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RESUMEN: Las ofertas que presentan los licitadores en una contratacion del sector publico
pueden incurrir en valores anormalmente bajos cuando superan determinados umbrales.
Con el objeto de garantizar la correcta ejecucion y el cumplimiento de los contratos
publicos, asi como para garantizar la libre concurrencia y competencia entre los
licitadores, se arbitra un procedimiento para evaluar la viabilidad de las ofertas con
valores desproporcionados o anormales, cuyo resultado puede ser que el 6rgano de
contratacion acepte la oferta, por considerarla viable, o que proceda a su exclusion por
considerar que no garantiza la ejecucion. Existe una discrecionalidad técnica, mas o
menos amplia del 6rgano de contratacion para apreciar esto, pero también dudas sobre su
alcance. Este articulo pretende profundizar en el alcance de dicha discrecionalidad técnica
de los poderes adjudicadores.

PALABRAS CLAVE: Baja anormal; baja desproporcionada; baja temeraria; oferta
anormalmente baja; discrecionalidad técnica; viabilidad de la oferta; contrato publico.

ABSTRACT: Bids submitted by tenders in a public sector contract may incur abnormally
low values when they exceed certain thresholds. In order to guarantee the correct
execution and fulfillment of public contracts, as well as to guarantee free concurrence and
competition among tenders, a procedure is arbitrated to evaluate the feasibility of offers
with disproportionate or abnormal values, the result of which may be that the contracting
body accept the offer, considering it viable, or that it proceed to its exclusion because it
considers that it does not guarantee execution. There is a more or less broad technical
discretion of the contracting authority to assess this, but there are also doubts about its
scope. This article aims to delve into the scope of said technical discretion of the
contracting authorities.
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I.- CONTEXTO: EL PRECIO EN LOS CONTRATOS PUBLICOS Y SU
EVOLUCION HACIA LA MEJOR RELACION CALIDAD PRECIO

Para iniciar la contextualizacion, acudiré a nuestro Coédigo Civil donde se recogen los
requisitos esenciales de todo contrato en su articulo 1261, estableciéndose los siguientes:
el consentimiento de los contratantes, el objeto cierto y la causa de la obligacion que se
establezca. En efecto, no es posible entender un contrato sin causa, que, en el caso, por
ejemplo, de un contrato de arrendamiento de servicios sera la prestacion de estos servicios
a cambio de un precio. Esto es lo que se entiende como onerosidad, puesto que estamos
ante una relacion sinalagmatica donde una de las partes debe entregar un precio a cambio
de un servicio.

En los contratos publicos tipicos (obras, concesion de obras y de servicios, suministro y
servicios) también esta presente siempre el precio, por lo que es un elemento esencial.

Sin embargo, en el ambito del derecho publico estas relaciones son considerablemente
mas complejas puesto que intervienen, a mayores de los requisitos del derecho comun,
una serie de principios que estan por encima incluso del poder de disposicion de las partes.

Asi la Constitucion Espanola de 1978 establece en su articulo 103.1 que “La
Administracion Publica sirve con objetividad los intereses generales y actua de acuerdo
con los principios de eficacia, jerarquia, descentralizacion, desconcentracion y
coordinacion, con sometimiento pleno a la ley y al Derecho”, mientras que el articulo
31.2 de la misma establece que “el gasto publico realizard una asignacion equitativa de
los recursos publicos, y su programacion y ejecucion responderan a los criterios de
eficiencia y economia.”. Es por ello que ya la propia Constitucion advierte a la
Administracion sobre su sometimiento a la eficacia, eficiencia y economia, lo que afecta
desde luego a la compra publica, es decir, a la contratacion del sector publico. Asi, la
Administracion debe vigilar el cumplimiento de este mandato constitucional mediante el
establecimiento de precios en la contratacion publica que sean eficientes, esto es, en
palabras del diccionario de la Real Academia Espafiola, la capacidad de lograr los
resultados deseados con el minimo posible de recursos.
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Por tanto, el sector piiblico, como conjunto de entes que realizan compras en el mercado
debe velar por una contratacion o, si se prefiere por una compra publica, que obtenga el
resultado perseguido, pero al minimo precio posible.

Pero ademas, existen otros principios, relacionados también con el derecho de igualdad
recogido en nuestra Carta Magna (articulo 14), asi como derivados de nuestra pertenencia
la Unién Europea y que estan en el Tratado de Funcionamiento de la Union Europea
(TFUE), tales como la libre circulacion de mercancias, la libertad de establecimiento y
la libre prestacion de servicios, asi como los principios que se derivan de estos, tales
como los de igualdad de trato, no discriminacion, reconocimiento mutuo,

proporcionalidad y transparencia’.

Durante muchos afios las normas de contratacion publica buscaron lo que vino a
denominarse la oferta “econdmicamente mas ventajosa®’, lo que a la larga provoco, en
no pocas ocasiones, una deriva excesiva sobre criterios economicistas olvidando otros
importantes criterios de valoracion de ofertas como son la calidad o el ciclo de vida.

En todo caso, como es sabido, en Espafia la normativa de contratacion publica esta
armonizada desde la Union Europea, ya que la contratacion publica es, sin duda, un
elemento capital en el producto interior bruto de los paises y por ello afecta de manera
directa al mercado interior de personas, bienes y capitales en que se funda la propia Union
Europea. Segun el Informe Anual de Supervision de la Contratacion Publica de Espafia*
(2020) de la Oficina Independiente de Regulacion y Supervision de la Contratacion
(OIReScon), la contratacion publica en Espafia equivale a un porcentaje del PIB de un
9,6%, lo que también representa un 23,4% de su gasto publico, lo que sin duda es una
cifra muy relevante del gasto publico.

La armonizacidn, actualmente, viene dada principalmente por la Directiva 2014/24/UE
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de 2014, sobre contratacion
publica y por la que se deroga la Directiva 2004/18/CE (DOUE niim. 94, de 28 de marzo
de 2014, paginas 65 a 242) en la que, pese a los principios citados de economia y
eficiencia en el gasto publico, se ha dado un importante cambio de rumbo hacia lo que se
ha venido en llamar la “compra publica estratégica” que viene a evidenciar la capacidad
que tiene el sector publico, dada la importancia del gasto publico antes apuntado, para
llevar a cabo politicas publicas que fomenten cuestiones como la investigacion, la
innovacion, los aspectos sociales, el medio ambiente y la sostenibilidad, entre otros. Es
por ello que ya no se debe atender a las ofertas de los licitadores economicamente mas
ventajosas, sino a aquellas que ofrezcan una mejor relacion calidad-precio. Este cambio,
logicamente ha de afectar también al establecimiento de los criterios de adjudicacion y a
su baremacion, para posibilitar el cumplimiento de estos principios.

Como no podia ser de otra forma, la normativa espafiola en materia de contratacion
publica, que actualmente viene recogida en la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de

2 Considerando 1 de la Directiva 2014/24/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de
2014, sobre contratacion publica y por la que se deroga la Directiva 2004/18/CE

3 Directivas 2004/7/CE y 2004/18/CE

4 https://www.hacienda.gob.es/RSC/OIReScon/informe-anual-supervision-2020/ias-2020.pdf
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Contratos del Sector Publico, por la que se transponen al ordenamiento juridico espariol
las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26
de febrero de 2014 (en adelante LCSP) ha traspuesto la Directiva en los términos
indicados, indicando que la consecuencia una mejor relacion calidad-precio es uno de los
dos objetivos que inspiran la norma.

1. LA DETERMINACION DEL PRECIO. EL PRECIO DE MERCADO

En el marco del presente analisis relativo a la viabilidad de las ofertas anormales, se hace
muy relevante conocer de qué manera procede el o6rgano de contratacion a la
determinacion del precio del contrato, o de una forma mas precisa, a la determinacion del
presupuesto base de licitacion, que es el importe maximo de gasto que el organo de
contratacion dispone en sus créditos presupuestarios, y por tanto, no puede autorizar un
contrato o adjudicarlo si no dispone de dicho crédito presupuestario. Esta autorizacion y
adjudicacion se corresponden con las fases presupuestarias AD.

Este presupuesto base debe ser adecuado a los precios de mercado®, segin lo dispuesto
en el articulo 100 de la LCSP. Sin embargo, este es un concepto juridico indeterminado
ya que no existe una definicidon para su determinacion, ni una metodologia univoca, sino
que el 6rgano de contratacion habrd de investigar cuales son los costes directos e
indirectos y otros eventuales gastos que pueda tener el contratista para llevar a cabo la
obra, suministro o servicio determinado.

Como es evidente, es una tarea complejisima, puesto que variard enormemente entre
diferentes sectores y objetos de contratos (o CPV si se prefiere). Incluso variard en
funcidn del ambito geografico del contrato y del momento temporal en que se lleve a cabo
la licitacion. No obstante, hay determinados factores que pueden resultar mas
objetivables, como pueden ser los costes de personal que estaran sujetos, como minimo,
al convenio colectivo laboral sectorial en vigor para el &mbito del objeto del contrato, que
define con precision el precio en funcion de la categoria profesional y otros parametros.

La LCSP vuelve a hacer mencion al precio de mercado en el articulo 102 cuando senala
que “Los 6rganos de contratacion cuidaran de que el precio sea adecuado para el efectivo
cumplimiento del contrato mediante la correcta estimacioén de su importe, atendiendo al
precio general de mercado, en el momento de fijar el presupuesto base de licitacion y la
aplicacion, en su caso, de las normas sobre ofertas con valores anormales o
desproporcionados.”

En aquellos servicios en los que el coste econdomico principal sean los costes laborales,
deberan considerarse los términos economicos de los convenios colectivos sectoriales,
nacionales, autondomicos y provinciales aplicables en el lugar de prestacion de los
servicios, por lo que en este tipo de contratos de aplicacion de mano de obra intensiva es
mas sencillo determinar el precio de mercado que servira de base al presupuesto del
contrato.

5 Sobre estas cuestiones cfr. Valcarcel Fernandez, Patricia; “Ofertas agresivas a precio cero o precio
simbdlico en los contratos ptiblicos, ;son admisibles?”, en Revista de Administracion Publica,n®217,2022,
pp- 91-134.
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2. EL PRECIO DE MERCADO COMO CONCEPTO DINAMICO

En mi opinion, el precio de mercado es un concepto absolutamente dinamico, ya que, por
ejemplo, en el ambito de los contratos de servicios, al estar en un mercado libre y
competitivo no existen baremos, aranceles o normas obligatorias a que deban estar sujetos
los precios, sino que cada licitador podra realizar una oferta en funcion de multiples
variables.

Por ello, el precio de mercado, ademas de ser un concepto abstracto que ha de extraer el
organo de contratacion de su experiencia y observacion para fijar el presupuesto base de
licitacién, serd un concepto concreto y determinado una vez que los licitadores
presenten sus ofertas, pues en la media aritmética de las mismas podriamos encontrar el
precio de mercado en un determinado momento, a saber, el de dicha licitacion.

Por tanto, podemos defender que este precio de mercado concreto dependera de diversas
variables que se produzcan en el seno de la licitacion.

Una de esas variables sera el nimero de licitadores que se presenten a una licitacion, que
no es otra cosa que una manifestacion primaria del principio de competencia. Asi, a mayor
numero de licitadores, es mas probable que el precio de mercado sea mas bajo, y
viceversa, aunque sea un mismo servicio en un ambito temporal determinado.

Otra de esas variables sera la baremacion que en los pliegos se d¢é al criterio del precio.
Asi, cuanta mas puntuacion otorguemos a este criterio de adjudicacion, mas probable sera
que obtengamos un precio de mercado, o si se quiere decir, una media aritmética de
ofertas econdmicas mas baja.

Ademas dependera también de la formula que establezcan los pliegos para determinar la
baremacion del criterio precio, puesto que si estamos ante formulas que tienen un cierto
grado de saturacion®, las bajas estaran contenidas en torno a dicha saturacion, y el precio
de mercado sera superior a si utilizaramos una formula proporcional por ejemplo.

Por ultimo, también dependera el precio de mercado de la féormula utilizada para el
calculo de las bajas anormales o desproporcionadas. Es por ello que si los pliegos no
indican nada o si directamente se remiten al articulo 857 del Real Decreto 1098/2001, de

¢ Como son aquellas que graficamente tienen un cambio de tendencia en la curva de puntuacién, de tal
forma que a mayor baja mayor puntuacion hasta un determinado umbral en que puntia marginalmente muy
poco, y la curva -graficamente-cambia de tendencia y tiende a aplanarse.

7 Articulo 85. Criterios para apreciar las ofertas desproporcionadas o temerarias en las subastas.

Se consideraran, en principio, desproporcionadas o temerarias las ofertas que 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 excluira 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 presentadas. No obstante, si entre ellas existen ofertas que sean
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12 de octubre, por el que se aprueba el Reglamento general de la Ley de Contratos de
las Administraciones Publicas, es probable que el precio de mercado baje mas que si
usamos otras complejas formulas mas restrictivas en las que, por ejemplo, se estableciera
una presuncion de baja anormal cuando se superase la media en un 10% sin excluir las
ofertas superiores a dicha media en mas de 10 unidades porcentuales®.

Estos son solo algunos pardmetros, pero podriamos llegar a analizar otros que redundasen
en la formacion de la hipotesis que el precio de mercado, que a la postre se forma a través
de los precios que ofertan los licitadores, varia considerablemente en funcidon de
parametros no solo externos o propiamente de mercado (costes salariales, gastos
generales, beneficio industrial de un sector de actividad, etc...) sino también, y de manera
muy importante, de factores endogenos de la propia licitacion y plasmados, l6gicamente,
en los pliegos de clausulas administrativas particulares. Es por ello que estamos ante un
concepto con una enorme plasticidad, que logicamente tiene unos limites para evitar la
voragine bajista en determinadas licitaciones, y que se constituye basicamente por las
obligaciones de respeto de los convenios colectivos en el ambito laboral y las condiciones
especiales de ejecucion de los contratos.

3. CRITERIO DE ADJUDICACION DEL PRECIO: SU PESO EN UNA LICITACION SEGUN LA LCSP

Como indicabamos al principio de este articulo, la Directiva 2014/24/UE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de 2014 ha dado un giro muy relevante en la
deriva economicista que llevabamos durante afos, en la que cada vez las bajas eran mas
abruptas poniendo en riesgo la propia ejecucion de los contratos, y en definitiva, atacando
al principio de eficacia y de eficiencia. Asi, el sector publico llegd a ser consciente que el
principal perjudicado era el propio servicio publico, y a la postre, el interés general, ya
que un contratista que no desarrolla correctamente y en plazo el objeto de un contrato
perjudica en primer lugar al 6érgano de contratacion y, por extension, a la ciudadania en
su conjunto.

Por esto motivo, la Directiva 2014/24/UE recoge en diversos considerandos aspectos
clave de este cambio de rumbo. Citaremos a continuacion dos de ellos que nos parecen
muy reveladores:

El Considerando 92 que sefiala:

“Para determinar cudl es la oferta economicamente mas ventajosa, la decision relativa
a la adjudicacion del contrato no debe basarse unicamente en criterios no relacionados

superiores a dicha media en mas de 10 unidades porcentuales, se procedera al calculo de una nueva media
solo 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 6rgano 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 valoracion de las ofertas como desproporcionadas, la mesa de contratacion podra considerar la
relacion entre la solvencia de la empresa y la oferta presentada.

8 Véase como ejemplo los pliegos de esta licitacion
(https://www.contratosdegalicia.gal/licitacion?N=802827&OR=14&ID=801&S=C&lang=gl) en la que se
arbitra un complejisimo sistema de determinacion de la baja anormal y muy restrictivo.
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con los costes. Por ello, los criterios cualitativos deben ir acompanados de un criterio
relacionado con los costes, el cual, a eleccion del poder adjudicador, podria ser el precio
o un planteamiento basado en la rentabilidad, como el coste del ciclo de vida. No
obstante, los criterios de adjudicacion no deben afectar a la aplicacion de las
disposiciones nacionales que determinan la remuneracion de determinados servicios o
establecen precios fijos para determinados suministros.”

Y el considerando 90 que senala literalmente:

“La adjudicacion de los contratos debe basarse en criterios objetivos que garanticen el
respeto de los principios de transparencia, no discriminacion e igualdad de trato con el
fin de garantizar una comparacion objetiva del valor relativo de los licitadores que
permita determinar, en condiciones de competencia efectiva, qué oferta es la oferta
economicamente mas ventajosa. Deberia establecerse explicitamente que la oferta
economicamente mads ventajosa deberia evaluarse sobre la base de la mejor relacion
calidad-precio, que ha de incluir siempre un _elemento de precio o coste. Del mismo
modo deberia aclararse que dicha evaluacion de la oferta economicamente mas
ventajosa también podria llevarse a cabo solo sobre la base del precio o de la relacion
coste-eficacia. Por otra parte conviene recordar que los poderes adjudicadores gozan de
libertad para fijar normas de calidad adecuadas utilizando especificaciones técnicas o
condiciones de rendimiento del contrato.

Para fomentar una mayor orientacion hacia la calidad de la contratacion publica, los
Estados miembros deben estar autorizados a prohibir o restringir el uso solo del precio
o del coste para evaluar la oferta economicamente mas ventajosa cuando lo estimen
adecuado.”

Espafia ha seguido escrupulosamente estos mandatos a través del articulo 145, en el que
se establece que la mejor relacion calidad-precio se evaluara con arreglo a criterios
economicos y cualitativos. Es por ello que necesariamente los pliegos estableceran, salvo
excepciones, tanto criterios relacionados con la calidad, que podran ser criterios
evaluables mediante férmula o mediante juicio de valor -no confundamos esto-, como
criterios relacionados con los costes, que podran ser el precio u otros relacionados con la
rentabilidad como el ciclo de vida. Desaparecen asi las “subastas”, entendidas en el
sentido de aquellas licitaciones en donde solo se valoraba el precio, para un gran numero
de contratos como por ejemplo los de servicios o los contratos de concesion, ya de obras
ya de servicios, y muchos otros supuestos.

De hecho, la propia LCSP impone porcentajes estrictos en determinados contratos, como
los de servicios de caracter intelectual, que son aquellos servicios de ingenieria,
consultoria, arquitectura y otros donde predominen aspectos de originalidad y
creatividad. Concretamente, en estos supuestos, la LCSP impone que, como minimo, el

51% de la puntuacion de una oferta, se lleve a cabo a través de criterios relacionados con
la calidad.

Sin embargo, aun con este esfuerzo, vemos como sigue siendo posible que un contrato de
servicios de caracter intelectual, por seguir con el mismo ejemplo, puede ser adjudicado
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con un criterio de precio cuya baremacion sea de 49 puntos sobre 100, lo que contintia
siendo, para este tipo de contratos, un peso del precio muy relevante.

Traigo a colacion esta reflexion pues, como veremos luego, los Tribunales
Administrativos de Recursos Contractuales (en adelante TARC), a la hora de evaluar la
viabilidad de una oferta a través de su justificacion tendrd muy en cuenta cual era la
puntuacion que el o6rgano de contratacion otorgd en los pliegos de clausulas
administrativas particulares, puesto que si se otorg6 una puntuacion alta (como puede ser
40 o 45 puntos sobre 100) debe ser mas flexible luego ante bajas desproporcionadas
puesto que, de forma indirecta ha coadyuvado o incitado a los licitadores a presentar
ofertas muy agresivas, dada la gran puntuacion o premio que se otorga a quien rebaje
mucho el precio. Y es por ello que, luego, el 6rgano de contratacion debe examinar con
mayor benevolencia o laxitud la justificacion de anormalidad que presente la empresa o
empresas incursas presuntamente en baja desproporcionada, puesto que es evidente que
los pliegos estaban animando la presentacion de bajas. Es por ello que aqui, su margen
de discrecionalidad técnica también sera menor si su opcion es excluir a la empresa, por
haber otorgado en los pliegos una baremacion tan alta al precio. Asi lo ha manifestado en
reiteradas ocasiones el Tribunal Administrativo de Contratacion Publica de la
Comunidade Autonoma de Galicia (Tacgal). A modo de ejemplo citaremos para ilustar
la Resolucion 106/2022 del TACGAL, que resuelve un supuesto en que los pliegos de
clausulas administrativas daban una gran importancia al precio, con 40 puntos, por lo
que debe deducirse que el 6rgano de contratacion estd otorgando una gran importancia a
las bajas de los licitadores. Dice asi la resolucion:

“E, nese sentido, e tamén con referencia aos outros aspectos menores analizados nese
informe sobre a inviabilidade da oferta, hai outro elemento relevante a sinalar. Se
observamos os criterios de adxudicacion resulta que o aspecto mais valorado nesta
licitacion é o prezo ofertado, 40 puntos sobre 100 totais, e so este criterio repartia case
tantos puntos como os apartados sometidos a xuizo de valor -47,5 puntos-. E dicir, que
foi a propia decision do organo de contratacion a que lle outorgou unha relevancia
principal a baixa que os licitadores puidesen ofrecer respecto ao tipo de licitacion. Polo
tanto, e a vista de que os gastos de persoal son con moito a partida mdis importante do
orzamento da licitacion -78,22%-, non semella contrario a propia finalidade pretendida
polo organo de contratacion que os licitadores adopten medidas que lles permitan ofertar
certa reducion sobre ese importe, polo que dificilmente se pode pretender penalizar coa
aplicacion _dunha excesiva rixidez a quen para lexitimamente poder resultar
adxudicatario percorreu o camiiio indicado polo drgano de contratacion nos pregos da
licitacion (asi o dixemos, por exemplo, na Resolucion 242/2021).

IL.- LA JUSTIFICACION DE LA VIABILIDAD DE LA OFERTA POR EL
LICITADOR

1. INTRODUCCION A LAS BAJAS ANORMALES

Lo que comunmente denominados en contratacion publica una “baja” se refiere a las
ofertas de los licitadores que, fundamentalmente en la parte econdomica (aunque no
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exclusivamente, ya que podrian arbitrarse criterios para determinar una baja en otros
criterios de adjudicacion evaluables mediante formula), ofrecen un precio para realizar la
prestacion objeto del contrato (la obra, el servicio o el suministro que sea objeto del
contrato) inferior al que el 6rgano de contratacion estd dispuesto a pagar.

Si nos remontamos a la normativa de principios de este siglo, encontramos referencias en
el RGCAP a las denominadas bajas temerarias, entendidas como aquellas proposiciones
que no pueden ser cumplidas por los licitadores.

Esta situacion, como es logico, beneficia a la Administracion contratante ya que invertira
menos presupuesto del que tiene consignado para la realizacion del objeto del contrato,
lo que contribuye al principio de eficiencia en la gestion del gasto publico.

Sin embargo, el 6rgano de contratacion debe establecer en los pliegos del contrato
(PCAP) una serie de criterios para identificar aquellas ofertas que puedan ser
“demasiado” econdmicas, ya que pueden suponer un auténtico riesgo para la correcta
ejecucion del contrato, y por tanto un riesgo para el interés publico que quedaria
desprovisto de la obra, del suministro o del servicio determinado.

Por tanto, los umbrales de anormalidad de una oferta son una especie de cortafuegos o
defensa ante licitadores que podrian haber calculado erroneamente sus ofertas, o que
simplemente no tengan un plan de negocio del contrato previamente elaborado, lo que a
la postre, ademas de al 6rgano de contratacion, traera perjuicios para el propio contratista,
que no obtendra el precio del contrato, y podria tener que indemnizar a la Administracion
por un incumplimiento parcial o total del contrato, incluyendo penalizaciones, asi como
incluso incurrir en una prohibicidén para realizar contratos en un futuro con el sector
publico de forma temporal.

La determinacion de qué ofertas deben ser consideradas presuntamente como anormales
se hara por la mesa de contratacion en funcion de lo que establezca el pliego de clausulas
administrativas particulares. Si los PCAP no establecen prevision al respecto, habria que
acudir al articulo 85 RGLCAP, transcrito anteriormente, para determinar las ofertas
incursas presuntamente en anormalidad. Sin embargo, la LCSP indica que, cuando
estamos ante diversos criterios de adjudicacion, que como hemos visto deberia ser la regla
general, los PCAP deberian “obligatoriamente” de prever estos pardmetros objetivos que
permitan identificar los casos en que una oferta se considere anormal, indicando ademas
que estos parametros deberian ir referidos a la oferta considerada en su conjunto.

Es por este motivo que, como apuntamos anteriormente, consideramos muy relevante la
formula empleada en los PCAP por el 6rgano de contratacion para determinar el umbral
de anormalidad de una baja, y su comparacion con el establecido en el art. 85 RGCAP
que podriamos determinar como un “standard”. Y ello porque si el PCAP establece un
régimen muy estricto para considerar una baja como anormal, el 6rgano de contratacion
debera posteriormente tener esto en cuenta a la hora de evaluar la posible justificacion
del licitador incurso en presuncion de anormalidad, ya que no es lo mismo estar en baja
anormal cuando una oferta se distancia por ejemplo un 2%, por asi haberlo establecido
los pliegos, que cuando una oferta se distancia un 20%.
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2. EL INCIDENTE DE ANORMALIDAD

Una vez que el 6rgano de contratacion determina, a propuesta de la mesa de contratacion,
que una o varias ofertas estan por debajo del umbral de anormalidad, se debe iniciar un
(sub)procedimiento o incidente dentro del procedimiento principal (adjudicacion) para
determinar si, a pesar de estar por debajo de esa umbral, el licitador es capaz y estd en
condiciones de cumplir con su oferta.

Esta situacion se produce como consecuencia de que la anormalidad es una mera
presuncion iuris tantum, es decir, que cabe producir prueba por el licitador para demostrar
y crear la conviccion en el organo de contratacion que cumplird su propuesta. En
definitiva, no cabe una exclusién automatica del procedimiento, sino que se ha de dar la
oportunidad de defender sus intereses al licitador, mediante la justificacion de la
estrategia que le permite ofrecer el objeto del contrato a un precio inferior al umbral de
anormalidad.

Antes al contrario, debemos tener en cuenta que los TARC, como indicaremos mas
adelante, establecen un principio favorable a la adjudicacion, por lo que la no aceptacion
de una justificacion debe también motivarse de forma reforzada por el organo de
contratacion.

El incidente de justificacion de la baja anormal o desproporcionada esta regulado con
detalle en el art. 149 LCSP, estableciendo que sera la mesa de contratacion quien haya de
calcular que empresa o empresas licitadoras estan incursas en presuncion de anormalidad,
mediante la aplicacion de lo previsto en el PCAP o, subsidiariamente, de lo previsto en el
RGLCAP.

Una vez que la mesa determina que hay algun licitador incurso en presuncion de oferta
desproporcionada debe requerirle para que presente un informe justificativo de su oferta
donde se detalle y desglose, de una forma ordenada y razonada, como es posible ofrecer
unos precios tan bajos, o como tiene unos costes tan exiguos, o en general, cualquier otro
parametro que explique la viabilidad de la oferta, que a la postre es el elemento
auténticamente relevante de este incidente, y por tanto, no debe confundirse con la mejor
o peor elaboracion del informe de justificacion, sino que este ha de ser suficiente para
demostrar al 6rgano de contratacion que puede ejecutar el contrato.

3. ESTRUCTURA Y CONTENIDO DE LA JUSTIFICACION

La LCSP establece de forma detallada la estructura que debe seguir este informe, y el
contenido que debe figurar en el mismo, indicando al efecto que contendra:

a) El ahorro que permita el procedimiento de fabricacion, los servicios prestados
o el método de construccion.

b) Las soluciones técnicas adoptadas y las condiciones excepcionalmente
favorables de que disponga para suministrar los productos, prestar los servicios o
ejecutar las obras,

¢) La innovacion y originalidad de las soluciones propuestas, para suministrar los
productos, prestar los servicios o ejecutar las obras.
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d) El respeto de obligaciones que resulten aplicables en materia medioambiental,
social o laboral, y de subcontratacion, no siendo justificables precios por debajo
de mercado o que incumplan lo establecido en el articulo 201.

e) O la posible obtencion de una ayuda de Estado.

Pese a la contundencia de este apartado cuarto del art. 149 LCSP, debe entenderse que
este listado es meramente enunciativo, y no exhaustivo, pudiendo el licitador incorporar
mas aspectos a su informe o incluso omitir algunos apartados de los que se han citado,
asi como aportar cualquier documentacion o medio de prueba que considerar conveniente
para acreditar sus manifestaciones.

La doctrina practicamente unanime de los TARC coincide en sefialar que lo determinante
de este informe no es el aspecto formal, sino la capacidad del mismo, como instrumento
justificativo, de convencer al 6rgano de contratacion de que la oferta es viable y que se
puede ejecutar de acuerdo con los PCAP y sin vulnerar la normativa existente, en especial,
la que establece las retribuciones salariales a través de los convenios colectivos de
aplicacion.

4. LA DISCRECIONALIDAD TECNICA DEL ORGANO DE CONTRATACION EN LA APRECIACION
DE LA SUFICIENCIA DE LA JUSTIFICACION

Situados en esta fase del incidente, y una vez presentado el informe por el licitador o
licitadores incursos en presuncion de anormalidad, le toca el turno al 6rgano de
contratacion para valorar si las explicaciones vertidas en dicho informe son merecedoras
de crédito sobre la viabilidad de la oferta. A estos efectos, el 6rgano de contratacion debe
solicitar asesoramiento técnico del servicio correspondiente, de ahi que hablemos de
discrecionalidad técnica, entendida como el juicio emitido por un o6rgano técnicamente
cualificado sobre un asunto con plena independencia, imparcialidad y profesionalidad.

En este momento, interpretando el art. 149 LCSP debe entenderse que se abren dos
dimensiones de la discrecionalidad con un alcance significativamente diferente:

Por un lado, existe una gran discrecionalidad en la apreciacion de anormalidad cuando se
comprueba que la oferta vulnera la normativa sobre subcontratacion o no cumple las
obligaciones aplicables en materia medioambiental, social o laboral, nacional o
internacional, incluyendo el incumplimiento de los convenios colectivos sectoriales
vigentes. Y esto porque son aspectos muy evidentes, casi empiricos, por lo que casi
estamos ante un acto reglado mas que discrecional, pues no queda otra opcion al 6rgano
de contratacion (dice textualmente la LCSP: “En todo caso, los organos de contratacion
rechazaran las ofertas si comprueban [...]”) que excluir una oferta que vulnera esta
normativa.

Por otro lado, sin embargo, existen otros parametros en los que los 6rganos técnicos gozan
de una amplia discrecionalidad técnica en la apreciacion de la viabilidad de la oferta
econdmica que es examinada a través de la justificacion que presente el licitador incurso
en baja anormal. Esta discrecionalidad puede deducirse claramente de la redaccion del
art. 149.4 LCSP in fine, que sefiala:
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“Se entendera en todo caso que la justificacion no explica satisfactoriamente el bajo
nivel de los precios o costes propuestos por el licitador cuando esta sea incompleta o se
fundamente en hipotesis o prdcticas inadecuadas desde el punto de vista técnico, juridico

0 economico.”

Como se puede inferir facilmente, estamos ante conceptos juridicos indeterminados, por
lo que sera el 6rgano de contratacion, asistido por la mesa e informes técnicos, quien
determine si es “incompleta” o si se “se fundamente en hipdtesis o practicas inadecuadas™.

En todo caso, la discrecionalidad técnica debe estar perfectamente motivada, maxime
cuando estamos ante una exclusion de una oferta de un licitador, ya que, de lo contrario,
el organo de contratacion incurrira en arbitrariedad y su decision sera susceptible de ser
recurrida y anulada. Como veremos, en ocasiones estas motivaciones son mas 0 menos
extensas, sin necesidad de que sean absolutamente detalladas, sino que simplemente es
necesario que el licitador conozca los auténticos y verdaderos motivos por lo que su oferta
es excluida, con el objetivo de posibilitar su acceso a la via de los recursos,
administrativos especiales® u ordinarios, o a la via contencioso-administrativa. En todo
caso, la motivacion del 6rgano de contratacion ha de tener la entidad suficiente para
rebatir las hipdtesis planteadas por el licitador en la justificacion de su oferta, de tal modo
que no sea una motivacion que se limite a indicar de forma vaga e imprecisa que no se
aportan soluciones, técnicas, condiciones excepcionalmente favorables u originalidad de
las prestaciones que permitan un ahorro justificado, es decir, que constituya una pura y
simple negacion de la justificacion del licitador pero sin aportar argumentos, mas o menos
solidos, que avalen la tesis del 6rgano de contratacion. Debe entenderse que estamos ante
un auténtico incidente contradictorio, donde, en caso de excluir una oferta, el 6rgano de
contratacion ha de realizar un esfuerzo real en justificar la necesidad de la exclusion de
la oferta.

Cabe recordar que el espiritu de la norma de contratacion (LCSP) no es excluir de
forma automatica o cuasi automatica una oferta, tras un mero tramite de audiencia formal
al empresario incurso en presuncion de oferta anormalmente baja, sino que la LCSP
pretende con este incidente dar la oportunidad al licitador de generar en el 6rgano de
contratacion una conviccion de que el contrato se podra ejecutar por el empresario
seleccionado y que la oferta podra ser cumplida. Es precisamente por este motivo por
lo que la LCSP arbitra a lo largo de su articulado otros instrumentos, como es la garantia
complementaria (art. 107 LCSP), que el d6rgano de contratacion puede exigir en
determinados casos especiales, citando expresamente la norma el supuesto en que la
oferta del adjudicatario resultara inicialmente incursa en presuncion de anormalidad.

En cualquier caso, la apreciacion de la justificacion que presenta un licitador sobre su
oferta incursa en presuncion de temeridad corresponde Unicamente al organo de
contratacion, que cuenta con un amplio margen de discrecionalidad técnica para
apreciar si la propuesta es o no viable. Esta discrecionalidad técnica sin embargo no es
ilimitada, sino que cede cuando esta se convierte en arbitrariedad, que puede darse o
bien por una incorrecta o insuficiente motivacion, por haber cometido un error o
porque simplemente resultan contrarias a la légica (véase STIJS de Galicia de 2/4/2003

% En funcién de lo establecido en los articulos 44 y ss. de la LCSP
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rec. 482/2000) y en consecuencia son campos donde los drganos de revision y Tribunales
si pueden entrar a enjuiciar.

En este sentido, los licitadores, ademas de desarrollar en su justificacion los puntos
indicados en el apartado cuarto del articulo 149 LCSP, pueden aportar otros elementos de
juicio que ayuden al 6rgano de contratacion a crear esa conviccion de viabilidad, como
puede ser la explicacion de la trayectoria de la empresa, su solvencia o la acreditacion
de certificados de buena ejecucion. En todo caso debemos indicar que, en ningtin caso
este tipo de justificacion, complementaria de los demads aspectos preceptivos que sefiala
el articulo 149 LCSP pueden considerarse como constitutivos de una ventaja del licitador
sobre otros, ya que solamente supone un argumento mds, a mayor abundamiento, del
listado que establece la LCSP, que por otro lado, no puede entenderse como numerus
clausus, sino que el licitador puede proponer toda la prueba conveniente a su derecho que
considere oportuna para probar la viabilidad de su oferta.

Por otro lado, debemos mencionar que la discrecionalidad técnica del o6rgano de
contratacion no debe utilizarse para enmascarar determinados prejuicios del mismo
respecto a las ofertas incursas en presuncion de anormalidad. Asi, hemos visto ejemplos
en que los tribunales administrativos de recursos contractuales han anulado resoluciones
de exclusion de ofertas por estar basados en ideas preconcebidas del drgano de
contratacion respecto a la imposibilidad de cumplir una oferta por debajo de determinados
umbrales, por lo que sistematicamente niegan la viabilidad de una oferta, aunque la
justificacion de la viabilidad de la misma quede acreditada. Esto sucede cuando
determinados 6rganos de contratacidon practican una suerte de “intervencion de precios”
con la finalidad de evitar una escalada de bajas o luchas encarnizadas por ofertas
economicistas, practicando asi una politica, que puede ser mas o menos defendible desde
el plano tedrico, pero que no encuentra acomodo en la LCSP. Y es que, como se comento
anteriormente, no puede considerarse el precio de mercado, entendido como el precio
medio ofertado en cada licitacién, como un concepto estatico, sino que se puede (y asi
sucede en la practica) variar en licitaciones en funcion de diversas variables ya
comentadas.

En este sentido, si un érgano tiene una idea preconcebida sobre las bajas anormales, y en
consecuencia actia de forma generalizada inadmitiendo las mismas (porque,
imaginemos, asi es la “politica” de dicho 6rgano de contratacion), estaremos generado un
incidente procedimental meramente formal, un mero tramite, que una vez realizado
conduce sistematicamente al mismo resultado, independientemente de la real conviccion
que pueda demostrar el licitador en su informe de justificacion. Esto equivale a una
exclusion automatica del licitador, que, al estar prohibida por la LCSP, se podria
vehiculizar a través de un mero tramite vacio de virtualidad, donde tras la justificacion
todas las ofertas anormales acaban siendo excluidas. Es por ello que, en estas situaciones
es especialmente relevante el control que los 6rganos de revision efectuen sobre la
discrecionalidad técnica de los organos de contratacion, para evitar resoluciones
arbitrarias y basadas en ideas preconcebidas, que no se ajustan al principio de legalidad,
toda vez que contradicen la LCSP.
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Ilustraremos esta idea con la importantisima resolucion 84/2020'°, del Tribunal
Administrativo de Contratacion Publica de la Comunidad Auténoma de Galicia (en
adelante TACGAL), en que se reprocha al 6rgano de contratacion que acuda para probar
el precio de mercado, y en consecuencia la inviabilidad de la oferta, por referencia al resto
de ofertas de la licitacion, lo que equivale a deducir que, cualquier oferta por debajo del
umbral de anormalidad deberd ser excluida, vaciando asi de contenido el tramite o
incidente de justificacion de baja anormal, convirtiéndolo en una mera ficcion juridica.

Conviene sefialar también que la discrecionalidad técnica de los 6rganos de contratacion
no puede escudarse en la falta de documentacion probatoria del informe de justificacion
de la baja anormal del licitador. Los Tribunales de Contratacion, como detallaremos a
continuacion, no exigen al licitador una justificacion documental o excepcionalmente
precisa, sino que basta con que aporte elementos que justifiquen la viabilidad. De hecho,
la doctrina constante de los Tribunales de contratacion dictamina que si la Mesa de
contratacion tiene dudas o necesita aclaraciones, puede (y yo anadiria “debe”) solicitar,
cuantas veces sea necesario, aclaraciones v documentacion al licitador, antes de tomar
la medidas mas drastica que supone la exclusion del mismo. Asi lo ha indicado por
ejemplo la Resolucion TACGAL 106/2022, que sefiala:

“En todo caso, como temos sinalado en multiples ocasions e se sinala tamén polo
recorrente, nada impedia que de existir algunha dubida respecto da xustificacion
presentada se lle solicitasen a TELEFONICA aquelas aclaraciéns que se puidesen
entender necesarias con anterioridade a adopcion dunha decision tan transcendente
como a da expulsion da licitacion, mais ainda respecto a aspectos de menor importancia
no orzamento total e que o propio informe do organo de contratacion asi os considera.
No sentido indicado, por exemplo na Resolucion 119/2021 deste TACGal sinalabamos:

“En todo caso, este Tribunal ten xa manifestado en anteriores ocasions que nada impide
ao organo de contratacion neste tramite xustificativo solicitar aquelas aclaracions que
considere necesarias sobre aspectos concretos dos argumentos presentados polo
licitador na defensa da sua proposta”

En relacion con esto, debe tenerse en cuenta ademas que, de acuerdo con los Tribunales
administrativos de contratacion, cuanto mayor sea la baja, mayor ha de ser la justificacion,
y al contrario, cuanto menor sea la baja menos exigente ha de ser la justificacion

Citar también como una importante doctrina, la contenida en la Resolucion n® 332/2017
(Recurso n°® 195/2017 C. A. Galicia 27/2017) del Tribunal Administrativo Central De
Recursos Contractuales (en adelante TARCC) que en su fundamento juridico sexto
resume la doctrina hasta el momento, citando a su vez la Resolucion 513/2015, de 5 de
junio, que es la siguiente:

“Sexto. Sobre la justificacion de la viabilidad de las ofertas economicas incursas en
presuncion de temeridad, la doctrina del Tribunal (recogida, entre otras en la Resolucion
513/2015, de 5 de junio) considera que el hecho de que una oferta incluya valores

10 Recurso n° 77/2020 contra el acuerdo de exclusion de una oferta de un contrato de servicios de caracter
intelectual por el Instituto Galego de Vivenda e Solo.
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anormales o desproporcionados no implica su exclusion automatica de la licitacion, sino
la necesidad de dar audiencia al contratista para que justifique su viabilidad economica,
v de recabar los asesoramientos técnicos procedentes. La decision sobre la aceptacion o
no de la oferta debe atender a los elementos de la proposicion y a las concretas
circunstancias de la empresa licitadora, y valorar las alegaciones del contratista y los
informes técnicos emitidos, ninguno de los cuales tiene cardcter vinculante.

La adjudicataria basa la justificacion de su oferta economica en su conocimiento del
servicio, en la disminucion de costes derivada de las previsiones de jubilacion en la
plantilla a subrogar y en las ventajas derivadas de la disposicion de medios y
magquinaria ya amortizados. El informe del servicio técnico destaco que el componente
fundamental del coste (personal) se habia justificado suficientemente.

Como hemos senialado en numerosas resoluciones, la finalidad de la legislacion de
contratos es que se siga un procedimiento contradictorio para evitar rechazar las ofertas
con valores anormales o desproporcionados sin comprobar antes su viabilidad. No_se
trata_de justificar _exhaustivamente la oferta desproporcionada, sino de proveer de
argumentos que permitan _al organo de contratacion llegar a la conviccion de que se
puede llevar a cabo. Y obviamente, tales argumentos o justificaciones deberdn ser mds
profundos cuanto mayor sea la desproporcion de la oferta. [...]

En fin, como hemos reiterado asi mismo en diversas resoluciones (también en la
Resolucion 513/2015, citada) en caso de exclusion de una oferta incursa en presuncion
de temeridad es exigible que se fundamenten los motivos que justifiquen tal exclusion
mediante una resolucion “reforzada”. Por el contrario, en caso de conformidad, no se
requiere que se expliciten de manera exhaustiva los motivos de aceptacion.

Como también senala la nueva Directiva sobre contratacion publica (Directiva
2014/24/UE, de 26 de febrero), en su articulo 69.3, “El poder adjudicador evaluara la
informacion proporcionada consultando al licitador. Solo podrd rechazar la oferta en
caso de que los documentos aportados no expliquen satisfactoriamente el bajo nivel de
los precios o _costes propuestos...”. En este caso, el informe técnico y la mesa de
contratacion han concluido que los documentos aportados por el licitador explican
satisfactoriamente el bajo nivel de los costes propuestos./[...]”

Cabe destacar, respecto de esta resolucion del TARCC, que, en primer lugar, la decision
sobre la aceptacion o no de la oferta debe atender a los elementos de la proposicion y a
las concretas circunstancias de la empresa licitadora, y valorar las alegaciones del
contratista y los informes técnicos emitidos, ninguno de los cuales tiene caracter
vinculante. Es decir, no solo se ha de valorar el informe técnico emitido, sino que el
organo de contratacion debe valorar la propuesta de la recurrente, y en consecuencia
la memoria justificativa de la baja donde una empresa explica su estructura de costes,
solvencia, etc... Como se puede ver en esta resolucion, los TARCC desde luego valoran
cuestiones como el conocimiento del servicio, esto es, su experiencia y solvencia'l, por
lo que la justificacion de un licitador no tiene que cefirse exclusivamente a los aspectos
del art. 149.4 LCSP, ni tampoco puede la discrecionalidad técnica, en consecuencia,

11'véase Recurso 65/2022 TACGAL
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desechar una justificacion por plantear otras cuestiones que no sean estrictamente las
citadas en dicho articulo, pero que si expliquen o creen esa conviccion de viabilidad.

Por otro lado, el TARCC reconoce que existe un principio “pro-adjudicatione” cuando
senala que el art. 69.3 de la Directiva 2014/24/UE, de 26 de febrero, indica que “Solo
podrd rechazar la oferta en caso de que los documentos aportados no expliquen
satisfactoriamente el bajo nivel de los precios o costes propuestos” debiendo ser
proclives a la aceptacion de la justificacion, y limitando también la discrecionalidad
técnica.

El TACGAL en su Resolucion 131/2022 (rec. 106/2022) redunda en esta idea al senalar:

“Podemos sinalar como doutrina uniforme dos Tribunais Administrativos que a
apreciacion de que a oferta ten valores anormais ou desproporcionados non é un fin en
si mesmo, senon un indicio para establecer que a proposicion non pode ser cumprida
como consecuencia diso, tras un procedemento contraditorio ao respecto. A decision
sobre se a oferta pode cumprirse ou non corresponde ao organo de contratacion, que
debe sopesar as alegacions formuladas pola empresa licitadora e os informes emitidos
polos servizos técnicos. A responsabilidade de xustificar a sua oferta corresponde ao
licitador, se ben non_é imprescindible que xustifique exhaustivamente a_oferta
desproporcionada, sendn de prover de argumentos suficientes que permitan ao érgano
de contratacion chegar d conviccion de que se pode levar a cabo.

Tamén na nosa Resolucion TACGal 45/2018 indicabamos sobre a exclusion dun licitador
que este era un resultado especialmente gravoso, polo que a proporcionalidade non é
un principio menor ao respecto

O artigo 149 da LCSP establece sobre as baixas anormais un procedemento
contraditorio para evitar que as ofertas desproporcionadas sexan rexeitadas sen
comprobar previamente a sua viabilidade, permitindo ao licitador explicar os elementos
que tivo en conta para configurar a sua oferta. Estes tramites tefien por obxecto evitar a
arbitrariedade do poder adxudicador e garantir a axeitada competencia entre as
empresas (Sentenza do Tribunal de Xustiza da Union Europea, de 29 de marzo de 2012,
asunto C-99/10, SAG EV Slovensko a.s.).

[]

Por outra banda, e como se acaba de adiantar, temos que salientar como fundamento
principal do sentido desta Resolucion que non atopamos nese informe sobre a
anormalidade da oferta unha explicacion suficiente sobre o ai recollido, en canto o que
supon alcanzar unha conclusion de inviabilidade dunha oferta e tendo en conta o ata
aqui explicado nesta Resolucion e a concreta configuracion da licitacion adoptada polo
organo de contratacion. Asi, nese informe unicamente se constata que a oferta técnica
de TELEFONICA reduce as horas de dedicacion respecto ds previstas inicialmente para
o cdlculo do orzamento, pero sen mostrar argumentos que determinen efectivamente que
esa reducion non permite a adecuada execucion do contrato. O cal impide entender que
o acordo adoptado se atopa suficientemente motivado, no sentido de permitir ao
recorrente, e a este Tribunal, adquirir cabal coriecemento do procedemento loxico que
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derivou na conclusion de exclusion aqui impugnada. E esa insuficiente motivacion
determina _que o propio _acordo _non_se poida ver amparado polo ambito da
discrecionalidade técnica do drgano de contratacion.”

Es evidente pues que la discrecionalidad técnica de la que goza el 6rgano de contratacion
para entender justificada o no la viabilidad de la oferta tiene importantes limites, ya que
al 6rgano de contratacion se le exige una convincente motivacion, que consistird incluso
en rebatir los argumentos de la licitadora incursa en presuncion de temeridad, por lo que
no sera suficiente simplemente con negar la viabilidad de la oferta sino que tendra
también que ser convincente el 6rgano de contratacion motivando esa falta de viabilidad.

Es por ello que dicha Resolucion del TACGAL nos recuerda la doctrina pacifica del
Tribunal Supremo sobre la motivacion, recogida en la Sentencia del Tribunal Supremo'?
de 30 de enero de 2014 (rec. De casacion 3415/12):

” la motivacion del acto administrativo cumple diferentes funciones. Ante todo y desde
el punto de vista interno viene a asegurar la seriedad en la formacion de la voluntad de
la Administracion. Pero en el terreno formal -exteriorizacion de los fundamentos por
cuya virtud se dicta un acto administrativo- no es solo, como subraya el Tribunal
Constitucional, una elemental cortesia sino que constituye una garantia para el
administrado que podra asi impugnar en su caso el acto administrativo con posibilidad
de criticar las bases en que se funda, en ultimo término la motivacion es el medio que
posibilita el control jurisdiccional de la actuacion administrativa, pues, como quiera que
los Jueces y Tribunales han de controlar la legalidad de la actuacion administrativa, ast
como el sometimiento de esta a los fines que la justifican - articulo, 106.1 Constitucion -
, la Administracion viene obligada a motivar las resoluciones que dicte en el ejercicio de
sus facultades, con una base factica suficientemente acreditada y aplicando la
normativa juridica adecuada al caso cuestionado, sin presuponer, a través de unos
Jjuicios de valor sin base factica alguna, unas conclusiones no suficientemente fundadas
en los oportunos informes que preceptivamente ha de obtener de los organos
competentes para emitirlos, los cuales, a su vez, para que sean juridicamente validos a
los efectos que aqui importan, han de fundarse en razones de hecho y de derecho que los
Jjustifiquen”.

Como podemos ver, la discrecionalidad técnica, en el caso de no aceptar una oferta,
descansa de un modo esencial en la correcta motivacion, que no solo se extiende a incluir
los hechos y fundamentos de derecho convenientes, sino también a anudarlos a las
consecuencias que determinan la inviabilidad de la oferta, y de un modo coherente. Asi
lo establece el Acuerdo 9/2017, del Tribunal Administrativo de Contratos Publicos de
Aragon, sobre la insuficiencia de la justificacion presentada:

“no queda desvirtuada, desde la perspectiva de la inviabilidad y proteccion del interés
publico en el cumplimiento del contrato, por el érgano de contratacion (ni los informes
técnicos que la justifican). Es cierto que se han cumplido todos los tramites formales,
pero la explicacion para justificar la anormalidad se articula sobre juicios de valor y

12 Ver también la Sentencia del Tribunal General de la Unién Europea, de 13/12/2013, dictada en el
asunto T-165/2012.
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sin argumentos suficientes y coherentes con las exigencias del pliego sobre la
incorreccion de la oferta de la recurrente.(...)".

En términos muy similares tambien se ha pronunciado, en su resolucion 136/2021, el
Organo Administrativo de Recursos Contractuales de la Comunidad Autoénoma de
Euskadi (OARC):

“....en la Resolucion 97/2015 este Organo Resolutorio ha sostenido que (...) hay que
recordar que la finalidad ultima del procedimiento de apreciacion de anormalidad o
desproporcion de una oferta es verificar si una oferta cuyo contenido es
excepcionalmente ventajoso debe ser excluida por considerarse de imposible ejecucion
—el articulo 152.4 TRLCSP dice que la oferta no puede ser cumplida—. Esta imposibilidad
de la ejecucion no puede deducirse, sin mds andlisis, del desglose de los costes de la
proposicion o del valor del margen de beneficio; en la Resolucion 42/2015 se afirma que
se (...) exige del organo de contratacion un juicio de viabilidad si estimase que la oferta
no puede ser cumplida como consecuencia de la inclusion de valores anormales o
desproporcionados, lo cual significa que la exigencia de motivacion ha de ser rigurosa
para el caso de que se rechace la oferta, pues supone una excepcion al principio de
adjudicacion a la oferta econémicamente mds ventajosa (...) ; esta doctrina es
igualmente aplicable al articulo 149 de la LCSP (ver la Resolucion 68/2019 del OARC /
KEAO)(...)

6

hay que concluir que, aunque URA esta amparada por un margen de
discrecionalidad técnica en su tarea de verificacion de la anormalidad de la oferta, en
este caso no se dan los requisitos minimos para considerar que dicho margen se ha
ejercido dentro de los limites que lo constriiien, especialmente porque nos hallamos ante
una explicacion incompleta e insuficiente de las justificaciones aportadas por la
recurrente. Tampoco se alega ni acredita en el Informe técnico que la oferta se base en
hipdtesis técnicas, economicas o juridicas inadecuadas, ni que haya riesgo de
incumplimiento de normas sociales, laborales o medioambientales (articulo 149.4 de la
LCSP). Tal y como se ha puesto de manifiesto en la Resolucion 68/2019 de este OARC /
KEAO, el que la LCSP diga ahora en su articulo 149.6 que en ningun caso se acordard
la aceptacion de una oferta sin que la propuesta de la mesa de contratacion en este
sentido esté debidamente motivada no significa que la exclusion de la oferta no requiera
motivacion o requiera tan solo una motivacion simple. La exigencia de una motivacion
reforzada para fundar el rechazo de la oferta, mantenida por este Organo bajo la
vigencia de la legislacion anterior, no aparecia sin embargo expresamente mencionada
en el TRLCSP; por el contrario, esta exigencia se basaba en que se trata de eliminar una
oferta que, inicialmente, tiene un contenido que la hace especialmente atractiva, lo que
es una excepcion legal al principio de la oferta economicamente mas ventajosa y a la
funcion misma del procedimiento de adjudicacion, cuyo objeto es precisamente promover
la competencia entre los licitadores para que propongan las mejores condiciones y los
precios mas bajos posibles. Esa excepcionalidad es la que pide una explicacion cuyo
alcance debera ser tan amplio como grave es la decision de no aceptar una proposicion
ventajosa a la vista de su contenido”.

Sefialar también que la discrecionalidad del 6rgano de contratacion no puede proteger
consideraciones genéricas y faltas de argumentacion. Como ya sefialamos anteriormente
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en este informe, en nuestra opinion el precio de mercado es un concepto dinamico, que,
sin embargo, se utiliza en ocasiones por el 6rgano de contratacion para excluir una oferta
anormal sin mayor explicacion, haciendo caso omiso a la justificacion del licitador
presentada en el incidente de anormalidad. Asi podemos citar el recurso 225/2021
TACGAL que resolvia del siguiente modo la cuestion:

“Podemos concluir enton que o organo de contratacion considerou como non
adecuadamente xustificada a viabilidade da oferta do recorrente en base principalmente
a que os salarios previstos na mesma “non son acordes aos prezos de mercado”, o que
poderia producir un “posible abandono da empresa por parte dos traballadores” que
prexudicaria o normal desenvolvemento do servizo.

Xa anticipamos que esta mera explicacion e sen maior argumentacion ao respecto non
pode fundamentar validamente o acordo de exclusion impugnado, coa vista ademais -
como agora sinalaremos- no recollido nos pregos da licitacion ao respecto.

[..]

Pois ben, temos que sinalar que no informe de andlise da xustificacion presentada polo
recorrente botase en falta precisamente esa necesaria comprobacion en canto a que “a
categoria profesional se corresponda coas funcions para desenvolver neste contrato en
funcion dos convenios colectivos”, o cal resultaria un elemento con substancial
relevancia na decision sobre a viabilidade da oferta presentada.

[..]

Pero obvia ese informe calquera argumentacion ao respecto precisamente de se esa
modificacion proposta polo licitador se axusta ou non d categoria profesional axeitada
as funcions para desenvolver neste contrato, tal e como esixe o PCAP e a propia analise
a efectuar sobre a viabilidade da oferta. En lugar diso, atopamos que o informe fai unha
Xxenérica_alegacion ao respecto de que os salarios “non_son_acordes aos prezos de
mercado” pero sen _maior_explicacion _a ese respecto, nin referencia a elementos que
sustenten o ai recollido, o que impide enton ter esa consideracion como adecuadamente
motivada.

[..]

Con esas eivas, reiteramos que non pode ser suficiente pola sua xeneralidade unha mera
indicacion “aos prezos do mercado” ou a un hipotético risco de rotacion do persoal sen
maiores consideracions ao respecto. Non pode entenderse asi que eses prezos do
mercado indicados poidan facer referencia ao propio orzamento da licitacion, pois iso
suporia tanto como entender que calquera baixa nese orzamento implicaria xa que a
oferta_estivese fora do mercado e baleiraria incluso de contido o propio tramite
xustificativo _previsto_no_artigo 149 LCSP. Pero ademais, e como sinala o propio
recorrente no seu escrito de impugnacion as ofertas economicas totais das outras duas
licitadores son inferiores aos propios custos salariais previstos no orzamento da
licitacion™
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ITI.- REFLEXITIONES FINALES

Es evidente que el 6rgano de contratacion posee una amplia discrecionalidad técnica en
la apreciacion de la justificacion presentada por la licitadora en su memoria justificativa
de la baja anormal. Es por ello que los 6rganos de revision, ya sean tribunales
administrativos de recursos contractuales o los organos judiciales de la jurisdiccion
contencioso-administrativa no pueden entrar a discutir los argumentos técnicos en que se
base el 6rgano de contratacion para admitir o excluir a una empresa tras el tramite
incidental de la justificacion de la baja anormal.

Sin embargo, el control no estd totalmente vedado, sino que los 6rganos de revision
podran comprobar la justificacion del 6rgano de contratacion cuando esta incurra en un
error evidente o sea fruto de la arbitrariedad en cuanto que este falta de motivacion
adecuada.

Recuérdese en este sentido la Resolucion 68/2019 del Organo administrativo de recursos
contractuales de Euskadi que senala:

“Teniendo en cuenta los epigrafes anteriores, hay que concluir que, aunque VISESA esté
amparada por un margen de discrecionalidad técnica en su tarea de verificacion de la
anormalidad de la oferta, en este caso no se dan los requisitos minimos para considerar
que dicho margen se ha ejercido dentro de los limites que lo constrifien, especialmente
porque no_consta_ningun_argumento _tendente a_desvirtuar las explicaciones de la
recurrente. Tampoco se acredita que la oferta se base en hipotesis técnicas, economicas
o juridicas inaadecuadas, ni que haya riesgo de incumplimiento de normas
sociales,laborales o medioambientales (articulo 149.4 de la LCSP). En este sentido, que
la LCSP diga ahora en su articulo 149.6 que en ningun caso se acordard la aceptacion
de una oferta sin que la propuesta de la mesa de contratacion en este sentido esté
debidamente motivada no significa que la exclusion de la oferta no requiera motivacion
0 requiera tan solo una motivacion simple. La exigencia de una motivacion reforzada
para fundar el rechazo de la oferta, mantenida por este Organo bajo la vigencia de la
legislacion anterior, no aparecia sin embargo expresamente mencionada en el TRLCSP;
por el contrario, esta exigencia se basaba en que se trata de eliminar una oferta que,
inicialmente, tiene un contenido que la hace especialmente atractiva, lo que es una
excepcion legal al principio de la oferta economicamente mas ventajosa y a la funcion
misma del procedimiento de adjudicacion, cuyo objeto es precisamente promover la
competencia entre los licitadores para que propongan las mejores condiciones y los
precios mas bajos posibles. Esa excepcionalidad es la que pide una explicacion cuyo
alcance debera ser tan amplio como grave es la decision de no aceptar una proposicion
ventajosa a la vista de su contenido.”

De igual forma se pronuncia también el Tribunal Administrativo de Contratacion Publica
de Madrid en su resolucion 357/2018:

“El organo de contratacion no motiva su oposicion en este aspecto, limitandose a indicar
que el informe de la recurrente no justifica el importe de los retenes ni de las guardias.
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El adjudicatario alega que la cantidad es insuficiente, pero no aporta cifra alternativa
alguna o motivacion de su conclusion.

Este Tribunal considera que al no aportar el érgano de contratacion una justificacion
cierta sobre la insuficiencia de la cuantia destinada a este gasto su admision no pone en
riesgo la viabilidad de la ejecucion del contrato.

De todo ello se deduce que en el supuesto que nos ocupa, el Tribunal debe concluir que
se ha seguido formalmente el procedimiento legalmente previsto en el articulo 152.2 y 3
del TRLCSP, en cuanto a la consideracion y tramitacion de las ofertas con valores
anormales o desproporcionados; que la empresa adjudicataria, en el tramite de
audiencia concedido presenta la justificacion de su oferta; que el informe de apreciacion
de la viabilidad de la oferta emitido por el organo de contratacion con su ausencia de
justificacion vdlida y reforzada se situa fuera del margen de discrecionalidad que
corresponde al organo de contratacion _en_este tramite, por lo que procede estimar el
recurso presentado.”
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