INFORME DE LA INTERVENCIÓN GENERAL DE LA COMUNIDAD DE MADRID DE 1 DE MARZO DE 2012.  CONTRATOS PÚBLICOS. VALOR ESTIMADO-CÁLCULO. INCLUSIÓN DEL % DE MODIFICACIÓN PARA CALCULAR EL VALOR ESTIMADO.

Modalidad de informe: Consulta.

Área temática: Contratación.

Informe vigente.
Se recibe en este Centro Fiscal, procedente de la Intervención Delegada de Consejo de Gobierno consulta acerca del criterio para calcular el valor estimado de los contratos cuando existe previsión en los pliegos o en el anuncio de licitación del porcentaje que puede suponer la modificación del contrato.
La consulta planteada trae causa de los siguientes

ANTECEDENTES

1. La Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economía Sostenible –en adelante LES-, modifica la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Público –en adelante LCSP-.

2. La citada Ley 2/2011, introduce el artículo 92 ter en la LCSP señalando que “…Los contratos del sector público podrán modificarse siempre que en los pliegos o en el anuncio de licitación se haya advertido expresamente de esta posibilidad … con expresa indicación del porcentaje del precio del contrato al que como máximo puedan afectar, y el procedimiento que haya de seguirse para ello.”
Asimismo, la LES da una nueva redacción al artículo 76 de la LCSP “Cálculo del valor estimado de los contratos”, de forma que las modificaciones previstas en los pliegos o en el anuncio de licitación han de ser tenidas en cuenta para calcular el valor estimado.

Posteriormente, en cumplimiento de la Disposición Adicional Trigésima de la LES, se publica el Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Contratos del Sector Público –en adelante TRLCSP-
3. La Intervención Delegada de Consejo de Gobierno ha recibido expedientes de contratación cuyos pliegos incluyen la posibilidad de modificación del contrato en un porcentaje determinado. Se comprueba que el valor estimado del contrato es calculado por unos órganos gestores de forma diferente que por otros: así, en unos casos, el valor estimado se calcula mediante la suma del precio del contrato, el importe de la prórroga y el importe del porcentaje de modificación previsto obtenido de la suma del precio del contrato y el importe de la prórroga; mientras que, en otros casos, el valor estimado del contrato se calcula mediante la suma del precio del contrato, el importe de la prórroga y el importe del porcentaje de modificación previsto obtenido respecto del precio del contrato únicamente.
4. Ante la descrita disparidad, la Intervención Delegada de Consejo de Gobierno, eleva consulta solicitando el criterio de la Intervención General sobre cuál debe ser la forma de calcular el valor estimado del contrato.
Para resolver las cuestiones planteadas procede realizar las siguientes

CONSIDERACIONES

I
La LCSP (y actualmente el TRLCSP), por influencia del artículo 9 de la Directiva 2004/18/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 31 de marzo de 2004, ha introducido en nuestro Ordenamiento Jurídico el concepto de valor estimado del contrato al señalar en su artículo 76.1, primer párrafo –artículo 88.1 del TRLCSP-, que “A todos los efectos previstos en esta Ley, el valor estimado de los contratos vendrá determinado por el importe total, sin incluir el Impuesto sobre el Valor Añadido, pagadero según las estimaciones del órgano de contratación. En el cálculo del importe total estimado, deberán tenerse en cuenta cualquier forma de opción eventual y las eventuales prórrogas del contrato.”
El valor estimado es un concepto fundamental que permite al órgano de contratación determinar cual es el coste económico máximo a que puede ascender el contrato, lo cual resulta de especial trascendencia, puesto que el valor estimado del contrato determina las reglas de publicidad aplicables, así como las reglas de solvencia y clasificación. Para este fin, y en cumplimiento de lo dispuesto en el TRLCSP, debe consignarse la cantidad a la que ascienda el valor estimado y, como partida independiente, se debe recoger el importe del Impuesto sobre el Valor Añadido. 
Por su parte, la LES ha introducido una importante modificación en la regulación relativa al valor estimado, puesto que como consecuencia del nuevo régimen sobre modificación de los contratos públicos –las características y procedimiento de los modificados previstos se deben recoger en el pliego-, un eventual modificado computará a efectos de valor estimado. Así, con esta modificación, el artículo 88.1 in fine del TRLCSP queda redactado: “En el caso de que, de conformidad con lo dispuesto en el artículo 106, se haya previsto en los pliegos o en el anuncio de licitación la posibilidad de que el contrato sea modificado, se considerará valor estimado del contrato el importe máximo que éste pueda alcanzar, teniendo en cuenta la totalidad de las modificaciones previstas”.

Debe afirmarse, por tanto, que junto a cualquier forma de opción eventual y las posibles prórrogas del contrato, las modificaciones previstas en los pliegos o en el anuncio de licitación, también forman parte del valor estimado de los contratos.
II
Para perfilar definitivamente el concepto de valor estimado, y lo que determina su importe total, es preciso analizar las normas sobre modificación de los contratos del sector público. A este respecto, cabe indicar que desde la adhesión de España a la Unión Europea, la normativa comunitaria ha sido el referente obligado de la legislación interna de contratos públicos, de tal forma que las sucesivas reformas que se han producido en tal normativa, han tenido como una de sus principales justificaciones la necesidad de adaptar esta legislación a los requerimientos de las directivas comunitarias. Debe recordarse que la normativa comunitaria es la fuente de la que procede el concepto valor estimado, como ya se señaló anteriormente.
Por otra parte, además de la normativa comunitaria, existe una abundante jurisprudencia,   emanada   del  Tribunal  de  Justicia  de  la  Unión  Europea –TJUE- que ha ido modulando el régimen jurídico de los Contratos Públicos. En este sentido, la reforma operada en la LCSP por la LES, tiene como finalidad principal adaptar la normativa nacional sobre contratación pública a las exigencias de la jurisprudencia del TJUE –en concreto a la jurisprudencia sobre modificaciones contractuales-. 

Como indicó la Junta Consultiva de Contratación Administrativa del Estado en su dictamen 43/08, de 28 de julio de 2008, la necesidad de prever en los pliegos que rigen la contratación la posibilidad de modificación de las cláusulas contractuales y las condiciones en que ésta pueda llevarse a cabo, tiene su fundamento en la doctrina fijada por la STJUE de 29 de abril de 2004, «Succhi di Fruta» (Asunto C-496/99 P), que dice “si la entidad adjudicadora desea que, por determinadas razones, puedan modificarse ciertas condiciones de la licitación tras haber seleccionado al adjudicatario, está obligada a prever expresamente esta posibilidad de adaptación, así como sus modalidades de aplicación, en el anuncio de licitación elaborado por ella y que establece el marco en el que debe desarrollarse el procedimiento, de forma que todas las empresas interesadas en participar en la licitación tengan conocimiento de ello desde el principio y se hallen así en condiciones de igualdad en el momento de formular su oferta”.

De acuerdo con lo dispuesto en el artículo 88.1 del TRLCSP, para determinar el valor estimado de un contrato han de ser tenidas en cuenta las modificaciones previstas, y como el propio texto señala, el valor estimado de un contrato es el importe máximo a que éste puede ascender, que incluye, como ya se indicaba anteriormente, cualquier forma de opción eventual, las eventuales prórrogas del contrato, y la totalidad de las modificaciones previstas.

III

Tomando en consideración lo señalado hasta el momento, podría parecer que la forma correcta de calcular el valor estimado de los contratos es aquella que calcula el valor estimado mediante la suma del precio del contrato, el importe de las prórrogas y el importe del porcentaje de modificación previsto obtenido de la suma del precio del contrato y del importe de las prórrogas. Sin embargo, el artículo 88.1 del TRLCSP establece, in fine, que el valor estimado se debe calcular en función del importe máximo que éste pueda alcanzar “…teniendo en cuenta la totalidad de las modificaciones previstas”; lo que significa, que el cálculo del valor estimado de un contrato no es una operación automática, en función de una fórmula, sino que exige acudir a los pliegos del contrato para determinar y poder cuantificar las modificaciones que en ellos se han previsto.
Habrá que analizar, por tanto, si el valor del porcentaje de modificación previsto en los pliegos o en el anuncio de licitación, a efectos de calcular el valor estimado del contrato, debe referirse al precio del contrato, o a éste más el importe de las posibles prórrogas, para poder, de esta forma, determinar el modo correcto de calcular el valor estimado.
Para ello, resulta pertinente centrarse en el concepto de precio del contrato puesto que el artículo 106 del TRLCSP admite la modificación del contrato siempre que exista “expresa indicación del porcentaje del precio del contrato al que como máximo puedan afectar”. El precio de un contrato es la contraprestación dineraria por la obra, servicio, suministro, etc. que recibe la Administración y que debe satisfacer al contratista. El TRLCSP regula el concepto precio al establecer en su artículo 87, apartado 1, que:

“En los contratos del sector público, la retribución del contratista consistirá en un precio cierto que deberá 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 así lo prevean. Los órganos de contratación cuidarán de que el precio sea adecuado para el efectivo cumplimiento del contrato mediante la correcta estimación de su importe, atendiendo al precio general de mercado, en el momento de fijar el presupuesto de licitación y la aplicación, en su caso, de las normas sobre ofertas con valores anormales o desproporcionados”.

Como señala Fernando Velázquez Curbelo
 el precio es parte del objeto del contrato, y es la contraprestación a la que se obliga la Administración frente al contratista. El concepto precio es, como cabalmente ha de entenderse, un concepto claramente diferenciado y más restringido que el de valor estimado, ya que con el dato del precio se conoce el valor económico de la prestación que va a recibir la Administración, mientras que con el dato de valor estimado se conoce el esfuerzo económico que, como máximo, supondrá el contrato para la Administración; por ello, se prevé que para calcular el valor estimado se incluyan otros elementos además del precio (hipotéticas prórrogas, opciones, pagos a los licitadores …).
Por tanto, conforme con lo previsto en el artículo 88.1 del TRLCSP, a efectos de poder calcular el valor estimado de un contrato, el porcentaje máximo de modificación debe aplicarse sobre el precio del contrato, no sobre éste más las prorrogas previstas.
En virtud de las consideraciones formuladas, esta Intervención General formula las siguientes
CONCLUSIONES
1.- La determinación del valor estimado de un contrato requiere el análisis de lo establecido en los pliegos que rigen el mismo. 
2.- El porcentaje de modificación máximo preestablecido ha de aplicarse, para determinar el valor estimado, sobre el precio del contrato.
� Manual práctico de contratación del sector público, págs. 32 y 63
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