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—~ TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE 31003 PAMPLONA
. Tfnos. 848 42 29 72 — 82
CONTRATOS PUBLICOS DE NAVARRA Fax 848 42 29 68 — 78
E-mail: tribunal.contratos@navarra.es

Expte.: R-25/2013

ACUERDO 25/2013 de 3 de septiembre, del Tribunaimkustrativo de
Contratos Publicos de Navarra, por el que se estim@clamacion en materia de
contratacion publica formulada por Don F.A.G. epresentacion de la empresa Fisio
Medica Actual S.L., frente a la Resolucion 806/20d8 12 de julio, del Director
Gerente del Servicio Navarro de Salud-Osasunbigern,la que se selecciona a la
empresa que sera parte del acuerdo marco relatv@asistencia y suministro de sillas
de ruedas eléctricas a beneficiarios del Servicgwado de Salud-Osasunbidea con

derecho a prestacion durante el segundo semes®l8e

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- El Servicio Navarro de Salud-Osasunbiclea/océ una licitacidon
denominada “Acuerdo Marco para la prestacion dehisistro de sillas de ruedas
eléctricas para los beneficiarios del Servicio Nievde Salud — Osansubidea”.

SEGUNDO.- Al procedimiento de licitacion concurderdos entidades, Fisio
Medica Actual S.L. y Lorca Salud S.L. Mediante Residn 806/2013, de 12 de julio,
del Director Gerente del Servicio Navarro de Sabsdsunbidea, se selecciono,
aplicando a la empresa Lorca Salud S.L. efectugstid una baja sobre el precio de
licitacion del 41,49%. Los criterios de adjudicacipnsistian en el precio ofertado, 60

puntos y la oferta técnica, 40 puntos.

TERCERQO.- El dia 26 de julio de 2013, el interesaderpone reclamacion en
materia de contratacion publica frente a la Res®u806/2013, de 12 de julio, del

Director Gerente del Servicio Navarro de Salud-Osbglea, por la que se selecciona a



la empresa que sera parte del citado acuerdo narconsiderar que se ha ejercido una
potestad discrecional sin la suficiente motivaajie justifique la decision adoptada al

respecto.

CUARTO.- El dia 30 de julio de 2013 se solicita dabsanacion de la
reclamacion presentada puesto que la misma no wapafia de la documentacion

necesaria referente a la acreditacion de la repasén que subsané el mismo dia.

QUINTO.- Por Acuerdo 20/2013 de 2 de agosto, déduiral Administrativo de
Contratos Publicos de Navarra, se admite a tramaiteeclamacion en materia de
contratacion publica y se solicita la aportacion ebgpediente de contratacion a la

entidad reclamada, junto con la contestacion ademacion.

El dia 21 de agosto de 2013, el Servicio Navarr&aled aporta el expediente
administrativo y escrito de alegaciones en el gapathe que la Mesastimd que no
debia presumirse anormalmente baja la oferta derdgresa Lorca Salud S.L. por
ajustarse al precio de mercado de los modelos li#s sbfertados en su proposicion

técnica (..) por lo que la consideré adecuada Ykea

SEXTO.- El dia 22 de agosto de 2013 se notificaxgediente al resto de
interesados en el expediente para que en el plaztred dias habiles aporten las
alegaciones o0 pruebas que estimen oportunas. Traidec el plazo concedido, el
adjudicatario, unico interesado en el expedientmad del reclamante, ha formulado
alegaciones en que ofrece argumentos para defémdmiecuacion de su oferta al
mercado Yy solicita la desestimacion de la reclagémaci

A lo anteriormente expuesto le son de aplicacidrslguientes:



FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Las cuestiones formales referentes a dmisbilidad de la
reclamacion ya fueron examinadas en el Acuerdo02@&/2le 2 de agosto de 2013, de

este Tribunal, por lo que no procede reproducetasste momento.

SEGUNDO.- La cuestién de fondo planteada en laaneation es si la decision
de no considerar como anormalmente baja la ofedadnica de LORCA SALUD

S.L., empresa adjudicataria, ha sido debidamente/aala.

La resolucién del recurso requiere, en consecugex@éminar si la actuacion del
organo y la Mesa de contratacion se ajustarongaien juridico de la contratacion
publica determinado por la Ley Foral 6/2006,de 9juleo, de Contratos Publicos
(LFCP) y sus principios, y, en especial, al Plieg® Clausulas Administrativas
Particulares (PCAP) que, junto con el Pliego des@ipciones técnicas, constituyen la

ley de contrato, como viene afirmando, reiteradde)emuestra jurisprudencia.

Como afirma la Resolucion del Tribunal AdministvatiCentral de recursos
contractuales n°® 145/2012 de 8 de agosto de 20p@ngipio de transparencia exige
que la adjudicacion de los contratos se haga a fdwcaquella empresa que hubiera
presentado la oferta econdmicamente mas ventdidiease traduce en que la oferta
ganadora debe ser aquella que contenga el prec® baf, o que valorando

conjuntamente los aspectos técnicos y econémidesn@éd la mayor puntuacion.

Como afirma el Acuerdo 2/2013, de 16 de enero d&32@el Tribunal
Administrativo de Contratos Publicos de Aragfios 6rganos de contratacion del
sector publico deben velar porque el precio de dostratos corresponda con el del
mercado, mas alla de las rebajas que se ofrezcagl enoceso competitivo licitatorio
(....). Ello es asi porque,(...), la contratacioel dector publico debe asegurar entre

otros principios, el de la libre competencia. “



“Sin embargo, este principio tiene una excepci@pobsibilidad de considerar
que la oferta es anormalmente baja o desproporadan&s decir que contiene valores
economicos inferiores a lo razonable o que losrdiftes elementos que la integran
carecen de la adecuada congruencia entre si. Sibaggo esta excepcion no puede
considerarse ilimitada. (...) obliga a la entidadntratante, antes de poder rechazar
una oferta por contener valores que pudieran em@pio considerarse anormalmente
bajos o desproporcionados, a dar audiencia a logddores que hubieran presentado
las mencionadas ofertas anormales’conforme la interpretacion ofrecida por la
Resolucion de 23 de octubre de 2012 del TribunahiAdtrativo de Navarra, Seccion
32, rec. 12-01567/2012.

La técnica de baja anormal o desproporcionada rsgafoenta en la prevision
del articulo XIllIl.4 del Acuerdo sobre Contrataci®ablica de la Organizacion Mundial
de Comercio que establece dueEn caso de que una entidad haya recibido ureataf
anormalmente mas baja que las demas ofertas prrdanpodra pedir informacién al
licitador para asegurarse de que éste puede satsfis condiciones de participacion

y cumplir lo estipulado en el contrato”.

La Directiva 2004/18/CE del Parlamento EuropeolyGtmsejo, de 31 de marzo
de 2004, sobre coordinacién de los procedimientadjudicacion de los contratos
publicos de obras, de suministro y de serviciosehageferencia a las ofertas
anormalmente bajas en su articulo 55. Segun estego no se pueden rechazar
automaticamente ofertas anormalmente bajas sing antes, el poder adjudicador
solicitara por escrito las precisiones que consid@ortunas sobre la composicién de la
oferta.

Con ello viene a determinarse el criterio de quesitierar que una determinada
oferta o proposicién incluye valores anormales spdaporcionados es simplemente
una presuncion o un indicio de que esta ofertaopqsicion no se podra cumplir pero
no puede conllevar la exclusion automatica [Semaedel Tribunal de Justicia de la
Union Europea de 29 de marzo de 2012, rec. C-53020Q de 15 de mayo de 2008,
SECAP C-147/06 y C-148/06, de noviembre de 200Iprésa Lombardini SpA -



Impresa Generale di Costruzioni, y sentencia déddiencia Nacional de 21 de
noviembre de 2007. El Tribunal Administrativo Cahtte Recursos Contractuales entre
otras en la resolucion 64/2010 de 9 de febrerddd@ 2afirma que:

“...la apreciacion de que la oferta contiene valoremnormales o
desproporcionados no es un fin en si misma, sinindicio para establecer que la
proposicion no puede ser cumplida como consecuealecillo y que, por tanto, no debe
hacerse la adjudicacién a quien la hubiera presdotaDe acuerdo con ello la
apreciacion de si es posible el cumplimiento deptaposicion o no, debe ser
consecuencia de una valoracion de los diferentesiehtos que concurren en la oferta
y de las caracteristicas de la propia empresadubira, no siendo posible su aplicacién

automatica.”

Nuestra normativa efectla la regulacion de lagageanormalmente bajas en el
articulo 91 de la LFCP . Es de especial interéseglindo de sus apartados que afirma
que “Podra presumirse que una oferta es anormalmdiag@ cuando sea inferior en
treinta puntos porcentuales al importe estimado dehtrato, salvo que se haya

indicado otra cosa en las condiciones reguladoralsodntrato.”

El PCAP no establecié en ninguno de sus precephggim parametro objetivo
en funcién del cual se apreciara, en su caso,@ojaosicion podria ser cumplida como
consecuencia de la inclusién de valores anormal#ssproporcionados, con lo que es
de aplicacion la prevision del articulo 91.2 deFCP que considera que se presumiran
como tales las inferiore%en treinta puntos porcentuales al importe estimadiel

contrato”.

Como bien sefala la reclamante el precepto debepmetarse en el sentido de
que la presuncion de que la oferta sea anormalmesjge no es de apreciacion
automatica. A ella le precede un juicio de valor parte de la Mesa de Contratacion,
conforme previene el articulo 61 de la LFCP.



La apertura del procedimiento contradictorio codiancia del afectado es un
mecanismo para evitar su indefension en el caspudda Administracion considerase

anormal su oferta y sin audiencia le excluyera.

Los informes de la Junta Consultiva de Contrataeidministrativa 28/2006, de
20 de junio de 2006 o0 43/2001 de 30 de enero d2 @06 admiten quda finalidad de
la regulacién de las bajas temerarias o despropmmeidas, ofertas anormalmente bajas
en la terminologia comunitaria, es, tanto en lagebiivas comunitarias, como en la
legislacion esparfiola que los incorpora, impedir dag ofertas desproporcionadas o
temerarias puedan ser rechazadas automaticamentelpiyxgano de contratacion, sin
realizar una previa comprobacion tendente a deteamnsi tales ofertas, a pesar de la
baja, pueden o no ser cumplidas satisfactoriameénte.

La Resolucion 36/2010 de 23 de diciembre de 2010mgunal Administrativo
Central de Recursos Contractuales en un supuestdeda con valores anormales o
desproporcionados, considerd que el licitador @seltd adjudicatario se encuentra en
condiciones de cumplir el contrato en los térmidesla proposicion presentada y la
base fundamental era el informe de la Mesa de a@awcion avalando que la
adjudicataria esta en condiciones de cumplir eltratm en los términos de su

proposicion.

Adviértase que la regulacion navarra es diversaradulacion estatal. Aun no
siendo de aplicacion esta segunda, si puede agnstit elemento a tener en cuenta a

efectos interpretativos.

El articulo 155 del Real Decreto Legislativo 3/20dé 14 de noviembre, por el
que se aprueba el texto refundido de la Ley der@ms del Sector Publico afirma que
cuando el unico criterio valorable de forma objetéev considerar para la adjudicacion
del contrato sea el de su precio, el caracter dpsprionado o anormal de las ofertas
podra apreciarse de acuerdo con los parametrostivogjeque se establezcan
reglamentariamente, por referencia al conjunto fertas validas que se hayan

presentado.



Con ello hay una clara remisién a la regulaciéruacarticulo 85 del Real
Decreto 1098/2001, de 12 de octubre, por el qupaeba el Reglamento general de la
Ley de Contratos de las Administraciones Publicas (nforme 7/2012, de 19 de
diciembre, de la Junta Consultiva de Contratacidmiistrativa de la Comunidad de
Madrid). Por el contrario cuando exista mas de ntero el articulo 155 remite a la
regulacion del condicionado; y en consecuenciaagianse dijo sobre ello no cabra
apreciar la temeridad con los efectos y proceditoiele este precepto (ver en este
sentido Resolucion de 15 de abril de 2011 del hdblAdministrativo Central de

Recursos Contractuales, rec. 079/2011).

Ello determina, a nuestro parecer, la necesidatadeonsiderar obligado la
tramitacién del procedimiento previsto al efectega que se supere dicho porcentaje si

la Mesa motivadamente no aprecia que exista teaterid

El Acuerdo 2/2008, de 7 de marzo, de la ComisiormBaente de la Junta de
Contratacién Publica de Navarra, en que funda gecHe la reclamante, sefala
acertadamente qudos términos del apartado 2 del articulo 91 delU&CP, “podra
considerarse”, vienen a reflejar esa potestad destnal de la entidad adjudicadora y
no siempre una baja del 30% sobre el precio estondel contrato serd objeto de
calificacion como oferta anormalmente baja. Combpatestad discrecional, que se
justifica exclusivamente por la concesion de ubartad de medios para alcanzar un
fin, en este caso, la adjudicacion a la mejor afegh términos de precio o de calidad-
precio, no se pueden predeterminar los casos ensgueleben considerar ofertas

anormalmente bajas cuando éstas superen el limitesd30 puntos porcentuales.”

Dicho acuerdo incide en la innecesariedad de ddieacia a los licitadores si,
finalmente, la Mesa no considera que la ofertarnecan anormalidad pese a realizar
una baja del 30% sobre el precio estimado del atmtsin tramitar, en definitiva, el
procedimiento de audiencia al licitador afectade gonsagra el precepto. Literalmente
afirma“de lo expuesto se deduce que el articulo 91 LHf&Pmite que una entidad
adjudicadora que no ha determinado un porcentajéaa en los pliegos del contrato,

previa valoracion de las circunstancias concurrentobre si la oferta puede ser



cumplida regularmente y notificando la decision @agelamente motivada, no solicite
alegaciones a los licitadores aun cuando la ofegenadora supere la baja de 30
puntos porcentuales sobre el importe estimado patth en el anuncio de licitacién,

por lo que la reclamacién presentada debe ser diesada.”

En definitiva, conforme sefala la reclamante, lasdMde Contratacion debid
motivar su decision de no considerar anormalmeaij® la oferta de LORCA SALUD
S.L. Ello de acuerdo con lo previsto en el articBhl.f) Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, de Régimen Juridico y del Procedimiddministrativo Comun que exige
motivar con sucinta referencia de hechos y fundémsede derecho, entre otros, los
actos que se dicten en ejercicio de potestadesedisnales y los que deban serlo en

virtud de disposicién legal o reglamentaria expresa

En este sentido se ha pronunciado el Tribunal Atktnativo Central de
Recursos Contractuales entre otras en su Resol88i@913 de 27 de febrero de 2013
que ‘la motivacion no precisa ser un razonamiento extawd y pormenorizado en
todos los aspectos y perspectivas, bastando cosemeacional y suficiente, asi como
su extension de suficiente amplitud para que lagr@sados tengan el debido
conocimiento de los motivos del acto para podeentdr sus derechos e intereses,
pudiendo ser los motivos de hecho y de derechatsgcsiempre que sean suficientes,
como declara la jurisprudencia tanto del Tribunabrgtitucional, como del Tribunal
Supremo (por todas STC 37/1982, de 16 junio, S&T5juhio 1986, 31 de octubre de
1995, 20 de enero 1998, 11 y 13 de febrero, 9 deor098, 25 de mayo 1998, 15 de
junio de 1998, 19 de febrero 1999, 5 de mayo dé® 923 enero 2000).”

Por su parte, el Acuerdo 21/2013, de 30 abril dd320del Tribunal
Administrativo de Contratos Publicos de Aragonmafirque‘la decision acerca de si
una oferta puede o no cumplirse, no implica la ike del 6rgano de contratacion
para admitir sin mas una oferta incursa en anormiadl, Sino que se requiere un
informe técnico detallado que, sobre lo alegado @lolicitador, ponga de relieve que
esta anormalidad de la oferta no afectara a la e@én del contrato y que, en ella,

tampoco hay préacticas restrictivas de la competmarohibidas de forma expresa —



l6gicamente— por el TRLCSP. En consecuencia, lésidacde aceptacion no debe
reproducir sin mas el informe del licitador inteeslo, y debe responder a parametros
de razonabilidad y racionalidad. (..)Como sefiala’'ebunal Supremo, en su Sentencia
de 17 de junio de 1990, el informe tiende a iluskaavoluntad del érgano que tiene que
resolver y su razon de ser esta en la garantia €gia valoracion técnica representa
para la viabilidad de la pretension, susceptible ateentar el sentido y alcance que

deba adoptar el acuerdo o su misma oportunidad.”

A ello deben unirse la necesidad de que la adjodicaretna la suficiente
motivacion. Asi lo exige el articulo 92.5 de la LFF@l afirmar qué la resolucion de
adjudicacién contendra, al menos, los motivos pms tjue se ha rechazado una
candidatura u oferta, las caracteristicas o vensajie la oferta seleccionada y la fecha
en que la adjudicacion adquirira plena eficaciasg notificara a los interesados de
conformidad con lo dispuesto en la legislacion tedara del procedimiento

administrativo.”

Analizados los datos de la oferta adjudicatarialtasque en efecto, segun las
reglas establecidas en el articulo 92.1 de la Lp@Ria estar incursa en temeridad por
su importe. Existe constancia de que el drganoouératacion adopto el acuerdo de
adjudicacion sin proceder a motivar adecuadamestéundamentos que le llevaban a
determinar que la oferta de esta empresa no emanahlmoente baja. Argumentos que
como el propio poder adjudicador reconoce no cansta documento alguno del
expediente de contrataciore§’ cierto que la deliberacion y motivacion de lasklele
Contratacion no se reflejaron en el acta de la&esii en la Resolucion de seleccion de
empresa, pero ello no significa, como ya se hacam, que no haya existido
motivacion para no presumir la oferta de Lorca Shfil.. anormalmente baja, por lo
gue no se actué con ausencia de fundamentaciddigarirazonable y manifiesta
contradiccion con la justicia”).Mas al contrario, en el expediente de contratacion
consta el acta de apertura y valoracion de lasasfeconomicas celebrada a las 12:30
del 26 de junio de 2012.



La motivacion es una fundamentacion cuyo destimmapamcipal no es la propia
Mesa sino los interesados en el procedimiento. kiste:ncia de supuestas

deliberaciones que no se plasman en el expedianteihexistente la motivacion.

En consecuencia, previa deliberacion, por unanithigaal amparo de lo
establecido en el articulo 212.2 de la Ley FordD66 de 9 de junio, de Contratos

Publicos, el Tribunal Administrativo de Contratashicos de Navarra.

ACUERDA:

1°. Estimar la reclamacién en materia de contratapiblica formulada por don
F.A.G., en representacion de FISIO MEDICA ACTUALLS.frente a la Resolucién
806/2013, de 12 de julio, del Director Gerente &ervicio Navarro de Salud-
Osasunbidea, por la que se selecciona a la emguesaera parte del acuerdo marco
relativo a la asistencia y suministro de sillasrdedas eléctricas a beneficiarios del
Servicio Navarro de Salud-Osasunbidea con deregmestacion durante el segundo
semestre de 2013, declarando no conforme a Deldachdjudicacion y procediendo

retrotraer el procedimiento hasta el momento deraeion de las ofertas econdémicas.

2°. Notificar este Acuerdo a la mercantil FISIO MEB ACTUAL S.L, al
Servicio Navarro de Salud-Osasunbidea y acordaublicacion en la sede electronica

del Tribunal Administrativo de Contratos PublicesNiavarra.

3°. Significar a los interesados que, frente a Asteerdo, que es firme en la via
administrativa, puede interponerse recurso coreneadministrativo ante la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Superiordiesticia de Navarra, en el plazo de

dos meses contados a partir de su notificacion.

Pamplona, a 3 de septiembre de 2013. EL PRESIDER&rEin Casado Leoz.
EL VOCAL, Francisco Javier Vazquez Matilla. LA VOCASagrario Mel6n Vital.
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