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«Hay algunos trabajos en los últimos años que no han terminado y no se
terminarán, y todo esto, Monseñor, por la confusión que causan las frecuen-
tes rebajas que se hacen en sus obras, lo que no sirve más que para atraer como
contratistas a los miserables, pillos o ignorantes y ahuyentar a aquéllos que
son capaces de conducir una empresa. Yo digo más, y es que ellos retrasan y
encarecen considerablemente las obras porque esas rebajas y economías tan
buscadas son imaginarias y un contratista que pierde hace lo mismo que un
náufrago que se ahoga, agarrarse a todo lo que puede; y agarrarse a todo, en
el oficio de contratista es no pagar a los suministradores, dar salarios bajos,
tener peores obreros, engañar sobre todas las cosas y siempre pedir misericordia
contra esto y aquello»1.

Sebastian Vauban. Mariscal de Francia. Comisario de Fortificaciones
del Rey Luis XIV. Carta dirigida al Ministro de la Guerra, 1683. 
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RESUMEN
Los mecanimos de concurrencia en los procedimientos de contratación pública provocan a ve-
ces la aparición de ofertas imposibles de realizar por excesivamente bajas. En estos casos, la
regulación de la baja temeraria indica en qué supuestos la Administración puede denegar la
adjudicación cuando presuma que la oferta no podrá cumplirse. Estos mecanismos tienden
a evitar que con posterioridad a la adjudicación se produzcan revisiones de precios o incum-
plimientos de las condiciones. El artículo examina la cuestión a lo largo de las varias reformas
de la legislación de contratos (1965; 1995; 2007) y su finalidad. 

Palabras clave: contratos públicos; baja temeraria; adjudicación contratos administrativos; re-
visión de precios. 

ABSTRACT
Competitive tendering in public procurement procedures may sometimes reveal the
existence of offers that are not feasible due to its dispproportionate low character. In these
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1 Encuentro esta joya histórica en el interesante artículo de Jaime JIMÉNEZ AYALA (2004).
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cases, regulation of dispproportionate offerings indicates in which case contracting bodies
are able to denny awarding when it can be pressumed that the contract will not be fullfiled.
These mechanisms tend to prevent that contractual obligations are not honoured or that
awarding prices are increased. The essay examines this aspect from an historical
prespective taking into account serveral reforms of pubic procurement legislation (1965;
1995; 2007) and their respective goals. 

Key words: public procurement; dispporportionate low offers; awarding of administrative
contracts; price adjustments.

1.  INTRODUCCIÓN

La experiencia demuestra que en muchos procesos de selección de con-
tratistas, empresas de gran dimensión presentan ofertas que quedan incluso
por debajo del coste real del servicio (servicio a pérdida) o del precio de lici-
tación de la obra. Con estas ofertas tan atractivas desde el punto de vista
económico intentan garantizarse ganar el concurso y ser adjudicatarias de un
servicio público o de una obra. El desarrollo del contrato se realiza con pér-
didas para la empresa los primeros años hasta que el prestador decide instar
una revisión de precios. Igualmente, en las adjudicaciones de obras pueden
apreciarse desviaciones significativas entre el precio adjudicado y el precio re-
almente abonado por la Administración. En algunos casos, estas variacio-
nes son tan relevantes que habría que hablar propiamente de un nuevo pre-
cio2. En opinión de la doctrina, «nos enfrentamos con los problemas
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2 Resulta difícil encontrar información sistematizada y estadísticamente relevante so-
bre la patología de la desviación sistemática entre precio de adjudicación y precio de liqui-
dación de los contratos públicos. A modo de ejemplo, la Intervención General de la Admi-
nistración del Estado recoge en su Informe General sobre los principales resultados de la
ejecución de los planes de control financiero permanente y auditoría pública del ejercicio 2007
los siguientes datos: «en el conjunto de los contratos de obras liquidados en el ejercicio 2006,
en departamentos ministeriales y organismos públicos sometidos a control financiero per-
manente, se produjo un incremento del coste, sin computar revisiones de precios, del 17% que
se eleva hasta el 18% en el caso de los contratos liquidados por los ministerios y desciende
al 16% en los contratos liquidados por los organismos públicos. Una parte del incremento del
coste considerado se debe a las liquidaciones adicionales de obra, a este respecto el artículo
160 del Reglamento de la Ley de Contratos de las Administraciones Públicas contempla la po-
sibilidad de ejecutar unidades de obra en cuantía superior a la prevista en el proyecto primitivo
y ello sin necesidad de tramitar un proyecto modificado de la obra. Esta previsión se contempla
de forma excepcional y condicionada ya que no puede representar un gasto superior al 10%
del precio primitivo del contrato. Sin embargo, hay que destacar el hecho de que en la ma-
yoría de los expedientes la variación resultante, traducida en un mayor gasto, se sitúe muy
próxima al límite máximo del 10% que se permite en la legislación». Por si fuera poco, resulta
que la metodología de cálculo de las desviaciones no incluye propiamente las revisiones de
precios que si la calculamos arroja discrepancias entre precio de adjudicación y precio de li-
quidación de hasta un 28%. Cfr. www.igae.meh.es. Al escribir estas páginas se aprueba por el
Gobierno el anteproyecto de Ley de Economía Sostenible. De entre las varias disposiciones
que contiene, nos interesan aquellas relativas a la contratación. En concreto, se prevé que «los
contratos del sector público sólo podrán modificarse cuando se haya previsto en los pliegos
o en el anuncio de licitación o cuando concurran causas de fuerza mayor. Los modificados
no podrán superar el 20%. Si el contrato no puede modificarse, deberá procederse a su re-
solución y a la celebración de otro bajo las condiciones pertinentes».
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planteados por el automatismo de la subasta como instrumento de selección
exclusivamente basado en el precio de las ofertas presentadas por los licita-
dores. Las ventajas que presenta la sola consideración de la cuantía de los pre-
cios ofertados por los concurrentes en lo que refiere a la simplicidad del aná-
lisis que debe llevarse a cabo para determinar la oferta más ventajosa, se
vuelven inconvenientes cuando se trata de cerciorarse de su seriedad y via-
bilidad»3.

Al tratarse normalmente de servicios públicos o infraestructuras sensibles,
la adjudicataria amenaza a la Administración con dejar de prestar el servicio
o no terminar la obra. La interrupción del servicio (recogida de basura, res-
tauración, transporte, etc.) comporta graves perjuicios para los ciudadanos
y para la Administración que se ve obligada a aceptar la revisión solicitada.
Además, la constatación del hecho mismo de las pérdidas económicas reales
en la prestación del servicio supone un argumento de peso para la revisión.
También el hecho de no entregar una obra terminada y dejarla a la mitad su-
pone que la Administración debe encontrar quien sea capaz de terminar de
ejecutar el proyecto empantanado. 

Sin embargo, según el Derecho europeo de la contratación pública, una
modificación es considerada sustancial (y por ello debería procederse a
realizar un nuevo procedimiento de adjudicación), al menos en tres casos
(STJCEE de 19 de junio de 2008, As. C-454/06):

— Cuando se amplía el contrato a servicios no previstos inicialmente.
El artículo 11 de la Directiva 92/50/CE impone para aquellos contra-
tos que tengan por objeto servicios del Anexo I.A, restricciones a la po-
sibilidad de emplear el procedimiento negociado para adjudicar ser-
vicios complementarios.

— Cuando se introducen condiciones que de haber constado en el pro-
cedimiento inicial de adjudicación, habrían permitido la participa-
ción de otros licitadores además de los inicialmente admitidos o ha-
brían permitido seleccionar una oferta diferente. 

— Cuando se altera el equilibrio económico-financiero del contrato a
favor del adjudicatario de una manera que no estuviera ya prevista en
el contrato inicial.

Así, pues, para el Derecho europeo, las revisiones de precio deberían ar-
ticularse a través de un procedimiento de contratación nuevo (aunque las
dificultades prácticas para hacerlo sean notables). No valdría, pues, con ob-
tener una adjudicación con ofertas de precios irreales para después instar la
revisión de los mismos. 

Tradicionalmente, para evitar este fenómeno, la legislación administrativa
de contratos ha regulado la figura de la baja temeraria. Con la exclusión au-
tomática de la baja temeraria, se permitía a la Administración excluir una ofer-
ta anormalmente baja respecto a sus competidoras o respecto del precio de
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3 A. RUIZ OJEDA y J. GARCÍA BERNALDO DE QUIROS (1996: 325).
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licitación fijado por los Pliegos. De este modo se evita adjudicar el servicio a
pérdida y encontrarse después con conflictos entre revisión de precios y man-
tenimiento del servicio. 

Sin embargo, la apreciación automática de la baja temeraria puede im-
pedir, en algunos casos, abrir los servicios a nuevos métodos de prestación que
presenten innovaciones e importantes ahorros para las arcas públicas. Se
trata pues de ponderar dos intereses administrativos contrapuestos: obtener
una prestación al precio más barato posible y que, a su vez, esta prestación
pueda efectivamente realizarse a ese precio. 

En estas páginas analizaremos, pues, la regulación de la baja temeraria
a lo largo del tiempo, su fundamento y la situación actual con la reciente
aprobación de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de contratos del sector pú-
blico. 

II.  HISTORIA REGULADORA4

La primera disposición que estudiamos es el Decreto 923/1965, de 8 de
abril, por el que se aprueba el texto articulado de la Ley de Contratos del Es-
tado. Según esta norma, los contratos deberán contener un precio cierto que
se abonará de acuerdo con lo convenido (art. 7). En esta etapa de todavía es-
caso desarrollo del derecho de la contratación aparecen, pues, los dos ele-
mentos típicos de la dogmática: 

— el precio es cierto y se expresa en el proyecto que licita la Adminis-
tración; 

— los contratos se ejecutan de acuerdo con su clausulado y su pliego de
condiciones (generales y particulares o técnicas) y, por lo tanto, no
tiene cabida la desviación del precio cierto y determinado. 

Sin embargo, la misma LCE permite que los contratos contengan (en su
regulación especial) cláusulas de revisión de precios. Lógicamente, si un ser-
vicio público o la explotación de una infraestructura se desarrolla a lo largo
de diez, veinte o más años, parece lógico que puedan existir mecanismos de
ajuste entre la prestación realizada y el precio abonado por la Administración.
La posible revisión, en todo caso, se conceptúa siempre en la fase de ejecu-
ción contractual. 

Junto con ello, la Administración adjudicante puede recelar de las ofer-
tas anormalmente bajas. Para el contrato de obras, el artículo 32 LCE prevé
literalmente que ello será así:
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4 Aunque con un enfoque algo distinto al nuestro, resulta ilustrativo el análisis del Plie-
go General de Condiciones para la Contratación de Obras Públicas (1886), del Pliego de Con-
diciones Generales para la Contratación de Obras Públicas (1903) o la Ley de Administración
y Contabilidad de la Hacienda Pública de 1 de julio de 1911. Todo ello está tratado en Jaime
JIMÉNEZ AYALA (2004).
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«b)  Cuando la autoridad que haya de otorgar la aprobación
presuma fundadamente, previo informe preceptivo de la Junta
Consultiva de Contratación Administrativa, que la proposición
no pueda ser normalmente cumplida como consecuencia de ba-
jas desproporcionadas o temerarias». 

Según el texto articulado, pues, el momento para apreciar el carácter
desproporcionado de la oferta se sitúa entre la adjudicación provisional y la
definitiva5. La no adjudicación definitiva a causa de la apreciación de una baja
temeraria supone que la subasta sea declarada desierta. La fundamentación
legal del instituto de la baja temeraria intenta «evitar que los licitadores ba-
jen su oferta para ganar la subasta hasta tal punto que la conviertan en irre-
alizable, con el consiguiente perjuicio para el interés público, derivado de la
segura falta de ejecución del contrato»6.

A pesar de que las reglas válidas para el contrato de obras rigen de manera
supletoria para todos los contratos, la regulación LCE en materia de contra-
tos de servicios es algo distinta. En vez de proclamar el rígido principio de la
inamovilidad del precio pactado, se establece (art. 74) que: 

«La Administración podrá modificar, por razón de interés
público, las características del servicio contratado y las tarifas
que han de ser abonadas por los usuarios. Cuando las modifi-
caciones afecten al régimen financiero del contrato, la Admi-
nistración deberá compensar al empresario de manera que se
mantengan en equilibrio los supuestos económicos que presi-
dieron la perfección de aquél».

Parece, pues, fuera de duda que, en comparación con el contrato de obras,
el contrato de servicio público tienen una mayor flexibilidad en cuanto a sus
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5 Según detalla acertadamente MENÉNDEZ GÓMEZ, la mesa de contratación debe elevar al
órgano de contratación la propuesta de mejor oferta económica (subasta) o de mejor pun-
tuación obtenida (concurso) con la advertencia de la presunción de baja temeraria. «La Mesa
de contratación, al mismo tiempo que eleva propuesta de adjudicación al órgano de contra-
tación con la adevertencia de los licitadores incursos en presunción de temeridad, incluido
el de la oferta más ventajosa, en su caso, la situación de presunción de temeridad en que se
encuentran, ya que podrán ser requeridos por el órgano de contratación para que justifi-
quen su oferta. Es decir, lo que debe notificarse a los licitadores, tanto en subasta como en
concursos, es que sus proposiciones están incursas en presunción de temeridad, existiendo
la presunción fundada de que sus proposiciones no pueden ser cumplidas a satisfacción de
la Administración como consecuencia de las bajas desproporcionadas o temerarias de sus ofer-
tas, por lo que deberán justificar los términos económicos de su proposición ante el órgano
de contratación para que pueda apreciar si la proposición puede ser cumplida o no como con-
secuencia de esas bajas desproporcionadas o temerarias». E. MENÉNDEZ GÓMEZ (2006).

6 AA.VV. (1997: 311-312). Veamos, pues, que existe una doble presunción: a partir de
cierto importe, se presume que la oferta presentada es anormalmente baja (presunción de te-
meridad) y, a causa de lo anterior, se presume que las ofertas incursas en tal presunción de
temeridad no van a ser cumplidas (presunción de incumplimiento). Mientras que la prime-
ra ha sido objeto de objetivación, la segunda sigue siendo una cuestión discrecional pues hay
que valorar muchos elementos para determinar de manera cierta que la adjudicataria no va
a cumplir con el contrato (en vez de cumplirlo con pérdidas económicas).

12-PADROS.qxp:01-GIMENO FELIU  7/4/10  10:30  Página 305



modificaciones, lo que incluye en cualquier caso el precio. Es cierto que el con-
tratista adjudicatario debe desarrollar el servicio de acuerdo con los pliegos
del contrato pero al existir una mayor potestad de variación de la Adminis-
tración, ello flexibilizará el régimen de precios. En otras palabras, la Admi-
nistración puede variar incluso las prestaciones necesarias en un contrato de
gestión de servicio público siempre que lo requiera el interés general y que se
mantenga el equilibrio económico-financiero del contrato (concepto exclusivo
de los contratos de servicio e impropio en el de obras). 

En definitiva, la incardinación dogmática de la baja temeraria hace pen-
sar que a mayor discrecionalidad de la Administración para revisar los pre-
cios en fase de adjudicación, mayor necesidad de regular la baja temeraria
para evitar que se presenten propuestas muy bajas que después no pueden
cumplirse en la realidad, con la única intención de ganar el concurso y ne-
gociar posteriormente con la Administración. A sensu contrario, si la revi-
sión de precios es imposible o muy rígida y excepcional, decae la imperiosa
necesidad de apreciar la baja. La realidad de la legislación de 1965 (y por
extensión hasta nuestros días) es, sin embargo, la contraria: se regula la baja
temeraria para la subasta (típica en los contratos de obra) y no en cambio para
el concurso (típica para los contratos de servicios). Dicho en otras palabras,
si constatamos que la Administración puede tener más propensión a reformar
los precios en los concursos, la baja temeraria debería regularse también en
éstos pues es donde el adjudicatario puede reclamar revisiones donde más in-
centivo encuentra para presentar ofertas irrealizables. 

La LCE fue objeto de desarrollo mediante el Real Decreto 3410/1975, de
25 de noviembre, que aprueba el Reglamento General de Contratación del Es-
tado. Según su artículo 109 la baja temeraria se constituye como un supuesto
de no adjudicación definitiva de una proposición seleccionada provisional-
mente. Junto con la reproducción del mismo literal que el texto LCE, se aña-
de que: 

«Cuando no se confirme la adjudicación provisional en el
caso del apartado a) la subasta será declarada desierta. En el
supuesto del apartado b), se adjudicará el contrato al licitador
que, no estando incurso en presunción de temeridad, sea el me-
jor postor, salvo que el órgano de contratación considere más
conveniente anunciar nueva licitación (artículo 32 LCE). 

Señaladamente, se denegará la adjudicación definitiva, por
infracción del ordenamiento jurídico, cuando resulte incumpli-
do en el expediente lo prevenido en el artículo 85 sobre el acta de
replanteo y sobre la certificación relativa a la posesión y dispo-
nibilidad de los terrenos y a la viabilidad de la ejecución de las
obras. 

Se considerará, en principio, como desproporcionada o te-
meraria, la baja de toda proposición cuyo porcentaje exceda en
diez unidades, por lo menos, a la media aritmética de los por-
centajes de baja de todas las proposiciones presentadas, sin per-
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juicio de la facultad del órgano de contratación de apreciar, no
obstante, previos los informes adecuados, y la audiencia del ad-
judicatario, como susceptible de normal cumplimiento las res-
pectivas proposiciones». 

Cabe decir, que el desarrollo reglamentario introduce algunas noveda-
des importantes. En primer lugar, la declaración de desierta de la subasta sólo
procederá en los casos donde la adjudicación provisional se hubiera efec-
tuado como consecuencia de infracciones del ordenamiento jurídico (false-
dades o nulidad, por ejemplo). En los casos de apreciación de baja temera-
ria, la consecuencia de la no adjudicación no será el abandono de la subasta
y la iniciación (si procede), de una nueva contratación sino la adjudicación
al mejor postor no temerario. Así, se «corre la lista» hasta encontrar quien sea
capaz de cumplir el contrato adjudicado con suficientes garantías de éxito.
Esta distinción en cuanto a los efectos de la no adjudicación del artículo 32
LCE no deriva directamente de la dicción del mismo sino que pude verse
como una innovación reglamentaria. 

También con respecto al texto legal, el reglamentario introduce una me-
dida de objetivación. Si suponemos un precio (n) de 4.000 millones y se pre-
sentan al procedimiento de contratación cuatro empresas con las siguientes
propuestas: 

— Empresa A: 5.000.
— Empresa B: 4.500.
— Empresa C: 3.000.
— Empresa D: 2.000.

Muy a menudo se ha calculado erróneamente la baja temeraria efec-
tuando la media aritmética de las proposiciones (3.625 millones) y decla-
rando temerarias aquellas que fueran un 10% inferiores a la misma. Por lo tan-
to, las empresas C y D podrían ser excluidas por presentar proposiciones
anormalmente bajas. 

En realidad, sin embargo, la dicción literal (algo desafortunada) del pre-
cepto, manda realizar otro tipo de operación. Calcular respecto del precio de
licitación (n) qué empresas presentan bajas y en qué porcentaje. Así, la em-
presa C presenta una proposición un 25% inferior al precio de salida. La
empresa D, respectivamente un 50%. Si efectuamos la media aritmética de
los porcentajes de baja, resultará que ésta se sitúa en 37,5% (50+25)/2=37,5.
Todas aquellas proposiciones que se aparten más de 10 puntos de la media,
es decir más del 47,5% del precio inicial de salida, se considerarán temera-
rias por anormalmente bajas. De este modo, la empresa incursa en la cau-
sa de exclusión será únicamente la Empresa D (mientras antes lo eran tan-
to C como D). 

Como vemos, pues, el texto reglamentario nos proporciona una fórmula
matemática para constatar la presunción de baja temeraria. A pesar de ello,
la exclusión no es automática puesto que el órgano de contratación puede
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apreciar la viabilidad de la proposición y por tanto, el normal cumplimien-
to del contrato7. 

La Ley de Contratos de 1995 (Ley 13/1995, de 18 de mayo) incluye también
en su artículo 84 una detallada regulación de la baja temeraria: 

«2.  El acuerdo del órgano de contratación se acomodará a
la propuesta, excepto en los casos siguientes: 

a)  (...) 
b)  Cuando el órgano de contratación presuma fundada-

mente que la proposición no pueda ser cumplida como conse-
cuencia de bajas desproporcionadas o temerarias. En estos ca-
sos se solicitará informe de la Junta Consultiva de Contratación
Administrativa cuando las circunstancias concurrentes así lo
aconsejen».

La regulación legal de la Ley de 1995 es bastante parecida —si no
igual— a la ya contenida 30 años antes. El mecanismo para apreciar la baja
temeraria es la presunción de imposibilidad de cumplimiento por parte del
contratista. No hace falta probar efectivamente la irracionalidad económica
o los errores en la propuesta económica sino la presunción fundada de in-
cumplimiento. Para evitar la discrecionalidad de la Administración, la va-
loración de la baja temeraria debe respaldarse con informe el órgano de
la administración consultiva en materia de contratación. El efecto de la
apreciación de la temeridad en la propuesta es que no se realiza la adju-
dicación. 

La aportación de la Ley 13/1995 reside en establecer un mínimo proce-
dimiento de apreciación de la baja que incluye la vista a los afectados. 

«3.  El carácter desproporcionado o temerario de las bajas
se apreciará de acuerdo con los criterios objetivos que se esta-
blezcan reglamentariamente y su declaración requerirá la previa
solicitud de información a todos los licitadores supuestamente
comprendidos en ella, así como el asesoramiento técnico del
servicio correspondiente. 

4.  El órgano de contratación, a la vista de los informes
mencionados, acordará la adjudicación a favor de la proposición
con precio más bajo que pueda ser cumplida a satisfacción de la
Administración y, en su defecto, al mejor postor no incurso en
temeridad, justificando su decisión ante el Comité Consultivo
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7 Se ha planteado la insuficiencia del método de estimación del artículo 109 RCE pues-
to que no da solución al caso donde todas las propuestas presentadas sean bajas temerarias
con respecto al precio de licitación. Vid. A. RUIZ OJEDA y J. GARCÍA BERNALDO DE QUIROS

(1996: 330). Este caso sería un supuesto para la declaración de desierto de la subasta pues-
to que no es posible encontrar ningún licitador no incurso en baja.
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para los Contratos Públicos de la Comisión de la Comunidad Eu-
ropea, si el anuncio de la licitación hubiese sido publicado en el
“Diario Oficial de las Comunidades Europeas”. 

5.  Cuando la adjudicación se realice en favor del empresario
cuya proposición hubiera estado incursa inicialmente en pre-
sunción de temeridad, se exigirá al mismo una garantía defini-
tiva por el importe total del contrato adjudicado». 

Respecto a su legislación predecesora, la Ley de contratos de 1995 permite
que se realice la adjudicación incluso en el caso de apreciar la temeridad en
la oferta económica (apartado 5). La apreciación de la baja no es ya un im-
pedimento para la adjudicación. Los efectos de la apreciación de la baja son,
en 1995, el aumento de la garantía definitiva hasta el 100% del importe del
contrato. 

La baja temeraria puede apreciarse respecto de una o de varias de las
propuestas presentadas. De este modo, la Administración debe preferir a los
concursantes no temerarios por delante de los que lo son (a pesar de la defi-
ciente redacción del precepto). Puede darse el caso de que todas las pro-
puestas incurran en temeridad o que las que no incurran en ella no sean su-
ficientemente adecuadas para el órgano de contratación. Así, se abre la puerta
a la fórmula novedosa según la cual el contrato debe adjudicarse «a favor de
la proposición con precio más bajo que pueda ser cumplida a satisfacción de
la Administración». 

Como puede apreciarse, a pesar de contener una regulación práctica-
mente igual, la LCE 1965 y la LCAP 1995 desembocan en soluciones com-
pletamente distintas. Para el legislador de 1965, la baja temeraria debía apre-
ciarse al final del procedimiento de adjudicación (entre la adjudicación
provisional y la definitiva) y por lo tanto, el candidato estaba ya selecciona-
do de acuerdo con el criterio del mejor precio. La apreciación de la baja te-
meraria podía suponer la no-adjudicación y la declaración de desierto del
concurso. 

Ahora, en cambio, el legislador tiende a privilegiar más al empresario
que presenta una oferta —clara o tendencialmente— a la baja. Los con-
cursantes son los que quedan vinculados por las propuestas que presenten
(aunque sean irreales desde el punto de vista de su viabilidad económica).
Si la Administración puede gozar de la extrema competencia entre empre-
sas para la prestación del servicio, nada obsta para su adjudicación. De
esta forma, puede apreciarse en la realidad como determinadas empresas
—especialmente las grandes— concurren con ofertas incluso por debajo
del coste y por lo tanto generan pérdidas8. Ello se debe en muchos casos a
la necesidad de mantener el volumen de negocio incluso sacrificando la
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8 «En efecto, debe evitarse la práctica viciosa de adjudicaciones a proposiciones incursas
en presunción de temeridad que, sin lugar a dudas, van a producir proyectos modificados y
obras complementarias, mediante los que puede desvirtuarse el alcance de la baja y la libre
concurrencia en la licitación». E. JIMÉNEZ APARICIO (2002: 849).
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rentabilidad o a la estrategia para copar mercados y darse a conocer a la Ad-
ministración adjudicante9. 

En definitiva, en 1995, a diferencia de 1965, puede adjudicarse un contrato
a una baja temeraria si se procede a constituir una garantía definitiva del cien
por cien del contrato adjudicado. La finalidad de la regulación pasa de ser el
excluir las ofertas temerarias, declarar desierta la subasta y por tanto ga-
rantizar la racionalidad en la adjudicación de los contratos (1965) a prevenir
que puedan rechazarse automáticamente las ofertas anormalmente bajas y por
lo tanto a asegurar una competencia entre los concurrentes (1995). Sin em-
bargo, la exigencia de una fianza por el importe total del contrato aparce
como un elemento dificilmente asumible por las empresas aunque justifi-
quen la viabilidad económica de sus proposiciones. 

La LCAP fue objeto de desarrollo reglamentario parcial por parte del RD
390/1996, de 1 de marzo, aunque para lo que a nosotros interesa, más que un
desarrollo normativo, supone una norma transitoria para determinar qué
aspectos de la regulación del antiguo RCE era todavía aplicables. Entre 1995
y 2001, pues, el desarrollo reglamentario de la LCAP (1995) sigue siendo en
su mayor parte el RCE (1975)10. 

El Texto refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Públicas,
aprobado el año 2000 (RDLeg 2/2000, de 16 de junio), no debería, en principio,
modificar sustancialmente el régimen anterior. A pesar de ello, las reformas
de la LCE introducen algunas pequeñas variaciones11: 

— No se considerarán (a los efectos de promediar las ofertas presentadas)
las diversas proposiciones individuales que, sin embargo, hayan sido
presentadas por empresas pertenecientes a un mismo grupo12.
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9 Algunas veces, los baremos de adjudicación puntúan la acreditación de experiencia o
competencia en un determinado sector o incluso en anteriores contratos. Es por ello que
una empresa puede verse compelida, como estrategia competitiva a realizar contratos a pér-
dida durante unos años con la expectativa de una futura adjudicación. 

10 Así lo reconoce la Exposición de Motivos del RD 1098/2001, de 12 de octubre, por el
que se aprueba el Reglamento General de la Ley de Contratos de las Administraciones Públicas:
«Resulta así que a la entrada en vigor de la Ley de Contratos de las Administraciones Públicas,
como normas reglamentarias o de desarrollo, tuvieron que aplicarse las promulgadas durante
la vigencia de la Ley de Contratos del Estado, para evitar un vacío normativo a nivel reglamen-
tario, que impidiera la aplicación de la Ley. Para atender a los supuestos en que las remisiones
de la Ley a normas reglamentarias no podían operar con la aplicación de las de tal carácter vi-
gentes con anterioridad, por tratarse de aspectos de nueva regulación, a la conveniencia de in-
troducir nuevas normas reglamentarias en aspectos concretos y para aclarar ciertos preceptos
de la Ley y determinadas normas reglamentarias que podían considerarse vigentes, se promul-
ga el Real Decreto 390/1996, de 1 de marzo, de desarrollo parcial de la Ley de Contratos de las
Administraciones Públicas, que debe considerarse una solución anticipada y parcial del desa-
rrollo reglamentario de dicha Ley». 

11 Fruto en parte de la reforma operada por la Ley 53/1999, de 28 de diciembre, por la que
se modifica la Ley 13/1995, de 18 de mayo. Cfr. J. A. MORENO MOLINA (2000: 307 y ss.).

12 De hecho, se ha apuntado que «la Ley 53/1999 de reforma de la LCAP ha introducido
una importante novedad al respecto en el nuevo párrafo segundo del artículo 84.3, que es-
tablece una cautela frente a la posible presentación de ofertas individuales por sociedades per-
tenecientes a un mismo grupo. En estos supuestos, “no podrán ser consideradas” las diver-
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— Sigue sin desarrollarse el procedimiento reglamentario que debería po-
der fijar objetivamente los criterios de apreciación de la baja. 

— En caso de adjudicación a la oferta temeraria, la fianza del total del im-
porte del contrato se reduce ahora al 20% del mismo13. El importe
del 20% puede rebajarse por la legislación propia de las Comunidades
Autónomas14. 

El Reglamento de desarrollo de la Ley de Contratos de las Administra-
ciones Públicas15 procede a detallar reglamentariamente los supuestos de
apreciación de baja temeraria en su artículo 85, titulado «Criterios para apre-
ciar las ofertas desproporcionadas o temerarias en las subastas»:

Número licitadores Temeridad

1 <25% presupuesto base de licitación

2 <20% a la otra oferta

3 <10% de la media aritmética16

4 o más <10% de la media aritmética17
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sas proposiciones que se formulen por esas sociedades pertenecientes al mismo grupo. Con
esta previsión, el legislador reacciona frente a la alteración intencionada de las medias arti-
méticas que pueda producirse gracias a la intervención de varias empresas vinculadas entre
sí». J. A. MORENO MOLINA (2000: 310), con cita de la obra del profesor J. L. VILLAR PALASÍ, Prin-
cipios de Derecho Administrativo, Madrid, 1983. Cfr. STSJ de las Islas Canarias núm. 773/2004,
de 23 de septiembre (JUR 2004\286881). 

13 Para MORENO MOLINA, «incluso tras la reforma del precepto la disposición en cues-
tión puede atentar contra los derechos de los empresarios a los que se les aplique, ya que el
presupuesto habilitante para su utilización se basa en la mera presunción de temeridad de
la proposición que resulta finalmente adjudicataria del contrato. En efecto, si ha existido esa
presunción inicial de temeridad, pero no se ha apreciado tras el procedimiento contradicto-
rio que establece la Ley, podría ser cuestionada la exigencia de una garantía definitiva supe-
rior a la prevista por la Ley con carácter general, que alcanza al 4% del importe de adjudi-
cación. Sin embargo, también hay que tener en cuenta que en la contratación administrativa
está en juego el interés público, para cuya salvaguardia en los casos de adjudicación a un con-
tratista cuya oferta hubiera estado incursa en presunción de temeridad el legislador ha in-
troducido la obligación de exigencia de una garantía definitiva reforzada». J. A. MORENO

MOLINA (2000: 311).
14 DF 1.ª TRLCAP. 
15 RD 1098/2001, de 12 de octubre, por el que se aprueba el Reglamento general de la Ley

de Contratos de las Administraciones Públicas. De hecho, el RD 390/1996, de 1 de marzo, de
desarrollo parcial de la Ley 13/1995, contenía ya una regulación reglamentaria de la baja te-
meraria en términos muy parecidos al RCE: «Artículo 23. Bajas temerarias. Excepcionalmente
y atendiendo al objeto del contrato y circunstancias del mercado, el órgano de contratación po-
drá, en el correspondiente pliego de cláusulas administrativas particulares y, motivadamente, re-
ducir hasta 5 unidades la referencia porcentual de 10 unidades establecida en el artículo 109 del
Reglamento General de Contratación del Estado, aprobado por Decreto 3410/1975, de 25 de
noviembre». Hay que decir, además, que el RD 390/1996, de 1 de marzo deja vigente en su dis-
posición derogatoria única el artículo 109 del antiguo RCE. 

16 No obstante, se excluirá para el cómputo de dicha media la oferta de cuantía más elevada
cuando sea superior en más de 10 unidades porcentuales a dicha media. En cualquier caso, se
considerará desproporcionada la baja superior a 25 unidades porcentuales (art. 85.3. RGCAP).

17 No obstante, si entre ellas existen ofertas que sean superiores a dicha media en más de
10 unidades porcentuales, se procederá al cálculo de una nueva media sólo con las ofertas que
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Tal y como señala JIMÉNEZ APARICIO, «como fácilmente se observa, el ar-
tículo 85 del RGCAP combina dos diferentes criterios para el cálculo de las
bajas desproporcionadas o temerarias. Cuando hay más de un licitador, man-
tiene el principio de la normativa antecedente de atender a la comparación
entre las ofertas presentadas por todos ellos, aunque con importantes mati-
ces. En cambio, cuando haya un solo licitador, al no haber posibilidad de
cotejo con otra oferta, la comparación se hace con el presupuesto base de li-
citación. Sin embargo, este doble criterio divide artificialmente no sólo el
resultado del cálculo sino, lo que es más importante, la noción misma de te-
meridad, la cual ya no puede resultar únicamente de algún aislado aleja-
miento de la realidad teórica, representada por el conjunto de los competi-
dores en la licitación —cualquiera que fuese la separación que todos ellos
tuvieran respecto del presupuesto base de licitación ofertado por la Admi-
nistración— sino que procederá de la separación misma respecto a este pre-
supuesto del contrato tal y como la Administración lo propone. Cambia pues
el fiel de la balanza»18.

Si aplicamos la nueva fórmula reglamentaria al mismo ejemplo hipotético
anterior, resultará que: la media de las ofertas presentadas se sitúa en 3.625
millones. Si a ello les restamos el 10%, podrá apreciarse la baja temeraria en
aquellos supuestos que sean inferiores a 3.263 millones [3.625 – (10% de
3.625) = 3.263]. Se adopta pues una metodología que se basa en el importe
de las ofertas presentadas y no en los porcentajes de desviación a la baja. Al
basarse la presunción de baja no en la desviación porcentual del precio de li-
citación sino en las proposiciones presentadas, puede darse el caso de que una
propuesta caiga en baja temeraria debido al hecho de que una empresa pre-
senta un presupuesto excesivamente alto (caso empresa A). De este modo, el
carácter temerario o no de la propuesta no dependerá tanto del juicio de la
Administración (precio de licitación o salida) sino del conjunto de proposi-
ciones presentadas19. Por ello, parece necesario criticar el abandono del sis-
tema de cálculo según la media aritmética de las bajas (1975) para pasar el
sistema de cálculo según la media aritmética de las ofertas presentadas
(2001)20.

Incluso si prolongamos más el razonamiento, el método de cálculo de la
baja temeraria (en relación a las ofertas presentadas por los competidores y
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no se encuentren en el supuesto indicado. En todo caso, si el número de las restantes ofer-
tas es inferior a tres, la nueva media se calculará sobre las tres ofertas de menor cuantía
(art. 85.4 RGCAP).

18 E. JIMÉNEZ APARICIO (2002: 852).
19 Para evitar precisamente lo pernicioso del sistema se justifican las execepciones de-

talladas en las dos notas al pié precedentes.
20 La Junta Consultiva ya había señalado en varias ocasiones lo desaconsejable de esta-

blecer un porcentaje fijo de presupuesto para considerar la baja (Informe 16/1996, de 3 de fe-
brero; Informe 34/1999, de 12 de noviembre). En vez de ello, resultaría más apropiado un aná-
lisis comparativo de todas las proposiciones presentadas así como las diferencias económicas
entre ellas. Esta apreciación puede haber fundamentado el cambio de criterio de cálculo de
la baja temeraria, aunque, reiteramos la incoveniencia del adoptado (media aritmética de las
ofertas). 
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no al porcentaje de baja respecto al presupuesto base), conlleva otro efecto
pernicioso no suficientemente destacado: la propensión al pacto entre las
empresas. Si una empresa presenta una oferta de gran calidad y agresividad
en el precio, puede verse incursa en baja temeraria (lo que no significaría su
exclusión), sólo por el hecho de que las demás empresas no son lo suficien-
temente eficientes o dinámicas. Al contrario, las empresas pueden evitar la pre-
sunción de baja temeraria pactando entre ellas ofertas de precios similares,
lo que de manera normal tenderá a hacerse por encima del precio de licita-
ción (acuerdo para inflar los precios). Como efecto indeseado, pues, el ina-
propiado cálculo matemático de la presunción de baja fomenta la concerta-
ción entre empresas en las licitaciones y puede suponer aumentos en los
precios de adjudicación.

La mayor sujeción de los adjudicadores a criterios prefijados de ante-
mano puede tener también sus aspectos negativos. «Parece un error que la
norma de Derecho escrito establezca con claridad los criterios determinan-
tes de la adjudicación. Según sugieren Manelli y Vicent en un estudio enor-
memente ilustrativo, es aconsejable conferir a los evaluadores de las ofertas
un amplio margen de maniobra. La finalidad de la legislación no debe ser,
como orientación general, la de eliminar por completo la discrecionalidad de
la instancia evaluadora sino la de introducir un sistema de incentivos y de con-
troles que encaucen tal discrecionalidad en beneficio de la eficacia y equidad
del sistema. El inconveniente que tiene el control excesivo de la discrecio-
nalidad del agente adjudicador, como pretende hacer la legislación españo-
la, es que se establecen reglas conocidas por todos y que vinculan necesaria-
mente a la Administración, por lo que resulta bastante fácil que las empresas
se pongan de acuerdo y se elimine la competencia efectiva en base a la pre-
visibilidad de los resultados»21.

Curiosamente, la filosofía de la regulación europea contenida en las di-
rectivas de contratación22, se ha encaminado precisamente a evitar que ofer-
tas muy económicas puedan ser rechazadas de forma automática o mecáni-
ca por el hecho de ser consideradas excesivamente bajas en relación con sus
competidores. La baja de una oferta no debe determinar, per se, la exclusión
del proceso de adjudicación. Así, se transforma la dicción algo rígida de 1965
en la más flexible cláusula de oferta más baja que pueda ser cumplida a sa-
tisfacción de la Administración. Sin embargo, en muchos casos donde no
exista experiencia previa o comparativa de los precios de una determinada
prestación, la Administración está especialmente mal situada para apreciar
la racionalidad económica de las ofertas. 

Existe pues un cierto automatismo en considerar qué supuestos pueden
calificarse como proposición temeraria, pero ello no determina su rechazo en
la adjudicación. De hecho, la Junta Consultiva de Contratación Administra-
tiva en su Informe 28/2006, de 20 de junio23, presenta un caso donde la pro-
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21 A. RUIZ OJEDA (2004: 435).
22 Directivas 92/50/CEE, 93/36/CEE, 93/37/CEE o 2004/18/CE. 
23 www.meh.es
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puesta temeraria había sido apreciada y excluida de la adjudicación ante lo
que el órgano consultivo opina que la finalidad de la regulación de la baja des-
proporcionada o temeraria es: «impedir que las ofertas desproporcionadas o
temerarias puedan ser rechazadas automáticamente por el órgano de con-
tratación sin realizar una previa comprobación tendente a determinar si ta-
les ofertas, a pesar de la baja, pueden o no ser cumplidas satisfactoriamen-
te». La ratio legis, de la regulación no es tanto evitar que puedan adjudicarse
contratos a un precio tan bajo que después no puedan ser cumplidos (y se ins-
te la correspondiente revisión durante la ejecución), sino evitar la exclusión
automática que contemplaba la LCE de 1965. El cambio en la concepción dog-
mática de la institución resulta importante. 

Procedimentalmente, la activación de lo dispuesto en el artículo 83 TRL-
CAP implica la apertura de una especie de pieza separada donde deben ser ob-
jeto de consultas por parte del órgano de contratación: 

— Los propios licitadores incursos en la baja temeraria. Hay que dar
traslado a la empresa o empresas afectadas para que puedan presen-
tar la correspondiente justificación24. 

— Los servicios técnicos de la Administración contratante. 
— La Junta Consultiva de Contratación Administrativa25.

¿Qué valor tienen los informes emitidos? En la regulación LCE de 1965,
el informe JCCA se presentaba como preceptivo, mientras que ahorá la con-
sulta pierde esa preceptividad al utilizar la dicción literal de la Ley el im-
preciso verbo en imperativo (se socilitará). Así pues, también entre 1965 y
1995 se produce un cambio respecto a la importancia que debe tener el in-
forme de la Administración consultiva en materia de contratación en la
apreciación de la baja temeraria. Pero además de la preceptividad o facul-
tatividad del informe, cabe preguntarse si la opinión emitida resulta vincu-
lante para la Administración contratante. Parece evidente que la propia le-
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24 En puridad, si el criterio objetivo para determinar la baja es la media aritmética de to-
das las proposiciones, deberían expresar su justificación no sólo las empresas incursas en la
causa de exclusión sino todas ellas (cosa que no se hace en la práctica). Cfr. FJ 2.º del Infor-
me JCCA 28/2001, de 13 de noviembre. 

En otro orden de cosas, resulta interesante el resultado del Informe JCCA 25/2007, de 5
de julio. En un consurso para la adjudicación de un contrato de obra, la Administración
contratante requiere a una de las empresas participantes para que aporte de documenta-
ción justificativa al verse incursa en baja temeraria. La empresa declara que la proposición
económica obedece a un error de cálculo por lo que solicita se tenga por no presentada. Te-
niendo en cuenta que las garantías provisionales en nuestra legislación de contratos tienen
la finalidad de reforzar la seriedad y firmeza de las proposiciones presentadas por los licita-
dores y asegurar el cumplimiento por el adjudicatario de la formalización del contrato, se con-
sidera que la retirada de la oferta impide formalizar el contrato y se procede a incautar la ga-
rantía provisional depositada.  En defnitiva, si la oferta se retira o no se aportan las
justificaciones requeridas, se pierde la garantía. No así, en cambio si es el órgano de con-
tratación el que finalmente determina que la oferta anormalmente baja no puede cumplirse
cabalmente. 

25 Según la DF 1.ª del TRLCAP, este informe no constituye legislación básica y, por ello,
las Comunidades que así lo legislen podrán eliminarlo o sustituirlo por otro.
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gislación administrativa general26 se decanta por el carácter no vinculante
de los informes.

Tanto la praxis JCCA como la propia realidad del derecho de la contra-
tación hacen que el Informe de la Junta se convierta en una especie de diri-
mente entre las opiniones de la empresa licitante (favorable a la propuesta pre-
sentada) y la opinión de la mesa de contratación que aprecia la baja temeraria
(y por ello puede ser desfavorable a la contratación). La JCCA no efectúa
normalmente estudios económicos independientes que funden su opinión
sino que se sitúa en una posición de superioridad en el diálogo empresa li-
citante-mesa de contratación. 

Llegados a este punto, «el órgano de contratación dispone de dos alter-
nativas: adjudicar el contrato a la oferta de precio más bajo que pueda ser
cumplida a satisfacción de la Administración o bien al mejor postor no incurso
en temeridad. En el primero de los casos, existe una valoración administra-
tiva de que la oferta puede ser cumplida y por ello que ofrezca garantías en
orden al cumplimiento y ejecución del contrato. Puede que esa oferta, de
precio más bajo, se halle incursa inicialmente en presunción de temeridad,
en cuyo caso, se exigirá al contratista una garantía definitiva que, en princi-
pio la LCAP fijaba en el importe total del contrato adjudicado, en tanto con
la reforma última se reduce —lo que de seguro es más realista y lógico— al
20% del importe de adjudicación, como forma de salvaguarda de los intere-
ses públicos. En el otro caso, la Administración opta por el mejor postor que
no por el precio más bajo, en su seguridad de que su oferta, al carecer del re-
proche de temeridad, ofrece las adecuadas garantías de cumplimiento»27.

En algunos casos, puede existir cierta confusión entre la baja temeraria
y el incumplimiento de las condiciones del pliego. No puede llegarse a una baja
temeraria a través de la utilización de parámetros de cálculo para la ejecución
del contrato que sean distintos a los del pliego. Este es, en parte, el caso exa-
minado en el Informe JCCA 28/2006, de 20 de junio. La Administración local
había procedido a licitar unos trabajos de cerramientos forestales donde la
discrepancia se manifiesta respecto al porcentaje de sustitución de la valla ya
existente. La empresa licitante e incursa en baja temeraria presentaba un
proyecto donde sería objeto de sustitución un 30% de los metros lineales de
vallado ya existentes, mientras que la Administración consideraba que las
partes deterioradas eran superiores a ese porcentaje. En este caso, aunque se
analiza como un caso de baja temeraria, de lo que se trata propiamente es de
la falta de definición del pliego o del incorrecto planteamiento de la pro-
puesta respecto al mismo. 

Tampoco puede reputarse baja la presentación de un proyecto para la li-
citación de un contrato cuando éste prevé la determinación del precio del mis-
mo por unidades de prestación. Así, si el precio es cierto pero su cálculo glo-
bal es incierto (pues no se sabe cuantas unidades de prestación va a necesitar
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la Administración), no podrán reputarse bajas temerarias aquellos cálculos
excesivamente bajos por multiplicar el precio unitario por pocas prestaciones.
Este supuesto ocurre con cierta frecuencia en las prestaciones sanitarias. 

El instituto de la baja temeraria, se aplica inicialmente sólo a las subas-
tas (donde el único criterio es el precio) pero no a los concursos. Así lo apre-
cia la JCCA en ocasión de su Informe 40/1999, de 30 de junio, al analizar
una supuesta baja temeraria de las proposiciones para la adjudicación de la
construcción, explotación y mantenimiento de la autopista de peaje Santia-
go de Compostela-Orense: «A diferencia de la subasta donde los supuestos y
procedimiento para apreciar las bajas desproporcionadas o temerarias, ofer-
tas anormalmente bajas en la terminología comunitaria, está perfectamente
reglado y no debe suscitar especiales dificultades, la distinta ponderación
del criterio del precio, incluso su inexistencia, en el concurso determina que
sea imposible apreciar a priori los supuestos en que una oferta debe consi-
derarse desproporcionada o temeraria, y, en consecuencia, pueda aplicarse el
procedimiento, con los efectos previstos en el artículo 84, apartados 2.b), 3,
4 y 5 de la Ley de Contratos de las Administraciones Públicas. 

Excepción a la afirmación realizada la constituye el que el propio pliego
de cláusulas administrativas particulares contenga fórmulas o criterios para
la previa consideración de desproporcionadas o temerarias de las bajas de las
ofertas en concursos, como esta Junta, como inmediatamente veremos, ha
puesto de relieve y como pretende resolver el proyecto de Ley, por la que se
modifica la Ley de Contratos de las Administraciones Públicas, actualmente
en tramitación parlamentaria, al dar nueva redacción a su artículo 87, apar-
tado 3, que literalmente establece 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 ofer-
tas desproporcionadas o temerarias. 

Esta Junta Consultiva, con arreglo a la legalidad vigente, ha manifestado
la imposibilidad de apreciar bajas desproporcionadas o temerarias en con-
cursos, salvo que el pliego introduzca un sistema que permita valorar ade-
cuadamente las ofertas anormalmente bajas»28.

Efectivamente, hoy resulta claro que las normas aplicables a la subasta lo
son también al concurso en tanto que no sean exclusivamente aplicables a la
primera29. En la subasta, el precio es el elemento determinante y la aprecia-
ción de la baja temeraria resulta una operación relativamente sencilla al efec-
tuar la media aritmética de las proposiciones. En el concurso, en cambio, se
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determina la adjudicación por un conjunto de criterios de los que el precio
no es más que uno. Así, la apreciación de una baja temeraria en un concur-
so puede resultar algo más complicada. Si la filosofía que ilumina la insti-
tución de la baja temeraria es la exclusión del proceso de adjudicación de-
finitiva (como hacía la LCE), parece que no sería extrapolable la misma de
la subasta al concurso. Si, en cambio, como propone el derecho comunita-
rio de la contratación y recoge el TRLCAP, la filosofía de la regulación legal
es impedir que la Administración pueda excluir automáticamente proposi-
ciones económicas anormalmente bajas o desproporcionadas, parece que la
regulación de la subasta puede aplicarse analógicamente al concurso. Como
puede apreciarse, pues, la distinta fundamentación dogmática de la baja te-
meraria conlleva consecuencias interpretativas en la regulación y aplica-
ción de la misma. En cualquier caso, a diferencia de la subasta, los meca-
nismos para la apreciación de la baja temeraria en un supuesto de concurso
deben constar explícitamente en los pliegos, o de lo contrario, no será de apli-
cación. 

En términos parecidos se aborda la contradicción interna que presentan
en el TRLCAP los apartados 1 y 3 de su artículo 86 (criterios para la adjudi-
cación del concurso), que propone a la vez el carácter imperativo de la re-
gulación de la baja temeraria en el pliego (apartado 1 con la dicción imperativa
«se establecerán») y la inclusión voluntaria de la regulación (apartado 3 con
la dicción voluntaria «podrán expresarse»). Este aspecto se aborda por par-
te del Informe 48/2001, de 30 de enero de 2002, cuyas consideraciones no po-
demos más que reproducir: «1. La única cuestión que se suscita en el escri-
to de consulta consiste en determinar si, conforme al artículo 86.3 de la Ley
de Contratos de las Administraciones Públicas, en los contratos que se adju-
diquen por concurso es preceptivo o no, para el órgano de contratación, ex-
presar en el pliego de cláusulas administrativas particulares los criterios ob-
jetivos o límites en función de los cuales se apreciará que la proposición no
puede ser cumplida como consecuencia de ofertas desproporcionadas o te-
merarias. 

La cuestión deriva de una contradicción patente que se observa entre los
dos párrafos de que consta el apartado 3 del artículo 86 de la Ley de Contratos
de las Administraciones Públicas ya que, mientras el primero establece que
“en los contratos que se adjudiquen por concurso podrán expresarse en el plie-
go de cláusulas administrativas particulares los criterios objetivos en fun-
ción de los cuales se apreciará, en su caso, que la proposición no puede ser
cumplida como consecuencia de ofertas desproporcionadas o temerarias” el
segundo determina 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 de cláu-
sulas administrativas particulares los límites que permitan apreciar, en su
caso, que no puede ser cumplida como consecuencia de ofertas despropor-
cionadas o temerarias”. 

La contradicción existente entre las expresiones “podrán expresarse” uti-
lizada en el primer párrafo del apartado y “se deberán expresar” empleada en
el segundo párrafo no puede ser resuelta sobre la base de una interpretación
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puramente literal del precepto, entendiendo que el primer párrafo se refiere
a supuestos en que el precio no es un criterio de adjudicación, pues este su-
puesto, aunque factible, debe considerarse verdaderamente excepcional, ca-
reciendo de sentido establecer una regla general (la del primer párrafo), que
luego va a ser exceptuada en el segundo párrafo en la práctica totalidad de los
supuestos de adjudicación de contratos por concurso. 

Por ello, en este caso, hay que acudir a elementos de interpretación fi-
nalista y sistemática del apartado 3 del artículo 86 de la Ley de Contratos de
las Administraciones Públicas, con especial consideración de sus antece-
dentes, tal como resulta del artículo 3.º del Código Civil relativo a la inter-
pretación de normas jurídicas. 

2.  Lo primero que hay que observar es que ni la legislación de contratos
del Estado, ni la primitiva redacción de la Ley de Contratos de las Admi-
nistraciones Públicas dedicaban precepto alguno al tema de las bajas des-
proporcionadas o temerarias en los concursos, habiendo sido esta Junta
Consultiva de Contratación Administrativa en su informe de 5 de junio de
1996 (expediente 18/96), al que posteriormente se remiten los de 18 de di-
ciembre de 1996 (expediente 62/96), 20 de marzo de 1997 (expediente 8/97)
y 30 de junio de 1999 (expediente 40/99), la que se pronunció expresamen-
te sobre esta cuestión, con arreglo a la primitiva redacción de la Ley de
Contratos de las Administraciones Públicas, sentando los siguientes crite-
rios: 

— La finalidad de las Directivas comunitarias en la regulación de las
bajas desproporcionadas o temerarias (ofertas anormalmente bajas
en su terminología) radica en evitar que dichas ofertas sean auto-
máticamente rechazadas sin comprobar la posibilidad de su cum-
plimiento, finalidad que también persigue la Ley de Contratos de las
Administraciones Públicas y que resulta aplicable a subastas y con-
cursos. 

— No obstante, a diferencia de la subasta en las que existe una regulación
completa de las bajas desproporcionadas o temerarias en los concur-
sos, la distinta ponderación del criterio del precio que puede ser in-
significante o incluso inexistente obliga a remitir a los pliegos de cláu-
sulas administrativas particulares, con carácter facultativo la inclusión
de cláusulas objetivas para apreciar la existencia de bajas despropor-
cionadas o temerarias. 

Expresivas del criterio de esta Junta son las palabras utilizadas en el
apartado 2 de las Consideraciones del informe citado de 30 de junio de 199930.

3.  Los criterios expuestos por esta Junta Consultiva de Contratación
Administrativa tuvieron una influencia decisiva en la nueva redacción del
apartado 3 del artículo 87 llevada a cabo por la Ley 53/1999, de 28 de di-
ciembre, hoy incorporados al apartado 3 del artículo 86 del Texto Refundido
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aprobado por Real Decreto Legislativo 2/2000 de 16 de junio. No obstante, si
tal afirmación debe mantenerse sin reservas respecto al primer párrafo del
apartado 3 del artículo 86 no puede decirse lo mismo respecto al segundo pá-
rrafo, cuya aplicación literal dejaría sin campo de aplicación prácticamente
al contenido del párrafo primero y resulta contraria a los criterios de la Jun-
ta Consultiva de Contratación Administrativa basados en la especialidad del
concurso frente a la subasta. La prevalencia del párrafo segundo sobre el
primero dejaría, por otra parte, abierta la interrogante de por qué la Ley de
Contratos de las Administraciones Públicas en su versión actual no ha regu-
lado directamente los criterios objetivos de apreciación de bajas despropor-
cionadas o temerarias en concursos, en lugar de remitir estos criterios a los
pliegos, dado que, según la interpretación literal del segundo párrafo, quedaría
sometidos al mismo la práctica totalidad de los concursos, es decir, aquellos
en que el precio ofertado sea un criterio de adjudicación»31. 

Y, por todo lo expresado, la Junta Consultiva de Contratación Adminis-
trativa entiende que ante la contradicción existente entre los dos párrafos
del apartado 3 del artículo 86 de la Ley de Contratos de las Administraciones
Públicas, debe sostenerse la prevalencia del primer párrafo (carácter facul-
tativo de incorporación de criterios para la apreciación de bajas despropor-
cionadas o temerarias) frente el párrafo segundo (carácter preceptivo en los
contratos en que el precio ofertado sea criterio de adjudicación) teniendo en
cuenta los antecedentes del precepto y, en especial, los informes de esta Jun-
ta, cuyos criterios fundamentaron la actual redacción del párrafo primero del
apartado 3 del artículo 53 de la Ley de Contratos de las Administraciones
Públicas. 

Finalmente, queda por examinar el supuesto donde el órgano de contra-
tación aprecie que la oferta anormalmente baja presentada por el licitador se
debe a la existencia de una ayuda pública a la empresa. El supuesto está pen-
sado especialmente para casos de licitación comunitaria donde concurran em-
presas de distintos Estados miembros (supuesto todavía harto infrecuente en
la actualidad), pero nada impediría su extrapolación a nivel interno. La cues-
tión no ha sido recogida por el legislador español del TRLCAP, pero sí en las
Directivas de contratación. Así, en el artículo 55.3 de la Directiva 2004/18/06
prevé el supuesto que pasará en su transposición a la Ley 30/2007, actualmente
en vigor. 

III.  LA BAJA TEMERARIA EN LA JURISPRUDENCIA

El Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (TJCE) ha analizado
al menos en dos ocasiones la cuestión de la baja temeraria, en dos sentencias
separadas casi veinte años. En la famosa STJCE de 22 de junio de 1989 (asun-
to 103-88, Fratelli Costanzo v. Comune di Milano)32, el Tribunal examina el efec-
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to directo de la prohibición contenida en el artículo 29.5 de la Directiva
71/305/CEE, según la cual las Administraciones contratantes no pueden ex-
cluir de acuerdo con una fórmula matemática determinadas proposiciones de
los licitadores sin verificar en un procedimiento contradictorio la solidez de
la propuesta. 

Más recientemente, la STJCE de 15 de mayo de 2008 (asuntos acumula-
dos C-147/06 y C-148/06) dilucida, también en procedimiento de cuestión
prejudicial, la cuestión de la exclusión automática de las bajas temerarias. La
norma italiana33 prevé que: «En los casos de adjudicaciones de contratos pú-
blicos de obras por valor igual o superior al equivalente en euros a 5 millo-
nes de Derechos Especiales de Giro (DEG), según el criterio del precio más
bajo contemplado en el apartado 1, la Administración interesada evalúa la
anomalía de las ofertas a las que alude el artículo 30 de la Directiva 93/37 […],
en relación a todas las ofertas que supongan una rebaja igual o superior a la
media aritmética de las rebajas porcentuales de todas las ofertas admitidas,
con exclusión del diez por ciento, redondeado a la unidad superior, de las ofer-
tas que contengan respectivamente la mayor y la menor rebaja, incrementa-
da en la diferencia media aritmética de las rebajas porcentuales que superen
la precitada media.

Las ofertas se acompañan de las justificaciones sobre los componentes
más significativos del precio, obrantes en el anuncio de licitación o en la in-
vitación escrita, cuyo importe conjunto no sea inferior al 75% del importe de
base de la licitación. El anuncio de licitación o la invitación escrita deben pre-
cisar las modalidades de presentación de las justificaciones, e indicar además
cuáles son eventualmente necesarias para que las ofertas sean admisibles. No
se exigen justificaciones para los elementos cuyo valor mínimo puede deter-
minarse sobre la base de datos oficiales. Si el examen de las justificaciones
solicitadas y presentadas no es suficiente para excluir la incoherencia de la
oferta, se invitará al licitador a completar los documentos justificativos y
sólo podrá decidirse la exclusión tras una verificación ulterior, con debate con-
tradictorio.

Sólo para los contratos de obras públicas de cuantía inferior al umbral co-
munitario, la Administración interesada excluye automáticamente del con-
curso las ofertas con una rebaja porcentual igual o superior a la del primer pá-
rrafo del presente apartado. El procedimiento de exclusión automática no se
aplica cuando el número de ofertas válidas es inferior a cinco» (art. 21). 

La sentencia debate, pues, si la prohibición de la exclusión automática
debe regir también para aquellos contratos que no quedan incluidos en el
ámbito objetivo de la Directiva por razón de su importe o si la cuestión es
más general y se convierte en un principio de contratación administrativa
que debe respetarse de manera general. A ello responde el Tribunal que:
«Aun en presencia de un interés transfronterizo cierto, la exclusión auto-
mática de determinadas ofertas debido a su carácter anormalmente bajo po-
dría ser aceptable cuando el recurso a esa norma esté justificado por el nú-
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mero excesivamente elevado de ofertas, circunstancia que podría obligar a
la entidad adjudicadora de que se trate a verificar de manera contradicto-
ria un número de ofertas tan elevado que sobrepasaría su capacidad ad-
ministrativa o podría poner en peligro la realización del proyecto, a causa
del retraso que dicha verificación podría ocasionar. En esas circunstan-
cias, una normativa nacional o local o incluso la propia entidad adjudica-
dora estarían autorizadas a fijar un umbral razonable para la aplicación de
la exclusión automática de las ofertas anormalmente bajas. Sin embargo,
el umbral de cinco ofertas válidas que establece el artículo 21, apartado
1 bis, párrafo tercero, de la Ley núm. 109/94, no puede considerarse razo-
nable.

En los litigios principales, corresponde al órgano jurisdiccional remiten-
te llevar a cabo una valoración detallada de todos los elementos pertinentes
de los dos contratos en cuestión para comprobar si en esos casos hay un in-
terés transfronterizo cierto. Por consiguiente, procede responder a las cues-
tiones planteadas que las normas fundamentales del Tratado sobre la liber-
tad de establecimiento y la libre prestación de servicios, así como el principio
general de no discriminación son contrarios a una normativa nacional que,
en lo que respecta a los contratos cuyo valor es inferior al umbral previsto en
el artículo 6, apartado 1, letra a), de la Directiva 93/37 y que revistan un in-
terés transfronterizo cierto, cuando el número de ofertas válidas es superior
a cinco, obliga imperativamente a las entidades adjudicadoras a excluir au-
tomáticamente las ofertas consideradas anormalmente bajas en relación con
la prestación, con arreglo a un criterio matemático establecido en dicha nor-
mativa, sin dejar a las mencionadas entidades adjudicadoras ninguna posi-
bilidad de verificar la composición de esas ofertas pidiendo precisiones sobre
ellas a los licitadores interesados. No ocurre lo mismo cuando una normati-
va nacional o local o incluso la entidad adjudicadora de que se trate, debido
a un número excesivamente elevado de ofertas que podría obligar a la enti-
dad adjudicadora a verificar de manera contradictoria un número de ofertas
tan elevado que sobrepasaría su capacidad administrativa o podría poner en
peligro la realización del proyecto, a causa del retraso que dicha verificación
podría ocasionar, fijan un umbral razonable por encima del cual se aplica la
exclusión automática de las ofertas anormalmente bajas» (apartados 32 a
35 de la sentencia).

En lo que refiere a la jurisprudencia nacional, en la STS de 17 de junio
de 1991 (RJ 1991\4903) se considera que, una vez identificada una baja te-
meraria, el órgano de contratación puede optar discrecionalmente entre de-
clarar desierto el procedimiento o adjudicar al licitador presuntamente te-
merario. «Esta facultad tiene un evidente carácter discrecional que sin
embargo, no puede ser interpretado como arbitrario, porque, como actuación
administrativa, puede ser revisada por los Tribunales de esta jurisdicción
con el fin de comprobar la legalidad del acuerdo y evitar una desviación de
ese poder teniendo en cuenta la finalidad de aquel acto discrecional que no
es otra que la mejor protección del interés público. Para ello es indispensa-
ble que la Administración motive su acuerdo exponiendo las razones que le
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han llevado a escoger al adjudicatario entre los licitadores o a declarar de-
sierto el concurso»34. 

La STS de 25 de julio de 1996 (RJ 1996\6211) resulta interesante por va-
rias razones. En primer lugar, se trata de un recurso de casación que examina
las facultades de los tribunales contencioso-administrativos de sustituir el
criterio de la Administración y declarar una situación jurídica individuali-
zada. También presenta un caso de «alza temeraria» o lo que es lo mismo
el rechazo a una oferta económica por ser irracionalmente beneficiosa para
la Administración. Efectivamente, dos empresas concurren al concurso para
la adjudicación de la explotación de la estación de autobuses de León, de ma-
nera que: el artículo 36 de la Ley de Contratos del Estado, precepto en el que
si bien se faculta a la Administración para declarar desierto el concurso, de
optar por la adjudicación, la otra de sus alternativas, debe necesariamente
adjudicar el contrato a la proposición más ventajosa, puesto que no pues-
to en duda que la de don Bernardo de P. era económicamente más ventajo-
sa —7.000.000 de pesetas de canon anual, más el 20% de los beneficios
anuales, tarifas reducidas y creación de treinta puestos de trabajo, frente a
las 60.000 Ptas. de canon anual más el 10% de los beneficios anuales, tari-
fas máximas y creación de ocho puestos de trabajo de la de Autobuses de
León SA» (FJ 3.º) 

Efectivamente, dos empresas concurren al concurso para la adjudica-
ción de la explotación de la estación de autobuses de León. Concurrían a di-
cha licitación Bernardo de P. y Autobuses de León SA. Conforme el artículo
36 de la Ley de Contratos del Estado, se faculta a la Administración para de-
clarar desierto el concurso en caso de baja temeraria. Ahora bien, de optar por
la adjudicación, la otra de sus alternativas, debe necesariamente adjudicar el
contrato a la proposición más ventajosa.

De las propuestas presentadas una de ellas, «la de Bernardo de P. era sin
duda la económicamente más ventajosa —7.000.000 de pesetas de canon
anual, más el 20% de los beneficios anuales, tarifas reducidas y creación de
treinta puestos de trabajo, frente a las 60.000 Ptas. de canon anual más el 10%
de los beneficios anuales, tarifas máximas y creación de ocho puestos de tra-
bajo de la de Autobuses de León SA» (FJ 3.º).

Ante esta fuerte divergencia de proposiciones, «el informe técnico emiti-
do por la Dirección General de Transportes admitiendo que los dos concur-
santes cumplían lo señalado en el pliego de condiciones y que la oferta de Don
Bernardo de P. era más favorable económicamente en canon, tarifas, relación
de ingresos-gastos y en otras mejoras que introducía, reputó a esta de dudo-
sa viabilidad desde el punto de vista de la explotación al estar claramente
sobrevalorados los ingresos con posible riesgo de abandono de ella, toda vez
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que el informe jurídico se manifestó en el sentido de que las estimaciones de
la Dirección General de Transportes no señalaban ni determinaban cómo se
habían formulado las prevenciones hacia ni como había obtenido los datos
que manejaba, así como en el de que el pliego de condiciones estaba redac-
tado sobre la base de sobrevalorar los temas económicos sobre los otros»
(FJ 3.º). 

A pesar del infernal redactado de la resolución, podemos concluir que el
carácter anormalmente superior o desproporcionado respecto de la otra ofer-
ta no impide la adjudicación del concurso, cuyo normal desarrollo se garan-
tiza con un aval por el importe del canon de todo el período concesional
(veinte años). 

Asimismo, se ha considerado como no incurso en baja temeraria el he-
cho que la oferta económica se sitúe por debajo del coste del convenio co-
lectivo fijado para el sector. Este es el caso analizado por el Informe de la
Junta Consultiva de Contratación núm. 34/1999 de 12 de noviembre, para
quien «la Administración contratante debe considerarse ajena a las cues-
tiones relativas a los componentes que los licitadores han tomado en con-
sideración para llegar a un resultado concreto en cuanto a la cuantía de su
proposición económica, en particular, en el caso consultado, si los licitadores
en su proposición económica han tenido en cuenta los efectos derivados del
artículo 77 del Convenio Colectivo de Empresas de Seguridad, puesto que
ello desvirtuaría el sistema de contratación administrativa obligando a la Ad-
ministración, concretamente al órgano de contratación, a realizar un exa-
men y comprobación de elementos heterogéneos —la proposición econó-
mica, por un lado y los efectos del artículo 77 del citado Convenio Colectivo
por otro— que por otra parte y por idénticas razones debería extenderse a
otros elementos o componentes con influencia en la proposición económi-
ca, como pudiera serlo, por ejemplo, el pago de Impuestos, el disfrute de
exenciones y bonificaciones, posibles subvenciones, otros aspectos de la
legislación laboral, etc. Lo anteriormente razonado se refiere, por supues-
to, a las cuestiones que pueden plantearse antes de la adjudicación de los
contratos, que son a las que parece hacer referencia el escrito de consulta,
pues es evidente que respecto de contratos ya adjudicados, la revisión del
importe de adjudicación por repercusiones derivadas del artículo 77 del
Convenio Colectivo Estatal de Empresas de Seguridad deberá ajustarse a los
preceptos de la legislación de contratos de las Administraciones Públicas so-
bre revisión de precios y, en general, modificaciones de los contratos que di-
fícilmente podrán tener su fundamento en el citado artículo 77 del Conve-
nio Colectivo». 

La STS de 4 de diciembre de 2006 (RJ 2007\83) analiza un caso de adju-
dicación a una proposición incursa en baja temeraria. El 26 de agosto de
2000, se publicó en el BO Región de Murcia anuncio de licitación de las obras
de la variante de una carretera determinada, a adjudicar mediante subasta,
con un presupuesto de 239.054.120 pesetas. A dicha subasta se admitió a 15
licitadores, y en 26 de septiembre de 2000 tuvo lugar la apertura de proposi-
ciones económicas, después de la cual se elevó al órgano de contratación
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propuesta a favor de una oferta determinada, si bien ésta se encontraba in-
cursa en baja temeraria del 34,60%. El servicio de contratación de la Comu-
nidad Autónoma en 29 de septiembre de 2000 dirigió escrito a la empresa que
había realizado la oferta ofreciéndole la opción, bien de justificar la propo-
sición económica con baja temeraria, bien a renunciar a la adjudicación. En
el mismo día indicado del 29 de septiembre de 2000 la empresa dio respues-
ta al escrito de la Administración regional, manifestándole que optaba por no
justificar la proposición económica, pues el presupuesto era ya suficiente-
mente expresivo y permitía la ejecución de la obra. 

La sentencia ahora recurrida en casación había entendido que cuando la
empresa opta por la no justificación de la baja temeraria, ello no supone que
se esté renunciando a la adjudicación. Antes bien, se desprende lo contrario
de lo manifestado en su escrito de 18 de octubre de 2000, según el cual no era
necesaria justificación ninguna de la baja porque se entendía que la obra
podía ejecutarse con el presupuesto que se propuso en su momento. A la vis-
ta de ello, considera el juzgador a quo que no se justificó la baja temeraria ni
se renunció a la adjudicación, y por ello, al estar imposibilitada la Adminis-
tración de conocer la viabilidad de la proposición económica, podría consi-
derarse la oferta retirada o voluntariamente excluida. 

En este caso, el Tribunal Supremo consideró que, a pesar de no justificar
la propuesta, la empresa no retiró su oferta sino que se ratificó en la misma
y que por lo tanto no cabía la incautación de la fianza. Todo ello a podría ha-
ber pesado en la incorporación al Reglamento LCAP del artículo 62.2. según
el cual, la falta de contestación, o el reconocimiento de que la proposición ado-
lece de error o la inconsistencia que la hagan inviable, tienen la consideración
de retirada injustificada de la proposición. 

IV.  REGULACIÓN ACTUAL. LEY DE CONTRATOS DEL SECTOR PÚBLICO

Siguiendo la estructura que ya presentaba su antecesora LCAP, la nueva
Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Público regula la baja
temeraria (ahora llamada oferta anormal o desproporcionada) como un me-
canismo relativo a la fase de adjudicación provisional. Efectivamente, según
dispone el artículo 135: 

«1.  El órgano de contratación clasificará las proposicio-
nes presentadas, por orden decreciente, atendiendo a los criterios
a que hace referencia el artículo anterior, a cuyo efecto, cuando
deban tenerse en cuenta una pluralidad de criterios de adjudi-
cación, podrá solicitar cuantos informes técnicos estime perti-
nentes, y adjudicará provisionalmente el contrato al licitador
que haya presentado la que resulte económicamente más ven-
tajosa. Cuando el único criterio a considerar sea el precio, se
entenderá que la oferta económicamente más ventajosa es la
que incorpora el precio más bajo.
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El órgano de contratación no podrá declarar desierta una
licitación cuando exista alguna oferta o proposición que sea ad-
misible de acuerdo con los criterios que figuren en el pliego.

2.  La adjudicación al licitador que presente la oferta eco-
nómicamente más ventajosa no procederá cuando, de confor-
midad con lo previsto en el artículo siguiente, el órgano de con-
tratación presuma fundadamente que la proposición no pueda
ser cumplida como consecuencia de la inclusión en la misma de
valores anormales o desproporcionados».

El apartado 2. del vigente artículo 135 sería pues el equivalente del apar-
tado b) del antiguo 83.2. TRLCAP. Destaca nuevamente la distinción subya-
cente entre subasta y concurso. En la subasta a la baja, donde el único criterio
a considerar es el precio, no se podrá declarar desierta una licitación si se cum-
plen los criterios del pliego. En otras palabras, lo que en la antigua legislación
era una presunción de temeridad y una exclusión automática, se convierte
ahora en una protección al licitador más osado. Si en una subasta, todos los
licitadores participantes cumplen con los criterios, nadie podrá ser ni ex-
cluido. El cambio de enfoque, pues, es bastante relevante. Con ello se privi-
legia la competencia entre empresas para bajar los precios de la licitación pero
no necesariamente se obtiene una oferta que tenga un correlato con los pre-
cios reales que permitirán ejecutar la obra o prestar el servicio. 

Al respecto, resulta interesante traer a colación las observaciones hechas
por el Consejo de Estado a propósito del Informe relativo al Anteproyecto de
la Ley de Contratos y sobre el concepto de baja temeraria así como de precio
adecuado al mercado: «Se ha observado durante el expediente que no se in-
corpora en el anteproyecto la regla actualmente prevista en el último inciso
del artículo 14.1 del texto refundido de la Ley de Contratos de las Adminis-
traciones Públicas, de acuerdo con la cual, tras establecerse que los contra-
tos tendrán siempre un precio cierto, se dispone: “En todo caso, los órganos
de contratación cuidarán de que el precio del contrato sea el adecuado al
mercado”. La Dirección General del Patrimonio del Estado estima —en su
nota para responder a las principales alegaciones formuladas en el trámite de
audiencia— que si la expresión “precio de mercado” ha de entenderse en
sentido amplio, esto es en referencia “a un mercado más amplio que el de la
propia contratación pública” o a un “consenso del mercado”, su inclusión
en el anteproyecto es contradictoria con “la piedra angular de selección de
ofertas de la Directiva”, que es “la adjudicación a la oferta económicamente
más ventajosa”. 

Es más —añade—, “es necesario poner de manifiesto el conflicto latente
que la existencia de este principio [precio adecuado al mercado] mantiene
cuando los órganos de contratación reciben ofertas con bajas muy significa-
tivas respecto a los precios de mercado que se han incorporado a los presu-
puestos de licitación. En efecto, la asunción plena de la adjudicación a la
oferta económicamente más ventajosa implica que los licitadores por razo-
nes subjetivas (exceso de capacidad, estrategias empresariales, etc.) u obje-
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tivas (disposición de medios en localizaciones geográficas próximas, de tec-
nologías especiales, etc.) puedan efectuar ofertas muy por debajo de los pre-
cios que corresponden al consenso del mercado, entendido en sentido amplio.
Este fenómeno que se produce con naturalidad en el sistema vigente de con-
tratación se contradice con la existencia del principio enunciado. Además, la
directiva ampara (art. 55.3) la adjudicación a ofertas que se sitúen fuera del
precio de mercado e incluso tengan la apariencia de ‘anormalmente bajas’ aun
cuando hayan sido construidas artificialmente gracias a ayudas de estado
concedidas legalmente”. Concluye que por todo ello la regla de precio ade-
cuado al mercado no es compatible con el criterio de adjudicación a la oferta eco-
nómicamente más ventajosa en la directiva; y que, no obstante, la atención al
precio de mercado es importante en otros momentos que sí se recogen en el
anteproyecto: en general, para determinar el valor estimado del contrato; en
fase de preparación, donde el presupuesto de licitación sí atiende a dicho
precio; y en fase de ejecución, a través de las fórmulas de revisión de pre-
cios»35. 

El Consejo de Estado considera que los argumentos esgrimidos no sólo no
son decisivos para la exclusión de la regla relativa a que los órganos de con-
tratación cuidarán de que el precio sea el adecuado al mercado, sino que lle-
van a propugnar la inclusión de dicha regla en el anteproyecto. Por ello el Dic-
tamen establece que: 

«Ante todo, el criterio sobre el que gira el sistema de adjudicación de la
Directiva 2004/18/CE (art. 53) nada dice a favor o en contra de la inclusión de
la regla del precio adecuado al mercado. El citado artículo de la directiva se
refiere a que los criterios de adjudicación podrán ser: “a) bien, cuando el
contrato se adjudique a la oferta económicamente más ventajosa desde el
punto de vista del poder adjudicador, distintos criterios vinculados al objeto
del contrato público de que se trate: por ejemplo, la calidad, el precio, el va-
lor técnico [...]; b) o bien solamente el precio más bajo”. El artículo 134 del
anteproyecto, con otra redacción, viene a recoger esta misma norma. Así
pues, el precio podrá ser único criterio de adjudicación o bien podrá ser te-
nido en cuenta junto a otros; en todo caso, la regla que ahora se analiza no
afecta a esta cuestión, sino a la relativa a que el precio —juegue el papel que
juegue en la concreta adjudicación— resulte adecuado al mercado. 

En segundo lugar, y más relevante, el sentido de esta regla es el de ga-
rantizar que el precio —el ofrecido por uno de los licitadores y aceptado por el
órgano de contratación— se adecue al efectivo cumplimiento del contrato y no
dé lugar a la aceptación de una oferta que haya incurrido en una baja temera-
ria respecto al presupuesto de licitación, según la vigente terminología, o anor-
mal o desproporcionada, en los términos de la Directiva 2004/18/CE y del
anteproyecto. Este sentido sigue siendo el que tanto el Derecho comunitario
como nuestro propio Derecho interno tratan de salvaguardar. La excepción
prevista por el artículo 55.3 de la directiva, y recogida en el artículo 136.3, úl-
timo párrafo, del anteproyecto, va en otra línea —no consideración automá-
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tica de anormalmente baja de una oferta que cuente con ayudas de Estado—,
pero no hace caer, sino que confirma, la regla general de que las ofertas no
deberán ser anormales o desproporcionadas y para cuya aplicación el precio
sigue siendo un factor determinante en esa valoración, bien el único (ar-
tículo 136.1 del anteproyecto) o uno de ellos (artículo 136.2). 

Por ello, y aunque ciertamente la apreciación de una oferta anormal o des-
proporcionada no se vincule ya estrictamente y en todo caso en el antepro-
yecto a un precio anormalmente bajo (artículo 136.3), ello no puede llevar a
la omisión total de una regla en este sentido. Desde este punto de vista, debe
rechazarse enérgicamente que la exclusión de una regla similar a la que hoy
contiene el artículo 14.1 in fine del texto refundido de la Ley de Contratos de
las Administraciones Públicas se justifique en la circunstancia relativa a “que
los licitadores por razones subjetivas (exceso de capacidad, estrategias em-
presariales, etc.) u objetivas (disposición de medios en localizaciones geo-
gráficas próximas, de tecnologías especiales, etc.) puedan efectuar ofertas
muy por debajo de los precios que corresponden al consenso del mercado, en-
tendido en sentido amplio” o en el hecho de que este fenómeno —se dice—
“se produce con naturalidad en el sistema vigente de contratación se con-
tradice con la existencia del principio enunciado”, lo que, es claro, no ha de
llevar a la eliminación del principio sino a la corrección de tal fenómeno. 

Por lo demás, es claro que el mantenimiento de esta norma debería tener
en cuenta la nueva regulación del artículo 136 del anteproyecto, y en especial
el que este artículo permita la adjudicación a quien ha realizado una oferta
desproporcionada o anormal, si se observa —por las explicaciones del ofe-
rente— que es una oferta seria que puede ser cumplida en atención a las cir-
cunstancias concurrentes. En definitiva, el Consejo de Estado considera con-
veniente incluir en el artículo 75 del anteproyecto una regla del siguiente o
similar tenor: “En todo caso, los órganos de contratación cuidarán de que el
precio sea adecuado para el efectivo cumplimiento del contrato, atendiendo
generalmente al mercado”»36. 

En definitiva, pues, la LCSP transforma el instituto de la baja temeraria
de una garantía para la Administración pública a un mecanismo de garantía
para las empresas licitadoras, que saben que no se verán excluidas o no de-
berán justificar la oferta mientras lo ofertado se ajuste al pliego o proyecto.
De esta forma, la temeridad se traslada de la oferta privada al pliego públi-
co. Será el pliego el que deberá ajustarse a las condiciones reales de merca-
do para la explotación. Un pliego que dé cobertura o cabida a ofertas exce-
sivamente bajas impedirá la ejecución del contrato, siendo pues el parámetro
de valoración no tanto las condiciones reales del sector sino las condiciones
fijadas administrativamente. La Administración decide que le realicen de-
terminada prestación o le entreguen determinado bien de acuerdo con unos
parámetros (cuánto está dispuesta a pagar). Son las empresas privadas las que
deben ingeniárselas para satisfacer ese pliego de la forma más económica-
mente ventajosa. 
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Junto con ello, el artículo 136 regula el procedimiento de estimación de
las ofertas con valores anormales o desproporcionados así como sus conse-
cuencias. En él se reproduce la distinción entre subasta (apartado 1) y con-
curso (apartado 2): 

«1.  Cuando el único criterio valorable de forma objetiva a
considerar para la adjudicación del contrato sea el de su pre-
cio, el carácter desproporcionado o anormal de las ofertas podrá
apreciarse de acuerdo con los parámetros objetivos que se esta-
blezcan reglamentariamente, por referencia al conjunto de ofer-
tas válidas que se hayan presentado37.

2.  Cuando para la adjudicación deba considerarse más de
un criterio de valoración, podrá expresarse en los pliegos los pa-
rámetros objetivos en función de los cuales se apreciará, en su
caso, que la proposición no puede ser cumplida como conse-
cuencia de la inclusión de valores anormales o desproporcio-
nados. Si el precio ofertado es uno de los criterios objetivos que
han de servir de base para la adjudicación, podrán indicarse en
el pliego los límites que permitan apreciar, en su caso, que la
proposición no puede ser cumplida como consecuencia de ofer-
tas desproporcionadas o anormales»38.

La diferencia que existe entre la subasta y el concurso se puede resumir
del siguiente modo: mientras que para la subasta la temeridad o falta de pro-
porción se detectará efectuando la media de las proposiciones presentadas y
aplicando las fórmulas previstas en el artículo 85 RCAP, para el concurso, el
cálculo debe realizarse en base a las disposiciones del pliego. Para la subas-
ta la regulación es de rango legal. Para el concurso, de rango infra legal o con-
tractual. Es el pliego el que determinará no ya el cálculo de la baja, sino los
límites mismos por debajo de los cuales se considerará que la oferta es

LA REGULACIÓN DE LA BAJA TEMERARIA EN LOS PROCEDIMIENTOS DE CONTRATACIÓN CARLOS PADRÓS REIG

Revista de Administración Pública
328 ISSN: 0034-7639, núm. 181, Madrid, enero-abril (2010), págs. 301-332

37 Existe desarrollo reglamentario parcial de la Ley 30/2007 mediante el Real Decreto
817/2009, de 8 de mayo. A pesar de ello, para la regulación reglamentaria del cálculo del
mecanismo de baja hay que seguir aplicando el RCAP. 

38 La dicción literal proviene del casi idéntico artículo 86.3. TRLCAP: «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 pro-
posición no puede ser cumplida como consecuencia de ofertas desproporcionadas o teme-
rarias.Si el precio ofertado es uno de los criterios objetivos que han de servir de base para la
adjudicación, se deberán expresar en el pliego de cláusulas administrativas particulares los
límites que permitan apreciar, en su caso, que la proposición no puede ser cumplida como
consecuencia de ofertas desproporcionadas o temerarias». Tanto en el 136 LCSP como en el
83 TRLCAP la inclusión de la baja temeraria en los concursos es opcional (podrá expresar-
se en los pliegos). En cambio, los límites de la apreciación de la baja son optativos en la
LCSP (podrán indicarse) mientras que obligatorios en el TRLCAP (deberán indicarse). La di-
ferencia es sutil pero relevante; en la actualidad, la no inclusión en el pliego de los límites de
la baja no es óbice para poder apreciar que la oferta no puede cumplirse. En el texto antiguo,
si no existían esos límites en el pliego, al ser prescriptivos, no cabía la exclusión. Ante el si-
lencio del pliego, la Administración debía siempre considerar que la baja era realizable.
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irreal y por ello no podrá ser cumplida. En ausencia de regulación, no se
considerará ninguna oferta como incursa en baja temeraria. 

Junto con la regulación material del instituto de la baja, se regula también
la cuestión del procedimiento de justificación de la oferta, así como la cues-
tión de las ayudas de Estado. En la nueva regulación se enfatiza la necesidad
de oír al licitador antes de declarar el carácter anormal de su oferta y se eli-
mina la exigencia de una garantía especial39.

«3.  Cuando se identifique una proposición que pueda ser
considerada desproporcionada o anormal, deberá darse au-
diencia al licitador que la haya presentado para que justifique la
valoración de la oferta y precise las condiciones de la misma, en
particular en lo que se refiere al ahorro que permita el procedi-
miento de ejecución del contrato, las soluciones técnicas adop-
tadas y las condiciones excepcionalmente favorables de que dis-
ponga para ejecutar la prestación, la originalidad de las
prestaciones propuestas, el respeto de las disposiciones relati-
vas a la protección del empleo y las condiciones de trabajo vi-
gentes en el lugar en que se vaya a realizar la prestación, o la po-
sible obtención de una ayuda de Estado40.

En el procedimiento deberá solicitarse el asesoramiento téc-
nico del servicio correspondiente.

Si la oferta es anormalmente baja debido a que el licitador ha
obtenido una ayuda de Estado, sólo podrá rechazarse la propo-
sición por esta única causa si aquél no puede acreditar que tal
ayuda se ha concedido sin contravenir las disposiciones comu-
nitarias en materia de ayudas públicas. El órgano de contratación
que rechace una oferta por esta razón deberá informar de ello a
la Comisión Europea, cuando el procedimiento de adjudicación
se refiera a un contrato sujeto a regulación armonizada».

Y, finalmente, el artículo 136 regula las consecuencias de la apreciación
de una baja temeraria. 

«4.  Si el órgano de contratación, considerando la justifi-
cación efectuada por el licitador y los informes mencionados en
el apartado anterior, estimase que la oferta no puede ser cumplida
como consecuencia de la inclusión de valores anormales o des-
proporcionados, acordará la adjudicación provisional a favor
de la siguiente proposición económicamente más ventajosa, de
acuerdo con el orden en que hayan sido clasificadas conforme a
lo señalado en el apartado 1 del artículo anterior, que se estime
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puede ser cumplida a satisfacción de la Administración y que no
sea considerada anormal o desproporcionada».

La inclusión de una oferta como anormalmente baja o temeraria, con-
llevará la apertura de un incidente de justificación. Si éste arrojara un re-
sultado negativo y la Administración se convenciera de que la propuesta no
puede cumplirse, se correrá la lista de clasificados (art. 135), al siguiente,
hasta encontrar el contratista que pueda cumplir (por no estar incurso en baja
temeraria o por estarlo pero haber justificado suficientemente la capacidad
para dar satisfacción a la Administración licitante). 

Como ha descrito RUIZ OJEDA, «nuestro sistema de licitación a la baja no
permite detectar la oferta más eficiente sino la más osada, sobre todo si, el ad-
judicatario sabe que podrá conseguir un alza del precio en el curso de eje-
cución del contrato. Coge el contrato y corre: así se podría resumir la estrate-
gia empresarial fomentada por nuestra legislación y por la práctica
administrativa»41. Un ejemplo de este mayor margen de discrecionalidad re-
clamado por la doctrina es la inclusión —en su día— en el artículo 85.6. del
reglamento LCAP de posibilidad de ponderar «la relación entre la solvencia
de la empresa y la oferta presentada», de manera que la seriedad de la adju-
dicación no considerará aisladamente los fríos números de la proposición sino
una valoración global de la seriedad y honorabilidad de la empresa. 

La regulación de la baja temeraria debería hallarse íntimamente relacio-
nada con la facultad de la Administración de revisar los precios una vez
realizada la adjudicación. Puesto que la legislación y la praxis admiten que
la baja temeraria se aplica tanto a las subastas como a los concursos y pues-
to que éstos últimos son más frecuentes en los contratos de servicios, debe-
ría regularse incluso de manera más extensa los mecanismos de apreciación
de bajas en los contratos de servicio. 

Con el tiempo y las sucesivas modificaciones de nuestro derecho de la con-
tratación —instalando en la permanente reforma—, resulta que la baja te-
meraria empezó a regularse como mecanismo de defensa de los intereses de
la Administración frente a los contratistas. Este mecanismo de defensa se
plasmaba en la facultad de exclusión de los candidatos o la declaración de de-
sierta de la adjudicación. En la actualidad, sin embargo, la legislación protege
a los contratistas frente a esta exclusión automática, de tal manera que aho-
ra, «el órgano de contratación no podrá declarar desierta una licitación cuan-
do exista alguna oferta o proposición que sea admisible de acuerdo con los
criterios que figuren en el pliego (art. 135.1 in fine LCSP). La evolución es,
pues, notable. 

Esta evolución supone también un replanteamiento respecto al ámbito de
aplicación de la baja temeraria (subastas y concusos), así como un mayor pro-
tagonismo de los pliegos en el procedimiento. Si antes la baja podía apreciarse
por las condiciones que «debían» constar en el pliego del concurso, ahora, esas
mismas condiciones de apreciación «podrán» indicarse en dicho documen-
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to. En otras palabras, si antes el pliego era determinante para poder o no
apreciar la baja, ahora, la Administración puede con más margen valorar si
la proposición puede ser cumplida o no (carácter facultativo de la incorpo-
ración de criterios en el pliego).

Además, mientras que la reglamentación de 1975 calculaba la baja sobre
el promedio de los porcentajes de baja respecto al presupuesto de salida, en
la actualidad, el carácter anormal de la propuesta se aprecia sobre la media
aritmética del conjunto de las ofertas (art. 136.1 LCSP). De esta manera la me-
todología de cálculo no permite averiguar qué oferta es más seria y consistente
con respecto a un valor (óptimo administrativo) sino sólo respecto de las
proposiciones de otros y también de esta manera se fomenta la actuación
concertada de las empresas concursantes que comparten un interés por no
moverse de determinados parámetros (más que por presentar una buena
oferta económica). 

En definitiva, «la finalidad básica de la normativa comunitaria en la re-
gulación de las ofertas anormalmente bajas es la de evitar que se puedan re-
chazar automáticamente dichas ofertas sin verificar previamente una com-
probación de las mismas a efectos de determinar su posible cumplimiento»42.
De este modo, la regulación del instituto de la baja temeraria ha pasado de
constituir un mecanismo automático de exclusión para proteger a la Admi-
nistración contra ofertantes temerarios que presentasen ofertas imposibles de
realizar, a ser un mecanismo de protección de las empresas para evitar que
la estadística (de modo normal u organizado), les pudiera apartar de una le-
gítima adjudicación. La Administración debe encontrar el fugaz equilibrio en-
tre rebaja económica y seriedad y calidad de la ejecución. Además de la pre-
sentación de fianza, la adjudicación a ofertas anormalmente bajas debería ser
objeto de férreo seguimiento para evitar la posterior revisión o actualización
fraudulenta de precios43. 
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