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Consulta sobre la valoración del precio como criterio de adjudicación en los concursos. Informe 04/2003, de 27 de junio.

TIPO DE INFORME: Facultativo.

D I C T A M E N

Antecedentes: 



Vistas las consultas planteadas a esta Junta acerca de la fórmula de valoración del precio como criterio de adjudicación del concurso, y concretamente, sobre la conveniencia o viabilidad de métodos de valoración que otorgan mayor puntuación a las proposiciones que más se aproximan a la media de las bajas de todas las presentadas, se procede a emitir de oficio la presente Recomendación, en virtud de la competencia atribuida a la Junta en el art.2.4 del Decreto 14/96, de 24 de abril, que la crea y regula, modificado por Decreto 74/02, de 19 de abril:



“La Junta Regional podrá de oficio, emitir cuantos informes y recomendaciones considere oportunos y de interés para los órganos de contratación de las Consejerías, Organismos y Entes en materia de contratación administrativa”.



 Por otra parte, el Tribunal de Cuentas en su Informe anual, aprobado por el Pleno del mismo el 30 de enero del 2003, en virtud de los arts.11 de la Ley Orgánica del Tribunal de Cuentas, de 12 de mayo de 1982, 39 y 40 de la Ley de Funcionamiento del Tribunal de Cuentas, de 5 de abril de 1988, y 57 de la Ley de Contratos de las Administraciones Públicas, incluye entre sus observaciones relativas al procedimiento de contratación de la Comunidad Autónoma de la Región de Murcia, y concretamente, sobre los criterios de selección de contratistas en los procedimientos adjudicados mediante concurso, la comprobación de la utilización de fórmulas de valoración del precio en las que primaron la proximidad de la baja de cada oferta a la baja media resultante de todas las ofertas presentadas a las respectivas licitaciones. Según el parecer del Tribunal  este criterio no es coherente con el principio de economía en la gestión de los fondos públicos, consideración en la que abundaremos más adelante.

 Consideraciones Jurídicas:

1. La Junta Regional emite esta Recomendación de conformidad con la atribución  consignada en el art.2.4 del Decreto 14/96, de 24 de abril, por el que se crea la misma, modificado por Decreto 74/02, de 19 de abril.

2. El art.86 del Texto Refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Públicas(LCAP), aprobado por Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio, enumera una serie de criterios  que han de servir de base para la adjudicación del contrato mediante concurso y que se contendrán en los pliegos de cláusulas administrativas particulares. Así, el precio, la fórmula de revisión, en su caso, el plazo de ejecución o entrega, el coste de utilización, la calidad, la rentabilidad, el valor técnico, las características estéticas o funcionales, la posibilidad de repuestos, el mantenimiento, la asistencia técnica, el servicio posventa u otros semejantes, de conformidad con los cuales el órgano de contratación acordará la adjudicación. La inclusión de las expresiones “tales como” u “otros semejantes” nos indica el carácter de “numerus apertus” de la enumeración.


La LCAP no prescribe forma de valoración alguna, sino que simplemente señala que dichos criterios se indicarán por orden decreciente de importancia y por la ponderación que se les atribuya, con la posibilidad de que se fije un umbral mínimo de puntuación al licitador como requisito para continuar en el proceso selectivo .


La aplicación de estos criterios conducirá a la adjudicación del contrato a la “proposición más ventajosa”, sin atender necesariamente al valor económico de la misma, como establece el art.88.2 LCAP, o bien en los términos del art.74.3 “sin atender exclusivamente al precio de la misma”, sin perjuicio del derecho de la Administración a declarar desierto el concurso. De la conjunción de estos artículos con el art.85 que dispone que la adjudicación por concurso se producirá cuando la selección del contratista no se efectúe exclusivamente en atención a la oferta  cuyo precio sea más bajo, y en particular, en una serie de supuestos, se deduce que el precio será, casi siempre y salvo excepciones justificadas, uno de los criterios de adjudicación, aunque no sea el único. 

El Informe 28/95, de 24 octubre, de la Junta  Consultiva de Contratación Administrativa  del Ministerio de Hacienda confirma la posibilidad, si bien suficientemente motivada y excepcional, de excluir el precio como criterio de adjudicación   en los concursos; lo que ha sido ratificado por el Dictamen 1/2001, de 21 mayo, de la Junta Superior  de Contratación Administrativa de Valencia, lo que pone de manifiesto la relevancia del factor precio en los concursos y la conveniencia de que las ofertas más económicas obtengan mayor puntuación.  

3. En la práctica y ante el carácter abierto de la LCAP se vienen utilizando diversos métodos  que se pueden condensar en dos principales:

· Otorgar mayor puntuación a la oferta más económica, que se toma como referente  para valorar el resto.

· Otorgar mayor puntuación en función de la proximidad a la baja media resultante de todas las ofertas presentadas.



En el supuesto de aplicación de la primera fórmula resultaría  que obtendría más puntos la oferta económica más barata, mientras que en el otro caso se penalizarían tanto las ofertas que se alejan de la media por exceso como por defecto; en consecuencia, la oferta más cara y la más barata son tratadas de igual forma.

Además, mediante el primer método la valoración  del precio será distinta atendiendo a la utilización de fórmulas progresivas, proporcionales o mixtas, de ahí que resulte conveniente la justificación en el expediente de la elección del factor corrector o de progresividad.

4. La Comisión Europea ya se manifestó acerca de esta cuestión en su Dictamen de 23 de diciembre de 1997 en relación al procedimiento de adjudicación de un contrato de consultoría y asistencia en el que las ofertas económicas, según el pliego, se valorarían en atención a las cuantías que más se aproximaran a las medias aritméticas de todas las ofertas admitidas, lo que desvirtúa la noción de “oferta económicamente más ventajosa”, instando a España a adoptar las medidas necesarias para conformarse al contenido del Dictamen. 



El razonamiento de la Comisión es el siguiente: “la opción de la oferta económicamente más ventajosa supone combinar varios criterios teniendo en cuenta las propuestas que mejor cumplen cada uno de ellos y ponderándolos, a poder ser de acuerdo con unos coeficientes previamente establecidos. Otra cosa es que, una vez aplicados los coeficientes, la oferta resultante como más ventajosa desde un punto de vista económico no sea la más barata, ni la mejor técnicamente, ni la que el mejor servicio técnico ofrezca, sino la que combine de forma óptima el conjunto de criterios. Pero lo que no se entiende, salvo que el poder adjudicador esté haciendo un juicio de valor sobre las ofertas más bajas, eludiendo así las disposiciones del art.37 de la Directiva 92/50/CEE, es que, en la valoración de un determinado criterio, en este caso el precio, no se puntúe la mejor oferta, sino la más mediana, de la misma manera que no se entendería que bajo el criterio técnico se prefiriese la solución técnica más próxima a todas las demás, en vez de la mejor, o en el capítulo del plazo, la oferta que tardase lo que el promedio de las otras y no la más rápida”.



No obstante, debemos recordar el carácter no vinculante del dictamen ( art.249 TCE ), sin perjuicio de que los órganos de contratación se atengan a estos criterios. Sin embargo,  el Informe 27/98, de 11 de noviembre, de la Junta Consultiva de Contratación Administrativa del Ministerio de Hacienda, emitido, entre otras cuestiones, para dilucidar el carácter del Dictamen citado, destaca que los expedientes de infracción pueden desembocar en una demanda ante el Tribunal de Justicia Europeo que, en caso de pronunciarse en sentido favorable a las tesis de la Comisión, su decisión sí que vincularía a todos los órganos de contratación. Además, el Dictamen contiene la interpretación común de un precepto de las Directivas sobre contratación pública (Directivas 92/50/CEE, 93/36/CEE, 93/37/CEE y 93/38/CEE) que sí son obligatorias para el conjunto de Administraciones Públicas. 

5. Las Juntas Consultivas de Contratación Administrativa de otras Comunidades Autónomas se han pronunciado en la línea del Dictamen  de 23/12/97 de la Comisión:

· Junta Superior de Contratación Administrativa de Valencia:



Establece en su Dictamen 1/2001, de 21 de mayo, sobre el criterio de valoración del precio ofertado en los concursos, que “deberá cumplirse en todo caso la condición de que ofertas más económicas no pueden recibir una puntuación inferior a la otorgada a ofertas menos económicas”.
· Junta Consultiva de Contratación Administrativa de las Islas Baleares:


En virtud de su Informe 5/98, de 26 de junio, sobre valoración del precio como criterio de adjudicación en los concursos, señala que “el principio imperante es el de puntuar mejor a la oferta menor, cualquiera que sea la forma o fórmulas de efectuarla, con respeto al derecho de audiencia de las ofertas anormalmente bajas”.
· Junta Consultiva de Contratación Administrativa de Madrid:



Emitió Informe 4/97, de 6 de mayo, sobre los criterios de adjudicación en los concursos, en el que concluye que “la valoración del precio en función de la baja media resultante de todas las ofertas presentadas no resulta adecuada a los intereses públicos, considerando los principios de economía y eficiencia que deben informar la actividad y  la gestión pública”.
6. Sin embargo, la Junta Consultiva de Contratación Administrativa del Ministerio de Hacienda en su Informe 8/97, de 20 de marzo, sobre los métodos o fórmulas para valorar el precio como criterio de selección de ofertas en el concurso, contempla como factible la utilización de fórmulas que no atribuyan una puntuación superior a las ofertas de precio inferior, siempre que figuren expresamente en el pliego, y ante el carácter flexible del art.86 LCAP.



En este sentido se manifiesta también su Informe 27/98, de 11 de noviembre, en el  que manifiesta que, “a diferencia de la subasta, en el concurso hay que admitir diversas fórmulas de valoración del precio, en el supuesto de que se utilice ese criterio, siempre que no contradigan el requisito de las Directivas comunitarias y de la Ley de Contratos de las Administraciones Públicas de no poder rechazar automáticamente propuestas anormalmente bajas sin proceder a su verificación y comprobación de su viabilidad”.
7. No obstante, la valoración del precio en función de la baja media resultante de todas las ofertas presentadas se introdujo con la finalidad de prevenir o penalizar las ofertas desproporcionadas o anormalmente bajas, puesto que la Ley de Contratos no regulaba éstas en relación a los concursos, carencia que resulta subsanada por Ley 53/99, de 28 de diciembre, y que ha sido recogida por el Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio, estableciendo en su art.86.3.1º que “en los contratos que se adjudiquen por concurso podrán expresarse en el pliego de cláusulas administrativas particulares los criterios objetivos en función de los cuales se apreciará, en su caso, que la proposición no puede ser cumplida como consecuencia de ofertas desproporcionadas o temerarias”.


Hemos de hacer hincapié en la contradicción entre este primer párrafo del art.86.3 y el segundo, pues este dispone que si el precio ofertado es uno de los criterios que han de servir de base para la adjudicación, “se deberán expresar” en el pliego los límites que permitan apreciar, en su caso, que no puede ser cumplida como consecuencia de ofertas desproporcionadas o temerarias. De la literalidad del precepto se deduciría que sería preceptivo para el órgano de contratación incluir en el pliego estos límites. 



Sin embargo, la Junta Consultiva de Contratación Administrativa del Ministerio de Hacienda ha entendido en su Informe 48/01, de 30 de enero, que la aplicación literal del párrafo 2º art.86 dejaría sin campo de aplicación prácticamente al contenido del párrafo 1º  y resulta contraria a los criterios de la Junta basados en la especialidad del concurso frente a la subasta. Además, la prevalencia del párrafo 2º “dejaría abierta la interrogante de por qué la LCAP en su versión actual no ha regulado directamente los criterios objetivos de apreciación de bajas desproporcionadas o temerarias en concursos, en lugar de remitir estos criterios a los pliegos, dado que, según la interpretación literal del 2º párrafo, quedarían sometidos al mismo la práctica totalidad de los concursos, es decir, aquellos en que el precio ofertado sea un criterio de adjudicación”. Por tanto, concluye la Junta otorgando preferencia al párrafo 1º art.86 LCAP, es decir, disponiendo el carácter facultativo de la incorporación de los criterios para la apreciación de bajas desproporcionadas o temerarias en los concursos.

8. La Ley 53/99 citada de modificación de la anterior Ley de Contratos asume el criterio de las Directivas comunitarias y de los Informes de la Junta Consultiva en relación a la prohibición de exclusión automática de las ofertas presuntamente temerarias o desproporcionadas. Así, las Directivas 92/50/CEE, 93/36/CEE, 93/37/CEE y 93/38/CEE sobre contratación  establecen que si para un contrato determinado alguna oferta se considera anormalmente baja en relación con la prestación, antes de rechazar dicha oferta, el adjudicador solicitará, por escrito, las precisiones que considere oportunas sobre la composición de la oferta y verificará esta composición teniendo en cuenta las justificaciones o explicaciones presentadas.



La Junta Consultiva en su Informe 18/96, de 5 de junio, dispone que en los concursos resulta imposible el rechazo automático de proposiciones desproporcionadas o temerarias, por esta sola circunstancia, sin comprobar o verificar su posible cumplimiento.



Ahora bien, el art.90 Reglamento de la LCAP consigna la inaplicación de los preceptos que para la subasta se establecen en los arts.85 y 87.2 último inciso del mismo, referentes a los criterios para apreciar las ofertas desproporcionadas o temerarias en las subastas y a la adjudicación mediante sorteo en caso de dos proposiciones que contengan la oferta de precio más bajo.



Así pues, a diferencia de la subasta, donde el procedimiento para apreciar las ofertas desproporcionadas o temerarias se halla perfectamente reglado, la distinta ponderación del criterio del precio en los concursos determina que sea imposible determinar “a priori” los supuestos en que una oferta debe considerarse desproporcionada  o temeraria, sin perjuicio de que con carácter potestativo se señalen en los pliegos de cláusulas administrativas particulares los criterios objetivos que permitan apreciarla(art.86.3 LCAP). Pero, en todo caso, deberá cumplirse con la obligación de dar audiencia a los licitadores para que justifiquen la pertinencia de sus ofertas presuntamente desproporcionadas, quedando prohibida, como dijimos, la exclusión automática de las mismas, en virtud de lo dispuesto en la normativa comunitaria y en la LCAP.

9. De lo anterior podemos deducir que la fórmula de valoración del precio como criterio de adjudicación en los concursos habrá de dar como resultado  el que las ofertas más económicas reciban una puntuación superior, tal y como han considerado las Juntas de Contratación de otras Comunidades Autónomas y la del Ministerio de Hacienda, con la salvedad de lo establecido en sus Informes 8/97, de 20 de marzo, y 27/98, de 11 de noviembre, ya relacionados, y que hemos de entender superada por la modificación producida por Ley 53/99, de 28 de diciembre.



Esta posición ha sido ratificada por el Tribunal de Cuentas en su Informe anual de fiscalización de la gestión económica y financiera de la Comunidad Autónoma, mencionado anteriormente, y en el que reseña la directa incidencia de las fórmulas de valoración del precio como criterio de adjudicación del concurso en el volumen del gasto público, dado el ingente número de contratos de obras adjudicados mediante concurso que celebra la Administración. En concreto, señala que el método en el que prima la proximidad de la baja de cada oferta a la baja media resultante de todas las ofertas presentadas no resulta adecuado a los intereses públicos, considerando los principios de economía y eficiencia que deben informar la actividad y la gestión pública constitucionalizados en el art.31.2, y específicamente en relación a la Comunidad Autónoma de Murcia, en el art.3.1.a) de la Ley de Hacienda de la Región de Murcia, aprobada por Decreto Legislativo 1/1999, de 2 de diciembre.



Establece, asimismo, que “carece de justificación no valorar las mayores bajas una vez examinada la capacidad, los medios y la solvencia de las empresas licitadoras, así como las especiales ventajas de cada oferta según los restantes criterios, con la amplitud que se considere oportuna en atención a las circunstancias concurrentes en cada contrato”. 


En definitiva, se trata de conseguir que la Administración actúe procurando el mayor aprovechamiento de recursos disponibles posible, y no incurrir en costes innecesarios, sin que ello afecte a que el concurso sea adjudicado a la proposición más ventajosa (art.88.2 LCAP), o a la “oferta más ventajosa económicamente” a que se refieren las Directivas, si bien  ambas normas deben interpretarse de forma complementaria, puesto que estas últimas aluden a un concepto amplio de la expresión; no obstante, este matiz corrobora las consideraciones de esta Recomendación.

10. Otra cuestión que se plantea esta Junta es la de la validez de las fórmulas en las que el precio se pondera de tal forma que fácticamente se convierte en el único criterio. Esto se agrava si es muy difícil encontrar diferencias entre las ofertas recibidas respecto de los otros criterios. Con la consecuencia final de que si bien formalmente se plantea la adjudicación por concurso, de hecho se trata de una subasta encubierta. Ello contraviene la esencia del concurso según la legalidad vigente, en virtud de los mencionados art.74.3 y 88.2 LCAP, que prescriben que en el concurso la adjudicación recaerá en el licitador que en su conjunto haga la proposición más ventajosa, teniendo en cuenta los criterios que se hayan establecido en los pliegos, sin atender exclusivamente al precio de la misma.
 Conclusiones: 

1.  La adjudicación de los contratos mediante concurso se realizará atendiendo a una serie de criterios objetivos consignados en los pliegos de cláusulas administrativas. El art.86.1 LCAP contiene una relación no exhaustiva de los mismos, entre los que se incluye el precio. La LCAP no prescribe forma de valoración alguna de los mismos, pero  su aplicación habrá de conducir a la  adjudicación del contrato a la proposición más ventajosa.

2. En atención a los principios de eficiencia y economía que deben cumplirse en la programación y ejecución del gasto público, esta Junta recomienda, siguiendo el criterio del resto de Juntas Consultivas de Contratación Administrativa, que la valoración imperante del precio como criterio de adjudicación de los concursos sea el de otorgar la puntuación máxima  a la proposición que oferte un precio menor, desechando  el método por el cual se puntúa mejor la oferta que más se aproxime  a la baja media de todas las ofertas presentadas.

3.  Para la apreciación de ofertas desproporcionadas o temerarias en  los concursos no resulta aplicable el sistema previsto para las subastas(art.90 RLCAP), pero en todo caso queda prohibida la exclusión automática de las mismas, debiendo cumplirse con el requisito de ofrecer a los licitadores la posibilidad de justificar la pertinencia de sus proposiciones.

4.  El art.86.3.1º LCAP establece que los pliegos de cláusulas administrativas particulares de los contratos que se adjudiquen por concurso  podrán recoger los criterios objetivos en función de los cuales se apreciará que la proposición no puede ser cumplida como consecuencia de ofertas desproporcionadas o temerarias, prevaleciendo el carácter potestativo de esta inclusión frente a la interpretación literal del art.86.3.2º de la LCAP.
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