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Abstract

In this article, a legal and processing analysis of minor contracts is carried out after the entry
into force of Law 9/2017 of Public Sector Contracts, comparing the new legal regime, which
enhances transparency and publicity, as opposed to the previous regulations, and compiling the
different interpretations regarding the material and temporal scope of the new regulation made
by the contracting consultative boards, and of the Public Procurement Observatory instruction.
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1. Introduccion

El contrato menor, como herramienta creada para satisfacer necesidades de contrata-
cioén dentro del sector publico, limitado tanto en importe como en duracion para que el uso
de los recursos publicos quede salvaguardado conforme a criterios de eficacia y eficiencia,
esta fuertemente implantado en el dia a dia de la gestion publica por su simplificacion y por
su agilidad a la hora de la tramitacion, facilitando que pequefias y medianas empresas ac-
cedan a contratos publicos, sobre todo en el ambito local, suponiendo este tipo de contra-
tos un importante volumen dentro de la contratacién publica’.

Durante los ultimos afos, a través de instrucciones, directrices? y cédigos de buena
conducta, las distintas Administraciones publicas han ido complementando la normativa
existente para favorecer buenas practicas de actuacion en el ambito de los contratos me-
nores. Pero, a pesar de ello, el nUmero de casos de fraude se ha disparado en los ultimos
tiempos. La apariencia de legalidad del contrato menor se ha convertido en una via habitual
para incumplir los preceptos legales de publicidad y del procedimiento de adjudicacién. Su
uso inadecuado, fraccionando de forma irregular el objeto del mismo, ha favorecido la pro-
liferacion de malas practicas y de irregularidades administrativas, produciendo una mala
gestion de los recursos publicos, como también ha ocurrido con la falta de negociaciéon
efectiva en los contratos realizados por el extinto procedimiento negociado sin publicidad
por razdn de la cuantia del derogado texto refundido de la Ley de Contratos del Sector Pu-
blico, vulnerando el principio de transparencia.

1 Observatorio de Contratacion Publica: <www.obcp.es>

2 Ejemplo de esta practica es el Acuerdo 147/2015, de 23 de diciembre, de la Junta de Castilla y Ledn
(BOCYL n.° 248, de 28 de diciembre de 2015), por el que se aprueban directrices vinculantes para los
6rganos de contratacién de la Administracion General e Institucional de la Comunidad de Castilla y Ledn
en materia de contratacién administrativa, en el que se pone de manifiesto que «la simplificacién en la
tramitacion de los contratos menores no resulta, en modo alguno, incompatible con el cumplimiento
de los objetivos de transparencia y de los principios de economia y eficiencia que debe presidir todo el
proceso de la contratacion publica».
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Como han demostrado las investigaciones de la Oficina Europea de Lucha contra el
Fraude?®, la contratacion publica, que sigue siendo el mayor canal de gasto publico, es un
mercado atractivo para los defraudadores, que utilizan la corrupcién y las cuentas extra-
territoriales para facilitar el fraude. La Comision Europea, por su parte, ha recomendado a
los Estados miembros que pongan especial atencion a la transparencia y la integridad en
el ambito de la contratacion publica, en la prevencion y la deteccion del fraude y la corrup-
cioén, en un mejor seguimiento de los sistemas de contratacion publica; y en el aprovecha-
miento pleno del potencial de la contratacién publica electrénica. El Parlamento Europeo
también se ha hecho eco de estas cuestiones, poniendo de manifiesto que una parte im-
portante de la inversion publica se gasta a través de la contratacion publica (dos billones
de euros al afo), haciendo hincapié en los beneficios de la contratacién publica electronica
a la hora de luchar contra el fraude, tales como el ahorro para todas las partes, una mayor
transparencia y unos procesos simplificados y abreviados.

2. Antecedentes y evolucion del contrato menor

Podemos encontrar antecedentes de la contratacion menor, vinculados con la contra-
tacion directa, en el Real Decreto de 27 de febrero de 18524, y, de manera mas cercana,
en el Decreto 923/1965, de 8 de abril’, que, aunque no hablaba de contratacién menor, si
recogia la contratacién directa referida a ciertas clases de obras. Por su parte, el Decre-
to 3410/1975, de 27 de diciembre® ya establecia en su articulo 70 que en los proyectos de
obras que tuvieran la consideracion de reparaciones menores se podia reducir la documen-
tacién, y que en los casos en que el importe de las obras fuera inferior a 500.000 pesetas
el unico documento exigible seria el presupuesto.

Cuando Espafia se incorpor6 a la Comunidad Econémica Europea en 1986, se exigi6 la
adaptacion inmediata de la legislacién de contratos del Estado a las directivas comunitarias
sobre obras y suministros, lo que tuvo lugar mediante la publicacion del Real Decreto Le-
gislativo 931/1986, que nuevamente volvio a modificar los articulos de la Ley de Contratos
afectados por las directivas, y también del reglamento, lo que tuvo lugar mediante la publi-
cacion del Real Decreto 2528/1986, de 28 de noviembre.

Oficina Europea de Lucha contra el Fraude: <www.ec.europa.eu/anti-fraud/home_es>

El Real Decreto de 27 febrero de 1852, publicado por Bravo Murillo, es la primera referencia histo-
rica que nos encontramos en relacién con la contratacion publica: <https://www.boe.es/datos/pdfs/
BOE//1852/6460/A00001-00002.pdf>

Decreto 923/1965, de 8 de abril, por el que se aprueba el texto articulado de la Ley de Contratos del
Estado: <https://www.boe.es/boe/dias/1965/04/23/pdfs/A05914-05924.pdf>

Decreto 3410/1975 de 25 de noviembre, por el que se aprueba el Reglamento General de Contratacion
del Estado: <https://www.boe.es/boe/dias/1975/12/27/pdfs/A26776-26797.pdf>
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La Ley 13/19957 fue la que utilizd el concepto de contratos menores con un contenido
similar al actualmente vigente, con la idea de introducir un procedimiento de contratacién
agil y simplificado para la adjudicacion de determinados contratos. Con el fin de incremen-
tar la concurrencia, y aumentar la transparencia y la objetividad en los procedimientos de
adjudicacion en la contratacion administrativa, asi como de simplificar, en lo posible, los
procedimientos de contratacién, se promulgoé la Ley 53/1999, de 28 de diciembre, por la
que se modifica la Ley 13/1995.

En el afio 2000, se aprobo el texto refundido de la Ley de Contratos de las Administracio-
nes Publicas® mediante Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio, que hacia referencia
a los contratos menores en su articulo 56, si bien su importe no experimentd variaciéon con
respecto al anterior texto normativo (5.000.000 de pesetas o 30.050,61 euros para contratos
de obras, y 2.000.000 de pesetas 0 12.020,24 euros para contratos de suministros y servicios).

Posteriormente, la Ley 30/2007° de Contratos del Sector Publico recogia los contratos
menores, si bien elevando la cuantia del limite superior de los mismos. Y, finalmente, el ul-
timo texto en vigor antes de la LCSP ha sido el aprobado por el Real Decreto Legislativo
3/2011'°, de 14 de noviembre (en adelante, TRLCSP), que definia los contratos menores en
su articulo 138.3 como aquellos contratos de importe'" inferior a 50.000 euros (obras), o a
18.000 euros, cuando se tratase de otros contratos, y afadia que dichos contratos menores
se podrian adjudicar directamente a cualquier empresario que tuviera capacidad de obrary
que contara con la habilitacion profesional necesaria para realizar la prestacion, cumpliendo
con las normas establecidas en el articulo 111.

En cuanto a la division del contrato, el articulo 86 de dicho TRLCSP recogia que el objeto
de los contratos no podria fraccionarse con la finalidad de disminuir la cuantia del mismo y
eludir asi los requisitos de publicidad o los relativos al procedimiento de adjudicacién que
correspondiesen. Pero preveia la posibilidad de dividir en lotes el objeto del contrato, siem-
pre que estos fueran susceptibles de utilizaciéon o aprovechamiento separado y constitu-
yesen una unidad funcional o lo exigiese la naturaleza del objeto; pero, en estos casos, las
normas procedimentales y de publicidad que debian aplicarse en la adjudicacion de cada
lote se determinarian en funcién del valor acumulado de todos ellos.

Ley 13/1995, de 18 de mayo, de Contratos de las Administraciones Publicas: <https://www.boe.es/boe/
dias/1995/05/19/pdfs/A14601-14644.pdf>

8 TRLCAP: <https://www.boe.es/boe/dias/2000/06/21/pdfs/A21775-21823.pdf>

® Ley 30/2007, de Contratos del Sector Plblico: <https://www.boe.es/boe/dias/2007/10/31/pdfs/A44336-
44436.pdf>

Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de
Contratos del Sector Publico: <https://www.boe.es/boe/dias/2011/11/16/pdfs/BOE-A-2011-17887.pdf>

El legislador en la LCSP actual ha sustituido el concepto de «importe» utilizado en el antiguo articulo 111
del TRLCSP por el de «valor estimado» (art. 118 LCSP), del que expresamente se excluye el IVA (art. 101
LCSP17).

10

11
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3. Analisis del régimen juridico del contrato menor
3.1. Las intenciones del legislador en la nueva ley

La Unién Europea, mediante las directivas del Parlamento Europeo y del Consejo
2014/23/UEy 2014/24/UE™, de 26 de febrero de 2014, exigi6 a los paises miembros la trans-
posicién de la normativa en materia de contratacion a los respectivos ordenamientos juridi-
cos. En Espania, finalmente se ha producido dicha trasposicion mediante la Ley 9/2017, de
8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico™ (en adelante LCSP). La LCSP deroga el
Real Decreto Legislativo de 14 de noviembre de 2011, por el que se habia aprobado el texto
que refundié la legislacion existente hasta la fecha en materia de contratacién del sector pu-
blico, estableciendo un nuevo sistema de gobernanza de la contratacion publica para dar
cumplimiento a las obligaciones que determinan las directivas comunitarias mencionadas. A
la espera del desarrollo reglamentario de la LCSP actual, el Reglamento General de la Ley de
Contratos de las Administraciones Publicas', aprobado mediante el Real Decreto 1098/2001,
de 12 de octubre, sigue vigente.

La intencion del legislador con la LCSP no ha sido solo la de transponer las directivas
mencionadas, sino también la de mejorar el sistema de contratacién publica, buscando una
mayor eficiencia, transparencia'® e integridad, en el marco de los objetivos de la Estrategia

i

2 La normativa de la UE se encuentra recogida en el siguiente enlace: <www.eurolex.com>

-
w

Legislacion consolidada: <https://www.boe.es/eli/es/I/2017/11/08/9/con>

i

4 Legislacion consolidada: <https://www.boe.es/eli/es/rd/2001/10/12/1098/con>

-

5 El articulo 132 LCSP se refiere a los principios de igualdad, transparencia y libre competencia en los

siguientes términos:

1. Los dérganos de contratacion daran a los licitadores y candidatos un tratamiento igualitario y
no discriminatorio y ajustaran su actuacion a los principios de transparencia y proporcionalidad.
En ningln caso podra limitarse la participacion por la forma juridica o el animo de lucro en la
contratacion, salvo en los contratos reservados para entidades recogidas en la disposicién adi-
cional cuarta. 2. La contratacién no sera concebida con la intencion de eludir los requisitos de
publicidad o los relativos al procedimiento de adjudicacion que corresponda, ni de restringir ar-
tificialmente la competencia, bien favoreciendo o perjudicando indebidamente a determinados
empresarios. 3. Los érganos de contratacion velaran en todo el procedimiento de adjudicacion
por la salvaguarda de la libre competencia. Asi, tanto ellos como la Junta Consultiva de Contra-
tacion Publica del Estado o, en su caso, los érganos consultivos o equivalentes en materia de
contratacion publica de las Comunidades Auténomas, y los érganos competentes para resolver
el recurso especial a que se refiere el articulo 44 de esta Ley, notificaran a la Comisién Nacional
de los Mercados y la Competencia o, en su caso, a las autoridades autonémicas de competen-
cia, cualesquiera hechos de los que tengan conocimiento en el ejercicio de sus funciones que
puedan constituir infraccion a la legislacion de defensa de la competencia. En particular, comu-
nicaran cualquier indicio de acuerdo, decisién o recomendacion colectiva, o practica concer-
tada o conscientemente paralela entre los licitadores, que tenga por objeto, produzca o pueda
producir el efecto de impedir, restringir o falsear la competencia en el proceso de contratacion.
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2020, promocionando la innovacion y los objetivos sociales, laborales y medioambientales,
haciendo los procedimientos mas eficientes, y tratando de frenar la corrupcion en la adjudi-
cacion. Asi, en el apartado segundo de su preambulo, la LCSP declara que:

Los objetivos que inspiran la regulacion contenida en la presente Ley son, en pri-
mer lugar, lograr una mayor transparencia en la contratacion publica y, en segundo
lugar, conseguir una mejor relacion calidad precio. [...] También se da satisfaccion
aqui a la necesidad de simplificacion de los tramites y, con ello, de imponer una
menor burocracia para los licitadores y mejor acceso para las pymes. El proceso
de licitacién debe resultar més simple, con la idea de reducir las cargas adminis-
trativas de todos los operadores econdmicos intervinientes en este ambito, bene-
ficiando asi tanto a los licitadores, como a los 6rganos de contratacion.

Mas concretamente, en lo que respecta a la contratacién menor, las intenciones del le-
gislador parece que siguen la direccion propuesta por la doctrina mas autorizada, que es,
basicamente, reducir el procedimiento de contratacion directa a unas situaciones excep-
cionales. Asi, cuando el preambulo de la LCSP habla del procedimiento abierto simplifica-
do, se alude a la introduccidén de una «tramitacién especialmente sumaria para contratos de
escasa cuantia que ha de suponer la consolidacion de la publicidad y la eficiencia en cual-
quier contrato publico, reduciendo la contratacion directa a situaciones extraordinarias». Es
decir, que con la figura del nuevo procedimiento abierto simplificado que recoge la LCSP
se responde a la necesidad de agilizar la contratacion administrativa, sin menoscabo de los
mencionados principios de transparencia, publicidad y concurrencia.

3.2. Articulado dela LCSP sobre contratos menores y novedades
respecto a la regulacion anterior

La LCSP no elimina la posibilidad de utilizacién de la contratacion menor, pero la some-
te a nuevos requerimientos, puesto que el sistema de adjudicacién directa propio de este
procedimiento choca de manera frontal con el principio de libre concurrencia, apostando
por la limitacion y el control de la contratacion directa, sometiendo a los contratos menores
a mayores restricciones que en el TRLCSP.

La nueva regulacion conserva todas las reglas existentes en la normativa precedente:
la limitacion econémica, el plazo maximo de duracion de un afo y la imposibilidad de ser
prorrogado. Asi, en su articulo 118, que lleva como rubrica «Expediente de contratacién en
contratos menores», responde al cumplimiento de los objetivos anteriormente mencionados
en los siguientes términos:

1. Se consideran contratos menores los contratos de valor estimado inferior a
40.000 euros, cuando se trate de contratos de obras, o a 15.000 euros, cuando se
trate de contratos de suministro o de servicios, sin perjuicio de lo dispuesto en el
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articulo 229 en relacién con las obras, servicios y suministros centralizados en el
ambito estatal. En los contratos menores la tramitacién del expediente exigira el
informe del 6rgano de contratacion motivando la necesidad del contrato. Asimis-
mo, se requerira la aprobacién del gasto y la incorporacion al mismo de la factura
correspondiente, que debera reunir los requisitos que las normas de desarrollo de
esta Ley establezcan.

2. En el contrato menor de obras, debera afadirse, ademas, el presupuesto de las
obras, sin perjuicio de que deba existir el correspondiente proyecto cuando nor-
mas especificas asi lo requieran. Debera igualmente solicitarse el informe de las
oficinas o unidades de supervision a que se refiere el articulo 235 cuando el tra-
bajo afecte a la estabilidad, seguridad o estanqueidad de la obra.

3. En el expediente se justificara que no se esta alterando el objeto del contrato
para evitar la aplicacion de las reglas generales de contratacion, y que el contratis-
ta no ha suscrito mas contratos menores que individual o conjuntamente superen
la cifra que consta en el apartado primero de este articulo. El 6rgano de contrata-
cién comprobara el cumplimiento de dicha regla. Quedan excluidos los supuestos
encuadrados en el articulo 168 a) 2.°6.

4. Los contratos menores se publicaran en la forma prevista en el articulo 63.4.

El articulo 131, en su apartado tercero, se refiere al procedimiento de adjudicacion: «Los
contratos menores podran adjudicarse directamente a cualquier empresario con capacidad
de obrar y que cuente con la habilitacion profesional necesaria para realizar la prestacion,
cumpliendo con las normas establecidas en el articulo 118».

En cuanto al plazo de duracion, el articulo 29 establece en su apartado 8.° que los con-
tratos menores del articulo 118.1 «no podran tener una duracion superior a un afo ni ser
objeto de prérroga».

Por ultimo, la LCSP hace una ultima referencia a estos contratos en la disposicion final
primera determinando que «no tendran caracter basico los siguientes articulos o partes de
los mismos: articulo 118.2».

18 El articulo 168 a) en su apartado 2.° establece esa exclusién para los siguientes casos:

Cuando las obras, los suministros o los servicios solo puedan ser encomendados a un em-
presario determinado, por alguna de las siguientes razones: que el contrato tenga por objeto
la creacion o adquisicion de una obra de arte o representacion artistica Unica no integrante
del Patrimonio Histérico Espafiol; que no exista competencia por razones técnicas; o que pro-
ceda la proteccién de derechos exclusivos, incluidos los derechos de propiedad intelectual e
industrial. La no existencia de competencia por razones técnicas y la proteccién de derechos
exclusivos, incluidos los derechos de propiedad intelectual e industrial solo se aplicaran cuan-
do no exista una alternativa o sustituto razonable y cuando la ausencia de competencia no
sea consecuencia de una configuracion restrictiva de los requisitos y criterios para adjudicar
el contrato.
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A todo esto, hay que afadir la modificacion introducida por el Real Decreto-Ley 3/2019,
de 8 de febrero, de la disposicion adicional quincuagésima cuarta de la LCSP respecto
al régimen de los contratos celebrados por los agentes publicos del Sistema Espafiol de
Ciencia, Tecnologia e Innovacion, en la que se establece que:

Atendiendo a la singular naturaleza de su actividad, como excepcion al limite pre-
visto en el articulo 118 de esta Ley, tendran en todo caso la consideracién de con-
tratos menores los contratos de suministro o de servicios de valor estimado inferior
o igual a 50.000 euros que se celebren por los agentes publicos del Sistema Es-
panol de Ciencia, Tecnologia e Innovacién, siempre que no vayan destinados a
servicios generales y de infraestructura del 6rgano de contratacion.

A estos efectos, se entienden comprendidos entre los agentes publicos del Siste-
ma Espafiol de Ciencia, Tecnologia e Innovacion, en los términos establecidos en
la Ley 14/2011, de 1 de junio, de la Ciencia, la Tecnologia y la Innovacioén, las Uni-
versidades publicas, los organismos publicos de investigacion, fundaciones, con-
sorcios y demas agentes de ejecucién de la Administracion General del Estado, los
organismos y entidades de investigacion similares a los anteriores dependientes de
otras Administraciones Publicas, las Fundaciones de Investigacion Biomédica, y los
centros, instituciones y consorcios del Sistema Nacional de Salud.

En los contratos menores que se celebren por los agentes publicos del Sistema
Espafiol de Ciencia, Tecnologia e Innovacion, la tramitacion del expediente exigira
la emisién de un informe del érgano de contratacion justificando de manera moti-
vada la necesidad del contrato y que no se esta alterando su objeto con el fin de
evitar la aplicacién de los umbrales aplicables a los mismos.

Lo dispuesto en el parrafo anterior no sera de aplicacién en aquellos contratos
cuyo pago se verifique a través del sistema de anticipos de caja fija u otro similar
para realizar pagos menores, siempre y cuando el valor estimado del contrato no
exceda de 5.000 euros.

Por lo tanto, las principales novedades del régimen juridico que recoge la LCSP con
respecto a la regulacion del TRLCSP serian las siguientes:

a) En cuanto a los fines perseguidos:

e Garantizar la transparencia en la contratacion publica.
e Evitar el fraccionamiento indebido en la contratacion.

e Responsabilizar directamente al 6rgano de contratacion del cumplimiento
de los requisitos del contrato menor, como medida anticorrupcion.

e Incrementar la competencia, dando la oportunidad a otros empresarios a
que participen en la contratacién publica.
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e Mejorar la relacion calidad-precio, incluyendo criterios de adjudicacion con
aspectos cualitativos, medioambientales, sociales e innovadores vincula-
dos al objeto del contrato.

e Mejorar la eficacia, simplificando los tramites, con menor burocracia para
los licitadores y mejor acceso para las pymes.

Por lo que respecta al importe:

El valor estimado ha de ser inferior a 15.000 euros, IVA excluido, en contratos
de servicios y suministros, e inferior a 40.000 euros, IVA excluido, en los contra-
tos de obras, siendo obligatorio licitar a partir de dichos importes'’. En la LCSP
se ha sustituido el concepto de «importe» utilizado en el antiguo articulo 111 del
TRLCSP por el de «valor estimado», evitando asi cualquier duda interpretativa
sobre la aplicaciéon de los umbrales y el IVA. En su momento el concepto de «im-
porte» generd problemas interpretativos que fueron resueltos™ por la doctrina y
la jurisprudencia, y por los que quedo fijado el criterio de excluir el IVA a la hora
de aplicar los umbrales del TRLCSP.

No obstante, existen algunas excepciones a esta regla general sobre la cuantia
del contrato menor:

a) La que establece la disposicion adicional novena, que determina normas
especiales para la contrataciéon del acceso a bases de datos y la suscrip-
cién a publicaciones:

1. La suscripcién a revistas y otras publicaciones, cualquiera que
sea su soporte, asi como la contratacién del acceso a la informa-
cioén contenida en bases de datos especializadas, y en la medida en
que resulten imprescindibles, la contratacién de los servicios nece-
sarios para la suscripcion o la contratacion citadas anteriormente,
podran efectuarse, cualquiera que sea su cuantia siempre que no
tengan el caracter de contratos sujetos a regulacion armonizada, de
acuerdo con las normas establecidas en esta Ley para los contratos
menores y con sujecion a las condiciones generales que apliquen
los proveedores, incluyendo las referidas a las férmulas de pago. El
abono del precio, en estos casos, se hara en la forma prevista en

7 El limite que establecia el texto derogado era de 50.000 euros para contratos de obras, y de 18.000 para

el resto.

8 |nforme 26/08, de 2 de diciembre de 2008:

Determinacién de en qué supuestos debe considerarse que cuando la Ley de Contratos del
Sector Publico habla de precio, importe, valor estimado o cualquiera de los distintos conceptos
similares que utiliza para aludir al aspecto cuantitativo de los contratos, incluye la cuota por el
impuesto sobre el valor afiadido y en qué supuestos no.
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las condiciones que rijan estos contratos, siendo admisible el pago
con anterioridad a la entrega o realizacion de la prestacion, siempre
que ello responda a los usos habituales del mercado.

b) La que establece la disposicion adicional quincuagésima cuarta de la LCSP
respecto al régimen de los contratos celebrados por los agentes publicos
del Sistema Espafiol de Ciencia, Tecnologia e Innovacioén, en los que se
incrementa el importe hasta los 50.000 euros en los contratos de suminis-
tro o de servicios, siempre que no vayan destinados a servicios generales
y de infraestructura del érgano de contratacion.

c) En cuanto a la publicidad:

Existe la obligaciéon' de publicar en el perfil del contratante la informacion rela-
tiva a los contratos menores al menos trimestralmente, debiendo recoger como
contenido minimo su objeto, duracién, el importe de adjudicacion, incluido el
impuesto sobre el valor afiadido, y la identidad del adjudicatario, quedando ex-
ceptuados de dicha publicacién aquellos contratos cuyo valor estimado fuera in-
ferior a cinco mil euros, siempre que el sistema de pago utilizado por los poderes
adjudicadores fuera el de anticipo de caja fija u otro sistema similar para realizar
pagos menores (art. 63.4 LCSP). El articulo 346.3 del LCSP recoge la obligacion
de los poderes adjudicadores de comunicar al Registro de Contratos del Sector
Publico, para su inscripcion, los contratos menores realizados por ellos.

d) En cuanto a la tramitacién del expediente:

Una de las principales novedades de la actual ley son los cambios en la tramita-
cion del expediente y la trascendencia que los mismos implican para los érganos
de contratacién en cuanto a las responsabilidades que puede suponer una in-
adecuada utilizacion de la contratacion menor, incluso en la via penal?. Mientras
que el articulo 111 del TRLCSP apenas exigia documentacion para la tramitacién
del expediente, la actual regulacién incrementa no solo la cantidad de documen-

19

20

La LCSP asume esta obligacion contenida en la Ley 19/2013 de transparencia, acceso a la informacion
publica y buen gobierno, de 9 de diciembre.

El fraccionamiento no solo constituye un incumplimiento legal y una gestion ineficaz e ineficiente, sino
que ademas puede dar lugar a responsabilidades contables o, si se producen las circunstancias deter-
minadas en la Sentencia del Tribunal Supremo de 30 de abril de 2015 (STS 1718/2015) podria calificarse
de delito de prevaricacion. En esta sentencia se sefiala que en estos casos el fraccionamiento debe ir
acompafado de: una resolucion dictada por autoridad o funcionario en asunto administrativo, que sea
objetivamente contraria a Derecho, que la contradiccion con el derecho o ilegalidad, que puede manifes-
tarse en la falta absoluta de competencia, en la omisién de tramites esenciales del procedimiento o en
el propio contenido sustancial de la resolucién, sea de tal entidad que no pueda ser explicada con una
argumentacion técnico-juridica minimamente razonable, que ocasione un resultado materialmente injus-
to, y que la resolucién sea dictada con la finalidad de hacer efectiva la voluntad particular de la autoridad
o funcionario y con el conocimiento de actuar en contra de derecho.
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tacion que ha de figurar en el expediente de un contrato menor, sino el alcance
de los mismos, en cuanto a las responsabilidades que existen para los érganos
de contratacion y sus gestores. En el derogado TRLCSP bastaba la aprobacién
del gasto y la incorporacion de la factura correspondiente, y para el contrato de
obra era necesario, ademas, la incorporacién del presupuesto, sin perjuicio del
proyecto e informe de supervision en determinados casos.

La nueva LCSP anade dos requisitos nuevos: la justificacién de que no se esta
alterando el objeto del contrato para evitar la aplicacion de las reglas generales
de contratacién, y la justificaciéon de que el contratista no ha suscrito mas contra-
tos menores que individual o conjuntamente superen los umbrales del contrato
menor, imponiéndose al 6rgano de contratacion la obligacién de comprobarlo.

También se genera la obligacion de realizar un informe, por parte del érgano de con-
tratacion, motivando la necesidad del contrato, en el que quede claro que el objeto
del contrato no se ha modificado de forma fraudulenta, para evitar un indebido frac-
cionamiento del contrato cuya finalidad sea prescindir de la aplicacion de las reglas
generales de la contratacion publica. Es decir, que no se proceda a una fragmenta-
cion artificiosa del contrato con el fin de cumplir con los umbrales que permiten acu-
dir al contrato menor, obviando injustificadamente la aplicacién de las reglas sobre
publicidad y de los requisitos que se exigen en los contratos de cuantia superior.

Respecto a la adjudicacion:

El articulo 318 de la LCSP, que lleva por rubrica «Adjudicacion de contratos no
sujetos a regulacion armonizada», determina que podran adjudicarse directamente
a cualquier empresario con capacidad de obrar y que cuente con la habilitaciéon
profesional necesaria para realizar la prestacion objeto del contrato?'.

En cuanto al limite temporal:

Segun el articulo 29.8 de la LCSP, los contratos menores no podran tener una
duracion superior a un afo ni ser objeto de prérroga, y en idénticos términos se
manifestaba el derogado articulo 23.3 del TRLCSP. No obstante, hay que tener
en cuenta que, aunque el contrato menor no debe ser superior a un afo, si que
puede extenderse a dos ejercicios presupuestarios, debiendo tramitarse, desde
el punto de vista presupuestario, como un gasto de caracter plurianual.

Siendo estas las principales novedades respecto a los contratos menores, es conve-
niente hacer una breve referencia a la contratacion de los poderes adjudicadores que no
ostentan la consideracion de Administracion publica (PANAP), dado que la regulacion de
la actividad contractual de dichos poderes adjudicadores ha experimentado modificacio-
nes significativas, que, en sintesis, suponen una mayor aproximacion al régimen al que se

21 El equivalente a este articulo es el derogado articulo 138.3 (parrafo 1.°) del TRLCSP.
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someten las Administraciones publicas. La nueva LCSP, adaptando la tipologia de las en-
tidades incluidas dentro del ambito subjetivo de la Ley 40/2015, de Régimen Juridico del
Sector Publico, mantiene, en la configuracion del régimen juridico aplicable, la distincion,
dentro de los poderes adjudicadores, entre las Administraciones publicas y las entidades
que, siendo poderes adjudicadores, no son Administraciones publicas. Este nuevo régimen
juridico?? de contratacion de los PANAP se recoge en los articulos 316 a 320 de la LCSP.

El articulo 318 de la LCSP sobre «adjudicacion de contratos no sujetos a regulacion ar-
monizada» determina que:

Se aplicaran las siguientes disposiciones: a) Los contratos de valor estimado in-
ferior a 40.000 euros, cuando se trate de contratos de obras, de concesiones de
obras y concesiones de servicios, o a 15.000 euros, cuando se trate de contratos
de servicios y suministros, podran adjudicarse directamente a cualquier empresa-
rio con capacidad de obrar y que cuente con la habilitacion profesional necesaria
para realizar la prestacién objeto del contrato.

La Abogacia General del Estado, en su Informe 32/2018, de 17 de enero, concluye que
los contratos del articulo 318 a) de la LCSP se consideran «conceptualmente coincidentes»
con los contratos menores, motivo por el cual «no se advierte razén legal que excluya la
aplicacion a estos contratos del articulo 318 a) de los requisitos que, con caracter general,
establece para los contratos menores el articulo 118 de la LCSP».

Por su parte, la Junta Consultiva de Contratacion Publica del Estado se manifiesta en tér-
minos similares, y concluye que la voluntad de la ley es equiparar los contratos menores de las
Administraciones publicas y los supuestos de adjudicacion directa permitidos a los PANAP,
debido a que «no cabe considerar superflua o inutil la circunstancia de que los importes de
los contratos y sus categorias juridicas sean en ambos preceptos —118 y 318 a)- plenamen-
te coincidentes», lo cual tiene como consecuencia que también los PANAP estén obliga-
dos a cumplir todos los requisitos de procedimiento y limites impuestos por el articulo 118.

4. Consultas planteadas y su interpretacidon por las juntas
consultivas de contratacion

La aplicacion practica de las nuevas exigencias de la LCSP en el ambito de los contratos
menores ha sido objeto de numerosas consultas por parte de distintas Administraciones y en-
tidades, como consecuencia de las dudas que han ido surgiendo después de su entrada en

22 | as instrucciones internas de contratacion y otras peculiaridades que se aplicaban a los PANAP desa-
parecen con la nueva ley, unificandose el régimen juridico de su contratacion, antes disperso en tantas
instrucciones como PANAP habia.

94 | Revista CEFLegal, 229 (febrero 2020), pp. 81-108

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



E Constitucional-
administrativo Pasado y presente del contrato menor

vigor. La Junta Consultiva de Contratacion Publica del Estado® ha plasmado en varios informes
las interpretaciones que ha ido emitiendo como respuesta a dichas consultas, asi como tam-
bién lo han hecho las juntas consultivas de contratacion de varias comunidades autbnomas,
lo que ha permitido ir obteniendo conclusiones de gran interés para los operadores juridicos.

Algunos de los documentos interpretativos mas relevantes, antes de que se publicara
la Instrucciéon 1/2019 de la Oficina independiente de Regulacién y Supervision de la Con-
tratacion, son los que a continuacién se resumen:

A) Expediente 41/2017 de la JCCPE?*

El Ayuntamiento de Baeza solicit6 a la Junta Consultiva de Contratacién Publica del Esta-
do la emisién de un dictamen sobre cémo debe interpretarse la expresion del articulo 118.3
de la LCSP, para saber si «opera como un limite absoluto, de tal manera que ningun contra-
tista puede suscribir mas de un contrato menor, por ejercicio presupuestario, con indepen-
dencia de que se trate de objetos radicalmente independientes» o si, por el contrario, «debe
entenderse que es a los efectos de evitar el fraccionamiento indebido del objeto del contra-
to menor del que se trate, de tal manera que nada obstaculizaria que el mismo contratista
suscriba con el Ayuntamiento diversos contratos menores, siempre que, aplicando las re-
glas generales en materia de contratacién administrativa, se trate de contratos con objetos
distintos nitidamente y no se trate de prestaciones periddicas y repetitivas».

La Junta Consultiva respondié que si se interpreta literalmente esa expresion, se llegaria
a la conclusion de que, una vez realizado un contrato menor por el contratista, este ya no
podria volver a ejecutar otro contrato menor si con ello supera el limite definido en el pre-
cepto, representando esa conclusion un exceso sobre la finalidad de la norma en si misma
porque supone una restriccion exagerada del principio de concurrencia.

Por ello, dice la Junta Consultiva, es necesario acudir «a otros criterios de interpreta-
cion de los contenidos en el articulo 3.1 del Codigo Civil y, entre ellos, en este caso en par-
ticular al espiritu y finalidad que la norma descrita persigue en su conjunto». La finalidad
del articulo es «destierro de la division arbitraria del contrato con la finalidad de defraudar
los umbrales establecidos para el contrato menor, ya que la forma habitual de fraude con-
siste en la realizacion sucesiva de contratos menores con el mismo objeto, refiriéndose a
un contrato que debid ser tratado como una unidad tanto en el aspecto econémico como
en el aspecto juridico». Con esta interpretacién se puede facilmente lograr el fin persegui-
do por la norma, «pero impide que un excesivo rigorismo en su interpretacion conduzca a

23 En el siguiente enlace <www.contrataciondelestado.es>, y en el portal institucional del Ministerio de
Hacienda, se recoge la normativa relativa a contratacién publica, asi como enlaces a los informes de la
Junta Consultiva.

24 Junta Consultiva de Contratacién Publica del Estado.
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resultados tales como la imposibilidad de ejecutar sucesivos contratos menores por parte
de un operador econémico en varios supuestos: cuando sus objetos sean cualitativamen-
te distintos, o cuando, siendo las prestaciones que constituyen su objeto equivalentes, no
haya duda alguna de que no constituyen una unidad de ejecucion en lo econémico y en
lo juridico». Asi se pretende limitar que se produzca fraude cuando «cualitativamente las
prestaciones que constituyen los objetos de los diferentes contratos menores puedan pa-
recer desgajadas sustantivamente entre si, pero se pueda comprobar que constituyen una
unidad en su conjunto». Esto podria suceder en el caso, por ejemplo, «de que se contra-
ten separadamente prestaciones correspondientes a la construccién o fabricacion de un
mismo bien de suerte que, de haberse considerado una unidad, habria tenido que licitarse
un Unico contrato sujeto a unas condiciones de concurrencia y publicidad mas estrictas».

Cuando el legislador hace referencia a que no exista anteriormente un contrato menor con
el mismo contratista que supere los limites, ya sea de forma individual o conjunta, lo que busca
es evitar que se eluda el limite cuantitativo del contrato menor «mediante una actitud opaca que
caracterice los sucesivos contratos como independientes entre si, ocultando el conocimiento
de la verdadera unidad existente entre todos ellos». El requerimiento para que el contratista no
supere los limites establecido por la norma ha de interpretarse entendiendo que no se impiden
que se celebren otros contratos menores por el mismo operador econémico, sino que «la con-
ducta prohibida y que, por consecuencia, debe ser objeto de la necesaria justificacion, consis-
te en que se celebren sucesivos contratos cuyas prestaciones constituyan una unidad y cuya
fragmentacion resulte injustificada en dos supuestos: bien por haber existido un previo contra-
to de cuantia superior al umbral y que, sin embargo, se desgaja sin motivo en otros contratos
menores posteriores con prestaciones que debieron formar parte del primer contrato, o bien
porque esto se haga fraccionando indebidamente el objeto en sucesivos contratos menores».

En cuanto al limite temporal, la Junta Consultiva indica que debe ser el que la ley sefia-
la en el articulo 29, de tal forma que, por encima del periodo de un afo, la prevencién que
se establece en la norma resultaria inaplicable fuera de los supuestos en que, a pesar del
tiempo transcurrido, existiese un auténtico fraude. Por tanto, si la separacién entre los con-
tratos menores excede de un afno, una vez que se haya hecho constar en el expediente el
transcurso de este periodo de tiempo, no sera necesario proceder a una mayor justificacion
en el expediente de contrataciéon del segundo contrato menor. Este plazo de un afio debe
contarse desde el momento de la aprobacién del gasto.

Como conclusiones, la Junta Consultiva de Contratacién Publica del Estado determiné que:

e El articulo 118.3 de la LCSP «debe ser objeto de una interpretacion teleoldgica
que permite considerar que la finalidad del precepto es justificar en el expediente
de contratacién de los contratos menores que no se ha alterado indebidamente
el objeto del contrato con el fin de defraudar los umbrales previstos para el con-
trato menor», quedando prohibida la conducta defraudadora en la ley, cualquiera
que sea el momento en que se produzca.
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La LCSP «no contempla una limitacion a la celebracién de contratos menores
con un mismo operador econdmico cuando las prestaciones objeto de los mis-
mos sean cualitativamente diferentes y no formen una unidad. Por ello, fuera de
los casos de alteracion fraudulenta del objeto del contrato, si es posible celebrar
otros contratos menores con el mismo contratista, pero en este caso habra de
justificarse adecuadamente en el expediente que no se dan las circunstancias
prohibidas por la norma».

Y, por ultimo, que «cuando entre dos contratos menores cuyas prestaciones
sean equivalentes haya mediado mas de un afio, contado desde la aprobacion
del gasto, una vez que se haya hecho constar en el expediente el transcurso de
este periodo de tiempo, no sera necesario proceder a una ulterior justificacion en
el expediente de contratacién del segundo contrato menor».

B) Expediente 42/2017 de la JCCPE

La Junta Consultiva de Contratacion del Estado respondio6 a las consultas planteadas
por el Ayuntamiento de Andujar, en términos similares al informe anterior. El ayuntamiento
planted las siguientes cuestiones:

Como debia interpretarse la no superacion por contratista, individual o conjuntamen-
te, del plazo temporal que hay que tomar en consideracién para aplicar ese limite,
a la que la Junta Consultiva contesté de igual modo que en el anterior expediente.

Cdémo queda constancia por el érgano de contratacién de la comprobacion del
cumplimiento de dicha regla, a la que la Junta Consultiva contesté que «la ley no
establece un modo concreto de comprobacién ex post del cumplimiento de los li-
mites del contrato menor ni tampoco un sistema de constancia documental en el
expediente, si bien la misma es recomendable».

Respecto al informe de necesidad del érgano de contratacion, el ayuntamiento
preguntaba si era posible hacerse una interpretacion amplia de ese requisito para
considerar que la concejalia proponente del gasto sea quien informe de la nece-
sidad. La junta concluyé que dicho informe debe ir firmado por el titular del 6rga-
no de contratacion, sea cual sea este, salvo que dicha competencia se hubiera
delegado. Y, por lo tanto, el informe de necesidad, que debe tener un contenido
sustantivo y propio, no puede sustituirse por un mero acuerdo de inicio, ya que
se trata de figuras diferentes.

C) Expediente 75/18 de la JCCPE

La Consejeria de Sanidad del Gobierno del Principado de Asturias plante¢ las siguien-
tes cuestiones en relacién con la disposicién adicional novena de la LCSP: Si lo dispuesto
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en el articulo 118.3 de la LCSP, en el sentido de que en el expediente se justificara que el
contratista no ha suscrito mas contratos menores que individual o conjuntamente superen
la cifra que consta en el apartado primero del articulo, es aplicable a los contratos suscritos
conforme a la disposicion adicional novena de la ley, y en caso afirmativo, si la cifra que ha
de tenerse en cuenta a efectos de justificar que el contratista no ha suscrito mas contratos
que individual o conjuntamente la superen, son los 15.000 euros del apartado 1 del articulo
118 o el importe de los contratos sujetos a regulacion armonizada.

La Junta Consultiva concluyé que a los contratos regulados en la disposicion adicional
novena de la LCSP les resultan de aplicacion las exigencias procedimentales previstas en el
articulo 118.3 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico, para los
contratos menores, con la especialidad siguiente, que es que la cuantia de referencia a los efec-
tos de efectuar la justificacion exigida por el articulo 118.3 de que el contratista no ha suscrito
mas contratos menores que individual o conjuntamente superen el umbral establecido en la
ley debe ser en estos casos sustituida por la de los contratos sujetos a regulacion armonizada.

D) Expediente 84/18 de la JCCPE

El Ayuntamiento de Cehegin planteé a la Junta Consultiva de Contratacion Publica del
Estado si era posible tramitar y adjudicar contratos administrativos especiales a través del
procedimiento del contrato menor.

Para responder a esta cuestion parten del concepto de contrato administrativo. El articulo
25 de la LCSP caracteriza como contratos administrativos los declarados asi expresamente
por una ley, y aquellos otros de objeto distinto a los expresados, pero que tengan naturaleza
administrativa especial por estar vinculados al giro o trafico especifico de la Administracién
contratante o por satisfacer de forma directa o inmediata una finalidad publica de la espe-
cifica competencia de aquella. En cuanto a su régimen juridico establece la ley que se re-
giran, en lo que respecta a su preparacion, adjudicacion, efectos, modificacién y extincién,
por sus normas especificas que, cuando las haya, son aplicables con preferencia, y por la
LCSP y sus disposiciones de desarrollo. Supletoriamente se les aplica las restantes normas
de derecho administrativo y, en su defecto, las normas de derecho privado. Y el articulo 118
de la LCSP se refiere al expediente de contratacion en contratos menores, caracterizando
como tales a los de valor estimado inferior a 40.000 euros, cuando se trate de contratos de
obras, o a 15.000 euros, cuando se trate de contratos de suministro o de servicios.

La Junta Consultiva ya habia analizado esta cuestion en su informe 38/05, de 26 de octu-
bre, pero bajo la vigencia del TRLCSP 2011, en la que concluia que no existia en los contra-
tos administrativos especiales, a diferencia de los contratos especificamente mencionados
(obras, servicios y suministros), una referencia del valor por debajo del cual resultaria apli-
cable este tipo de procedimiento, y por ello, solo en los casos en que la regulacion remitie-
se a la aplicacién del régimen de los contratos menores resultaria de aplicacion el mismo.
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Sin embargo, bajo la nueva LCSP, la Junta Consultiva en este informe cambia de criterio,
con base en que, aunque en la ley no haya una mencién expresa a los contratos adminis-
trativos especiales, no debe aparejar la conclusion de que el sistema del contrato menor no
resulta de aplicacion a este tipo contractual especifico, entendiendo que la prestacion propia
que constituye este tipo de contratos administrativos especiales obedece a una obligacién
de contenido equivalente a la de los contratos del articulo 118, y la actividad contractual
propia de los contratos administrativos especiales guarda una significativa semejanza con
la prestacion de un contrato tipico de obras, servicios y suministros.

Ademas, las reglas del contrato menor son de aplicacién a los contratos administrativos
especiales segun lo que establece el articulo 25 de la LCSP ya que, en defecto de normas es-
peciales, ordena la aplicacion de las normas de la propia ley, incluidas las referentes al con-
trato menor.

No hay que olvidar que la Junta Consultiva declaré la aplicabilidad de las reglas del con-
trato menor a los contratos privados (Informe 57/18, de 2 de julio), por lo que no parece
muy logico que si el régimen de los contratos menores cabe para los contratos privados no
pueda predicarse lo mismo de un tipo de contratos mucho mas proximo a los contratos ti-
picos que menciona el articulo 118 de la LCSP.

Como conclusion, la JCCPE declara en este tema que el régimen de contratacion de los
contratos menores si resulta de aplicacion a los contratos administrativos especiales, pero
que habra de ser el 6érgano de contratacion en cada contrato el que determine la proce-
dencia del uso del contrato menor por cumplirse las condiciones legales que lo permiten y
también cual es el umbral aplicable, el de obras o el de servicios y suministros, atendiendo
a las caracteristicas de la prestacion que constituye el objeto del contrato.

E) Expediente 87/18 de la JCCPE

El Ayuntamiento de Baeza pregunté a la Junta Consultiva de Contrataciéon Publica del
Estado, al igual que el Ayuntamiento de Cehegin, si el contrato administrativo especial tiene
procedimiento de adjudicacion por contrato menor o no, ya que la ley no lo determina.

La respuesta de la Junta Consultiva fue idéntica: si es aplicable la regulacion del con-
trato menor a los contratos administrativos especiales.

F) Informe 1/2018 de la JCCA? de la Xunta de Galicia

La Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de la Xunta de Galicia en su Informe
1/2018, de 25 de abril, comienza destacando que el articulo 118 contiene graves deficien-

25 Junta Consultiva de Contratacion Administrativa.
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cias, que exigen una interpretacion de sus términos y de su contenido ante la inseguridad
juridica que provoca tanto en los operadores publicos como en los privados. Su interpre-
tacion literal, a juicio de la Junta, no es suficiente, ya que lleva a resultados contrarios al
resto del articulado de la LCSP y a su propia finalidad. Entiende que el articulo 118.3 no ha
de interpretarse como una regla prohibitiva independiente y auténoma, sino como una pre-
cisiéon de la regla que le antecede, referida a la prohibicion de fraccionamiento. Se trataria
de «elevar las exigencias de motivacion vy justificacion de las reglas legales» ya existentes
sobre el objeto y valor estimado, y no de establecer una regla limitativa independiente por
el mero hecho de tener concertados contratos menores anteriormente.

Conforme a la LCSP, los contratos menores no requieren de formalizacion. Al respecto,
la Junta interpreta que por contrato suscrito debe entenderse un contrato perfeccionado
mediante el consentimiento de las partes.

Respecto a si computan a estos efectos las empresas vinculadas o las empresas que
concurren en una UTE, la Junta responde remitiendo a su previo criterio, segun el cual la exis-
tencia de fraccionamiento viene determinada no por el nimero de adjudicatarios, por perte-
necer a un mismo grupo o por participar en UTE, sino por la identidad de objeto contractual.

Por lo que respecta a la determinacion de los sujetos, entidades y érganos que abarcan
el calculo de los limites cuantitativos del articulo 118.3 de la LCSP, y siguiendo su propio
juicio, sostiene que el fraccionamiento ilicito es independiente del numero de 6rganos de
contratacién o de unidades funcionales que intervengan en una adjudicacion. Esto le lleva a
la conclusion de que cada 6rgano de contratacion o cada unidad funcional separada debe
comprobar, dentro de su propio ambito, que esta justificada en el expediente la ausencia
de un fraccionamiento ilicito del objeto contractual.

En cuanto al periodo temporal que debe tenerse en cuenta es el gjercicio presupuesta-
rio, por ser el de referencia para las actividades de control de la normativa presupuestaria y
contractual, entiende ademas que la motivacion de la necesidad del contrato y justificacion
de la no alteracion de su objeto debe producirse antes de la aprobacion del gasto.

G) Informe 3/2018 de la JCCA de la Comunidad Autonoma de Aragon

La Junta Consultiva de Contratacién Administrativa de la Comunidad Auténoma de Ara-
gon? en su Informe 3/2018, de 13 de febrero, entiende que la regla de incompatibilidad debe
operar respecto de anteriores contratos menores de la misma tipologia, es decir, entre los
contratos de obra, de servicios o de suministros respecto al que pretenda adjudicarse. De
este modo, la adjudicacién previa de un contrato menor de obras por importe superior a

26 Informe en: <www.aragon.es/OrganosConsultivosGobiernoAragon/>
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15.000 euros no seria obstaculo para la adjudicacién al mismo operador de otros contratos
de servicios hasta llegar a sumar esa cantidad.

En cuanto al ambito subjetivo, entiende que la regla de incompatibilidad resulta de apli-
cacion respecto de cada 6rgano de contratacién. Por lo tanto, la limitacion no impediria
que otros 6rganos de contratacién de la misma entidad contratante adjudiquen contratos
al mismo operador econdmico, ni que se gastara el importe al que como maximo pueden
ascender los contratos menores cuando se adjudiquen por otros érganos de la misma en-
tidad contratante.

Respecto al ambito temporal, sostiene que entender la incompatibilidad sin limites tem-
porales «llevaria a consecuencias absurdas». La incompatibilidad se aplicara sobre la base
del ejercicio o anualidad presupuestaria con cargo al cual se imputen los créditos que finan-
ciaron la ejecucién de los contratos menores adjudicados con anterioridad.

H) Informe 1/2018 de la JCCA de la Generalitat de Cataluna

La Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de la Generalitat de Catalufia en su
Informe 1/2018, de 20 de abiril, entiende que la finalidad de la nueva limitacion del articulo
118.3 de la LCSP es adicional a la que persigue la prohibicion de fraccionamiento del ob-
jeto de los contratos. Busca evitar la falta de rotacion o de diversificacion de empresas
contratistas y el favorecimiento a una empresa, el no «reparto» de mercado con la reitera-
da adjudicacion de contratos menores al mismo operador. Dicha limitaciéon de suscribir un
determinado volumen de contratos con la misma empresa debe entenderse referida a con-
tratos con los mismos objetos, que son aquellos que se componen de prestaciones sus-
tancialmente coincidentes.

El periodo temporal que se considera conveniente tomar en cuenta a la hora de aplicar
esta limitacion de suscribir contratos menores con el mismo contratista es el ejercicio pre-
supuestario, por ser el que permite el control del cumplimiento y por coincidir con la base
de la que las entidades contratantes han de partir a la hora de programar su contratacion.

Por ultimo, de acuerdo con este informe, la aplicacion de publicidad a los contratos
menores o solicitar varias ofertas no exime del cumplimiento del articulo 118 de la LCSP.

5. Ideas principales de la Instruccién 1/2019, de 28 de febrero,
de la Oficina Independiente de Regulaciéon y Supervision
de la Contratacioén

La LCSP, en su articulo 332, establece la creacién de la Oficina Independiente de Regu-
lacién y Supervision de la Contratacion (en adelante, OIReScon). Esta oficina, como érgano
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regulador del mercado de la contratacién, tiene como funciones, entre otras, la de apro-
bar instrucciones fijando las pautas de interpretacién y de aplicacion de la legislacion de la
contratacion publica, y la de elaborar recomendaciones generales o particulares a los 6r-
ganos de contratacién. Ademas, sus instrucciones son obligatorias para todos los 6rganos
de contratacién del sector publico del Estado (sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 6
de la Ley 40/2015, de Régimen Juridico del Sector Publico), y son objeto de publicacién al
igual que sus recomendaciones.

En virtud de lo establecido por la ley, se ha publicado en el Boletin Oficial del Estado la
Instruccién 1/2019, de 28 de febrero, sobre contratos menores, que figura como anexo a
la Resolucion de 6 de marzo de 2019, siendo obligatoria para todos los 6rganos de con-
tratacion del sector publico del Estado y debiendo ser tenida en cuenta para la tramitacion
del expediente.

La OIReScon expone en este documento que los limites cuantitativos que establece la
LCSP restringen injustificadamente el acceso a la contratacion publica a algunos empre-
sarios, sobre todo a pymes, por el hecho de haber contratado ya una vez. Entiende, ade-
mas, que la norma es ineficaz para la lucha contra la corrupcion, puesto que el problema
esta en el fraccionamiento de los contratos para eludir la publicidad y la concurrencia. Y,
por otra parte, considera que también hay que tener en cuenta las caracteristicas de los
entes publicos, estableciendo requisitos diferentes segun los medios y los presupuestos
con los que cuentan, porque no tienen la misma necesidad ni disponen de los mismos
recursos los municipios pequefos que los ministerios o las consejerias de las comunida-
des autonomas.

También pone de manifiesto que el articulo 118.3 genera problemas de aplicacion al no
precisar tres cuestiones (como ya hemos ido analizando antes a través de las consultas a
las juntas de contratacion):

e Sila limitacion de adjudicaciones a un mismo empresario lo es por tipo de con-
trato o por objeto contractual.

e Sjesa limitacion lo es por tiempo indefinido o temporalmente.

e Y cual es el ambito subjetivo de aplicacion.

Visto lo anterior, la OIReScon, considerando los posibles peligros que, para la seguridad
juridica, puede suponer la confusion de la aplicacién de la regulacién del contrato menory,
como garante del funcionamiento del mercado de la contratacion publica para que no se
produzcan restricciones injustificadas al acceso a la misma por parte de las empresas, ha
considerado necesario fijar unos criterios que den certidumbre a las actuaciones de los 6r-
ganos de contratacion y, por lo tanto, agilicen el mercado de la contratacion publica. Esos
criterios que fija la OIReScon son los siguientes:
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5.1. Ambito objetivo de las limitaciones establecidas en el
articulo 118.3 de la LCSP

Las limitaciones que se derivan del articulo 118.3 deben interpretarse segun su finali-
dad y contexto dentro de los principios que establece el articulo 1 de la LCSP, como son
la libertad de acceso a las licitaciones y no discriminacion e igualdad de trato entre los lici-
tadores. Por un lado, la necesidad de justificar que no se altera el objeto del contrato para
evitar la aplicacion de reglas contractuales se refiere al no fraccionamiento del objeto del
mismo. Por otro lado, se deberd justificar que el objeto contractual es cualitativamente di-
ferente al de otros que hayan sido perfeccionados anteriormente con el mismo empresario,
o bien que no constituyen una unidad funcional. En estos supuestos, no operarian los limi-
tes cuantitativos del articulo 118 de la LCSP.

Por lo tanto, la suscripcion de contratos menores debera realizarse:

e Justificandose su necesidad y causa de su falta de planificacion, por lo que no
podran ser objeto de un contrato menor prestaciones que tengan caracter recu-
rrente?’, de forma que, afo tras afo, respondan a una misma necesidad para la
entidad contratante, teniendo que planificarse su contratacion y hacerse por los
procedimientos ordinarios.

e Sin que su valor estimado supere los limites establecidos en el articulo 118.1 de
la LCSP, calculado conforme a las reglas indicadas en el articulo 101 de la LCSP.

e Y justificandose la ausencia de fraccionamiento del objeto de contrato:

a) Que no se han separado las prestaciones que forman la «unidad funcional»
del objeto del contrato con el Unico fin de eludir las normas de publicidad
en materia de contratacion. En este sentido, el criterio relativo a la «unidad
funcional» para distinguir si existe fraccionamiento en un contrato menor
estriba en si se pueden separar las prestaciones que integran el citado
contrato; y en el caso de que se separen, si las prestaciones cumplen una
funcién econdmica o técnica por si solas. Asi, la justificacion debe versar
sobre la indispensable e intrinseca vinculacion entre las prestaciones en
cuestién para la consecucién de un fin, esto es, la satisfaccion de la nece-
sidad que motiva la celebracién del contrato.

b) En sentido contrario, las prestaciones que tienen una funcion técnica in-
dividualizada, pero forman parte de un todo (unidad operativa), estando

27 Se entiende que una necesidad es «recurrente» cuando el objeto de contrato se repite durante el pe-
riodo de control con fechas de adjudicacion sucesivas, aunque no necesariamente encadenadas. (Por
ejemplo: contratos de caterin para cursos o reuniones en entidades u organismos donde este tipo de
actividades sean continuas).
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gestionadas por una unidad organizativa (unidad gestora) no suponen frac-
cionamiento y podran ser objeto de contratacién menor si se cumple el
resto de los requisitos para esta modalidad. Asi, no existira fraccionamien-
to en el caso de prestaciones contratadas separadamente que sirvan un
mismo objetivo o necesidad, pero que de manera individualizada no sufra
menoscabo en su ejecucion, conservando su sentido técnico o economi-
co, pudiéndose ejecutar separadamente.

En aquellos supuestos en los que las prestaciones son completamente diferentes y no
supongan un fraccionamiento del objeto, aunque sea un mismo tipo de contrato, podran
celebrarse varios contratos menores con el mismo contratista, si bien estas circunstancias
deberan quedar debidamente justificadas en el expediente.

5.2. El principio de competencia en el contrato menor. La
justificacion de la adjudicacion directa

De acuerdo con el principio de competencia, y como medida antifraude y de lucha contra
la corrupcion, el 6érgano de contratacién solicitara, al menos, tres presupuestos, debiendo
quedar ello suficientemente acreditado en el expediente.

Silas empresas a las que se les hubiera solicitado presupuesto declinasen la oferta o no
respondiesen al requerimiento del 6rgano de contratacion, no sera necesario solicitar mas
presupuestos. Las ofertas recibidas, asi como la justificacién de la seleccionada formaran,
en todo caso, parte del expediente. De no ser posible lo anterior, debera incorporarse en el
expediente justificacién motivada de tal extremo.

5.3. El expediente del contrato menor
El expediente debera incorporar la siguiente documentacion:

e Elinforme del 6érgano de contratacion motivando la necesidad del contrato, que
debera incluir, al menos, los siguientes extremos: el 6rgano de contratacion
competente, el objeto del contrato, la justificacion de la necesidad, incluida la
justificacién del procedimiento elegido, el presupuesto de obras de la Adminis-
tracion, o, en su caso, proyecto correspondiente o informe de la oficina de super-
visién de proyectos cuando proceda en el caso del contrato menor de obras, los
datos identificativos del adjudicatario asi como la justificaciéon de su eleccion, la
aplicacion presupuestaria a la que se imputa el gasto, asi como el gjercicio pre-
supuestario (o los ejercicios presupuestarios en el caso de que fuese un gasto
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plurianual), y la forma de certificacién de la prestacion o su recepcién, y la forma
de pago del mismo.

e Lajustificacion de que no se esta alterando el objeto del contrato para evitar los
principios de la contratacién publica, asi como la circunstancia de que el contra-
tista no se encuentra en el supuesto previsto en el articulo 118.3 de la LCSP.

e El contrato contara con la acreditacion de la existencia de crédito y documento
de aprobacion del gasto con caracter previo a su ejecucion, incorporandose pos-
teriormente la factura o facturas que se deriven del cumplimiento del contrato.

e El 6rgano de contratacion solicitara, al menos, tres ofertas que se incorporaran
al expediente junto con la justificacién de la seleccién de la oferta de mejor rela-
cion calidad-precio para los intereses de la Administracion, y si no fuera posible,
se incorporard justificacion motivada al expediente.

La informaciéon o documentacion relacionada en los puntos anteriores, asi como la jus-
tificacién, podran unificarse en un Unico documento o informe del 6rgano de contratacion,
en favor de la simplificacion administrativa.

5.4. Ambito temporal de las limitaciones establecidas en el
articulo 118.3 de la LCSP

La limitacion temporal se ha de referir al ejercicio presupuestario. La anualidad presu-
puestaria enlaza directamente con la necesaria programacion de la contratacion publica a
desarrollar en un ejercicio presupuestario o periodos plurianuales, tal y como establece el
articulo 28.4 de la LCSP. Lo mas adecuado al interés general es que se considere el perio-
do correspondiente a cada ejercicio presupuestario para apreciar los limites que determi-
na el articulo 118 de la LCSP, ya que este criterio facilita su comprobacién por los 6rganos
encargados de la fiscalizacion de las cuentas publicas, cuya rendicion y contabilizacion se
realiza siempre por ejercicios presupuestarios.

5.5. La publicidad de los contratos menores

La obligacion de publicidad viene recogida en el articulo 63.4 de la LCSP, salvo para
aquellos inferiores a los 5.000 euros y los que van por el sistema de anticipo de caja fija u
otro sistema similar para hacer pagos inferiores. La publicacion serd, al menos, trimestral,
siendo este plazo una obligacién para el érgano de contratacién, no un plazo de publica-
cién individualizado por cada contrato.

Por lo tanto, los 6rganos de contratacién deberan publicar trimestralmente todos los
contratos menores que hayan adjudicado en ese periodo, es decir, aquellos respecto de
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los que existe compromiso del gasto y comunicacién de la adjudicacién al contratista, y ello
con independencia de que no esté aun incorporada la factura al expediente, debiéndose
indicar, al menos, el objeto, la duracion, el importe de adjudicacién incluido el IVA y la iden-
tidad del adjudicatario, debiendo ordenarse los contratos por la identidad del adjudicatario.

5.6. Ambito subjetivo

Por «6rgano de contratacion» se debe entender aquel 6rgano que ejerce las facultades
del érgano de contratacion, bien sea como titulares de la competencia o bien por delega-
cioén o por desconcentracion, siempre que tengan autonomia y responsabilidad suficientes
para adjudicar los contratos y lo hagan con cargo al presupuesto del que disponen o tienen
asignado en exclusiva, siendo, por tanto, sobre quienes debe recaer la obligacién de com-
probar que en su unidad funcional o en la entidad de la que son responsables no se adjudi-
can directamente a un mismo contratista contratos menores cuyo valor estimado acumulado
incurra en las necesidades de justificacién establecidas en el articulo 118.3 de la LCSP.

e

6. Conclusiones y opinion

La existencia del contrato menor radica en el propésito de dotar de mayor agilidad la
contratacion y cubrir de forma inmediata las necesidades de escasa cuantia que en cada
caso resulten necesarias. Por ello, el contrato menor ha gozado hasta la entrada en vigor
de la nueva ley del no sometimiento a varios de los principios generales de la contrata-
cién, como son la publicidad, la libre concurrencia entre los licitadores y la transparencia
del procedimiento.

No obstante, este tipo de contratos no puede eludir las normas de publicidad y concu-
rrencia con la limitacién del objeto contractual a través de su fraccionamiento. Para evitar
el fraccionamiento indebido de los contratos hay que tener en cuenta:

* Que los contratos menores suponen una simplificacion sustancial del procedi-
miento de adjudicacion, por lo que su tramitacion debe ser restrictiva;

e Que el contrato menor no es apto para atender las necesidades de caracter re-
currente;

¢ Que se debe analizar si las distintas prestaciones son o no susceptibles de apro-
vechamiento o utilizacion por separado por constituir una unidad funcional entre
ellas, asi como el resto de las circunstancias concurrentes en cada caso concreto;

® Y que es necesario que el drgano de contratacion realice una programacion del
gasto publico en funcién de las necesidades a cubrir, para poder tomar la deci-
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sién mas adecuada al contratar, con una debida planificaciéon de la actividad
contractual.

En mi opinion, la eficacia de las novedades introducidas en la contratacion menor de la
LCSP, ya analizadas a lo largo del articulo, y que pretenden evitar la omisién de esas nor-
mas, dependera de su correcta aplicacion por los 6rganos encargados de la contratacién
y de la buena voluntad de todos los que participan en el contrato de una u otra forma, asi
como del fortalecimiento del control interno a través de una coordinacion entre los propios
organismos de contratacion y entre estos y las unidades proponentes. Los objetivos de
conseguir una mayor publicidad, transparencia y control se alcanzaran si son aplicados de
manera mas estricta por dichos 6rganos y siempre que no se queden en meros formalis-
mos. Solo de esta forma podran suponer un avance importante en la lucha contra el fraude
y la corrupcién que envuelve a esta forma de contratacion.

Pero, en todo caso, no hay que olvidar que lo mas razonable es encontrar el equilibrio
para que el mercado de la contratacion funcione de una manera agil, pero sin caer en malas
practicas, para lo cual una solucion seria la que aporta la propia LCSP en el articulo 159.6,
mediante la aplicacion de una especialidad mas sumaria del procedimiento abierto simpli-
ficado para contratos de obras de valor inferior a 80.000 euros y contratos de suministros
y de servicios de valor inferior a 35.000 euros, donde se produce una reduccién sustancial
de tramites y plazos, que seria mas rapido que el procedimiento abierto sumario, aplican-
dose la adjudicacién directa solo para casos excepcionales.
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