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analizado _mediante la _cesion de elementos integrantes del patrimonio de la Administracion contratante -?... Si, si se dan los
presupuestos sefialados en el articulo 87.1 TRLCSP -75.1 LCSP-).
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ANEXO II.- COMENTARIOS

Com.12 01.- Los sistemas de fijacion de precios en la contratacion privada.
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(Nota Previa: Por ser muy dispersa, no se elabora para este tema cuadro resumen de regulacién normativa)

1.- INTRODUCCION

Son multiples las ocasiones -124- en las que el texto refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico
(TRLCSP) recoge el término precio, a las que habra que afiadir las referencias contenidas en la misma a otros
términos, que de modo directo o indirecto, describen la contraprestacién que ha de recibir el contratista
por la ejecucion del contrato: Presupuesto -28-; Importe -102-; Valor -88-; Cuantia -52- etc. Ademas, en
ocasiones, tales términos se encuentran adjetivados: Precio cierto, precio mdximo, precio cerrado, precio
primitivo, precio ofertado, precio general del mercado, valor estimado, valor global estimado, valor mdximo
estimado, valor integro, valor medio, valor anormal o desproporcionado, presupuesto base, etc.

No todos los términos son definidos por la Ley o su normativa de desarrollo, la propia Junta Consultiva de
Contratacion Administrativa del Ministerio de Hacienda (JCCA) reconoce en su informe 43/08 (MEH_ 43 2008)
esta limitacién y establece pautas generales para identificar los conceptos en funcidn de la fase en que se
encuentre el contrato:
“... Junto a estos tres conceptos (precio, valor estimado y presupuesto) la Ley emplea otros términos no definidos por ella ni
por las normas complementarias entre los que cabe citar como mds frecuentes cuantia, importe o valor integro. La

determinacion del significado concreto de estos términos debe hacerse en funcion del contexto en que se incluyen y por
tanto, al menos en principio, no cabe hacer una definicion genérica Ello no obstante, y por regla general cabe decir que
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deberadn identificarse con el término que, en funcion de la fase en que se encuentre el contrato -fase de preparacion y
adjudicacion o fase de ejecucion- indique el valor del mismo con arreglo a la Ley...”

(C.12.01.- Concepto y alcance de ciertos términos que recoge el TRLCSP para referirse, de modo directo o indirecto, a la
contraprestacidn econémica a percibir por el contratista).

A partir del contenido de los articulos 87.-Precio vy, 88.-Calculo del valor estimado de los contratos, se
analizaran las acepciones de estos términos (no todas, pues alguna de ellas se dejan para su posterior
estudio en otros temas — presupuesto, valor anormal o desproporcionado...), a la par que se estudia
parcialmente (Ver también Tema 13.-Certificaciones de obra, pago del precio y demora en el pago; Tema 14.-Transmisién y
embargo de los derechos de cobro y, Tema 15.-Revisién de precios) la regulacion que del precio en los contratos de obras
se recoge en la normativa de contratacion publica y, de forma especial en los articulos citados.

2.- EL TERMINO “PRECIO” EN LA LEY DE CONTRATOS DEL SECTOR PUBLICO

Articulo 87 TRLCSP -75 LCSP-

1.- En los contratos del sector publico, la retribucion del contratista consistird en un precio cierto que
deberd expresarse en euros, sin perjuicio de que su pago pueda hacerse mediante la entrega de otras
contraprestaciones en los casos en que ésta u otras Leyes asi lo prevean. Los érganos de contratacion
cuidardn de que el precio sea adecuado para el efectivo cumplimiento del contrato mediante la correcta
estimacion de su importe, atendiendo al precio general de mercado, en el momento de fijar el
presupuesto de licitacion y la aplicacion, en su caso, de las normas sobre ofertas con valores anormales o
desproporcionados.

6. En los contratos podrd preverse que la totalidad o parte del precio sea satisfecho en moneda distinta
del euro. En este supuesto se expresard en la correspondiente divisa el importe que deba satisfacerse en
esa moneda, y se incluird una estimacion en euros del importe total del contrato.

Precio cierto

El concepto de certeza del precio no se define en el TRLCSP ni en otras normas de Derecho Administrativo,
lo que obliga (Art. 19.2 y 20.2 TRLCSP —idem LCSP-) a acudir a la regulacidn prevista en el Derecho Privado,
recogiéndose este concepto en los articulos 1.447 y 1.449 del Cédigo Civil (CC), que respectivamente
establecen: “Para que el precio se tenga por cierto bastard que lo sea con referencia a otra cosa cierta, o
que se deje su sefialamiento al arbitrio de persona determinada” y “El sefialamiento del precio no podrd
nunca dejarse al arbitrio de uno de los contratantes.”

La certeza del precio en los contratos administrativos constituye asi una manifestacion en el ambito
contractual del principio de seguridad juridica y de la regla general de que la determinacidn del precio no
puede dejarse al arbitrio de una de las partes. El TRLCSP (Art. 26 —idem LCSP-) establece la obligacion de que
todos los contratos que celebren los entes, organismos y entidades del Sector Publico incluya
necesariamente la mencién de “f.- El precio cierto o el modo de determinarlo”.

El TRLCSP seiala que cuando sea imposible la fijacién previa de un precio cierto o la de un presupuesto por
unidades simples de trabajo, la ejecucion de obras podra realizarse por los servicios de la Administracion, ya
sea empleando exclusivamente medios propios o con la colaboracién de empresarios particulares siempre
que el importe de la parte de obra a cargo de éstos sea inferior a 4.845.000 euros. (Art. 24.e. TRLCSP —idem LCSP-
).

Pero ademas del supuesto sefialado, la regulacién contenida en el TRLCSP v, la Jurisprudencia del Tribunal
Supremo (TS) contemplan una serie de figuras, respecto a las cuales se podria discutir si constituyen
verdaderas excepciones al principio del precio cierto, o si simplemente suponen matices de dicho concepto.
En cualquier de los dos supuestos, la conclusion a la que se ha de llegar, es que el concepto de precio cierto
no se identifica en la contrataciéon administrativa con el de precio fijo, pues aquél se encuentra sujeto a

determinadas circunstancias, que son elementos basicos en la contratacién administrativa. (Nota: A mayor
abundamiento sobre la diferencia entre precio cierto y precio fijo ver MEH 52 2009).
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Suponen matizaciones (o alteraciones) al principio de la certeza del precio las siguientes:

e Precios Provisionales.- Desarrollado en el presente tema.

e Variacién de Precios.- Desarrollo en el presente tema y en el Tema 15.-Revision de precios.

e Revisién de Precios.- Ver Tema 15.-Revision de precios . (en parte reproducido en este tema).

e Actualizacion de Precios.- Ver Tema 15.- Revision de precios. (en parte reproducido en este tema).

e Alteracidon de Precios debido a causas de fuerza mayor, riesgo imprevisible y “factum principis”,
todas ellas excepciones del principio de riesgo y ventura que rige en la contratacion administrativa.

Ver Tema 21.- Cumplimiento del contrato y Tema 15.- Revision de precios. (en parte reproducido en este
tema).

e Modificacion del contrato. Por lo general, la modificacion de la prestacion (ejecuciéon de la obra) del
contratista, impuesta por la Administracién en el ejercicio de su prerrogativa, tendrd como
resultado una alteracion del precio del contrato, (Ver Tema 18.- Modificacion del contrato).

Para una mejor comprensién de los conceptos expuestos resulta de interés la lectura del informe 703 de la
Junta Consultiva de Contratacién Administrativa de Madrid (MAD 07 2003), asi como reproducir aqui, el
punto 2 (Naturaleza y figuras afines) del Tema 15.- Revisidn de precios:

Existen una serie de figuras que suponen excepciones a los principios contractuales del precio cierto, riesgo y
ventura, e inmutabilidad de los contratos, excepciones basadas en la necesidad de recomposicidn interna del
equilibrio econémico y financiero del contrato y en los principios de equidad y buena fe.

Tal desequilibrio puede obedecer a:

e Circunstancias ajenas a las partes: fuerza mayor y riesgo imprevisible.

e Actos propios de la Administracién -no necesariamente de la misma Administracion vinculada por el
contrato-: “Factum principis”.

e (Circunstancia objetiva -aumento de costes/precios- prevista por las partes: Revision de precios (y
ciertas figuras afines).

Figuras Afines a la revisidn de precios: Actualizacidén y Variacion de precios

La revision de precios, la actualizacion de precios y la variacion de precios, son tres figuras afines pero
diferenciables, que tienden a confundirse fruto de su falta de definicion normativa -caso de la actualizacion de
precios-, y de su utilizacion como expresion dentro de figuras distintas (Asi, .la Disposicion Transitoria 22 del
TRLCSP —idem LCSP-, al referirse a las férmulas de revisién de precios excluye “..la variacién de precios de la
mano de obra”).

La variacion de precios (Art. 87.4 y 212 TRLCSP -75.4 y 196 LCSP-) obedece a causa distinta de la revisién de
precios, ésta tiene lugar por circunstancias externas y ajenas a las partes del contrato —como la evolucion
general de la economia, el incremento del precio de las materias primas o de la energia- . Por el contrario, la
variacién de precios opera en funcién del cumplimiento o no de determinados objetivos de plazos o de
rendimiento, asi como de penalizaciones por incumplimiento de cldusulas contractuales, encuentra pues su
fundamento en la diligencia del contratista en el cumplimiento del contrato. En ambos casos el contrato ha de
prever su operatividad.

La actualizacién de precios y la revision de precios parten de una misma causa, la variacion de costes. La
diferencia estriba en el distinto momento en que se produce esa alteracion y su prevision o no de operatividad:
En la actualizacion de precios la variacion es anterior a la firma del contrato; en la revision de precios la
alteracion se produce vigente el contrato. En la revision, la variacion opera por que asi se prevé en el contrato;
la actualizacion por contra se basa en la responsabilidad extracontractual derivada del principio neminem
laedere (prohibicidon de atentar contra derechos ajenos, eliminando de los actos propios toda responsabilidad
que pueda causar dafios a terceros). Supuesto tipico de (operatividad de la) actualizacion de precios se da en
aquellos casos en que transcurre un largo periodo de tiempo entre la adjudicacion y la firma del contrato por
causas imputables a la Administracion, existiendo una relevante diferencia en los costes a soportar por el
contratista, entre ambos momentos. En este caso la Administracion debe corregir al alza su presupuesto, al
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existir un contrato econdmicamente desequilibrado.

La doctrina expuesta relativa a la actualizacidon de precios es de creacidn jurisprudencial: Ver al respecto la
STS n? roj 4716 2004 que menciona la STS de 15/11/1977, la cual acoge por primera vez esta doctrina,
matizada sin embargo en su alcance por la jurisprudencia posterior, que no admite la actualizacidn de precios
cuando el (excesivo) tiempo transcurrido lo sea entre la licitacion —en concreto la apertura de proposiciones- y
la adjudicacién, pues estima que en este caso la ley (Art. 161.4 TRLCSP -145.4 LCSP-) ya prevé la posibilidad de
que el licitador retire su proposicion cuando se superen los plazos sefialados en la misma para la adjudicacion
de los contratos, y que oscilan, segun el criterio de selecciéon utilizado, entre los quince dias y los dos meses y
quince dias a contar desde el siguiente a la apertura de las proposiciones. (Ver STS n2 roj 2864 2009 y la
anteriormente mencionada STS_4716_2004).

Precio adecuado al precio general del mercado

La necesidad de que la LCSP recogiese la expresidn precio adecuado, no estando prevista la misma en su
anteproyecto, fue puesta de manifiesto por el Consejo de Estado en su dictamen al citado Anteproyecto
(DCE_514_2006), dado que “... por una parte el sistema de adjudicacion de la Directiva 2004/18/CE nada
dice a favor o en contra de la inclusion de la regla del precio adecuado al mercado y,(...) mds relevante, que
el sentido de esta regla es la de garantizar que el precio —el ofrecido por uno de los licitadores y aceptado
por el drgano de contratacion- se adecue al efectivo cumplimiento del contrato y no de lugar a la aceptacion
de una oferta que haya incurrido en una baja temeraria respecto al presupuesto de licitacion ... Este sentido
sigue siendo el que tanto el Derecho comunitario como nuestro propio derecho interno tratan de
salvaguardar (...) la excepcion recogida en el articulo 136.3 -152.3 TRLCSP- (Posibilidad de adjudicar el contrato a una
proposicién considerada desproporcionada o anormal ) (...) no hace caer, sino que confirma, la regla general de que
las ofertas no deberdn ser anormales o desproporcionadas y para cuya aplicacion el precio sigue siendo un
factor determinante en esta valoracion {(...).

La adecuacién del precio al mercado, se funda en la suposicidon de que el mercado fija con sus movimientos
el precio justo de las cosas. El ambito de ese mercado no se limita al de la contratacion publica, sino que se
extiende a un concepto amplio (general) de mercado. Al acotar el concepto de “valor estimado”, el TRLCSP
(Art. 88.2 -76.2 LCsP-) se refiere nuevamente a los precios habituales en el mercado, (la significacion de
habitual no difiere de la de general), sefialando ademas dicho articulo el momento al que se ha de referir
ese concepto: “La estimacion deberd hacerse teniendo en cuenta los precios habituales en el mercado, y
estar referida al momento del envio del anuncio de licitacion o, en caso de que no se requiera un anuncio de
este tipo, al momento en que el drgano de contratacion inicie el procedimiento de adjudicacion del
contrato.”

Precio expresado en euros

El precio ha de expresarse en euros, si bien, “En los contratos podrd preverse que la totalidad o parte del
precio sea satisfecho en moneda distinta del euro. En este supuesto se expresard en la correspondiente
divisa el importe que deba satisfacerse en esa moneda, y se incluird una estimacion en euros del importe
total del contrato.” (Art. 88.6 TRLCSP -75.6 LCSP-).

Pago mediante entrega de otras contraprestaciones

El TRLCSP prevé la posibilidad de que la contraprestacion por la ejecucion del contrato no se haga en dinero
siempre y cuando tal posibilidad este legalmente prevista y la misma se pueda valorar monetariamente (en
euros).

Los supuestos de contraprestacién no monetaria previstos en el TRLCSP hacen referencia al contrato de
concesién de obra publica y al contrato de gestion de servicios publicos, pero no al contrato de obras. Sin
embargo, nada impide (“esta u otras leyes...” Art. 87.1 TRLCSP -75.1 LCSP-) que otra norma con rango de ley

recoja tal posibilidad. (Ver al respecto C.13.09.- éCabe la posibilidad de que la contraprestacion por la ejecucién de una obra
publica no se haga en dinero, - en el supuesto analizado mediante la cesion de elementos inteqgrantes del patrimonio de la
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Administracidn contratante -?... Si, si se dan los presupuestos sefialados en el articulo 87.1 TRLCSP -75.1 LCSP-).

Precio Primitivo

Se recoge en diversos articulos de el TRLCSP la expresion precio primitivo (Art. 171.b -155.b LCSP-; 211.3.b -
195.3.b LCSP-; 234. 3 y 4 -217.3 y 4 LCSP-) y, vinculada a ella, la expresidn contrato primitivo (Art.171.b -155.b LCSP-;
239 TRLCSP -222 Lcsp-). Considero que la formulacién mds correcta de este concepto es la que se recoge en el
informe 82008 de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de Catalufia, (CAT 08 008), que lo hace
en los siguientes términos:

La incorporacion del término "primitivo" en el concepto "precio del contrato", refuerza la idea de que éste
se refiere al precio inicial del contrato, sin que se puedan tener en cuenta, a este efecto, ni posteriores
modificaciones aprobadas, ni, todavia menos, el importe de ulteriores contratos accesorios o
complementarios. Desde un punto de vista estrictamente terminoldgico, ésta tendria que ser la
interpretacion correcta del concepto expuesto, al definirse el término "primitivo", como "primero en su
linea o que no tiene origen en otra cosa". Por lo tanto, el concepto de precio primitivo del contrato se
tiene que considerar equivalente al concepto de precio de adjudicacion.

Precios Provisionales

Articulo 87.5 -75.5 LCSP-
5. Excepcionalmente pueden celebrarse contratos con precios provisionales cuando, tras la tramitacion de
un procedimiento negociado o de un didlogo competitivo, se ponga de manifiesto que la ejecucion del
contrato debe comenzar antes de que la determinacion del precio sea posible por la complejidad de las
prestaciones o la necesidad de utilizar una técnica nueva, o que no existe informacion sobre los costes de
prestaciones andlogas y sobre los elementos técnicos o contables que permitan negociar con precision un
precio cierto.
En los contratos celebrados con precios provisionales el precio se determinard, dentro de los limites
fijados para el precio mdximo, en funcion de los costes en que realmente incurra el contratista y del
beneficio que se haya acordado, para lo que, en todo caso, se detallardn en el contrato los siguientes
extremos:
a. El procedimiento para determinar el precio definitivo, con referencia a los costes efectivos y a la
férmula de cdlculo del beneficio.
b. Las reglas contables que el adjudicatario deberd aplicar para determinar el coste de las prestaciones.
c. Los controles documentales y sobre el proceso de produccion que el adjudicador podrd efectuar sobre
los elementos técnicos y contables del coste de produccion.

A pesar de recalcar el articulo 87.5 TRLCSP la necesidad de “negociar con precision un precio cierto” , la
realidad innegable es que los precios provisionales excepcionan el principio de certeza del precio, toda vez
que el concepto de precio cierto se haya inexcusablemente referido a un momento anterior al de la
licitacion, en tanto que la certeza del precio en los contratos con precios provisionales no se alcanzara hasta
que finalicen los trabajos, momento en el cual podran ser determinados los costes “en los que realmente
incurra el contratista”, aplicando sobre los mismos el beneficio acordado.

Cuando se establecen precios provisionales, el precio que tiene caracter provisional tiene como limite el
precio maximo que puede alcanzar cada una de las partidas, y por ende, el contrato, en tanto el precio
definitivo es el que resulta de la suma de los costes acreditados y el beneficio pactado.

Anotar por ultimo que el TRLCSP (Art. 95.1 -83.1 LcSP-) prevé en el caso de contratos con precios
provisionales, que el porcentaje del 5% de la garantia definitiva habra de calcularse con referencia al precio
maximo fijado.
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3.- LOS SISTEMAS DE FIJACION DEL PRECIO

Establece el articulo 87.2 -75.2 LCSP-:

2. El precio del contrato podrd formularse tanto en términos de precios unitarios referidos a los distintos
componentes de la prestacion o a las unidades de la misma que se entreguen o ejecuten, como en términos de
precios aplicables a tanto alzado a la totalidad o a parte de las prestaciones del contrato. En todo caso se indicard,
como partida independiente, el importe del Impuesto sobre el Valor Afiadido que deba soportar la Administracion.

Por su parte, el articulo 176.1.a., del Reglamento General de la Ley de Contratos de las Administraciones
Publicas (RGLCAP), refiriéndose exclusivamente al contrato de colaboracion entre el sector publico y el
sector privado establece:
1. Los contratos de colaboracién con empresarios particulares, (...) podrdn realizarse con arreglo a las siguientes
modalidades:
a..- Mediante el sistema de coste y costas fijado con arreglo al articulo 130 de este Reglamento y con derecho del
colaborador a una percepcion econémica determinada que en ningun caso serd superior al 5 % del total de aquéllos.

Se hace asi mencién por la normativa administrativa, a los tres sistemas tradicionales de fijacién del precio
del contrato: Por precio unitario, por tanto alzado y, por administracién. Advertir ya sin embargo, que en el
TRLCSP se prevén otros dos sistemas especiales de fijacion del precio: El que deriva de las cldusulas de
variacion de precios y el de precios provisionales, objeto de estudio en otros apartados del presente tema.

No esta de mas sefialar ya aqui, que el presupuesto de una misma obra puede estar integrado por unidades
cuyo precio se determine por distintos sistemas, siendo los mas habitual aquellos en los que la mayoria de
unidades se establecen por precio unitario, junto a otras —las menos-, fijadas a tanto alzado, sometiéndose
entonces las de cada tipo al régimen previsto.

Sobre los sistemas de retribucién en el ambito civil ver Com.12.01.- Los sistemas de fijacidn de precios en la contratacidn
privada.

A.- POR PRECIO UNITARIO

Mediante este sistema, conocido también como por unidad de medida, el precio de la (ejecucién material)
obra se determina multiplicando el nimero de unidades a ejecutar por el precio unitario de cada una de
ellas.

En el supuesto de que finalmente la cantidad de unidades ejecutadas difiera de las previstas en el
presupuesto, el precio se fija en funcion de las unidades realmente ejecutadas por lo que la variacién de las
unidades supondra una modificacidon del contrato con el alcance previsto en el TRLCSP (modificaciéon o
resolucion del contrato), remitiéndonos al Tema 18.- Modificacion del contrato, y reproduciendo aqui los
preceptos de la Ley mas significativos al respecto.

“En caso de que la modificacion suponga supresion o reduccion de unidades de obra, el contratista no tendrd
derecho a reclamar indemnizacién alguna.” (Art. 234.1 TRLCSP -217.1 LCSP-).

“Cuando el Director facultativo de la obra considere necesaria una modificacion del proyecto, recabara del érgano de
contratacion autorizacion para iniciar el correspondiente expediente, ... No obstante, podrdn introducirse variaciones
sin necesidad de previa aprobacion cuando éstas consistan en la alteracion en el numero de unidades realmente
ejecutadas sobre las previstas en las mediciones del proyecto, siempre que no representen un incremento del gasto
superior al 10 % del precio primitivo del contrato.” (Art. 234.3 -217.3 LCSP-).

Se consideran alteraciones esenciales del contrato y suponen en consecuencia el deber de proceder a la resolucion
del mismo “cuando las modificaciones del contrato igualen o excedan, en mds o en menos, el 10 % del precio de
adjudicacion del contrato; en el caso de modificaciones sucesivas, el conjunto de ellas no podrd superar este limite.”
(Art.107.3.d -92 quater.3.d LCSP-).

El calculo de los precios de las distintas unidades de obra se basa en la determinacién, mediante la técnica
de la descomposicion de precios, de los costes directos e indirectos precisos para su ejecucion, en el modo
establecido reglamentariamente (Art. 130 RGLCAP fundamentalmente).
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El RGLCAP recoge las siguientes presunciones:
Articulo 153. Precios y gastos.

1. Todos los trabajos, medios auxiliares y materiales que sean necesarios para la correcta ejecucion y acabado de
cualquier unidad de obra, se considerardn incluidos en el precio de la misma, aunque no figuren todos ellos
especificados en la descomposicion o descripcion de los precios.

2. Todos los gastos que por su concepto sean asimilables a cualquiera de los que, bajo el titulo genérico de costes
indirectos se mencionan en el articulo 130.3 de este Reglamento, se considerardn siempre incluidos en los precios de
las unidades de obra del proyecto cuando no figuren en el presupuesto valorados en unidades de obra o en partidas
alzadas.

B.- POR TANTO ALZADO

Referido al contrato de obras, en el TRLCSP, articulo 233.- Obras a tanto alzado y obras a precio cerrado, (216
LCSP) establece en su parrafo primero:

1. Cuando la naturaleza de la obra lo permita, se podrd establecer el sistema de retribucion a tanto alzado, sin
existencia de precios unitarios, de acuerdo con lo establecido en los apartados siguientes cuando el criterio de
retribucion se configure como de precio cerrado, o en las circunstancias y condiciones que se determinen en las
normas de desarrollo de esta Ley para el resto de los casos.

Ya se tiene apuntado en diversas ocasiones, la dificultad que en ocasiones entraia, el estudio de un tema
combinando los preceptos de la norma basica (TRLCSP), con la de un reglamento (RGLCAP) que desarrolla
una ley (TRLCAP) anterior. La figura de obras a precio alzado es un ejemplo de ello: El Texto Refundido de la
Ley de Contratos de las Administraciones Publicas (TRLCAP) remitid (Art. 126) la regulacién de este tipo de
obras a su posterior desarrollo reglamentario (Art. 120 RGLCAP fundamentalmente). Por su parte, el TRLCSP (Art.
87.7 y 233 -75.7 y 216 LCSP-), que si trata esta figura, no lleva a cabo una regulacién radicalmente distinta de la
del RGLCAP, pero si ciertamente diferenciada. Surge asi la duda de conocer si se ha de considerar vigente o
no, en todo o en parte, la regulacidn contenida el articulo 120 RGLCAP.

Si bien en una primera aproximacién a la figura de la retribucién de obras a tanto alzado (también
denominado ajuste alzado o precio alzado) el articulo 87.2 TRLCSP (Art.75.2 LCSP), aplicable a todo tipo de
contratos, no restringe su utilizacién, posteriormente (Art.233 -216 LCSP-), y centrandose Unicamente en el
contrato de obras, si limita su uso a aquellos supuestos en que: a) El criterio de retribucién se configure
como de precio cerrado segun la regulacion contenida en ese mismo articulo y, b) “... en las circunstancias y
condiciones que se determinen en las normas de desarrollo de esta Ley...”

Por su parte el RGLCAP (Art. 120), que es obvio recordar, no es una norma de desarrollo de la LCSP, restringe
mucho mas su aplicacién:

1. Excepcionalmente en los contratos de obras podrd utilizarse el sistema de retribucion a tanto alzado, previa
justificacion de su necesidad por el érgano de contratacion, cuando no puedan establecerse precios unitarios para
partidas que sumen mds del 80 % del importe del presupuesto.

2. La retribucion de estas obras se realizard mediante un unico pago a su recepcion, y asi se hard constar
expresamente en el pliego de cldusulas administrativas particulares. No obstante, y justificandolo en el expediente,
podrd preverse en dicho pliego un sistema de abonos a cuenta respecto de la obra ejecutada.

(Comentario: Entiendo que no existe dificultad para la aplicacién del supuesto previsto en el Art. 120.1 RGLCAP ademas -no
“excepcionalmente”- de los previstos en el TRLCSP. Por contra no considero deba ser exigible la previsidn recogida en el Art. 120.2,
toda vez que la Ley no establece esta limitacion ni en su articulo 233 -216 LCSP-, ni en el 127 -111 LCSP- al regular la figura del pago del
contrato mediante un Unico abono, de hecho, en la regulaciéon que hace del precio cerrado, el TRLCSP (Art. 233.3.b. -216.3.b.LCSP-),
obliga a su abono mensual. En definitiva, el abono de obras a tanto alzado, podra efectuarse, mediante certificaciones mensuales.)

Anotar, que el RGLCAP, prevé para los supuestos de ejecucién de obras por la propia Administracion, que
ésta contrate “.. con la empresa colaboradora la ejecucion de unidades completas del proyecto,
instalaciones o servicios sobre la base de precio a tanto alzado, no superior al previsto en el proyecto.” (Art.
176 RGLCAP). No estamos aqui ante la figura de un contrato administrativo de obras, sino ante un contrato
administrativo de colaboracién entre el sector publico y el sector privado, en el que la ejecucion de las obras
esta a cargo del érgano gestor de la Administracidn, siendo el contratista un mero colaborador.
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La nota que caracteriza las partidas a tanto alzado es la de no poder ser objeto de descomposicion en el
momento de redactar el proyecto, lo cual no significa que su avance no pueda ser objeto de medicidon. Al
respecto, el articulo 154 RGLCAP diferencia (y regula el régimen de su abono) entre:

e Partidas alzadas a justificar, las susceptibles de ser medidas en todas sus partes en unidades de
obra, con precios unitarios y,

e Partidas alzadas de abono integro, aquéllas que se refieren a trabajos cuya especificacion figure en
los documentos contractuales del proyecto y no sean susceptibles de medicidn segun el pliego.

(NOTAS: a) Un contrato a precio alzado es aquel en el que o bien todas las unidades que lo integran tienen ese caracter o, toda la
obra en si es considerada como una partida alzada Unica. b) La diferencia entre unidad de obra y partida de obra es dificil de
precisar, a lo que no ayuda que en multiples ocasiones ambos términos se utilicen de modo indistinto. Podemos considerar la
unidad de obra como el conjunto de recursos -materiales, mano de obra y/o maquinaria-, necesarios para construir un todo
indivisible que queda integrado en una obra y que constituye la parte mas pequefia en que se considera dividida la misma en un
presupuesto, en tanto la partida de obra, hace referencia al presupuesto de cada unidad de obra. En resumen: Partida de obra =
unidad de obra x medicién.)

Precio cerrado

Como ya ha sido anotado, el TRLCSP, dejando abierta otras posibilidades a determinar reglamentariamente,
sélo regula, para el contrato de obras, un supuesto de obras a tanto alzado, el de precio cerrado,
estableciendo al respecto en su articulo 233.2 -216.2 LCSP-.

El sistema de retribucion a tanto alzado podrd, en su caso, configurarse como de precio cerrado, con el efecto de que
el precio ofertado por el adjudicatario se mantendrd invariable no siendo abonables las modificaciones del contrato
que sean necesarias para corregir errores u omisiones padecidos en la redaccion del proyecto conforme a lo
establecido en las letras a) y b) del apartado 1 del articulo 107.

Dado que en este supuesto, aunque el contratista no elabora el proyecto, debe asumir en su totalidad el
contenido de éste no pudiendo reclamar por las deficiencias del mismo que se pongan de manifiesto
durante el desarrollo de las obras, la LCSP establece una serie de reglas que garanticen la posibilidad del
contratista de constatar la correspondencia entre proyecto y obra. Estas reglas, las recoge el articulo 233.3 -
216.3 LCSP-, en los siguientes términos:

La contratacidn de obras a tanto alzado con precio cerrado requerird que se cumplan las siguientes condiciones:

a. Que asi se prevea en el pliego de cldusulas administrativas particulares del contrato, pudiendo éste establecer que
algunas unidades o partes de la obra se excluyan de este sistema y se abonen por precios unitarios.

b. Las unidades de obra cuyo precio se vaya a abonar con arreglo a este sistema deberdn estar previamente definidas
en el proyecto y haberse replanteado antes de la licitacion. El érgano de contratacion deberd garantizar a los
interesados el acceso al terreno donde se ubicardn las obras, a fin de que puedan realizar sobre el mismo las
comprobaciones que consideren oportunas con suficiente antelacion a la fecha limite de presentacion de ofertas.

¢. Que el precio correspondiente a los elementos del contrato o unidades de obra contratados por el sistema de tanto
alzado con precio cerrado sea abonado mensualmente, en la misma proporcion que la obra ejecutada en el mes a
que corresponda guarde con el total de la unidad o elemento de obra de que se trate.

d. Cuando, de conformidad con lo establecido en el apartado 2 del articulo 147, se autorice a los licitadores la
presentacion de variantes o mejoras sobre determinados elementos o unidades de obra que de acuerdo con el pliego
de cldusulas administrativas particulares del contrato deban ser ofertadas por el precio cerrado, las citadas variantes
deberdn ser ofertadas bajo dicha modalidad.

En este caso, los licitadores vendrdn obligados a presentar un proyecto bdsico cuyo contenido se determinard en el
pliego de clausulas administrativas particulares del contrato.

El adjudicatario del contrato en el plazo que determine dicho pliego deberd aportar el proyecto de construccion de
las variantes o mejoras ofertadas, para su preceptiva supervision y aprobacion. En ningtn caso el precio o el plazo de
la adjudicacion sufrird variacion como consecuencia de la aprobacion de este proyecto.
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C.- POR ADMINISTRACION

Asi como la normativa regula los sistemas de fijacion del precio a través de precios unitarios y partidas
alzadas, no se puede decir que propiamente contemple una fijacidon del precio por administracién —también
conocido como de costes y costas -. Sélo existen dos supuestos, -uno en el reglamento y otro en la ley-, en
los que se hace referencia a este sistema.

Establece el articulo 176.1.a., RGLCAP, refiriéndose exclusivamente al contrato de colaboracién entre el
sector publico y el sector privado:

1. Los contratos de colaboracion con empresarios particulares, (...) podrdn realizarse con arreglo a las siguientes
modalidades:

a..- Mediante el sistema de coste y costas fijado con arreglo al articulo 130 de este Reglamento y con derecho del
colaborador a una percepcion econdmica determinada que en ningun caso serd superior al 5 % del total de aquéllos.

Esta técnica es utilizada igualmente por la Ley (Art. 87.5 -75.5 Lcsp-) al tratar la figura de los precios

provisionales para fijar el que serd el precio definitivo a percibir por el contratista. (Ver apartado correspondiente
en este tema).

4.- EL VALOR DEL CONTRATO

Valor Estimado
Articulo 88 — 76 LCSP-. Cdlculo del valor estimado de los contratos.

1. A todos los efectos previstos en esta Ley, el valor estimado de los contratos vendrd determinado por el importe
total, sin incluir el Impuesto sobre el Valor Afiadido, pagadero segun las estimaciones del érgano de contratacion. En
el cdlculo del importe total estimado, deberdn tenerse en cuenta cualquier forma de opcidn eventual y las eventuales
prorrogas del contrato.

Cuando se haya previsto abonar primas o efectuar pagos a los candidatos o licitadores, la cuantia de los mismos se
tendrd en cuenta en el cdlculo del valor estimado del contrato.

En el caso de que, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 106, se haya previsto en los pliegos o en el anuncio
de licitacion la posibilidad de que el contrato sea modificado, se considerard valor estimado del contrato el importe
mdximo que éste pueda alcanzar, teniendo en cuenta la totalidad de las modificaciones previstas.

2. La estimacion deberd hacerse teniendo en cuenta los precios habituales en el mercado, y estar referida al
momento del envio del anuncio de licitacion o, en caso de que no se requiera un anuncio de este tipo, al momento en
que el drgano de contratacion inicie el procedimiento de adjudicacion del contrato.

3. En los contratos de obras y de concesion de obra publica, el cdlculo del valor estimado debe tener en cuenta el
importe de las mismas asi como el valor total estimado de los suministros necesarios para su ejecucion que hayan
sido puestos a disposicion del contratista por el drgano de contratacion.

(..)

7. Cuando la realizacion de una obra, la contratacion de unos servicios o la obtencion de unos suministros
homogéneos pueda dar lugar a la adjudicacion simultdnea de contratos por lotes separados, se deberd tener en
cuenta el valor global estimado de la totalidad de dichos lotes.

8. Para los acuerdos marco y para los sistemas dindmicos de adquisicion se tendrd en cuenta el valor mdximo
estimado, excluido el Impuesto sobre el Valor Afiadido, del conjunto de contratos contemplados durante la duracion
total del acuerdo marco o del sistema dindmico de adquisicion.

El articulo 88 -76 LCSP- supone una transcripcidn casi literal del articulo 9 de la Directiva 2004/18/CE sobre
coordinacion de los procedimientos de adjudicacion de los contratos publicos de obras, de suministros y
servicios. El TRLCAP no recogia este concepto, si su reglamento (RGLCAP) en los articulos 189.- Cuantia de
los contratos de suministro y, 195.-Cuantia de los contratos de consultoria y asistencia y servicios, cuyo
analisis, dado los tipos de contrato a los que se refiere, queda fuera del alcance del presente estudio.

Concepto

El valor estimado lo constituye el importe total del contrato sin incluir el IVA.
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El importe total, a efectos de célculo del valor estimado, viene determinado por la cuantia de:
a) El presupuesto base de licitacion.
b) Cualquier forma de opcién eventual.
c) Las eventuales prorrogas del contrato.
d) Las modificaciones previstas en la documentacidn que rige la licitacién.

e) Los suministros necesarios para su ejecucidén que hayan sido puestos a disposicion del contratista
por el érgano e contratacion.

f) En el supuesto de de contratos por lotes, el valor global estimado de la totalidad de dichos lotes.

La exclusién del IVA o, en su caso, el Impuesto General Indirecto Canario o el Impuesto sobre la Produccidn,
los Servicios y la Importacidn, en los territorios en que rijan estas figuras impositivas. (D.A. decimotercera TRLCSP
—D.A. decimosexta LCSP-), tiene su razén de ser en la necesidad de uniformizar la aplicacién de este requisito en
todos los Estados miembros de la Unidn Europea, a efectos de evitar que la disparidad de politicas
impositivas suponga que contratos de idéntico importe y objeto, alcancen o no el umbral econémico que
exige su publicidad por la aplicacion de los distintos porcentajes impositivos.

Funcionalidad

El valor estimado se utiliza como referenciada para delimitar ciertos aspectos del régimen juridico del
procedimiento de contratacion, en concreto:

a) Para determinar los contratos sujetos a regulacion armonizada. Estdn sujetos a regulacién

armonizada los contratos de obras cuyo valor estimado sea igual o superior a 4.845.000 euros.
(Art.14.1 TRLCSP —idem LCSP-. Ver también Art. 14.2. para los contratos por lotes).

b) Elrégimen de publicidad de las licitaciones (Ver articulos 141, 142 y 177.2 TRLCSP -125, 126 y 161.2 LCSP-).

c) La posibilidad de emplear el procedimiento negociado cuando el valor estimado del contrato sea
inferior a un millén de euros (Art. 171.d TRLCSP -155 d. LCSP-).

d) En la esfera de contratacion del Estado, la necesidad de recabar por el érgano de contratacién
autorizacion del Consejo de Ministros cuando el valor estimado del contrato sea igual o superior a
doce millones de euros (Art. 317 TRLCSP -292 LCSP-).

e) Para determinar la necesidad de exigencia de clasificacidn a los licitadores.

(€.12.02 El importe de 350.000€ a partir del cual debe ser exigida clasificacion, se refiere al valor estimado o al presupuesto del

contrato.... Al valor estimado).
(C.12.03.- ¢Ha de incluirse dentro del valor estimado, la posible revision de precios y el hipotético adicional de obra ... No).

Valor integro del contrato y valor medio anual

Ambas expresiones, se recogen de modo exclusivo en el articulo 67.1 TRLCSP -56.1 LCSP- y a su alcance hace
referencia la recomendacion 12011 de la JCCA de Aragdn (ARA 01 2011 recomendacion) en los siguientes
términos:

Siguiendo con la clasificacion, resulta ademds oportuno sefialar, que el criterio de la anualidad media contenido en el
apartado 6 del articulo 36 RGLCAP para determinar la clasificacion a exigir en un contrato de obras -al que remite el
articulo 46 RGLCAP para los contratos de servicios- cuando solo se exige un grupo o subgrupo, debe entenderse en la
actualidad superado por la regulacion legal, para los contratos de duracion igual o inferior a un afio.

En este sentido, el articulo 56 LCSP -67 TRLCSP-, relativo a los criterios aplicables y condiciones para la clasificacion,
sefiala en su pdrrafo segundo que: «La expresion de la cuantia se efectuard por referencia al valor integro del
contrato, cuando la duracion de éste sea igual o inferior a un afio, y por referencia al valor medio anual del mismo,
cuando se trate de contratos de duracion superior». Se modifica asi la prevision reglamentaria, que debe entenderse
derogada, y debe actuarse del siguiente modo: la categoria del subgrupo de clasificacion empresarial, se
determinard cuando la duracidn del contrato sea igual o inferior a un afio por referencia al valor integro del contrato,
(o del precio parcial de la actividad en el conjunto del contrato, si hay varios subgrupos) y por referencia al valor
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medio anual del contrato cuando se trate de contratos de duracion superior.

A estos efectos el término “valor integro del contrato”, debe entenderse en este contexto como presupuesto de
licitacidn, (Informe 43/2008, de 28 de julio, de la Junta Consultiva de la Administracién del Estado) y el término “valor
medio anual” debe entenderse, tal y como establece el articulo 36.6 RGLCAP, como la cantidad obtenida dividiendo
su precio total de licitacion, por el numero de meses de su plazo de ejecucion y multiplicando por 12 el cociente
resultante.

Dado que las escalas que figuran en el Reglamento, a efectos de calcular la anualidad media en las categorias de
obras y de servicios, desarrollan la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, hay que entenderlas con el
Impuesto sobre el Valor Afiadido incluido.

%k %k %k

ANEXO I.- CUESTIONES

(C.12.01.- Concepto y alcance de ciertos términos que recoge el TRLCSP para referirse, de modo directo o indirecto, a la
contraprestacién econdmica a percibir por el contratista).

(C.12.02.- El importe de 350.000€ a partir del cual debe ser exigida clasificacidn, se refiere al valor estimado o al presupuesto del
contrato.... Al valor estimado).

(C.12.03.- ¢Ha de incluirse dentro del valor estimado, la posible revision de precios y el hipotético adicional de obra? ... No).

C.13.09.- ¢ Cabe la posibilidad de que la contraprestacion por la ejecucion de una obra publica no se haga en dinero, - en el supuesto
analizado _mediante la cesion de elementos integrantes del patrimonio de la Administracion contratante -?... Si, si se dan los
presupuestos sefialados en el articulo 87.1 TRLCSP -75.1 LCSP-).

* %%

C.12.01.- Concepto y alcance de ciertos términos que recoge el TRLCSP para referirse, de modo directo o
indirecto, a la contraprestacion econédmica a percibir por el contratista.

MEH 43 2008

La Intervencién General plantea en su consulta, una nueva cuestién que en realidad requiere responder a
tres cuestiones diferentes, la primera de las cuales se refiere a cudl sea el alcance que deba darse a los
términos precio, cuantia, importe y otros similares utilizados en numerosos preceptos de la Ley de
Contratos del Sector Publico.

Con referencia al valor de los contratos la Ley de Contratos del Sector Publico utiliza tres conceptos
principalmente que son precio, valor estimado y presupuesto, cuyas definiciones se contienen en los
articulos 75y 76 LCSP -86 Y 87 TRLCSP- y 131 del Reglamento.

Junto a estos tres conceptos la Ley emplea otros términos no definidos por ella ni por las normas
complementarias entre los que cabe citar como mds frecuentes cuantia, importe o valor integro. La
determinacion del significado concreto de estos términos debe hacerse en funcidn del contexto en que se
incluyen y por tanto, al menos en principio, no cabe hacer una definicién genérica. Ello no obstante, y por
regla general cabe decir que deberan identificarse con el término que, en funcién de la fase en que se
encuentre el contrato -fase de preparacion y adjudicacién o fase de ejecuciéon- indique el valor del mismo
con arreglo a la Ley. Asi en la fase de preparacién y adjudicaciéon deberan entenderse los términos como
referidos al presupuesto que deba servir de base para la celebracién de la licitacidon publica y en la de
ejecuciéon debera entenderse que los términos utilizados se refieren al precio de adjudicacién del contrato,
es decir el que deba percibir integro el contratista que hubiera resultado adjudicatario del contrato. Estas
conclusiones, sin embargo, deberdn matizarse en funcién del texto del articulo que contenga el término
examinado.

En base a ello, siempre que el término empleado sea distinto de precio, valor estimado o presupuesto,
deberd entenderse que, por regla general, si el articulo hace referencia a la fase de preparacién o
adjudicacion del contrato, el término que se emplea (cuantia, importe o cualquier otro similar) debera
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referirse al concepto de presupuesto, lo cual supone estar a lo dispuesto en los articulos 131, 189 y 195 del
Reglamento, si bien, en ningln caso, debera considerarse incluido el Impuesto sobre el Valor Aiadido.

Por el contrario, cuando en el precepto que utilice el término de que se trate se refiera a la fase posterior a
la adjudicacién del contrato, habra que ponerlo en relacién con el término precio. A este respecto, el
término precio debe ser interpretado a tenor de lo dispuesto en el articulo 75.1 de la Ley de Contratos del
Sector Publico (87.1 TRLCSP) que lo considera como la retribucidn del contratista, que podra consistir tanto en
metdlico como en la entrega de otras contraprestaciones si la Ley asi lo prevé. Siendo asi, es criterio de esta
Junta Consultiva que cuando en la Ley de Contratos del Sector Publico se habla de precio del contrato debe
entenderse el importe integro que por la ejecucién del contrato percibe el contratista. Ello resuelve a su vez
la problematica referente a si en el precio debe o no incluirse el importe del Impuesto sobre el Valor
Afadido que grava la operacion. Se puede plantear la duda por el articulo 75.2 de la Ley (87.2 TRLCSP) dispone
gue “En todo caso se indicard, como partida independiente, el importe del Impuesto sobre el Valor Afiadido
gue deba soportar la Administracion”. Esta expresion puede interpretarse tanto en el sentido de que el
Impuesto forma parte del precio, si bien debe hacerse constar separadamente su importe, como que éste es
partida independiente del precio. La conclusién mas adecuada, si duda, es considerar que en el precio esta
incluido el importe a abonar en concepto de Impuesto sobre el Valor Afiadido, como se desprende por el
hecho de que se mencione, aunque sea para decir que se haga constar separadamente, en el articulo que
regula con caracter general el precio de los contratos.

* % %
C.12.02.- El importe de 350.000€ a partir del cual debe ser exigida clasificacion, se refiere al valor
estimado o al presupuesto del contrato.

NOTA PREVIA

El articulo 65.1 TRLCSP pone fin a la controversia al sustituir la expresidon del articulo 54 LCSP “Para
contratar con las Administraciones Publicas la ejecucion de contratos de obras de importe igual o superior a
350.000...” por “Para contratar con las Administraciones Publicas la ejecucion de contratos de obras cuyo
valor estimado sea igual o superior a 350.000 euros...”

RESUMEN
Al valor estimado.
MEH 75 2008

Igualmente se ha establecido el limite cuantitativo a partir del cual es exigible la clasificacion. Siguiendo lo
dispuesto en la disposicidn adicional sexta del Real Decreto-Ley 9/2008, se considera que la clasificacion no
sera exigible en los contratos de obras cuyo valor estimado sea inferior a 350.000 €.

Nota: Reproduce el pérrafo transcrito el MEH 32 2009.
ABO 1 2011 circular

(...) En primer lugar, si la exigencia de clasificacion ha de contenerse inexcusablemente en el pliego vy si la
redaccion del pliego se situa en la fase inicial del procedimiento de contratacion, es obligado entender que
el limite cuantitativo para la exigencia de clasificacidon a que se refiere el articulo 54 de la LCSP -65 TRLCSP-
(contrato de obra de importe igualo superior a 350.000 €; contrato de servicio de presupuesto igualo
superior a 120.0000) esta constituido por el valor estimado del contrato (determinado en la forma indicada
por el articulo 76.1 ultimo parrafo de la LCSP -88.1. TRLCSP-).

Comentario: La aplicacién del valor estimado del contrato y no del importe del presupuesto tal y como
preveia el articulo 25 del TRLCAP (Recordemos que el concepto de valor estimado en la legislacidn espafiola
es posterior a esta norma) para determinar la exigencia de clasificacién, puede llevar a mi entender a una
quiebra del principio de libre concurrencia de los licitadores, toda vez que en la expresién valor estimado se
consideran conceptos (opciones eventuales, eventuales prorrogas, modificaciones previstas) que, puede
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ocurrir, no se materialicen, resultando asi que para una obra en la que el precio finalmente percibido por el
contratista, es inferior a los 350.000 € se ha exigido una clasificacidn, que indudablemente, ha limitado la

concurrencia de empresas a la licitacion.
% %k %k

C.12.03.- {Ha de incluirse dentro del valor estimado, la posible revision de precios y el hipotético
adicional de obra?

RESUMEN
NO.
MEH 43 2008

Otra cuestidon que en este apartado plantea la Intervencidon General se refiere a si a la vista del
concepto de valor estimado que se establece en el articulo 76 de la Ley de Contratos del Sector Publico, (88
TRLCSP) debe incluirse o no en él el concepto de revisién de precios. A este respecto, el parecer de la Junta
Consultiva debe ser contrario en base a dos argumentos fundamentales. En primer lugar porque no existe,
ni en la propia Ley ni en su antecedente histdrica mas inmediato, la Directiva 2004/18, ningln precepto que
avale esta inclusidn en el valor estimado del contrato. Y en segundo lugar porque, desde el punto de vista
practico tampoco resultaria posible calcular el importe de dicha revisidon. En efecto, legalmente la revisién
puede hacerse tanto al alza como a la baja en funcidn de la elevacion o reduccidn de los indices que sirvan
de base para la revisién, por lo que no es posible determinar de antemano cual serd el sentido de la revisién
ni, por supuesto, el importe de ésta.

Basicamente lo mismo cabe decir respecto del segundo de los conceptos a que alude la Intervencién
General, el posible adicional de obra que se aprecie en la medicién de ésta y que, de acuerdo con el articulo
234 TRLCSP -217 LcsP-, puede llegar hasta el 10% del precio primitivo del contrato. Esta adicional no es una
partida cuya existencia dependerd de que en la mediciéon de la obra resulten excesos respecto de las
unidades previstas en el presupuesto. En tales casos y siempre que no superen el 10 por 100 del
presupuesto de la obra, la Ley considera que estos excesos son consecuencia de inexactitudes del proyecto
o del presupuesto que resultan inevitables por lo que se prevé la posibilidad de abonarlas sin necesidad de
recurrir a modificacién contractual alguna. En su consecuencia, aunque sean frecuentes, no forman parte
del contrato, inicialmente, y, desde un punto de vista tedrico, no cabe negar la posibilidad de que no se
produzcan, por lo que no deben ser tenidos en cuenta para determinar el valor estimado del contrato.

Nota: El informe MEH 26 2008 reproduce el MEH_43 2008.

* %k %

C.13.09.- ¢{Cabe la posibilidad de que la contraprestacién por la ejecuciéon de una obra publica no se haga
en dinero, - en el supuesto analizado mediante la cesion de elementos integrantes del patrimonio de la
Administracién contratante -?

RESUMEN
SI, si se dan los presupuestos sefialados en el articulo 87.1 TRLCSP -75.1 LCSP-.
ARA 12 2010

Se manifiesta en la consulta la voluntad de un Ayuntamiento de celebrar un contrato de obras para obtener
un equipamiento, con la particularidad de satisfacer por la entidad contratante el precio de dicha obra por
medio de la entrega al contratista de terrenos integrantes del Patrimonio Municipal del Suelo.

A la vista de tal descripcidn, concurren en dicha propuesta de negocio juridico dos elementos de diferente
naturaleza: uno, la obra publica de equipamiento que se quiere encargar por parte del Ayuntamiento; y por
otro lado, un elemento de naturaleza patrimonial (..) Cada uno de estos dos elementos aporta una
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naturaleza juridica distinta al contrato, constituyendo el objeto de la obra un claro contrato administrativo
tipico del articulo 6 de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publico (en adelante LCSP)
—idem TRLCSP-, y en cambio, la enajenacién de bienes del patrimonio municipal constituye el objeto de un
contrato patrimonial.

La calificacion del negocio juridico como contrato administrativo de obras o contrato patrimonial de
permuta no es baladi, ya que la consecuencia de la misma es el diferente régimen juridico en uno o en otro
caso (...) Siguiendo este criterio parece evidente -de conformidad con la exposicién de la consulta- que la
causa principal del contrato es la realizacion de una obra publica, de modo que la existencia de la entrega de
un bien patrimonial es solo un elemento accesorio, dado que de hecho es el medio de pago de dicho
contrato de obra, (...)Este criterio de atender a la causa del contrato para calificarlos también es el que se
deduce del articulo 4.1.p) LCSP —idem TRLCSP- cuando al excluir de esta ley los contratos patrimoniales, en el
segundo inciso prevé que “en estos contratos no podran incluirse prestaciones que sean propias de los
contratos tipicos regulados en la seccién primera del Capitulo Il del Titulo Preliminar, si el valor estimado de
las mismas es superior al 50% del importe total del negocio o si no mantienen con la prestacidn
caracteristica del contrato patrimonial relaciones de vinculaciéon y complementariedad {(...)"

Asi pues, la naturaleza juridica del contrato expuesto determina su sujecion a la LCSP y dentro de ella a los
requisitos exigidos legalmente en cuanto al precio de los contratos. Es decir, uno de los elementos del
contenido minimo del contrato, de conformidad con el articulo 26 LCSP —idem TRLCSP- es el “precio cierto, o el
modo de determinarlo”. De modo que en un contrato del sector publico es necesario la delimitacidn cierta
del precio. Ello no impide el pago del precio en especie, siempre que éste sea igualmente cierto y
delimitado. Asi, de conformidad con el articulo 75 LCSP -87 TRLCSP- que tiene caracter bdsico de acuerdo con
la disposicidn final séptima de la misma:

“En los contratos del sector publico la retribucidén del contratista consistird en un precio cierto que debera
expresarse en euros, sin perjuicio de que su pago pueda hacerse mediante la entrega de otras
contraprestaciones en los casos en que ésta u otras Leyes asi lo prevean”.

Es decir, la posibilidad de pagar al contratista la contraprestacion por la realizacién de la obra en especie se
encuentra ahora en la LCSP, pero eso si, supeditada la misma a una expresa y concreta habilitacién por una
Ley. Asi por ejemplo, la propia LCSP mantiene la previsidon expresa del pago en especie en los contratos de
suministro (articulo 270 -294 TRLCSP-) y en los contratos de concesidén de obra publica (articulo 237.2 -254.2
TRLCSP-).

La posibilidad de configurar como precio la entrega de terrenos integrantes del Patrimonio Municipal del
Suelo, tiene también una expresa habilitacidn legal en la Ley 3/2009, de 17 de junio, de Urbanismo de
Aragédn (...) En este articulo encontramos por lo tanto la prevision expresa exigida por el articulo 75 Lcsp -87
TRLCSP- para el pago en especie a través de la entrega de estos bienes.(...)

Y ademas en tercer lugar, y fuera de los limites de esta habilitacidon expresa, la prevision del articulo 75 LCSP
-87 TRLCSP- en cuanto al precio en especie no queda exenta del cumplimento de los requisitos generales del
elemento precio en los contratos, que deberd ser, conforme al articulo 26 LCSP —{dem TRLCSP-, un precio
cierto o en el que se exprese el modo de determinarlo. Es decir, el contrato de obra debera tener un
presupuesto de licitacion y debido a la especial modalidad de pago de dicho precio, serd necesaria una
valoracidn del bien concreto a entregar

La especial naturaleza del precio en especie de este contrato determina, sin duda alguna, la necesidad de
completar el expediente ordinario de contratacién de una obra publica para cumplimentar los requisitos
exigidos por la legislacion especifica para la enajenacion de estos bienes (...) (relaciona tales requisitos) {...)

% %k %k
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ANEXO II.- COMENTARIOS

Com.12.01.- Los sistemas de fijacion de precios en la contratacion privada.

Com.12.01.- Los sistemas de fijacidn de precios en la contratacidén privada.

En virtud del principio de libertad de pactos (Art. 1255 Cédigo Civil) las partes en un contrato de obra privado,
podran fijar el modo en que se determina (y abona) el precio de la obra. Esta determinacion define a su vez
la naturaleza del propio contrato, (contrato de obra a tanto alzado, contrato de obra por administracion,
etc.), y en consecuencia, la normativa aplicable. Ahora bien, la libertad de pactos supone, ademas, que las
partes puedan —es la esencia de este principio- establecer en el contrato el contenido de su relacion, no
limitdndose a optar por alguno de los tipos previstos en la ley, sino conjugando en un mismo contrato varios
tipos (por ejemplo y para una misma obra, contratar la excavacion y la cimentacion a precio alzado vy fijar
precio por unidad de medida la mayoria de los elementos de la edificacidon y, por administracién algin
elemento singular a definir por el cliente durante la ejecucién). Ello indudablemente en ocasiones puede
dar lugar a un problema de interpretacién, o mejor dicho, de calificacién de la naturaleza juridica del
contrato celebrado.

Teniendo en cuenta lo anterior, el Cédigo Civil (Articulos 1588 a 1600) prevé los siguientes tipos de sistema de
fijacién del precio:

a) A precio alzado.
b) Por piezas ejecutadas.
c) Por unidades de medida.
A ellos hay que afiadir el sistema denominado,
d) Por administraciéon o economia.

Contrato a precio alzado

En el contrato a precio alzado (también denominado a ajuste alzado o, a tanto alzado) las partes fijan un
precio global para la totalidad de las obras a ejecutar de acuerdo al proyecto técnico previamente
elaborado, asumiendo el contratista los riesgos de la operacidn, dado que no podra reclamar los aumentos
de obra efectivamente realizados, si bien tampoco se tendran en cuenta las disminuciones de obra.

El efecto mas peculiar de este sistema de fijacion del precio consiste en que el contratista “no puede pedir
aumento de precio aunque se haya aumentado el de los jornales o materiales” (Art.1593 CC).

Dentro de este sistema de fijacion del precio distingue la doctrina dos subclases bien diferenciadas: Ajuste
alzado absoluto por el cual ni proyecto técnico ni precio pueden sufrir variaciones y ajuste alzado relativo
en el que la realidad de las obras puede diferir del proyecto, teniendo el contratista derecho al precio que
suponga la diferencia entre ambos.

Contrato por piezas ejecutadas

El que se obliga a hacer una obra por piezas o por medida, puede exigir del duefio que la reciba por partes y
que la pague en proporcion. Se presume aprobada y recibida la parte satisfecha. (Art. 1592 CC).

Presupone este sistema la existencia de partes de la obra perfectamente diferenciadas e independientes
entre si.

Efectos peculiares de esta modalidad de fijacién del precio son por una parte el derecho del contratista a
que el duefo de la obra la reciba por partes lo cual constituye una excepcién al principio (Art. 1169 CC)
segun el cual no puede obligarse al acreedor a recibir por partes el objeto de una prestacién y, por otra, el
derecho del contratista a exigir del comitente que le satisfaga el precio de la misma en proporcién de las
partes entregadas.
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Contrato por unidad de medida

Es aquel contrato en que el precio total de la obra se determina mediante la fijacion de precios unitarios por
pieza o cantidad, de forma que, en lugar de estipular un precio global para toda la obra, se establece un
precio por unidad (metro clibico de excavacién, metro cuadrado de pared enyesada, etc).

La nota caracteristica de este contrato es la de la inmutabilidad del precio, en tanto, en lo que respecta al
numero de unidades a ejecutar, las partes pueden fijar el mismo o no concretarlo.

Contrato por Administracién

En este tipo contractual el contratista asume la obligacién de ejecutar la obra adquiriendo los materiales,
arrendando la maquinaria y contratando la mano de obra que sea necesario para ello, en tanto el duefo se
obliga a abonar el coste real que ello ocasione, pagando ademas al contratista por su actividad, una
cantidad o precio que suele concretarse en un porcentaje sobre el costo efectivo de la obra o bien en una
suma fija. Este tipo de contrato, por lo expuesto, se conoce también como de costes y costas.

Asi definido, el contrato por administracion es una variante del mandato: La actividad del contratista se
limita a ejecutar los trabajos en nombre del mandante, ordenando para ello los medios humanos y
materiales necesarios y, recibiendo por ello un precio. Ahora bien, lo usual es que la mano de obra sea
aportada por el contratista (trabajadores de su empresa), incluso la maquinaria sea aportada por éste, en
tanto para la adquisicion de los materiales actie en nombre del duefio de la obra, o por cuenta de él. Se
plantea entonces el problema de fijar la naturaleza juridica del contrato, considerdndose mayoritariamente
gue en este caso nos encontramos ante un contrato mixto de mandato y de obra.

Considerando: Que conforme a la interpretacion de el art. 1588 del CC hace la doctrina mds moderna, del mismo
cabe distinguir dos contratos, o mejor, dos tipos de contrato, referido el uno a que la ejecucion de la obra se
convenga con el contenido, de que la ejecutante ponga unicamente su trabajo, y el otro, de que se obligue, ademds a
suministrar los materiales siendo este segundo el que se denomina arrendamiento de obra por administracion, y que
en su calificacion juridica, supone o bien una yuxtaposicion de contrato de obra y mandato, o bien, un convenio
mixto de mandato y construccion, por cuanto tiene la naturaleza de mandato, dado que el contratista adquiere los
materiales por encargo del propietario, ya lo haga en nombre propio, ya en el de su mandante (art. 1709 y ss del CC)
y, en cuanto a lo que respecta a la prestacion del constructor por los trabajos que le son inherentes, se califica de
contrato de obra o construccion (Sentencia 6 de marzo de 1973, Audiencia Territorial de La Corufia).

La principal consecuencia que se deriva de la actuacidn del contratista como mandatario del duefio es que
al contratar los materiales (o la maquinaria, o la mano de obra) en nombre del comitente, o por cuenta de
este, el duefio quedard obligado frente a terceros, pudiendo los proveedores de materiales dirigirse
directamente contra el propietario, al objeto de reclamar su precio.

De igual modo y por aplicacién de las normas sobre el mandato (Art. 1.719 a 1.721 del CC), en la ejecucién
de la obra ha de sujetarse el constructor a las instrucciones del mandante, estando igualmente obligado a
dar al mismo cuenta de sus operaciones.
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