Informe 18/96, de 5 de junio de 1996. "Consideracion de las ofertas
anormalmente bajas en el concurso y posibilidad de aplicacion a las mismas del
criterio determinado en el articulo 109 del Reglamento General de Contratacion".

8.15. Otros informes. Ofertas anormalmente bajas.
ANTECEDENTES

1. Por el Rector de la Universidad de Santiago de Compostela se formula consulta a la Junta
Consultiva de Contratacién Administrativa mediante escrito redactado en los siguientes
términos:

"El Articulo 84 de la Ley 13/1995, de 18 de mayo, de Contratos de las
Administraciones Publicas, establece que el caracter desproporcionado o temerario
de las bajas se apreciara de acuerdo con los criterios objetivos que se establezcan
reglamentariamente. Esta norma se encuentra dentro del capitulo VII de la Ley y en
la Subseccién 22 "De las subastas".

Por su parte el articulo 91 indica que los preceptos relativos a la celebracion de la

subasta regiran, también, para el concurso, excepto en lo que sea exclusivamente
aplicable a aquella forma de adjudicacion.

La Universidad de Santiago de Compostela, en uso de su autonomia reconocida
constitucionalmente, y a través de su norma institucional basica, los Estatutos de la
Universidad, establecié que la contrataciéon de obras, servicios y suministros se
efectuara conforme al oportuno reglamento, que dentro del marco de la legislacion
general sobre la materia, regulara especificamente la gestiéon contractual de la
Universidad (articulo 236 del Decreto 204/1985, de 19 de septiembre).

También se indica en el articulo 239 que, en caso de contratacién por concurso
publico, concurso-subasta o subasta, las condiciones seran aprobadas por el Rector,
a propuesta del Gerente y con informe previo de la asesoria juridica de la
universidad.

El Reglamento de Contrataciéon de la Universidad (articulo 22 del publicado en el
Diario Oficial de Galicia de 12 de julio de 1980 y articulo 24 del actual pendiente de
aprobacién por el Consello Social y que supone la adaptacion a la nueva ley)
establece que "Se considera, salvo norma basica que lo establezca, como
desproporcionada o temeraria, la baja de toda proposiciéon en la cual el porcentaje
exceda de 10 unidades, por lo menos, a la media aritmética de los porcentajes de
baja de todas las proposiciones presentadas, sin perjuicio de la facultad del 6rgano
de contratacion de apreciar, no obstante, previos los informes oportunos y la
audiencia del adjudicatario, como susceptibles de normal cumplimiento Ilas
respectivas proposiciones".

Esa norma no esta, en el referido Reglamento, constrefiida a la subasta, sino que
afecta a todos los contratos.

De este modo, en los pliegos de clausulas administrativas de los contratos a realizar
por concurso o por procedimiento negociado con publicidad se recoge una
trascripcion semejante del texto del Reglamento de Contratacién de la USC asi como

la obligaciéon, en caso de incurrir en baja temeraria, de subscribir una garantia del
100% el importe del contrato (articulo 34.4 de la LCAP).

Dado que algun contratista se ha opuesto a la prestaciéon de la referida fianza
argumentando la aplicacion del articulo 109 del Reglamento de contratos (que
supondria la consideracion de que solo se puede aplicar la baja temeraria cuando se
trate de subastas) y que la Universidad considera, en base a la nueva ley, al



Reglamento de la Universidad y a los propios pliegos de licitacién, que le seria
aplicable en caso de existir una baja superior a 10 puntos a la media.

Concretamente esta Universidad considera que el articulo 91 de la Ley 13/1995
deroga en parte al articulo 114 del Reglamento de Contratacion y que en el concurso
se pueden aplicar los criterios de baja temeraria ya que de otro modo el érgano
contratante se podria ver en una situacion muy comprometida en bajas
manifiestamente temerarias.

Por otra parte, y en términos juridicos, un precepto semejante al actuar articulo 91
existia en el Reglamento General e Contrataciéon del Estado (antes de su modificacion
en 1986): "Sera de aplicaciéon al concurso-subasta los preceptos relativos a la
subasta excepto en lo que sea exclusivamente aplicable a esta forma de
adjudicacion” (articulo 112.2), aplicandose la baja temeraria al concurso-subasta,
como lo demuestran las Sentencias del Tribunal Supremo de 17 de abril de 1990 (Ar.
3658), 21 de marzo de 1980 (Ar. 927) y 13 de mayo de 1987 (Ar. 9115).

También en Sentencias como la del Tribunal Superior de Justicia de Navarra de 28-
VI1-1994 (RJCA 1994/41) se habla de bajas temerarias en adjudicacion de contratos
de gestion de servicios publicos que ordinariamente se adjudican por concurso.

Por todo lo anterior se solicita de ese organismo consulta sobre los siguientes
aspectos:

a) ¢Es valida la inclusion de los pliegos de concursos de que existira
presuncion de temeridad en las bajas que excedan de 10 unidades la media
de los porcentajes de baja de todas las proposiciones presentadas y que de
incurrir en esa situacion deberda prestar una garantia del 100% del importe
del contrato a la vista de la LCAP y de Reglamento de Contrataciéon de la
USC?.

b) ¢Sigue vigente el parrafo 2 del articulo 114 del Reglamento de contratos
que excluye la aplicacion del parrafo 5 del articulo 109 del Reglamento
(inaplicacion al concurso de las normas sobre baja temeraria) a la vista del
nuevo articulo 91 de la LCAP?.

c) ¢(Se puede negar a prestar fianza del 100% un contratista incurso en

presuncién de temeridad en un concurso publico pese a que en el pliego
expresamente asi se indicaba?.

Dado los efectos que su respuesta puede tener sobre la formalizacibn de los

contratos y sobre los propios pliegos, le rogaria que la respuesta fuese lo mas agil
posible".

CONSIDERACIONES JURIDICAS.

1. La Unica cuestidon que se plantea en el presente expediente consiste en determinar si las
normas sobre bajas temerarias o desproporcionadas -ofertas anormalmente bajas en la
terminologia comunitaria- que contiene la Ley 13/1995, de 18 de mayo, de Contratos de las
Administraciones Publicas, se circunscriben exclusivamente a la forma de adjudicacion
mediante subasta o, por el contrario, resultan de aplicacién al concurso e, incluso a los
supuestos de utilizacion del procedimiento negociado con publicidad. La cuestién enunciada
tiene que ser resuelta partiendo de la regulacién en las Directivas comunitarias de las
ofertas anormalmente bajas, para, a continuacidon, examinar como se refleja en la
legislacion de contratos de las Administraciones Publicas la obligada incorporacion del
contenido de dichas Directivas en este extremo concreto a la legislacion espafiola.



2. La finalidad basica de la normativa comunitaria en la regulacion de las ofertas
normalmente bajas es la de evitar que se puedan rechazar automaticamente dichas ofertas
sin verificar previamente una comprobacion de las mismas a efectos de determinar su
posible cumplimiento. El articulo 30 de la Directiva 93/37/CEE, sobre contratos de obras, los
articulos 26 y 27 de la Directiva 93/36/CEE, sobre contratos de suministro y los articulos 36
y 37 de la Directiva 92/50/CEE, sobre contratos de servicios, con redaccidon practicamente
idéntica, después de mencionar los criterios en que puede basarse la adjudicacién del
contrato -el de precio mas bajo o subasta en la terminologia de la legislacién espafiola y el
de la oferta méas ventajosa econd6micamente con arreglo a distintos criterios o concurso en
nuestra regulacion- establecen que si para un contrato determinado alguna oferta se
considera anormalmente baja en relacién con la prestacién, antes de rechazar dicha oferta,
el poder adjudicador solicitara, por escrito, las precisiones que considere oportunas sobre la
composicion de la oferta y verificara esta composicién teniendo en cuenta las justificaciones
0 explicaciones presentadas. Resulta asi incuestionable que en las Directivas comunitarias
las ofertas anormalmente bajas pueden darse tanto en el concurso como en la subasta, ya
que los resefados preceptos, después de admitir que se puedan tomar en consideracion las
justificaciones que hagan referencia a la economia o ahorro del procedimiento de
construccidon o proceso de fabricacién, a las soluciones técnicas adoptadas, a las condiciones
excepcionalmente favorables de que disfrute el licitador para la ejecucion de las obras, el
suministro de productos o la prestacién del servicio y a la originalidad del proyecto o del
suministro, aclara que si en el pliego de condiciones se previera la adjudicacién a la oferta
mas baja, la entidad adjudicadora comunicard a la Comision las ofertas rechazadas.

3. La finalidad que persigue la regulaciéon comunitaria de las ofertas anormalmente bajas -
de evitar su rechazo automatico- y los medios concretos para ello -realizar las
comprobaciones y verificaciones oportunas- aparecen incorporados al articulo 84 de la Ley
de Contratos de las Administraciones Publicas en cuanto establece la posibilidad de
adjudicar el contrato a proposiciones incursas en presuncion de temeridad siempre que,
previos los informes y comprobaciones oportunas se estime que la proposiciéon es
susceptible de cumplimiento a satisfaccion de la Administracion. Este extremo del articulo
84 de la Ley, aunque se incluye en la regulacion de la subasta (Subsecciéon 22, Seccién 22,
Capitulo VII, Titulo Ill, Libro 1) resulta aplicable al concurso no solo por la prescripcidon
contenida en el articulo 91 de la misma Ley que establece que "los preceptos relativos a la
celebraciéon en la subasta regirAn también para el concurso, excepto en lo que sea
exclusivamente aplicable a aquella forma de adjudicacién”, sino también vy
fundamentalmente porque mediante la aplicacion de la norma examinada al concurso,
nuestra legislacion se acomoda al contenido de las Directivas comunitarias, lo cual
constituye una consecuencia inexcusable de nuestra pertenencia a la Unién Europea

4. Solucién contraria, es decir, de signo negativo, ha de ser mantenida en cuanto a la
concreta aplicacién al concurso de la regla contenida en el articulo 109 del Reglamento
General de Contrataciéon del Estado al establecer que se considerara en principio como
desproporcionada o temeraria la baja de toda proposicidn cuyo porcentaje exceda en 10
unidades, por lo menos, a la media aritmética de los porcentajes de baja de todas las
proposiciones presentadas, dado que, el caracter no homogéneo de las proposiciones
presentadas en los concursos, en relacion con los diversos criterios de adjudicaciéon
establecidos en el pliego, impide la aplicacién del criterio matematico establecido para
supuestos en que el uUnico criterio de adjudicacion es el del precio como ocurre en la
subasta.

Debe observarse que con ello no se mantiene la derogacién, en este extremo, del articulo
109 del Reglamento General de Contratacién del Estado lo cual estaria en contradiccion con
el reconocimiento de su vigencia que realizan el articulo 23 y la disposicién derogatoria
Unica del Real Decreto 390/1996, de 1 de marzo, de desarrollo parcial de la Ley de
Contratos de las Administraciones Publicas, sino que Unicamente se sostiene que la regla de
dicho articulo 109 no resulta aplicable al concurso, con lo que entra en juego la salvedad del
articulo 91 de la Ley que exceptua de la aplicacion al concurso lo que sea exclusivamente
aplicable a la forma de adjudicacién de la subasta y permite mantener en este extremo



concreto la vigencia del articulo 114 del Reglamento General de Contratacidon del Estado, en
cuanto considera de no aplicaciéon al concurso del articulo 109 del Reglamento General de
Contratacion del Estado.

Lo indicado en este apartado no constituye obstaculo, sin embargo, para que a través de los
pliegos del concurso y mediante el juego obligado de criterios objetivos y de su ponderacion
a que se refiere el articulo 87 de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas se
introduzca un sistema que, respetando siempre el principio de imposibilidad de su rechazo
automatico, permita valorar adecuadamente las ofertas anormalmente bajas, resultando
innecesario destacar, por obvio, que un futuro desarrollo reglamentario de la Ley de
Contratos de las Administraciones Publicas podra abordar la regulacién de las ofertas
anormalmente bajas o bajas desproporcionadas o temerarias en los concursos al amparo de
la remisién que a estas normas reglamentarias realiza el articulo 84.3 para la fijaciéon de
criterios objetivos para la apreciacion del caracter desproporcionado o temerario de las
bajas.

5. La inaplicabilidad al concurso del criterio mateméatico del articulo 109 del Reglamento
General de Contratacion del Estado determina que resulte ocioso plantearse si procede o0 no
exigir al adjudicatario una garantia definitiva equivalente al importe total del contrato,
consecuencia prevista en los articulos 37.4 y 87.5 de la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas, por la sencilla y exclusiva razén de no concurrir el presupuesto
de hecho del que parten los mencionados articulos, que no es otro que el de la adjudicacién
a una oferta cuyo porcentaje exceda en 10 unidades, por lo menos, a la media aritmética de
los porcentajes de baja de todas las proposiciones presentadas y, que, como hemos
razonado resulta inaplicable al concurso.

6. El presente informe debe concluir con una alusién al procedimiento negociado, al que
también se refiere el escrito de consulta, para indicar la inaplicacion al mismo, ya sea con
publicidad o sin publicidad, de las reglas sobre bajas temerarias o desproporcionadas, pues
siendo la esencia de este procedimiento de adjudicacion, equivalente a la antigua
contratacién directa, como destaca el articulo 47 de la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas, que en dicho procedimiento se consultan y negocian los términos
del contrato, entre ellos como fundamental el precio, sin que las ofertas a que se refiere el
articulo 93 de la propia Ley puedan ser equiparadas en absoluto a las proposiciones a que
se refiere el articulo 80, carece de sentido plantear la posibilidad de aplicacion al
procedimiento negociado de las reglas sobre bajas temerarias o0 desproporcionadas
establecidas en la normativa aplicable a la subasta, sin que la circunstancia de ser
obligatoria la publicidad en el Diario Oficial de las Comunidades Europeas desnaturalice la
esencia del procedimiento negociado.

En definitiva, respecto al procedimiento negociado, con o sin publicidad, hay que destacar
que no existe norma similar a la del articulo 91 de la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas que permite aplicar al concurso reglas de la subasta, ya que el
sistema de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, en esencia coincidente con
el de la Ley de Contratos del Estado, supone separar dos procedimientos -abierto y
restringido- con dos formas de adjudicaciébn -subasta y concurso- y un tercer género
constituido por el procedimiento negociado, en el que, por su esencia, existe
incompatibilidad absoluta con las reglas de la subasta y del concurso, aunque éstas ultimas
resulten por la remisién que hace el articulo 91 a las primeras.

CONCLUSIONES

Por lo expuesto la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa entiende:

1. Que de conformidad con las Directivas comunitarias y el articulo 84 de la Ley de
Contratos de las Administraciones Publicas, en los concursos, resulta imposible el rechazo

automatico de proposiciones desproporcionadas o temerarias, por esta sola circunstancia,
sin comprobar o verificar su posible cumplimiento.



2. Que no obstante lo anterior no resulta aplicable al concurso, por su especial naturaleza,
el criterio matematico del articulo 109 del Reglamento General de Contratacién del Estado
para apreciar la temeridad o desproporcionalidad de proposiciones, por lo que, en este
extremo, debe considerarse vigente el articulo 114 del mismo Reglamento.

3. Que al faltar el presupuesto de hecho determinante de la aplicaciéon de los articulos 37.4
y 87.5 de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, no resulta exigible al
adjudicatario la garantia definitiva por el importe total del contrato prevista en los citados
articulos.

4. Que en los pliegos de los concursos, mediante el juego de los criterios objetivos para la
adjudicacion y su obligada ponderacién, podran establecerse sistemas para valorar
adecuadamente las proposiciones temerarias o desproporcionadas.
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