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The construction industry is a key sector to maintain stable economic growth, employment
and promote social progress. Public procurement in this industry plays an important role in
the economies of the European Union countries. However, currently, the low bid is still the
main procurement procedure to award contracts, even though the award of abnormally low
offers impacts on the normal development of projects and threatens the survival of
companies. This research aims to characterize the issues through the analysis of the
Spanish and European regulations concerning abnormally low tenders in public-works
procurement, to identify the factors that lead bidders to make this type of offers, and to
analyze the existing measures to detect and contain such casualties. The results of this
study are important for both, companies and public administrations, as well as for Spanish
society in general in the pursuit of the Sustainable Development Goals.
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LAS BAJAS TEMERARIAS EN LA LICITACION DE LOS CONTRATOS DE OBRA
PUBLICA: FACTORES DETERMINANTES Y MEDIDAS DE CONTENCION.

El sector de la construccién es considerado como uno de los elementos claves para
mantener estables el crecimiento econdémico, el empleo y fomentar el progreso social. Los
contratos publicos del sector de la construccion desempefan una importante funcion en las
economias de los paises de la Union Europea. Sin embargo, actualmente, las empresas
constructoras ven como la oferta econémica se ha convertido en el elemento determinante
en la adjudicacion de los contratos de obra, siendo la adjudicacion a ofertas anormalmente
bajas uno de los principales problemas al que tienen que hacer frente, repercutiendo en el
normal desarrollo de los proyectos y amenazando la supervivencia de las empresas. La
presente investigacion pretende caracterizar la problematica detectada a través del analisis
de la normativa espariola y europea concerniente a las bajas temerarias en la contratacion
de obra publica, identificar los factores que conducen a los licitadores a realizar este tipo
de ofertas y analizar las medidas existentes para detectar y contener dichas bajas. Los
resultados de dicho estudio son importantes tanto para las empresas y las administraciones
del sector, como para la sociedad espafnola en general en la busqueda de los Objetivos de
Desarrollo Sostenible.
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1 Introduccién

En una licitacion publica, es muy habitual que una o varias ofertas econdmicas puedan ser
consideradas por su bajo importe en relacion con el resto de las ofertas presentadas como
anormales o desproporcionadas. Este tipo de ofertas se producen cuando el licitador
realiza una baja al Presupuesto Base de Licitacion (PBL) del proyecto licitado que puede
suscitar dudas razonables al 6rgano de contratacidn respecto del cumplimiento del
contrato. Tradicionalmente a este tipo de bajas se les conoce por el término coloquial de
«ofertas o bajas temerarias». La calificacién juridica de baja incursa en anormalidad o
desproporcion es relativa y sélo depende del examen comparativo entre las ofertas
presentadas aplicando un determinado criterio preestablecido en los pliegos (Castel,
2018). Asi pues, una oferta estara incursa en presuncion de temeridad por su estado
comparativo con el resto de las proposiciones econémicas realizadas. Esta calificaciéon es
solo juridica, y tiene el efecto que obliga al licitador, a requerimiento de la mesa de
contratacion o del 6rgano de contratacion si esta no existiera. Después debera seguir un
procedimiento que consiste en justificar los términos de su oferta de forma racional y
suficiente de forma que el 6rgano de contrataciéon tenga el debido conocimiento de los
motivos en los que se fundamenta la oferta que ha sido presuntamente considerada como
temeraria (Art 149 LCSP). Las bajas excesivas motivadas por ofertas econdmicas
realizadas con altos riesgos no son recomendables en ningun caso. Por un lado, impiden
el desarrollo profesional de la obra o servicio con la calidad y celeridad adecuadas, son
fuente de problemas, sobrecostes, pérdida de calidad, retrasos y paralizaciones que en
ocasiones pueden llevar a rescisiones de contratos. Por otro, perjudican al mercado, a las
empresas contratistas, a los trabajadores y sus derechos, proveedores y a la larga al propio
promotor y a la sociedad en general. (Castel, 2017)

2 Caracterizacion de la problematica detectada a través del analisis de la
normativa internacional, europea y espanola.

2.1 Organismos internacionales multilaterales no financieros

La Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI),
es creada por la Asamblea General de las Naciones Unidas mediante la resolucion 2205
(XXI) el 17 de diciembre de 1966. Dentro de sus areas de trabajo, CNUDMI aprueba la Ley
Modelo sobre la Contratacion Publica de 1 de julio de 2011 destinada a la contratacién de
bienes y obras, realizada por las administraciones y otras entidades pertenecientes al
Sector Publico de los Estados. Contiene procedimientos y principios cuya finalidad es, por
un lado, lograr el uso 6ptimo de los recursos y evitar los abusos en el proceso de
adjudicacion y por otro, la armonizacién de las normas internacionales en materia de
contratacion publica. La Ley Modelo carece de fuerza vinculante, se trata de un modelo a
seguir por aquellos Estados que carezcan de la normativa de contratacion publica
adecuada o que no dispongan de la suficiente experiencia en el desarrollo legislativo. Con
respecto a las ofertas anormales o desproporcionadas, el articulo 20 de la Ley Modelo
contempla la posibilidad de rechazar las ofertas anormalmente bajas si la entidad
contratante alberga sospechas de que el precio u otros elementos constitutivos de la oferta
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resulta anormalmente bajo respecto de los otros licitadores, o que se albergan dudas sobre
la aptitud del licitador para cumplir el contrato a la vista de sus ofrecimientos. En estos
casos, La Ley Modelo establece el procedimiento de solicitar por escrito una justificacion
de las partes de la oferta que suscitan dudas y tomar la decisién de aceptacion o rechazo
en funcién de si su contenido disipa o no las dudas de la entidad contratante. En caso de
rechazo, la entidad debe fundamentar su decisiéon y comunicarlo por escrito al proveedor
que incurrié en presuncién de anormalidad. Ahora bien, no establece los criterios para
estimar la temeridad, ni las pautas y criterios para la justificacion de las ofertas que hayan
incurrido en esta situacion.

El «Acuerdo sobre Contrataciéon Publica» (ACP) de la «Organizacion Mundial de
Comercio» (OMC) tuvo su origen en un documento resultante de la Ronda de Tokio en los
afos setenta denominado Cédigo de Compras del Sector Publico. Este instrumento ha ido
renegociandose internacionalmente con el fin de actualizar su texto y ampliar los
compromisos de acceso a los mercados hasta llegar a la edicion definitiva revisada en la
version del 6 de abril de 2014. EI ACP es un acuerdo plurilateral, donde no todos los
miembros de la OMC son parte en él y, por tanto, solo obliga a los paises firmantes. El
articulo XV. 6 del ACP contempla el caso de que se produzcan bajas anormales o
desproporcionadas, pero no plantea ni criterios de deteccion de bajas temerarias, ni
criterios de aceptacién o rechazo ni metodologia alguna para su tratamiento o justificacion.
Concretamente establece: “En caso de que una entidad contratante reciba una oferta cuyo
precio sea anormalmente mas bajo que los precios de las demas ofertas presentadas, la
entidad podra verificar con el proveedor que éste retine las condiciones de participacion y
tiene capacidad para cumplir lo estipulado en el contrato”. (Art XV.6 ACP)

En el afio 2015 la Organizacién para la Cooperacién y el Desarrollo Econémicos (OCDE)
renueva las antiguas recomendaciones publicadas en 2008 y publica «La Recomendacion
de la OCDE sobre Contratacion Publica de 2015», que es un documento director, que
promueve el uso estratégico y holistico de la contratacion publica alineado con la
consideracion de que la contratacion publica es la piedra angular de la gobernanza
estratégica. En el caso de las bajas temerarias, la Recomendacion de la OCDE de 2015 ni
las contempla ni establece ninguna recomendacion sobre este tema.

El «Tratado de Libre Comercio de América del Norte» (TLCAN) estd suscrito por los
gobiernos de tres paises: Estados Unidos Mexicanos, Canada y los Estados Unidos de
América. Su objeto es el establecimiento de una zona de libre comercio en materia de
bienes, servicios y obras publicas. En la cuarta parte del tratado, se introducen una serie
de normas de contratacion que vienen recogidas en el Capitulo X “Compras del Sector
Publico” secciones A,B, C y D. En la seccion A se desarrollan las prescripciones respecto
del ambito de aplicacion y cobertura del tratado, en la seccién B se desarrollan los
procedimientos de licitacion, en la seccion C los procedimientos de impugnacion y en la
seccion D las disposiciones generales. En el caso de ofertas temerarias 0 anormalmente
bajas en precio, el articulo 1009.4.b) (Capitulo X, seccién B) del TLCAN, faculta a la
Entidad contratante a “averiguar con el proveedor para asegurarse de que éste satisface
las condiciones de participacion y es o sera capaz de cumplir los términos del contrato”.
Sin embargo, no establece ningun procedimiento reglado para la deteccion y tratamiento
de las bajas temerarias.
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El «Area de libre Comercio de las Américas» (ALCA) fue un intento de acuerdo multilateral
iniciado el 12 de diciembre de 1994 entre los 34 paises americanos (excepto Cuba).
Elaboraron un Plan de Accién que debia culminar con la creacién de una zona de libre
comercio en el afio 2005 denominada ALCA. La realidad fue que el intento fracasoé en la
IV Cumbre que se celebrd en el 2005 en Buenos Aires sin llegar a dar sus esperados frutos.
En el seno de ALCA, se llegé a constituir el «Grupo de Trabajo de Compras del Sector
Publico» con el objetivo de elaborar un documento que integrara las bases para un acuerdo
multilateral en contratacion publica. No obstante, al fracaso de este tratado, en el ultimo
borrador de 21 de noviembre de 2003 del «Borrador de acuerdo 2003», se recogia en el
Capitulo XVIII Compras. Contrataciones y Adquisiciones del Sector Publico los aspectos
relacionados con la contratacion. Entre ellos, el Articulo 23.3. del Capitulo XVIII establece
la regla para tratar las bajas temerarias: “Si la entidad contratante recibe una oferta que
sea anormalmente inferior en precio a las otras presentadas, la entidad podra hacer las
verificaciones necesarias para asegurarse de que el oferente podra satisfacer las
condiciones de participacion y estaré en capacidad de cumplir los términos del contrato. En
el caso de que la entidad determine que el oferente no esta en capacidad de cumplir con
los términos del contrato, la oferta sera rechazada.”

MERCOSUR es un acuerdo de integracion territorial con objeto de promocionar el
intercambio comercial y de inversiones de la economia competitiva. Esta compuesto por
los siguientes paises fundadores: Argentina, Brasil, Paraguay y Uruguay, y los siguientes
paises asociados: Venezuela', Bolivia, Bolivia, Chile, Colombia, Ecuador, Guyana, Peru
y Surinam. El 21 de diciembre de 2017 se firma el «Protocolo de Contrataciones Publicas
del MERCOSURN» con el objetivo de crear un marco normativo regulatorio de las compras
publicas. El articulo 21.6 del tratado, establece la forma de operar en el caso que se
detecten ofertas temerarias. En este caso el procedimiento se centra exclusivamente en la
capacidad del operador econémico y en el cumplimiento de las condiciones de participacion
sin que la propia oferta econémica sea cuestionada.

2.2 El marco europeo

La Directiva europea 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014, sobre contratacién publica
considera que las ofertas con bajas anormales pueden ocurrir en los contratos de obras,
servicios y suministros cuando estén basadas en hipétesis o practicas inadecuadas desde
el punto de vista técnico econdmico o juridico y considera que el Poder adjudicador esta
facultado para rechazar estas ofertas en el caso de que el operador econémico no haya
ofrecido una explicacion suficiente. Ademas, en sostén de la linea estratégica del apoyo de
objetivos sociales y ambientales, establece como obligatorio para el poder adjudicador el
rechazo de las ofertas temerarias cuando compruebe que los costes de la oferta
anormalmente bajos resulten del incumplimiento de la normativa en materia social, laboral
o medioambiental. (Considerando 103). Dicha Directiva, establece un procedimiento en los
casos que se detecten propuestas que puedan ser calificadas de anormalmente bajas que
se basa en tres aspectos: (Art 69)

" Actualmente suspendida de sus derechos y obligaciones. (Consultado el 14 de agosto 2020)

538



25™ International Congress on Project Management and Engineering
Alcoi, 6th — 9th July 2021

1. El Poder adjudicador debe exigir al operador econémico que esté en presuncién de
anormalidad que explique el precio o los costes en los que se basa su oferta. (Art
69.1).

2. Las explicaciones pueden referirse a los siguientes elementos: (i) ahorros en los
procesos de fabricacion de los suministros, en los servicios prestador en el método
de ejecucién de las obras. (ii) a soluciones técnicas adoptadas o condiciones
excepcionalmente favorables que disponga el licitador bien para el suministro de
productos, bien para prestar los servicios o bien para construir las obras. (iii) la
originalidad de los suministros, servicios o de las obras. (iv) al cumplimiento de las
obligaciones ambientales, sociales o laborales vigentes en el derecho de la Union,
en los Estados o en convenios internacionales segun indica el Articulo 18.2 de la
Directiva. (v) el cumplimiento y respeto de las prescripciones sobre subcontratacion
incluidas en el Articulo 71 de la Directiva, y (vi) la obtencién por el licitador de
ayudas estatales.

3. Unavez recibidas las explicaciones, el poder adjudicador debe evaluar el contenido
y alcance y proceder a su aceptacion o rechazo, pero solo puede rechazar las
explicaciones ofrecidas por el licitador en el caso de que no expliquen
satisfactoriamente el bajo nivel de precios o costes aplicados segun los elementos
de analisis descritos anteriormente, o bien que no cumplan algun precepto de las
obligaciones ambientales, sociales o laborales vigentes en el derecho de la Unién,
en los Estados o en convenios internacionales, que contempla el Articulo 18.2 de
la Directiva. (Art 69.3)

Por ultimo, la Directiva contempla que cuando la oferta sea anormalmente baja como
consecuencia de que el licitador ha recibido una ayuda del Estado, y esta sea la unica
causa, el poder adjudicador solo puede rechazar la oferta si transcurrido el plazo para que
el licitador aporte la documentacion, no demuestre que dicha ayuda es compatible con el
mercado interior y con el Tratado Fundacional de la Union. (Art 69.4)

2.3 El marco legislativo en Espaia

En Espafia, la legislacidon sobre contratacion se basa en la Ley 9/2017, de 8 de noviembre,
de Contratos del Sector Publico (LCSP), por la que se transponen al ordenamiento juridico
espanol las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE,
de 26 de febrero de 2014. Ademas de la citada LCSP, esta en vigor el Texto consolidado
del Reglamento General de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas,
aprobado por Real Decreto 1098/2001, de 12 de octubre, (RGLCAP) y sus sucesivas
modificaciones, con validez en todo aquello que no se oponga o contradiga lo establecido
en la LCSP.

Ni en la Directiva 2014/24/UE, ni en la LCSP existe una definicion exacta de que se
entiende por «oferta anormalmente baja». Sin embargo la LCSP, obliga a los érganos de
contratacion en los contratos de obras, servicios y suministros a: (i) incluir en los pliegos
los «parametros objetivos» que deben permitir identificar elementos anormales en la oferta.
(Art 149.2 LCSP). (ii) identificar las ofertas que se puedan encontrar incursas en alguna o
algunas causas de anormalidad en virtud de dichos parametros. (Art 149.2) y, (iii) a seguir
un procedimiento especial reglado en el articulo 149.4,5,6,7 para determinar si se califica
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definitivamente como anormal o se admite la oferta del licitador inicialmente considerada
como desproporcionada. (Art 149.1)

La LCSP asigna a la mesa de contratacion o en su defecto al propio 6rgano de contratacién
la funcién de identificar y tramitar el procedimiento para el esclarecimiento de las posibles
ofertas anormales siguiendo los siguientes criterios:

— Cuando el unico 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 se podra apreciar de acuerdo con los parametros objetivos
que se establezcan reglamentariamente por referencia al conjunto de ofertas
validas que se hayan presentado, siendo habitual que se considere oferta
desproporcionada aquella cuya baja sea superior a la baja media de todas las
ofertas mas 10 puntos. (Art 856 RGLCAP)

— En los casos en los que se considera mas de un criterio de valoracion, puede
indicarse en los pliegos los parametros objetivos en funcidon de los cuales se
apreciara, en su caso, que la proposicion no pueda ser cumplida como
consecuencia de la inclusion de valores anormales o desproporcionados. Si el
precio ofertado es uno de los criterios objetivos que han de servir de base para la
adjudicacion, que es lo habitual, podran indicarse en el pliego los limites que
permitan apreciar, en su caso, que la proposicién no pueda ser cumplida como
consecuencia de ofertas desproporcionadas o anormales.

En otras palabras, en los procedimientos de licitacién en los que se establezcan varios
criterios de adjudicacion es el 6rgano de contratacién a través del pliego de la licitacion el
que determina con que parametros y criterios puede apreciarse que una oferta pueda estar
incursa en causa de temeridad sin que estos parametros tengan que hacer referencia
exclusivamente al precio de la oferta. En cambio, en los procedimientos de licitacion en los
que solo exista un criterio de adjudicacion, que sera el precio o un elemento relacionado
con los costes, el 6rgano de contratacion debe estar a lo dispuesto en el Articulo 85 del
RGLCAP.

Por ultimo, cuando se identifica una oferta que pueda contener elementos
desproporcionados o anormales, el érgano de contratacion no puede excluirla de forma
automatica, solo puede excluirla del procedimiento de licitacion previa tramitaciéon de un
procedimiento que consiste en los siguientes pasos:

1 Lamesa de contratacidn o en su caso el 6rgano de contratacion debe dar audiencia
a los licitadores que estén en presuncién de desproporcion para que justifiquen y
desglosen razonadamente la valoracién econémica de la oferta, sus costes o que
expliquen cualquier otro parametro que haya sido considerado inicialmente como
anormal en referencia a los criterios objetivos de desproporcién expresados en los
pliegos. Las alegaciones para desvirtuar la calificacién de temeridad deben reflejar
como minimo las circunstancias que vienen recogidas el Art 149.4 LCSP y que son
coincidentes con las contenidas en el articulo 69 de la Directiva 2014/24 U.E. que
se han indicado anteriormente.

2 El 6rgano de contratacion considerando la justificacion efectuada por el licitador y
el informe motivado de la mesa de contratacion puede estimar que la oferta puede
ser cumplida por el proponente y en consecuencia se admite la proposicién como
otra cualquiera, o que no puede ser cumplida, en cuyo caso debe motivar las
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razones del rechazo de la proposicion de forma que el licitador pueda fundamentar,
en su caso, su reclamacion.
3 Una vez comunicada al licitador, su exclusion o admision, sin que exista recurso
que impida la adjudicacién, el érgano de contratacion procedera a realizar la
adjudicacién y formalizacion del contrato a la proposicion mejor valorada.

3 Conclusiones de las medidas existentes para detectar y contener las
bajas anormales o desproporcionadas.

Teniendo en cuenta lo indicado anteriormente podemos resumir en la siguiente tabla el

estado comparativo realizado.

Tabla 1. Resumen del estado comparativo entre la Normativa Internacional en relacién con los
procesos de aceptacion o rechazo de ofertas temerarias

Art 85 RGLCSP

licitador

Organismo Ley/ . Cr|ter|o§lde Procedimiento  Criterios de aceptacion / rechazo
Recomendacion deteccion
CNUDMI Ley Modelo Sobre No Justificacién de No
UNCITRAL Contratacion licitador
publica
Acuerdo sobre Justificacién de Capacidad empresa y
OMC - No L cumplimiento de condiciones de
Contratacion licitador AN
- participacion
Publica
Recomendacion
OCDE sobre No No No
Contratacion
Publica
e Capacidad empresa y
TLCAN Compra§ d.el No Jush_ﬂc;amon de cumplimiento de condiciones de
Sector Publico licitador AN
participacion
Borrador de Justificacion de Capacidad empresa y
ALCA Acuerdo. Compras No licitador cumplimiento de condiciones de
y adquisiciones participacion
Protocolo de Justificacion de Capacidad empresa y
MERCOSUR Contrataciones No L cumplimiento de condiciones de
. licitador A
Publicas del participacion
MERCOSUR
L . Sélo en caso de infraccién
U.E Directiva No Justificacion de normativa social, laboral o
" 2014/24U.E. licitador . !
medioambiental
En Pliegosy  Justificacion de Solo en caso de infraccion
Espana LCSP 2017 normativa social, laboral o

medioambiental

Con respecto de las reglamentaciones internacionales de las organizaciones multilaterales
podemos establecer que normalmente no existen criterios ni metodologias establecidas de
deteccién y contencién de la posible desproporcién de las ofertas econémicas. En estos
casos el proceso se centra en verificar que el licitador tiene capacidad para cumplir lo
estipulado en el contrato con el precio ofertado. Esta verificacion se realiza previa solicitud
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al licitador que ha incurrido en oferta anormal de un informe que desvirtie dicha
consideracion que puede referirse solo a la propia capacidad del licitador.

Respecto de la normativa europea, podemos afirmar que, salvo incumplimientos de la
legislacion social, laboral y ambiental, la regulacién contenida en las nueva Directiva no
especifica los parametros a considerar para calificar una oferta como anormalmente baja
ni tampoco la forma en que estos criterios deben plasmarse en los pliegos. En cambio, si
contempla la existencia de un procedimiento en el que el licitador, incurso presuntamente
en presuncion de temeridad, puede explicar suficientemente los elementos vy
razonamientos que motivan su oferta en lo que se refiere al precio o costes de la prestacion.
Una vez terminado el tramite el Poder Adjudicador puede rechazar la oferta si se deduce
su inviabilidad o se incumple la reglamentacién en materia medioambiental, social o laboral
de la Unién Europea o del pais miembro.

En Espanfa, la normativa de contratacion refleja las disposiciones de la Directiva europea
2014/24 U.E. y por tanto contempla también el mismo procedimiento para que el licitador
explique los valores anormales de su oferta. Ademas, obliga a los érganos de contratacion
en los contratos de obras, servicios y suministros a incluir en los pliegos los parametros
objetivos que deben permitir identificar elementos anormales en la oferta.

Por ultimo, podemos establecer que, en ningun caso de los estudiados, se contempla en
la reglamentacion la exclusion automatica del licitador que haya formulado una oferta
presuntamente anormal o desproporcionada, sino que, ante la sospecha, se abre un
proceso reglado de explicacion de la oferta tras cuyo analisis el érgano contratante estima
si la propuesta puede ser cumplida o no, en cuyo caso procede a la admisién o exclusion
del licitador. Por tanto, se destaca la falta de medidas alternativas para detectar y contener
las bajas temerarias mas alla de los procedimientos de explicacién y justificacion solicitados
al licitador descritos anteriormente. Queda asi a la discrecionalidad del Poder adjudicador
(salvo en el caso espafiol de licitacidon con un unico criterio econdémico), la definicidén de los
parametros objetivos que determinen cuando una oferta puede ser considerada como
anormal o temeraria.

4 Identificacion de los factores que conducen a los licitadores a realizar
este tipo de ofertas

Dejando a un lado las razones basadas en innovaciones, subvenciones, originalidad de
soluciones 0 mejora de la competencia, que justifican plenamente una oferta de menor
coste, las razones por las que los licitadores realizan este tipo de bajas asumiendo riesgos
importantes son varias. Por un lado se puede deber a razones estructurales en la propia
empresa (internas) y por otro a cuestiones circunstanciales (externas). En cualquier caso,
se trata de supuestos que obedecen al interés del licitador (Martin, 2003) sin que sean
achacables al érgano de contratacion (Castillo, 2020).

4.1 Factores internos

Los aspectos internos que influyen en tomar riesgos que pueden conducir a propuestas
anormales pueden ser los siguientes (Castel, 2008).
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Las pequenas empresas son menos proclives a realizar ofertas arriesgadas que las
grandes empresas. La razén de esta afirmacién reside en el propio tamafo
empresarial. A mayor tamafio mayor capacidad de absorber las posibles pérdidas
que puedan ocasionar las ofertas con excesivos riesgos.

La especializacion de la empresa esta en relacion directa con el riesgo que puede
asumir. Solo en los casos en los que la licitacién se refiera a su linea de
especializacion podra asumir riesgos altos, en el resto de los casos asumira un
grado muy inferior de riesgo. La razén de esta afirmacion es que la especializacion
permite un mayor conocimiento de las obras o servicios y de las metodologias de
actuacion. Permite operar con costes mas bajos y con rendimientos mas altos y
mejor conocidos y sobre todo por el acotamiento de los riesgos que se puedan dar
en el desarrollo de los trabajos.

Las empresas con escasa capacidad técnica, no se sienten con fuerza suficiente
para afrontar ofertas con excesivo riesgo, al no disponer de un personal técnico
especializado en plantear soluciones alternativas o gestionar los cambios
necesarios en el contrato para reconducir la oferta realizada.

Las empresas con baja capacidad econdmica no pueden asumir pérdidas ni
financiarlas por lo que no adoptaran posturas de riesgos excesivos, salvo errores,
en ningun caso.

Segun el objeto del contrato que se esta licitando, habrd una mayor o menor
capacidad de asumir riesgo, por ejemplo, si el contrato que se licita se corresponde
con la especialidad de la empresa siempre se puede asumir mas riesgo al dominar
bien la ejecucién y su problematica que en caso contrario.

Es evidente que una empresa no puede sobrevivir sin ventas, y estas la
proporcionan los contratos adjudicados. Por tanto, una empresa con cartera
abundante no tendra la necesidad de conseguir contratos a mal precio o con riesgos
innecesarios, mientras que otra que vea peligro por falta de cartera sera mucho mas
agresiva en sus ofertas.

Ademas, otros autores han sefialado otros aspectos que complementan los anteriores

7 El exceso de capacidad productiva que esta ociosa puede ser otra razén para que

la empresa realice ofertas agresivas, con objeto de dar continuidad a recursos
0ciosos que no son eliminables al no resultar eficiente para la cadena de produccién
de la empresa. (Gimeno, 2015)

Las empresas que se encuentran en una mala situacion financiera pueden optar
por realizar ofertas agresivas como comportamiento estratégico dado que disfrutan
de responsabilidad limitada. (Calveras & Ganuza & Hauk, 2002)

4.2 Factores externos

Como aspectos ajenos al operador econémico, podemos destacar (Castel, 2008)

1

El numero de licitadores que se prevea que se pueden presentar a una licitacién es
determinante. A mayor numero de ofertas mayor posibilidad de que nuestra oferta
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sea superada y, por tanto, mas tendencia a forzar la baja, por el contrario, con pocos
licitadores la competencia es menor y la tendencia es a moderar la baja.

Segun la identidad del promotor el riesgo se toma con mayor o menor amplitud.
Con promotores en los que se conozca su dinamica de trabajo, la empresa licitadora
adopta mas riesgo que en la ejecucion de contratos en otros menos conocidos o
mas estrictos.

La informacion histérica de las bajas que se le hacen al promotor es otro factor que
condiciona la oferta final ya que muchos operadores econémicos toman estas bajas
como referencia.

Es obvio que la situacion econdmica general influye en la contratacion y en el precio
ofertado. En épocas de bonanza hay contratos para todos y las bajas se moderan,
ya que las empresas no necesitan forzar sus ofertas. En épocas de crisis las
licitaciones disminuyen, los presupuestos se reducen, las condiciones de
adjudicacion se endurecen notablemente y la competencia aumenta por lo que los
riesgos asumidos en las ofertas aumentan.

El precio que oferta una empresa por una obra o servicio viene fuertemente
condicionado por los criterios de valoracion de la oferta. Si el unico criterio de
adjudicacion es el precio el responsable final de la oferta econdmica sabe que debe
quedarse el mas barato o no se llevara el contrato. En este caso intentara
posicionarse donde estime que su oferta sera la mas barata arriesgando un
porcentaje bastante mayor que en el caso de que la oferta econémica no sea
determinante y operen otros criterios. En los casos con varios criterios de
adjudicacion ademas del precio, el peso que le asigne el pliego de condiciones a la
valoracion de la oferta econdmica también influira. No es lo mismo que los criterios
de evaluacion de la oferta econémica de la empresa asignen un peso del 40% a la
misma que un 80% sobre la puntuacion total. Es evidente que en el primer caso la
empresa introducird menos riesgo que en el segundo. Ademas, la férmula
establecida de calculo de la puntuacion econémica también influye ya que un pliego
que establezca formulas que primen hacer baja obtendra ofertas con fuertes bajas
mientras que los que usan formulaciones que buscan la moderacion obtendran
bajas moderadas u ofertas con menores riesgos. Una misma empresa con un
mismo estudio econdmico de un contrato hara dos ofertas distintas segun sea el
procedimiento de adjudicacién a la baja o no.

En la Tabla 2 se resumen las principales causas indicadas

Tabla 2. Factores que influyen en la existencia de ofertas temerarias (Castel,
2017); (Gimeno, 2015) y (Calveras & Ganuza & Hauk, 2002)

Factores internos en la empresa Factores externos a la empresa

Tamafo empresarial . - -
P Nuamero de licitadores previsible

Especializacién de la empresa Identidad del promotor
Capacidad técnica Antecedentes de bajas realizadas al promotor
Capacidad econémica Coyuntura econémica general
Cartera empresarial Criterios de valoracion de la oferta en los Pliegos

Exceso de capacidad productiva
Mala situacion Financiera
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5 Propuestas para la eliminacion de las bajas temerarias.

La responsabilidad de acabar con la mala practica de las bajas temerarias debe
compartirse entre los 6rganos de contratacion pertenecientes al sector publico y los
operadores econdémicos pertenecientes al sector privado. Respecto de los primeros
tomando las medidas y procedimientos necesarios para evitar, en lo posible, las bajas
anormales, y los segundos licitando con mayor responsabilidad. Aunque la responsabilidad
de que este tipo de ofertas se produzca es de las empresas licitadoras (Castillo, 2020),
debemos incidir en el hecho de que solo el érgano de contratacion tiene las competencias
para establecer, en el Pliego de clausulas administrativas particulares (PCAP) de la
licitacion, los dispositivos necesarios para impedir las bajas temerarias.

(i) Desde el punto de vista del licitador, y como se ha sefialado, son muchos los factores
que debe ponderar a la hora de establecer la oferta econdmica en busca de la adjudicacion
del contrato, y pueden conducir a la adopcion de unos parametros de riesgo que pongan
en peligro la ejecucién del contrato, por lo que la autorregulacion del licitador es la Unica
solucién. En esta direccion se pueden definir criterios respecto de los costes que si se
sobrepasan pueden ocasionar la calificacion de oferta temeraria. En la Tabla 3 se muestra
la evolucién tedrica de la oferta de un licitador a medida que este va disminuyendo
componentes del coste y asumiendo riesgo progresivamente con objeto de aumentar su
baja.

Tabla 3. Consideraciones econdémicas para considerar una oferta
econémica como temeraria en funcién del riesgo aceptado por el licitador

Oferta econémica Situacion Caracterizacion

Of > (CD + CI) +GG + Bl Oferta viable econémicamente  Oferta sin riesgos

Oferta limite. Cubre los costes
Of = (CD + CI) +GG de la obra o servicioy los GG  Oferta en el limite
de la empresa
Oferta con riesgo no cubre el
Of < (CD + CI) +GG 100% de los gastos generales  Oferta con riesgo
de la empresa

Of <(CD +Cl) Oferta irresponsable Oferta con riesgo y

agresiva

Siendo: CD el coste directo, Cl el coste indirecto, GG los gastos generales del licitador y B
el beneficio industrial considerado.

(i) Desde la vision del 6érgano de contratacién sélo es posible introducir criterios de
deteccidén estrictos y adoptar medidas de contencion en los pliegos. En este caso, si el
6rgano de contratacidon opta por moderar las bajas, puede adoptar las siguientes (Castel,
2007):

1 No realizar disminuciones del presupuesto del proyecto o del servicio por
necesidades presupuestarias manteniendo las prestaciones ya que lo que hace en
estos casos el propio 6rgano de contratacion es aplicar una baja previa al contrato.
En caso contrario, es necesario ajustar las prestaciones solicitadas al montante
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economico disponible. El precio de licitacion debe contemplar, ademas de los
costes de prestacién del servicio, los gastos generales, el beneficio industrial de las
empresas licitadoras asi como cualquier otro gasto imputable al contrato.

2 No contemplar como unico criterio de valoracion de la oferta el econémico. Utilizar
varios criterios de adjudicacion dando un peso a la oferta econémica equilibrado
frente al peso del resto de criterios técnicos.

3 Establecer criterios de temeridad con margenes estrechos sobre la baja media o
sobre las bajas de referencia adoptadas para el calculo del criterio de temeridad

4 Utilizar formulas matematicas para el célculo del criterio econémico que no
penalicen mucho a las ofertas menos baratas, o bien hacer uso de los umbrales de
saciedad, recientemente admitidos por los tribunales administrativos de recursos
contractuales (resolucion 489/2019 del TACRC), en los pliegos con objeto de limitar
la valoracion del criterio econdmico e impedir la escalada de bajas mas alla de los
limites de saciedad establecidos.

5 Exigir una justificacion economica lo suficientemente detallada de la cifra ofertada.
De esta forma, el promotor del sector publico tendria mucha mayor garantia de los
importes ofertados por los licitadores que el actual sistema de cifra global sin
justificar. Practicamente se eliminarian las ofertas temerarias y sin fundamentar,
quedando a la vista la valoraciéon inequivoca de todas y cada una de las
prestaciones ofertadas. Por tanto, la propuesta es el establecimiento por el licitador
de los precios unitarios del contrato, en vez de una baja global al mismo, es decir,
abandono del concepto de baja global al contrato por el de la valoracién justificada
del licitador.

6 Conclusion y futuras lineas de investigacion

En la presente ponencia se ha revisado la normativa nacional e internacional. Se han
identificado los aspectos que pueden conducir a los operadores econdémicos a realizar
ofertas con excesivos riesgos y se han planteado propuestas de solucién que deben
adoptar los 6rganos de contratacion. Como conclusion general, se estima necesario la
adopcion de nuevas medidas reglamentarias que complementen los procedimientos
actuales que se muestran insuficientes para contenerlas y que busquen su eliminacion del
mercado de la contratacién publica. Para ello, la linea investigadora iniciada se deberia
complementar con otros estudios e investigaciones que validen las propuestas de
eliminacion planteadas en la presente ponencia.
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