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INFORME 2/2018 DE 27 DE FEBRERO DE 2018. CRITERIOS PARA EXCLUIR UNA OFERTA
INCURSA EN VALORES ANORMALES O DESPROPORCIONADOS. POSIBILIDAD DE OFERTAR
PRESTACIONES A PRECIOS INFERIORES AL COSTE DE PRODUCCION.

ANTECEDENTES

En fecha 23 de enero de 2018, ha tenido entrada en la Junta Superior de Contratacién
Administrativa solicitud de informe del Ayuntamiento de Almoradi, mediante el que
formula consulta del siguiente tenor literal:

“MARIA GOMEZ GARCIA, Alcaldesa-Presidenta del Ayuntamiento de Almoradi (Alicante)
EXPONE:

Mediante el presente, al amparo de lo establecido en el articulo 15.2 del Decreto 79/2000,
de 30 de mayo, del Gobierno Valenciano, por el que se crea la Junta Superior de
Contratacion Administrativa de la Generalitat, solicito informe de esa Junta sobre la
siguiente cuestion:

Este Ayuntamiento ha convocado licitacién por procedimiento abierto regulacion
armonizada para adjudicar el contrato de servicios de limpieza viaria en todo el término
municipal, ante la finalizacion del actual contrato. La empresa que ha presentado la mejor
oferta estd incursa en valores anormales o desproporcionados, razon por la cual se le ha
requerido que justifique la misma de conformidad con lo que dispone el articulo 152 del
Real Decreto Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por el que se aprueba
el Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico.

La empresa licitadora que ha presentado esta oferta resulta que es la actual contratista de
este servicio, habiéndolo prestado durante cuatro afios. A lo largo de este tiempo, los
incumplimientos y las deficiencias han sido constantes, obligando a este Ayuntamiento a
formular numerosos requerimientos para su adecuado cumplimiento y a ejercer un control
diario y exhaustivo sobre el servicio.
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Ante esta circunstancia, esta Corporacion tiene serias dudas de que esta empresa pueda
prestar satisfactoriamente el nuevo contrato, el cual contiene prestaciones superiores en
un 30 % respecto del anterior (que viene siendo prestado de una manera no satisfactoria),
y teniendo en cuenta ademds que su oferta estd incursa en valores anormales o
desproporcionados.

Por otro lado, en el estudio econédmico que aporta junto con su proposicion econdmica se
justifica el importe del precio ofertado, pero no se toma en cuenta el valor de las mejoras
asi mismo ofertadas. De tal manera que, considerando globalmente el valor de los
servicios incluidos en el contrato mds el valor de las mejoras que el licitador oferta, todo
ello con los propios numeros del licitador, resulta que tiene pérdidas.

Las cuestiones que se plantean a esa Junta Consultiva son:

1. ¢A la vista de la documentacion justificativa que aporte este licitador, se puede rechazar
su oferta incursa en valores anormales con fundamento en que ya se ha demostrado por
esa empresa que no es capaz de cumplir satisfactoriamente un contrato de similares
caracteristicas, si bien incluso inferior en prestaciones, mdxime cuando la nueva oferta
estd incursa en valores anormales o desproporcionados?

2. éSeria un motivo para no admitir la justificacion la circunstancia de que, segun los
propios numeros aportados por el licitador en su estudio econdmico, considerando en
conjunto las prestaciones incluidas en el contrato mds las mejoras que ofrece, vaya a tener
pérdidas si se le adjudica el contrato?

3. ¢Con ocasidn de la justificacion de su oferta puede el licitador alterar los numeros que
ya presento inicialmente en el estudio econdmico de su oferta?”

CONSIDERACIONES JURIDICAS

Sobre la anterior consulta debe hacerse una advertencia previa: los informes de esta Junta
no son vinculantes y no pueden sustituir los que en su caso deban emitir la mesa de
contratacion u otros érganos de la entidad que fomula la consulta a quienes corresponde
prestar el debido asesoramiento al drgano de contratacién, motivos todos ellos por los que
debe tenerse en cuenta que la peticion de informe a la Junta no puede servir para
justificar una paralizacién del procedimiento que se siga en ningun expediente particular.
Por otra parte, las cuestiones a la que atienden han de ser relativas a dudas razonables de
interpretacion de la legislaciéon de contratos del sector publico o referirse a aspectos de
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ésta que tengan un interés general.

Hecha la consideracidn anterior, hay que sefialar que de las tres cuestiones planteadas en
la consulta sélo la segunda, referida a si es admisible ofertar a pérdidas, reune las
caracteristicas necesarias para ser objeto del informe facultativo de esta Junta, por tratarse
de una cuestion de interés general al referirse a una situacion ante la que se puede
encontrar cualquier drgano de contratacidén, cuya respuesta no se desprende directa o
expresamente de las normas legales y reglamentarias en materia de contratacién y
requiere la adopcion de un criterio compatible con éstas. No obstante, respecto de la
primera cuestion contenida en la consulta sélo puede advertirse que para excluir o
rechazar una oferta que presenta valores anormales o desproporcionados no cabe aplicar
criterios que no se ajusten a lo establecido en la legislacién de contratos ni tener en
cuenta circunstancias extemporaneas de comportamientos pasados que debieron
resolverse en su momento, y respecto de la tercera cuestién, relativa a si en la justificaciéon
de la oferta pueden alterarse los datos estimados en el estudio econdmico, ha de
sefalarse que el caracter vinculante o no del estudio presentado en relacidon con la oferta
econdmica depende exclusivamente de que asi lo establezca el pliego de clausulas
administrativas particulares del contrato.

Volviendo, pues, a la cuestién principal, hay que comenzar recordando que el articulo 152
del texto refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico, aprobado por Real Decreto
Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre (en lo sucesivo TRLCSP), establece las reglas que
han de seguirse para la identificacion de cualquier proposicién que pueda ser considerada
desproporcionada o anormal. En conjunto, exige que se determinen en el pliego los
parametros o limites que permitan presumir esa consideracion, pero sin que tales indicios
tengan mds consecuencia que la de hacer que se requiera al licitador cuya oferta parece
anormal o desproporcionada que la justifique o, mas concretamente, que justifique la
viabilidad de su cumplimiento. Asi se desprende de lo dispuesto en los apartados 3y 4 de
dicho articulo:

“3. Cuando se identifique una proposicion que pueda ser considerada desproporcionada o
anormal, deberd 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 (...)

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

4. Si el érgano 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 clasificacion y acordard la adjudicacion a favor de la proposicion
econdémicamente mds ventajosa, de acuerdo con el orden en que hayan sido clasificadas

(...)”

En términos analogos pero con mayor precision se expresa la regulacion de las ofertas
desproporcionadas en la Directiva 2014/24/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de
26 de febrero de 2014, sobre contrataciéon publica y por la que se deroga la Directiva
2004/18/CE, que debe ser tenida en cuenta en el caso sometido a consulta por haber
transcurrido el plazo para su transposicion al ordenamiento juridico espanol, lo que no ha
sucedido hasta la promulgacion de la Ley 9/2017. Concretamente, el articulo 69 de la
Directiva establece lo siguiente:

“Articulo 69

Ofertas anormalmente bajas

1. Los poderes adjudicadores exigirdn a los operadores econdmicos 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.

2. Las explicaciones contempladas en el apartado 1 podrdn en particular referirse a lo
siguiente:

a) el ahorro que permite el proceso de fabricacion, los servicios prestados o el método de
construccion;

b) las soluciones técnicas adoptadas o las condiciones excepcionalmente favorables de que
dispone el licitador para suministrar los productos, prestar los servicios o ejecutar las
obras;

c) la originalidad de las obras, los suministros o los servicios propuestos por el licitador;

d) el cumplimiento de las obligaciones a que se refiere el articulo 18, apartado 2 [referido a
las obligaciones medioambientales, sociales o laborales];

e) el cumplimiento de las obligaciones a que se refiere el articulo 71 [referido a la posible
subcontratacién];
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f) la posible obtencidn de una ayuda estatal por parte del licitador.

3. El poder adjudicador evaluard 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, teniendo en cuenta los
elementos mencionados en el apartado 2.

Los poderes adjudicadores rechazardn la oferta si comprueban que es anormalmente baja
porque no cumple las obligaciones aplicables contempladas en el articulo 18, apartado 2.

4. Cuando el poder adjudicador compruebe que una oferta es anormalmente baja debido a
que el licitador ha obtenido una ayuda de Estado, solo podrd rechazar la oferta por esa
unica razon si consulta al licitador y este no puede demostrar, en un plazo suficiente, fijado
por el poder adjudicador, que la ayuda era compatible con el mercado interior, a efectos
del articulo 107 del TFUE. Los poderes adjudicadores que rechacen una oferta por las
razones expuestas deberdn informar de ello a la Comision.

(...)”

Como puede observarse, lo que permite que una oferta con valores anormales o
desproporcionados sea excluida de la licitacién es la estimacion de que la proposicidon no
puede ser cumplida por el licitador como consecuencia de ello, sin incumplir al mismo
tiempo sus obligaciones en el orden social, laboral, medioambiental o de otro tipo. Es
decir, no es la anormalidad o desproporcidn de los precios mismos contenidos en la oferta,
ni su baja en relacién con los demas precios, lo que finalmente justifica la exclusién de Ia
oferta, sino la posible consideracién de que la empresa no va a poder proporcionar las
prestaciones objeto del contrato, en los términos de su proposicién y sin perjudicar las
condiciones de trabajo vigentes o incumplir otras normas, como consecuencia de los
precios ofertados. De ello se deduce inmediatamente que esa consideracidon ya no puede
depender de analizar sélo los precios ofertados en relacién con los de los restantes
licitadores, ni siquiera con los precios de los que se pueda presumir que sén los precios de
mercado, porque, efectivamente, una empresa sobradamente solvente podria, en el
marco de la libertad de empresa consagrada entre otras en la Constitucién espaiola,
decidir presentar a un cliente una determinada oferta de servicios a un precio por debajo
del coste, con la finalidad de conquistar a ese cliente o de fidelizarlo, al mismo tiempo que
no lo hace con otros clientes, y todo ello sin incumplir necesariamente ninguna norma
laboral o en materia de seguridad social o de otro tipo, a las que esté obligada.

Aunque referido a los procedimientos abiertos, restringidos o negociados en los que la
adjudicacion del contrato se efectua al precio mds bajo, en el mismo sentido anterior
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puede entenderse también lo dispuesto en el articulo 85 del vigente Reglamento General
de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas (en adelante RGLCAP), aprobado
por Real Decreto 1098/2001, de 12 de octubre, donde ademas de los supuestos en los que
se consideraran desproporcionadas o temerarias las ofertas presentadas establece la
posibilidad de utilizar el siguiente criterio: “Para la valoracion de las ofertas como
desproporcionadas, la mesa de contratacion podra considerar la relacién entre la solvencia
de la empresa y la oferta presentada”.

Esta necesidad de que el rechazo de una oferta que se presume anormalmente baja se
apoye en la comprobacion de que no puede ser cumplida y no en la circunstancia de que
pueda acarrear pérdidas a la empresa ya fue puesta de manifiesta por elTribunal
Administrativo Central de Recursos Contractuales en su Resolucién 024/2011, de 9 de
febrero de 2011, en la que desestimd un recurso interpuesto por una empresa contra la
adjudicacidn a otra que habia formulado una baja desproporcionada respecto a la propia
(57%) y en la que, entre otros fundamentos, manifesté lo siguiente:

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

Asi las cosas, lo que interesa determinar es si el licitador que resulté adjudicatario se
encuentra en condiciones de cumplir el contrato en los términos de la proposicion
presentada, y a este respecto es necesario reconocer que las alegaciones de la recurrente
no han proporcionado elementos de juicio suficientes para sustentar la opinion de que no
podrd cumplirlo.

Por otra parte, hay que sefalar también que ni la legislacidon espafiola de defensa de la

competencia o de proteccion de consumidores y usuarios ni la europea prohiben la venta
de bienes o servicios a precios por debajo del coste, salvo muy restrictivamente en
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determinados supuestos de competencia desleal en la venta de bienes o servicios a
consumidores —personas fisicas--, entre los que no se encuentra la contratacion de
servicios por una Administracion Publica. A modo de resumen, la Ley 3/1991, de 10 de
enero, de Competencia Desleal, de acuerdo con su redaccién vigente en el momento de
redactar elpresente informe, establece, en su articulo 17, lo siguiente:

Articulo 17. Venta a pérdida.

1. Salvo disposicion contraria de las leyes o de los reglamentos, la fijacion de precios es
libre.

2. No obstante, la venta realizada bajo coste, o bajo precio de adquisicion, se reputard
desleal en los siguientes casos:

a) Cuando sea susceptible de inducir a error a los consumidores acerca del nivel de precios
de otros productos o servicios del mismo establecimiento.

b) Cuando tenga por efecto desacreditar la imagen de un producto o de un establecimiento
ajenos.

c) Cuando forme parte de una estrategia encaminada a eliminar a un competidor o grupo
de competidores del mercado.

En cuanto a la Directiva 2005/29/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 11 de mayo
de 2005 (conocida como Directiva sobre las practicas comerciales desleales), esta prohibe
cualquier practica comercial desleal si es contraria a los requisitos de la diligencia
profesional y distorsiona o puede distorsionar de manera sustancial, con respecto al
producto de que se trate, el comportamiento econémico del consumidor medio al que
afecta o al que se dirige la préctica, o del miembro medio del grupo, si se trata de una
practica comercial dirigida a un grupo concreto de consumidores. Por consumidor se
entendera exclusivamente cualquier persona fisica que, en las practicas comerciales
contempladas por la Directiva, actie con un propédsito ajeno a su actividad econdmica,
negocio, oficio o profesion.

En consecuencia, estando vigente el TRLCSP (esto es, antes de que entre en vigor la Ley
9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico), pero teniendo en cuenta
también lo dispuesto en la Directiva 2014/24/UE del Parlamento Europeo y del Consejo,
una primera conclusién ha de ser que la exclusién de una oferta desproporcionada o
anormalmente baja que incurra en pérdidas en la prestacion del servicio objeto del
contrato, procedera en el supuesto de que, tras la justificacion de su oferta por la empresa
licitadora y previo el asesoramiento técnico que sea adecuado, el drgano de contratacion
estime que la proposicién no puede ser cumplida por dicha empresa sin incumplir sus
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obligaciones en materia laboral, de proteccién del empleo u otras que le sean de
aplicacién en consonancia con los servicios que deba prestar.

En segundo lugar, a sensu contrario, hay que concluir que para que dicha exclusién no se
produzca la empresa que ha formulado una oferta incurriendo en pérdidas ha de justificar
que dispone de la solvencia econdmica y de los recursos suficientes para prestar los
servicios objeto del contrato a los precios ofertados, sin perjudicar su calidad ni incumplir
las obligaciones laborales, medioambientales y de todo tipo a las que venga obligada.
Dicha justificacion debera ser suficiente a juicio del érgano de contratacion y requerira que
el licitador acredite expresamente la concurrencia de las condiciones anteriores y explique
el motivo por el que puede formular una oferta incurriendo en pérdidas aunque sean de
forma aislada. Esta necesidad de justificacion de la oferta la destaca el Tribunal
Administrativo Central de Recursos Contractuales, en su extensa Resolucién 032/2012, de
26 de enero, en los términos siguientes:

Se trata de evitar que la ejecucion del contrato se frustre como consecuencia de una
proposicion que en atencion a sus valores sea desproporcionada no cumpliéndose el fin
institucional que se persigue con el contrato. Esta cautela se prevé en el articulo 136 de la
LCSP (art. 152 TRLCSP) que establece que los pliegos pueden fijar limites que permitan
apreciar, en su caso, que la proposicion no puede ser cumplida como consecuencia de
ofertas anormales o desproporcionadas. La superacion de tales limites no permite excluir
de modo automdtico la proposicion, dado que es preciso la audiencia del licitador a fin de
que éste pueda justificar que no obstante los valores de su proposicion, si puede cumplir el
contrato. De esta manera la _superacion de los limites fijados en el pliego se configura
como presuncion de temeridad que debe destruirse por el licitador, correspondiéndole sdlo
a éste la justificacion de su proposicion, de modo que su silencio conlleva el rechazo de la

proposicion.

CONCLUSIONES

1. De conformidad con lo dispuesto en la legislacion de contratos del sector publico, la
exclusién de una proposicion u oferta que se presume desproporcionada o anormal de
acuerdo con los pardmetros o limites establecidos en el pliego de cldusulas que rigen la
contratacion, procedera siempre que, tras consultar o requerir al licitador que la ha
presentado para que pueda justificar su viabilidad, este no lo haga o el 6rgano de
contratacién, a la vista de la justificacion presentada y con el asesoramiento técnico que
precise, estime no obstante que dichas oferta y proposicién no pueden ser cumplidas por
la empresa licitadora sin incumplir sus obligaciones en materia laboral, de protecciéon del
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empleo, de indole medioambiental o cualquier otra que deba respetarse en consonancia
con el objeto del contrato, todo ello, independientemente de que el licitador pudiera o no
incurrir en pérdidas de adjudicarsele el contrato en base a su oferta econémica.

2. Corresponde al licitador que ha presentado una oferta presuntamente anormal o
desproporcionada segun los criterio establecidos en el pliego y de la que, ademas, se
deduzca que incurriria en pérdidas de adjudicasele el contrato por ser el precio inferior al
coste de la prestacion, el justificar que dispone de los recursos necesarios para ejecutar el
contrato en los términos de su proposicién sin incumplir las citadas obligaciones en
materia laboral, medioambiental o cualquier otra que sea exigible.

El presente Informe se emite al amparo de lo dispuesto en el articulo 15 del Decreto
79/2000, de 30 de mayo, del Gobierno Valenciano, por el que se crea la Junta Superior
de Contratacion Administrativa de la Generalitat Valenciana, y no tendra caracter
vinculante. Por tanto, el organo consultante podra adoptar su decision ajustandose o
apartandose del criterio de la Junta, con la obligacion de motivar su decisidn en este

ultimo caso.

VeBe EL PRESIDENTE LA SECRETARIA

(Por sustitucion art. 1 .a)

Orden de 11 de junio de 2001 Fi-rmado . por " Marigari.ta/Vento Torres el
DOGV 17/07/2001) 28/.02/ 2018| 09356719

LA VICEPRESIDENTA
APROBADO POR LA JUNTA SUPERIOR

Fi-rmado ‘por " Evia/Mart iinez Ruiz el 4
28/02/ 2018] 10: 18725 DE CONTRATACION ADMINISTRATIVA
en fecha 27 de febrero de 2018.
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