivo de conse-
guir bajas en las ofertas econdémicas de los licitadores.

Es necesario analizar cudl es la estructura organizativa de la Administracion
para prever que se va a poder llevar a cabo el procedimiento para la apreciacion
de las bajas anormales.

Y por ultimo, y no menos importante, ha de reflexionarse sobre la necesidad
0 conveniencia de fijar estos criterios. En un entorno privado esta cuestion seria
impensable, nadie se plantea cuando va a adquirir algin producto o servicio cual
es el margen de beneficios o cuales son los costes de produccién, evidentemente
cada parte en un contrato privado velara por defender sus intereses al maximo.
La razén por la cual una Administracion Puablica fija criterios para aceptar o re-
chazar ofertas anormales no puede deberse a que quiera asegurarse que el con-
trato se ejecute correctamente, porque normalmente no dependera de la fase de
licitacion, sino del control que se efectle en la ejecucion del mismo el que éste
se cumpla en todos sus términos. Este problema es de mayor calado, porque el
control del cumplimiento de los contratos celebrados por las Administraciones
Publicas requiere, entre otras cosas, dotar de los medios necesarios a los servi-
cios publicos para llevar a cabo un control efectivo.
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