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Informe 38/10, de 24 de noviembre de 2010. «Argumentación justificativa emitida a
resultas de que se hayan apreciado indicios de que pueda ser considerada como oferta
anormalmente baja en relación con la opción de obtener una menor remuneración
siempre que de su aplicación no se ponga en riesgo la normal ejecución del contrato.
Consideraciones sobre el importe del contrato en supuestos de opciones de prórroga y en
relación con la competencia de los Alcaldes y Presidentes de las Corporaciones Locales
como órganos de contratación. Régimen jurídico aplicable en los contratos
patrimoniales».

Clasificación de los informes: 2. Calificación y régimen jurídico de los contratos. Objeto de los
contratos. 2.2. Contratos privados. 2.3. Contratos o convenios excluidos 4. Órganos de
contratación. 4.1. Cuestiones generales. 5. Cuestiones relativas al precio de los contratos. 5.2.
Precio del contrato. 11. Pliegos de cláusulas administrativas y pliegos de prescripciones técnicas.
11.6. Variantes y mejoras.

ANTECEDENTES.

El Alcalde del Ayuntamiento de Santurzi (Vizcaya) dirige el siguiente escrito a la Junta
Consultiva de Contratación Administrativa.

“Quisiéramos conocer la opinión de ese Organismo respecto de las siguientes cuestiones:

PRIMERA: No resulta infrecuente que en los contratos de obras se presenten ofertas con valores
desproporcionados o anormales -con arreglo a lo conceptuado como tal en los correspondientes Pliegos-
por lo que, en el trámite de audiencia previsto en el art. 136 de la Ley de Contratos del Sector Público, los
licitadores presentan la justificación de sus ofertas.

A la vista de lo alegado por las empresas, en algún caso se constata que, además de la rebaja en
los precios que integran el presupuesto del Proyecto aprobado, también reducen el porcentaje de gastos
generales por debajo del 13% establecido como mínimo en el art. 131 del Reglamento para la obtención
del presupuesto base de licitación, así como el porcentaje del 6% del beneficio industrial.

Asimismo, también podría darse el caso de que se minore la cantidad estipulada en el
presupuesto del proyecto de obras para el estudio de seguridad y salud (aunque respecto de este último
supuesto, conocemos el informe de esa Junta Consultiva 18/1998 de 11 de junio de 1998).

Surge, por tanto, la duda de si la regulación prevista en el art. 131 del Reglamento de la Ley de
Contratos de las Administraciones Públicas sólo resulta de aplicación en la elaboración de los presupuestos
de los Proyectos de obras o si, de igual forma, deben respetar los licitadores de los contratos de las
correspondientes obras los limites en ellos dispuestos.

Así planteada la cuestión, nos gustaría conocer su opinión respecto de si en los contratos de
obras se ajustaría a derecho la adjudicación a una oferta que rebaje el porcentaje de gastos generales (o
el importe del estudio de seguridad y salud) por debajo del establecido en el presupuesto que integra el
Proyecto de las obras en cuya licitación participan, así como de las que minoren el beneficio industrial
respecto del fijado en el art. 131 del RD 1098/2001.

SEGUNDA: De otra parte, también nos gustaría conocer su fundado criterio respecto del siguiente
asunto:

Quisiéramos saber si cabe celebrar contratos privados de compraventa de bienes inmuebles con
titulares de concesiones demaniales sobre plazas de aparcamientos subterráneos en virtud de los cuales
se enajenarían directamente dichas parcelas a quien voluntariamente así lo demande (previa
desafectación de los bienes y extinción por mutuo acuerdo de las concesiones); todo ello con fundamento
en el art. 137.4. letra i, de la Ley 33/2003 de Patrimonio de las Administraciones Públicas (Se podrá
acordar la adjudicación directa cuando por razones excepcionales se considere conveniente efectuar la
venta a favor del ocupante del inmueble) y contando con la debida motivación, o si, por el contrario, este
precepto no resulta de aplicación a las Corporaciones Locales, debiendo seguirse, en todo caso, lo previsto
al respecto en el art. 80 del RD Leg 781/1986 por el que se aprueba el Texto Refundido de la LRBRL (que
exige la subasta pública) y en el Reglamento de Bienes de las Entidades Locales.

TERCERA: Finalmente, la lectura de los puntos 1 y 2 de la Disposición Adicional Segunda de la
Ley 30/2007 junto con lo dispuesto en el art. 76 de la misma norma sobre el valor estimado de los
contratos, ofrece dificultades interpretativas respecto de si se deben o no computar las posibles prórrogas
de los contratos para determinar la competencia de los distintos órganos de contratación.

Este precepto, en los contratos plurianuales, establece el límite para atribuir la competencia al
Alcalde o al Pleno en que el porcentaje acumulado de todas sus anualidades supere o no el 10 por ciento
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de los recursos ordinarios del presupuesto del primer ejercicio o los seis millones de euros, siempre y
cuando su duración no sea superior a cuatro años.

El informe 26/2008 de 2 de diciembre de esa Junta Consultiva, al analizar las diferencias entre
los términos precio, importe, cuantía o cualesquiera conceptos similares, y su relación con el valor
estimado, concluye que, por regla general, en la fase de preparación y adjudicación de los contratos el
término importe debe entenderse referido al presupuesto, por lo que en un principio parece que no deben
tenerse en cuenta la suma de los importes de las posibles prórrogas, sino únicamente los
correspondientes a los años de duración del contrato, Sin embargo, el propio informe establece la
prevención de que esta conclusión debe matizarse en función del texto del artículo que contenga el
término examinado.

Esta cautela, unida a que la pregunta a la que responde va encaminada, no ya a analizar la
competencia de los órganos de contratación en las Entidades Locales sino, sobre todo, a discernir respecto
de la inclusión o no, en estos casos, de la cuantía correspondiente al IVA, hace que formulemos la
siguiente consulta, dada la importancia de las diferentes conclusiones a las que se pueden llegar:

En un contrato de dos años de duración, en el que se contempla un régimen de prórroga por un
plazo de otros dos años, ¿qué cuantía debe tenerse en cuenta a efectos de determinar quien es el órgano
de contratación, la de la suma de los presupuestos de cada una de sus dos anualidades, o la que resulte
de incrementar al resultado de esta suma la correspondiente a las dos posibles prórrogas susceptibles de
acordar”.

CONSIDERACIONES JURIDICAS.

1. Plantea el Alcalde de Santurzi (Vizcaya) tres cuestiones diferentes sin conexión entre si.
Dos guardan relación con la Ley de Contratos del Sector Público, la primera y la tercera, y la
segunda plantea una cuestión referida a los contratos patrimoniales cuya regulación se contiene en
las normas de tal carácter en cuanto corresponda su aplicación a las Corporaciones Locales.

La primera está referida a si es admisible que en las proposiciones económicas que
presentan los licitadores pueden efectuarse referencias en virtud de las cuales se minoran los
diferentes conceptos que integran el presupuesto de ejecución material a que se refiere el artículo
131 del Reglamento general de la Ley de Contratos de las Administraciones públicas, como son los
gastos generales, el beneficio industrial o el importe del estudio de seguridad y salud o, en su caso,
el proyecto de seguridad y salud.

La tercera, que comentaremos antes por tratarse, como señalamos, de una cuestión propia
de la contratación administrativa, se refiere a si en la consideración del importe del contrato, a
efectos de determinar los supuestos competenciales, se ha de considerar que han de incluirse el
importe de las prórrogas que se prevean como posibles.

Por último, la segunda se refiere a si, en los supuestos a que alude, es posible adjudicar un
contrato en virtud del cual se enajenan bienes de la Corporación a determinadas personas que se
citan y por una forma de adjudicación.

2. La primera cuestión trata de responder a una práctica de las empresas licitadoras que
buscan justificar respecto de la apreciación de indicios de constituir una oferta anormalmente baja,
en la fase de tramitación de la consulta obligatoria al licitador sobre la justificación de la baja
producida en la que se argumenta que tal baja se verifica por una reducción de los gastos
generales por debajo de 13 por 100, así como en la reducción del beneficio industrial del 6 por 100,
establecidos ambos en el artículo 131 del Reglamento general de la Ley de contratos de las
Administraciones públicas, reducción que en algunos supuestos llega referirse a la minoración de la
cantidad que se fija para ejecutar el estudio de seguridad y salud.

Para explicar la conclusión a la que llegaremos debemos citar previamente las disposiciones
que afectan a la cuestión.

La Ley de Contratos del Sector Público en su artículo 192, respecto de todos los contratos,
señala que los efectos de los contratos administrativos se regirán por las normas a que hace
referencia el artículo 19.2 y por los pliegos de cláusulas administrativas y de prescripciones
técnicas, generales y particulares, y en el artículo siguiente, el 193, dispone que los contratos
deberán cumplirse a tenor de sus cláusulas, sin perjuicio de las prerrogativas establecidas por la
legislación en favor de las Administraciones Públicas.
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El Reglamento general de la Ley de Contratos de las Administraciones públicas en su
artículo 130 indica a los órganos de contratación que tienen que tramitar la elaboración de los
proyectos, qué se considerarán costes directos y costes indirectos, emplazándoles a establecer
instrucciones complementarias y que la suma de los precios unitarios da lugar al presupuesto de
ejecución material. A continuación el artículo 131 indica que el presupuesto base de licitación se
formará por el de ejecución material con los incrementos que en concepto de gastos generales
cada órgano de contratación considere de entre los que cita, del 13 al 17 por 100 y el beneficio
industrial, importe al que se sumará el IVA, así como por el que corresponda por el estudio de
seguridad y salud o por el estudio básico, según los casos de conformidad con lo dispuesto en el
Real Decreto 1627/1997, de 24 de octubre, por el que se establecen disposiciones mínimas de
seguridad y de salud en las obras de construcción.

Formado así el importe del contrato, que determina el presupuesto base de licitación, las
ofertas se ceñirán a cuantías únicas sobre el mismo, sin que sea admisible que se presenten
ofertas en función de los distintos datos que configuran el presupuesto base de licitación, habida
cuenta que, cualquiera que sea la oferta, esta ha de estar referida a todas y cada una de las
diferentes prescripciones técnicas que determinan como se ejecutará el contrato. Así resulta de lo
dispuesto en el 148.3 del Reglamento general de la Ley de contratos de las Administraciones
públicas cuando señala, respecto de las relaciones valoradas, que “al resultado de la valoración,
obtenido en la forma expresada en el párrafo anterior, se le aumentarán los porcentajes adoptados
para formar el presupuesto base de licitación y la cifra que resulte de la operación anterior se
multiplicará por el coeficiente de adjudicación, obteniendo así la relación valorada que se aplicará a
la certificación de obra correspondiente al período de pago de acuerdo con el contenido en el pliego
de cláusulas administrativas particulares del contrato” y en el contenido del modelo de certificación
de obra que figura en el anexo XI del Reglamento general de la Ley de contratos de las
Administraciones públicas.

Siendo así que es una competencia exclusiva del órgano de contratación la determinación
de los porcentajes de gastos generales que se integran en el presupuesto base de licitación y
constituyendo la presentación de oferta la aceptación incondicional de los mismos por parte del
contratista como así sucede con los pliegos y las condiciones de ejecución del contrato, lo que
implica su adhesión a ellos, la posible baja presentada no puede estar referida a un concepto que
determine el licitador sino que, como señalan los preceptos citados, se aplicarán de forma única y
por todos ellos conforme a los términos que especifica el modelo de certificación de obra y la
ponderación sobre si la oferta económica puede estar situada en una oferta anormalmente baja
dependerá de la consideración del precio ofertado y en función de la solvencia de la empresa, como
indica el artículo 85.6 del Reglamento, que el órgano de contratación estima sobre si puede
ejecutarse el contrato. Desde otra consideración cabe precisar que ninguna oferta o proposición
puede estar sujeta a un aspecto determinado que condicione la ejecución del contrato como indica
el artículo 2.2 del Reglamento.

Cuestión diferente es la argumentación que empleen los licitadores para justificar la baja
sobre el presupuesto base de licitación, que sin duda puede estar referida a una disminución de los
costes generales que refiere el artículo 131 e incluso del beneficio industrial, si se constata, al
analizar la alegación justificativa, que el contrato puede ser ejecutado en los términos descritos en
el expediente sin merma, ya que en caso contrario debería deducirse que se trataría de una oferta
anormalmente baja. Evidentemente, si la finalidad del precepto comentado es realizar una
presupuestación que, en función de las distintas variables, fije un precio de mercado, nada puede
impedir, excepto el posible riesgo en la ejecución, que la empresa licitadora para obtener la
adjudicación prefiera reducir los ingresos a percibir.

3. La tercera cuestión se refiere a cómo ha de considerarse el importe del contrato a fin de
determinar la competencia de los Alcaldes y de los Presidentes de las Entidades Locales o del Pleno
de las mismas en la distinción que establece la Ley de contratos del sector público en su
disposición adicional segunda, apartados 1 y 2. En concreto se plantea si en un contrato plurianual
en el que se establece la opción de prórroga cuál será la cuantía que determine quien será el
órgano de contratación.

La solución no puede ser más sencilla si acudimos al motivo y función de la consideración
de las prórrogas en la valoración del importe del contrato. Así habrá que referirse a la norma que
motiva la introducción de tal regla en la ley y, como comentamos la función que desarrolla.
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El antecedente de la norma se sitúa en el artículo 7 de la Directiva 92/50/CEE del Consejo,
de 18 de junio de 1992, sobre coordinación de los procedimientos de adjudicación de los contratos
públicos de servicios, y en el artículo 5 de la Directiva 93/36/CEE del Consejo, de 14 de junio de
1993, sobre coordinación de los procedimientos de adjudicación de contratos públicos de
suministro, en las que el legislador comunitario sienta una norma que impide la elusión de la
aplicación de la Directiva en los contratos que incluyen una opción, de forma que en todo caso para
determinar el valor del contrato se ha de tener en cuenta el contrato principal y la suma de las
opciones. Tal norma, fácil es intuirlo, se refiere a que de esta manera quedan sometidos a la
Directiva, y por tanto a la publicidad del procedimiento de adjudicación, aquellos contratos que
igualen o superen el umbral establecido en la misma. La Directiva 2004/18/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 31 de marzo de 2004, sobre coordinación de los procedimientos de
adjudicación de los contratos públicos de obras, de suministro y de servicios, regula esta técnica en
el artículo 9 con mayor detalle, la cual es incorporada en el artículo 76 de la Ley de Contratos del
Sector Público al Derecho español, situándola en norma de rango de ley frente a la anterior
trasposición de la anteriores Directivas que se efectuó en el Reglamento general de la Ley de
contratos de las Administraciones públicas .

Así pues, si la norma tiene por finalidad concretar que contratos quedan incluidos en los
artículos 13 a 18 de la Ley de Contratos del Sector Público como contratos sometidos a regulación
armonizada, es evidente que tal regla no transciende a otros efectos por lo que, cumpliéndose el
régimen de publicidad del procedimiento de adjudicación, se habrá cumplido lo establecido en la
Directiva, ya que su finalidad es evitar el fraccionamiento temporal de los contratos.

En cuanto se refiere a la norma derivada de la legislación nacional ha de ponderarse que en
todo contrato que se declara prorrogable lo que se concierta en firme es una prestación
determinada por un periodo de tiempo concreto, que requiere para tal periodo la existencia de un
crédito adecuado y suficiente. La prórroga es una previsión necesaria que se ha de citar en el
pliego de cláusulas administrativas particulares conforme a lo establecido en los artículos 23.2,
26.1, letra g), y 279, este último sobre contratos de servicios en el que señala que ha de
acordarse, como no puede ser de otra forma, antes de la finalización del contrato.

Claramente se aprecia que en el acto de aprobación de los pliegos, de aprobación del
expediente y de aprobación del gasto, se están refiriendo tales actos a la contracción de una
obligación determinada en actividad y tiempo y, simultáneamente, se establece una opción de
prórroga, que podrá realizarse o no, opción que atribuye al contratista una expectativa de derecho
de prestar la actividad durante un nuevo periodo de tiempo. De ahí podemos deducir que la acción
del órgano de contratación, el alcalde o el presidente, se circunscribe a lo que se contrata y
consecuentemente al crédito que se contrae y al gasto que se autoriza, no computándose en el
mismo posibles opciones que, si se acuerda ejercerlas, serán adoptadas en su momento.

Sin embargo, en cuanto se refiere a la consideración del IVA en el importe que da lugar a la
atribución de competencia debe considerarse que en nada afecta al motivo que el legislador
expresa en los artículos 75 y 76 y que fueron analizados por esta Junta Consultiva en su informe
26/2008, de 2 de diciembre. Más bien si ha de afirmarse que tal impuesto ha de considerarse
incluido en el importe del contrato pues su inclusión tiene relación directa con la disposición que se
ha de efectuar sobre el correspondiente crédito presupuestario que corresponde pagar al órgano de
contratación.

4. Por último, en cuanto afecta a la segunda cuestión, que se refiere a si pueden celebrarse
contratos de compraventa de inmuebles con los titulares de concesiones demaniales, lo que implica
una adjudicación directa a favor del concesionario o si procede aplicar la subasta, en base a las
disposiciones que cita, cabe señalar que esta Junta Consultiva tiene por misión, como su nombre
indica, cuestiones referidas a la contratación administrativa y a aquellos que se regulan en la Ley
de Contratos del Sector Público, lo que justifica que en ocasiones exprese su opinión sobre
cuestiones referidas a contratos privados, y entre ellos a contratos patrimoniales, en tanto se
refieran al procedimiento de adjudicación, no así a las dos argumentos expuestos, cuya apreciación
debe ser ponderada por el órgano de la Corporación que tiene atribuido el asesoramiento jurídico
de la Corporación. Al respecto esta Junta solo puede afirmar que solo podrá concurrir el posible
adjudicatario si cumple los requisitos de capacidad y solvencia y no está incurso en norma que le
impida contratar con las Administraciones Públicas y que la aplicación de las normas distintas del
Reglamento de bienes de las Entidades Locales se ha de ponderar en función de aquellas que sean
de aplicación a las Entidades Locales.
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CONCLUSIONES

Por lo expuesto la Junta Consultiva de Contratación Administrativa considera:

1. Las ofertas que presenten los licitadores se refieren a un precio único que determina en
su aplicación el coeficiente de adjudicación a que se refiere el artículo 146 del Reglamento General
de la Ley de Contratos de las Administraciones públicas.

En la argumentación justificativa emitida a resultas de que se han apreciado indicios de que
pueda ser considerada como oferta anormalmente baja pueden advertir su opción de obtener una
menor remuneración siempre que de su aplicación no se ponga en riesgo la normal ejecución del
contrato.

2. En los contratos que se declaren prorrogables la opción de prórroga solo tiene efecto
sobre la apreciación de si el contrato se somete a las prescripciones de la Directiva 2004/18/CE y
consecuentemente a los contratos sometidos a regulación armonizada a que se refieren los
artículos 13 a 18 de la Ley de Contratos del Sector Público, considerándose el importe
incrementado con el IVA de la prestación concertada y sin inclusión de la opción de prórroga, para
determinar el órgano competente de entre los supuestos establecidos en los apartados 1 y 2 de la
disposición adicional segunda de la Ley.

3. Las enajenaciones de bienes inmuebles solo pueden concertarse con personas que
reúnan los requisitos de capacidad y solvencia y no se encuentre incursos en causas de prohibición
de contratar conforme a la norma que le sea de aplicación. Los contratos patrimoniales que se
concierten se adjudicarán conforme a las disposiciones que se establecen para las Entidades
Locales.
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