Lo GOBIERNO Junta Consultiva de Contratacion A dministrativ a

b DE ARAGON de la Comunidad Auténoma de Aragén

Departamento de Hacienda y
Administracion Pablica
Informe 11/2014, de 7 de mayo, de la Junta Consulti va de Contratacion

Administrativa de la Comunidad Autbnoma de Aragon.

Asunto: Diferentes cuestiones relacionadas con los parametros objetivos
gue permiten considerar las ofertas como anormales o desproporcionadas

en las licitaciones publicas.

I. ANTECEDENTES

El Secretario General Técnico del Departamento de Agricultura, Ganaderia y
Medio Ambiente, se dirige con fecha 11 de marzo de 2014, a la presidencia de la
Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de la Comunidad Autonoma de

Aragon, mediante escrito del siguiente tenor literal:

«ANTECEDENTES:

Primero: ElI Departamento de Agricultura, Ganaderia y Medio Ambiente en
ejercicio de las competencias que tiene atribuidas realiza gran numero de
contratos para la ejecucion de sus trabajos. En particular y a través de la Direccion
General de Desarrollo Rural a lo largo del ejercicio 2013 se han realizado 11
contratos, 8 por el tramite abierto simplificado y el resto trdmite abierto ordinario,
todos ellos valorados mediante varios criterios, 35 puntos los sujetos a evaluacion
previa y 65 puntos cuantificables mediante la mera aplicacion de férmulas
(concurso-subasta anteriormente)

Segundo: Para el calculo de la baja desproporcionada se ha seguido el modelo
que venia realizando SIRASA (actualmente SARGA) que se detalla en el
documento adjunto 1 y se resume a continuacion:

1.- Se obtiene la media de las bajas con todas las ofertas presentadas.

2.- Se calcula la desviacion tipica de esa muestra (o bien podria ser cualquier otro
intervalo) y las bajas que estan por encima o por debajo de la media mas/menos
ese intervalo se eliminan.

3.- Finalmente con los valores que quedan, se obtiene una nueva media (baja de
referencia) y se consideraran ofertas desproporcionadas aquellas que superen esa
baja mas un intervalo que en este caso se ha fijado en 4 (habitualmente antes 10).
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El calculo seria idéntico si se hiciera con las ofertas, solo que hablariamos de la
oferta media de referencia menos 4 puntos (habitualmente 10).

El motivo de este célculo un poco complejo estriba en que con frecuencia hay unas
pocas bajas muy pequefias (8%, 5% o incluso 3%), en un momento como el
actual en el que las bajas van del 20% al 30% como minimo, esas cantidades lo
anico que hacen es desvirtuar la media (la bajan) y hacen desproporcionadas
ofertas que realmente no lo son.

El mismo razonamiento valdria si hubiera unas pocas ofertas con la baja muy alta
se despreciarian igualmente y esos valores pasarian a ser desproporcionados.

Es decir con este método se centra la media despreciando valores extremos,
acercandolas a la mediana, proceso que se realiza habitualmente en los
muestreos.

Tercero: Este procedimiento se ha abandonado en las ultimas licitaciones ya que
se nos ha indicado que era opuesto al Reglamento de la Ley de Contratos, Real
Decreto 1098/2001, de 12 de octubre, por el que se aprueba el Reglamento
general de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, asi como lo
indicado en el art. 152 del TRLCSP puesto que en ellos se indica que la baja
desproporcionada se calculard utilizando la TOTALIDAD de los valores de las
diferentes ofertas, y en el caso que nos ocupa la baja de referencia desprecia
algunos valores.

Cuarto: Finalmente también se nos ha indicado que el calculo que se hace con la
baja media y baja de referencia se debia hacer con la oferta media (y la oferta de
referencia) que son los valores mencionados en el art. 85 del Reglamento.

Quinto: Por parte de este Departamento no se ve ningin motivo legal para no
utilizar el célculo detallado en el punto Segundo, asi mismo se considera util, ya
gue permite eliminar algunos valores que con frecuencia no responden a la l6gica
de la situacion. La referencia al conjunto de todas las ofertas validas se debe
utilizar cuando se trata de subastas, o mismo puede indicarse del art. 85 del
Reglamento, en este caso como se ha dicho no son subastas sino que se utilizan
varios criterios. Finalmente como la baja y la oferta son correlatos, ambos suman el
precio de la obra por lo que da igual considerar la baja o la oferta, no obstante en
los Ultimos contratos se nombra solamente la baja (documento 2).

CONSULTA:

1.- Atenor de lo expuesto surgen varias preguntas interrelacionadas que se hacen
a continuacion

2.- En el caso de utilizar mas de un criterio de valoracién

¢, Se puede utilizar el célculo de la temeridad descrito en el documento 1?
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¢ Se puede utilizar cualquier criterio objetivo que excluya desde el principio valores
de algunas ofertas, por ejemplo excluir las 3 ofertas mas caras y las 3 méas baratas
y calcular la media con las restantes?

¢, Se pueden utilizar otros parametros estadisticos relacionados con la centralidad
que no sean la media para el calculo de la temeridad, como por ejemplo la
mediana, o bien considerar temeridad a partir del percentil 80 de las ofertas (o
cualquier otra cifra que se determine en los pliegos)?

¢, Se pueden hacer los calculos con las bajas como en el documento 1 0 es mas
recomendable utilizar en todo momento las ofertas, documento 2?

Se acompafia la documentacién mencionada, sin perjuicio de remitir cualquier otra
documentacién que pudiera ser requerida por ese drgano consultivo».

El Pleno de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa, en sesion

celebrada el 7 de mayo de 2014, acuerda informar lo siguiente:

ll. CONSIDERACIONES JURIDICAS

I. Competencia de la Junta Consultiva de Contrataci  6n Administrativa de la

Comunidad Autonoma de Aragén y legitimacion para so licitarle informe.

La Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de la Comunidad Autonoma
de Aragdén es competente para informar acerca de lo solicitado, en aplicacion de
lo dispuesto en el articulo 3 apartado 2 del Decreto 81/2006, de 4 de abril, del
Gobierno de Aragon, por el que se crea la Junta Consultiva, y se aprueba el

Reglamento que regula su organizacion y funcionamiento.

Varias son las preguntas que se suscitan en el escrito de consulta, y todas
relacionadas con la conformidad a las reglas y principios del texto refundido de
la Ley de Contratos del Sector Publico, aprobado por Real Decreto legislativo
3/2011, de 14 de noviembre (en adelante TRLCSP), de distintos métodos de
calculo para apreciar si una oferta es anormal o desproporcionada, cuando

existe mas de un criterio de valoracion de las ofertas.
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La peticion de informe ha sido formulada por 6rgano legitimado, tal y como exige

el articulo 6 a) del mencionado Decreto 81/2006.

[I. La apreciacion del caracter anormal o despropor  cionado de una oferta

en la normativa contractual.

Si bien la oferta del precio por parte del empresario ha de ser libre, tal y como
establece el articulo 17 de la Ley 3/1991, de 10 de enero, de Competencia
Desleal, ello no debe implicar que no resulte recomendable, como
manifestacion del principio de buena administraciéon, introducir en las
licitaciones publicas parametros o indicios que permitan detectar cuando nos
encontramos ante una oferta cuyo precio no resulta viable por ser
excesivamente bajo, o porque altera de forma indebida la competencia. La
necesidad de preservar la correcta ejecucion del contrato hace que tal prevision
—YV su regulacibn— sea una practica necesaria a incorporar en los pliegos de la

licitacion.

Como es sabido, la técnica de baja anormal o desproporcionada se fundamenta
en la prevision del articulo XlIl.4 del Acuerdo sobre Contratacion Publica de la
Organizacion Mundial de Comercio que establece que «...En caso de que una
entidad haya recibido una oferta anormalmente mas baja que las demas ofertas
presentadas podra pedir informacion al licitador para asegurarse de que éste
puede satisfacer las condiciones de participacion y cumplir lo estipulado en el

contratox». El articulo 55 de la Directiva 2004/18 contenia una prevision similar.

La regulacion nacional de las ofertas con valores anormales o
desproporcionados, o «anormalmente bajas» en terminologia comunitaria, la

encontramos en el articulo 152 TRLCSP, que establece que:

«1. 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 parametros objetivos que se establezcan reglamentariamente, por
referencia al conjunto de ofertas validas que se hayan presentado.
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2. Cuando para la adjudicacion deba considerarse mas de un criterio de
valoracion, podra expresarse en los pliegos 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
indicarse en el pliego los limites que permitan apreciar, en su caso, que la
proposicion no puede ser cumplida como consecuencia de ofertas
desproporcionadas o anormales.

3. Cuando se identifigue una proposicion que pueda ser considerada
desproporcionada o anormal, debera darse audiencia al licitador que la
haya presentado para que justifique la valoracion de la oferta y precise las
condiciones de la misma, 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
disponga para ejecutar la prestacion, la originalidad de las prestaciones
propuestas, el respeto de las disposiciones relativas a la proteccion del
empleo y las condiciones de trabajo vigentes en el lugar en que se vaya a
realizar la prestacion, o la posible obtencion de una ayuda de Estado.

En el procedimiento debera solicitarse el asesoramiento técnico del
servicio correspondiente.

Si la oferta es anormalmente baja debido a que el licitador ha obtenido una
ayuda de Estado, s6lo podra rechazarse la proposicion por esta Unica
causa si aquél no puede acreditar que tal ayuda se ha concedido sin
contravenir las disposiciones comunitarias en materia de ayudas publicas.
El érgano de contratacion que rechace una oferta por esta razén debera
informar de ello a la Comision Europea, cuando el procedimiento de
adjudicacién se refiera a un contrato sujeto a regulacién armonizada.

4. Si el 6rgano de contratacion, considerando la justificacion efectuada por
el licitador y los informes mencionados en el apartado anterior, estimase
que la oferta no puede ser cumplida como consecuencia de la inclusion de
valores anormales o desproporcionados, la excluira de la clasificacién y
acordara la adjudicacion a favor de la proposicibn econémicamente mas
ventajosa, de acuerdo con el orden en que hayan sido clasificadas
conforme a lo sefialado en el apartado 1 del articulo anterior.

Esta regulacion viene motivada por la necesidad de trasponer los preceptos de
la citada Directiva 2004/18/CE a la legislacion nacional, la cual sustituyo el
término anterior de «baja temeraria» por el de «oferta con valores anormales o

desproporcionados». Ahora bien, ninguna de las Directivas comunitarias en

materia contractual, incluida la recientemente aprobada Directiva 2014/24/UE,
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de 26 de febrero de 2014, sobre contratacion publica, ha definido qué se
entiende por oferta anormalmente baja (aunque si habia una referencia en el
proyecto inicial, que ha sido suprimida en la tramitacion), y por tanto, tampoco ha
establecido la forma de determinar cuando nos encontramos ante una oferta

anormalmente baja, dejandolo en manos de los legisladores nacionales.

En concreto, la recientemente aprobada Directiva 2014/24/UE, en su articulo 61

establece que:

«Los poderes adjudicadores exigiran a los operadores econOmicos que
expliquen el precio o los costes propuestos en la oferta cuando las ofertas
parezcan anormalmente bajas para las obras, los suministros o los servicios de

que se trate».

En todo caso, lo que si regula el derecho comunitario es que nadie puede ser
excluido de forma automatica por una proposicion incursa en anormalidad (entre
otras, Sentencia 27 de noviembre de 2001, Asunto Impresa Lombardini SpA -
Impresa Generale di Costruzioni). Debe permitirse al licitador que explique los
motivos de su oferta y su viabilidad sin poner en riesgo la ejecucion del contrato,
emitiendo al efecto un informe técnico el drgano de contratacion. Informe que,
como ha sefialado el Acuerdo 5/2013 del Tribunal Administrativo de Contratos
Publicos de Aragbén, no es una mera formalidad, de tal manera que la decisién
acerca de si una oferta puede o no cumplirse no implica la libertad del érgano de
contratacion para admitir sin mas una oferta incursa en anormalidad, sino que se
requiere un informe técnico detallado que, sobre lo alegado por el licitador,
ponga de relieve que esta anormalidad de la oferta no afectara a la ejecucion del
contrato y que, en ella, tampoco hay practicas restrictivas de la competencia,
prohibidas de forma expresa —Ilogicamente— por el TRLCSP. Los argumentos
aportados (ahorros en el procedimiento de ejecucion del contrato, soluciones
adoptadas, condiciones favorables para la ejecucion contractual, ayudas
estatales otorgada sin contravenir las disposiciones comunitarias —152.3

TRLCSP—) pueden entenderse justificadores, o no, de la oferta y de sus
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condiciones. En todo caso, en aras a preservar la causa de la contratacion, el
ente contratante tampoco debe dar por valida cualquier argumentacion, y debe
concretar los motivos aportados para justificar su viabilidad (Acuerdo 55/2013
del Tribunal Administrativo de Contratos Publicos de Aragén).

Por ello, a la hora de determinar cuando nos encontramos ante una oferta que
se presume inicialmente como anormal o desproporcionada, deberemos acudir a
la normativa nacional de contratos, es decir, al mencionado articulo 152
TRLCSP y su desarrollo reglamentario, del que se puede concluir que solo hay
regulacion de alcance general cuando el Unico criterio de valoracién es el precio
(antiguas subastas), de tal manera que cuando hay varios criterios debe ser el
pliego, de forma expresa, el que disefie el modelo de determinacion de

presuncion de anormalidad de las distintas proposiciones.

Asi, la presuncién de anormalidad o desproporciéon cuando existe un Unico
criterio —precio— se resuelve con la aplicacion del articulo 85 del Reglamento
General de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, aprobado por
Real Decreto 1098/2001, de 12 de octubre (en adelante RGLCAP), que

establece que:

«Se consideraran, en principio, desproporcionadas o temerarias las ofertas
gue se encuentren en los siguientes supuestos:

1. Cuando, concurriendo un solo licitador, sea inferior al presupuesto base
de licitacion en mas de 25 unidades porcentuales.

2. Cuando concurran dos licitadores, la que sea inferior en mas de 20
unidades porcentuales a la otra oferta.

3. Cuando concurran tres licitadores, las que sean inferiores en mas de 10
unidades porcentuales a la media aritmética de las ofertas presentadas. No
obstante, se excluird para el computo de dicha media la oferta de cuantia
mas elevada cuando sea superior en mas de 10 unidades porcentuales a
dicha media. En cualquier caso, se considerara desproporcionada la baja
superior a 25 unidades porcentuales.

4. Cuando concurran cuatro o mas licitadores, las que sean inferiores en
mas de 10 unidades porcentuales a la media aritmética de las ofertas
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presentadas. No obstante, si entre ellas existen ofertas que sean superiores
a dicha media en mas de 10 unidades porcentuales, se procedera al calculo
de una nueva media soOlo con las ofertas que no se encuentren 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.

5. Excepcionalmente, y atendiendo al objeto del contrato y circunstancias
del mercado, el 6érgano de contratacion podra motivadamente reducir en un
tercio en el correspondiente pliego de clausulas administrativas particulares
los porcentajes establecidos en los apartados anteriores.

6. Para la valoracién de la ofertas como desproporcionadas, la mesa de
contratacion podra considerar la relacion entre la solvencia de la empresa y
la oferta presentadax.

De la lectura del citado articulo 152 TRLCSP, podemos extraer varias

conclusiones claras e inequivocas, que son:

1. Si se establece el criterio precio como unico criterio de valoraciéon de
ofertas, los parametros para apreciar el caracter desproporcionado de una
oferta vendran determinados reglamentariamente, y se deberan evaluar
teniendo en consideracion la totalidad de las ofertas validas presentadas.

2. Si estamos ante una pluralidad de criterios de adjudicacion, debe ser el
pliego el que determine bajo qué parametros objetivos podemos apreciar
gue una oferta no puede ser cumplida como consecuencia de que incluye
valores anormales o desproporcionados, sin que estos parametros deban
hacer referencia exclusivamente al criterio precio. Es decir, el legislador
ha otorgado total libertad a los érganos de contratacion para que fijen, via
pliegos, cuales son los pardmetros para determinar que una oferta puede
considerarse inicialmente como desproporcionada.

3. En ningun caso, la inicial apreciacion como oferta anormal, conlleva
automaticamente la exclusion del licitador que la ha formulado, sino que
se abre un proceso contradictorio de justificacion de su oferta y de
precision de las condiciones de la misma, para determinar si la misma es

viable 0 no. Si existen razones objetivas que permitan acreditar la
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posibilidad de cumplir de forma correcta con la prestacion objeto de
licitacion, debe aceptarse la oferta.

4. lgualmente, para el supuesto de varios criterios de valoracién, y a sensu
contrario, en ausencia de determinacibn en el pliego de dichos
parametros, no procede aplicar supletoriamente los que sefiala el articulo
85 RGLCAP, tal y como lo han interpretado tanto la Junta Consultiva de
Contratacion Administrativa del Estado en su Informe 58/08, de 31 de
marzo de 2009, como diversos Tribunales de Recursos Contractuales
(Resolucion 274/2011, de 26 de noviembre del Tribunal Administrativo
Central de Recursos Contractuales, y Acuerdos, 8/2012, y 15/2013 del
Tribunal Administrativo de Contratos Publicos de Aragon, entre otros). Por
el contrario, nada impide que el 6rgano de contratacién establezca como
parametros para apreciar el caracter anormal de las ofertas los que
establece el articulo 85 RGLCAP, siempre que expresamente asi se

indique en el pliego.

Por ultimo, esta Junta considera que la eleccidn, en su caso, por el érgano de
contratacion de los parametros para considerar una oferta como
desproporcionada debe justificarse en el expediente, recogiéndose en el
informe al que hace referencia el articulo 22 TRLCSP. Y ello tanto por la
prevision contenida en el articulo 109.4 TRLCSP —que obliga a justificar
adecuadamente la eleccion del procedimiento y la de los criterios que se
tendran en consideracion para adjudicar el contrato—, como por garantia de los

principios generales de publicidad y transparencia de las licitaciones.

[ll. Los parametros para determinar que una oferta es anormalmente baja
en los procedimientos de contratacion cuando existe n varios criterios de

valoracion.

Fijlado el marco normativo aplicable a las bajas anormales o
desproporcionadas, asi como la finalidad de esta técnica —que no puede ser

disefiada para reducir el nUmero de proposiciones, ni alterar la regla de
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adjudicacion a la oferta econdmicamente mas ventajosa— procede analizar las
consultas planteadas por el Departamento de Agricultura, Ganaderia y

Medioambiente.

Cuatro son las preguntas que se formulan en el escrito de consulta, y todas
referidas a licitaciones en las que existen varios criterios de adjudicacién: si se
puede utilizar como férmula para determinar el umbral que fija el caracter
desproporcionado de las proposiciones una que desprecie aquellos valores
cuya diferencia con respecto a la baja media, en términos absolutos, excedan
de la desviacion tipica de la muestra; si resulta necesario que, a la hora de
establecer las formulas mediante las cuales se determina el umbral que fija el
caracter desproporcionado de las proposiciones, se tengan en consideracion la
totalidad de las ofertas presentadas, o se pueden excluir del calculo las mas
caras o las mas baratas; si se pueden utilizar otros parametros estadisticos
distintos de la media para determinar el umbral que fije el caracter anormal de
las ofertas (mediana o percentil) y, por udltimo, cual de las dos férmulas
planteadas en el escrito de consulta resulta mas recomendable para el calculo

de ofertas desproporcionadas.

Con caracter previo a la respuesta de las mismas, conviene recordar que el
articulo 87.1 TRLCSP establece la obligacion a los érganos de contratacion de
cuidar que el precio sea adecuado para el efectivo cumplimiento del contrato
mediante la correcta estimacion de su importe, atendiendo al precio general de
mercado, en el momento de fijar el presupuesto de licitacion y la aplicaciéon, en
su caso, de las normas sobre ofertas con valores anormales o

desproporcionados.

Ademas, como se ha sefialado, la apreciacion de que una oferta contiene
valores anormales o desproporcionados no es un fin en si misma, sino un
indicio para establecer que la proposicibn no puede ser cumplida
satisfactoriamente como consecuencia de ello y que, por tanto, no debe

hacerse la adjudicacion a quien la hubiera presentado. De acuerdo con ello, la

10
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apreciacion de si es posible el cumplimiento de la proposicion o no, debe ser
consecuencia de una valoracion de los diferentes elementos que concurren en
la oferta y de las caracteristicas de la propia licitadora, no siendo posible su
aplicacién automatica (Resolucion 24/2011 del Tribunal Administrativo Central
de Recursos Contractuales). Por este motivo, resulta conveniente que el
organo de contratacion establezca los parametros objetivos —razonables y
compatibles con la finalidad de conseguir economias de escala— a partir de los
cuales se pueda apreciar que se dan unos indicios por los que se entiende que
una proposicién es anormalmente baja, parametros, que como consecuencia
l6gica de los principios de igualdad, no discriminacion y proporcionalidad que
rigen la contratacion puablica, en ningun caso podran producir efectos
discriminatorios, de ahi que deban de figurar de manera clara y precisa en los
pliegos de rijan la licitacion. Es decir, establecer los parametros o formulas a
partir de los cuales se determina que una oferta es, a priori, anormalmente
baja, es solo un primer paso que obliga al 6rgano de contratacion a solicitar
aclaraciones al licitador que se encuentre en esta situacion para que justifique

su oferta.

La primera de las consultas se centra en la adecuacion de una formula para
establecer el umbral de anormalidad de las ofertas que no se fije Gnicamente en
la baja media de las mismas, sino que elimine del célculo aquellas ofertas cuya
diferencia con la baja media en términos absolutos, sea superior a la desviacion

tipica de las bajas.

En términos estadisticos la desviacion tipica es una medida de dispersion que
sirve para analizar la variacion de los valores de la variable en torno a un valor
central como la media, es decir nos da una imagen mas representativa de como
se comporta una muestra de valores que si se toma Unicamente como referencia
el valor medio de ellos, y sirve para complementar y precisar la informacion que
proporcionan otros estadisticos centrales como la media. Asi, cuanto mayor sea
la dispersion respecto de la media (mayor desviacidon tipica), mas alejados
estaran los valores de la variable respecto de la media y por ello la media sera

11
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menos representativa de los valores que la variable toma en el colectivo

analizado.

Con este tipo de formulas que minimizan los efectos de ofertas que se dispersan
en mucho (tanto por exceso como por defecto) de la media, se obtiene una
vision mas ajustada de cual es la oferta media que aprioristicamente nos da la
referencia de oferta normal. Por ello, y a priori, parece que la formula que
plantea el Departamento de Agricultura no solo no conculcaria la normativa de
contratos, sino que serviria de un modo mas preciso a la determinacion de las

ofertas que en principio se calificarian de anormalmente bajas.

De igual modo, no habria inconveniente en establecer un parametro que, por su
objetividad, fijara el umbral de anormalidad en relacion a la mediana, que es el
valor central de la muestra, es decir, aguel que separa los valores de ésta,
ordenados de mayor a menor, en dos partes iguales y al que le afectan menos
los valores extremos que a la media; o que se tomara como umbral de
anormalidad en funcion de un determinado percentil de las ofertas, con la Unica
condicion que figure explicitado claramente en los pliegos, ya que el legislador
ha dejado en manos de los érganos de contratacion el establecimiento, via
pliegos, de los parametros objetivos que determinan el caracter
desproporcionado de las ofertas y no resulte un limite a la regla de conseguir la
oferta econ6micamente mas ventajosa, ni, por sus efectos practicos, afecte al
modelo de concurrencia e igualdad de trato exigible en toda licitacion publica.
Asi, porcentajes muy pequefios de desviacion de baja, pueden conducir a una

estrategia de ofertas al «alza» contraria al principio de mejor precio.

No parece tampoco conveniente extender en toda licitacion publica sistemas de
identificacion de ofertas anormales o desproporcionadas en precios mediante
parametros que seflalen con caracter previo el «umbral maximo de
competencia», pues puede suceder que se elimine la funcién de ponderacion del
criterio precio, tal y como ha advertido la Comision Nacional de la Competencia,
en su Guia sobre Contratacion Publica y Competencia de 2010, ya que «la
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revelacién de esta informacion puede restringir severamente la competencia,
especialmente si el umbral establecido limita excesivamente el ambito de
posibles niveles del parametro. Con caracter general, ademas de evitar su
conocimiento a priori, es conveniente que los “umbrales de temeridad” de la
oferta no estén expresados en valores absolutos, y que, como se ha indicado
anteriormente, 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». Correspondera al 6rgano de contratacion valorar los riesgos
de esta opcidén en un concreto contrato, si bien en modo alguno se impiden
ofertas inferiores, pues la Unica consecuencia es la existencia de presuncion de
anormalidad y la necesidad de acreditar la posibilidad de cumplimiento del

contrato.

En conclusion, cada tipo de contrato puede aconsejar la formulacion de unos
parametros objetivos que comporten la calificacion diferente de oferta
anormalmente baja, y exigira, en cada caso concreto, un adecuado conocimiento
de la situacion del mercado provisor y de la situacion econdmica general en el
momento de la licitacion, ya que ello condicionara la formulacion de las ofertas

por los licitadores, que, en algun caso, pueden hacerse incluso en pérdidas.

Otra de las dudas que se suscitan en la consulta es si a la hora de calcular el
umbral de desproporcion se pueden excluir del calculo aquellas ofertas mas
caras, o las mas baratas. Esta duda surge, segun se pone de manifiesto en el
escrito de consulta, por una posible oposicién al RGLCAP y a las previsiones del
articulo 152.1 TRLCSP, que sefala que «el caracter desproporcionado o
anormal de las ofertas podra apreciarse de acuerdo con los parametros objetivos
que se establezcan reglamentariamente por referencia al conjunto de ofertas

validas que se hayan presentado».

Tanto el articulo 85 RGLCAP, como el apartado primero del articulo 152
TRLCSP, se refieren Unica y exclusivamente a las licitaciones en las que el

precio sea el Unico criterio de adjudicacion, por lo que, dada la claridad de su

13



Lo GOBIERNO Junta Consultiva de Contratacion A dministrativa

b DE ARAGON de la Comunidad Auténoma de Aragén

arsh e

redaccion, no resulta admisible una interpretacion («in claris non fit
interpretatio») y por tanto, como se ha sefialado anteriormente, debe de ser el
pliego el que fije, en su caso, los parametros objetivos que determinen la
anormalidad de las ofertas, y éste puede establecer formulas que, considerando
a todas las ofertas, excluya del calculo aquellas que desvirtian el umbral por su
disparidad. A mayor abundamiento, para el supuesto de que el Unico criterio de
adjudicacién sea el precio, el propio desarrollo reglamentario que se plasma en
el mencionado articulo 85 RGLCAP en sus apartados 3 y 4, excluye del calculo
de la media de las ofertas a aquellas que excedan en mas de diez unidades
porcentuales a dicha media. Es decir, el propio legislador trata de evitar el efecto
distorsionador que puede tener en el célculo de la desproporcién aquellas
ofertas elevadas que pueden falsear los calculos de la oferta media.

Por dltimo, se pregunta sobre la idoneidad de las férmulas planteadas, y en
concreto, si resulta mas recomendable utilizar una que excluye del calculo a las
ofertas cuya diferencia en valores absolutos con la baja media exceda de la
desviacion tipica, u otra que considera ofertas desproporcionadas aquellas que
sean inferiores a un determinado porcentaje de la oferta media, sin excluir a

ninguna de las admitidas.

Del escrito de consulta parece deducirse que la duda surge de la necesidad de
qgue los calculos a efectuar para fijar el umbral de anormalidad de las ofertas se
realicen tomando como referencia las ofertas (férmula 2) y no los porcentajes de
baja (formula 1), y ello debido a que las referencias porcentuales que indica el
articulo 85 RGLCAP se deben interpretar referidas a la media aritmética de las
ofertas presentadas, y no a la media aritmética de los porcentajes de baja, tal y
como ha interpretado la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa del
Estado en su Informe 47/03, de 2 de febrero de 2004. Si bien, tal y como se ha
indicado, este articulo 85 RGLCAP se aplica Unicamente a los supuestos en los
que el Unico criterio de adjudicacion sea el precio, antiguas subastas, y no

resulta aplicable a aquellos en los que existan una pluralidad de ellos.
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Como ya se ha sefialado, debe de ser el o6rgano de contratacion el que,

dependiendo del tipo de contrato, de la situacion del mercado provisor y de la

situacién econémica general en el momento de la licitacion, el que determine el

establecimiento de unos parametros objetivos u otros, sin que proceda con

caracter general determinar a esta Junta si resulta mas recomendable utilizar

una férmula u otra, siendo en todo caso conformes a Derecho ambas formulas.

Todo lo dicho bajo la premisa de que la apreciacion de una oferta como

presuntamente desproporcionada no puede suponer nunca su exclusion

automatica, sino que determina la apertura de un procedimiento contradictorio

de audiencia al interesado para que la justifique.

Ill. CONCLUSIONES

En los procedimientos de licitacion en los que se establezca una
pluralidad de criterios de adjudicacion, debe ser el pliego el que
determine, en su caso, bajo qué parametros objetivos puede apreciarse
gue una oferta no puede ser cumplida como consecuencia de incluir
valores anormales o desproporcionados, sin que estos parametros
deban hacer referencia exclusivamente al criterio precio. En ausencia de
determinacién en el pliego de dichos parametros, no procede aplicar
supletoriamente los que sefala el articulo 85 RGLCAP.

Los parametros objetivos que determinaran el caracter
desproporcionado de las ofertas pueden establecerse por los 6rganos de
contratacion tomando en consideracion variables estadisticas distintas
de la media. Igualmente se podra excluir del célculo los valores
extremos, con el fin de minimizar el efecto distorsionador de éstos.

Cada tipo de contrato puede aconsejar la formulacion de unos

parametros objetivos que comporten la calificacion de ofertas
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anormalmente bajas diferentes, y exigira, en cada caso concreto, un
adecuado conocimiento de la situaciéon del mercado provisor y de la

situacion econdmica general en el momento de la licitacion.

Informe 11/2014, de la Junta Consultiva de Contrata cion Administrativa de
la Comunidad Autbnoma de Aragén, adoptado en su ses  i6n del dia 7 de
mayo de 2014.
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