Solicitante: Ayuntamiento de Arona

Consulta 3/2013, relativa la procedencia de declarar desierto el procedimiento de
licitacion del contrato de servicios “Servicio de retirada, inmovilizacion, deposito y
eliminacién de vehiculos en las vias publicas del término municipal de Arona”,
mediante procedimiento abierto, oferta econdmica mas ventajosa utilizando varios
criterios de adjudicacion.

Acuerdo Plenario: 12/06/2013
Texto:

Consulta sobre la procedencia de declarar desierto el procedimiento de licitacion del
contrato de servicios “Servicio de retirada, inmovilizacion, deposito y eliminacion de
vehiculos en las vias publicas del término municipal de Arona”, mediante
procedimiento abierto, oferta econdmica mas ventajosa utilizando varios criterios de
adjudicacion

“Decidir cuando una oferta debe ser considerada o no como temeraria, €s una
cuestion que compete en ultima instancia al 6rgano de contratacion. Antes, ha de
existir sobre la oferta una presuncion de temeridad, la cual s6lo puede surgir, por
razones de seguridad juridica y transparencia del procedimiento de adjudicacion, como
fruto de la concurrencia de un presupuesto objetivo, no por una mera estimacion.

A diferencia de los casos, donde el contrato se adjudica conforme al tnico
criterio del precio mas bajo, donde el presupuesto se contempla en norma
reglamentaria, articulo 85 del Real Decreto 1098/2001, de 12 de octubre, por el que se
regula el Reglamento General de la Ley de Contratos de las Administraciones
Publicas, en aquéllos casos en los que el contrato se adjudica a la oferta
econdmicamente mas ventajosa (varios criterios de adjudicacion, entre los que siempre
estara el precio), el presupuesto debe estar definido en los pliegos.

Sobre esta obligacion de hacer constar en los pliegos la regla objetiva con la que
medir la posible temeridad de las ofertas recibidas, existe una doctrina y jurisprudencia
reiterada. Si el pliego no contiene disposicion alguna relativa a la apreciacion de bajas
temerarias, todas las ofertas deberan valorarse, debiéndose prescindir del anélisis para
determinar su caracter desproporcionado o temerario.



Asi, el Informe 28/05, de 29 de junio, de la Junta Consultiva de Contratacion
Administrativa del Estado indica que no cabe apreciar la existencia de baja temeraria o
desproporcionada en las ofertas presentadas si el pliego no prevé expresamente esa
posibilidad, y al hacerlo establece los criterios objetivos en virtud de los cuales se
pudiera apreciar, en su caso, que la proposicion no puede ser cumplida como
consecuencia de valores desproporcionados o anormalmente bajos.

Una vez fijado ese criterio objetivo, independientemente de que la adjudicacion
se decida con base a un solo criterio o en funcion de varios, la temeridad de una oferta
se apreciara a partir de su comparacion con el resto de propuestas. Por tanto, como
regla general, la calificacion de una oferta como temeraria o no, dependera del propio
mercado, y no de la diferencia que pueda existir con el presupuesto de licitacion.

Por otra parte, ha de tenerse en cuenta que la apreciacion de si una oferta
contiene valores anormales o desproporcionados, no es un fin en si misma, sino un
medio para establecer que la proposicion no puede ser cumplida como consecuencia de
ello y que, por ese motivo, no debe hacerse la adjudicacién a quien la hubiera
presentado. Ademads, este hecho implica que la consideracion de si es posible el
cumplimiento de la proposiciéon o no, debe ser el resultado de una valoracion de los
diferentes elementos que concurren en la oferta, no siendo posible su aplicacion
automatica. Por ello, en esa valoracion previa a la decision final (admision o rechazo),
no puede estarse a un mero examen matematico del precio ofertado, sino que también
ha de atenderse a otros elementos de juicio, desde las caracteristicas de la propia
empresa licitadora, hasta las circunstancias concretas que pudieron influir en el
licitador a la hora de formular su oferta.

En cualquier caso, tal y como prevé el articulo 152.4 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 (en adelante, TRLCSP), el 6rgano de
contratacion serd quien decida sobre la admision o el rechazo de la oferta. Desde
luego, esta decision no puede ser puramente discrecional, pues el ejercicio de tal
potestad solo sera acorde a la Ley cuando exista una motivacion racional, objetiva y
suficiente de la resolucion final que se haya adoptado.

Asi lo confirma la Sentencia 2316/2012, de 20 de marzo, del Tribunal Supremo:

“El criterio de admision no puede quedar desvirtuado por la mera afirmacion
de contrario planteada por la Administracion Publica, segun la cual la Mesa y el



Organo de contratacién, entendiendo subsistente la baja temeraria y que las
consideraciones sobre precios planteadas por la empresa recurrente resultaban
ajenas a la realidad, solo podian concluir sobre la inviabilidad del cumplimiento de
las prestaciones por ésta”.

Con ello, la conclusion que se obtiene es clara. En tanto no exista una prueba
objetiva y una motivacion de peso que sirva para desvirtuar la legalidad y racionalidad
de la oferta, de tal forma que se demuestre que persiste en torno a la misma una
presuncion o sospecha fundada de inviabilidad (no disipada con las explicaciones del
licitador), aquélla debera ser admitida; y si es la mejor oferta, adjudicarle el contrato.

Partiendo de que es del todo legitimo que un empresario compita libremente en
el mercado, también ha de admitirse que en el ambito de esa libre competencia pueda
adoptar conductas mas o menos agresivas; que no por ello, ilicitas. Estas acciones se
manifiestan, por lo general, en la asunciéon de un margen de beneficios mucho mas
bajo por la ejecucion del contrato, un mayor riesgo en las obligaciones o como
estrategia empresarial excepcional, que puede estar o no orientada a mantener una
posicidn favorable en el mercado.

Sobre los criterios jurisprudenciales que se vienen sosteniendo para defender la
adjudicacion a ofertas de estas caracteristicas, sirva de ejemplo la Sentencia
1129/2010, de 13 de octubre, del Tribunal Superior de Justicia de Asturias:

“(...) se asume (por el organo de contratacion) la justificacion de la valoracion
economica de la oferta presentada, y por tanto se cubre el tramite de audiencia con
razones de fondo y forma que razonablemente permiten tener por adecuada la oferta
presentada por el licitador. Asi las cosas, considera esta Sala que no existe ilegalidad
alguna en la actuacion de la Administracion demandada (...). No puede calificarse de
temeraria la oferta de la adjudicataria, y ello porque en primer lugar se ha cumplido
con las previsiones legales que regulan estos supuestos, pero ademds no se aprecia, ni
se acredita temeridad en una oferta que se justifica de una manera razonable, y ello
con independencia de que otros licitadores la hubiesen podido presentar pero que
ciertamente no presentaron’.

En lo que supone un paso mas, se considera igualmente valido como
razonamiento para defender la viabilidad de la oferta, aquella justificacion donde el
licitador admite abiertamente la asuncion de pérdidas durante alguna parte de la



ejecucion del contrato, es decir, deja claro que, desde el momento en que preparo la
oferta, era consciente de que tendria que asumir pérdidas.

Esto ultimo encuentra su explicacion, dentro del contexto econdmico actual,
donde la adjudicacion del contrato puede llegar a compensar al empresario desde la
perspectiva del conjunto de sus intereses.

Sobre este argumento se apoyan las Resoluciones 36/2010, de 23 de diciembre,
y 24/2011, de 9 de febrero, del Tribunal Administrativo Central de Recursos
Contractuales (en adelante, TACRC), en las que se admiten como validas para
desvirtuar la temeridad de la oferta, las explicaciones del licitador en las que reconoce
que durante los primeros afnos de contrato obtendra pérdidas:

“La recurrente, para justificar su recurso, utiliza argumentos tendentes tan
solo a poner de manifiesto el cardcter exageradamente bajo de la oferta en relacion
con los costes de produccion a incurrir para la prestacion del servicio. Ni un solo
argumento se esgrime para demostrar que en tales condiciones la oferta es imposible
de cumplir. Simplemente se trata de acreditar, via costes de produccion, que la oferta
de la adjudicataria es inferior al coste de prestacion del servicio. Con ello se pone de
manifiesto que, aun admitiendo que la forma normal de actuar en el mundo
empresarial, no es hacerlo presumiendo que se sufriran pérdidas como consecuencia
de una determinada operacion, es claro también que entre las motivaciones del
empresario para emprender un determinado negocio no solo se contemplan las
especificas de ese negocio concreto, sino que es razonable admitir que para establecer
el resultado de cada contrato, se haga una evaluacion conjunta con los restantes
negocios celebrados por la empresa y que, analizado desde esta perspectiva, pueda
apreciarse que produce un resultado favorable”.

A todo ello, hay que afiadir todavia un punto mas que juega a favor del licitador
incurso en temeridad, como es la aplicacion restrictiva y excepcional de cualquier
medida que conlleve la inadmision de la oferta mas ventajosa.

La Resolucion 119/2012, de 23 de mayo, del TACRC, resume esta idea:

“(...) si bien es razonable la excepcion al principio de que la adjudicacion debe
hacerse a la oferta que sea mas ventajosa para la entidad contratante cuando de los
terminos de aquella resulte imposible la ejecucion del contrato, esta posibilidad no es
mads que una excepcion del principio general y, como tal, debe ser interpretada



restrictivamente. Ello significa que la facultad de excluir una oferta que resulte ser la
mads ventajosa, cuando se pueda considerar que es anormalmente baja o
desproporcionada, exige previo razonamiento por parte de la entidad contratante que
le permita dudar de la viabilidad de la misma, entendida ésta en el sentido de que el
contrato pueda ser ejecutado en tales términos”.

Por tanto, o se proporcionan elementos de juicio capaces de sostener
fundadamente la presuncion de temeridad, motivando la insuficiencia de las
explicaciones del licitador, o se tendra que admitir la propuesta.

Con caracter general, ademds de evitar su conocimiento a priori, es conveniente
que los “umbrales de temeridad” de la oferta no estén expresados en valores
absolutos, y que la eliminacion de las ofertas anormales se lleve a cabo mediante
mecanismos que minimicen las posibilidades de interferencia en los incentivos a
ofertar en precios.

El TRLCSP es bien preciso en el articulo 152, cuando sefala que los umbrales
para apreciar que una oferta puede ser desproporcionada o anormal se definan de
acuerdo con los pardmetros objetivos que se establezcan reglamentariamente (cuando
el precio es el Unico criterio de adjudicacion) o que se expresen en los pliegos (cuando
haya méas de un criterio de valoracion). Pero, es contrario a los principios de
transparencia, igualdad y no discriminacidn que, a la vista de las ofertas presentadas, el
organo de contratacion pueda determinar los parametros, pues ello resulta contrario a
lo dispuesto en el TRLCSP.

Asi, el articulo 152 del TRLCSP en su apartado 2 no permite que, para
determinar esa presuncion (la baja temeraria) en las ofertas, el 6rgano de contratacion
pueda establecer un parametro que descanse en su propio criterio o en el de la mesa de
contratacion; ello supondria una clara arbitrariedad en su aplicacion.

Es evidente que la situacién descrita en el parrafo anterior afecta a los
principios de igualdad y no discriminacion, que deben presidir la contratacion publica,
recogidos en los articulos 1 y 139 del TRLCSP, pues no es un criterio objetivo con el
que se establece la presuncion de anormalidad o desproporcion de una oferta, en la
medida que su cuantificacion, se determina de forma arbitraria una vez conocida la
oferta del licitador. A estos efectos, hay que recordar que los principios indicados
implican que todos los licitadores han de encontrarse en pie de igualdad de trato, tanto
en el momento de presentar sus proposiciones, como en el momento posterior de su



valoracion por la entidad adjudicadora (Sentencia de 25 de abril de 1996, del Tribunal
de justicia de las Comunidades Europeas, Comision/Bélgica —en adelante, TICE). Asi
lo dispone el vigente articulo 139 del TRLCSP “Los drganos de contratacion daran a
los licitadores y candidatos un tratamiento igualitario y no discriminatorio y
ajustardan su actuacion al principio de transparencia”.

El objetivo de que en los pliegos deban establecerse los criterios o parametros
objetivos para determinar la presunta anormalidad o desproporcion de las ofertas no es
otro que el de garantizar la objetividad de la Administracion contratante en su
aplicacion, asi como la igualdad de trato entre los licitadores y la transparencia del
procedimiento.

Valga como referencia la Resolucion 69/2012, de 21 de marzo, del TACRC,
que indica que “(...) no cabe aducir que las clausulas en cuestion no comportan por st
mismas una infraccion del principio de igualdad porque basta con que permitan la
posibilidad de una aplicacion discriminatoria para que deban considerarse afectadas

2

por el vicio de nulidad absoluta”.

No obstante, en este punto debemos partir de una constatacion fundamental,
cual es la discrecionalidad técnica con que cuenta la Mesa de contratacion (y, en
ultima instancia, el 6rgano de contratacion) a la hora de valorar la suficiencia de la
justificacion aportada por las empresas cuyas ofertas se encuentran incursas en
“valores anormales o desproporcionados”. En efecto, la valoracién acerca de la
posibilidad de cumplimiento del contrato por parte de la empresa que se encuentra en
“baja temeraria”, con base en la justificacion presentada por la empresa y en los
informes técnicos recabados al efecto, constituye una manifestacion particular de la
denominada “discrecionalidad técnica” de la Administracion, debiendo aplicarse la
doctrina jurisprudencial elaborada, con carécter general, en relacion con la posibilidad
de revision jurisdiccional de los actos administrativos dictados en ejercicio de las
potestades discrecionales y, en particular, en relacion con la actuacion de la Mesa de
contratacion en un expediente concreto, al formar su criterio acerca de la viabilidad de
una proposicidon que incluye valores desproporcionados o anormales, lo que
necesariamente se encuentra vinculado a la formulacion de un juicio de valor al
respecto.



CONCLUSION

Sobre la base de que la decision de si la oferta puede cumplirse a no
corresponde al oOrgano de contratacion sopesando, en su caso, las alegaciones
formuladas por el licitado, asi como los informes emitidos por los servicios técnicos y
las decisiones de la Mesa de Contratacion, aspectos sobre los que no se puede
pronunciar la Audiencia de Cuentas por ser competencia exclusiva de aquéllos, se
concluye, con cardcter general, que si el Pliego de Clausulas Administrativas
Particulares no contiene disposicion alguna relativa a la apreciacion de bajas
temerarias, todas las ofertas deberan valorarse, debiéndose prescindir del analisis para
determinar su caracter desproporcionado o temerario”.




<<
  /ASCII85EncodePages false
  /AllowTransparency false
  /AutoPositionEPSFiles true
  /AutoRotatePages /None
  /Binding /Left
  /CalGrayProfile (Dot Gain 20%)
  /CalRGBProfile (sRGB IEC61966-2.1)
  /CalCMYKProfile (U.S. Web Coated \050SWOP\051 v2)
  /sRGBProfile (sRGB IEC61966-2.1)
  /CannotEmbedFontPolicy /Error
  /CompatibilityLevel 1.4
  /CompressObjects /Tags
  /CompressPages true
  /ConvertImagesToIndexed true
  /PassThroughJPEGImages true
  /CreateJDFFile false
  /CreateJobTicket false
  /DefaultRenderingIntent /Default
  /DetectBlends true
  /ColorConversionStrategy /LeaveColorUnchanged
  /DoThumbnails false
  /EmbedAllFonts true
  /EmbedJobOptions true
  /DSCReportingLevel 0
  /EmitDSCWarnings false
  /EndPage -1
  /ImageMemory 1048576
  /LockDistillerParams false
  /MaxSubsetPct 100
  /Optimize true
  /OPM 1
  /ParseDSCComments true
  /ParseDSCCommentsForDocInfo true
  /PreserveCopyPage true
  /PreserveEPSInfo true
  /PreserveHalftoneInfo false
  /PreserveOPIComments false
  /PreserveOverprintSettings true
  /StartPage 1
  /SubsetFonts true
  /TransferFunctionInfo /Apply
  /UCRandBGInfo /Preserve
  /UsePrologue false
  /ColorSettingsFile ()
  /AlwaysEmbed [ true
  ]
  /NeverEmbed [ true
  ]
  /AntiAliasColorImages false
  /DownsampleColorImages true
  /ColorImageDownsampleType /Bicubic
  /ColorImageResolution 300
  /ColorImageDepth -1
  /ColorImageDownsampleThreshold 1.50000
  /EncodeColorImages true
  /ColorImageFilter /DCTEncode
  /AutoFilterColorImages true
  /ColorImageAutoFilterStrategy /JPEG
  /ColorACSImageDict <<
    /QFactor 0.15
    /HSamples [1 1 1 1] /VSamples [1 1 1 1]
  >>
  /ColorImageDict <<
    /QFactor 0.15
    /HSamples [1 1 1 1] /VSamples [1 1 1 1]
  >>
  /JPEG2000ColorACSImageDict <<
    /TileWidth 256
    /TileHeight 256
    /Quality 30
  >>
  /JPEG2000ColorImageDict <<
    /TileWidth 256
    /TileHeight 256
    /Quality 30
  >>
  /AntiAliasGrayImages false
  /DownsampleGrayImages true
  /GrayImageDownsampleType /Bicubic
  /GrayImageResolution 300
  /GrayImageDepth -1
  /GrayImageDownsampleThreshold 1.50000
  /EncodeGrayImages true
  /GrayImageFilter /DCTEncode
  /AutoFilterGrayImages true
  /GrayImageAutoFilterStrategy /JPEG
  /GrayACSImageDict <<
    /QFactor 0.15
    /HSamples [1 1 1 1] /VSamples [1 1 1 1]
  >>
  /GrayImageDict <<
    /QFactor 0.15
    /HSamples [1 1 1 1] /VSamples [1 1 1 1]
  >>
  /JPEG2000GrayACSImageDict <<
    /TileWidth 256
    /TileHeight 256
    /Quality 30
  >>
  /JPEG2000GrayImageDict <<
    /TileWidth 256
    /TileHeight 256
    /Quality 30
  >>
  /AntiAliasMonoImages false
  /DownsampleMonoImages true
  /MonoImageDownsampleType /Bicubic
  /MonoImageResolution 1200
  /MonoImageDepth -1
  /MonoImageDownsampleThreshold 1.50000
  /EncodeMonoImages true
  /MonoImageFilter /CCITTFaxEncode
  /MonoImageDict <<
    /K -1
  >>
  /AllowPSXObjects false
  /PDFX1aCheck false
  /PDFX3Check false
  /PDFXCompliantPDFOnly false
  /PDFXNoTrimBoxError true
  /PDFXTrimBoxToMediaBoxOffset [
    0.00000
    0.00000
    0.00000
    0.00000
  ]
  /PDFXSetBleedBoxToMediaBox true
  /PDFXBleedBoxToTrimBoxOffset [
    0.00000
    0.00000
    0.00000
    0.00000
  ]
  /PDFXOutputIntentProfile ()
  /PDFXOutputCondition ()
  /PDFXRegistryName (http://www.color.org)
  /PDFXTrapped /Unknown

  /Description <<
    /ENU (Use these settings to create PDF documents with higher image resolution for high quality pre-press printing. The PDF documents can be opened with Acrobat and Reader 5.0 and later. These settings require font embedding.)
    /JPN <FEFF3053306e8a2d5b9a306f30019ad889e350cf5ea6753b50cf3092542b308030d730ea30d730ec30b9537052377528306e00200050004400460020658766f830924f5c62103059308b3068304d306b4f7f75283057307e305930023053306e8a2d5b9a30674f5c62103057305f00200050004400460020658766f8306f0020004100630072006f0062006100740020304a30883073002000520065006100640065007200200035002e003000204ee5964d30678868793a3067304d307e305930023053306e8a2d5b9a306b306f30d530a930f330c8306e57cb30818fbc307f304c5fc59808306730593002>
    /FRA <>
    /DEU <>
    /PTB <>
    /DAN <>
    /NLD <>
    /ESP <>
    /SUO <>
    /ITA <>
    /NOR <>
    /SVE <>
    /KOR <>
    /CHS <FEFF4f7f75288fd94e9b8bbe7f6e521b5efa76840020005000440046002065876863ff0c5c065305542b66f49ad8768456fe50cf52068fa87387ff0c4ee575284e8e9ad88d2891cf76845370524d6253537030028be5002000500044004600206587686353ef4ee54f7f752800200020004100630072006f00620061007400204e0e002000520065006100640065007200200035002e00300020548c66f49ad87248672c62535f0030028fd94e9b8bbe7f6e89816c425d4c51655b574f533002>
    /CHT <FEFF4f7f752890194e9b8a2d5b9a5efa7acb76840020005000440046002065874ef65305542b8f039ad876845f7150cf89e367905ea6ff0c9069752865bc9ad854c18cea76845370524d521753703002005000440046002065874ef653ef4ee54f7f75280020004100630072006f0062006100740020548c002000520065006100640065007200200035002e0030002053ca66f465b07248672c4f86958b555f300290194e9b8a2d5b9a89816c425d4c51655b57578b3002>
  >>
>> setdistillerparams
<<
  /HWResolution [2400 2400]
  /PageSize [612.000 792.000]
>> setpagedevice


