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Resolucion 164/2020, de 2 de diciembre, de la 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 contrataciéon interpuesto por la empresa
CAJA DE SEGUROS REUNIDOS COMPANIA DE SEGUROS COMPANIA DE
SEGUROS Y REASEGUROS, S.A. contra su exclusion del procedimiento
de adjudicacion del “Contrato privado de servicios de aseguramiento de
accidentes y responsabilidad civil para el alumnado, personas becarias,
participantes y colectivos varios acogidos a diferentes acuerdos,
programas y convenios”, tramitado por la Administracion General de la
Comunidad Auténoma de Euskadi.

l.- ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO: Con fecha 14 de agosto de 2020 se presentd, en el registro del
Organo Administrativo de Recursos Contractuales de la Comunidad Auténoma
de Euskadi / Euskal Autonomia Erkidegoko Kontratuen inguruko Errekurtsoen
Administrazio Organoa (en adelante, OARC / KEAO), el recurso especial en
materia de contratacion interpuesto por la empresa CAJA DE SEGUROS
REUNIDOS COMPANIA DE SEGUROS COMPANIA DE SEGUROS Y
REASEGUROS, S.A. (en adelante, “CASER”) contra su exclusién del
procedimiento de adjudicacion del “Contrato privado de servicios de
aseguramiento de accidentes y responsabilidad civil para el alumnado,
personas becarias, participantes y colectivos varios acogidos a diferentes
acuerdos, programas y convenios”, tramitado por la Administracion General de
la Comunidad Auténoma de Euskadi.

SEGUNDO: ElI mismo dia de su presentacién se remitié el recurso al poder

adjudicador al que se le solicitd, ademas de la copia del expediente de
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contratacién, el informe al que se refiere el articulo 56.2 de la Ley 9/2017, de 8
de noviembre, de Contratos del Sector Publico, por la que se transponen al
ordenamiento juridico esparnol las Directivas del Parlamento Europeo y del
Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014 (en adelante,
LCSP). Dicha documentacién se recibio el dia 20 de agosto.

TERCERO: Trasladado el recurso a los interesados con fecha 21 de agosto, el
dia 28 de agosto se recibieron las alegaciones de SEGUROS LAGUN ARO
S.A. (en adelante, LAGUN ARO).

Il.- FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO: Legitimacidén y representacion

Consta en el expediente la legitimacion de la recurrente y la representacion de
S.G.V., que actla en su nombre.

SEGUNDO: Inclusion del contrato en el ambito objetivo del recurso
especial

El articulo 44.1 a) de la LCSP prevé que son susceptibles de recurso especial
en materia de contratacién los contratos de servicios cuyo valor estimado

supere los 100.000 euros.

TERCERO: Impugnabilidad del acto

El articulo 44.2 c) de la LCSP senala que los acuerdos de adjudicacién podran
ser objeto de recurso. Por su parte, el articulo 44.2 b) de la citada norma

establece que “Los actos de tramite adoptados en el procedimiento de adjudicacién, siempre

que estos decidan directa o indirectamente sobre la adjudicacién, determinen la imposibilidad
de continuar el procedimiento o produzcan indefensién o perjuicio irreparable a derechos o
intereses legitimos. En todo caso se considerara que concurren las circunstancias anteriores en

los actos de la mesa o del érgano de contratacion por los que se acuerde la admision o
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inadmisiéon de candidatos o licitadores, o la admisidon o exclusion de ofertas, incluidas las

ofertas que sean excluidas por resultar anormalmente bajas como consecuencia de la

aplicacion del articulo 149”. El objeto del presente recurso es la resolucién por la
que se acuerda la adjudicacion del contrato y la exclusion de la recurrente
(Orden de 27 de julio de 2020, del Consejero de Hacienda y Economia).

CUARTO: Interposicion del recurso en tiempo y forma

De conformidad con el articulo 50.1 LCSP el recurso ha sido interpuesto en

tiempo y forma.

QUINTO: Régimen juridico del poder adjudicador

En cuanto al régimen juridico aplicable, la Administracion general de la
Comunidad Auténoma de Euskadi tiene la condicion de poder adjudicador y, en
concreto, de Administracién Publica, segun lo dispuesto en el articulo 3 de la
LCSP.

SEXTO: Argumentos del recurso

En sintesis, la impugnacién se basa en los motivos que se resumen a

continuacion:

a) Elrecurrente alega la suficiencia de las razones que aporté para justificar la
viabilidad de su oferta, inicialmente sospechosa de anormalidad:

- la empresa cumple sobradamente el umbral de solvencia econémica y
financiera marcado por los pliegos.

- la tarifa propuesta en el subcriterio “Accidentes” es el resultado de la
experiencia en el campo de los seguros de la que goza CASER, su
solvencia y posicionamiento en ese mercado, el descenso de la

siniestralidad de accidentes conforme a la informacion facilitada por el
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poder adjudicador y los instrumentos de garantia de la solvencia de los
que dispone la empresa.

- hay onerosidad en la oferta presentada porque la Administracion
obtendra un beneficio econdmico directo y CASER un beneficio
econdémico — comercial.

- por las razones expuestas, la participacién en beneficios conforme a lo

establecido en el Pliego de Prescripciones Técnicas (PPT) es efectiva.

b) El 6rgano de contratacion hace equivalentes la onerosidad del contrato y la
obtencion de un beneficio, siendo admisibles incluso las ofertas a precio “0”.

c) El articulo 85.6 del Reglamento General de la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas (en adelante, RGLCAP) autoriza que pueda
considerarse la solvencia de la empresa para justificar una proposicion
sospechosa de anormalidad, asi como computar sus beneficios globalmente y
no solo contrato a contrato.

d) El recurrente estima que la resolucion de exclusion impugnada no esta
suficientemente motivada, y alega que se desvian de la finalidad del tramite de
apreciacion de la anormalidad las consideraciones sobre cuestiones diferentes

de la posibilidad del normal cumplimiento de la proposicion sospechosa.

e) CASER alega un trato discriminatorio en comparacion con el dispensado a
LAGUN ARO, cuya oferta también estuvo incursa en sospecha de anormalidad
y fue finalmente aceptada.

f)  Finalmente, se solicita la anulacién del acto impugnado y la retroaccion de

actuaciones hasta el momento de la clasificaciéon final de las ofertas, entre las

que debe readmitirse la de la recurrente.
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SEPTIMO: Alegaciones de LAGUN ARO

Por su parte, LAGUN ARO alega lo siguiente para oponerse a la estimacién del

recurso:

a) Los pliegos que rigen la licitacion establecen que las tres pdlizas que
componen el objeto del contrato (no dividido en lotes) son aspectos claramente
diferenciados, siendo el analisis de los precios separado e individual,
especialmente a la hora de valorar la anormalidad de las ofertas.

b) Los informes de motivacion del acto impugnado y de contestacién al
recurso especial explican suficientemente la exclusion de CASER por no
haberse justificado adecuadamente el bajo nivel del precio o coste propuesto
en la pdliza de accidentes. Se alega que la proposicién del recurrente incurre
claramente, en esta parte del contrato, en pérdidas; tal y como senala el poder
adjudicador, la Unica manera de posibilitar la péliza de Accidentes seria
compensandola con el resto de las pdlizas, lo que los pliegos no permiten, pues
para ellos cada pdliza tiene identidad propia y debe analizarse por separado,
especialmente por lo que se refiere al precio.

c) Incluso aunque se admitieran las ofertas economicas de los licitadores
como una unica oferta global (a pesar de no permitirlo los pliegos), el analisis y
valoracion de las proposiciones tendria que reducirse a un Unico concepto
porque no tendria sentido separar el precio de las tres pélizas si solo se va a
valorar un unico precio. En este sentido, el recurrente alega que, si bien se
pueden presentar ofertas con unidades o prestaciones con valores cercanos a
“0”, no cabe que ello dé como resultado otorgar mayor puntuacion en el criterio

precio a quien, en su conjunto, ha realizado la proposicién mas cara.
d) Por analogos motivos, hay que entender que no se ha desvirtuado el

segundo motivo por el que se cuestion6 la anormalidad de la baja con respecto

a la péliza de accidentes, que es como es posible alcanzar el incremento
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porcentual de la participacion en beneficios con la prima neta ofertada; en este
sentido, debe tenerse en cuenta que el recurrente sostiene que la citada
participacion se garantiza con base en el caracter global de la oferta, lo que no

es aceptable por los argumentos ya expuestos.

e) Se alega que el acto impugnado estd suficientemente motivado por
remitirse al informe del Servicio de Gestibn de Riesgos y Seguros, que se
encontraba a disposicién del recurrente en el perfil del contratante; ademas, se
satisface el requisito de que la motivacion de la exclusion de una proposicion
por anormalidad sea “reforzada”.

f)  El acto impugnado no vulnera el principio de igualdad porque la aceptacién
de la oferta de LAGUN ARO, igualmente incursa en sospecha de anormalidad,

responde a una situacién diferente.

OCTAVO: Alegaciones del poder adjudicador

El poder adjudicador se opone al recurso por las razones que se resumen a

continuacion:

a) El acto impugnado se fundamenta en el informe del servicio
correspondiente, que sefala que, habida cuenta de la prima anual ofertada
para el seguro de accidentes y de la siniestralidad publicitada en los pliegos,
debe impeler la necesidad de otras primas ofertadas de riesgos no
comprendidos en este ambito (responsabilidad civil y asistencia de viaje),
apelando vy justificando, a tal efecto, a la valoracion global de la suficiencia
econdémica y, por extensién, de la propia Compania de Seguros, cuando se
trata ahora de comprobar la oferta individualizada objeto de evaluacion; se
alega que los pliegos configuran la anormalidad por referencia al precio de

cada seguro.
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b) La prima no se corresponde con la siniestralidad publicitada, los capitales
garantizados, las mejoras obtenidas y el colectivo asegurado, lo que desvirtia
el resultado propuesto porque se obtienen mayor puntuacién con base en la

oferta propuesta para el subcriterio debatido (34 puntos).

c) Por otro lado, no se ha justificado que la prima neta ofertada sea coherente
con el incremento porcentual de la Participacion en Beneficios ofertado como
mejora, mas alla de las referencias al cumplimiento de la solvencia, la

experiencia o la onerosidad del contrato.

NOVENO: Apreciaciones del OARC / KEAQO

En sintesis, el recurso entiende que la exclusion de la oferta de CASER por
anormalmente baja es contraria a la LCSP porque el poder adjudicador no ha
tenido en cuenta la argumentacién aportada por el recurrente para justificar la
viabilidad de su oferta, porque el acto impugnado no esta suficientemente
motivado y porque se ha producido una infraccion del principio de igualdad de
trato y no discriminacion al aceptarse la justificacién de otro licitador incurso en
sospecha de temeridad. El andlisis de la pretensién del recurso debe partir del
contenido de las clausulas de los pliegos mas relevantes para el objeto del
debate, las cuales, segun una reiteradisima doctrina, rigen el procedimiento de
adjudicacién vinculando a la Administracidén y a los licitadores por no haber sido
impugnados en tiempo y forma:

PLIEGO DE CLAUSULAS ADMINISTRATIVAS PARTICULARES (CLAUSULAS ESPECIFICAS
DEL CONTRATO)

22.- CRITERIOS DE ADJUDICACION

22.2.- Existe una pluralidad de criterios de adjudicacion: si

22.2.1.- Criterios cuya cuantificacién depende de un juicio de valor: si

()

g) Se otorgara hasta un maximo de 1 punto al incremento porcentual referido a la “Participacién

en Beneficios”.

(..)
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22.3.- Ofertas anormalmente bajas: se establecen los siguientes parametros o limites para su
apreciacion:

22.3.1.- En cuanto al precio: no procede

Parametros objetivos que permiten apreciar su caracter anormal: no

22.3.2.- En cuanto a la oferta considerada en su conjunto: si

Parametros objetivos que permiten apreciar su caracter anormal:

Puntuacion en criterio mejoras 0-7,50 7,51-15 15,01-22,50 22,51,-30

Porcentaje de baja del precio
respecto de la media aritmética de
las ofertas admitidas (prima media Superior al | Superior al | Superior al Superior al
total por asegurado/coste anual 40% 35% 30% 259
individual) en el global de las cuatro

anualidades en cada uno de los

tres subcriterios: accidentes-

PLIEGO DE PRESCRIPCIONES TECNICAS

(...)
VIIl. PARTICIPACION EN BENEFICIOS
P.B. = 95% (70% primas-siniestros)

Asimismo, el requerimiento efectuado por el poder adjudicador al recurrente en
el marco del procedimiento de verificacién de la viabilidad de su oferta es el
siguiente:

(...)

Se le requiere que justifigue razonada y detalladamente el precio ofertado mediante la

presentacion de aquella informacién y documentos que resulten pertinentes a estos efectos.
Asi, en concreto, se les requiere que justifiquen:

- CAJA DE SEGUROS REUNIDOS COMPANIA DE SEGUROS Y REASEGUROS, S.A.:
Accidentes:

-El calculo de la media aritmética de las ofertas presentadas (2) asciende a 46.146,50€
(19.774€/72.519€). Si la media de siniestralidad publicada correspondiente a las 3 ultimas
anualidades, sin incluir la vigente, asciende a 37.762,15€, y la Prima Neta ofertada asciende a

493,70¢€, 4cudl es la garantia de solvencia del ramo en funcién de la siniestralidad inherente al

mismo?
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-Justifique la distopia resultante de aplicar la mejora n? 9, referida al incremento porcentual de
la Participacion en Beneficios, con la prima neta ofertada. ¢Es efectiva la participacion en
Beneficios presentada como mejora, y valorada al efecto, a tenor de la citada prima neta
ofertada?

A la vista de todo ello, y de los demas datos que constan en el expediente, a
continuacion se exponen las apreciaciones del OARC / KEAO sobre los

motivos que fundamentan el recurso.

a) Sobre el parametro de anormalidad fijado en los pliegos y su sentido y

alcance en el procedimiento de verificacion de la viabilidad de la oferta

La férmula elegida por el poder adjudicador para considerar que una oferta esta
inicialmente incursa en anormalidad no se refiere al precio global del contrato,
sino a cada uno de los precios parciales en los que éste se descompone. Dado
que dicha féormula se incluye en unos pliegos firmes y consentidos, y que
CASER tampoco pretende ahora plantear un “recurso indirecto” contra la
clausula correspondiente (ver, por todas, la Resolucion 124/2020 del OARC /
KEAO), no procede que este Organo exprese opinién alguna sobre su ajuste a
la legalidad. No obstante, si se considera necesario, por ser relevante para
analizar la legalidad del acto impugnado, puntualizar el alcance y sentido del
pardmetro de apreciacidén de la anormalidad que el articulo 149.2 de la LCSP
pide que se incluya en las bases de la licitacion:

1) El procedimiento de verificacidén de la oferta del articulo 149 de la LCSP
tiene como objeto comprobar si la proposicibn sospechosa de
anormalidad puede o no ser normalmente cumplida (ver, por ejemplo, el
segundo parrafo del articulo 149.6 de la LCSP). Este Organo ya ha
senalado anteriormente en varias ocasiones que, habida cuenta de esta
finalidad, cuando el precio del contrato se determine mediante la fijacion
de varios precios unitarios, la anormalidad debe apreciarse en relacion

con la globalidad de la oferta, pues “..la finalidad del procedimiento de

apreciacion de la temeridad es determinar si la oferta es viable, lo cual debe
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comprobarse, consecuentemente, con relacién a la globalidad de la oferta. Por ello,
carece de sentido hablar de precios unitarios anormales considerados individualmente
porque la desproporcion en uno de ellos podria compensarse con el importe del otro

precio para dar como resultado una oferta viable en su conjunto” (ver la Resolucién
22/2020, asi como las Resoluciones 53 y 139/2015 y 26/2017). Esta es
también la postura acogida por el Tribunal Supremo en su sentencia de
17/12/2019, n® 4069/2019, ECLI: ES:TS:2019:4069, que afirma, entre
otras cosas, que el contrato sobre el que versa la oferta presuntamente

anormal “es un contrato Gnico por lo que también ha de serlo el precio con

independencia de la forma en que pueda descomponerse y es Unica la oferta
econdmica de los licitadores, aunque se divida en la correspondiente a cada una de las

tarifas contempladas...”.

No obstante lo anterior, la Administracion ha optado en este caso por un
parametro objetivo para cada uno de los precios en los que se
descompone la prestacion, de tal modo que tanto CASER como LAGUN
ARO, a cuyas ofertas se les ha aplicado el tramite previsto en el articulo
149.4 de la LCSP, han incurrido en dicha presuncién en tan solo uno de
los tres precios que componen el contrato. Como ya se ha sefalado
anteriormente, se trata de una regla incluida en unos pliegos firmes, por
lo que es la que debe aplicarse en el procedimiento de adjudicacion,
como efectivamente ha hecho el poder adjudicador. Sin embargo, debe
precisarse que la funcién de los parametros a los que se refiere el
articulo 149.2 de la LCSP es la de establecer una sospecha o
presuncion inicial de anormalidad que sirva de presupuesto
procedimental para iniciar un trdmite contradictorio de justificacion de la
oferta y de analisis de su contenido, requisito imprescindible para, en su
caso, excluirla de la licitacién por considerarla inviable (ver, por ejemplo,
la sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea, TJUE, de
22/6/1989, C-103/88, ECLI:EU:C:1989:256). Por el contrario, no es
finalidad de estas férmulas limitar al licitador las condiciones de la oferta
o los argumentos que puede invocar para justificar que puede ser
normalmente cumplida, los cuales ya estan fijados, incluyendo un listado

10/18



no exhaustivo, en el articulo 149.4 de la LCSP. Ldgicamente, el
parametro de temeridad tampoco puede desfigurar las caracteristicas
basicas de la institucién de la baja anormal, siendo una de ellas que su
objeto es la comprobacién de que la oferta es viable y puede ser
normalmente cumplida, lo que, como se ha indicado anteriormente,
implica que la proposicién sospechosa debe analizarse en su globalidad
y no apreciando aisladamente los precios parciales en los que se
descompone la prestacién. Debe observarse que, de hecho, el concreto
parametro escogido en este caso por la Administracion en absoluto se
refiere a estas cuestiones, que no le son propias, sino que se limita a
marcar un umbral matematico para establecer a qué ofertas debe

aplicarse el procedimiento del articulo 149.4 de la LCSP.

Sobre el fundamento de la exclusion de la oferta del recurrente por ser

anormalmente baja

Teniendo en cuenta lo establecido en la letra a) anterior, deben ahora

analizarse los motivos en los que se basa el acto impugnado. En su

Antecedente de Hecho Cuarto se afirma que la justificacion de CASER “...no

explica satisfactoriamente el bajo nivel de los precios o costes propuestos por el licitador en el

subcriterio “accidentes” y que, por lo tanto, la oferta no puede ser cumplida como consecuencia

de la inclusién de valores anormales, al estar basada en practicas inadecuadas desde una

perspectiva técnica, econémica y juridica”. Ademas, la exclusion se basa en el informe

técnico del Servicio competente que, en resumen, alega que:

1)

En la péliza de accidentes (Unica de las tres que son objeto del contrato

sobre cuyo precio pesa la sospecha de anormalidad) “la prima neta ofertada
por CASER no alcanza los minimos estandares de provision econdémica que

corresponsabilicen los siniestros susceptibles de indemnizar”’, de tal modo que el
licitador debe acogerse al resultado econémico de las otras dos primas
de riesgo comprendidas en el contrato lo que, junto con la propia
solvencia econdmica de la empresa, demostraria globalmente la

suficiencia de la oferta. Sin embargo, el informe alega que “no se trata de
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valorar la capacidad econdmica del global de la pdliza, o, incluso, de la propia entidad

aseguradora (...), sino la oferta individualizada objeto de valoracion”.

Se afirma también que, si se admite la interrelacién de los tres riesgos
(accidentes, responsabilidad civil y accidente en viaje) debiera admitirse
también este sistema para valorar el importe econémico global de la
prima propuesta por LAGUN ARO, con lo que el precio de la oferta de
esta Ultima empresa seria mas bajo que el ofertado por CASER
(1.000.816 euros frente a 850.653,97 euros), lo que implica que el
“andlisis intrinseco individualizado” €S necesario para garantizar la objetividad
de la evaluacion de la oferta; asi, CASER ha ofertado un precio muy
bajo para los Accidentes (precisamente el apartado que mas puntuacién
otorgaba), con el efecto de que puede concederse la mayor puntuacion
en el computo global del criterio de adjudicacion relativo al precio a
quien habiendo incurrido en anormalidad en la pdliza que reparte mas
puntos, ha hecho la oferta mas cara en su conjunto al compensar la
escasez de la prima correspondiente con el incremento de las demas

pélizas, que tienen asignada menor puntuacién maxima.

Finalmente, el informe estima que no se ha justificado la efectividad del
incremento del porcentaje de participacion en beneficios; debe tenerse
en cuenta que la formula de célculo de este incremento premia el
recobro cuando la siniestralidad haya sido beneficiosa en comparacion
con la prima que soporta el riesgo, que en el caso es tan solo de 493,70

euros.

El poder adjudicador goza de un amplio margen de discrecionalidad en el
procedimiento de apreciacion de la anormalidad, con la consecuencia de que el
OARC / KEAO no puede entrar a controlar el ejercicio por el poder adjudicador
de la discrecionalidad técnica, mas alla de verificar el ajuste a los limites
juridicos que lo constrifien, como son la existencia de los hechos determinantes
de la apreciacion, la suficiencia de la motivacion, o el respeto al fondo reglado
de la potestad discrecional y a las reglas procedimentales, asi como el
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seguimiento de los principios generales de la LCSP, como el de igualdad y no
discriminacion (ver la Resolucién 217/2019 del OARC / KEAO). Partiendo de
esa base, a continuacién, se expone el criterio de este ()rgano sobre los

argumentos que sustentan el acto impugnado.

b 1) Sobre el andlisis separado de los precios parciales de la oferta para
apreciar su viabilidad

El poder adjudicador alega que en la evaluacion de la viabilidad de la
proposicién no debe valorarse globalmente el precio contractual, sino tan solo
el precio ofertado para la garantia de accidentes, que es el que, segun el
parametro fijado en los pliegos, ha incurrido en sospecha de anormalidad. Este
argumento no es aceptable por los siguientes motivos:

1) La propia Administracion ha optado por agrupar los seguros de
asistencia en viaje, responsabilidad civil y accidentes en un Unico
contrato no dividido en lotes; dado que el contrato es unico, el precio que
se abona por la prestacion contractual es también Unico, aunque en este
caso esté dividido a su vez en varios precios unitarios referidos a los
componentes de la prestacion. Consecuentemente, y tal y como se ha
explicado anteriormente, la viabilidad de la ejecucion del contrato, cuya
comprobacién es la finalidad del procedimiento de apreciaciéon de la
temeridad, debe juzgarse por el precio global propuesto, aunque el
parametro fijado en los pliegos distinga, como requisito procedimental
para proceder a dicha apreciacion, umbrales de anormalidad distintos
para cada precio parcial. Al no haberlo hecho asi, el poder adjudicador
ha infringido el fondo reglado de la normativa que rige el sentido mismo
de la institucion de la baja anormal, sobrepasando los limites de la
discrecionalidad técnica que le corresponde en esta materia. Debe
ademas afadirse que la jurisprudencia del TJUE ha sefalado que, si
bien no es contrario a las Directivas de contratacion publica un sistema

como el de la LCSP, basado en la sospecha sobre las ofertas cuyo
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precio sea mas bajo que el que resulta de la aplicacién de un baremo
matematico, este resultado no debe ser intangible, sino que el poder
adjudicador ha de poder reconsiderarlo teniendo en cuenta, por ejemplo,
las ensefanzas que puedan extraerse de la experiencia comun (ver la
Resolucion 62/2016 del OARC / KEAO y la STJUE de 27/11/2001,
asuntos C-285/99 y 286/99, ECLI:EU:C:2001:640, apartado 72); eso es
precisamente lo que la Administracion ha hecho en el procedimiento de
verificacion de la baja de LAGUN ARO, cuando ha estimado que la
sospecha de anormalidad de los precios propuestos por esta empresa
se debia, en realidad, a que CASER habia ofrecido precios muy altos
para las mismas partes de la prestacion, lo que, por cierto, justifica a
juicio de este Organo el reproche de trato desigual formulado en el
recurso. Esta misma prevencidén debié aplicarse a la recurrente, ya que
la aplicacion de la férmula ha dado como resultado que su proposicion
sea sospechosa de temeridad por la baja anémala en un Unico precio,
mientras que no se observa desproporcion en el precio global.

No se comparte el argumento de que presentar una proposicién a un
contrato Unico con varios precios parciales distribuyendo desigualmente
la rebaja al precio de licitacion entre ellos sea una practica inadecuada
desde el punto de vista técnico, juridico o econdmico (ver el ultimo
parrafo del articulo 149.4 de la LCSP); de hecho, el poder adjudicador
no explica suficientemente en qué radica tal inadecuacién, ni por qué la
practica seguida por el recurrente compromete la viabilidad de la oferta.
Por el contrario, a juicio de este Organo, la actuacién de CASER es
consecuente con la configuracidén que los pliegos han dado al contrato y
al criterio de adjudicacién “precio”, la cual no solo permite, sino que
induce a que los operadores elaboren sus ofertas procurando optimizar
en términos de puntuacion los descuentos sobre el tipo de licitacion
incidiendo desigualmente en cada uno de los precios parciales, como
precisamente ha hecho el recurrente, sin que por ese solo motivo se

ponga en riesgo la viabilidad global de la oferta ni le sea exigible al
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licitador una conducta diferente que le lleve a obtener menos puntos, lo
qgue seria absurdo (ver, por ejemplo, la Resolucién 4/2017 del OARC /
KEAQO). Tampoco cabe alegar que, si se valora en su conjunto la
anormalidad de la proposicién también debe valorarse globalmente el
precio como criterio de adjudicacion. El sistema de valoracion del precio
se plasma en los pliegos firmes que rigen el procedimiento de
adjudicaciéon en un criterio configurado como de aplicacién automatica
mediante una férmula elegida por el poder adjudicador; por lo tanto, no
puede reprocharse a los licitadores que propongan sus ofertas en
consecuencia con ella para obtener la maxima puntuacion a partir de los

descuentos ofrecidos.

b 2) Sobre la posibilidad de considerar la solvencia del licitador para
justificar la viabilidad de la oferta

En opiniéon de este OARC / KEAO, el poder adjudicador también ha infringido
los limites de la discrecionalidad técnica que le asiste en la apreciacién de la
anormalidad de la oferta al no haber considerado la justificacion basada en la
solvencia de la recurrente, muy amplia en relacién al contrato. Este Organo ya
ha indicado anteriormente la posibilidad de alegar este motivo y la necesidad
de que el poder adjudicador lo considere para aceptarlo o rechazarlo (ver, por
ejemplo, sus Resoluciones 83/2013 y 62/2016), doctrina que se deriva tanto del
caracter no exhaustivo de los motivos expuestos en el articulo 149.4 de la
LCSP como de la clara literalidad del articulo 85.6 del RGLCAP. No debe
entenderse esta solvencia en el sentido recogido en, por ejemplo, los articulos
65.1 y 74 de la LCSP, que se refiere a los requisitos minimos de capacidad
técnica y econdmica que deben concurrir en un operador econémico para
estimar que podria ejecutar con suficientes garantias un concreto contrato en el
caso de resultar adjudicatario. Por el contrario, el articulo 85.6 del RGLCAP se
basa en la idea de que la capacidad de una empresa para ejecutar una
prestacion no se basa solo en la contraprestacién que reciba a cambio de ella,

sino también en su fortaleza técnica o econdémica para asumir una posible falta
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de rentabilidad del contrato concreto, la cual podria ser muy poco significativa
en relacién con dicha fortaleza. A juicio de este Organo, la validez de esta
justificacion esta reforzada por el hecho de que, entre las posibles pruebas que
pueden aportarse para acreditar la seriedad de la oferta el articulo 149.4 de la
LCSP menciona “...Ia posible obtencién de una ayuda de estado”, |0 que demuestra
que también son aceptables argumentos referidos a ingresos o
consideraciones diferentes de los derivados del concreto analizado; de hecho,
parece ilogico que si la LCSP acepta la justificacion de la anormalidad por el
potencial ingreso de una subvencidn, no acepte también la justificacion basada
en la solidez de la empresa, conseguida mediante su éxito en el mercado. Por
otro lado, la reciente STJUE de 10/9/2020, asunto C-367/19,
ECLI:EU:C:2020:685, establece que ni siquiera una oferta a precio “0” puede
ser automaticamente descartada sin aplicacion previa del procedimiento
contradictorio previsto en el articulo 149 de la LCSP, en el cual el licitador
sospechoso de anormalidad puede alegar lo que proceda en defensa de la
viabilidad de su proposicidon; implicitamente, esta sentencia admite que en
dicho procedimiento puedan plantearse argumentos distintos de los referidos a
la mera justificacién de que el precio contractual es suficiente para sufragar los
costes y cubrir los riesgos del negocio pues se refiere a un caso en el que no
hay ninguna contraprestacion del poder adjudicador. Finalmente, debe
senalarse que en el sector de actividad al que se refiere el contrato, la
capacidad de los operadores econdémicos para asumir los riesgos derivados de
Su negocio (cuya esencia misma, ademas, radica en su caracter aleatorio
porque el intercambio patrimonial que determina la pérdida o ganancia de los
contratantes depende de si se da 0 no el evento asegurado; ver la Resolucion
11/2020 del OARC / KEAO) esta fuertemente reglada legalmente y supervisada
por los poderes publicos (ver, por ejemplo, el Titulo Il de la Ley 20/2015, de 14
de julio, de ordenacion, supervision y solvencia de las entidades aseguradoras
y reaseguradoras, asi como el Real Decreto 1060/2015, de 20 de noviembre,
de ordenacion, supervisidbn y solvencia de las entidades aseguradoras vy
reaseguradoras), lo que hace muy dificil que una entidad deje de satisfacer las

obligaciones derivadas de un contrato de seguro por insolvencia econémica.
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b 3) Sobre el incremento del porcentaje de participacién en beneficios

Por lo que se refiere al criterio de adjudicacion que valora el incremento
porcentual de la “Participacion de beneficios”, hay que senalar que, si bien
figura como uno de los criterios de adjudicacion sujetos a juicio de valor, esta,
de hecho, sujeto a un fuerte fondo reglado, ya que el apartado VIII del PPT
describe con una férmula matematica cdmo se calcula la citada participacion.
Debe observarse que en dicha férmula no se contempla ninguna limitacién o
condicionante al importe de la prima, y que el incremento que se premia en el
criterio de adjudicacion es porcentual, independiente por lo tanto del importe
absoluto de la prima (la cual podria ser “0”, dando lugar a participacion nula o
negativa por muy alto que fuera el incremento en el porcentaje de participacion
ofertado), que es el que cuenta para la apreciacion de la anormalidad; de
hecho, tal y como pide el articulo 146.2 de la LCSP, el poder adjudicador
evalu6 este criterio discrecional sin conocer el precio ofertado.
Consecuentemente, tampoco se considera que la proposicion del recurrente
contenga en este punto ninguna anomalia que no se derive de la propia
aplicacion en sus estrictos términos del criterio de adjudicacién tal y como

figura en los pliegos de la licitacion.
c) Conclusion

A la vista de lo expuesto en los apartados a) y b) anteriores, el recurso debe
estimarse, lo que conlleva la anulacién del acto impugnado y la retroaccién de
actuaciones para que la oferta de CASER sea readmitida y le sean aplicados
los criterios de adjudicacion sujetos a formula en los términos previstos en los

pliegos que rigen el procedimiento de adjudicacién.

Por todo lo expuesto, de acuerdo con lo establecido en el articulo 46.1 de la
LCSP y en la Disposicion Adicional Octava de la 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, la Titular del Organo
Administrativo de Recursos Contractuales de la Comunidad Auténoma de
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Euskadi / Euskal Autonomia Erkidegoko Kontratuen inguruko Errekurtsoen

Administrazio Organoaren titularra,
RESUELVE

PRIMERO: Estimar el recurso especial en materia de contratacién interpuesto
por la empresa CAJA DE SEGUROS REUNIDOS COMPANIA DE SEGUROS
COMPANIA DE SEGUROS Y REASEGUROS, S.A. contra su exclusién del
procedimiento de adjudicacion del “Contrato privado de servicios de
aseguramiento de accidentes y responsabilidad civil para el alumnado,
personas becarias, participantes y colectivos varios acogidos a diferentes
acuerdos, programas y convenios”, tramitado por la Administracién General de
la Comunidad Auténoma de Euskadi, en los términos establecidos en la letra c)

del Fundamento juridico noveno de la presente Resolucion.

SEGUNDO: Notificar este acuerdo a todos los interesados en este
procedimiento.

TERCERO: Levantar la suspensidn del procedimiento de adjudicacion.

CUARTO: De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 57.4 de la LCSP, se
requiere al poder adjudicador para que dé cuenta a este Organo de las
medidas adoptadas para dar cumplimiento a la presente Resolucion.

QUINTO: Contra la presente resolucién, 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 10.1 k) LJ), de conformidad con el articulo 59.1 de la LCSP.

Vitoria-Gasteiz, 2020ko abenduaren 2a
Vitoria-Gasteiz, 2 de diciembre de 2020
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