Kontratuen Inguruko Errekurtsoen
Administrazio Organoa

Organo Administrativo
de Recursos Contractuales

EB 2015/114

Resolucién 117/2015, de 20 de octubre de 2015, del titular del Organo
Administrativo de Recursos Contractuales de la Comunidad Auténoma de
Euskadi / Euskal Autonomia Erkidegoko Kontratuen inguruko
Errekurtsoen Administrazio Organoaren titularra en relacion con el
recurso especial en materia de contratacion interpuesto por la empresa
CLECE, S.A. contra los Pliegos del contrato de “servicio asistencial de la
Residencia de Ancianos Sagrado Corazén de Errenteria”, tramitado por el

Patronato Municipal Residencia de ancianos Sagrado Corazon.

|.- ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO: Con fecha 17 de septiembre de 2015, la empresa CLECE, S.A.
interpuso un recurso especial en materia de contratacién contra los Pliegos del
contrato “Servicio asistencial de la Residencia de Ancianos Sagrado Corazén
de Errenteria”, tramitado por el Patronato Municipal Residencia de ancianos

Sagrado Corazon.

SEGUNDO: EI expediente y el informe al que se refiere el articulo 46.2 del
texto refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico (en adelante,
TRLCSP) se solicitaron el mismo dia 17 de septiembre de 2015 y tuvieron
entrada el dia 21 del mismo mes en el registro del Organo Administrativo de
Recursos Contractuales de la Comunidad Autonoma de Euskadi / Euskal
Autonomia Erkidegoko Kontratuen inguruko Errekurtsoen Administrazio
Organoa (en adelante, OARC / KEAO).

TERCERO: Solicitadas alegaciones a los interesados con fecha 23 de

septiembre de 2015, no se ha recibido ninguna.

Donostia-San Sebastian, 1 - 01010 VITORIA-GASTEIZ
Tel. 945 018 000 - e-mail: oarc@euskadi.eus



II.- FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO: En el expediente consta la legitimacion de la recurrente y la

representacion de Don J.M. G.V. que actla en su hombre.

SEGUNDO: El poder adjudicador estima que el contrato impugnado es un
contrato especial (articulo 19.1 TRLCSP), no comprendido en el ambito objetivo
del recurso especial. Se cita en apoyo de esta alegacion el caracter
heterogéneo de las prestaciones y que el destinatario de las mismas sean los
residentes en el centro y no directamente la Administracion. Por el contrario, el
recurrente estima que se trata de un contrato mixto cuyo componente principal
es la prestacién socio sanitaria, comprendida en la categoria 25 del Anexo Il, lo
que determina la posibilidad de plantear un recurso especial (articulo 40.1
TRLCSP).

Es doctrina reiterada (expuesta, por ejemplo, en sus resoluciones 16/2014,
76/2014 y 120/2014) que el OARC/KEAO, a la hora de comprobar si un
contrato estd incluido en el &mbito del recurso especial —es decir, a la hora de
verificar su propia competencia— no esta vinculado por la denominacion que
haya dado el 6rgano de contratacion al aprobar los pliegos, sino que debe
atender a la naturaleza del contrato y contrastar el contenido del mismo con la
legislacion contractual y, en su caso, con las directivas europeas de
contratacion publica, cuyas definiciones de cada tipo contractual el TRLCSP
incorpora en sus articulos 6 y siguientes (ver también las Resoluciones 203 y
220 de 2011 del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales,
TACRC). Asi, en el presente caso, del analisis de la documentacion contractual
se deduce que la calificacion de contrato administrativo especial no es correcta,
ya que concurren claramente las notas propias del contrato de servicios. Este
contrato se define en términos amplisimos en el articulo 10 TRLCSP como
aquél que consiste en “prestaciones de hacer consistentes en el desarrollo de
una actividad o dirigidas a la obtencion de un resultado distinto de una obra o
un suministro”. Como puede verse, en esta definicion, en la que no aparece

distincion alguna en razén de quién sea el destinatario directo del servicio,
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caben sin ningun problema conceptual los contratos como el analizado, en los
que la Administracion gestiona directamente (es decir, sin transferencia del
riesgo de explotacion) y a cambio del pago de un precio, un servicio de su
competencia encomendando a un operador econdmico prestaciones de hacer
como las que se sefalan en el apartado 2 del Pliego de Condiciones Técnicas
(en adelante, PCT): asistencia a los usuarios, limpieza y mantenimiento. Por lo
tanto, tampoco se trata de un contrato mixto, ya que éste se define como aquél
gue contiene prestaciones correspondientes a otro u otros de distinta clase, y
agui solo hay prestaciones propias del contrato de servicios. Sentada esta
base, no es importante, a los efectos de determinar la competencia de este
OARC / KEAO, saber en qué epigrafe del Anexo Il del TRLCSP se incardinan
los diversos objetos contractuales, pues siendo como es el valor estimado del
contrato superior a los 207.000 euros, tanto si se trata de un contrato sujeto a
regulacién armonizada como si no, esta incluido en el dmbito del recurso
especial (articulo 40.1 TRLCSP).

En consecuencia, la competencia para resolver el presente recurso
corresponde al OARC / KEAO, de conformidad con lo establecido en la
Disposicion Adicional Octava de la Ley 5/2010, 23 de diciembre, por la que se
aprueban los Presupuestos Generales de la Comunidad Autbnoma de Euskadi

para el ejercicio 2011, en relacion con el articulo 40.1 b) TRLCSP.

Sin perjuicio de lo que pueda tenerse en cuenta en el caso de que el recurso
prospere y deban elaborarse unos nuevos Pliegos, la recalificacion de la
naturaleza del contrato se formula ahora Unicamente a efectos de determinar la
procedencia de la interposicion del recurso especial y la competencia del
OARC / KEAO, sin que ello permita declarar la invalidez de las clausulas de la
documentacion contractual o de las actuaciones procedimentales incompatibles
con la verdadera naturaleza del contrato; téngase en cuenta que la resolucion
que este Organo emita habra de ser congruente con la pretension del
recurrente (articulo 47.2 TRLCSP), la cual no contiene, como se vera, ninguna

impugnacién en este sentido.
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TERCERQO: El articulo 40.2 a) del TRLCSP establece que son susceptibles de
recurso especial los anuncios de licitacion, los pliegos y los documentos

contractuales que establezcan las condiciones que deban regir la contratacion.

CUARTO: El recurso se ha interpuesto en tiempo y forma. En este sentido, no
es aceptable la alegacion en contra del poder adjudicador, que entiende que el
altimo dia del plazo de presentacion era el 16 de septiembre, habida cuenta de
que la puesta a disposicion de los Pliegos se produjo con la publicacién del
anuncio de licitacién, el dia 1 de septiembre, por dos razones: la primera es
que, de conformidad con lo dispuesto en el art. 40.2 TRLCSP, el cémputo del
plazo de interposicion se ha de realizar en dias habiles por lo que, en todo
caso, el plazo finalizaria el 18 de septiembre. No obstante, este OARC / KEAO
se ha pronunciado en diversas ocasiones acerca del plazo para la interposicion
del recurso especial frente a los pliegos del contrato, que no coincide con el
criterio manifestado por el poder adjudicador. Asi, en la Resolucién 123/2014

se dice que:

“(...), si no consta en el expediente, como en este caso, que se remitieran los pliegos de
manera expresa al recurrente ni que éste tuviera acceso a los mismos de modo electrénico en
una fecha concreta, el plazo de interposicion comienza el dia habil siguiente a la fecha de
finalizacion del plazo de presentacion de proposiciones (en este caso, el 7 de noviembre de
2014). Esta doctrina ha sido la seguida invariablemente por el OARC / KEAO (ver, por todas,
las Resoluciones 11/2014 y 92/2014), y se ha visto confirmada por la Sentencia del Tribunal
Superior de Justicia del Pais Vasco 553/2013 de 28 de octubre de 2013, dictada a propésito de
la Resolucién 12/2012 del OARC / KEAO y que en su Fundamento de Derecho Segundo

afirma:

El plazo de interposicion del recurso especial en materia de contratacion no comienza a correr,
como interpreta la recurrente, en la fecha en que el interesado pudo conocer el contenido del
pliego o documento objeto de esa impugnacién porque tal solucién ad casum no se compadece
con las previsiones del articulo 314-2 en relacion al articulo 142 de la Ley 30/1997 que no fijan
el dies ad quem con referencia a tal eventualidad sino a la fecha en que ciertamente el pliego y
los otros documentos contractuales son recibidos por el licitador o puestos a su disposicion por
medios electrénicos, informéticos o telematicos, de oficio o a solicitud del interesado
presentada antes de que finalice el plazo de presentacién de las ofertas, y como en el presente
caso no hay constancia de la comunicacién de que aquellos documentos hubiesen sido

recibidos o puestos a disposicion del recurrente por alguno de los medios sefalados el plazo
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de interposicién no comenzo a correr sino desde el dia siguiente habil al de vencimiento del

plazo de presentacion de las ofertas, segln ha interpretado el Organo competente.

En conclusiéon, no es la posibilidad de conocimiento del pliego recurrido sino la recepcion o
acceso del licitador a dicho documento por alguno de los medios previstos por la norma la que
determina por elementales razones de seguridad juridica el inicio del plazo de interposicion del

mencionado recurso.»

Debe sefalarse, ademas, que el anuncio publicado en el Boletin Oficial de
Gipuzkoa del 1 de septiembre de 2015 al que alude el poder adjudicador ni
siquiera especifica cual es el plazo de presentacion de ofertas, e incluso afirma
gue su propésito es anunciar la exposicion publica de los pliegos durante 8 dias
y “simultdneamente se anuncia concurso, si bien la licitacion se aplazara
cuando resulte necesario, en el supuesto de que formulen reclamaciones
contra los pliegos de condiciones”, por lo que no puede considerarse como el

anuncio de la licitacion.

QUINTO: En cuanto al régimen juridico aplicable, el Patronato Municipal
Residencia de ancianos Sagrado Corazon tiene la condicion de poder
adjudicador, y en concreto, de Administracion Publica, segun el articulo 3 del
TRLCSP.

SEXTO: La argumentacion del recurso es, en sintesis, la siguiente:

a) Se atribuye a la proposicion econ6mica una puntuacibn maxima de 55
puntos, estableciendo tramos de cuantia fija, atribuyendo puntuacion
determinada a proposiciones econémicas concretas y, sobre todo, se otorgan
40 puntos a cualquier proposicion que vaya al tipo, sin realizar baja alguna.
Esta férmula es contraria a los principios de la contratacion publica, en especial
los de la oferta econOmicamente mas ventajosa, competencia, concurrencia,
eficiencia, igualdad de trato y no discriminacion; ademas, afade
discrecionalidad a la adjudicacién, pues el peso real del criterio es de 15
puntos, aumentando el peso relativo de los criterios sujetos a juicio de valor.
Asimismo, se establece un umbral minimo por debajo del cual no se atribuiran

puntos a ofertas mas baratas, limitando la libre competencia.
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b) Se establece que, como criterio de adjudicacion, se valora, entre otras,
«cualquier otra mejora que, a juicio de los licitadores, vaya en beneficio del servicio»,
lo que infringe el articulo 147 TRLCSP, pues no se determina ni especifica qué
tipo de mejoras pueden presentarse, ni el modo o los parametros que se
tendran en cuenta para su valoracion, y es contrario a los principios generales

del TRLCSP por introducir arbitrariedad y subjetividad en el procedimiento.

c) Se establece en las clausulas 142 A del Pliego de Condiciones Econémico —
Administrativas (en adelante, PCEA) y 92 A del PCT que «no se admitirdn rebajas
en precio por debajo de 3.645.000,00 euros, entendiéndose como baja
desproporcionada o temeraria, salvo que se justifigue debidamente, a juicio del 6rgano
de contratacién.» El recurrente considera que no es legal establecer umbrales
fijos para determinar que una oferta esta inicialmente incursa en desproporcion
o temeridad, pues dicho umbral debe establecerse por comparacion con las

ofertas de los demas licitadores.

d) Finalmente, se solicita que se declaren nulas y no conformes a Derecho las
clausulas 142 A del PCEA y 92 A del PCT en el concreto apartado de la
proposicién econdmica, las clausulas 142 C del PCEA y 92 C del PCT, en el
concreto apartado “cualquier otra mejora que, a juicio de las licitadoras, vaya
en beneficio del contrato” y las clausulas 14? del PCEA y 92 A del PCT, en el
concreto apartado en el que se establece un umbral de temeridad para
considerar una baja como anormal o desproporcionada, retrotrayendo el
expediente al momento anterior a la aprobacion de los pliegos y ordenando la

aprobacion de unos nuevos pliegos en consecuencia con todo ello.

SEPTIMO: Por su parte, el poder adjudicador se opone al recurso con la

argumentacion que a continuacion se resume:

a) La configuracion del criterio de adjudicacion relativo a la proposicion
econdémica se debe a que la Administracion debe vigilar que no se presenten
ofertas inadmisibles para garantizar la correcta ejecuciéon del contrato; se alega

gue otorgar 40 puntos a la oferta que iguale el tipo de licitacion es consecuente
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con el hecho de que esta entre los parametros maximo y minimo del estudio

econdémico que fundamenta el presupuesto de licitacion.

b) Se ha pretendido que cada licitador incorpore las mejoras que, a su
entender, suponen una mejora en la prestacién del servicio, lo que es una
forma de valorar indirectamente el conocimiento que la empresa tiene de las
caracteristicas del servicio que va a prestar; esta posibilidad esta amparada por
la discrecionalidad que corresponde al érgano de contratacion y ademas tiene
un escaso peso relativo en la totalidad de la ponderacion de los criterios de

adjudicacion.

¢) Ni la normativa espafiola ni la comunitaria prohiben el establecimiento de un
porcentaje fijo para determinar la temeridad, siendo posible que se fije un
umbral absoluto apoyado en un estudio técnico — econdmico. Los precios
minimo y de licitacion que establecen los pliegos se han calculado de acuerdo
con un informe adjunto, siendo el coste salarial del personal a subrogar el 93%
del coste total del servicio.

OCTAVO: El articulo 147 TRLCSP establece la posibilidad de que el poder
adjudicador acepte variantes o, como en el caso del criterio de adjudicacién
impugnado, mejoras. No obstante, dicho precepto exige que se cumplan ciertos
requisitos. Entre ellos, y por lo que interesa al objeto de este recurso, el articulo
147.2 TRLCSP establece que, si se autoriza la presentacion de mejoras, debe
precisarse sobre qué elementos pueden versar y en qué condiciones pueden
ofertarse. Este precepto no es sino una aplicacion especifica de un principio
mas general, el que establece que los criterios de adjudicacién no pueden tener
un contenido tal que supongan, de hecho, el otorgamiento al poder adjudicador
de una libertad incondicionada para adjudicar el contrato; dicho de otro modo,
la descripcion de un criterio de adjudicacion no puede ser tan vaga o genérica
gue no vincule en nada al 6rgano que valora las ofertas (ver, por ejemplo, la
sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea de 17/9/2002, asunto C-
513/99).
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Contrastando lo expresado con el criterio de adjudicacién “Otras mejoras” que
figura en la clausula 14 C del PCEA y 9 C del PCT, se observa que se
concretan varios tipos de mejoras, pero se afiade también una ultima mencion
a «cualquier otra mejora que, a juicio de los licitadores, vaya en beneficio del servicio.»
Es decir, el poder adjudicador se reserva la posibilidad de aceptar otras
mejoras distintas de las expresamente mencionadas simplemente con que
cumplan la genérica caracteristica de que beneficien al servicio, la cual es, por
definicion, comun a cualquier mejora. Ello implica que, por una parte, los
licitadores desconozcan los limites en los que puede moverse validamente el
contenido de su oferta, con la consiguiente incertidumbre a la hora de
elaborarla y presentarla, y por otra, que la Administracién pueda libremente
aceptar o desestimar las mejoras propuestas, pues no hay limite
predeterminado que le condicione en este sentido (ver, por todas, la Resolucion
76/2015 del OARC / KEAO).

Consecuentemente, el motivo de impugnacion debe ser aceptado y las

clausulas anuladas.

NOVENO: El recurso impugna las clausulas 9 A del PCT y 14 A del PCEA,

cuyo contenido es el siguiente:

«PROPOSICION ECONOMICA

Hasta un maximo de 55 puntos.

Las proposiciones se valoraran en base a los siguientes criterios:

a) Proposiciones iguales o superiores a 3.755.000 euros. Se asignaran 40 puntos a la
oferta equivalente 3.865.000 euros y 47,5 puntos a la oferta equivalente a 3.755.000
euros. Las puntuaciones de las proposiciones que se sitien entre ambas cantidades,
se asignaran proporcionalmente.

b) Proposiciones inferiores a 3.755.000 euros. Se asignaran 47,5 puntos a la oferta
equivalente a 3.755.000 euros y 55 puntos a la equivalente a 3.645.000 euros. Las
puntuaciones de las proposiciones que se sitien entre ambas cantidades se asignaran

proporcionalmente.»
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A juicio de este OARC / KEAO, es aplicable al caso el criterio que se deduce de
su Resolucion 121/2013, cuyo contenido se reproduce parcialmente a
continuacion y que lleva a la estimacion del motivo y a la anulacién de las

clausulas correspondientes:

«El sistema de puntuacibn es, como bien explica el recurso, inaceptable,
principalmente por ser contrario al principio de la oferta econdmicamente mas
ventajosa (articulo 1 TRLCSP). Es claro que, cuando se valora el precio de la
prestacién, la ventaja econdmica se identifica con los precios mas bajos, es decir, con
las rebajas que se proponen respecto al precio maximo, y que el principio de igualdad
impide atribuir la misma puntuacién a ofertas disparmente ventajosas, aunque ambas
hayan superado un determinado porcentaje de descuento respecto al importe de
licitacion.(...) Debe sefalarse que el sistema impugnado no solo es contrario al
principio de la oferta econbmicamente mas ventajosa porque su aplicacién conduce a
minusvalorar las mejores proposiciones, sino también porque su sefialamiento en los
pliegos o en el documento descriptivo desmotiva a los licitadores dispuestos a
presentar las ofertas con los precios mas competitivos, sobre todo si, como en el caso
analizado, el limite es previamente conocido (ver la sentencia del Tribunal General de
la Union Europea de 16 de septiembre de 2013, asunto T-402/06, en especial los
apartados 92 y siguientes). Por todo ello, este motivo de recurso debe ser aceptado y
el apartado 7.3.2 del documento descriptivo, anulado.»

A ello hay que afadir que otorgar puntuacién a una oferta que en nada mejora
el precio de licitacion (40 puntos, en este caso) es contrario al fundamento
mismo de los criterios de adjudicacién, que es identificar las ventajas aportadas
por las proposiciones de los licitadores, ventaja que en este caso es
inexistente, pues simplemente se satisface el requisito minimo para que la
oferta no sea excluida por inaceptable, por lo que inexistente debiera ser
también la puntuacion. Este sistema desvirtia la ponderacion atribuida al
criterio (55 puntos sobre un total de 100 posibles), pues es evidente que en
ningun caso se superaran los 15 puntos de diferencia entre la peor y la mejor
oferta, lo que es contrario al principio de transparencia al ofrecer los pliegos
informacion, cuanto menos, engafosa. Ademas, dado que el peso relativo real
de los criterios sujetos a juicio de valor es superior al de los criterios sujetos a

férmulas (45 puntos frente a 15), se ha eludido en fraude de ley (articulo 6.4 del
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Cddigo Civil), aprovechando la ponderacion meramente nominal de 55 puntos
en el criterio del precio, la obligacion legal de contar con el Comité de Expertos
al que se refiere el articulo 150.2 TRLCSP.

DECIMO: Se impugnan las clausulas 142 A del Pliego de Condiciones
Econdmico — Administrativas y 92 A del PCT en cuanto establecen que «no se
admitiran rebajas en precio por debajo de 3.645.000,00 euros, entendiéndose como
baja desproporcionada o temeraria, salvo que se justifigue debidamente, a juicio del

organo de contratacién.»

La cuestion de la legalidad de las clausulas que estiman inicialmente
desproporcionadas o anormales las ofertas econémicas inferiores a un umbral
fijo, como es el caso de la impugnada, fue resuelta en la Resolucion 80/2014
de este OARC / KEAO, cuyo contenido se reproduce parcialmente por ser

plenamente aplicable al caso:

«Como ha quedado expuesto, el recurrente critica el contenido del punto 16 de la
caratula del PCAP en lo referente al umbral de desproporcionalidad para las ofertas
econémicas, que se fija en un porcentaje de baja superior a un 10% sobre el
presupuesto base de licitacion. Estima que en estos términos se induce a los
licitadores a que presenten ofertas que igualen este limite, de modo que al ser las
ofertas econdmicas iguales la adjudicacién del contrato dependera exclusivamente de

los criterios que requieran la realizacién de un juicio de valor.

Este Organo Resolutorio ha tenido ocasién de manifestarse en distintas ocasiones
acerca de la finalidad de las clausulas sobre valores anormales o desproporcionados.

Asi, en la Resolucion 37/2014, de 4 de abril, se afirmaba que:

«(...) debe recordarse la naturaleza y funcién de la figura de la oferta anormalmente
baja o desproporcionada (también conocida, usando terminologia procedente de la
legislacion anterior, como “baja temeraria”), tal y como la delimitan el TRLCSP y la
legislaciébn y la jurisprudencia europea que esta norma traspone a nuestro
ordenamiento. Como es bien sabido, un principio fundamental de la contratacion
publica es que el contrato debe adjudicarse a la oferta econdmicamente mas

ventajosa, concepto que, cuando se trata de valorar el precio como criterio de
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adjudicacion, solo puede identificarse con la oferta mas barata. Como excepcion a
este principio, el TRLCSP permite excluir las ofertas excepcionalmente ventajosas por
su precio cuando quepa pensar razonablemente que no es viable la ejecucion del
contrato con una contraprestacién tan reducida. La apreciacién de la temeridad de una
proposicion requiere la previa tramitacion de un procedimiento en el que se dé
oportunidad al licitador identificado para que demuestre que su proposicién puede ser
cumplida, se recabard el informe del servicio técnico correspondiente y finalmente, se
adoptard la resolucion oportuna, para lo cual el poder adjudicador contar4 con un
amplio margen de discrecionalidad (ver la Resolucién 42/2013 del Tribunal
Administrativo Central de Recursos Contractuales, TACRC). Una reiterada doctrina
(por ejemplo, Resolucion 32/2013 del TACRC y Resolucion 69/2013 del OARC/KEAOQ)
establece que, en los procedimientos de adjudicaciébn en los que se usan varios
criterios de adjudicacion, la apreciacion de la anormalidad o desproporcion soélo podra
realizarse si constan en los Pliegos los baremos objetivos a los que se refiere el
articulo 152.2 TRLCSP. (...).»

El articulo 152 del TRLCSP traspone a la normativa espafiola lo previsto en el articulo
55 de la Directiva 2004/18/CE, sobre coordinacion de los procedimientos de
adjudicacion de los contratos publicos de obras, de servicio y de suministro, acerca de
las ofertas anormalmente bajas. Concretamente, los apartados 1. y 2. del articulo 152
del TRLCSP sefialan lo siguiente:

«1. Cuando el dnico criterio valorable de forma objetiva a considerar para la
adjudicacion del contrato sea el de su precio, el caracter desproporcionado o anormal
de las ofertas podra apreciarse de acuerdo con los parametros objetivos que se
establezcan reglamentariamente, por referencia al conjunto de ofertas validas que se

hayan presentado.

2. Cuando para la adjudicacién deba considerarse mas de un criterio de valoracioén,
podra expresarse en los pliegos los parametros objetivos en funcién de los cuales se
apreciara, en su caso, que la proposicion no puede ser cumplida como consecuencia
de la inclusién de valores anormales o desproporcionados. Si el precio ofertado es uno
de los criterios objetivos que han de servir de base para la adjudicacién, podran
indicarse en el pliego los limites que permitan apreciar, en su caso, que la proposicion
no puede ser cumplida como consecuencia de ofertas desproporcionadas o

anormales.»
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Para la identificacion de ofertas con valores anormales o desproporcionados, el
articulo reproducido distingue la adjudicacion con el precio como Unico criterio

valorable de la adjudicacion con més de un criterio de valoracion.

En el primer supuesto, la desproporcionalidad se aprecia en funcidén de los parametros
objetivos que se establezcan reglamentariamente por referencia al conjunto de ofertas
validas presentadas. A falta de desarrollo reglamentario, debe entenderse que
permanece vigente el articulo 85 del RGLCAP sobre “Criterios para apreciar las
ofertas desproporcionadas o temerarias en las subastas”, si bien parte de su contenido
debe entenderse tacitamente derogado, tal y como se expresa en el Fundamento de
Derecho Quinto de la Resolucion 70/2014, de 23 de abril, del Tribunal Administrativo
de Contratacion Publica de la Comunidad Auténoma de Madrid, cuya doctrina

comparte este Organo resolutorio:

«Asi para el caso de que el sistema elegido por el 6rgano de contratacion para la
adjudicacion del contrato sea el del criterio Unico precio, que se corresponde con la
antigua subasta, el caracter desproporcionado o anormal de las ofertas podra
apreciarse de acuerdo con los parametros objetivos que se establezcan
reglamentariamente, pero no de cualquier forma, sino por referencia al conjunto de

ofertas validas que se hayan presentado.

Por lo tanto, cualquier sistema establecido o que se quiera establecer en el futuro tiene
que respetar esta prevision legal, y es que se haga, insistimos, por referencia al
conjunto de ofertas validas que se hayan presentado. De esta forma en tanto en
cuanto el apartado 3 del articulo 85 establece un porcentaje de baja fijo,-el 25%-, con
independencia de las ofertas que se hayan presentado, el Tribunal consideré que no
resulta de aplicacién, o dicho en otras palabras que se encuentra tacitamente
derogado. En el mismo sentido cabe citar el informe de la Abogacia del Estado
12/2009, de 27 de septiembre.»

En el segundo, los parametros objetivos para determinar si hay proposiciones
anormales o desproporcionadas deben expresarse en los pliegos. Ademas, si el precio
es uno de los criterios de adjudicacion podran indicarse en los pliegos los limites para

apreciar si la proposicion puede o no ser cumplida.
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La Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de la Comunidad Auténoma de
Aragon, en su Informe 11/2014, de 7 de mayo, al analizar el contenido del articulo 152
del TRLCSP llega la conclusion de que:

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

una oferta puede considerarse inicialmente como desproporcionada.»

Sin embargo, esa libertad absoluta de los 6rganos de contratacion para la fijacion por
los 6rganos de contratacion de los parametros para determinar si una oferta es 0 no
desproporcionada, puede verse matizada por la lectura conjunta de los apartados 1. y
2. del articulo 152 de TRLCSP. Asi, cuando estamos ante una pluralidad de criterios
de adjudicacioén y los limites objetivos de desproporcionalidad se refieren Gnicamente
al precio, como en el caso de los pliegos objeto de recurso, parece que una
interpretacion sistemética de los dos primeros apartados del citado articulo nos lleva a
considerar que los limites objetivos tienen que estar referenciados al conjunto de
ofertas validas que se hayan presentado, y no a parametros o limites que expresen y
den a conocer de antemano el umbral de anormalidad, como sucede en los pliegos del

contrato objeto de recurso.

A esta misma conclusién, aunque por otra via, llega la Comision Nacional de la
Competencia, que en su Guia sobre la Contratacién Publica y Competencia 2010"

afirma que:

«10. Conocimiento ex ante del umbral de anormalidad de las ofertas. Al establecer los
mecanismos de identificacion de ofertas anormales o desproporcionadas, por ejemplo,
en precios, se deben evitar los sistemas que sefalicen con caracter previo el “umbral
maximo de competencia”, esto es, el nivel del parametro en cuestidén a partir del cual la
oferta se considerara desproporcionada. La revelacion de esta informacién puede

restringir severamente la competencia, especialmente si el umbral establecido limita

! Citada en el Informe 11/2014, de 7 de mayo de la JCCACAA y en las Resoluciones del TACRC
42/2014 y 212/2013.
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excesivamente el dmbito de posibles niveles del parametro. Con caracter general,
ademas de evitar su conocimiento a priori, es conveniente que los “umbrales de
temeridad” de la oferta no estén expresados en valores absolutos, y que, como se ha
indicado anteriormente, la eliminacion de las ofertas anormales se lleve a cabo
mediante mecanismos que minimicen las posibilidades de interferencia en los

incentivos a ofertar en precios. (...).»

En consecuencia, debe admitirse la pretension del recurrente de anulacion del PCAP
por infraccién de las normas reguladoras del procedimiento de adjudicacién, ya que en
el punto 16 de la caratula el umbral de temeridad esta expresado en referencia a un

valor absoluto como es el tipo de licitacién.»

A la vista de lo anterior, el recurso debe admitirse también en este punto y las

clausulas impugnadas deben anularse.

Por todo lo expuesto, de acuerdo con lo establecido en el articulo 41.3 del
TRLCSP y en la Disposicion Adicional Octava del a Ley 5/2010, de 23 de
diciembre, por la que se aprueban los Presupuestos Generales de la
Comunidad Auténoma de Euskadi para el ejercicio 2011, el titular del Organo
Administrativo de Recursos Contractuales de la Comunidad Auténoma de
Euskadi,

RESUELVE

PRIMERO: Estimar el recurso especial en materia de contratacion interpuesto
por la empresa CLECE, S.A. contra los Pliegos del contrato de “servicio
asistencial de la Residencia de Ancianos Sagrado Corazén de Errenteria”,
tramitado por el Patronato Municipal Residencia de ancianos Sagrado Corazon,
anulando las clausulas 142A del PCEA y 92A del PCT en el concreto apartado
de la proposicion econOmica, las clausulas 142 C del PCEA y 92 C del PCT, en
el concreto apartado «cualquier otra mejora que, a juicio de las licitadoras, vaya en
beneficio del contrato» y las clausulas 142 del PCEA y 92 A del PCT, en el
concreto apartado en el que se establece un umbral de temeridad para

considerar una baja como anormal o desproporcionada, ordenando la
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retroaccion de actuaciones para la elaboracion, en su caso, de nuevos Pliegos

en consecuencia con la presente Resolucion.

SEGUNDO: Notificar este acuerdo a todos los interesados en este

procedimiento.

TERCERO: Contra la presente resolucion, ejecutiva en sus propios términos,
solo cabe la interposicion de recurso contencioso- administrativo (articulo 44.1
Ley 29/1998, de 13 de julio, de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa, LJ)
en el plazo de dos meses, a contar desde el dia siguiente a la notificacion de la
misma (articulo 46. 1 LJ), ante el Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco
(articulo 10 k) LJ), de conformidad con el articulo 49 del TRLCSP

Vitoria-Gasteiz, 2015eko urriaren 20a
Vitoria-Gasteiz, 20 de octubre de 2015
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