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Una reciente resolucién de Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales contradice la doctrina de
la Junta Consultiva de Contrataciéon Publica del Estado sobre la no inclusién del llamado 10 por ciento de
liquidacién del contrato de obras entre los conceptos que determinan el célculo del valor estimado. La cuestion
controvertida se extiende a las figuras similares introducidas por la Ley de Contratos del Sector Publico de 2017
para los contratos de suministros y servicios.

Una reciente resolucion del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales (TACRC)
ha vuelto a poner sobre el tapete, la cuestién del denominado 10 por ciento de liquidacién en el
contrato de obras y su inclusién en el célculo del valor estimado del contrato.

Recordemos que el denominado coloquialmente, aunque errbneamente, 10 por ciento de
liquidacion y regulado en el articulo 242.4 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos
del Sector Publico (LCSP), se refiere a aquellos excesos de medicién que se dan en las obras
respecto de las unidades previstas inicialmente en el proyecto. Si en el momento de efectuarse
la medicién final de la obra, hay un exceso de unidades de obra ejecutadas respecto de las
previstas inicialmente en el proyecto, y el importe de aquellas no supera el 10 por ciento del
precio inicial del contrato, se abonaran las mismas al contratista en la certificacién final sin que
tengan la consideracién de modificacidon del contrato. De ahi el error en la denominacién, pues
la certificacién final de la obra no es la liquidacién de la obra, acto que como es sabido tiene
lugar con posterioridad, en concreto a la finalizacién del periodo de garantia. Conviene
igualmente resaltar que ese exceso de unidades ejecutadas debe corresponder a unidades
previstas en el proyecto, no a nuevas unidades introducidas durante la ejecucién de la obra sin
el correspondiente expediente de modificacién.

La pregunta es jese 10 por ciento computa para el valor estimado del contrato? La cuestiéon no
es baladi, pues el valor estimado del contrato determina muchas cosas, entre otras el
procedimiento de adjudicacién del contrato y en el contrato de obras la categoria de la
clasificacién, que permitird optar a una o a otra empresa al contrato.

A preguntas del Interventor General de la Administraciéon del Estado, la Junta Consultiva de
Contratacién Administrativa, informé en 20081 gue el 10 por ciento de liquidacién no debia
tenerse en cuenta para el calculo del valor estimado del contrato y ello porque “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 modificacion 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.” Es decir los excesos de medicién no forman parte del contrato. Este

MBESTERID Tr: Universidad
e‘clocrgﬁmm _'=“., Zara Qoza _




criterio se ha mantenido por la Junta Consultiva en su informe 85/2018.

¢Y qué dice ahora el Tribunal Administrativo Central? Pues en su resolucién 1516/2021, nos dice
gue el 10 por ciento de liguidacién debe tenerse en cuenta para el calculo del valor estimado
porque “este posible incremento del diez por ciento sobre el precio inicial debe considerarse
como parte del precio que podra satisfacerse”. Es decir el 10 por ciento seria uno de los
componentes del precio del contrato.

Y a todo esto ;qué dice la ley sobre el valor estimado? Pues lo primero que hay que sefalar es
que la LCSP no define el valor estimado, si bien de manera indirecta se puede entender que
seria el importe total, sin incluir el Impuesto sobre el Valor Afadido, pagadero segun las
estimaciones del 6rgano de contratacién?. Es decir, una estimacién inicial que hace la
Administracién en el momento de preparar el expediente de contrataciéon, sobre todos los
posibles compromisos econémicos que puedan darse en la vida del contrato.

Lo que si nos dice la Ley, en el apartado 2 del articulo 101, es que debe tenerse en cuenta, con
caracter general, para el calculo del valor estimado:

1. Como minimo los costes derivados de la aplicacion de las normativas laborales vigentes,
otros costes que se deriven de la ejecucién material de los servicios, los gastos generales
de estructura y el beneficio industrial; es decir el presupuesto base de licitaciéon seria el
minimo que integra el valor estimado. Y ademas,

2. Cualquier forma de opcién eventual y las eventuales prérrogas del contrato.

3. Cuando se haya previsto abonar primas o efectuar pagos a los candidatos o licitadores, la
cuantia de los mismos3.

4. El importe maximo de las modificaciones previstas en el pliego de clausulas
administrativas particulares conforme a lo dispuesto en el articulo 204 de la LCSP.

A continuacién, a lo largo del articulo 101, se recogen otros conceptos que integran el valor
estimado en funcién del tipo de contrato. Asi, para el contrato de obras, el apartado 8 nos dice
gue “el célculo del valor estimado debe tener en cuenta el importe de las mismas asi como el
valor total estimado de los suministros necesarios para su ejecucién que hayan sido puestos a
disposicién del contratista por el 6rgano de contratacién.”

No parece que el apartado segundo del articulo 101, establezca un numerus clausus, por lo que
nada obsta a que se puedan incluir otros, siempre, eso si, que tengan acomodo dentro del
importe total pagadero, que es lo que define el valor estimado. Por lo que todo importe
pagadero es valor estimado.

A lo anterior habria que afadir el misterioso concepto de “opcion eventual”. Qué es una “opcion
eventual” la ley no nos lo dice y no se vuelve a mencionar fuera del articulo 101, aunque parece
I6gico suponer que se trataria de opciones con contenido econémico.

Asi que tenemos las tres piezas del rompecabezas: la doctrina de la Junta Consultiva que
considera que el 10 por ciento al no formar parte del contrato no computa para el valor
estimado, una resoluciéon del TACRC gue considera que ese 10 por ciento puede formar parte
del precio y si cuenta para el valor estimado y la regulacién del valor estimado en el articulo
101 de la LCSP. Una de las dos primeras no encaja en la ultima. ;Cual es?.

Visto lo anterior, resulta dificil de entender, y compartir, el criterio de la Junta Consultiva. ;Por
gué no tiene encaje el 10 por ciento de liquidaciéon en el valor estimado? Porque no forma parte
inicialmente del contrato. Bien, pero tampoco la posible prérroga, que seria un nuevo contrato
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aunque se mantengan las mismas condiciones, o el modificado previsto, y mucho menos las
primas, que no son contraprestaciones contractuales, sino incentivos a la participacién en un
procedimiento administrativo. ;No entra dentro del importe total pagadero estimado, una
cantidad gue se tiene que retener presupuestariamente en el momento de la adjudicacién si el
contrato de obra es pIurianuaI4? ¢Para qué se retiene un crédito presupuestario sino para hacer
frente a obligaciones econdémicas de la Administracion? ;No forman parte del valor estimado las
posibles obligaciones econdmicas a las que tenga que hacer frente la Administracién
contratante como consecuencia del contrato? Méas auln, ;no tendria acomodo el 10 por ciento de
liquidacién en el importe de las obras al que hace mencién el apartado 8 del articulo 101? En el
momento de fijar el valor estimado no sabemos cual serd ese importe, hacemos una estimacién
en funcion del presupuesto de la obra ;no es razonable incluir en esa prevision sobre el importe
de la obra una partida tan importante y frecuente como el 10 por ciento de liquidacién?.

El problema de la doctrina de la Junta Consultiva es que no tiene en cuenta la previsibilidad, que
es uno de los elementos del valor estimado. No estamos ante certezas sino ante previsiones,
estimaciones, de contenido econdmico, por eso yerra cuando para fundamentar su opinién
contraria sostiene que “no cabe negar la posibilidad de que no se produzcan.”

En definitiva, en mi opinién, no hay razén alguna para considerar que el 10 por ciento de
liquidacion no formaria parte del importe que se estima por el 6rgano de contratacién que
podria pagarse como consecuencia del contrato. Y ;qué ocurre con el 10 por ciento adicional o
de liquidaciéon que ha introducido la ley de 2017 para los contratos de suministro y servicio?
Tras cuatro aflos de su entrada en vigor son muchas las dudas que plantea su aplicacién, no
siendo la menor de ellas, la misma que la de su hermano mayor de obras j;computa para el
valor estimado? Veamos que nos dice la ley de contratos.

El articulo 301 de la LCSP para los contratos de suministro con precios unitarios, dispone que
“se podrd incrementar el nimero de unidades a suministrar hasta el porcentaje del 10 por
ciento del precio del contrato, a que se refiere el articulo 205.2.c).3.2, sin que sea preciso
tramitar el correspondiente expediente de modificacién, siempre que asi se haya establecido en
el pliego de cldusulas administrativas particulares y se haya acreditado la correspondiente
financiacion en el expediente originario del contrato.” A primera vista se puede deducir de esta
previsiéon legal:

1. Que el incremento del nimero de unidades a suministrar respecto de las previstas en el
contrato tiene la consideracién de modificacién imprevista no sustancial contemplada en
el articulo 205.2. c) 39, si no supera el 10 por ciento del precio del contrato®.

2. Que se requiere retenciéon de crédito por importe del 10 por ciento en el expediente
originario, es decir en el momento de su aprobacién, que coincide con el acto
presupuestario de aprobacién del gasto.

3. Que asi se haya previsto en el pliego de clausulas administrativas particulares.

¢No estariamos ante una estimacién de una posible obligacién econémica derivada del contrato,
una previsidn recogida en el pliego? ;No seria ese 10 por ciento parte del importe total
estimado pagadero? Parece que la contestacion a estas preguntas solo puede ser afirmativa.

En cuanto al contrato de servicios, el articulo 309.2 establece que si la determinacién del precio
se realiza mediante unidades de ejecucién, “no tendrdn la consideracién de modificaciones,
siempre que asi se haya establecido en el pliego de cladusulas administrativas particulares, la
variaciéon que durante la correcta ejecuciéon de la prestaciéon se produzca exclusivamente en el
numero de unidades realmente ejecutadas sobre las previstas en el contrato, las cuales podran
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ser recogidas en la liquidacién, siempre que no representen un incremento del gasto superior al
10 por ciento del precio del contrato.” A diferencia del supuesto similar del contrato de
suministros:

1. El exceso de unidades de ejecucién sobre las previstas en el contrato, no tiene, al igual
gue en el caso de obras, la consideracién de modificado.

2. No se exige retencién de crédito.

3. Si se exige que se haya previsto en el pliego de clausulas administrativas particulares.

Que estamos ante una previsién no puede caber ninguna duda, ya que se exige preverlo en el
pliego de clausulas administrativas particulares. Y que esta previsién es de contenido
econémico tampoco es discutible. Previsién y contenido econémico ;valor estimado? Parece que
Si.

Como conclusién a todo lo dicho, se puede afirmar que no hay razén aparente para considerar
gue el denominado 10 por ciento de liquidacién de la obra, y sus hermanos pequefios de
suministros y servicios, no encajen en el valor estimado entendido como importe total pagadero
seguln las estimaciones del 6rgano de contratacién.

Linforme 43/08, de 28 de julio de 2008. Hoy Junta Consultiva de Contratacién Publica del Estado.

2Articulo 101. 1 LCSP. En el mismo sentido el articulo 5 de la Directiva 2014/24/UE, asi como sus precedentes legislativos,
en concreto el articulo 86 del texto refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico.

3El articulo 160.2 LCSP prevé que para contratos de servicios en los que su presentaciéon implique la realizaciéon de
determinados desarrollos, pueda contemplarse primas o compensaciones por los gastos en que incurran los licitadores al
presentar su oferta. También esta prevista la posibilidad de estas primas para el didlogo competitivo (art. 173 LCSP).

4Articulo 47.2 de la Ley 47/2003, de 26 de noviembre, General Presupuestaria.

5pe lo que se desprende que el articulo 301 no seria de aplicaciéon a los suministros en funcién de necesidades, ya que
entraria en contradiccién con la propia esencia de este tipo de suministros y con la regulacién recogida en la disposicion
adicional 332 que dispone la obligatoriedad de prever una modificacidn prevista para estos contratos, al igual que para los
de servicios por unidades de ejecucién estimadas.
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