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INFORMES EMITIDOS POR ORGANOS CONSULTIVOS EN RELACION CON LA
REGULACION DE LOS CONTRATOS MENORES EN LA LEY 9/2017, DE 8 DE
NOVIEMBRE, DE CONTRATOS DEL SECTOR PUBLICO.

Estado: Informes n.° 41/2017 y n.° 42/2017, de 2 de marzo de 2018, de la Junta Consultiva de
Contratacion Publica del Estado.

Andalucia: Informe n.° 6/2018, de 12 de julio de 2018, de la Comisién Consultiva de
Contratacion Pablica de la Junta de Andalucia.

Aragon: Informe n.° 3/2018, de 13 de febrero de 2018, de la Junta Consultiva de Contratacion
Administrativa de la Comunidad Autonoma de Aragon.

Catalufa: Informe n.° 1/2018, de 20 de abril de 2018, de la Junta Consultiva de Contratacion
Administrativa de la Generalitat de Catalunya.

Galicia: Informe n.° 1/2018, de 25 de abril de 2018, de la Junta Consultiva de Contratacion
Administrativa de la Xunta de Galicia.

Madrid: Informe n.° 1/2018, de 11 de abril de 2018, de la Junta Consultiva de Contratacion
Administrativa de la Comunidad de Madrid.

Pais Vasco: Recomendacion n.° 1/2018, de 11 de abril de 2018, de la Junta Asesora de
Contratacion Publica del Gobierno Vasco.

Comunidad Valenciana: Informes n.° 4/2018 y n.° 8/2018, de 15 de junio de 2018, de la Junta
Superior de Contratacion Administrativa de la Comunidad Valenciana.
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Expediente 41/2017. Interpretacion del articulo 118.3 de 1a LCSP.

Clasificacion del informe: 14. Procedimiento de adjudicacién. 14.3. Contratos

menores.

ANTECEDENTES

El Ayuntamiento de Baeza dirige escrito a esta Junta Consultiva de Contratacion

Publica del Estado solicitando que se emita informe en los siguientes términos:

“La nueva ley 9/2017 de Contratos del Sector Piiblico, en su articulo 118.3 sobre los contratos
menores indica literalmente que “En el expediente se justificard que no se estd alterando el
objeto del contrato para evitar la aplicacion de las reglas generales de contratacion y que el
contratista no ha suscrito mds contratos menores que individual o conjuntamente superen la
cifra que consta en el apartado primero de este articulo. El 6rgano de contratacion comprobard
e! cumplimiento de dicha regla. Quedan excluidos los supuestos encuadrados en el articulo

168. a) 2°7

Se solicita a la Junta Consultiva la emision de un dictamen sobre como debe interpretarse la
expresion siguiente: “En el expediente se justificard que no se estd alterando el objeto del
contrato para evitar fa aplicacion de las reglas generales de contratacion y que el contratista
no ha suscrito mds contratos menores que individual o conjuntamente superen la cifra que
consta en el apartado primero de este articulo”. Sin perjuicio de que la Junta informe lo que

estime pertinente, de le solicita que aclare expresamente si:

JOSE ABASCAL 4, |°
28071 MADRID
TEL: 914 430 950
FAX: 915 756 765



-Esta expresion opera como un limite absoluto, de tal manera que ningiin contratista puede
suscribir mds de un contrato menor, se entiende que por ejercicio presupuestario -la ley no lo
indica-, con independencia de que se trate de objetos radicalmente independientes.

- Si por el contrario, y dada la sistemdtica de dicha expresion, debe entenderse que es a los
efectos de evitar el fraccionamiento indebido del objeto del contrato 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 reglas generales en materia de
contratacion administrativa se trate de contratos con objetos distintos nitidamente y no se

trate de prestaciones periddicas y repetitivas.”

CONSIDERACIONES JURIDICAS.

1. El objeto de la presente consulta consiste en determinar el sentido que ha de darse
a la nueva regla que, en relaciéon con los contratos menores, se contiene en el articulo
118.3 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico, por la
que se transponen al ordenamiento juridico espafiol las Directivas del Parlamento
Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014. El
meritado precepto, novedoso en relacién con lo establecido en el Texto Refundido de

la Ley de Contratos del Sector Publico, establece lo siguiente:

“En el expediente se justificard que no se estd alterando el objeto del contrato para evitar la
aplicacion de las reglas generales de contratacion, y que el contratista no ha suscrito mds
contratos menores que individual o conjuntamente superen la cifra que consta en el apartado
primero de este articulo. El érgano de contratacion comprobard el cumplimiento de dicha

regla. Quedan excluidos los supuestos encuadrados en el articulo 168.a) 2°.”




De la redaccién transcrita se deduce que en el expediente de contratacion propio de

los contratos menores habré que justificar la concurrencia de dos circunstancias:

e Que el objeto del contrato no se modifica de forma fraudulenta, de modo que
aquél se mantiene incélume a los efectos de evitar un indebido
fraccionamiento del contrato cuya finalidad sea prescindir de la aplicacién de
las reglas generales de la contratacion publica. Tal efecto es el propio de la
fragmentacion artificiosa del contrato con el fin de cumplir con los umbrales
que permiten acudir al contrato menor, obviando injustificadamente la
aplicacion de las reglas sobre publicidad y requisitos para contratar en los

contratos de cuantia superior.

e Que el contratista no haya suscrito méds contratos menores que individual o

conjuntamente superen el umbral establecido.

2. Es precisamente en este ultimo punto donde surge la duda a la entidad
consultante. La interpretacion literal de esta condicion llevaria a la conclusion de que,
una vez realizado un contrato menor por un contratista, éste ya no podria volver a
ejecutar otro contrato menor si con ello supera el limite definido en el precepto sin
que, por otro lado, la ley limite el periodo o el tipo de contrato a que se refiere la
citada limitacién. Tal conclusién representa un exceso sobre la finalidad de la norma
en si misma porque supone una restriccién exagerada del propio principio de
concurrencia, produciendo un resultado completamente irregular. En este sentido, si
bien es cierto que en el marco de la contratacién directa singularizada que representa
el contrato menor la concurrencia no es un principio exigible en la seleccién del

contratista, en el conjunto de contratos menores que se pueden adjudicar en un

determinado ente publico a lo largo del tiempo la limitacion que anejala



interpretacion literal del precepto resulta desproporcionada, al impedir de manera
absoluta el acceso a otros contratos menores a aquellos que ya hayan ejecutado uno

anteriormente y superen el umbral legal.

Por esta razén es menester acudir a otros criterios de interpretaciéon de los contenidos
en el articulo 3.1 del Cédigo Civil y, entre ellos, en este caso en particular al espiritu y
tinalidad que la norma descrita persigue en su conjunto. Bajo esta premisa parece
claro que la interpretacion separada de los dos requisitos que cita el precepto
conduce al absurdo, tal como hemos expuesto, de modo que procederia considerar
ambas condiciones como cumulativas y conectadas con un fin taltimo coincidente.
Como hemos visto, tal fin es precisamente la proscripciéon de la divisién arbitraria del
contrato con la finalidad de defraudar los umbrales establecidos para el contrato
menor, lo que resulta plenamente congruente con el contenido de la segunda
condiciéon que venimos tratando en la medida en que la forma habitual de fraude
consiste, en este caso, en la realizacién sucesiva de contratos menores con el mismo
objeto exactamente, esto es, refiriéndose a un contrato que debi6 ser tratado como

una unidad tanto en el aspecto econémico como en el aspecto juridico.

Esta interpretacion permite lograr con facilidad la finalidad perseguida por la norma,
pero impide que un excesivo rigorismo en su interpretaciéon conduzca a resultados
tales como la imposibilidad de ejecutar sucesivos contratos menores por parte de un

operador econdmico en varios supuestos:

* cuando sus objetos sean cualitativamente 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.

También cabe, mediante esta interpretacion, limitar la posibilidad de fraude cuando
cualitativamente las prestaciones que constituyen los objetos de los diferentes
contratos menores puedan parecer desgajadas sustantivamente entre si, pero se
pueda comprobar que constituyen una unidad en su conjunto. Esta circunstancia
puede ocurrir, por ejemplo, en el caso de que se contraten 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 tnico

contrato sujeto a unas condiciones de concurrencia y publicidad mas estrictas.

3. Es evidente, a juicio de este 6rgano consultivo, que cuando el legislador alude a la
no existencia de un contrato menor anterior con la misma entidad contratista que,
individual o conjuntamente supere los umbrales, la finalidad de la norma es
proscribir la posibilidad de que se pueda burlar 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. Por eso, la mencién contenida en la ley a esta segunda condicién no
se convierte en baladi o innecesaria en modo alguno. Por el contrario, llama la
atencion del exégeta sobre la necesidad de que el 6rgano de contratacion (en el
sentido que marca la ley en el articulo 101.6) evite la realizacién de esta conducta
mediante la celebracion sucesiva de contratos menores cuyo objeto deba considerarse

como una unidad.




Por esta razoén, la exigencia de que el contratista no haya suscrito més contratos
menores que individual o conjuntamente superen el umbral establecido debe
interpretarse de modo que lo que la norma impide no es que se celebren otros
contratos menores por el mismo operador econémico sin limite alguno, sino que la
conducta prohibida y que, por consecuencia, debe ser objeto de la necesaria
justificacion, consiste en que se celebren sucesivos contratos cuyas prestaciones
constituyan una unidad y cuya fragmentacién resulte injustificada en dos supuestos:
bien por haber existido un previo contrato 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.

4. Por lo que hace al limite temporal de estas condiciones, cuestién no consultada
expresamente pero que se deriva necesariamente del conjunto del precepto, parece
razonable que si entendemos la conducta prohibida por el precepto en términos
flexibles, tal como venimos sosteniendo en este dictamen, valoremos la posible
existencia de un limite temporal para evitar que la prohibicién, y la necesidad de

justificacion en el expediente que anuda, pueda considerarse indefinida.

Pues bien, tal limite temporal debe ser el que la propia ley marca en el articulo 29
respecto de la duracién de los contratos menores. De esta manera, por encima de este
periodo de un afio, 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. Bajo este criterio, por tanto, si la separacién entre los contratos menores
excede de un afio, una vez que se haya hecho constar en el expediente el transcurso
de este periodo de tiempo, no sera necesario proceder a una mayor justificaciéon en el

expediente de contratacion del segundo contrato menor.




Finalmente, cabe senalar que este plazo debe contarse desde el momento de la

aprobacion del gasto a que se alude en el mismo articulo 118. Otra opcién, como el

computo por afio natural no tendria mucho sentido para los contratos ejecutados al

final del mismo y se tratarfa de una opcién convencional y menos segura

juridicamente.

CONCLUSIONES.

Por lo expuesto, la Junta Consultiva de Contrataciéon Pablica del Estado alcanza las

siguientes conclusiones:

El articulo 118.3 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector
Pablico debe ser objeto de una interpretacion teleolégica que permite
considerar que la finalidad del precepto es justificar en el expediente de
contratacion de los contratos menores que no se ha alterado indebidamente el
objeto del contrato con el fin de defraudar los umbrales previstos para el
contrato menor.

Esta conducta defraudadora queda prohibida en la ley cualquiera que sea el
momento en que se produzca.

La ley no contempla una limitacion a la celebracién de contratos menores con
un mismo operador econémico cuando las prestaciones objeto de los mismos
sean cualitativamente diferentes y no formen una unidad. Por ello, fuera de
los casos de alteraciéon 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.




Cuando entre dos contratos menores cuyas prestaciones sean equivalentes
haya mediando 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 serd necesario proceder a una ulterior justificacién en el

expediente de contratacion del segundo contrato menor.




" JUNTA CONSULTIVA DE CONTRATACION
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Expediente 42/2017. Interpretacion del articulo 118.3 de la LCSP.

Clasificacion del informe: 14. Procedimiento de adjudicacién. 14.3. Contratos

menores.

ANTECEDENTES

El Ayuntamiento de Andujar dirige escrito a esta Junta Consultiva de Contratacion

Publica del Estado solicitando que se emita informe en los siguientes términos:

“Este Ayuntamiento procede a la adaptacion a la nueva Ley 9/2017 de 8 de noviembre, de
Contratos del Sector Piiblico, por la que se transponen al ordenamiento juridico espariol las
Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero
de 2014.

Existen en su articulado preceptos que generan a los servicios juridicos dudas interpretativas
que trasladan a esta Alcaldia para, a su vez, sean planteadas a ese organo de consulta en
materia de contratacion publica, Junta Consultiva de Contratacion Publica del Estado, al
objeto de obtener un criterio de interés general que nos permita actuar con la mayor sequridad

y precision juridica en el proceso prictico de adaptacion normativa.

Por ello, de conformidad con el articulo 328 de Ley 9/2017 de 8 de noviembre, de Contratos
del Sector Publico, por la que se transponen al ordenamiento juridico espariol las Directivas
del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014
(LCSP) y el articulo 17 del Real Decreto 30/1991, vengo en formular la siguiente consulta:
il

TEL: 914 430 950
FAX: 915 756 765



En la tramitacion de los expedientes de contratos menores el articulo 118 LCSP exige una
cierta actividad administrativa que supone limitaciones en su utilizacion, asi por ejemplo el
apartado tercero dispone que "en el expediente se justificard que no se estd alterando el objeto
del contrato para evitar la aplicacion de las reglas generales de contratacion, y que el
contratista no ha suscrito mds contratos menores que individual o conjuntamente superen la
cifra que consta en el apartado primero de este articulo. El 6rgano de contratacion comprobard

el cumplimiento de dicha regla. Quedan excluidos los supuestos encuadrados en el articulo

168.a).2°.”

Y por su parte, el articulo 118.1 sequndo parrafo LCSP exige "en los contratos menores la
tramitacion del expediente exigird el informe del organo de contratacion motivando la
necesidad del contrato. Asimismo se requerird la aprobacion del gasto y la incorporacion al
mismo de la factura correspondiente, que deberd reunir los requisitos que las normas de

desarrollo de esta Ley establezcan".

A).-La no superacion por contratista, individual o conjuntamente, como debe interpretarse?
¢ Qué plazo temporal hay que tomar en consideracion para aplicar ese limite? ;Como queda

constancia por el 6rgano de contratacion de la comprobacion del cumplimiento de dicha regla?

B).-Respecto al informe de mnecesidad del organo de contratacion, ;cabria hacer una
interpretacion amplia de ese requisito para considerar que la concejalia proponente del gasto
sea quien informe la necesidad? Resulta contrario a un racional principio de eficacia y
simplificacion administrativa que en cada contrato menor deba un Alcalde informar la
necesidad de la contratacion y, por ejemplo, a nivel estatal un Ministro, un Secretario de

Estado o un Subsecretario.




En caso de ser preceptivo el pronunciamiento del organo de contratacion, ;se podria
materializar esa necesidad mediante una providencia de Alcaldia de inicio de expediente, con

lo que seria similar a la iniciacion general de los expedientes en el articulo 116 LCSP?”

CONSIDERACIONES JURIDICAS.

1. El objeto de la presente consulta, en su primer apartado, consiste en determinar el
sentido que ha de darse a la nueva regla que, en relacion con los contratos menores,
se contiene en el articulo 118.3 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del
Sector Publico, por la que se transponen al ordenamiento juridico espafol las
Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26
de febrero de 2014.

El meritado precepto, novedoso en relaciéon con lo establecido en el Texto Refundido

de la Ley de Contratos del Sector Puablico, establece lo siguiente:

“En el expediente se justificard que no se estd alterando el objeto del contrato para evitar la
aplicacion de las reglas generales de contratacion, y que el contratista no ha suscrito mds
contratos menores que individual o conjuntamente superen la cifra que consta en el apartado
primero de este articulo. El érgano de contratacion comprobard el cumplimiento de dicha

regla. Quedan excluidos los supuestos encuadrados en el articulo 168.a) 2°.”

De la redaccién transcrita se deduce que en el expediente de contratacion propio de

los contratos menores habré que justificar la concurrencia de dos circunstancias:




e Que el objeto del contrato no se modifica de forma fraudulenta, de modo que
aquél se mantiene incélume a los efectos de evitar un indebido
fraccionamiento del contrato cuya finalidad sea prescindir de la aplicaciéon de
las reglas generales de la contrataciéon publica. Tal efecto es el propio de la
fragmentacion artificiosa del contrato con el fin de cumplir con los umbrales
que permiten acudir al contrato menor, obviando injustificadamente la
aplicacion de las reglas sobre publicidad y requisitos para contratar en los

contratos de cuantia superior.

e Que el contratista no haya suscrito mas contratos menores que individual o

conjuntamente superen el umbral establecido.

2. Es precisamente en este ultimo punto donde surge la duda a la entidad
consultante. La interpretacion literal de esta condicion llevaria a la conclusién de que,
una vez realizado un contrato menor por un contratista, éste ya no podria volver a
ejecutar otro contrato menor si con ello supera el limite definido en el precepto sin
que, por otro lado, la ley limite el periodo o el tipo de contrato a que se refiere la
citada limitacién. Tal conclusién representa un exceso sobre la finalidad de la norma
en si misma porque supone una restriccion exagerada del propio principio de
concurrencia, produciendo un resultado completamente irregular. En este sentido, si
bien es cierto que en el marco de la contratacién directa singularizada que representa
el contrato menor la concurrencia no es un principio exigible en la selecciéon del
contratista, en el conjunto de contratos menores que se pueden adjudicar en un
determinado ente publico a lo largo del tiempo la limitacion que aneja la
interpretacion literal del precepto resulta desproporcionada, al impedir de manera
absoluta el acceso a otros contratos menores a aquellos que ya hayan ejecutado uno

anteriormente y superen el umbral legal.




Por esta razon es menester acudir a otros criterios de interpretacion de los contenidos
en el articulo 3.1 del Cédigo Civil y, entre ellos, en este caso en particular al espiritu y
tfinalidad que la norma descrita persigue en su conjunto. Bajo esta premisa parece
claro que la interpretaciéon separada de los dos requisitos que cita el precepto
conduce al absurdo, tal como hemos expuesto, de modo que procederia considerar
ambas condiciones como cumulativas y conectadas con un fin tltimo coincidente.
Como hemos visto, tal fin es precisamente la proscripcion de la divisién arbitraria del
contrato con la finalidad de defraudar los umbrales establecidos para el contrato
menor, lo que resulta plenamente congruente con el contenido de la segunda
condicién que venimos tratando en la medida en que la forma habitual de fraude
consiste, en este caso, en la realizacion sucesiva de contratos menores con el mismo
objeto exactamente, esto es, refiriéndose a un contrato que debi6 ser tratado como

una unidad tanto en el aspecto econémico como en el aspecto juridico.

Esta interpretacion permite lograr con facilidad la finalidad perseguida por la norma,
pero impide que un excesivo rigorismo en su interpretacion conduzca a resultados
tales como la imposibilidad de ejecutar sucesivos contratos menores por parte de un

operador econémico en varios supuestos:

* cuando sus objetos sean cualitativamente 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.




También cabe, mediante esta interpretacion, limitar la posibilidad de fraude cuando
cualitativamente las prestaciones que constituyen los objetos de los diferentes
contratos menores puedan parecer desgajadas sustantivamente entre si, pero se
pueda comprobar que constituyen una unidad en su conjunto. Esta circunstancia
puede ocurrir, por ejemplo, en el caso de que se contraten 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 tnico

contrato sujeto a unas condiciones de concurrencia y publicidad mas estrictas.

3. Es evidente, a juicio de este 6rgano consultivo, que cuando el legislador alude a la
no existencia de un contrato menor anterior con la misma entidad contratista que,
individual o conjuntamente supere los umbrales, la finalidad de la norma es
proscribir la posibilidad de que se pueda burlar 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. Por eso, la mencién contenida en la ley a esta segunda condicién no
se convierte en baladi o innecesaria en modo alguno. Por el contrario, llama la
atencion del exégeta sobre la necesidad de que el 6rgano de contratacion (en el
sentido que marca la ley en el articulo 101.6) evite la realizacién de esta conducta
mediante la celebracién sucesiva de contratos menores cuyo objeto deba considerarse

como una unidad.

Por esta razén, la exigencia de que el contratista no haya suscrito més contratos
menores que individual o conjuntamente superen el umbral establecido debe
interpretarse de modo que lo que la norma impide no es que se celebren otros
contratos menores por el mismo operador econémico sin limite alguno, sino que la

conducta prohibida y que, por consecuencia, debe ser objeto de la necesaria




justificacion, consiste 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 contrato 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.

4. Por lo que hace al limite temporal de estas condiciones parece razonable que si
entendemos la conducta prohibida por el precepto en términos flexibles, tal como
venimos sosteniendo en este dictamen, valoremos la posible existencia de un limite
temporal para evitar que la prohibicién, y la necesidad de justificacion en el

expediente que anuda, pueda considerarse indefinida.

Pues bien, tal limite temporal debe ser el que la propia ley marca en el articulo 29
respecto de la duracién de los contratos menores. De esta manera, por encima de este
periodo de un afio, la prevencion que se establece en la norma resultaria inaplicable
fuera de los supuestos en que, a pesar del tiempo transcurrido, existiese un auténtico
fraude. Bajo este criterio, por tanto, si la separaciéon entre los contratos menores
excede de un afio, una vez que se haya hecho constar en el expediente el transcurso
de este periodo de tiempo, no sera necesario proceder a una mayor justificaciéon en el

expediente de contratacion del segundo contrato menor.

Finalmente, cabe sefalar que este plazo debe contarse desde el momento de la
aprobacion del gasto a que se alude en el mismo articulo 118. Otra opcién, como el
computo por afio natural no tendria mucho sentido para los contratos ejecutados al
final del mismo y se trataria de una opcién convencional y menos segura

juridicamente.




5. Sobre la constancia de la comprobacién por parte del érgano de contratacion del
cumplimiento de la limitacién tantas veces citada, la norma se limita a sefialar que el
6rgano de contrataciéon debe comprobar el cumplimiento de dicha regla. No se
establece un modo concreto de comprobacién ni tampoco un sistema de constancia
documental en el expediente, a diferencia de lo que ocurre con la justificacion inicial.
Mas bien se trata de una féormula que garantiza un control ex ante y un control ex post
por parte del érgano de contratacion. En cualquier caso, al tratarse de una norma de
cardcter imperativo y, por tanto, de una conducta obligatoria para el 6rgano de
contratacion, es recomendable que quede constancia documental del control ulterior

realizado por aquél, sin que tal control esté sometido a requisito formal alguno.

6. La segunda parte de la consulta del Ayuntamiento de Andajar alude al informe de
necesidad del 6rgano de contratacién y cuestiona si tal informe debe ser suscrito, en
el caso de los municipios, por el Alcalde. La norma legal establece en este punto una
referencia genérica al o6rgano de contratacion, referencia que debe entenderse
realizada al titular del mismo. Se trata de una referencia que podriamos considerar
equivalente a la que hace el articulo 116 de la LCSP y que difiere de los supuestos en
que se alude, por ejemplo, en el articulo 146.1 b) a los servicios dependientes del
6rgano de contratacién. Por tanto, el informe de necesidad del contrato debe ir
tirmado por el titular del 6érgano de contratacién, sea cual sea éste, salvo que dicha

competencia haya sido delegada en los términos legalmente establecidos.

Tal conclusién descarta que el informe de necesidad, que debe tener un contenido
sustantivo y propio, pueda sustituirse por un mero acuerdo de inicio. Se trata de

tiguras diferentes.




CONCLUSIONES.

Por lo expuesto, la Junta Consultiva de Contrataciéon Puablica del Estado alcanza las

siguientes conclusiones:

El articulo 118.3 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector
Pablico debe ser objeto de una interpretaciéon teleolégica que permite
considerar que la finalidad del precepto es justificar en el expediente de
contratacion de los contratos menores que no se ha alterado indebidamente el
objeto del contrato con el fin de defraudar los umbrales previstos para el
contrato menor.

Esta conducta defraudadora queda prohibida en la ley cualquiera que sea el
momento en que se produzca.

La ley no contempla una limitacion a la celebracién de contratos menores con
un mismo operador econémico cuando las prestaciones objeto de los mismos
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.

Cuando entre dos contratos menores cuyas prestaciones sean equivalentes
haya mediando més de un afio, contado desde la aprobacién del gasto, una
vez que se haya hecho constar en el expediente el transcurso de este periodo
de tiempo, no serd necesario proceder a una ulterior justificacién en el

expediente de contratacion del segundo contrato menor.




La ley no establece un modo concreto de comprobaciéon ex post del
cumplimiento de los limites del contrato menor ni tampoco un sistema de
constancia documental en el expediente, si bien la misma es recomendable.

El informe de necesidad del contrato debe ir firmado por el titular del 6rgano

de contratacion, sin que pueda sustituirse por un mero acuerdo de inicio.
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INFORME 6/2018, DE 12 DE JULIO DE 2018 SOBRE DIVERSAS CUESTIONES DE
INTERPRETACION DE LOS EXPEDIENTES DE CONTRATACION EN CONTRATOS MENORES
DE LA LEY 9/2017, DE 8 DE NOVIEMBRE DE CONTRATOS DEL SECTOR PUBLICO.

| - ANTECEDENTES

Por parte de las Secretarias Generales Técnicas de las Consejerias de Educacion, de Agricultura, Pesca
y Desarrollo Rural y de la Consejeria de Salud asi como por parte del Instituto de Investigacion y
Formacion Agraria y Pesquera se ha solicitado informe a esta Comision Consultiva de Contratacion
Publica en relacion con la interpretacion del articulo 118.3 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de
Contratos del Sector Publico, por la que se transponen al ordenamiento juridico espafol las Directivas
del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014 (en
adelante LCSP).

La Secretaria General Técnica de la Consejeria de Educacion en los siguientes #rminos:

A los efectos previstos en el articulo 1.1 del Decreto 93/2005, de 29 de marzo, por el que se regulan la
organizacion y funciones de la Comision Consultiva de Contratacion Publica, en relacion con el articulo 328 de la
Ley 972017 de & de noviembre, de Contratos del Sector Publico, por la que se trasponen al ordenamiento
Juridico espariol las Directivas del Parlamento Europeo y del Consefo 2014/23/UE v 2014/24/UE, de 26 de
febrero de 2014, quien suscribe,en su condicion de Secretario General Técnico de la Conseferia de Educacion,
airige a esa Comision Consultiva la siguiente consulta:

La nueva Ley de Contratos del Sector Publico regula, en su articulo 118, el expediente de contratacion en
contrato menores. Dicha regulacion preé, como novedad en relacion al anterior texto refundido de la Ley de
Contratos del sector Piiblico, que “en el expediente se justificard que no se est alterando el objeto del contrato
para evitar la aplicacion de las reglas generales de contratacion, y que el contratista no ha susctito mas
contratos menores que individual o conjuntamente superen la cifra que consta en el apartado primero de este
articulo. £1 drgano de contratacion comprobard el cumplimiento de dicha regla”.

En relacion con dicha prevision, desde esta Secretaria se interesa conocer cdmo debe interpretarse /a no
superacion por contratista mencionada asi como el plazo temporal que hay gue fomar en consideracion para
aplicar el limite indicado. Igualmente, se consufta el ambifo subjetivo de esta regla de incompatibilidad, es decir,
sf se aplica a entidades contratantes o a drganos de contratacion y, en este Ultimo supuesto, como aplicaria en
los casos en que la competencia para contratar se encuentre defegada.

Solicifo a la Comision Consultiva de Contratacion Publica que, habiendo por presentado este escrito se sitva
admitirlo, y, en consecuencia, sea emitido informe sobre las cuestiones planteadas”.

La Secretaria General Técnica de la Consejeria de Agricultura, Pesca y Desarrollo Rural en los
siguientes ®rminos:

“Una vez que ha tenido lugar la entrada en vigor de la Ley 9/2017 de 8 de noviembre, de Contratos del Sector
Fublico, por la que se transponen al ordenamiento juridico espariol las Directivas del Parlamento Europeo y del
Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014, surgen dudas respecto a la interpretacion gue
deba darse a determinados aspectos de la misma. En concreto, nos referimos al articulo 118 y la regulacion que
hace de la figura del contrato menor.
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Por un lado, encontramos Ja interpretacion que ha llevado a cabo la Junta Consultiva de Contratacion Publica del
Estado a lo largo de diversos informes (41/2017, 42/2017 5/2018). De acuerdo con el andlisis que realiza
entiende que, desde una perspectiva teleologica, “la ley no contempla una limitacion a la celebracion de
contratos menores con un mismo operador econdmico cuando las prestaciones objeto de los mismos sean
cualitativamente diferentes y no formen una unidad”.

Asimismo, cuando se refiere al computo de tiempo que deba tenerse en cuenta sefiala que “cuando entre dos
contratos menores cuyas prestaciones sean equivalentes hay mediando mas de un afo, contado desde la
aprobacion del gasto, una vez que se haya hecho constar en el expediente el transcurso de este petiodo de
tiempo, no serd necesario proceder a una ulterior justificacion en el expediente de conltratacion del segundo
contrato menor”, Al hilo de lo anterior, en uno de los informes mencionados indica de manera expresa que /a
“aplicacion del articulo 118 {(...) debe valorarse teniendo en cuenta los contratos menores realizados conforme a
la normativa precedente en el plazo del afio inmediatamente anterior a la aprobacion del gasto del nuevo
contrato que ya est sujeto a la ley 9/2017, sin que esto suponga la aplicacion retroactiva de la nueva ley a los
contratos anteriores”,

Por su parte, la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de la Comunidad Autnoma de Aragn, en su
informe 3/2018, de 13 de febrero, senala gue:

“l a regla de incompatibilidad que establece el articulo 118.3 debe operar respecto de contratos menores de la
misma tipologia a aquél que pretenda adjudicarse de manera sucesiva, es declr, entre contratos menores de
obras, entre contratos menores de serviclos o entre conlralos menores de suministros respectivamente,
anteriores al nuevo contrato de obras, servicios o suministros que pretenda adjudicarse. (...) La incompatibilidad
para la adjudicacion de nuevos contratos menores cuando se superen las cuantias establecidas en el articulo
118.1 subsistird durante el ejercicio o anualidad presupuestaria con cargo al cual se imputen los crédifos que
financiaron la efecucion de los contratos menores adjudicados con anterioridad”.

En esta misma linea, la Comunidad Autbnoma, mediante decrefo-Ley 1/2018, de 20 de marzo, de medidas
urgentes para la agilizacion, racionalizacion y transparencia de contratos del sector publico de pequena cuantia,
ha modificado la ley 3/2011, de 24 de febrero, de medidas en materia de contratos del Sector Publico de Aragon
en el sentido de permitir la licitacion de los contratos menores mediante publicidad en el perfil del contratante,
teniendo como consecuencia que los conlratos menores adjudicados con publicacion de un anuncio de ficitacion
no limitarén la adjudicacion de ulteriores contratos menores por el mismo procedimiento.

Por su parte, la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de la Comunidad de Madrid se alinea con
Aragn al concluir en su informe 1/2018, de 11 de abril, sobre adjudicacion de contratos menores en la nueva
Ley de Contratos del Sector Publico que “La regla de incompatibilidad descrita en el articulo 118.3 de la LCSP
opera respecto de contratos menores de la misma tipologia — obras, servicios y suministros — que pretenda
adjudicarse de forma sucesiva. (..) El periodo temporal a que se refiere la prohibicion de no superar las
cuantias del contrato menor con un mismo empresario ha de entenderse referido a la anualidad o ejercicio
presupuestario correspondiente”.

Ante las interpretaciones divergentes que se han ido sucediendo y al objeto de aclarar el estado de la cuestion es
por lo que se eleva a la Comision Consultiva de Contratacion Publica de Andalucia la siguiente consulta.

- jla regla de incompatibilidad establecida para los contratos menores en el articulo 118.3 de la LCSP debe
entenderse de acuerdo con lo interpretado por la Junta Consultiva de Contratacion Publica del Estado, con la
posicion establecida por la Comunidad de Aragon, compartida por la Comunidad Autbnoma de Madrid, o, por
contra, debemos atenemos a otra perspectiva que no se recoja en este escrito?
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- cel periodo temporal a que se refiere debe entenderse como el afio inmediatamente anterior a la aprobacion del
gasto del nuevo contrato o como la anualidad o efercicio presupuestario correspondiente? En un caso u otro, jel
inicio del cdmputo debe considerarse en todo caso la aprobacion del gasto del nuevo contrato menor que
pretenda adjudicarse?

El Instituto de Investigacion y Formacion Agraria y Pesquera, habiendo disefado su escrito en idénticos
Brminos al presentado por la Secretaria General Técnica de la Consejeria de Agricultura, Pesca y
Desarrollo Rural, afiade una pregunta mas:

“En el caso de que el drgano de contratacion haga uso de la posibilidad establecida en el articulo 61 en cuanto a
la delegacion o desconcentracion de sus competencias y facultades en esta materia, sel cumplimiento de Ja
obligacion de comprobacion de que el contratista no ha suscrito mds contratos menores que individual o
conjuntamente superen la cifra que consta en el apartado primero del articulo 118 ha de intrpretarse a nivel de
drgano de contratacion o de organo gestor como consecuencia de la delegacion o desconcentracion?

La Secretaria General Técnica de la Consejeria de Salud ha dado traslado a esta Comision de la
consulta elevada por la Direccion General de la Fundacién Publica Andaluza Progreso y Salud en
relacion a la aplicacion del articulo 118.3 de la Ley 9/2017 en el ambito de la actividad de gestion de
la investigacion cientifica biomédica desarrollada por las Fundaciones Gestoras de la Investigacion en
salud integrantes de la Red de Fundaciones Gestoras de la Investigacion del Sistema Sanitario Publico
de Andalucia (RFGI-SSPA), que se dirige a este organo consultivo en los siguientes #rminos:

“Las Fundaclones Gestoras de Ja Investigacion en Salud integrantes de la Red de Fundaciones Gestoras de la
Investigacion del Sistema Sanitario Publico de Andalucia (RFGI-SSPA) tienen, conforme a lo previsto en e/
articulo 3 de la Ley 9/2017 de Contratos del Sector Piblico (LCSF), la condicion de poder adjudicador a los
efeclos de dicha Ley.

La LCSP en su articulo 1181 en su segundo parrafo exige "en los contratos menores la tramitacion del
expediente exigird el informe del drgano de contratacion motivando la necesidad del contrato. Asimismo se
requeriia la aprobacion del gasto y la incorporacion al mismo de [a factura correspondiente, que deberd reunir
Jos requisifos que las normas de desarrollo de esta Ley establezcan”.

For su parfe el articulo 118.3 sobre los contratos menores indica literalmente que “En el expediente se justificara
que no se est alferando el objeto del contrato para evitar la aplicacion de las reglas generales de contratacion y
que el conltratista no ha suscrito mas contratos menores que individual o conjuntamente superen la cifra que
consta en el apartado primero de esle articulo. El drgano de contratacion comprobaria el cumplimiento de dicha
regla. Quedan exclufdos los supuestos encuadrados en el articulo 168. a) 2°”

En este sentido, la Junta Consulfiva de Contratacion Publica del Estado, en Expedientes 41/2017 y 42/2017
refativos a la Interpretacion del articulo 118.3 de la [ CSE alcanza las sigujentes conclusiones:

*  “H articulo 118.3 de la Ley 972017, de 8 de noviembre, de Contrafos del Sector Publico debe ser
objefo de una interpretacion teleoldgica que permite considerar que la finalidad del precepfo es

Y Fundacion Publica Andaluza para la Investigacion Blosanitaria en Andalucia Oriental (FIBAO); Fundacion para la Investigacion Biomédica
de Cdrdoba (FIBICO); Fundacion Publica Andaluza para la Investigacion de Mailaga en Biomedicina y Salud (FIMABIS): Fundacion
Publica Andaluza para la Investigacion en Salud en Sevilla (FISEVI): Fundacion Puiblica Andaluza Progreso y Salud (FPS); Fundacion
Andaluza Beturia para la Investigacion en Salud (FABIS) y la Fundacion para la Gestion de la Investigacion Biomédica de Cadiz
(Fundacion Cadiz).
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Justificar en el expediente de contratacion de los contratos menores que no se ha alterado
indebidamente el objeto del contrato con el fin de defraudar los umbrales previstos para el contrato
menor.

»  Fsta conducta defraudadora queda prohibida en la ley cualquiera que sea el momento en que se
produzca.

« La ley no contermpla una limitacion a la celebracion de contratos menores con un mismo operador
econdmico cuando las prestaciones objeto de los mismos sean cualitativamente diferentes y no formen
una unidad. Por ello, fuera de los casos de alferacion fraudulenta del objefo del contrato, si'es posible
celebrar otros contratos menores con el mismo contratista, pero en este caso habid de justificarse
adecuadamente en el expediente que no se dan las circunstancias prohibidas por la norma. ...."

Los preceptos serialados, en funcion de las circunstancias especiales de la propia actividad clentifica de las
Fundaciones de la RFGI-SSF4, y en el marco de la interpretacion dada por fa Junta Consultiva de Contratacion
Publica, generan audas intetpretativas que son planteadas a ese érgano de consulla en materia de contratacion
publica, al objeto de obtener un criterio de interds general que les permita actuar con la mayor seguridad y
precision juridica en el proceso practico de adaptacion normativa al desarroflo de su actividad especifica.

De [a actividad desarrollada por las Fundaciones de la RFGI-SSPA

La actividad desarrollada por la RFGI-SSFA tiene un elemento comuiin bdsico en el objefo y fines
fundacionales de fos Fstatutos de las Fundaciones: la actividad de las Fundaciones consiste de forma
fundamental en la promocion, estimulo, desatrollo e interaccion armadnica de la investigacion basica, clinica y de
salud publica y de potenciacion de la investigacion traslacional para una mejor fransferencia de los avances
clentificos obtenidos en la prevencion y tratamiento de los problemas de salud mas prevalentes. Del mismo
modo, estas Fundaciones se dedican a la promocion y ef desarrollo de innovaciones en tecnologias sanitarias.

Todo ello supone canalizar los recursos materiales y dar soporte administrativo a la corntratacion o adquisicion de
bienes y servicios que les sean concedidos a los distintos proyectos de investigacion en salud cuya gestion les
sea encomendada.

La actividad de investigacion basica y clinica coexiste en las Fundaciones integrantes de la RFGIFSSFA con fa de
disenio, desarrollo y gestion de proyectos y centros de investigacion e innovacion.

Por lo tanto, poderrios distinguir dos tipos de gastos/compras, por un lado, los estructurales asociados al
sostenimiento de los centros de investigacion (suministros de electricidad, gas, agua, audiforias y asesorias
Ecnicas, limpieza, mantenimiento de Instalaciones generales, etc.) y, por otro, los detivados de la actividad
especifica de investigacion que se lleva a cabo en los distintos centros, propiamente dicha, (basicamente cormpra
de fungibles, servicios Bcnicos especializados para la investigacion, etc.).

Por otra parte, la actividad propia de gestion de la RFGI presenta unas caracteristicas particulares: una
actividad de investigacion cientifica en el campo biomédico en dreas de conocimiento y ferapéuticas multiples.
Esta actividad cientifica en el campo biomédico no responde a pardmetros que la dofen de uniformidad u
homogeneidad, siendo especialmente diversa, heterognea y con un elevado componente Bcnico-cientifico y,
como es consustancial a toda investigacion, con altas dosis de imprevisibilidad en su ejecucion, desatrollo y
planificacion.

Asl, la actividad de investigacion cientifica se desarrolla en el seno de cada una de las
Fundaciones y centros a través de miiltiples “Proyectos de Investigacion” diferenciados, como
unidad de gestion o aclividad investigadora, qgue
i tienen objetos y lineas de investigacion independientes y no vinculados,
(i) cuentan con financiacion independiente ~con fuentes gue varian en cada caso, de procedencia
privada o publica, en rBgimen de concurrencia competitiva-
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(i) se desarrollan temporalmente en periodos determinados y de forma diferenciada, solapandose o
no en su desarrollo y efecucion,

(i) se encuentran fisicamente ubicados en emplazamientos en su caso diferentes (centros, hospitales,
...)

) son gestionados y dirigidos por un Investigador Principal diferente (personal integrante o no de la

propia Fundacion).

£/ “Proyecto de Investigacion” viene, en el seno de cada Fundacion gestora, a configurarse de hecho como
una unidad funcional individual y separada, que cuenta con financiacion especifica y con competencias respecto
a la gestion del proyecto y sus necesidades para su efectiva efecucion.

Denfro del ambito de los proyectos de investigacion biomédica existen necesidades de naturaleza contingente
que responden a finalidades distintas y singulares que no son susceptibles de ser programadas y planificadas en
el tiernpo /o coordinadas en conjunto. Nos referimos a aquellas que, dandose en el seno de los Proyectos de
Investigacion, e imprescindibles para su correcto desarrollo y para garantizar la obtencion de resultados
clentificos sdlidos y fiables, vienen determinadas por los objetivos cientificos perseguidos por el proyecto en si,
por la metodologia cientifica disenada, por e/ momento concreto en el que son conocidas, y por el propio curso y
avance de la investigacion, y en definitiva por diversos factores diferenciadores que se describen a continuacion:

Sobre la financiacion de los Proyectos de Investigacion

Los distintos Proyectos de Investigacion gestionados en el seno de una misma Fundacion de la RFGI-SSFA
cuentan con financiacion independiente y diferenciada, proveniente de fuentes de financiacion que pueden ser
diversas, ya sean privadas —en virtud de convenios o acuerdos de colaboracion susctifos al efecto- ya sean
publicas, a traés de subvenciones especificas en [Egimen de concurrencia compelitiva, de organismos y
administraciones publicas autondmicas, nacionales y/o europeas.

Sobre el 6rgano de contratacion y el gestor real de la compra

Con cardcter general la Direccion/Gerencia de la Fundacion tiene la condicion de drgano de contratacion. No
obstante, quien realmente determina la decision de cualquier contratacion o compra suele ser diferente. £n el
caso de los Proyectos de Investigacion desarrollados por los grupos de investigacion, la decision real sobre la
necesidad de una compra recae en el Investigador Frincipal responsable del desarroflo de cada uno de los
proyectos de investigacion especificos, quien infiuye de forma ctitica para garantizar el buen fin del proyecto de
investigacion. Ello sin perjuicio de que el gasto deba ser ratificado por el drgano de contratacion que articule el
procedimiento de compra para la efecucion efectiva de la misma. Esta posicion del Investigador Principal como
agente clave en el proceso de decision de compra no se fundamenta tnicamente en su rof de liderazgo Ecnico
en el proyecto, sino ademas en la condicion de beneficiario de la ayuda/subvencion que financia la investigacion
o incluso en el papel clave en el desarrollo de la investigacion clinica, en la que firma los protocolos de ensayos
clinicos o estudios observacionales.

Sobre el criterio de contratacion proveedor - proyecto.

De acuerdo con la naturaleza de la actividad de investigacion biomédica, descrito previamente, en /as
contrataciones de servicios y suministros se atiende al Proyeclo de Investigacion como unidad funcional
operativa.

La ley general de subvenciones (art.11.2).considera al Investigador Frincipal como beneficiario de la ayuda, al
mismo nivel que la Fundacion.

Las necesidades que surgen en el seno de cada uno de los proyectos de investigacion individualimente
considerados se justifican por la necesidad de realizar ese proyecto en particular (unidad operativa, funcional o
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sustancial que viene determinada por el proyecto en si mismo). Las caracteristicas de los proyectos de
investigacion que les hace cualitativamente diferentes son:

e ndependencia funcional con resultados distintos definidos en una Memoria cientifica.
e Partidas propias y plazos de ejecucion diferentes, que da autonomia a cada proyecto.

o Necesidades diferentes en el tiempo, en funcion de los resultados obtenidos y del avance cientifico del
proyecto. Cada uno tiene su propio plazo de ejecucion, sus condiciones de justificacion y sus fines
concreros.

De tal modo que, aunque en dos Proyectos de investigacion distintos se realizaren compras similares o idénticas,
cada una va destinada a un fin distinto (la realizacion del proyecto) y la complejidad de gestionarlo en su caso
conjuntamente deriva de lo expresado previamente. Es decir, aunque fueren necesidades similares tendria que
coincidir que coincidieran en la misma fase cientifica del proyecto, tuvieran disponible en las mismas partidas de
Justificacion y pudieran ejecutarse de forma simultinea, por lo que resufta de elevada complejidad de gestion
establecer un vinculo operativo o sustancial de las compras y la explotacion y la justificacion deberia realizarse
de forma independiente.

Sobre /a vinculacion de las compras a avance de los proyectos y los resultados cientificos

En cada uno de los Proyectos de Investigacion especificos es el avance de los mismos el que condiciona /as
necesidades de compra, y el investigador principal, amparado por la ley de la ciencia, el que tienen el
conocimiento sobre el fungible y los equipos necesarios para el correcto desarroflo y ejecucion del mismo. Sin
petjuicio de que en cada uno de los Proyectos de Investigacion se realiza una planificacion prefiminar sobre la
efecucion del proyecto y se desglosan las partidas necesarias para la ejecucion del mismo, es el avance del
proplo proyecto el que condiciona la compra definitiva y en la mayor parte de los proyectos esto conlleva una
constante solicitud de cambio de partidas de los proyectos que, si la justificacion cientifica es adecuada, e/
organismo financiador concede. En esta dinamica, es el investigador principal, amparado por la ley de la ciencia,
el tnico que puede hacer los pedidos de forma adecuada al seguimiento del proyecto.

Sobre [a justificacion de los proyectos

La justificacion de la financiacion oblenida en cada Proyecto de Investigacion se debe realizar de forma
independiente para cada uno de ellos, en funcion de:

e (Criterios de cada entidad financiadora, ptblica y/o privada (las bases reguladoras de las convocatorias
establecen los plazos, la forma y requisifos de la justificacion y los ctiterios bdsicos de elegibifidad de
los gastos)

e Partidas de gasto autorizadas y elegibles, que pueden variar de un proyecto a otro.

o Memoria cientifica a presentar

No cumplir con los requisifos de la justificacion acarrea la devolucion de las subvenciones. Casar estos criterios
de singularidad con una concepcion global de compras menores en la fotalidad de Proyectos de Investigacion
gestionados y que tienen tal caricter contingente, supondria una limitacion y un riesgo, lanto temporal como
material, para la justificacion de los mismos individualizadamente.

Sobre la obsolescencia del fungible para investigacion biomédica que dificulta la gestion de
almacenes y compras

Los Proyectos de Investigacion biomédica estin en la frontera del conocimiento, por lo que se necesifan los
Ultimos avances en los dlistintos bienes y servicios. Lo que condiciona un alfo riesgo de obsolescencia de los
productos y dificulta la planificacion termporal de las compras de forma global. La mayor parte de las compras de
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Tungible de investigacion biomédica se realiza por tanto con un fungible de escaso periodo de caducidad, en
especial todo el material que se debe conservar refrigerado.

Sobre la continuidad de los proyectos

La continuidad de un proyecto de investigacion concedido en un determinado ejercicio no esti garantizada ya
que las ayudas deben de justificarse anualmente y estas son reintegrables si no se consiguen los resuftados
esperados. Esta eventualidad impide una planificacion global de necesidades de compra de un determinado
producto o material en diferentes Proyectos.

Resulta inviable, en base a lo explicado anteriormente, planificar de manera conjunta para todos los Proyectos de
Investigacion gestionados en el seno de una Fundacion gestora la adquisicion de los medios materiales
necesarios —generalmente fungibles- para el desarrollo de los mismos, considerando que no todos emplean las
mismas Ecnicas de investigacion, lo que determina en gran medida lo qué es necesario adquiriy y en que
momento surge la necesidad de adquisicion, en funcion de su avance, necesidad de justificacion, continuidad,
ere..

Asi pues, la propia particular naturaleza de la actividad de las Fundaciones de la RFG/ a travs de los Proyectos
de Investigacion, con.
- la heterogeneidad de su actividad (cada proyecto de investigacion es particular en sf mismo, con sus
Dpropios objetivos cientificos),
-~ su parcelacion natural (el proyecto de investigacion, y este a su vez, en cada rama de investigacion e
Incluso de drea del conocimiento de la salud o linea terapéutica);
- Ja imposibilidad de la planificacion de la actividad investigadora debido su naturaleza contingente intrinseca
(el trabajo sobre hipdlesis en la busqueda de nuevos conocimientos);
- la fuente principal de financiacion de la investigacion diferenciada en cada Proyecto (ayudas competitivas
T diferenciadas), que hace variar de forma incierta tanto el momento de obtenicion de financiacion, como el
momento y forma de justificacion ante los organismos financiadores en la convocatoria de referencia
defermina que, al margen de clertas necesidades recurrentes y homogneas de la actividad gestionada,
existan objetos de contrato de compra similares susceptibles de aprovechamiento independiente y
temporalmente diferenciados y que no constifuyen una unidad funcional, haciendo imposible su
programacion o prevision conforme a normas habifuales de gestion.

Un sector de la investigacion biomédica, que es objeto de regulacion especial en materias elementales como
puede ser la contratacion de recursos humanos -donde se preven contratos especiales que se apartan de fla
normativa general laboral, y en el que la innovacion -linea estratégicas y de especial consideracion por las
normas de contratacion- y la agilidad y eficacia es determinante, en un ambifo tan clave para la sociedad como
es la proteccion de la salud, el beneficio del paciente, el fornento del conocimiento cientifico, su divulgacion y la
traslacion a la realidad sanitaria de nuestro sistema.

For tanto, a los efectos de lo establecido en el articulo 118.3. LCSP consideramos, conforme al criterio de la
JCCP del Estado que €l criterio determinante de la posibilidad y del procedimiento de contratacion no debe ser el
mero criterio temporal o econdmico si un proveedor ha celebrado contratos previos con la Fundacion gestora en
su confunto, sino si el objeto del contrato, que no se haya alterado indebidamente. A lales efectos consideramos
que en este dmbifo de actividad de investigacion cientifica, conforme se ha descrito, el Objeto del Contrato viene
determinado por los siguientes ftems:

- [dentificacion del Proyecto de Investigacion

- ldentificacion del Grupo de investigacion e Investigador Principal

- Cualguier ofro requisito Bcnico necesario para el desarrollo del proyecto (en qué equipo se va a

emplear, por efemplo)
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Por todo ello, de conformidad con el articulo 328 de la LCSE vengo en formular la siguiente consulta,
solicitando a esa Comision Consultiva la emision de dictamen al respeclo:

Si, considerando las circunstancias y peculiaridades descritas sobre el Proyecto de Investigacion como entidad
operativa de desarrollo de la actividad investigadora por las Fundaciones de la RFGI-SSFA, y a los efectos del
cumplimiento de las obligaciones y limitaciones establecidas en el articulo 118.3 LCSE la contratacion en el
marco de cada uno de los Proyectos de Investigacion, como unidades funcionales separadas, de un contrato
menor con un mismo operador econdmico y con un determinado objeto, permite considerar adecuadamente que
por parte la Fundacion gestora del conjunto de Proyectos de Investigacion diferentes no se esti alterando
indebidamente el objeto del contrato, considerindose por tanto que las prestaciones objelo de dichos contratos
sean cualitativamente diferentes y no forman una unidad por encontrarse vinculados a distintos Proyectos de
Investigacion, independientes y diferenciados en los Brminos y circunstancias descritas.”

Il - INFORME

Se eleva por las Secretarias Generales Téenicas de las Consejerias de Educacién, de Agricultura, Pesca
y Desarrollo Rural y de Salud solicitud de informe a esta Comision Consultiva de Contratacion Publica
sobre la interpretacion de diferentes aspectos de los expedientes de contratacion en contratos menores
de la LCSP.

Vista la similitud en el contenido de las peticiones de informes se procede a la acumulacion de las
mismas.

La LCSP deroga el Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por el que se aprueba el Texto
refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico e introduce importantes novedades en la regulacion
de los contratos publicos. Entre las muchas novedades destacan las reformas operadas en las normas
reguladoras de los contratos menores contenidas en los articulos 29.8, 118, 131.3 y 153.2.

La nueva regulacion de la contratacion menor en la LCSP es una de las cuestiones que més confusion
y disparidad de criterios ha provocado en los gestores de la contratacion administrativa en todos los
ambitos de la Administracion Publica, dando lugar a numerosos estudios, informes y recomendaciones,
no siendo coincidentes en sus criterios.

Ello ha hecho que se haga necesario un pronunciamiento expreso de esta Comisién Consultiva de
Contratacion Publica, que file un criterio homogéneo de actuacion respecto a esta modalidad de
contratacién en el ambito de la Comunidad Autbnoma de Andalucia.

a. Documentacion necesaria para la tramitacion del expediente.

En relacion con la norma anterior, la LCSP ha supuesto un cambio importante en la regulacion tanto de
la tramitacion como del contenido minimo del expediente en el supuesto de los contratos menores,
estableciendo con claridad cuales son esos documentos que han de constar, al menos, en el
expediente, cuales son:
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* Informe del 6rgano de contratacion motivando la necesidad del contrato.

* Informe en el que el 6rgano de contratacion garantice que no se esta alterando el objeto
del contrato para evitar la aplicacion de las reglas generales de contratacion, esto es, que no se
est produciendo un fraccionamiento de su cuantia para eludir la aplicacion de las reglas de
adjudicacion, en los €rminos establecidos en el articulo 118.3, los cuales seran analizados en
este mismo informe.

* Aprobacién del gasto

* Incorporacion de la factura correspondiente, que deberd reunir los requisitos legalmente
establecidos.

» Supuesto especial de contrato de obra: el presupuesto de las obras y el correspondiente
proyecto cuando normas especificas asi lo requieran. Igualmente constard el informe de las
oficinas o unidades de supervision cuando el trabajo afecte a la estabilidad, seguridad o
estanqueidad de la obra.

Con respecto a la publicidad, la adjudicacion de dichos contratos debe publicarse en el perfil de
contratante, lo que podrd realizarse de forma agrupada con caracter trimestral, conforme a lo
establecido en el articulo 63.4 LCSP, indicando al menos, su objeto, duracién, el importe de
adjudicacion, incluido el IVA, y la identidad del adjudicatario.; lo que se configura como un criterio para
la ordenacion de los contratos.

El expediente completo con estos elementos servia como via para la formalizacion de los contratos
menores y recordemos en este sentido que la Ley no permite un tratamiento diferente del contrato
menores en funcion del sistema de pago del precio que se utilice, es decir, respecto a la
documentacion que debe incorporarse al expediente habrd de respetarse las reglas contenidas en
articulo 118 también en el caso de los contratos menores cuyo pago se efectie por el sistema de caja
fija o similar.

b. Establecimiento de un régimen de incompatibilidad para la adjudicacion de sucesivos
contratos menores a un mismo contratista, que ya haya resultado adjudicatario de
anteriores contratos menores, cuando con ello se superen las cuantias que limitan este
tipo de contratos.

El articulo 118 apartado tercero sefiala lo siguiente:

“En el expediente se justificaid que no se est alferando ef objeto del contrato para evitar la aplicacion de las
reglas generales de contratacion, y que el contratista no ha suscrifo mas contratos menores que individual o
conjuntamente superen la cifra que consta en el apartado primero de este articulo. El drgano de contratacion
comprobarid el cumplimiento de dicha regla. Quedan excluidos los supuestos encuadrados en el articulo
168.a).2.%".

La redaccion del mismo puede suscitar dudas en relacion con el ambito obijetivo, subjetivo y temporal,
ambitos sobre los que en ese apartado tercero se constituye una regla de incompatibilidad para la
adjudicacion de sucesivos contratos menores a un mismo contratista que ya haya sido adjudicatario de
anteriores contratos menores cuando con ellos se superen las cuantias que limitan este tipo de
contratos.
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Esa falta de claridad del apartado tercero del articulo 118 LCSP obliga, en aras de una mayor seguridad
juridica, a que por via interpretativa deba determinarse el alcance de sus prescripciones.

b.1. Por lo que se refiere al plazo temporal, al no contener referencia alguna el tenor literal del
articulo 118.3 LCSP no permite por si mismo conocerlo, y la opcion de que éste fuese de duracion
indefinida resultaria del todo desproporcionado y disfuncional.

Acudiendo a la enmienda de la que trae causa este articulo -enmienda 583, de adicion, del Grupo
Parlamentario Socialista en el Congreso, incluida como mejora #cnica del articulo, que indicaba “e/
contratista no haya suscrito mas contratos menores en la misma anualidad” y a la duracion maxima
de los contratos menores, prevista en el articulo 29.8 de la LCSP “los contratos menores definidos en el
apartado primero del articulo 118 no podidn tener una duracion superior a un afio ni ser objefo de
prorroga” este érgano consultivo considera que el criterio aplicable al periodo sobre el que debe
aplicarse la incompatibilidad seria el de la anualidad presupuestaria.

En este mismo sentido se pronuncia la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa de la
Comunidad Autbnoma de Aragon en su Informe 3/2018, de 13 de febrero de 2018 “En lo refativo al
cardcter temporal de la incompatibilidad, la enmienda resultaba mds clara que la redaccion del
precepto que finalmente se ha incorporado a la LCSE al incluir una referencia expresa a la “anualidad”
que de haberse mantenido habria servido para aclarar definitivamente la cuestion. En fodo caso, de
entenderse que la regla de incompatibilidad se aplica sobre una base anual no supondria sino una
aplicacion de la regla de anualidad, que es un principio basico del Derecho presupuestario (art. 271 de
la Ley 47/2003, de 26 de noviembre, General Presupuestaria) cuya aplicacion aclararia de forma
satisfactoria el ambito temporal durante el que se prolonga la incompatibilidad establecida en el
articulo 118.3 LCSP (...) esta Junta interpreta que la incompatibilidad para la adjudicacion de nuevos
contratos menores cuando se superen las cuantias establecidas en el articulo 118.1 se aplicaré sobre
la base del ejercicio o anualidad presupuestaria con cargo al cual se imputen los crédifos que
financiaron la ejecucion de los contratos menores adjudicados con anterioridad”.

En similares £rminos se han pronunciado la Junta de Contratacion Administrativa de la Comunidad de
Madrid, en su informe 1/2018, de 11 de abril, la Junta Consultiva de la Generalitat de Cataluya, en su
informe 1/2018, de 20 de abril, la Junta Consultiva de la Comunidad de Galicia, en su informe
1/2018, de 25 de abril, la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa de Canarias, en su
Recomendacion 1/2018 y la Junta Superior de Contratacion Administrativa de Generalitat Valenciana,
en su informe 4/2018, de 15 de junio, manifestando esta dltima que * /a exigencia adicional de que en
el momento de contratar se computen los contratos menores tenidos con el contrafista desde un afio
antes a la aprobacion de una nueva contratacion menor para determinar el cumplimienfo de esa
limitacion, afiade una restriccion adicional que en nada mejora el cumplimiento de los principios de la
contratacion publica que se tratan de proteger y, en cambio, dificulta su comprobacion y puede crear
inconvenientes y petjuicios al interés publico al limitar la posibilidad de utilizar el contrato menor en
funcion de las necesidades reales apreciadas por el rgano de contratacion”.

En base a todo lo anterior este érgano consultivo entiende que la limitacion temporal ha de referirse al
ejercicio presupuestario, lo que por otro lado conecta con la necesaria programacion de la contratacion
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publica a desarrollar en un ejercicio presupuestario establecida en el articulo 28 de la LCSP, si bien el
mismo también contempla la posibilidad de planificar periodos plurianuales.

b.2. Por lo que se refiere al ambito subjetivo de aplicacion de esta regla de
incompatibilidad, cuestionan los érganos consultantes “s/ se aplica a entidades contratantes o a
drganos de contratacion y, en este uftimo supuesto como [sic] aplicaria en los casos en que la
competencia para contratar se encuentre delegada”. El articulo 118.3 establece que “..) e/ drgano de
contratacion comprobard el cumplimiento de dicha regla”, sin establecerse expresamente el ambito
subjetivo, por lo que cabe plantearse si la regla de incompatibilidad se aplica a las entidades
contratantes o bien a cada drgano de contratacion que forme parte de una determinada entidad
contratante.

De acuerdo con lo establecido en el articulo 26.2.i) de la Ley 9/2007, de 22 de octubre, de la
Administracién de la Junta de Andalucia, a las personas titulares de las Consejerias les corresponde
suscribir contratos y convenios relativos a asuntos propios de su Consejeria, salvo en los casos en que
corresponda al Consejo de Gobierno.

Asimismo el Decreto 39/2011, de 22 de febrero, por el que se establece la organizacion administrativa
para la gestion de la contratacion de la Administracion de la Junta de Andalucia y sus entidades
instrumentales y se regula el Bgimen de bienes y servicios homologados, en su articulo 2.1 dispone
que las personas titulares de las Consejerias son los drganos de contratacion de las mismas, estando
facultadas para celebrar en su nombre los contratos relativos a asuntos propios de su Consejeria, salvo
en los casos en que, con arreglo a la ley, la competencia para celebrar o autorizar los contratos
corresponda al Consejo de Gobierno.

Por su parte los drganos de contratacion de las agencias seran los que se determinen en sus estatutos,
de acuerdo con el articulo 62 de la Ley 9/2007, de 22 de octubre; los organos de contratacion de las
entidades vinculadas con regimen de independencia funcional o de especial autonomia a que se refiere
la disposicion adicional segunda de la Ley 9/2007, de 22 de octubre, seran los que se determinen en
su normativa especifica.

La capacidad para contratar de las personas que ostenten la representacion en las sociedades
mercantiles y fundaciones del sector publico andaluz se regira por lo establecido en sus estatutos y por
las normas de derecho privado que les resulten de aplicacion. Los organos de contratacion de los
consorcios referidos en el articulo 12.3 de la Ley 9/2007, de 22 de octubre, seran los establecidos en
sus estatutos.

Ahora bien, la LCSP no hace distincién entre los organos que tienen atribuida la competencia como
titulares y las que la ejercen por delegacidon o desconcentracion del organo de contratacion. No
obstante, el apartado 118 de la LCSP hace referencia expresa al concepto de valor estimado de los
contratos para establecer los umbrales para adjudicacion de los contratos menores.

En este sentido debe tenerse presente los consideraciones emanadas por el Gabinete Juridico de la
Junta de Andalucia en sus informes HPPI00086/ 18 y HPPIO0087/18, de fecha 4 de mayo, respecto al
organo de contratacion en cuanto a la envergadura del objeto del contrato, donde hace referencia al

"



JUNTA DE ANDALUCIA R A D e TACION PUBLICA

Direccion General de Patrimonio
Comisién Consultiva de Contratacion Publica

concepto de unidad funcional al que alude el articulo 101.6 de la Ley “(...) es decir que cuando un drgano
de contratacion est compuesto por unidades funcionales separadas, se tendrd en cuenta el valor fotal
estimado para todas las unidades funcionales individuales. No obstante, lo anterior, cuando una unidad
funcional separada sea responsable de manera autinoma respecto de su contratacion o de deterrminadas
categorias de ella, los valores pueden estimarse al nivel de la unidad de que se trate. En todo caso, se
entenderd que se da la circunstancia aludida en el parrafo anterior cuando dicha unidad funcional separada
cuente con financiacion especifica y con competencias respecto a la adjudicacion del contrato. Elfo incide
sobre la posibilidad de fraccionamiento del contrato, y por tanto sobre el cdlculo del valor estimado.”

Como se indica en el informe 4/2018, de 14 de junio, de la Junta Superior de Contratacion Administrativa,
de la Generalitat Valenciana, los dos primeros parrafos del precepto anteriormente transcrito se encuentran
con idéntica redaccion en el articulo 5.2 de la Directiva 2014/24/UE, si bien en la norma europea se refiere
al poder adjudicador en lugar de al 6rgano de contratacion. Ei considerando 20 de esta Directiva ilustra esta
cuestion de la siguiente forma: A los efectos de estimar el valor de un contrato concreto es preciso aclarar
gue debe permitirse basar la estimacion de este valor en una fragmentacion del objeto del contrato
Unicamente cuando est justificado por motivos objetivos. Por efermplo estaria justificada una estimacion del
valor de un contrato al nivel de una unidad funcional que est separada del poder adjudicador, cormo es el
caso de un colegio o de una guarderia, siempre y cuando la unidad de que se trate sea responsable de
manera independiente de su contratacion. Puede suponerse que asi es cuando la unidad funcional que est
separada del poder adjudicador lleve los procedimientos de contratacion y tome las decisiones de compra
de manera independiente, disponga de una linea presupuestaria separada para los contralos de que se
trate, celebre el contrafo de manera independiente y lo financie con cargo a un presupuesto del que
dispone. No se justifica una fragmentacion cuando el poder adjudicador se limite a organizar una licitacion
de manera descentralizada.”

Teniendo en cuenta que la razon de ser del concepto del valor estimado en la normativa aplicable en
materia de contratos del sector publico es ser el elemento determinante para la seleccién del procedimiento
de contratacion vy la consiguiente aplicacion de las normas en materia de publicidad y que el articulo 118.3
tiene por finalidad prohibir el recurso al contrato menor para eludir las obligaciones que en funcion del valor
estimado se derivan de los principios de publicidad y de concurrencia, entiende esta Comision Consultiva
que las referencias al 6rgano de contratacion contenidas en el mismo deben ser entendidas a aquellos
drganos que ejercen facultades del érgano de contratacién directamente o por delegacion, siempre y
cuando estas lo hagan de manera autdnoma y gestionen unas determinadas partidas presupuestarias
con exclusividad. En estos casos seran estos organos, los competentes para la formalizacion de los
contratos, los encargados de comprobar y certificar el régimen de incompatibilidad para la adjudicacion
de sucesivos contratos menores a un mismo contratista, limitindose a su unidad funcional. Lo mismo
cabe decir respecto a la justificacion de que no se esta alterando el objeto del contrato para evitar la
aplicacion de las reglas generales de contratacion

No parece razonable ni proporcionado que, en una Consejeria con multitud de perfiles de contratante
tanto en servicios centrales como en las diversas Delegaciones Tertitoriales, sea la persona titular de la
misma quien tenga que emitir ese informe cuando ha delegado las competencias en otros 6rganos y
éstos gestionan unas determinadas partidas presupuestarias con exclusividad.

Supuesto distinto es el caso de la desconcentracion de competencias, pues en dicho caso la titularidad
y el ejercicio de las competencias atribuidas al organo originariamente, pasan a ser titularidad del
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organo jerarquicamente dependiente en el que se desconcentran las mismas, aumentando
consiguientemente de una manera normal las atribuciones o competencias de los organos inferiores,
en los ®Brminos y con los requisitos que prevean la propias normas de atribucion de competencias, todo
ello de conformidad con lo indicado en el articulo 8 de la citada Ley 40/2015, de 1 de octubre.

b.3. Por lo que se refiere al ambito objetivo de aplicacion de esta regla de
incompatibilidad, el articulo 118.3 dispone que “en e/ expediente se justificard que no se esti
alterando el objeto del contrato para evitar la aplicacion de las reglas generales de contratacion, y que
el contratista no ha suscrifo mads contratos menores que individual o conjuntamente superen la cifra
que consta en el apartado primero de este articulo”.

Entiende este 6rgano consultivo, aplicando los criterios de interpretacion contenidos en el articufo 3.1
del Cédigo Civil, que la finalidad de esta norma, atendiendo al contenido completo del articulo y a su
contexto, es evitar que se altere el objeto del contrato para eludir los principios basicos de publicidad y
transparencia de los procedimientos de contratacion, no discriminacion e igualdad de trato entre los
licitadores, libertad de acceso a la contratacion publica y eficiencia en la utilizacion de los fondos
publicos. Por ello, el 6rgano de contratacién debera justificar que el objeto del contrato es
cualitativamente distinto al de otros contratos menores celebrados con anterioridad por el mismo
organo, o bien que, aun cuando las prestaciones que constituyen el objeto de esos contratos menores
son equivalentes, no hay duda alguna de que no constituyen una unidad funcional o de ejecucion en lo
economico y en lo juridico.

_ Por tanto, si el objeto de esos contratos menores con un mismo contratista que se hayan celebrado con
anterioridad al que ahora se pretende celebrar y cuyos importes acumulativamente superan los
umbrales previstos en el apartado primero del articulo 118, es cualitativamente distinto y se justifica
adecuadamente en el expediente que no forman parte de una unidad funcional o de ejecucién, no
resultaria de aplicacion esa limitacion establecida en el art. 118.3 LCSP y, por tanto, podria celebrarse
ese nuevo contrato menor. Asimismo, debe considerarse que hay un fraccionamiento indebido del
contrato cuando las diversas partes de la prestacion que se contratan por separado no son susceptibles
de aprovechamiento o utilizacién por separado por constituir una unidad funcional u operativa entre
ellas.

En cambio, no debe considerarse que hay un fraccionamiento indebido cuando estamos ante varios
objetos que no estan vinculados entre si de tal forma que la ejecucion y explotacion de uno o varios de
ellos no es necesario para la ejecucion y explotacion de cualquiera de los demas, o cuando los objetos
sean semejantes pero independientes entre si.

En este sentido cabe citar el Informe 42/2017 de la Junta Consultiva de Contratacion Publica del
Estado emitido en relacién con la interpretacion del articulo 118.3 LCSP: “ef articulo 118.3 de la ley
972017 debe ser objeto de una interpretacion teleoldgica que permite considerar que la finalidad del
preceplo es justificar en el expediente de contratacion de los contratos menores que no se ha alterado
indebidamente el objeto del contrato con el fin de defraudar los umbrales previstos para el contrato
menor (...) La ley no contempla una limitacion a la celebracion de contratos menores con un mismo
operador econdmico cuando las prestaciones objeto de los mismos sean cualitativamente diferentes y
no formen una unidad. Por ello, fuera de los casos de alferacion fraudulenta del objeto del contrato, si'
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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”.

Por lo anteriormente indicado, es imprescindible delimitar correctamente la unidad funcional o de
ejecucion, entendiendo que existe una unidad funcional del contrato cuando los elementos son
inseparables para el logro de una finalidad o éstos son imprescindibles para el correcto funcionamiento
de aquello que se pretende conseguir mediante la celebracion del contrato. En este sentido, considera
este odrgano consultivo que pueden ser elementos de referencia para ello la nomenclatura CPV
(Common Procurement Vocabulary - Vocabulario Comun de Contratacion Publica), sistema de
identificacion y categorizacion de todas las actividades economicas susceptibles de ser contratadas
mediante licitacion publica en la Union Europea, el Codigo normalizado de productos y servicios de las
Naciones Unidas (UNSPSC), la Clasificacion central de productos (CPC), la Clasificacion Nacional de
Actividades Economicas (CNAE), o el Codigo genérico en el caso de los servicios sanitarios.

Il - CONCLUSIONES

1.- El ambito temporal que debe utilizarse para la aplicacion de la regla de incompatibilidad en cuanto a
la adjudicacion de nuevos contratos menores cuando se superen las cuantias establecidas en el
articulo 118.1 LCSP es el del ejercicio o anualidad presupuestaria.

2.- Respecto al ambito subjetivo de aplicacion de la regla de incompatibilidad prevista en el articulo
118.3 LCSP las referencias al organo de contratacion contenidas en el mismo deben ser entendidas a
aquellos organos que ejercen facultades del organo de contratacion directamente, por delegacion o
desconcentracion, siempre y cuando estas lo hagan de manera autbnoma y gestionen unas
determinadas partidas presupuestarias con exclusividad. En estos casos serdn estos organos, los
competentes para la formalizacion de los contratos, los encargados de comprobar y certificar el regimen
de incompatibilidad para la adjudicacién de sucesivos contratos menores a un mismo contratista,
limitindose a su unidad funcional. Lo mismo cabe decir respecto a la justificacion de que no se esta
alterando el objeto del contrato para evitar la aplicacién de las reglas generales de contratacion.

3.- Respecto al ambito objetivo, si un organo de contratacion ha celebrado contratos menores con un
contratista y pretende celebrar otros contratos menores con el mismo contratista cuyos importes
acumulativamente superen los umbrales previstos en el apartado primero del articulo 118, solo podra
hacerlo si el objeto de esos nuevos contratos menores es cualitativamente distinto y se justifica
adecuadamente en el expediente que no forman parte de una unidad funcional o de ejecucion.

Es todo cuanto se ha de informar.
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Informe 3/2018, de 13 de febrero, de la Junta Consu Itiva de Contratacion
Administrativa de la Comunidad Autébnoma de Aragon.

Asunto: Incompatibilidad para la adjudicacién de co ntratos menores.

I. ANTECEDENTES

El Presidente de la Diputacion provincial de Zaragoza se dirige a la
Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de la Comunidad Autbnoma
de Aragon mediante oficio, de fecha 15 de enero de 2017 del siguiente tenor

literal:

ANTECEDENTES

La Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico, por la que se
transponen al ordenamiento juridico espafol las Directivas del Parlamento
Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014 (en
adelante LCSP) en el apartado segundo de su Preambulo declara que:

«Los objetivos que inspiran la regulacion contenida en la presente Ley son, en
primer lugar, lograr una mayor transparencia en la contratacion publica y, en
segundo lugar, conseguir una mejor relacién calidad precio ( ... ).

También se da satisfaccién 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 licitacion debe resultar mas simple, con la idea de
reducir las cargas administrativas de todos los operadores econdmicos
intervinientes en este ambito, beneficiando asi tanto a los licitadores, como a los
drganos de contratacién»,

El articulo 118 de la LCSP responde al cumplimiento de dichos objetivos con una
novedosa regulacion de los contratos menores, en los siguientes términos:

«Articulo 118. Expediente de contratacion en contratos menores.

|. 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
articulo 229 en relacién con las obras, servicios y suministros centralizados en el
ambito estatal.
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En los contratos menores la tramitacion del expediente exigira el informe del
organo de contratacion motivando la necesidad del contrato. Asimismo se
requerira la aprobacién del gasto y la incorporacion al mismo de la factura
correspondiente, que deberd reunir los requisitos que las normas de desarrollo de
esta Ley establezcan.

2. En el contrato menor de obras, debera afiadirse, ademas, el presupuesto de las
obras, sin perjuicio de que deba existir el correspondiente proyecto cuando
normas 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 trabajo afecte a la estabilidad, seguridad
o0 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
contratista no ha suscrito mas contratos menores que individual o conjuntamente
superen la cifra que consta en el apartado primero de este articulo. El érgano de
contratacién comprobara el cumplimiento de dicha regla.

Quedan excluidos los supuestos encuadrados en el articulo 168.a).2°.

4. Los contratos menores se publicaran en la forma prevista en el articulo 63.4».
El articulo 63, 4 de la LCSP dispone:

«La publicacion de la informacion relativa a los contratos menores debera
realizarse al menos trimestralmente. La informacion a publicar para este
tipo de contratos sera, al menos, su objeto, duracion, el importe de
adjudicacion, incluido el Impuesto sobre el Valor Afadido, y la identidad del
adjudicatario, ordenandose los contratos por la identidad del adjudicatario.

Quedan exceptuados de la publicacion a la que se refiere el pérrafo
anterior, aquellos contratos cuyo valor estimado fuera inferior 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».

De otra parte, la contratacion del acceso a bases de datos y la suscripcién a
publicaciones se recoge en la Disposicion Adicional Novena de la LCSP que
establece lo siguiente:

«l. La suscripcién a revistas y otras publicaciones, cualquiera que sea su
soporte, asi como la contratacién del acceso a la informacion contenida en
bases de datos especializadas, y en la medida en que resulten
imprescindibles, la contratacion de los servicios necesarios 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
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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 las condiciones que rijan estos contratos,
siendo admisible el pago con anterioridad a la entrega o realizacion de la
prestacién, siempre que ello responda a los usos habituales del mercado.

2. Cuando los contratos a que se refiere el apartado anterior se celebren
por medios electronicos, informaticos o telematicos, las entidades del
sector publico contratantes tendran la consideracion de consumidores, a
los efectos previstos en la legislacién de servicios de la sociedad de la
informacion y comercio electrénico.

Las novedades de la nueva regulacion, respecto de la contenida en el TRLCSP,
son: a) Se disminuyen los umbrales que permiten acudir al contrato menor; b) Se
requiere un informe del 6rgano de contratacion motivando la necesidad del
contrato; e) Se exige acreditar que no se esta alterando el objeto del contrato con
la finalidad de evitar la aplicacion de las reglas generales de contratacion; d) Se
debe justificar que el contratista no ha suscrito mas contratos individuales que
individual o conjuntamente superen los 40.000 euros en el supuesto de obras o de
15.000 euros cuando se trate de suministro o de servicios; y €) Los contratos
menores se deben publicar.

Es evidente, que la novedad del numero 3 del articulo 118 de la LCSP, incluida en
el texto de la norma en la tramitacion parlamentaria, tiene por finalidad incrementar
la competencia en la contratacion e impedir que los érganos de contratacion
adjudiquen este tipo de contratos al mismo empresario.

Ahora bien, son muchos los 6rganos de contratacién, entre ellos los de la
Diputacion Provincial de Zaragoza, que disponen de un procedimiento especial de
licitacion electronica para la adjudicacion de los contratos menores, que incluye
publicidad a través de su plataforma de contratacion y libre concurrencia.

De manera que existe auténtica licitacion, con plazo de presentacién de ofertas,
desde su publicacion, y valoracién de las ofertas presentadas. Esto es, no se
adjudica de forma directa el contrato menor sino a quien ofrece la oferta
econdmicamente mas ventajosa. De manera que en estos supuestos existe
concurrencia, no se restringe la competencia, y ningun empresario tiene
garantizado el contrato por su mera participacion.

Asi, se recoge en el Decreto 1045/2017, de 23 de mayo de 2017, de la Presidencia
de la Diputacién Provincial de Zaragoza.

De una interpretacion sistemética y conforme a los principios y fines de la LCSP
segun su Preambulo -de transparencia, concurrencia, competencia, seguridad
juridica, proporcionalidad, igualdad y no discriminacion; pero también de eficacia y
de dar satisfaccion a la necesidad de simplificacién de los tramites y con ello, de
imponer una menor burocracia para los licitadores y mejor acceso para las pymes-,
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parece que debiera entenderse que la limitacion del articulo 118, 3 de la LCSP
opera Unicamente respecto de aquellos contratos menores que Unicamente
cuentan con el informe del 6rgano de contratacion, aprobacion del gasto y la
factura correspondiente. Es decir, aquellos que se adjudican directamente sin
publicidad previa, ni posibilidad de concurrencia.

Y es que, aplicar esta limitacién a los casos en los que se tramiten los contratos
menores con licitacion no tiene ninguna justificacién; e incluso cabria entender que
es una limitaciébn a la aplicacion del principio clave de adjudicacion a la oferta
econdémicamente mas ventajosa (ahora, en la nueva terminologia legal, a la mejor
oferta). Lo que, ademas, tendria consecuencias, no deseadas por el legislador
(que esté pensando en el procedimiento que él disefia para los menores, es decir,
sin licitacién), ni deseables, tanto para las arcas publicas, como también para las
empresas que hacen las mejores ofertas; lo que iria también contra las leyes del
mercado.

Finalmente, y atendiendo a las competencias que en materia asistencial
corresponde a la Diputacion Provincial en relacion con los municipios, hay que
considerar los supuestos, nada infrecuentes en los pequefios municipios de la
provincia de Zaragoza, en que Unicamente pueda ser adjudicatario del contrato un
empresario con el que ya se ha contratado y, por tanto, no se pueda contratar sin
superar el limite legal -aquellos supuestos de existencia de un unico prestador de
servicios o0 de Unico suministrador, por ejemplo Unico taller mecénico-.

A la vista de todo cuanto se ha expuesto, se desea conocer el criterio de esa Junta
Consultiva, en relacién con las cuestiones que se relacionan, sobre las que se
solicita

INFORME

PRIMERO.- La limitacion introducida para los contratos menores por el articulo
118.3 de la LCSP por razén del contratista ¢ Debe entenderse con independencia
del objeto y caracteristicas del contrato, de manera que la cifra méxima lo es a
todos los contratos menores suscritos con el contratista durante el afio por el
organo de contratacion, o lo es en funcion del objeto del contrato y caracteristicas
del contrato?.

SEGUNDO.- A la vista de la remisién que la Disposicion Adicional Novena de la
LCSP realiza al articulo 118, para la contratacion del acceso a bases de datos y la
suscripcién a publicaciones ¢Hay que entender que también en estos casos opera
la limitacion introducida para los contratos menores por el articulo 118, 3 de la
LCSP?

TERCERO.- ¢Cual es el plazo en el gue rige la limitacion de contratacién con el
mismo empresario?. ¢Qué duracién deben tener los contratos del acceso a bases
de datos y la suscripcion a publicaciones a que se refiere la Disposicion Adicional
Novena LCSP?.
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CUARTO.- En aquellos supuestos en que los 6érganos de contratacion disponen de
un procedimiento especial para la adjudicaciébn de los contratos menores, que
incluye publicidad y libre concurrencia; de manera que existe auténtica licitacion,
con plazo de presentacion de ofertas, desde su publicacion, y valoraciéon de las
ofertas presentadas ¢ Es de aplicacién la limitacion introducida para los contratos
menores por el articulo 118. 3 de la LCSP por razon del contratista?.

QUINTO.- ¢(Cbmo debe actuarse en los supuestos, especialmente en los
pequefios municipios, en que Unicamente pueda ser adjudicatario del contrato un
empresario con el que ya se ha contratado y, por tanto, no se pueda contratar sin
superar el limite legal?.

El Pleno de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa, en
sesion celebrada el 13 de febrero de 2018, acuerda informar lo siguiente:

ll. CONSIDERACIONES JURIDICAS.

I. Competencia de la Junta Consultiva de Contrataci  6n Administrativa de

la Comunidad Auténoma de Aragon y legitimacion acti va del solicitante.

La Junta Consultiva de Contratacion Administrativa es competente para
informar acerca de lo solicitado en aplicacion de los dispuesto en el art. 3.2 en
aplicacion de lo dispuesto en el articulo 3 apartados 2 del Decreto 81/2006, de
4 de abril, del Gobierno de Aragon, por el que se crea la Junta Consultiva y se

aprueba el Reglamento que regula su organizacién y funcionamiento.

De la solicitud de informe pueden deducirse determinadas cuestiones de
alcance general relacionadas con el funcionamiento de la regla de
incompatibilidad para la adjudicacion sucesiva de contratos menores que
establece el art. 118.3 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del
Sector Publico, por la que se transponen al ordenamiento juridico espafiol las
Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE (en
adelante, LCSP).
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El Presidente de la Diputacion Provincial de Zaragoza es un 6rgano
competente para formular solicitud de informe a la Junta de conformidad con lo

dispuesto en el articulo 6.g) del mencionado Decreto 81/2006.

II. El procedimiento de adjudicacion de contrato me  nor en la nueva LCSP

El art. 118 LCSP recoge, en un sentido similar a como se hacia en el art. 111
del 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
(TRLCSP), una serie de reglas para la tramitacion de los expedientes de
contratacion de los contratos menores. Dicho precepto dispone ahora que:

«Articulo 118 Expediente de contratacion en contratos menores

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 articulo 229 en relacién con las obras, servicios y suministros centralizados en
el ambito estatal.

En los contratos menores la tramitacion del expediente exigira el informe del
organo de contratacibn motivando la necesidad del contrato. Asimismo 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, deberd afadirse, ademas, el presupuesto de
las obras, sin perjuicio de que deba existir el correspondiente proyecto cuando
normas especificas asi lo requieran. Debera igualmente solicitarse el informe de
las oficinas 0 unidades de supervisién a que se refiere el articulo 235 cuando el
trabajo afecte a la estabilidad, seguridad o estanqueidad de la obra.

3. En el expediente se justificard que no se esta alterando el objeto del contrato
para evitar la aplicacion de las reglas generales de contratacion, y que el
contratista 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
contratacion comprobard el cumplimiento de dicha regla. Quedan excluidos los
supuestos encuadrados en el articulo 168.a).2.°

4. Los contratos menores se publicaran en la forma prevista en el articulo 63.4».
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Tal y como puede apreciarse, la nueva regulacion del contrato menor en la
LCSP incluye algunas novedades. En primer lugar, incorpora la propia
definicion cuantitativa de los limites del contrato menor, que en el TRLCSP se
recogian en el art. 138.3, precepto dedicado a los «procedimientos de
adjudicacién», en el entendido de que la verdadera naturaleza juridica del
contrato menor es, precisamente, la de un procedimiento de adjudicacion. Esa
definicion de los limites cuantitativos del contrato menor se caracteriza por un
descenso de los mismos tanto en relacion con los contratos de obras (el limite
de 40.000 euros sustituye al de 50.000 euros recogido en el TRLCSP) como
con los de servicios y suministros (el nuevo limite es de 15.000 euros frente a
los 18.000 de la regulacion anterior). Puede sefialarse que en el Proyecto de
Ley de Contratos del Sector Publico, por la que se transponen al ordenamiento
juridico espafiol las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo,
2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014 (BOCG. Congreso de los
Diputados, serie A, num. 2-1, de 02/12/2016), las cuantias que se proponian
eran las mismas que las de la legislacién anterior. Las cuantias actuales son
las resultantes de una transaccién durante la tramitacidbn parlamentaria,
resultando —como ya se ha dicho- inferiores a las que figuraban en el proyecto
de Ley, pero sensiblemente superiores a las que aparecian en la Enmienda
nam. 102 del Grupo Parlamentario Confederal de Unidos Podemos-En Comu

Podem-En Marea en el Congreso de los Diputados.

Por otra parte, la utilizacién ahora del concepto de «valor estimado» para referir
esos limites cuantitativos es mucho mas clara que la referencia al «importe»
incluida en el TRLCSP, y que obligb en su momento a una aclaracion del

alcance de dicho concepto.

Respecto de la tramitacion de los expedientes, se mantiene la necesidad de
aprobacion del gasto y la incorporacion de la correspondiente factura, sin
perjuicio del presupuesto y el proyecto, cuando resulte necesario, en los
contratos de obras. Se incorporan como novedad el informe del 6rgano de
contratacion motivando la necesidad del contrato, asi como la publicidad de la

adjudicaciéon de dichos contratos en el perfil de contratante, que podra
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realizarse de forma agrupada con caracter trimestral, conforme indica el art.
63.4 LCSP.

La principal novedad, sin embargo, es la introduccion, en el apartado 3, de una
regla de incompatibilidad para adjudicar sucesivos contratos menores a un
contratista que ya haya resultado adjudicatario de anteriores contratos
menores, cuando con ello se superen las cuantias que limitan este tipo de
contratos, como antes hemos sefalado. La adicion de un apartado 3 al art. 118
del Proyecto de Ley de contratos del sector publico presentado por el Gobierno
trae causa de una enmienda presentada por el Grupo Parlamentario Socialista
en el Congreso de los Diputados. La enmienda en cuestion (num. 583)
proponia la introduccion de un nuevo apartado 3 en el art. 118 con la siguiente

redaccion:

«En el expediente se garantizara que no se esté alterando el objeto del contrato
para evitar la aplicaciéon de las reglas generales de contratacion, y el contratista
no haya suscrito mas contratos menores en la misma anualidad, lo que
comprobard el responsable del contrato».

No obstante, fruto de las necesarias transacciones en el seno de la Comision
de Hacienda y Administracion Publica del Congreso, encargada de la
tramitacion del proyecto de Ley, la redaccion definitiva de ese apartado no es

exactamente coincidente con la de la enmienda presentada.

La regla que introduce en su apartado 3 el art. 118 es toda una novedad en la
legislacion basica de contratacién publica, si bien no es una prescripcion
original por cuanto existen antecedentes en algunas normas autonémicas que
seguramente sirvieron de inspiracion para la formulacion de la citada
enmienda. Asi, en el Proyecto de ley reguladora del patrimonio, el servicio
publico y la contratacion local de Aragdn que se tramitaba durante la VII
Legislatura, en paralelo al que se convertiria en nuestra Ley 3/2011, de 24 de
febrero, de medidas en materia de contratos del sector publico (aunque a
diferencia de éste, no llegase a ser aprobado al caducar por expirar la
legislatura), como articulo 76.2 se establecia que «No podré utilizarse el

contrato menor para la adjudicacion de prestaciones del mismo tipo a un
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operador econdmico que, en los dos ultimos afios, haya resultado adjudicatario
de contratos menores de la misma entidad contratante por un importe
acumulado de 90.000 euros, para contratos de suministros y servicios, y de
200.000 euros en el supuesto de contratos de obras». Posteriormente, una
regla de incompatibilidad similar se incluiria en la Ley 6/2006, de 9 de junio, de
Contratos Publicos de Navarra (mediante la introduccion de un apartado 6 en el
articulo 73 con ocasion de la reforma operada por Ley Foral 14/2014, 18 junio),
para disponer que «ninguna empresa o profesional podran ser adjudicatarios
dentro de la misma administracién contratante y durante un mismo ejercicio
presupuestario de un numero de contratos adjudicados mediante factura o
factura con reserva de crédito cuya cuantia acumulada sea superior a 80.000
euros, IVA excluido, en obras, y 30.000 euros, IVA excluido, en el resto de

contratos».

La falta de claridad del apartado 3 del art. 118 LCSP, tal como ponen de
manifiesto las cuestiones que se plantean en la consulta obligan a que por via
interpretativa deba determinarse el exacto alcance de sus prescripciones, en
aras a una mayor seguridad juridica que la que resulta del tenor literal del texto

legal.

Si bien la dogmatica juridica moderna se basa en gran medida en la autonomia
de la «voluntas legis» respecto a la «voluntas legislatoris», en funcién de
elementos como la interpretacion sistemética o «contexto» o «la realidad social
del tiempo en que han de ser aplicadas», como se establece en el art. 3.1 del
Caodigo Civil, en este caso la proximidad de la aprobacién obliga a tener
especialmente en cuenta la voluntad del legislador, el «espiritu y finalidad» que
se ha pretendido dar a la norma, tal como se desprenden de los trabajos
parlamentarios, dado el protagonismo inhabitual que la tramitacion

parlamentaria ha tenido en la configuracion de la nueva Ley.

Por otra parte, esa importancia que ha tenido en la configuracion de la LCSP la
tramitacion parlamentaria comporta dificultades adicionales para aplicar

interpretaciones sistematicas o para confiar excesivamente en la exposicion de
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motivos, que estan mas cercanas a las lineas y previsiones a que respondia el

proyecto de Ley aprobado por el Gobierno.

ll.- Ambito objetivo de la regla de incompatibilid  ad del art. 118.3 LCSP

Una primera cuestion que conviene aclarar respecto del ambito de aplicacion
de la regla de incompatibilidad para la adjudicacién sucesiva de contratos
menores prevista en el art. 118.3 LCSP es la que se refiere a su ambito
objetivo. Esto es, a qué contratos afecta, que es lo que, en esencia, pregunta el
Presidente de la Diputacion Provincial de Zaragoza en su solicitud de informe,
cuando pide que esta Junta se pronuncie sobre si la limitacién introducida para
los contratos menores por el articulo 118.3 de la LCSP por razén del contratista
debe entenderse con independencia del objeto y caracteristicas del contrato,
de manera que la cifra maxima lo sea respecto a todos los contratos menores
suscritos con el contratista durante cada afio por el érgano de contratacion, o lo

es en funcion del objeto del contrato y caracteristicas del contrato.

La solicitud de aclaracion resulta absolutamente procedente ya que la
literalidad del precepto no arroja suficiente claridad para determinar el ambito
de aplicacion objetivo de esta regla de incompatibilidad. El precepto dispone
que «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 contratista no ha suscrito mas contratos menores que individual o
conjuntamente superen la cifra que consta en el apartado primero de este
articulo...», sin que pueda deducirse nitidamente a qué contratos menores se

refiere.

Esta Junta considera que la regla de incompatibilidad que establece el art.
118.3 debe operar respecto de anteriores contratos menores de la misma
tipologia que aquél que pretenda adjudicarse de manera sucesiva. Es decir,
respectivamente entre los contratos de obras, o de servicios 0 de suministros
anteriormente adjudicados respecto al concreto contrato de obras, o de
servicios 0 de suministros que pretenda adjudicarse.

10
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Puede presumirse que el objetivo de la nueva regulacion de los contratos
menores es prevenir su utilizacion para la cobertura de necesidades periddicas
0 recurrentes, que podrian satisfacerse mediante otros procedimientos de
contratacion si la necesaria planificacion fuese adecuada. Esto esta en linea
con los pronunciamientos de diversos 6rganos consultivos o de control externo
que, como el Tribunal de Cuentas en su informe num. 1151/2016, de 27 de
abril de 2016, de fiscalizacion de la contratacion menor celebrada por el
Instituto Nacional de la Seguridad Social, ejercicio 2013, recalca que no pueden
utilizarse los contratos menores para atender necesidades periddicas y
previsibles. El caracter recurrente de la necesidad se plasmara en objetos de
los contratos idénticos o al menos similares, por lo que tiene pleno sentido que
los limites cuantitativos para evitar ese uso abusivo de la contratacibn menor se

apliquen separadamente para cada tipo contractual.

En el mismo sentido va el indicio que cabe extraer del primer inciso del
precepto estudiado, en el que se alude a la necesidad de una comprobacién
inicial de que no exista fraccionamiento del objeto del contrato, ya que en
principio el fraccionamiento del objeto operaria entre contratos de la misma
tipologia. De este modo, la adjudicacion previa de un contrato menor de obras
por importe superior a 15.000 euros no seria obstaculo para la adjudicacién al
mismo operador econdmico de otros contratos de servicios —0 de suministros-
hasta llegar a sumar esa cantidad. De forma simétrica, el importe de un
contrato anterior de servicios o de suministros no deberia computar como parte
de las cuantias con el limite conjunto de los 40.000 euros establecido en el art.
118.1 LCSP para los contratos menores de obras o, finalmente, de la misma
manera que el importe de un contrato de servicios anterior tampoco
«consumiria» parte o todo el limite de los 15.000 euros a que, como maximo,

pueden ascender los contratos menores de suministros, y viceversa.

No obstante, debe tenerse en cuenta que en el art. 63.4, aunque sea para
excluirlos del deber de publicacién, como minimo trimestral, a que se somete a
los contratos menores, se considera de forma expresa que entran en la

categoria de menores aquellos «contratos cuyo valor estimado fuera inferior a

11
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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». Por consiguiente parece claro que a efectos del
computo del limite cuantitativo anual de los contratos menores deberan
computarse aquellos en que el sistema de pago haya sido el de anticipo de

caja fija u otro similar.

IV.- Efecto de la regla de incompatibilidad del art . 118.3 LCSP sobre la
contratacion del acceso a bases de datos y suscripc i6n a publicaciones

En intima relacion con la cuestion del ambito objetivo de la regla de
incompatibilidad del art. 118.3 LCSP, el Presidente de la Diputacion Provincial
de Zaragoza solicita el parecer de esta Junta Consultiva sobre el sentido que
deba darse a la remision que en la Disposicion Adicional Novena de la LCSP
se realiza al reiteradamente citado articulo 118 para la contratacion del acceso
a bases de datos y la suscripcibn a publicaciones, preguntando si debe
entenderse que también en estos casos opera la limitacion cuantitativa

introducida para los contratos menores por el articulo 118.3 de la LCSP.

La Disposicion Adicional Novena de la LCSP establece las mismas «Normas
especiales para la contratacion del acceso a bases de datos y la suscripcion a
publicaciones» que ya se establecia en la disposicion con igual numeracién del
TRLCSP. La unica diferencia que se aprecia entre ambas disposiciones
adicionales es la aplicaciéon de esas normas en la nueva regulacion también a
otras contrataciones: si en el TRLCSP esas «normas especiales» se aplicaban
a «la suscripcion a revistas y otras publicaciones, cualquiera que sea su
soporte, asi como la contratacion del acceso a la informacién contenida en
bases de datos especializadas», en la nueva LCSP se consideran también
aplicables «en la medida en que resulten imprescindibles, a la contratacion de
los servicios necesarios para la suscripcibn o la contratacion citadas

anteriormente».

12
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En esencia, esas normas especiales para la contratacion del acceso a bases
de datos y la suscripcion a publicaciones consisten en aplicar a la adjudicacién
de dichos contratos «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 formulas de pago». Esa remision
«en bloque» a las normas establecidas en la nueva Ley para los contratos
menores hace que las reglas establecidas en el art. 118, incluidas las
establecidas en el apartado 3, resulten de aplicacion para la adjudicacion de
contratos que tengan por objeto el acceso a bases de datos y la suscripcidon a
publicaciones. La Unica prescripcion del art. 118 que quedaria desactivada
seria la de la propia definicion cuantitativa de estos contratos, dado que
expresamente se ha establecido que los que tengan por objeto el acceso a
bases de datos y la suscripcién a publicaciones se tramiten como contratos
menores aunque no les correspondiese tal consideracion atendiendo a su
cuantia (siempre que no tengan la consideracion de contratos sujetos a

regulacion armonizada).

Ademas de lo anterior, para la contratacion del acceso a bases de datos y la
suscripcién a publicaciones habra de tenerse en cuenta la posible existencia de
derechos exclusivos relacionados con la propiedad industrial e intelectual de
los contenidos de esas publicaciones y bases de datos y, como consecuencia,
la imposibilidad de adjudicar esos contratos a operadores econémicos distintos
de los propietarios de esos derechos. En tales casos podria recurrirse a la
utilizacién del procedimiento negociado sin publicidad si concurre el supuesto
previsto en el art. 168.a).2.° LCSP, existiendo una exclusion expresa de la

aplicacion del limite de contratos en el inciso final del art. 118.3.

En conexion con lo anterior, lo relativo a la duracion de los contratos menores
esta regulado en el art. 29.8 —que reproduce sustancialmente lo establecido
con anterioridad en el art. 23.3 TRLCSP- disponiendo que «no podran tener

una duracion superior a un afio ni ser objeto de prorroga.

13
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No es ésta una regla «de procedimiento» para la adjudicacion de los contratos
menores, como se deduce de su ubicacién sistemética, en un precepto
diferenciado del que establece las reglas de adjudicacion. Ademas esté incluido
en el Libro | de la Ley, en el Titulo | dedicado a disposiciones generales, y
concretamente en el capitulo | sobre «Racionalidad y consistencia de la
contratacion del sector publico», y no en el Libro segundo, Titulo I, Capitulo I,
Seccion 12, Subseccion 12, relativa al «Expediente de contratacion», como

sucede con el art. 118.

Al no ser una regla «de procedimiento», es dificil entender que pueda resultar
de aplicacion a los contratos que tienen por objeto la suscripcidén a revistas y
otras publicaciones y el acceso a bases de datos, suscripciones Yy
contrataciones que «podran efectuarse» de acuerdo con «las normas
establecidas en esta Ley para los contratos menores», como se preve en la
Disposicion Adicional novena LCSP. La consecuencia de no ser una norma de
procedimiento es que la duracion maxima de un afio que recoge el art. 23.3
para los contratos menores no resultaria de aplicacion para la adjudicacion de
aguellos a los que se refiere la Disposicion Adicional novena LCSP, cuyo objeto

es la contratacion del acceso a bases de datos y la suscripcién a publicaciones.

V.- Ambito subjetivo de la regla de incompatibilida  d del art. 118.3 LCSP

En el art. 118.3 no se establece expresamente cual sea su ambito subjetivo, lo
que hace surgir la cuestion de si la regla de incompatibilidad se aplica a las
entidades contratantes o bien debe entenderse referida a cada uno de los

organos de contratacion que imputan su actuacion a una determinada entidad.

Esta Junta se inclina por considerar que la regla de incompatibilidad resulta de
aplicacion respecto de los 6rganos de contratacion, porque el propio precepto
se refiere expresamente a que seran los 6rganos de contratacion los que
«comprobaran el cumplimiento» de la regla de incompatibilidad. Por tanto, la

adjudicaciéon de contratos menores por parte de un 6rgano de contratacién no
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impedird que otros 6rganos de contratacion de la misma entidad contratante
adjudiquen contratos al mismo operador econdmico, ni «consumira» el importe
al que como maximo pueden ascender los contratos menores cuando se

adjudiquen por otros érganos de contratacion de la misma entidad.

En este punto debe recordarse lo previsto para los casos de delegacion de
competencias en el art. 9.4 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen
Juridico del Sector Publico: «Las resoluciones administrativas que se adopten
por delegacion indicaran expresamente esta circunstancia y se consideraran
dictadas por el érgano delegante». En consecuencia, mediante la delegacion
de competencias no podra desactivarse la regla de incompatibilidad, pues el
importe conjunto de los contratos menores adjudicados con anterioridad que
habra de comprobarse a efectos verificar el cumplimiento de la incompatibilidad
sera el correspondiente a los contratos que deban considerarse adjudicados

por el érgano delegante en virtud del articulo citado.

VI.- Ambito temporal de la regla de incompatibilida  d del art. 118.3 LCSP

Otra cuestion de gran trascendencia es la referida el periodo de computo a
efectos de la incompatibilidad para resultar adjudicatario de nuevos contratos
menores que establece el art. 118.3. A dicha cuestion se refiere la consulta
cuando solicita aclaracion sobre el plazo en el que rige la limitacion de
contratacion con el mismo empresario, ademas de sobre la duraciéon que deben
tener los contratos del acceso a bases de datos y la suscripcion a

publicaciones a gque se refiere la Disposicion Adicional Novena LCSP.

También en este aspecto la regla incluida en el art. 118.3 LCSP dista de ser
clara, exigiendo nuevamente una considerable labor interpretativa. El tenor
literal del precepto no permite por si mismo resolver la cuestion, ya que en su
redaccion definitiva no contiene referencia temporal alguna, lo que en sus
términos literales llevaria a consecuencias absurdas. La regla de

incompatibilidad contenida en el art. 118.3 tiene como una de sus finalidades
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principales evitar el fraccionamiento del contrato, para lo cual no es necesaria
una duracion indefinida, que resultaria disfuncional y desproporcionada.
Ademas, una duracion ilimitada de este supuesto de incompatibilidad resultaria
incongruente con otras previsiones contenidas en la Ley, tanto sobre la propia
duracion maxima del contrato menor como sobre el calculo del valor estimado

de determinados contratos.

Otros criterio para determinar la duracion de la incompatibilidad podria conectar
ésta con la duracion maxima de los contratos menores, prevista en el art. 29.8,
en el que se establece que «no podran tener una duracién superior a un afio ni
ser objeto de prorroga». Aunque tal previsibn no es una regla «de
procedimiento» para la adjudicacion de los contratos menores, podria tomarse
como un indicio de la probable intencién del legislador para el computo del
umbral cuantitativo de la regla de incompatibilidad. A un periodo idéntico,
aunque expresado en meses, conduciria la referencia que recoge el art.
101.10, a) de la LCSP, en el que se establece que a efectos del calculo del
valor estimado de los contratos de suministro o de servicios que tengan un
«caracter de periodicidad» o que deben renovarse en un periodo de tiempo
determinado se tomard como base el «valor real total de los contratos
sucesivos similares adjudicados durante el ejercicio precedente o durante los
doce meses previos». No obstante, este criterio solo esta previsto para los
contratos de servicios y suministros, no para los de obras, que tengan un
caracter periédico, cuando el contrato menor no puede utilizarse para atender

necesidades periddicas, por lo que, el criterio sefialado no resulta concluyente.

A juicio de esta Junta, en cuanto al periodo sobre el que debe aplicarse, el
criterio de la anualidad presupuestaria conecta directamente tanto con la
necesaria planificacion contractual, que debe servir para determinar a priori Si
la contratacion menor va servir para cubrir adecuadamente las necesidades
previsibles, como con los controles financieros que realiza la Intervencion. Por
otra parte, los trabajos parlamentarios y los antecedentes legislativos apuntan

en esa misma direccion.
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En este sentido, como ya hemos indicado, la adiciobn de un apartado 3 al art.
118 del Proyecto de Ley presentado por el Gobierno trae causa de una
enmienda presentada por el Grupo Parlamentario Socialista en el Congreso de
los Diputados. En la enmienda en cuestion —la nam. 583, de adicién- se
proponia la introduccion de un nuevo apartado 3 en el art. 118 con la siguiente

redaccion:

«En el expediente se garantizara que no se esté alterando el objeto del contrato
para evitar la aplicacion de las reglas generales de contratacion, y el contratista
no haya suscrito mas contratos menores en la misma anualidad, lo que
comprobard el responsable del contrato».

En lo relativo al caracter temporal de la incompatibilidad, la enmienda resultaba
mas clara que la redaccion del precepto que finalmente se ha incorporado a la
LCSP, al incluir una referencia expresa a la «anualidad» que de haberse
mantenido habria servido para aclarar definitivamente la cuestion. En todo
caso, de entenderse que la regla de incompatibilidad se aplica sobre una base
anual no supondria sino una aplicacion de la regla de anualidad, que es un
principio basico del Derecho presupuestario (art. 27.1 de la Ley 47/2003, de 26
de noviembre, General Presupuestaria) cuya aplicacion aclararia de forma
satisfactoria el ambito temporal durante el que se prolonga la incompatibilidad
establecida en el art. 118.3 LCSP.

En el mismo sentido, es un concepto muy similar al que se utiliza en la Ley
Foral 6/2006, de 9 de junio, de Contratos Publicos, que en su art. 73.6
establece: «Ninguna empresa o profesional podran ser adjudicatarios dentro de
la misma administracion contratante y durante un mismo ejercicio
presupuestario de un numero de contratos adjudicados mediante factura o
factura con reserva de crédito cuya cuantia acumulada sea superior a 80.000
euros, IVA excluido, en obras, y 30.000 euros, IVA excluido, en el resto de

contratos».

A la vista de estos antecedentes, esta Junta interpreta que la incompatibilidad
para la adjudicacion de nuevos contratos menores cuando se superen las

cuantias establecidas en el art. 118.1 se aplicara sobre la base del ejercicio o
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anualidad presupuestaria con cargo al cual se imputen los créditos que

financiaron la ejecucién de los contratos menores adjudicados con anterioridad.

VII.- El principio de concurrencia y la regla de in  compatibilidad del art.
118.3 LCSP

Otra de las cuestiones que se plantea en la consulta remitida atiende a los
posibles efectos que la introduccion de trdmites de promueven la concurrencia
entre operadores econdmicos puede tener sobre la incompatibilidad para la
adjudicacion sucesiva de contratos menores a que se refiere el art. 118.3
LCSP.

Como antes ya advertimos, la tramitacibn de un contrato menor exige
necesariamente informe de necesidad, aprobacion del gasto e incorporacion de
la correspondiente factura. No es necesario publicitar la licitacion ni promover la
concurrencia, aunque nada lo impide, hasta el punto de que muchas
administraciones publicas incluyen en las bases de ejecucion de sus
presupuestos, bien la publicidad de la licitacién de contratos menores, o bien la
consulta a tres 0 mas empresarios con caracter previo a la adjudicacion, en la
linea de lo que establece el art. 4 de la Ley 3/2011, de 24 de febrero, de
medidas en materia de contratos del sector publico de Aragon.

En el art. 118.3 LCSP nada se dice respecto de su aplicacion a aquellos
contratos menores cuya adjudicacion no ha sido directa, sino consecuencia de
una licitacién con publicidad o con concurrencia. Lo légico habria sido haberlo
previsto, puesto que la finalidad con que se establece la regla de
incompatibilidad incluida en el art. 118.3 que va mas alla de la «mejora técnica»
(como justificaba el grupo parlamentario que introdujo la enmienda de la que
trae causa el art. 118.3), situdndose en una estrategia para reducir la
contratacion directa a situaciones extraordinarias. En este sentido, la regla del
118.3 se uniria a esa estrategia de la que forman parte también otras medidas
que tienen esa misma finalidad, como la creacion del procedimiento abierto

simplificado, tal y como manifiesta la propia Exposicién de Motivos de la LCSP.
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En todo caso, debe tenerse en cuenta que, como ya ha sido sefialado en este
informe, la verdadera naturaleza del contrato menor es la de un «procedimiento
de adjudicacion», definido por unos limites cuantitativos que en el TRLCSP se
recogian en el art. 138.3, ubicado sistematicamente en sede de procedimientos
de adjudicacién, lo que se mantiene en la LCSP, en la que el art. 118, relativo
al «expediente de contratacion de los contratos menores» se ubica en el ambito
de la regulacion de la «preparacion de los contratos de las Administraciones

Publicas».

Desde una interpretacion teleoldgica restrictiva, podria quiza defenderse que la
incompatibilidad a la que se refiere el art. 118.3 LCSP Unicamente deberia
operar en supuestos de adjudicacién directa en los que no haya habido
publicidad ni concurrencia. No obstante, no parece haber sido éste el criterio

del legislador.

También en este caso deben tenerse en cuenta los trabajos parlamentarios: la
introduccion en la LCSP del procedimiento abierto simplificado «sumario» es
producto de la Enmienda nim. 125, enmienda de adicién presentada por el
Grupo Parlamentario Confederal de Unidos Podemos-En Comu Podem-En
Marea, de la que ha resultado el art. 159.6 LCSP en términos casi idénticos a
los propuestos. En la justificacion de esta enmienda se alude a que seria
«ineludible prever un procedimiento con publicidad y concurrencia que vehicule
los contratos menores y los suprimidos procedimientos negociados sin
publicidad que se han comportado como canales de tramitacion agil de la
contratacion publica con un valor econdmico no muy significativo si bien no
respetando la publicidad y la concurrencia abiertas». Se aflade seguidamente
que «la articulacion de un procedimiento abierto simplificado y "sumario”, para
estas franjas de valor de la contratacion que se proponen, puede representar
un salto de eficiencia en la contrataciéon, sustituyendo todos los ajustes a los
contratos menores que se estan realizando desde las administraciones
publicas exigiendo en el contrato menor un minimo de proposiciones
presentadas. Téngase en cuenta que muchos ayuntamientos ya han derivado

Su contratacion menor a portales de licitacion electronica en los que se
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garantiza una concurrencia abierta con publicidad y se potencia el proveedor
local si bien esta "reconversion” de la contratacion directa tiene escaso soporte

normativo».

En consecuencia, queda claramente expresada la voluntad del legislador
plasmada por la mayoria en el Congreso de los Diputados en la aceptacion —si
bien parcial- de la Enmienda nim. 102 del Grupo Parlamentario Confederal de
Unidos Podemos-En Comu Podem-En Marea, en la que se propugnaba la
restriccion de las cuantias del valor estimado permitido para los contratos
menores (lo que se ha plasmado en una reduccion de los umbrales, si bien no
tan drastica como la que se propugnaba en la enmienda), y de la Enmienda
nam. 125, del mismo Grupo parlamentario, en que se introduce un
«procedimiento abierto simplificado sumario», precisamente para vehicular los
procedimientos de contratacion cuando se hayan excedido los limites del
contrato menor. Esa voluntad del legislador, nitidamente expresada, es que
cuando se excedan los limites establecidos para el contrato menor —que, como
ya se ha sefalado, es un procedimiento contractual-, debera acudirse al
procedimiento abierto simplificado, habiéndose articulado un procedimiento
abierto «<sumario» para facilitar esta exigencia, utilizable en los contratos de
obras de valor estimado inferior a 80.000 euros, y en contratos de suministros y
de servicios de valor estimado inferior a 35.000 euros, excepto los que tengan
por objeto prestaciones de caracter intelectual, sin restriccion alguna respecto
al numero de veces en que dichos procedimientos pueden ser utilizados en
cada ejercicio presupuestario. El anuncio de licitacion del contrato Unicamente
precisara de publicacién en el perfil de contratante del érgano de contratacion,
con unos plazos minimos de presentacion de ofertas de cinco o diez dias
habiles segun los casos, con exencion expresa a los licitadores de la
acreditacion de la solvencia econdmica y financiera y técnica o profesional y sin
requisitos procedimentales adicionales, hasta el punto de que la formalizacién
del contrato podra efectuarse mediante la firma de aceptacion por el contratista
de la resolucién de adjudicacion. En la medida en que tales elementos minimos

sean seguidos en la licitacion y adjudicacién de los contratos, no resultaran
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aplicables las restricciones establecidas para el contrato menor,
especificamente la limitacion de los contratos —o0o mejor, de su cuantia

acumulada- a un determinado empresario.

Es decir, que el dar publicidad al contrato menor garantiza una mayor
transparencia, pero no puede servir por si mismo para alterar un régimen
juridico claramente establecido en la Ley, lo que supondria de facto la creacién
un procedimiento nuevo, no regulado en la Ley, con el fin de sortear la
limitacion establecida en el art. 118.3 LCSP. Para evitar los limites cumulativos
que el legislador ha establecido para los contratos menores nada impide utilizar
cualquiera de los procedimientos si establecidos legalmente, tal como el abierto
ordinario, el abierto simplificado —en su modalidad mas general o en la que en
los trabajos parlamentarios se denomina sumaria-, con independencia de que
la cuantia del valor estimado en si misma permitiera su tramitacion como
contrato menor. En conclusién, la aplicacion de mecanismos de publicidad y
fomento de la competencia a los contratos menores, no sélo es licita, sino que
puede ser recomendable, pero no es en si misma suficiente para evitar la
aplicacion de los limites contenidos en el art. 118.3 LCSP. Para ello sera
necesario que, como minimo, se cumplan los requisitos del procedimiento

abierto simplificado sumario.

VIIl.- La contratacion con un empresario determinad o y la regla de
incompatibilidad del art. 118.3 LCSP

En ultimo lugar, el Presidente de la Diputacion Provincial de Zaragoza plantea
en su consulta la cuestion de como debe actuarse en los supuestos,
especialmente en los pequefios municipios, en gque Unicamente pueda ser
adjudicatario del contrato un empresario con el que ya se ha contratado y, por

tanto, no se pueda contratar sin superar el limite legal.

La circunstancia de haber resultado adjudicatario con anterioridad de contratos
menores que superen los 40.000 euros en el caso de contratos de obras, o los
15.000 euros en el caso de contratos de servicios 0 suministros, no parece que
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pueda considerarse, a priori, COmo una «razon técnica» de aquéllas a que se
refiere el art. 168, a), 2° LCSP para habilitar la utilizacion del procedimiento
negociado sin publicidad, superando asi la incompatibilidad a que se refiere el
art. 118.3 LCSP. No obstante, puede haber casos en los que si que concurra
alguna de esas razones técnicas previstas en el art. 168, a), 2° LCSP,
correspondiendo en tal caso su justificacion al érgano de contratacion para

habilitar la adjudicacion del contrato a un operador econdomico determinado.

[ll. CONCLUSIONES.

l. La regla de incompatibilidad que establece el art. 118.3 debe operar
respecto de contratos menores de la misma tipologia a aquél que
pretenda adjudicarse de manera sucesiva, es decir, entre contratos
menores de obras, entre contratos menores de servicios 0 entre
contratos menores de suministros respectivamente, anteriores al
nuevo contrato de obras, servicios o suministros que pretenda

adjudicarse.

I. Las normas especiales para la contratacion del acceso a bases de
datos y la suscripcidon a publicaciones consisten, en esencia, en
aplicar para la adjudicacion de dichos contratos las normas de
procedimiento establecidas en la LCSP para los contratos menores,

con las salvedades indicadas.

[l. La regla de incompatibilidad prevista en el art. 118.3 LCSP resulta de
aplicacion respecto a cada uno de los 6rganos de contratacion, no
respecto a la entidad respecto a la que varios de tales 6rganos

puedan imputar sus actuaciones.

V. La incompatibilidad para la adjudicacion de nuevos contratos
menores cuando se superen las cuantias establecidas en el art.

118.1 subsistira durante el ejercicio o anualidad presupuestaria con
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cargo al cual se imputen los créditos que financiaron la ejecucion de

los contratos menores adjudicados con anterioridad.

V. La incompatibilidad contenida en el art. 118.3 LCSP parte de la
consideracion de la contratacibn menor como un procedimiento
contractual que permite la adjudicacion directa. Sin embargo no
bastara con cualquier publicidad o promocién de la concurrencia —en
si recomendables con caracter general- para sortear los limites
establecidos para los contratos menores. La prevision legal de un
procedimiento abreviado abierto sumario se hizo expresamente para
canalizar contratos que en muchos casos pueden tramitarse por uno
u otro procedimiento, como alternativa al contrato menor. En
consecuencia, es la aplicacion de un procedimiento que cumpla con
los requerimientos establecidos por el legislador para el
procedimiento abierto abreviado sumario, u otro con mayores
garantias de publicidad y concurrencia, lo que evitara la aplicacion de

los limites cumulativos del art. 118.

Informe 3/2018 de la Junta Consultiva de Contrataci 6n Administrativa de
la Comunidad Autbnoma de Aragén, adoptado en su ses  i6n del dia 13 de
febrero de 2018.
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Informe 1/2018, de 20 de abril, de la Junta Consultiva de Contratacion
Administrativa de la Generalitat de Catalunya (Comisién Permanente)

Asunto: Limites a la contratacion menor en la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de
Contratos del Sector Publico

ANTECEDENTES

I. El presidente de la Asociacion Catalana de Municipios (ACM) ha solicitado el informe
de esta Junta Consultiva sobre la interpretacion de las reglas de limitacién en las
adjudicaciones de los contratos menores. Posteriormente, la Direccion General de
Contratacion Publica (DGCP) del Departamento de Asuntos y Relaciones Institucionales
y Exteriores y Transparencia de la Generalitat, ha enviado a esta Junta Consultiva una
peticién de informe en relacion con el mismo objeto.

Asi, dada la coincidencia de las cuestiones planteadas en los dos escritos de peticion de
informe, se da respuesta a ambas solicitudes conjuntamente. En concreto, las cuestiones
sobre las que se solicita informe, a la vista del articulo 118.3 de la Ley 9/2017, de 8 de
noviembre, de Contratos del Sector Publico, son las siguientes:

1) Cual es la limitacién temporal del requisito relativo a que el contratista no haya
suscrito mas contratos menores: el afio natural o el afio presupuestario.

Ademads, la ACM también plantea respecto de esta limitacion si “el periodo se
puede determinar, mientras no esté determinado reglamentariamente, por el
propio érgano de contratacion en las bases de ejecucion del presupuesto del ente
local”. Por su parte, la DGCP también plantea adicionalmente si “la aplicacion de
esta limitacién, se tiene que entender que afecta a la contratacion menor que se
formalice con posterioridad a la entrada en vigor de la Ley”

2) Con respecto al ambito material de la limitacién impuesta, si se tiene que entender
en sentido estricto y en consecuencia que afecta a cualquier contrato menor
formalizado con un mismo proveedor, con independencia del objeto contractual, o
bien sélo a aguellos contratos menores que no tengan un objeto diferente.

La ACM plantea, concretamente, si el limite sélo operaria respecto de los que
fueran equivalentes o similares y si afectaria a contratos menores con el mismo
objeto pero con prestaciones sustancialmente diferenciadas.

Por su parte, la DGCP plantea si la limitacion operaria respecto de objetos
idénticos y en qué supuestos se tiene que entender que existe esta identidad de
objeto —si se tiene que tener en cuenta a estos efectos solo el objeto del contrato
o también otras cuestiones como el hecho de que las unidades destinatarias de la
prestacibn sean diferentes aunque dependan de un mismo Organo de
contratacion—; y si se tiene que considerar que una prestacion tiene idéntico objeto
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a otra si, a pesar de poder dividirse funcionalmente, tiene un mismo destinatario y
un mismo ambito temporal de prestacion, ejecucién o entrega.

3) Ademaés, la ACM plantea también la cuestién de si hay que entender exentos del
coémputo de la cuantia méaxima de adjudicacion aquellos contratos menores que
se hayan licitado con la correspondiente consulta a tres 0 mas empresas, 0 su
publicacion en el perfil de contratante.

[I. El articulo 4.9 del Decreto 376/1996, de 2 de diciembre, de reestructuracion de la
Junta Consultiva de Contratacién Administrativa de la Generalitat de Catalunya, establece
gue esta Junta Consultiva informa sobre las cuestiones que, en materia de contratacion,
le sometan, los departamentos de la Generalitat, sus entidades auténomas y las
restantes entidades de derecho publico con personalidad juridica propia vinculadas o
dependientes de la Administracién de la Generalitat y las entidades que integran la
Administraciéon local en Cataluia. Por otra parte, el articulo 11 del mismo Decreto
atribuye a la Comision Permanente la aprobacién de los informes correspondientes.

CONSIDERACIONES JURIDICAS

I. La Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico, por la que se
transponen al ordenamiento juridico espafiol las Directivas del Parlamento Europeo y del
Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014 (en adelante, LCSP), que
ha entrado en vigor el dia 9 de marzo de 2018, incorpora una regulacién de los contratos
menores con diversas y sustanciales novedades respecto de las regulaciones
precedentes.

El articulo 118 de la LCSP, que lleva por titulo “expediente de contratacién en contratos
menores”, establece, en su primer apartado, que “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”,
rebajando, por lo tanto, los umbrales previstos en el texto refundido de la Ley de
Contratos del Sector Publico (TRLCSP) que la LCSP deroga, que los establecia en
50.000€ y 18.000€, respectivamente; precisando que estos umbrales se corresponden al
valor estimado del contrato, mientras que el TRLCSP utilizaba el término mas impreciso
de “importe”; y concretando que, por razén del objeto, sélo son contratos menores los de
obras, de servicios y de suministros, a diferencia del TRLCSP que aludia a los contratos
de obras y a “otros contratos”.

En el mismo apartado primero de este precepto se dispone que la tramitacion del
expediente de estos contratos, ademas de requerir la aprobacion del gasto y la
incorporacién de la factura correspondiente, que debe reunir los requisitos que
establezcan las normas de desarrollo de la Ley, tal como también lo hacia el articulo 111
del TRLCSP, también “exige el informe del érgano de contratacibn que motive la
necesidad del contrato”. De esta manera, y como novedad respecto del TRLCSP, se
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extiende la obligacion, establecida ahora en el articulo 28.1 de la LCSP?, de incluir en los
expedientes de los contratos del sector publico este informe, también a los contratos
menores.

Respecto de esta prevision, de acuerdo con la cual, por lo tanto, es preceptiva la emision
del informe justificativo de la necesidad para todos los contratos menores que se
suscriban, con independencia de su valor estimado, la Junta Consultiva de Contratacion
Pablica del Estado ha afirmado® que lo tiene que firmar el titular del 6rgano de
contratacion, sea cual sea éste, salvo que la competencia se haya delegado en los
términos legalmente establecidos, sin que este informe, que debe tener un contenido
sustantivo y propio, pueda sustituirse por un mero acuerdo de inicio.

Por su parte, el apartado segundo de este articulo 118 de la LCSP no contiene ninguna
novedad respecto del TRLCSP al regular las especialidades del expediente en los
contratos menores de obras —en el cual se tiene que afadir el presupuesto de las obras,
el proyecto correspondiente cuando lo requieran normas especificas y el informe de las
oficinas o unidades de supervisidon cuando el trabajo afecte a la estabilidad, seguridad o
estanqueidad de la obra.

En cambio, si que contiene una novedad respecto de la regulacion establecida en el
TRLCSP el apartado cuarto de este mismo precepto de la LCSP, en relaciéon con el
articulo 63.4 de la LCSP, de acuerdo con los cuales la informacién, al menos, del objeto,
la duracién, el importe de adjudicacién, incluido el Impuesto sobre el Valor Afadido, y la
identidad de la empresa adjudicataria de los contratos menores se tiene que publicar de
manera agregada, al menos trimestralmente, ordenandose los contratos por la identidad
de la empresa adjudicataria —excepto los contratos de valor estimado inferior a cinco mil
euros, si el sistema de pago utilizado es el de anticipo de caja fija u otro sistema similar
para hacer pagos menores.?

L El articulo 28 de la LCSP, relativo a la “necesidad e idoneidad del contrato y eficiencia en la
contratacién”, después de disponer, en su apartado 1, que “las entidades del sector publico no
podran celebrar otros contratos que aquellos que sean necesarios para el cumplimiento y
realizacion de sus fines institucionales”, establece que “a tal efecto, la naturaleza y extension de
las necesidades que pretenden cubrirse mediante el contrato proyectado, asi como la idoneidad
de su objeto y contenido para satisfacerlas, cuando se adjudique por un procedimiento abierto,
restringido o negociado sin publicidad, deben ser determinadas con precisién, dejando constancia
de ello en la documentacion preparatoria, antes de iniciar el procedimiento encaminado a su
adjudicacién”.

? Informe emitido en el expediente 42/2017, sobre “Interpretacion del articulo 118.3 de la LCSP”.

® A esta obligacion hay que afadir, en el ambito de Catalufia, la establecida en el articulo 13,
relativo a la “transparencia en la contratacién publica”, de la Ley 19/2014, del 29 de diciembre, de
transparencia, acceso a la informacion publica y buen gobierno, de acuerdo con el cual la
transparencia en el ambito de los contratos suscritos por los sujetos obligados —y, por lo tanto, las
obligaciones de publicidad activa que establece— es aplicable a todos los contratos, incluidos los
menores.

Gran Via, 635, 22 planta 3
08010 Barcelona

Teléfono 93 552 80 90

Telefax 93 552 82 84

jcca.eco@gencat.cat

www.gencat.cat/economia/jcca




Generalitat de Catalunya
Departament de la Vicepresidéncia
i d'Economia i Hisenda

Junta Consultiva

de Contractacié Administrativa

Adicionalmente a estas novedades —alguna de las cuales se tiene que calificar de muy
relevante, a pesar de haber cedido protagonismo por las otras novedades, de caracter
limitativo de estos contratos, introducidas en la LCSP que a continuacién se analizan—, el
apartado 3 de este precepto es el que contiene las novedades respecto de las cuales se
solicita el informe de esta Junta Consultiva.

Il. El apartado tercero del articulo 118 de la LCSP, precepto relativo, como se ha dicho, al
expediente de contratacidbn en contratos menores, dispone literalmente que en dicho
expediente “se justificard que no se esta alterando el objeto del contrato para evitar la
aplicacion de las reglas generales de contratacion, y que el contratista no ha suscrito mas
contratos menores que individual o conjuntamente superen la cifra que consta en el
apartado primero de este articulo”; que “el 6rgano de contratacibn comprobard el
cumplimiento de dicha regla” y que “quedan excluidos los supuestos encuadrados en el
articulo 168.a).2.°".

Por lo tanto, este precepto establece las siguientes dos obligaciones de justificacion:

— Que no se est4 alterando el objeto del contrato menor para evitar la aplicaciéon de las
reglas generales de contratacion; y

— Que la empresa contratista no ha suscrito mas contratos menores cuyo valor
estimado, individual o conjuntamente, superen la cifra de 40.000€ en el caso de
obras y de 15.000€ en el caso de servicios y suministros. Respecto de esta
obligacion de justificacién establece al mismo tiempo:

o la obligacion del érgano de contratacion de comprobar el cumplimiento “de esta
regla’

0 gue guedan excluidos los supuestos en que las obras, los suministros o los
servicios solo puedan ser encomendados a un empresario determinado, por
tratarse de la creacion o la adquisicion de una obra de arte o representacion
artistica Unica, porque no haya competencia por razones técnicas o porque
proceda la proteccion de derechos exclusivos, incluidos los derechos de
propiedad intelectual e industrial®.

La primera constatacion que hay que efectuar de esta prevision es que una interpretacion
literal lleva a una solucibn, que, ademas de no entenderse adecuada por
desproporcionada, no parece ser la querida por la norma, en la medida en que limita la
suscripcion de contratos menores con una misma empresa por una cifra superior a la del
umbral respectivo de estos contratos, sin acotar el ambito objetivo, subjetivo y temporal.
Por lo tanto, la limitacién que deriva de la obligacion de justificacion establecida en este

* Respecto de esta causa habilitante de utilizacién del procedimiento negociado sin publicidad, el
articulo 168.a).2.° de la LCSP dispone que “La no existencia de competencia por razones técnicas
y la proteccion de derechos exclusivos, incluidos los derechos de propiedad intelectual e industrial
solo se aplicaran cuando 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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precepto requiere ser interpretada, de acuerdo con la que se considere que sea Su
finalidad.

Antes de entrar a analizar cudl hay que entender que es esta finalidad, se considera
conveniente efectuar una serie de precisiones en relacion con la redaccién de este
apartado 3 del articulo 118. En primer término, la primera parte de la obligacién que se
analiza, relativa a justificar el hecho de no estar alterando el objeto del contrato menor
para evitar la aplicacion de las reglas generales de contratacién, a pesar de utilizar el
término “alterar”, hay que entender que constituye, respecto de la obligaciéon general de
no fraccionamiento del objeto de los contratos establecida con caracter general para
todos los contratos® —por lo tanto, también aplicable a los contratos menores—, una
exigencia adicional de justificacion en los contratos menores que no se requiere para el
resto de contratos sometidos a esta misma obligacion.

Con respecto a la segunda obligacién de justificacion, relativa al hecho de que “el
contratista” no ha suscrito mas contratos menores que, “individual” o conjuntamente,
superen la cifra de 40.000€ en el caso de obras y de 15.000€ en el caso de servicios y
suministros, se puede apreciar, en primer término, una imprecision en el uso del término
“contratista”, en la medida en que hay que entender que tanto la justificacion de no
superar la cifra, como el control del cumplimiento de esta “regla”, se tiene que llevar a
cabo con caracter previo a la contratacién, de manera que se hara respecto de la
empresa que el 6rgano plantea contratar, pero no respecto de la ya contratista.

En segundo término, y como cuestiébn mas relevante a efectos de la aplicacion de este
precepto y, especificamente, de la delimitacién que se le tenga que dar a las obligaciones
y limites que establece, la referencia al hecho de que no se supere la cifra con contratos
menores que “aisladamente” puedan superar las cifras de los umbrales de estos importes
lleva a tener que entender que la limitacion se establece para cualquier contrato menor,
con independencia de la tipologia de contrato de que se trate —obras, servicios o
suministro—, dado que Unicamente se puede haber superado “aisladamente” el umbral
maximo —con un Unico menor previo— en caso de comprobar la limitacion respecto de un
menor de suministros o de servicios y que el menor previo fuera de obras —en ningun
caso un menor previo de servicios 0 suministros ha podido superar por si solo,
“aisladamente”, el umbral maximo de estos contratos menores.

Sin embargo, hay que entender que esta previsién literal constituye otra imprecision
conceptual de la norma dado que, como se ha indicado anteriormente, la interpretacion
de que la limitacion opera para cualquier contrato menor, con independencia de la
tipologia, no se considera adecuada, por ser demasiado restrictiva y no conforme, por
desproporcionada, con la finalidad de la norma, que a continuacion se analiza.

® El articulo 99 de la LCSP, relativo al objeto del contrato, establece esta obligacion en su apartado
segundo al prever, en idénticos términos en que lo hacia el apartado segundo del articulo 86 del
TRLCSP, que “no podra fraccionarse un contrato con la finalidad de disminuir la cuantia del mismo
y eludir asi los requisitos de publicidad o los relativos al procedimiento de adjudicacién que
correspondan”.

Gran Via, 635, 22 planta 5
08010 Barcelona

Teléfono 93 552 80 90

Telefax 93 552 82 84

jcca.eco@gencat.cat

www.gencat.cat/economia/jcca




Generalitat de Catalunya
Departament de la Vicepresidéncia
i d'Economia i Hisenda

Junta Consultiva

de Contractacié Administrativa

La finalidad de la limitacién establecida en este apartado 3 del articulo 118 de la LCSP,
necesaria para determinar el alcance, dada la inconveniencia e, incluso, la imposibilidad
de aplicarla literalmente, hay que deducirla del conjunto de la Ley, bajo la luz, como no
puede ser de otra manera en materia de normativa de contratacion publica, de los
principios que la inspiran, dado que la exposicién de motivos de la LCSP no contiene
ninguna mencion a esta limitacién ni, por lo tanto, a su finalidad, a causa de su origen de
enmienda parlamentaria®.

De hecho, la exposicion de motivos de la LCSP no contiene ninguna alusién a la
contratacion menor, ya que, no soélo la limitacion del apartado 3 que se analiza fue
incluida por la via de enmienda parlamentaria, sino también las otras novedades
relevantes a las que ya se ha aludido. Unicamente se contiene la mencién a la
“contratacién directa” al aludir a la tramitacion sumaria del denominado procedimiento
abierto simplificado “para contratos de escasa cuantia que ha de suponer la
consolidacién de la publicidad y la eficiencia en cualquier contrato publico, reduciendo la
contratacion directa a situaciones extraordinarias”, después de hacer referencia a la
supresion del procedimiento negociado sin publicidad por razén de la cuantia y la
creacion del denominado procedimiento abierto simplificado para paliar las deficiencias
en transparencia — “corriendo el riesgo de generar desigualdades entre licitadores™ de
este procedimiento.

En definitiva, atendida esta ausencia de justificacion o explicacién en la propia parte
expositiva de la Ley y de acuerdo con su objeto y finalidad, sefialados en el articulo 1, de
regular la contratacion del sector publico, a fin de garantizar que se ajusta a los principios
de libertad de acceso a las licitaciones, publicidad y transparencia de los procedimientos,
y no discriminacién e igualdad de trato entre los licitadores; y de asegurar, en conexion
con el principio de integridad, una eficiente utilizacion de los fondos destinados a la
realizacién de obras, la adquisicion de bienes y la contratacion de servicios mediante la
exigencia de la definicién previa de las necesidades a satisfacer, la salvaguarda de la
libre competencia y la selecciéon de la oferta econdémicamente mas ventajosa, parece —
dados también los pronunciamientos de las Juntas Consultivas hasta ahora emitidos
sobre esta cuestion— que se pueden plantear las siguientes eventuales finalidades:

- Evitar el fraccionamiento del objeto de los contratos.

Esta es la finalidad que atribuye la Junta Consultiva del Estado a la limitacién que se
analiza en los informes emitidos en los expedientes 41/2017 y 42/2017, en los cuales,
después de reconocer que el articulo 118.3 de la LCSP contiene el deber de “justificar la
concurrencia de dos circunstancias” —no fraccionamiento fraudulento del objeto y que el
contratista no haya suscrito mas contratos menores—, afirma que ambas tienen la misma
finalidad, que es coincidente con la de la primera de las circunstancias, eso es, “la

® El limite establecido en el articulo 118.3 de la LCSP que se analiza tiene su origen en la
enmienda niim. 583 presentada en el Congreso por el Grupo Parlamentario Socialista al Proyecto
de Ley de Contratos del Sector Publico.
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proscripcion de la division arbitraria del contrato con la finalidad de defraudar los

umbrales establecidos para el contrato menor”.

Sin embargo, hay que entender que una limitacién que tuviera como finalidad evitar el
fraccionamiento fraudulento del objeto de los contratos haria referencia, justamente, a
dicho objeto, de manera que hubiera limitado la suscripcion de contratos menores con un
mismo objeto y no con una misma empresa contratista. En cambio, dado que el precepto
hace referencia a la empresa “contratista”, hay que entender que la finalidad de esta
limitacion va mas alla de la prohibicién de fraccionar indebidamente el objeto de los
contratos —finalidad que cubre la primera de las circunstancias a justificar la cual, como
se ha dicho, consiste en una obligacion de justificacion para reforzar la prohibicion
prevista para todos los contratos.

La literalidad del precepto, con la alusion al hecho de que “el contratista no ha suscrito
mas contratos menores” y con el uso de la conjuncién “y” entre las dos obligaciones de
justificacion que establece este precepto, llevan a tener que descartar que la finalidad de
esta regulacion sea Unicamente evitar el fraccionamiento del objeto de los contratos, y a
entender que va mas alla.

Como se ha dicho, la interpretacion de cual es la finalidad de la limitacién que se analiza
es relevante a efectos de determinar el alcance. Asi, por ejemplo, y como mas adelante
se vera, en los dos informes mencionados de la Junta estatal se delimita poniendo el foco
en el caracter “de unidad” del objeto de los contratos, en vez de en la empresa a la que
se adjudican.

- Evitar que se cubran necesidades recurrentes o periddicas a través de contratos
menores, bien por una incorrecta planificacion o bien por un mal uso de estos
contratos.

Esta es la finalidad que ha atribuido la Junta Consultiva de Aragdn a la limitacion que se
analiza en el Informe 3/2018, de 13 de febrero, ya mencionado, sefialando que este
objetivo esta en linea con pronunciamientos de 6rganos consultivos o de control externo
anteriores®. Entre estos pronunciamientos se encuentra el de esta Junta Consultiva, del

" En estos informes, sobre ‘“interpretacién del articulo 118.3 de la LCSP”, de contenido

parcialmente coincidente, se afirma que procede considerar ambas condiciones —que el objeto del
contrato no se modifica de forma fraudulenta, fragmentando artificiosamente el contrato, y que el
contratista no haya suscrito mas contratos menores que superen el umbral establecido— como
“cumulativas y conectadas con un fin Ultimo coincidente” que es “la proscripcion de la division
arbitraria del contrato con la finalidad de defraudar los umbrales establecidos para el contrato
menor”; aunque también se afirma que “la forma habitual de fraude consiste, en este caso, en la
realizacion sucesiva de contratos menores con el mismo objeto exactamente” —el informe no hace
referencia, sin embargo, al hecho de que dicho fraude no tiene que darse necesariamente con la
misma empresa contratista, que es el limite que la Ley establece.

® En este informe, sobre “incompatibilidad para la adjudicacion de contratos menores” la Junta
Consultiva de Contratacién de Aragdn considera que “puede presumirse que el objetivo de la
nueva regulacion de los contratos menores es prevenir su utilizacion para la cobertura de
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afio 2014, sobre la inconveniencia de suscribir contratos menores sucesivos para la
adquisicion de bienes o servicios que se requieren repetidamente, por responder a
necesidades de caracter recurrente, periédico o permanente®.

Sin embargo, este limite al mal uso de la contratacion menor para cubrir necesidades
perioddicas o recurrentes que, como se ha dicho, no es nuevo, tampoco da respuesta,
como sucede con la prohibicién de fraccionamiento del objeto de los contratos, a cual es
la finalidad de la limitacion de contratos menores sucesivos a una misma empresa, Sino
Unicamente a la licitacién de contratos menores sucesivos con un mismo objeto.

- Evitar la adjudicacién directa de contratos menores de manera reiterada a la misma
empresa, es decir, incrementar la competencia y promover la diversificacién de
empresas que resultan adjudicatarias de estos contratos, “repartiendo” el mercado
para evitar, tal como se ha sefialado que se dice en la exposicion de motivos, generar
desigualdades entre las empresas favoreciendo siempre a la misma.

Esta finalidad, especifica de la nueva limitaciébn de suscribir menores con una misma
empresa, se adiciona a la finalidad, cubierta como se ha dicho con el primer inciso del
articulo 118.3 de la LCSP, de uso adecuado de la contratacibn menor, que persigue la
prohibicién de fraccionamiento del objeto de los contratos.

Asi, tratandose de contratos menores adecuados, por no corresponderse a fracciones de
un contrato o no obedecer a la voluntad de cubrir necesidades recurrentes que
procediera vehicular, con la debida planificaciéon y programacion previa, a través de otras
figuras previstas en la LCSP —como los sistemas de racionalizacion de la compra, los
contratos de obras o servicios que consisten en repeticion, contratos de suministros y de
servicios de prestacion sucesiva—, el plus que afiade esta nueva obligacion es que dichos
contratos menores adjudicados haciendo un uso adecuado de esta figura, se contraten

necesidades periddicas o recurrentes, que podrian satisfacerse mediante otros procedimientos de
contratacion si la necesaria planificacion fuese adecuada.”

° Informe 14/2014, de 22 de julio, de la Comision Permanente de la Junta Consultiva de la
Generalitat de Catalunya, sobre “Contratacion de prestaciones para cubrir necesidades de
caracter recurrente o periédico. La contratacidn menor y la prohibicién de fraccionamiento del
objeto de los contratos del sector publico”, en el cual también se recordé que la contratacion
menor, prevista tradicionalmente en nuestro derecho de contratacién publica, comporta una
simplificacién y una agilizacién procedimental necesarias en determinadas circunstancias y para
determinadas adquisiciones o aprovisionamientos; que su finalidad es posibilitar una satisfaccion
rapida de determinadas necesidades, a través de un procedimiento agil y sencillo, dada la escasa
cuantia y duracion temporal de los contratos mediante los cuales se pretenden cubrir; que su
aplicacion supone la excepcion de los principios de libertad de acceso a las licitaciones y
publicidad, asi como la inaplicacion del deber de salvaguardia de la libre competencia y de
seleccion de la oferta econdmicamente mas ventajosa y que es justamente por este motivo que la
utilizacion de la figura contractual de los contratos menores ha sido objeto en multiples ocasiones
de delimitacién, cuando no de restriccién, en diferentes ambitos organizativos y mediante
diferentes instrumentos juridicos, de manera que la contratacion menor seria mas propia de la
satisfaccion de necesidades puntuales que periddicas.
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con varios empresarios con capacidad y con la habilitacion profesional que, en su caso,
sea necesaria para realizar la prestacion y no siempre con los mismos, tomando como
topes maximos cuantitativos de este limite el de los valores estimados que como maximo
pueden tener estos contratos.

Por lo tanto, dado que la limitacién que se analiza se establece por empresa contratista,
hay que entender que su finalidad es esta, evitar el favorecimiento a una empresa, o la
ausencia de “reparto” de mercado con la adjudicacion de contratos menores
reiteradamente a una misma empresa. Ciertamente, la limitaciébn de contratar con la
misma empresa un determinado volumen de contratos menores no parece que pueda
tener como finalidad evitar el fraccionamiento de los contratos menores y la contratacion
de necesidades recurrentes y sucesivas a través de estos contratos ya que, de hecho,
por si sola permite la contratacion menor sucesiva, siempre que se haga con diferentes
empresas contratistas.

Estas otras finalidades de no fraccionamiento y no cobertura de necesidad recurrentes se
alcanzan, en cambio, tanto a través de la previsidn en la propia LCSP de la prohibicion de
fraccionamiento del objeto de los contratos, que ahora hay que justificar expresamente
para los menores mediante la justificacion de no haberlo “alterado”; como con la
obligacién de programacion establecida ahora expresamente en la LCSP; e incluso con
la obligaciéon de tener en cuenta, en el célculo del VEC, el valor total de los contratos
sucesivos similares adjudicados durante el ejercicio precedente o durante los doce meses
previos o el valor estimado total de los contratos sucesivos adjudicados durante los doce
meses siguientes o en el transcurso del ejercicio”.

En definitiva, la finalidad de evitar la falta de rotacion o de diversificaciéon de empresas
contratistas y, por lo tanto, el favorecimiento de una empresa contratista determinada
frente el resto, es coherente con la redaccion de la limitacion, referida al deber de
justificar y comprobar el cumplimiento de la regla segun la cual “el contratista no ha
suscrito mas contratos menores (...)", que se focaliza en cudl es la empresa a la que se
adjudica el contrato y no en el contenido de éste, al cual si que se refiere, como se ha
dicho, la obligacién de justificacion de no estar alterando el objeto, que la precede y a la
cual complementa o se suma, tal como indica el uso de la conjuncién “y”.

19 E| apartado 4 del articulo 28 dispone literalmente que “las entidades del sector publico

programaran la actividad de contratacién publica, que desarrollaran en un ejercicio presupuestario
0 periodos plurianuales y dardn a conocer su plan de contratacion anticipadamente mediante un
anuncio de informacion previa previsto en el articulo 134 que al menos recoja aquellos contratos
gue quedaran sujetos a una regulacion armonizada”.

' El apartado 10 del articulo 101 de la LCSP dispone que en los contratos de suministro o de
servicios que tengan un caracter de periodicidad, o de contratos que se deban renovar en un
periodo de tiempo determinado, se tomara como base para el calculo del valor estimado del
contrato alguna de las siguientes cantidades: a) El valor real total de los contratos sucesivos
similares adjudicados durante el ejercicio precedente o durante los doce meses previos, ajustado,
cuando sea posible, en funcion de los cambios de cantidad o valor previstos para los doce meses
posteriores al contrato inicial; b) El valor estimado total de los contratos sucesivos adjudicados
durante los doce meses siguientes a la primera entrega o en el transcurso del ejercicio, si este
fuera superior a doce meses.
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Adicionalmente, también hay que tener en cuenta que la exclusion de los supuestos en
que concurra exclusividad, la cual carece de sentido en caso que la finalidad de la
limitacion que se analiza se vincule a la prohibicidon de fraccionamiento del objeto de los
contratos o a la de no cubrir necesidades recurrentes con estos contratos menores, y al
consiguiente deber de planificacion de la contratacién, es coherente con el hecho de que
la finalidad de la limitacion sea evitar la falta de rotacion o el favorecimiento de una
empresa contratista determinada frente el resto, afectando a la competencia. Asi, con
esta finalidad, tiene sentido dicha excepcion, para permitir poder contratar reiteradamente
a la misma empresa sin limite cuantitativo si se trata de obras, servicios 0 suministros que
s6lo pueden ser encomendados a una empresa, a pesar de operar, en estos casos
también, la prohibicion de fraccionar el objeto de los contratos —si la finalidad de la norma
fuera evitar el fraccionamiento de los contratos para poder contratar las fracciones
mediante menores 0 evitar que se pretendan cubrir necesidades recurrentes mediante
sucesivos contratos de estos tipos, esta excepcion perderia su sentido.

Por lo tanto, con esta exclusidn se admite la reiteracién de empresa contratista en caso
de que, por razones de exclusividad técnica o artistica, se trate de la Unica empresa que
puede llevar a cabo una determinada prestacion, no operando el limite del volumen
maximo de contratos menores adjudicados a una misma empresa, pero si que, en
cambio, los limites de no fraccionamiento del objeto de los contratos y de no cobertura de
necesidades recurrentes con estos contratos.

Por lo tanto, hay que entender que el apartado 3 del articulo 118 de la LCSP establece
dos obligaciones diferentes y complementarias, una primera relativa al objeto de los
contratos menores, y una segunda relativa a las empresas que tienen que ser
contratistas, cada una de las mismas tiene su finalidad diferente y complementaria de la
otra. La primera, evitar fraccionamiento y la falta de planificacion necesaria para cubrir
necesidades periddicas y recurrentes —en definitiva, evitar el fraccionamiento, tanto el
directamente fraudulento como aquel que sea debido a una incorrecta planificacién y
mala praxis—; y la segunda, limitar la posibilidad de que los contratos menores, a pesar de
estar debidamente calificados como tales por provenir de una necesidad real y no
fraccionada o incorrectamente planificada, se adjudiquen repetidamente a las mismas
empresas.

[ll. Una vez analizada la finalidad de las limitaciones establecidas en el articulo 118.3 de
la LCSP objeto de informe, y tomandola como referencia, puede interpretarse el alcance
del articulo 118.3 de la LCSP para dar respuesta a las concretas cuestiones planteadas,
la primera de ellas, relativa al &mbito temporal de la limitacioén establecida en el articulo
que se analiza.

Este aspecto es, posiblemente, el ejemplo mas claro de la deficiencia legislativa de este
precepto, por la ausencia de una previsién del todo necesaria que hay que cubrir por via
interpretativa, dada la desproporcion que supondria entender, de acuerdo con el literal de
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la LCSP, que la prohibicién de suscribir un determinado volumen de contratos menores
con una misma empresa se establece sin limite o acotacion en el tiempo*2.

En todo caso, se considera necesario descartar, ya de entrada, la posibilidad planteada
por la ACM de que —en ausencia de despliegue reglamentario que, se presupone en el
escrito de peticibn de informe, acotara este aspecto— el sistema de computo lo
determinen los respectivos O6rganos de contratacién “en las bases de ejecucién del
presupuesto del ente local”, tanto por la falta de cobertura normativa de esta posibilidad,
como para entender que el sistema de coOmputo tiene que ser el mismo para todos los
Organos de contratacion y estable en el tiempo.

Con respecto al ambito temporal, partiendo del hecho de que esta limitacion parece que
se tiene que circunscribir al periodo de duracién de los contratos menores™ —por ser la
Unica referencia temporal de que se dispone respecto de estos contratos—, la cuestion
que se plantea es si se tiene que contar por anualidad presupuestaria o por afio natural,
contado de fecha a fecha.

En todo caso, respecto de la determinaciéon de cual de los dos sistemas de coOmputo
sefalados tiene que ser el aplicable a la limitacién de suscribir el maximo de contratos
menores con una misma empresa, hay que sefialar, en primer término, que ambos
sistemas se consideran adecuados y validos, no siendo la Ley la que lo concrete y
teniendo los dos argumentos que los avalan, tal como prueba el hecho de que las dos
Juntas Consultivas que hasta el momento se han pronunciado sobre esta cuestion lo han
hecho en sentidos diferentes, cada una llegando a considerar aplicable, con sus
respectivos argumentos, el computo de la anualidad por los dos diferentes sistemas
sefialados™.

2 Aunque el hecho de que la enmienda de la que trae causa esta prevision hiciera referencia
expresa al hecho de que la empresa contratista no hubiera suscrito mas contratos menores “en la
misma anualidad” y que se aceptara la inclusion del redactado de la enmienda suprimiéndose la
acotacion temporal, pareceria llevar a tener que considerar que la voluntad del legislador fue la de
no delimitarla temporalmente.

¥ De acuerdo con el articulo 29.8 de la LCSP, los contratos menores no podran tener una duracion
superior a un afio ni ser objeto de prérroga.

1 La Junta del Estado en el Informe emitido en el Expediente 42/2017, ya mencionado, ha
entendido que el limite temporal tiene que ser el que marca la Ley respecto de la duracién de los
contratos menores Yy, atendiendo al hecho de que la LCSP no contempla otro tramite que la
incorporacion de la factura en el expediente, considera que este es el momento de inicio del
coémputo —ademas, considera que el coOmputo por ejercicio presupuestario no tendria mucho
sentido para los contratos ejecutados al final del ejercicio y que se trataria de una opcion
convencional y menos segura. Por su parte, la Junta de Aragén en el Informe 3/2018, de 13 de
febrero, considera aplicable el criterio de la anualidad presupuestaria porque conecta directamente
tanto con la necesaria planificacion contractual como con los controles financieros que realiza la
Intervencion, teniendo en cuenta, ademas, que los trabajos parlamentarios y los antecedentes
legislativos apuntan en la misma direccién.

Gran Via, 635, 22 planta 11
08010 Barcelona

Teléfono 93 552 80 90

Telefax 93 552 82 84

jcca.eco@gencat.cat

www.gencat.cat/economia/jcca




Generalitat de Catalunya
Departament de la Vicepresidéncia
i d'Economia i Hisenda

Junta Consultiva

de Contractacié Administrativa

Asi, dado que la referencia anual se toma, como se ha dicho, por ser la Unica referencia
temporal establecida por la normativa respecto de estos contratos y que dicha referencia
se establece con respecto a su duracion sin circunscribir el afio que sea coincidente con
el ejercicio presupuestario, pareceria adecuado entender que este limite tiene que operar
respecto del afio natural, contado desde la fecha de perfecciébn de cada uno de los
contratos menores. Sin embargo, teniendo en cuenta que el precepto que se analiza tiene
por objeto establecer una limitacion que se tiene que justificar en los expedientes de
contratacion y que esta vinculada a la necesaria programacion que tienen que llevar a
cabo los 6rganos de contratacién tomando como base el ejercicio presupuestario®,
parece mas adecuado, en ausencia de concrecion legal, que esta limitacibn se
circunscriba al aflo presupuestario, para facilitar —e, incluso, permitir— tanto su
cumplimiento, como el control de éste.

Esta necesidad de velar por el correcto control del cumplimiento de la obligacion legal es
especialmente relevante en el &mbito de Cataluiia, dado que la obligacién introducida en
el articulo 118.3 de la LCSP se aflade a la establecida, respecto de estos mismos
contratos, en el articulo 159 de la Ley 5/2017, del 28 de marzo, de medidas fiscales,
administrativas, financieras y del sector publico, que lleva por titulo “Medidas para
promover la libre concurrencia y la prevencion del fraude en la contratacién publica de la
Generalidad y de su sector publico”, el cual incluye, entre las “Medidas de promocion de
la libre concurrencia y la publicidad contractual”, la siguiente: “La formalizacion de méas de
dos contratos menores consecutivos con idéntico objeto y adjudicatario en un periodo de
tiempo inferior a un afio o la formalizacién de contratos menores con idéntico objeto y
destinatario durante tres afios consecutivos requiere la emisién de un informe justificativo
por parte del 6rgano de contratacién, en el caso de servicios y suministros superiores a
5.000 €, IVA excluido, y en el caso de contratos de obra de un importe superior a 12.000
€, IVA excluido. Este informe debe publicarse en la Plataforma de Servicios de la
Contratacion Puablica y en el Portal de la Transparencia de la Generalidad”.

Por lo tanto, a la vista de las dos regulaciones, autonémica y estatal, que establecen
limitaciones de los contratos menores sin precisar adecuadamente el ambito temporal —la
primera por falta de concrecion, si bien de la expresiéon “durante tres afios consecutivos”
parece desprenderse que alude a ejercicios presupuestarios, y la segunda por omision
total—, se puede entender que se tienen que aplicar tomando como ambito temporal el del
ejercicio presupuestario, tanto para permitir el control del cumplimiento, como por ser ésta
la base sobre la que las entidades del sector publico tienen que efectuar la programacién
de su contratacion.

En ultimo término, con respecto a la cuestion planteada por la DGCP relativa a si “la
aplicacion de esta limitacidn, se tiene que entender que afecta a la contratacion menor
que se formalice con posterioridad en la entrada a vigor de la Ley”, la respuesta tiene que

> De conformidad con el art. 28.4 de la LCSP, las entidades del sector publico programaran la
actividad de contratacion publica, que desarrollaran en un ejercicio presupuestario o periodos
plurianuales.
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ser afirmativa, dada la regla general del derecho de irretroactividad de las normas™, de
manera que tanto la limitacion que establece como las obligaciones de justificacién que
impone se aplican Unicamente a los contratos menores que se suscriban con
posterioridad a la entrada en vigor de la LCSP.

Cuestion diferente es la de si para entender copado el volumen maximo de contratos
menores que se puede suscribir con una misma empresa hay que tener en cuenta
Unicamente los contratos suscritos con ésta a partir de la entrada en vigor de la LCSP o
todos los contratos menores que se hayan suscrito con aquella determinada empresa en
el ejercicio presupuestario en que ha entrado en vigor la Ley. Respecto de esta cuestion,
si bien se entiende el criterio de la Junta del Estado que contabilizar en el volumen
maximo los contratos menores suscritos en el periodo que se tome como referencia no
conlleva una aplicacion retroactiva de la norma, en la medida en que la limitacién y las
obligaciones de justificacion que impone se aplican Unicamente a los contratos menores
suscritos una vez ha entrado en vigor la LCSP, también se entiende que tener en cuenta
contratos menores anteriores a dicha entrada en vigor, a efectos del computo del
volumen maximo de contratos menores con una misma empresa, conlleva de facto
aplicar también a aquellos contratos la limitacion que se analiza. Por este motivo, se
considera mas conforme con derecho que todo el régimen derivado del articulo 118.3 de
la LCSP, incluido el inicio del computo del volumen maximo de menores, se aplique
tomando como fecha de inicio de dicha aplicacion, la de la entrada en vigor de la Ley.

Asi, a partir de la entrada en vigor de la Ley, resulta exigible tanto la obligacion de
justificar que no se esta alterando el objeto del contrato para evitar la aplicacién de la
normativa de contratacién —la obligacion de justificacion, no la obligacién de no hacerlo,
que ya operaba con anterioridad a esta nueva Ley—, como la obligacién de comprobar
gue no se han suscrito en aquel ejercicio un volumen de contratos menores con una
determinada empresa superior al permitido por la LCSP, tomando en consideracioén, para
el inicio del computo del volumen méximo del presente ejercicio, el dia 9 de marzo.

IV. La segunda de las cuestiones que se plantea es la relativa al &mbito objetivo de la
limitaciobn que se analiza y, en concreto, si la limitaciébn hay que entenderla establecida
con independencia del objeto contractual de que se trate, o bien si sélo tiene que resultar
de aplicacion tratandose de contratos menores que tengan el mismo objeto.

Dada la finalidad de la limitacion de suscribir mas de un determinado volumen de
contratos menores con una misma empresa, de acuerdo con lo que se ha expuesto en la
consideracion juridica Il de este informe, hay que entender que, si bien la conveniencia
de aumentar la competencia “diversificando” las empresas con las que suscribir contratos
menores tiene que operar respecto de todos ellos, la limitacion de no contratar con la
misma empresa mas de un determinado volumen de contratos tiene todo el sentido en el
caso de que se trate de contratos con un mismo objeto, ya que es respecto de estos que
se establece la competencia entre empresas existentes en un determinado mercado.

® De acuerdo con el articulo 2 Cédigo Civil, las leyes no tendran efecto retroactivo, si no
dispusieren lo contrario.
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Este ambito objetivo de aplicacion de la limitacion pareceria que es coincidente con el
considerado por la Junta Consultiva de Aragén en el Informe 3/2018 ya mencionado, en
el cual, después de considerar que su finalidad es evitar la utilizacion de contratos
menores para cubrir necesidades peridédicas o recurrentes que podrian satisfacerse
mediante otros procedimientos de contratacion con una adecuada planificacién, entiende
que el caracter recurrente de la necesidad se plasma en “objetos de los contratos
idénticos o al menos similares”. Sin embargo, la conclusién a la que llega es que la
limitacion —la “incompatibilidad” en términos de aquella Junta— establecida en este
precepto opera respecto de contratos menores “de la misma tipologia”, es decir, obras,
servicios y suministros, a pesar de que los objetos contractuales respectivos puedan no
tener nada que ver unos con los otros —asi, esta conclusién lleva a considerar que la
limitacion opera respecto, por ejemplo, de un contrato de servicios informaticos y de un
contrato de agencia de viajes con los cuales, en ningun caso, se puede considerar que
pretendan cubrir necesidades periddicas o recurrentes por ser independientes el uno del
otro.

También la Junta Consultiva del Estado, en los informes emitidos en los expedientes
41/2017 y 42/2017, antes mencionados, al interpretar que la finalidad de la limitacion es
la proscripcion de la division arbitraria del contrato para defraudar los umbrales
establecidos para el contrato menor, hace referencia al hecho de que dicha interpretacion
impide que un excesivo rigorismo en su interpretacion conduzca a resultados tales como
la imposibilidad de ejecutar sucesivos contratos menores por parte de un operador
econdémico cuando sus objetos sean cualitativamente distintos. Sin embargo, esta Junta
Consultiva va mas alla al circunscribir la limitacion a prestaciones que constituyan una
“unidad de ejecucién en lo econémico y lo juridico”, de manera que entiende que no tiene
que operar la limitacion respecto de objetos equivalentes si “no hay ninguna duda” de que
no constituyen dicha unidad.

Respecto de esta “flexibilizacion” de la limitacion impuesta en el articulo 118.3 de la
LCSP hay que sefalar que, dado que, como se ha dicho, de la diccidn de este precepto
se constata que establece dos obligaciones complementarias y con diferentes finalidades
—la relativa al deber de no alterar el objeto del contrato para evitar la aplicacion de la
normativa de contratacion, que tiene como finalidad un uso adecuado de los contratos
menores, para que no resulten de un fraccionamiento fraudulento del objeto del contrato,
“y” la relativa a la no suscripcion de mas de un determinado volumen de contratos
menores con una misma empresa—, no se puede considerar que la limitacién de contratar
reiteradamente a la misma empresa opere sélo cuando se ha producido aquel
fraccionamiento. Realmente, seria del todo inadecuado el establecimiento de una
regulacion que fijara una obligacién para el caso de incumplimiento previo de la norma,
mas alla del deber de restablecimiento o de finalizacion del incumplimiento. Por este
motivo, no se puede compartir la interpretacion de que el precepto que se analiza
establece la obligacion de comprobacién de no suscribir mas de un determinado volumen
de contratos menores con una misma empresa, en los casos en que estos contratos se
suscriban incumpliendo la prohibicion de fraccionamiento del objeto de los contratos. De
hecho, en caso de fraccionamiento indebido del objeto de un contrato, los contratos
menores que resultaran serian nulos de pleno derecho, por suscribirse prescindiendo
totalmente y absolutamente del procedimiento establecido, sin tener sentido en este caso
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tener que entrar a considerar cual es la empresa que puede ser la contratista por no
haber suscrito contratos menores previos.

En definitiva, se considera que la limitacion de contratar con una misma empresa
contratista un determinado volumen de contratos menores cumple con su finalidad y tiene
su razén de ser respecto de contratos con los mismos objetos, y que esta limitacion no
s6lo opera respecto de contratos menores nulos de pleno derecho por resultar del
fraccionamiento indebidamente del objeto de un contrato mayor.

Con respecto a la concrecion de cuando debe entenderse que se trata de los mismos
objetos, y en concreto, respecto de la cuestion de si tiene que tratarse de contratos
idénticos o0 es suficiente que sean similares, hay que entender que tienen que ser
contratos que tengan por objeto las mismas prestaciones’’, sustancialmente, sin que,
tratandose de un contrato con varias prestaciones, la incorporacién o la supresion de
alguna de ellas se considere suficiente para permitir que se contrate a una empresa a la
cual ya se le ha adjudicado el volumen maximo de contratos menores para el respectivo
periodo. No se considera, por lo tanto, necesario que para que la limitacién opere tenga
que tratarse de contratos con una coincidencia exacta de prestaciones, de manera que se
permitiera esquivar la aplicacion de la limitacién con pequefias modificaciones de los
objetos contractuales.

Por lo tanto, la coincidencia de objetos contractuales hay que establecerla en funcion de
similitud de las prestaciones que los componen, sin tener que tener en cuenta, a estos
efectos, la diferenciacion entre las unidades destinatarias del contrato de un mismo
organo de contratacion a que se alude en la consulta. De hecho, entenderlo de forma
contraria —es decir, que el objeto es diferente por ser diferente la unidad destinataria—
consistiria, de facto, en interpretar que el limite que se analiza se establece, no por
o6rgano de contratacion y por objeto contractual, sino por unidades destinatarias.
Asimismo, se considera que tampoco se puede circunscribir la identidad de objetos a los
supuestos en que estos tengan “un mismo ambito temporal de prestacion, ejecucion o
entrega”, los cuales dependeran de las caracteristicas concretas de las necesidades
puntuales que se tengan que cubrir con contratos menores, de manera que
previsiblemente iran variando, pudiendo dar lugar, por lo tanto, esta interpretacion, a la
elusién de la limitaciéon, con la consiguiente pérdida de la finalidad que pretende.

V. En dltimo lugar, hay que dar respuesta a la cuestién planteada por la ACM relativa a si
se tiene que entender que el limite de contratos menores suscritos con una misma
empresa también tiene que operar en casos de “consulta en tres 0 mas empresas, 0 su
publicacion en el perfil de contratante”.

Ciertamente, teniendo en cuenta la finalidad de esta limitacién, de no benéeficiar
indebidamente a determinadas empresas respecto de otras e incrementar la

' Habria que vincular esta coincidencia con la necesidad que se pretende cubrir con la

contratacién de las prestaciones correspondientes, y con su necesaria relacion con el objeto del
contrato, que tiene que ser directa, clara y proporcional, de acuerdo con lo que disponen los
articulos 29y 116 de la LCSP.
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competencia, de modo que, a pesar de poder seguir escogiendo directamente a la
empresa con la cual suscribir los contratos menores, estos no se suscriban siempre con
las mismas empresas, deja de tener sentido aplicarla si se da publicidad a la “licitacion”
del contrato menor y se selecciona a las empresas que tengan que resultar adjudicatarias
por haber presentado la oferta mas ventajosa y no directamente.

La exposicidon de motivos del Decreto-Ley 1/2018, de 20 de marzo, de medidas urgentes
para la agilizacién, racionalizacién y transparencia de contratos del sector publico de
pequefia cuantia, del Gobierno de Aragdn, alude también a esta pérdida de sentido de la
aplicacion de la limitacion en los supuestos en que se da publicidad de la licitacion,
cualquier empresa se puede presentar y el contrato se adjudica a la mejor oferta,
sefialando, ademas, que seria contrario al principio de igualdad de trato a los licitadores y
gque supondria de facto una prohibicién de contratar para quien presenta la mejor oferta
en respuesta a un anuncio de licitacion en el perfil de contratante en el marco de un
contrato de pequefia cuantia, que seria incoherente con los procedimientos ordinarios en
los que no se dispone prohibicion de contratar futura para quien resulte adjudicatario.

Sin embargo, dado que la LCSP no contiene ninguna excepcién a la aplicacion de la
limitacion establecida en el articulo 118, y con la voluntad de no hacer decir a la Ley
aquello que no dice mas alla de lo que es estrictamente indispensable para poder
aplicarla —como son el limite subjetivo, objetivo y temporal que se han analizado—, hay
gue afirmar que la Unica via prevista en la LCSP para evitar la aplicacion del limite de
adjudicaciéon de contratos menores a una misma empresa es, justamente, no suscribir
estos contratos, sino contratos de valores estimados reducidos a través del procedimiento
abierto simplificado abreviado.

A esta misma conclusion ha llegado la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa
de Aragoén en el Informe 3/2018, de 13 de febrero, ya mencionado, en el cual afirma que
el hecho de dar publicidad al contrato menor “no puede servir por si mismo para alterar
un régimen juridico claramente establecido en la Ley, lo que supondria de facto la
creacion un procedimiento nuevo, no regulado en la Ley”.*®

Entendiendo, por lo tanto, que la redaccién del articulo 118 de la LCSP no permite
considerar que no resulta de aplicacion este limite en el caso de publicar anuncios para la

18 para dar cobertura legal a este supuesto, en el ambito de la Comunidad Autonoma de Aragén
se ha aprobado el Decreto-Ley 1/2018, de 20 de marzo, ya mencionado, el articulo Unico del cual
modifica la Ley 3/2011, de 24 de febrero, de medidas en materia de Contratos del Sector Publico
de Aragon, afiadiendo la siguiente prevision: “La licitacion de los contratos menores, cualquiera
gue sea su cuantia, podra ser objeto de publicidad en el perfil de contratante. En tal caso, el plazo
para la presentacion de proposiciones no podra ser inferior a cinco dias habiles, a contar desde el
siguiente a la publicacién del anuncio de licitacion en el perfil de contratante. En el anuncio se
identificara el objeto del contrato y las prestaciones que lo integran, los criterios de adjudicacion, y
cualesquiera circunstancias que hayan de tenerse en cuenta durante la ejecucion del mismo.
Podra presentar proposicion cualquier empresario con capacidad de obrar y que cuente con la
habilitacién profesional necesaria para realizar la prestacién. Los contratos menores adjudicados
con publicacién de un anuncio de licitacion no limitaran la adjudicacién de ulteriores contratos
menores por el mismo procedimiento. La celebracion de contratos menores se consignara en el
registro de contratos de la entidad contratante”.
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adjudicacion de los contratos menores, todavia menos se puede entender que este limite
no fuera de aplicacién cuando, sin publicidad, se pidiera oferta a un determinado niamero
de empresas.

Sobre la base de las consideraciones anteriores, la Comision Permanente de la Junta
Consultiva de Contratacién Administrativa formula las siguientes

CONCLUSIONES

I. La finalidad de la nueva limitacion establecida en el articulo 118.3 de la Ley 9/2017, de
8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico, relativa al volumen méximo de
contratos menores que se pueden adjudicar a una misma empresa, es incrementar la
competencia, evitando generar desigualdades entre las empresas, favoreciendo siempre
a la misma con la suscripcidbn de sucesivos contratos menores, y promoviendo la
diversificacion de empresas contratistas de estos contratos. Dicha finalidad, especifica de
esta limitacién, se adiciona a la finalidad que persigue la prohibicién de fraccionamiento
del objeto de los contratos, prevista con caracter general para todos los contratos
publicos y ahora expresamente también para los contratos menores, de que se haga un
uso adecuado de la contratacion menor.

Il. El periodo anual que hay que entender como &mbito temporal aplicable a la limitacién
de suscribir un determinado volumen de contratos menores con una misma empresa
contratista, se considera conveniente computarlo por ejercicio presupuestario, tanto con
la finalidad de permitir el control del cumplimiento de dicha limitacion —que en Catalufia se
aflade a la establecida en el articulo 159 de la Ley 5/2017, del 28 de marzo, de medidas
fiscales, administrativas, financieras y del sector publico—, como por ser ésta la base
sobre la que las entidades del sector publico tienen que efectuar la programacion de su
contratacion.

[ll. La limitaciobn de suscribir un determinado volumen de contratos menores con una
misma empresa contratista hay que entenderla referida a contratos con los mismos
objetos, considerados como aquellos que se componen de prestaciones sustancialmente
coincidentes.

IV. El hecho de dar publicidad a los contratos menores, o de solicitar ofertas a un nimero
determinado de empresas, no impide que, si el contrato que se licita es un contrato
menor, le resulten de aplicacién todas las limitaciones que el articulo 118.3 de la LCSP
establece, sin prever excepciones, para estos contratos.

Barcelona, 20 de abril de 2018
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Informe 1/2018, de 25 de abril de 2018, sobre interpretacion del apartado 32 del art. 118 de la Ley
9/2017 de 8 de noviembre de Contratos del Sector Publico.

ANTECEDENTES

Por el Presidente de la Diputacién de A Corufia se dirige a esta Junta Consultiva de Contratacion
Administrativa el siguiente escrito de consulta:

ASUNTO: Consulta a la Xunta Consultiva de Contratacion de Galicia relativa a la regulacion de los
contratos menores.

|.-Los CONTRATOS MENORES EN La LEY 9/2017, DE CONTRATOS DEL SECTOR PUBLICO.

1.- La Ley 9/2017 de 8 de noviembre de Contratos del Sector Publico, publicada en el BOE nim. 272 de
fecha 9 noviembre 2017, de acuerdo con lo establecido en la disposicién final decimosexta, entrara en
vigor a los cuatro meses de su publicacidon, es decir el 9 de marzo de 2018, excepto en los supuestos
indicados en la citada disposicidn.

2.-En esta Ley los contratos menores se regulan entre otros en los articulos 118; 29.8; 36.1; 37.2; 63.4;
131.3; 153.2; 153.6; 154.5;

El apartado 1 del articulo 118 dispone: “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 articulo 229 en relacién con las
obras, servicios y suministros centralizados en el ambito estatal.

En los contratos menores la tramitacion del expediente exigira el informe del érgano de contratacién
motivando la necesidad del contrato. Asimismo se requerira la aprobacidn del gasto y la incorporacién al
mismo de la factura correspondiente, que deberda reunir los requisitos que las normas de desarrollo de
esta Ley establezcan”

El apartado 3 del articulo 118, dice:

“En el expediente se justificara que no se esta alterando el objeto del contrato para evitar la aplicacidon
de las reglas generales de contratacidon, y que el contratista no suscribid mas contratos menores que
individual o conjuntamente superen la cifra que consta en el apartado primero de este articulo. El érgano
de contratacion comprobard el cumplimiento de dicha regla. Quedan excluidos los supuestos
encuadrados en el articulo 168.1a).2°”
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Il. CUESTIONES QUE SE EXPONEN

En esta Administracién se presentan dudas respeto de la interpretacién que deba darse al siguiente
parrafo .... “y que el contratista no suscribié mas contratos menores que individual o conjuntamente
superen la cifra que consta en el apartado primero de este articulo".

1-. ¢A qué se estd refiriendo la expresidn “suscrito”?, puesto que los contratos menores no se formalizan
en documento administrativo, es decir, la que debemos entender que se refiere:

1.1.-Al acto administrativo de adjudicacidn, si este existe, dado que no es obligatorio.

1.2.- A La fecha de aprobacién del gasto

1.3.-A La fecha de solicitud formulada por el 6rgano de contratacién de la Administracion para que el
contratista ejecute un contrato menor (obra, servicio o suministro)

2-¢Cudl es el ambito temporal de esta limitacién?, es decir se refiere:

2.1.- Alos adjudicados dentro de cada ejercicio presupuestario,

2.2.- Alos adjudicados dentro cada afio natural

2.3.- A los suscritos por un mismo contratista en un afio desde la fecha en que se efectua el primer
contrato.

3.-éComputan en este calculo las empresas vinculadas?

4.-iComputan también los suscritos con UTES?

5.-Si un contratista tiene diversos objetos sociales ¢el computo se refiere a cada categoria de contrato
gue se le adjudique (obras, servicios, suministros) o a todos?: Entendemos que a cada categoria

6.-Si la Administracion acude a la publicacidn en el Perfil de Contratante de la seleccién del contratista en
un contrato menor, conforme a los principios del articulo 1, écomputa también dentro de este limite el
contrato adjudicado previa publicacion y criterios objetivos?

7.- Cuando se habla de contratos suscritos, é{a que sujetos, entidades o érganos se refiere?:

7.1.-¢A los suscritos por cada Administracion o entidad?. Entendemos que esta no debe ser la
interpretacidn, pues en nuestra opinidn debe referirse al érgano de contratacion, a tenor del establecido
en el articulo 61.1 LCSP.

7.2.- ¢En cada 6rgano de contratacidn aunque existan érganos de contratacion distintos en una misma
Administracion o entidad? Asi en la Comunidad Autonoma de Galicia el articulo 34 Ley 1/1983, destaca
que “los Conselleiros tienen competencia para firmar en nombre de la Xunta contratos de su
competencia"”, y en el supuesto de que la Xunta o una Conselleria acuerde la creaciéon de una Junta de
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contratacién parece que hay que entender que dado que es un drgano de contratacién distinto y no
computan los contratos suscritos por el Conselleiro con los de la Xunta de Contratacién de esa misma
Conselleria.

*
Asi de igual modo en la Administracion General del Estado, el articulo 323.1 sefiala que "los Ministros y los Secretarios de Estado son los drganos de

contratacién de la Administracion General del Estado y, en consecuencia, estan facultados para celebrar en su nombre los contratos en el dmbito de su
competencia"; y que por tanto cuando un Ministerio cuenta con Junta de contratacion (art. 323.4) parece que hay que entender, Igualmente, que dado que es

un dérgano de contratacion distinto no computan los contratos suscritos por el Ministro con los de la Xunta de Contratacién de ese mismo ministerio.

Como en el caso anterior cuando en una Administracion Local, en unos contratos el 6rgano de
contratacién es el Alcalde o Presidente de la Entidad, (disposicién adicional segunda 1) y en otros es el
Pleno, en caso de que los recursos ordinarios sea inferior a los umbrales de los contratos menores
(Disposicién adicional segunda 5), entendemos que el computo debe referirse a los contratos suscritos
por cada drgano y no a la suma de ambos. De igual modo entendemos que si una Entidad Local cuenta
con una Junta de Contratacién (disposicion Adicional segunda 5) entendemos que no computan con los
adjudicados por el Alcalde o Pleno.

7.3.- iComo rige el cdmputo en supuestos de desconcentracion o delegacién (art.61.25)?

*
Articulo 31, Ley 16/2010, de 17 de diciembre, de organizacion y funcionamiento de la Administracion General y del Sector publico autonédmico de Galicia. 4.

Los delegados territoriales son competentes en su dmbito territorial para: f) Ser los érganos de contrataciéon de la Administracién General de la Comunidad
Auténoma de Galicia en sus respectivos ambitos competenciales, dentro de los créditos presupuestarios que se les asignen y de acuerdo con los limites y

requisitos generales que se fija por decreto de la Xunta. En todo caso, serdn titulares de la competencia para la celebracién de contratos menores

8.- En los anticipos de caja fija, écdmo deben operar y computarse estos limites?, pues en algunas
Administraciones existen simultdneamente muchos funcionarios habilitados

9.- éQue ocurre si una Administracion, entidad o un dérgano de contratacion supera estos limites de
contratos menores suscritos con un mismo contratista, pues se precisa disponer de aplicaciones
informaticas que faciliten el control y que impidan a priori superar estos limites?

10.- La motivacién de la necesidad del contrato (la que se refiere el parrafo 2 del apartado 1 del articulo
118) ,y la justificacion de que no se estd alterando el objeto del contrato (art. 118.3 ) éicuando debe
realizarse? :

10.1.- éAntes de suscribir el contrato menor?

10.2.- éEn el momento de conformar la factura?

11 .-éComo se aplica la disposicidn transitoria primera a los contratos menores?
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CONSIDERACIONES JURIDICAS.

1.- Segun lo dispuesto en el articulo 2.1 del Decreto 237/2007, de 5 de diciembre, por el que se crea la
Xunta Consultiva de Contratacion Administrativa le corresponde a este 6rgano consultivo emitir informe
con cardcter facultativo sobre aquellas cuestiones que, en materia de contratacion administrativa,
sometan a su consideracion las entidades enumeradas en su articulo 1 entre las que figuran las entidades
locales de Galicia.

2.- Todas las cuestiones de la solicitud de informe se refieren a la nueva regulacién del contrato menor en
la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico, por la que se trasponen al
ordenamiento juridico espafiol las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE vy
2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014 (en adelante LCSP-2017).

3.- Antes de proceder a responder a las cuestiones formuladas se debe hacer la consideracidon de que,
como viene observando gran parte de la doctrina y expertos en la contratacién publica, el articulo 118
contiene, en su redaccién final tras su paso por el Parlamento, graves deficiencias que exigen una
interpretacion clarificatoria de sus términos y contenido ya que, principalmente su apartado tercero,
provoca inseguridad juridica en los distintos operadores que participan en un contrato, sean sector
publico o licitadores.

Este drgano consultivo entiende, también, que la interpretacién literal de la norma no es suficiente ya
que, si se lleva a cabo con independencia del contexto en el que se sitla en el articulo 118, puede llevar,
como veremos, a resultados contrarios al resto del articulado de la ley y opuestos a la finalidad de esta, lo
gue hace precisa una interpretacién integradora de la normativa analizada que corrija los aspectos que
provocan las cuestiones que se reflejan en esta y en otras consultas de las que taren causa, por sefialar las
mas relevantes hasta esta fecha, los Informes 3/2018, de 13 de febrero, de la JCCA de la C.A.. de Aragon,
los Informes 41/2017, 42/2017 y 5/2018 de la Junta Consultiva de contratacion publica del Estado y el
Informe 1/2018, de 11 de abril, de la Junta consultiva de contratacion de la Comunidad de Madrid.

4.- Comienza el articulo 118 considerando 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.

No hay cambios en lo que respeta al plazo de duracién y de ejecucidon de la prestacidn de estos contratos
-gue no puede ser superior a un afio ni ser objeto de prérroga (articulo 29.8 LCSP)- ni respeto a su
principio antiformalista que queda reflejado en los articulos 37 y 153 de la norma.

5.- A la vista de la regulacion de la nueva LCSP los cambios mas sobresalientes de los contratos menores
se producen fundamentalmente en su tramitacién.
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En este sentido, -a salvo las peculiaridades que para los contratos de obras se mantienen en lo que
respecta a la necesidad de pedir presupuesto y de redactar proyecto y solicitar informe de supervisidon en
los casos previstos-, lo que antes se limitaba a una aprobacién de gasto e incorporacion de factura, se
transforma en un proceso mas complejo de tramitacién del expediente al introducir dos nuevos requisitos
de gran interés, tanto por su contenido intrinseco cémo por su implementacién en la linea temporal del
proceso, siendo esto de gran importancia a la hora de abordar alguna de las preguntas de la Diputacién.

Estos nuevos requisitos son, primero, la necesidad de incorporar un informe motivando las necesidades
del contrato y, segundo, la justificacién de que no se estd alterando el objeto del contrato para evitar la
aplicacion de las reglas generales de contratacidén, y que el contratista no suscribi6 mas contratos
menores que individual o conjuntamente superen la cifra de 40.000 € en contratos de obras y 15.000 € en
suministros y servicios. Y se debe significar que en ambas actuaciones interviene el d6rgano de
contratacion:

- Parrafo 2 del articulo 118.1: “En los contratos menores la tramitacion del expediente exigira el
informe del 6rgano de contratacién motivando la necesidad del contrato”.

- Parrafo 1 del articulo 118.3: El érgano de contratacion comprobard el cumplimiento de la no
alteracion del objeto del contrato para evitar la aplicacidn de las reglas generales de la contratacién y que
el contratista no suscribié mas contratos menores que individual o conjuntamente superen la cifra que
consta en el apartado 1 del articulo.

6.- Apoyandonos en las preguntas de la solicitud de informe intentaremos dar explicacién a las dudas que
basicamente se presentan sobre el parrafo 32 del articulo 118 de la nueva LCSP que literalmente dice: “En
el expediente se justificara que no se estd alterando el objeto del contrato para evitar la aplicacion de
las reglas generales de contratacion, y que el contratista no suscribio mds contratos menores que
individual o conjuntamente superen la cifra que consta en el apartado primero de este articulo. El
organo de contratacion comprobara el cumplimiento de la dicha regla”.

Para eso, con el fin de facilitar el analisis, agruparemos las respuestas en tres grandes apartados de este
informe:

- Primero las cuestiones referidas a los elementos objetivos de |a regla, esto es, las cuestiones vinculadas
a identificar los contratos menores a los que hace referencia el 118.3 de la LCSP a efecto de cdmputo de
limites: éla prohibicion se aplica a todos los contratos menores que se concierten con una administracion
o se aplica por los distintos tipos de contratos tipicos?, équé quiere decir el articulo cuando se refiere a
contratos menores “suscritos”?, édeben computarse también los contratos menores con anuncio de
licitacion publicado en una plataforma de contratacién?,...
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- En un segundo bloque las cuestiones referidas a elementos subjetivos, esto es, sobre los sujetos,
entidades y érganos sobre los que se ejercera la comprobacién del cumplimiento de la regla del 118.3 de
la LCSP: éla prohibicion afecta a los contratos menores concertados con una administracién o se aprecia
por cada drgano de contratacidén?, équé ocurre con los contratistas integrantes de UTEs y que forman
parte de grupos de empresas? ¢como operan los anticipos de caja fija gestionados por los érganos de
contratacion?,...

- Y finalmente trataremos sobre las cuestiones referidas a elementos temporales, esto es, cuestiones
sobre el dmbito temporal del control, tanto en el aspecto de cdmputo de contratos suscritos cdmo del
momento de efectuarlo, ademas de una aclaracion sobre el periodo transitorio de la ley respeto a los
contratos menores: dado que el articulo no sefiala plazo en el que se debe apreciar la prohibicion, ¢ esta
debe ser perpetua o puede acudirse a los otros parametros temporales como la anualidad presupuestaria
o la duracion de los contratos menores desde lo comienzo de su ejecucidon? ¢cudndo debe realizarse la
comprobacién del cumplimiento de dicha regla?, écomo se aplica la Disposicién Transitoria 12 de la ley a
los contratos menores?

I. ELEMENTOS OBJETIVOS DE LA REGLA DEL 118.3

I.1. Es la pregunta 5 que hace la Diputacidén en su consulta la que da entrada a una de las causas de mayor
controversia en la interpretacidn de este parrafo 3 del articulo 118: ¢qué contratos debemos computar en
su calculo cuando estamos ante un contratista con diversos objetos sociales en su titulo constitutivo o con
posibilidad de resultar adjudicatario de distintas tipologias contractuales (obras, servicios, suministros)?.

En este sentido encontramos ya dos interpretaciones doctrinales divergentes:

- El Informe 3/2018, de 13 de febrero, de la JCCA de la C.A. de Aragdn concluye: “La regla de
incompatibilidad que establece el art. 118.3 debe operar respecto a contratos menores de la misma
tipologia a aquel que pretenda adjudicarse de manera sucesiva, es decir, entre contratos menores de
obras, entre contratos menores de servicios o entre contratos menores de suministros respectivamente,
anteriores al nuevo contrato de obras, servicios o suministros que pretenda adjudicarse.”

- Por su parte, el informe 42/2017 de la Xunta Consultiva de contratacion publica del Estado, concluye que
“La ley no contempla una limitacion a la celebracion de contratos menores con un mismo operador
econdmico cuando las prestaciones objeto de los mismos sean cualitativamente diferentes y no formen

1 En el mismo sentido el Informe 1/2018, de 11 de abril, sobre adjudicacién de contratos menores en la nueva ley de contratos
del sector publico de la Junta consultiva de contratacion de la Comunidad de Madrid.
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una unidad. Por eso, 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 habrd de justificarse
adecuadamente en el expediente que no se dan las circunstancias prohibidas por la norma.”

Para analizar esta cuestiéon debemos partir de la base de que el parrafo 3 del articulo 118 de la LCSP no se
refiere a la adjudicacidn del contrato ni a la eleccidn del empresario contratista ni establece ninguna regla
sustantiva nueva en relacion con la tramitacién de los contratos menores, sino que exige un nuevo
requisito formal dentro del expediente de contratacién menor, que es la justificacién que debe realizarse
en el expediente de contratacién de determinados extremos. Asi, el parrafo comienza refiriéndose a una
nueva exigencia de justificacién explicita en el expediente relativa al objeto del contrato: “debe
justificarse que se cumplen las reglas legales generales relativas a la prohibicidn del fraccionamiento del
objeto del contrato”.

Por lo tanto, cuando el articulo 118.3 se refiere a que se justifique que no se esta alterando el objeto del
contrato para evitar la aplicacion de las reglas generales de contratacién, debe entenderse como una
exigencia de justificar explicitamente que el objeto del contrato resulta completo, en aplicacién de las
reglas generales de la Ley, y que, por lo tanto, no concurre un supuesto de fraccionamiento ilicito.

Sobre este tema, debe recordarse que el Capitulo I, “Normas generales”, del Titulo Ill, “Objeto,
presupuesto base de licitacion, valor estimado, precio del contrato y su revisidon”, del Libro Primero de la
LCSP, “Configuracion general de la contratacién del sector publico y elementos estructurales de los
contratos”, comienza refiriéndose, en su articulo 99, al “Objeto del contrato”, expresando, en su nimero
2: “2. No podrd fraccionarse un contrato con la finalidad de disminuir la cuantia del mismo y eludir asi los
requisitos de publicidad o los relativos al procedimiento de adjudicacion que correspondan.”

Esta regla se apoya en otras de la Ley como las previstas en los articulos 13 y siguientes, en cuanto
definen el objeto de los distintos contratos tipicos y en las reglas recogidas en el articulo 101 en cuanto al
calculo del valor estimado de los contratos.

Lo expresado determina que, a nuestro juicio, la nueva LCSP no introduce en este aspecto ninguna
modificacidon sustantiva en el régimen de los contratos menores. Se limita a remitirse a las normas
generales de la Ley y a exigir de forma explicita una exigencia de justificacién expresa de un aspecto que
ya se debia considerar aplicable al amparo del régimen legal anterior, en el que, obviamente, también
existia la regla de prohibicion del fraccionamiento del objeto de los contratos.
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Siguiendo la linea interpretativa expuesta, debemos analizar el sentido e interpretacion del inciso que el
articulo recoge a continuacion relativo a la justificacion de que “el contratista no suscribié mds contratos
menores que individual o conjuntamente superen la cifra que consta en el apartado primero de este
articulo”.

Una interpretacion del articulo en el sentido de pretender establecer una nueva regla prohibitiva en razén
de la cuantia de los contratos menores a los que puede optar un contratista determinado, incurre a
nuestro juicio en un exceso interpretativo y en resultados antisistematicos en relacién con la ordenacidn
general de la LCSP, ya que llevaria a concluir la existencia de una suerte de nueva prohibicién para
contratar con la administracion mediante contratos menores por el mero hecho de tener concertados
otros anteriormente.

La interpretacion del articulo 118.3 como una regla limitativa auténoma, con independencia de las reglas
generales sobre el objeto del contrato, presentaria contradicciones légicas y sistematicas con el resto de
la regulacién legal. Asi, de este modo, esta interpretaciéon como regla prohibitiva evitaria la adjudicacion
de diferentes contratos menores (con distinto objeto) a un contratista idéneo por el mero hecho de haber
sido adjudicatario de otros contratos menores anteriores, aunque se pudiera justificar que seria la mejor
seleccidn por ser la oferta econdmicamente mas ventajosa, lo que produciria resultados contrarios a la
eficiencia y a la libre competencia, al tener la administracién que acudir a licitadores menos aptos o
competentes por el simple hecho de no haber sido adjudicatarios de contratos menores anteriores. Estas
consecuencias, por lo tanto, serian contrarias a los principios recogidos en el articulo 1 de la LCSP:
principios de libertad de acceso a las licitaciones, no discriminacion, eficiente utilizacién de los fondos
publicos, salvaguarda de la libre competencia y seleccion de la oferta econdmicamente mas ventajosa.

La clave de la cuestidn, para esta Junta Consultiva, radica en que resulta posible entender el inciso en
cuestién del numero 3 del articulo no como una regla prohibitiva independiente o auténoma, sino como
una precision de la regla que la antecede, lo que conduce ademds a un resultado ya coherente
sistematicamente con el contexto del parrafo y con las reglas generales de la LCSP.

Se trataria de elevar las exigencias de motivacion vy justificacidon referidas al cumplimiento de las reglas
legales existentes sobre el objeto y valor estimado, sin pretender establecer una regla independiente.

En particular, el entendimiento de la regla de no concertacién de otros contratos menores en el sentido
de referirse, de acuerdo con las reglas generales de la ley, al mismo objeto del contrato, y, por lo tanto,
como una especificacion de la primera de las menciones del precepto relativa a la no alteracién del objeto
del contrato es coherente con la propia diccidon del precepto cuando expresa, a continuacién, que “el

d6rgano de contratacion comprobara el cumplimiento de dicha regla”. Esto es, el propio precepto
8
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interpreta las menciones que anteceden a esta expresién como una Unica regla y no como dos reglas no
relacionadas entre si.

En conclusidn, por las razones expuestas, a juicio de esta Junta Consultiva y de acuerdo con lo
manifestado por la JCCA del Estado, la interpretacion correcta del articulo 118.3 seria la de entender que
en el expediente de contratacion del contrato menor debe justificarse que no se esta alterando el objeto
del contrato para evitar la aplicacidon de las reglas generales de contratacién y que, por lo tanto, el
contratista no suscribid mds contratos menores con el mismo objeto que, individual o conjuntamente,
superen la cifra que consta en el apartado primero de este articulo.

I.2. Concretado el extremo anterior, pasamos a analizar a que se esta refiriendo el legislador cuando usa

III

la expresién “suscrito” en el literal “y que el contratista no suscribié mds contratos menores que individual

o conjuntamente superen la cifra...”.

Como expresa la propia consulta, los contratos menores no requieren de formalizacidon de acuerdo con la
LCSP, dado que su existencia se acredita con los documentos a los que se refiere el articulo 118 (articulos
37.2 LCSP, relativo al caracter formal de la contratacién del sector publico, y 153.2 LCSP, relativo a la
formalizacion de los contratos), esto es, la documentacidn administrativa en la que se recoja la
motivacion de la necesidad del contrato y la justificacién de que no se fracciona el objeto indebidamente,
la aprobacién del gasto y la incorporacidn al expediente de la factura. Por lo tanto, estos contratos no
requieren de la formalizacidon para su perfeccién (articulo 36 LCSP, relativo a la perfeccion de los
contratos). Ante la ausencia de una norma en la LCSP que establezca el momento de la perfeccién, debe
acudirse a la regla general del Cddigo Civil (articulo 1258), que determina la perfeccién por el mero
consentimiento, esto es, por el concurso de la oferta y de la aceptacion sobre la cosa y la causa que han
de constituir el contrato (1262 del Cédigo Civil).

De lo anterior cabe concluir que por contratos suscritos debe entenderse contratos perfeccionados por el
consentimiento de las partes, es decir, en los que concurra la voluntad de ejecutar el contrato en los
términos pactados entre el licitador y el 6rgano de contratacion.

I.3. Respeto a si computan en este calculo los contratos adjudicados a las empresas vinculadas (pregunta
3 del peticionario) como venimos indicando, entendemos que el articulo 118.3 no recoge una limitacion
de la capacidad para ser adjudicatario de contratos menores por el hecho de haber sido adjudicatario de
contratos anteriores, dado que a lo que debe atenderse es al objeto del contrato y a la inexistencia de
fraccionamiento. Por lo tanto, siempre que estemos ante contratos con objeto distinto, un solo
contratista podrd ser adjudicatario de contratos menores aunque su importe agregado supere
conjuntamente las cifras recogidas en el articulo 118.1. Si esto es asi, obviamente tampoco existe
limitacidon para las empresas de un grupo con tal de que sean contratos con objetos diferentes e idéntica
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debe ser la respuesta respeto al cdmputo de contratos suscritos con UTES (pregunta 4) en el sentido de
que la apreciacion de la existencia o no de fraccionamiento no viene determinada por el numero de
adjudicatarios ni por su condicién o no de UTE.

l.4. La siguiente pregunta que el peticionario vincula al cdmputo de los contratos menores a los efectos
del 118.3 es sobre su posible exclusidon de dicho computo en el caso de que se publiciten los anuncios de
los contratos menores (con indicacidn previa de los criterios objetivos de adjudicacion), en los perfiles del
contratante a los que hace referencia el articulo 63 de la LCSP.

La cuestidn se refiere, por lo tanto, a aquellos supuestos en los que la administracion, pese a no venir
exigido legalmente, acude a la publicacion en el Perfil de Contratante de la existencia de un
procedimiento de adjudicacién de un contrato menor y se compromete a adjudicarlo conforme los
principios del articulo 1 de la LCSP a la mejor oferta de acuerdo con criterios objetivos.

Indudablemente, esta forma de gestidon de los contratos menores representa una mejora voluntaria del
estandar legal aplicable e implica una autolimitacion impuesta a la discrecionalidade administrativa
presente en su adjudicacién, dado que tiende a una adjudicacion mds acorde con los principios de
libertad de acceso a las licitaciones, publicidad y transparencia de los procedimientos, e igualdad de trato,
asi como adecuada para conseguir una mayor eficiencia en la utilizacién de los recursos publicos
mediante la seleccion de la oferta econdmicamente mas ventajosa.

En la interpretacién que en este informe se hace del articulo 118.3, la cuestion que se formula pierde
parte de su sentido, dado que la interpretacion de esta Junta Consultiva consiste en entender que debe
justificarse en el expediente que no se esta alterando el objeto del contrato para evitar la aplicacién de
las reglas generales de contratacion, y que el contratista no suscribid mds contratos menores con el
mismo objeto que individual o conjuntamente superen la cifra que consta en el apartado primero de este
articulo. De este modo, con independencia de su publicacion o no en el perfil y adjudicacién o no
conforme a criterios objetivos, serd licito adjudicar contratos menores que tengan diferente objeto al
mismo contratista, aunque conjuntamente la suma de ambos supere la cifra prevista en la LCSP. Por lo
contrario, si las necesidades previstas de la administracidon para un objeto contractual, calculadas de
acuerdo con las reglas de valor estimado previstas en la LCSP, superan las cuantias previstas para el
contrato menor, el procedimiento de contratacidon debe tramitarse de acuerdo con las reglas generales
previstas en la LCSP segun la indicada cuantia, por lo que no seria correcto fraccionar el objeto y adjudicar
este objeto contractual Unico en varios contratos menores, aunque estos se anunciaran en el perfil del
contratante y se adjudicaran con criterios objetivos.

10
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Il. ELEMENTOS SUBJETIVOS DE LA REGLA DEL 118.3

II.1. Sobre la determinacion de los sujetos, entidades y érganos que abarcan el calculo de los limites

cuantitativos a los que se refiere el 118.3 de la LCSP también encontramos doctrina divergente entre los

informes de los 6rganos consultivos analizados que ya se pronunciaron al respeto:

El Informe 3/2018, de 13 de febrero, de la JCCA de la C.A. de Aragdn sefiala “Esta Junta se inclina
por considerar que la regla de incompatibilidad resulta de aplicacion respecto a los érganos de
contratacion, porque el propio precepto se refiere expresamente a que serdn los drganos de
contratacion los que «comprobardn el cumplimiento» de la regla de incompatibilidad. Por tanto, la
adjudicacion de contratos menores por parte de un drgano de contratacion no impedird que otros
organos de contratacion de la misma entidad contratante adjudiquen contratos al mismo
operador econémico, ni «consumird» el importe al que como mdximo pueden ascender los
contratos menores cuando se adjudiquen por otros érganos de contratacion de la misma entidad.

En este punto debe recordarse lo previsto para los casos de delegacion de competencias en el art.
9.4 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico: «Las resoluciones
administrativas que se adopten por delegacion indicardn expresamente esta circunstancia y se
considerardn dictadas por el érgano delegante». En consecuencia, mediante la delegacion de
competencias no podrd desactivarse la regla de incompatibilidad, pues el importe conjunto de los
contratos menores adjudicados con anterioridad que habra de comprobarse a efectos verificar el
cumplimiento de la incompatibilidad serd el correspondiente a los contratos que deban
considerarse adjudicados por el 6rgano delegante en virtud del articulo citado.”

Por su parte, los informes 41/2017 y 42/2017 de la Junta Consultiva de contratacidn publica del

I "

Estado, en idéntica redaccién, relacionan el concepto del “érgano de contratacién” con lo
dispuesto en el articulo 101.6 de la LCSP, respecto a lo que se debe entender como “unidad
funcional” a efectos del cdlculo del valor estimado: “Por el contrario, llama la atencion del exégeta
sobre la necesidad de que el érgano de contratacion (en el sentido que marca la ley en el articulo
101.6) evite la realizacion de esta conducta mediante la celebracion sucesiva de contratos menores

cuyo objeto deba considerarse como una unidad.”’

El articulo 118.3 expresa, como sabemos, que en el expediente debe justificarse la no alteracion del

objeto del contrato, de acuerdo con las reglas generales de contratacidn y que, por lo tanto, en nuestra

2 En el mismo sentido el Informe 1/2018, de 11 de abril, sobre adjudicacion de contratos menores en la nueva ley de contratos
del sector publico de la Junta consultiva de contratacion de la Comunidad de Madrid.

¥ Sobre la unidad funcional es de interese el Expediente 9/2018 de Interpretacion del articulo 101 de la Ley 9/2017, de 8 de
noviembre, de contratos del sector publico sobre el concepto de unidades funcionales
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interpretacidn, el contratista no ha concertado mds contratos menores, con el mismo objeto, que
individual o conjuntamente superen la cifra que consta en el apartado primero del articulo.

Puede resultar aclaratorio precisar en este apartado que a continuacion el articulo expresa que “el érgano
de contratacidn comprobara el cumplimiento de dicha regla”.

Esta expresién legal indica que la comprobacion de que no se produce un fraccionamiento atafie,
obviamente, al concreto 6rgano de contratacion de que se trata, precisamente como tal érgano de
contratacién competente para resolver el indicado procedimiento.

El precepto no expresa cual debe ser el ambito de comprobacidn y no resulta razonable que esta cuestion
no tenga limites, dado que no puede exigirse a un érgano de contratacién un conocimiento pleno del
resto de los contratos menores que concierta su administraciéon ni una estimacién de sus necesidades en
base a sus competencias, de manera coordinada o compartida, con otros 6rganos de contratacion
diferentes. Entendemos que la justificacién y comprobacién del érgano de contratacién debe referirse a
los contratos de los que resulta competente para su adjudicacién, realizados por el propio érgano de
contratacion.

La propia realidad de las cosas parece imponer esta solucién, dado que fuera de casos de formalizacién
de relaciones de colaboracién entre distintos drganos de contratacién para realizar las mismas obras,
servicios o suministros, lo normal y habitual serda que resulta muy dificil que distintos dérganos de
contratacién concierten contratos menores sobre el mismo objeto teniendo en cuenta las distintas
competencias en juego.

Ademas en la resolucion de esta cuestidn tienen relevancia las importantes matizaciones que en cuanto a
las unidades funcionales integradas en un determinado érgano de contratacidn se realizan en la nueva
LCSP como consecuencia de las previsiones de la Directiva de contratos.

Esta matizacion resulta de lo que recoge la Directiva de contratos, que en su considerando 20, explica:

“A los efectos de estimar el valor de un contrato concreto es preciso aclarar que debe permitirse basar la
estimacion de este valor en una fragmentacion del objeto del contrato unicamente cuando esté justificado
por motivos objetivos. Por ejemplo estaria justificada una estimacion del valor de un contrato al nivel de
una unidad funcional que esté separada del poder adjudicador, como es el caso de un colegio o de una
guarderia, siempre y cuando la unidad de que se trate sea responsable de manera independiente de su
contratacion. Puede suponerse que es asi cuando la unidad funcional que esté separada del poder

adjudicador lleve los procedimientos de contratacion y tome las decisiones de compra de manera
12
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independiente, disponga de una linea presupuestaria separada para los contratos de que se trate, celebre
el contrato de manera independiente y lo financie con cargo a un presupuesto del que dispone. No se
justifica una fragmentacion cuando el poder adjudicador se limita a organizar una licitacion de manera
descentralizada.”

Esta cuestidn se recoge en el articulo 5.2 de la Directiva:

“Cuando un poder adjudicador esté compuesto por unidades funcionales separadas, se tendrd en cuenta
el valor total estimado para todas las unidades funcionales individuales.

No obstante lo dispuesto en el pdrrafo primero, cuando una unidad funcional separada sea responsable de
manera auténoma respeto de su contratacion o de determinadas categorias de ella, los valores pueden
estimarse al nivel de la unidad de que se trate.”

Esta cuestidn esta recogida en el articulo 101.6 de la LCSP:

“6. Cuando un drgano de contratacion esté compuesto por unidades funcionales separadas, se tendrd en
cuenta el valor total estimado para todas las unidades funcionales individuales.

No obstante lo anterior, cuando una unidad funcional separada sea responsable de manera autéonoma
respeto de su contratacion o de determinadas categorias de ella, los valores pueden estimarse al nivel de
la unidad de que se trate.

En todo caso, se entenderd que se da la circunstancia aludida en el pdrrafo anterior cuando dicha unidad
funcional separada cuente con financiacion especifica y con competencias respeto de la adjudicacion del
contrato.”

Este precepto tiene relevancia, por lo tanto, a los efectos del cdlculo del valor estimado del contrato en
las adquisiciones menores de bienes y servicios. En efecto, de acuerdo con este articulo, a los efectos de
computar el valor estimado de un contrato menor de adquisicién de mobiliario de oficina, o alimentos,
por ejemplo, que, como sabemos, debe ser objeto en principio de una estimacion por el drgano de
contratacién con base en las necesidades existentes en una anualidad, serd licito no computar las
necesidades de un determinado érgano administrativo o centro, por ejemplo, una residencia, si este
constituye una unidad funcional que esté separada del érgano de contratacion, en el sentido de que es
responsable de manera auténoma de su contratacion en las condiciones establecidas en la LCSP.

Esta situacion se da, en particular, en el caso de drganos de contratacidn (por ejemplo, la conselleria de la
administraciéon autondmica) en los que existen distintos drganos administrativos que tienen delegado el

13
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gjercicio de las facultades de contratacion en general o para determinados contratos (por ejemplo,
direccion general que tiene delegado el ejercicio de las competencias para contratar en contratos
menores). En estos casos, esos dérganos administrativos que cuentan con esta delegacion y por lo tanto
funcionan como una unidad funcional separada por ser responsables de manera auténoma respeto de su
contratacién o de determinadas categorias de ella, y cuenten con presupuesto propio para contratar, los
valores de la contratacidn de bienes y servicios pueden estimarse al nivel de la unidad de que se trate. De
la Directiva y de la LCSP se deduce que en estos casos se entiende que existe una razén objetiva para la
consideracion separada del contrato (la autonomia decisoria en la contratacién con cargo al propio
presupuesto) y que, por lo tanto, resulta licito. Naturalmente, distintos serdn los casos, a los que alude la
Directiva, en los que no existe una autonomia real en la adquisicidon por limitarse la unidad funcional y
ejecutar una decisién que viene adoptada por el drgano de contratacién en el marco de una contratacion
realmente organizada por este.

Sentado todo lo anterior no podemos olvidar que el fraccionamiento ilicito del objeto del contrato es
independiente del nimero de drganos de contratacion o unidades funcionales que intervengan en su
adjudicacidn. Asi, si un conjunto de trabajos es una obra, en el sentido de la LCSP, por cumplir una Unica
funcién técnica y econdmica, no puede prevalecer frente a esta realidad el hecho de que se divida para su
adjudicacidn entre diversos érganos de contratacion o unidades funcionales aunque se adjudique a varios
contratistas. El valor estimado total de la obra es lo que se debe tener en cuenta para decidir el
procedimiento de adjudicacién y la publicidad, con independencia de que se pueda adjudicar por varios
drganos de contratacidn o unidades funcionales, dividir en lotes y de que cada lote se adjudique a
diferentes contratistas. A la inversa, si varias obras tienen objetos diferentes, como expresamos antes, da
igual que se adjudiquen por el mismo dérgano de contratacién o unidad funcional al mismo contratista, la
legislacién no impone la suma de sus importes para decidir el procedimiento de adjudicacién y la
publicidad.

Por lo tanto, cada drgano de contratacidn o cada unidad funcional separada debera comprobar, dentro de
su ambito, que existe en el expediente la justificacion de que, atendiendo a las competencias de ese
organo de contrataciéon o unidad funcional separada, los contratos que se concierte o que se tiene
previsto concertar respetan las reglas generales de la LCSP sobre el objeto de los contratos y no se
produce un fraccionamiento ilicito de su objeto.

I1.2. En respuesta a como deben operar y computarse los anticipos de caja fija gestionados por el érganos
de contratacién cabe sefialar que, al juicio de esta Junta Consultiva los anticipos de caja fija, como
provisiones de fondos que se realizan a las habilitaciones para la atencién por estas de gastos,
normalmente de caracter periddico y repetitivo, no representan mas que una forma de pago, por lo que

los contratos menores que justifiguen estos pagos deberan tenerse en cuenta por el drgano de
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contratacién o unidad funcional correspondiente para el calculo del valor estimado de las necesidades en
cuestion. Idéntica respuesta debe darse a los contratos menores pagados a través de las habilitaciones.

lll. ELEMENTOS TEMPORALES DE LA REGLA DEL 118.3

[1l.1. Sobre cudl es el ambito temporal de la limitacion del 118.3 de la LCSP, esto es, el periodo sobre lo
que se debe ejercer el control del cumplimiento de no exceder los limites, la Diputacidon presenta tres
alternativas como respuesta: en referencia a los contratos adjudicados dentro de cada ejercicio
presupuestario, a los adjudicados dentro cada aino natural o a los suscritos por un mismo contratista en
un ano desde la fecha en que se efectla el primer contrato.

Debemos inicialmente reducir a dos las tres posibles respuestas que se exponen en la solicitud de informe
dado que la normativa presupuestaria autondmica vincula el ejercicio presupuestario al ano natural (art.
47 del Texto refundido de la ley de régimen financiero y presupuestario de Galicia) y, en iguales términos,
se pronuncia el art. 163 del Real Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de marzo, por lo que se aprueba el texto
refundido de la Ley reguladora de las Haciendas Locales: “el ejercicio presupuestario coincidird con el afio
natural”.

De ahi que sélo dos son las posibles interpretaciones que caben sobre la cuestiéon expuesta:

- atenernos en este punto a la normativa presupuestaria que se rige por el “principio de
presupuesto anual” y, por tanto que sea esta la interpretacién que se debe dar a la ausencia de
referencia temporal expresa del control,

- 0 que se asuma el plazo de control de fecha a fecha, identificando este plazo con la duracién
maxima de los contratos menores del art. 29.8 de la LCSP: un afo.

Aqui los antecedentes de tramitacion parlamentaria de la norma y los legales y doctrinales también son
discrepantes:

a) Segun la enmienda 583 presentada por el Grupo Parlamentario Socialista, la propuesta de adicidn del
apartado 3 del articulo 118 sefialaba lo siguiente: «3. En el expediente se garantizard que no se estd
alterando el objeto del contrato para evitar la aplicacion de las reglas generales de contratacion y el
contratista no suscribiera mds contratos menores en la_misma anualidad, lo que comprobard el

responsable del contrato.»

b) El art. 73.6 de la Ley foral 6/2006, de 9 de junio, de contratos publicos de Navarra, reconocida por
gran parte de la doctrina como la norma inspiradora de la enmienda, sefiala que “Ninguna empresa o
profesional podrdn ser adjudicatarios dentro de la misma administracion contratante y durante un

mismo ejercicio presupuestario de un numero de contratos adjudicados mediante factura o factura
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con reserva de crédito cuya cuantia acumulada sea superior a 80.000 euros, IVA excluido, en obras, y
30.000 euros, IVA excluido, en el resto de contratos.”

¢) El Informe 3/2018, de 13 de febrero, de la Junta Consultiva de contratacion Administrativa de la
Comunidad Auténoma de Aragdn sefiala que: “A juicio de esta Junta, en cuanto al periodo sobre el que
debe aplicarse, el criterio de la anualidad presupuestaria conecta directamente tanto con la necesaria
planificacion contractual, que debe servir para determinar a priori si la contratacion menor va a servir
para cubrir adecuadamente las necesidades previsibles, como con los controles financieros que realiza
la Intervencion. Por otra parte, los trabajos parlamentarios y los antecedentes legislativos apuntan en
esa misma direccion.”

d) Sin embargo, el Expediente 41/2017 de la Junta Consultiva de contratacion Publica del Estado sobre
“Interpretacion del art. 118.3 de la LCSP” indica que: “4. Por lo que hace al limite temporal de estas
condiciones, cuestion no consultada expresamente pero que se deriva necesariamente del conjunto del
precepto, parece razonable que si entendemos la conducta prohibida por el precepto en términos
flexibles, tal como venimos sosteniendo en este dictamen, valoremos la posible existencia de un limite
temporal para evitar que la prohibicion, y la necesidad de justificacion en el expediente que anuda,
pueda considerarse indefinida.

Pues bien, tal limite temporal debe ser lo que la propia ley marca en el articulo 29 respeto de la
duracion de los contratos menores. De esta manera, por encima de este periodo de un afo, la
prevencion que se establece en la norma resultaria inaplicable fuera de los supuestos en que, a pesar
del tiempo transcurrido, existiera un auténtico fraude. Bajo este criterio, por tanto, si la separacion
entre los contratos menores excede de un afio, una vez que se hizo constar en el expediente el
transcurso de este periodo de tiempo, no serd necesario proceder a una mayor justificacion en el
expediente de contratacion del sequndo contrato menor.

Finalmente, cabe sefialar que este plazo debe contarse desde el momento de la aprobacion del gasto a
que se alude en el mismo articulo 118. Otra opcién, como el computo por afio natural no tendria
mucho sentido para los contratos ejecutados al final del mismo y se trataria de una opcion
convencional y menos segura juridicamente.”

A falta de concrecidn en el texto, entendemos que podemos acudir, de nuevo, a las reglas de célculo de
valor estimado para fundamentar un criterio sobre esta cuestién. El articulo 101.10 de la LCSP, relativo al
calculo del valor estimado, permite optar para el cdlculo del valor estimado entre dos magnitudes,
basicamente, el valor real total de los contratos sucesivos similares adjudicados durante el ejercicio
precedente o durante los doce meses previos; o el valor estimado total de los contratos sucesivos
adjudicados durante los doce meses siguientes a la primera entrega. Como indica el articulo 101.4, “la
eleccion del método para calcular el valor estimado no podrd efectuarse con la intencion de substraer el
contrato a la aplicacion de las normas de adjudicacion que correspondan”.

* En el mismo sentido el Informe 1/2018, de 11 de abril, sobre adjudicacion de contratos menores en la nueva ley de contratos

del sector publico de la Junta consultiva de contratacion de la Comunidad de Madrid.
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Con caracter general, partiendo de la base de que los contratos menores se ejecuten en el afio natural,
parece adecuado que el periodo temporal que debe tener en cuenta la Administracién y las entidades del
sector publico sea el indicado ejercicio presupuestario. A mayores, considerando que las actividades de
control previstas en la normativa presupuestaria y contractual estan siempre referidas al ejercicio
presupuestario, este érgano consultivo se inclina por esta opcién.

[1l.2. Sobre cudndo debe motivarse la necesidad del contrato (parrafo 2 del apartado 1 del articulo 118) y
la justificacion de que no se estd alterando el objeto del contrato (art. 118.3) debe tenerse en cuenta que
la LCSP no indica un momento concreto en el que estas justificaciones deben formalmente o
documentalmente realizarse, sin perjuicio de que lo correcto es que la concurrencia de los requisitos
legales que determinan la posibilidad de utilizacién del contrato menor se comprueben en el momento en
el que se efectue el encargo. Por lo tanto, serd suficiente que las justificaciones documentales expresadas
consten en el expediente tramitado de acuerdo con el articulo 118 con caracter previo a la aprobacidon del
gasto.

lIl.3. Sobre el régimen de transitoriedad de la nueva ley podemos indicar que, siguiendo las reglas
tradicionales en materia de contratacién, en su Disposicidn transitoria primera determina que serd de
aplicacién a los procedimientos iniciados después del 9 de marzo de 2018, entendiéndose que se inician
cuando se publican las convocatorias 0, si se trata de supuestos del negociado sin publicidad del art. 168,
con la aprobacidn de los pliegos.

Ante la falta de reglas aplicables para los contratos menores y la ausencia de publicidad previa en su
procedimiento de adjudicacidn, por analogia con el régimen de los procedimientos negociados sin
publicidad, entendemos que el nuevo régimen legal sera aplicable a los contratos menores cuya
aprobaciéon del gasto se tenga efectuada después de la entrada en vigor de la LCSP. Ahora bien, en
aquellos casos en que conste realizado el encargo o ejecutada la prestacién con anterioridad a fecha de
entrada en vigor de la nueva LCSP, también debe considerarse aplicable el régimen derivado de la
legislacién anterior, aunque la fecha de aprobacién del gasto y reconocimiento de la obligacién sea
posterior a la entrada en vigor de la LCSP. Cosa diferente a la expresada es la forma de computar los
limites derivados de la reduccidn de cuantias en suministros y servicios periddicos. Si seguimos la regla de
gue debe calcularse el valor estimado de las necesidades que es necesario contratar en el afio 2018, para
este computo y decisién del procedimiento de contratacidon a utilizar deberdn tenerse en cuenta los
contratos adjudicados de acuerdo con la legislacion anterior. Asi por ejemplo, si se han adjudicado con
anterioridad en este ejercicio presupuestario antes de la fecha de entrada en vigor de la LCSP 17.999
euros mediante contrato menor para las necesidades de mobiliario de oficina de un dérgano de
contratacién o unidad funcional, no existiria posibilidad en esta anualidad de volver a acudir a un contrato
menor y deberia acudirse a otro procedimiento de los previstos en la LCSP. Si se hubiera adjudicado con
anterioridad a la entrada en vigor de la Ley un importe de 10.000 euros para esta necesidad, el contrato

menor soélo podria utilizarse si las necesidades pendientes no superaran 4.999 euros (no se puede
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computar, por lo tanto, ex novo, un limite de 15.000 una vez entrada en vigor a LCSP, pues deben tenerse
en cuenta las adquisiciones realizadas en la anualidad).

[1l.4. Respeto a que ocurre si un d6rgano de contratacion supera estos limites de contratos menores
suscritos con un mismo contratista cabe indicar que, al tratarse de una norma de caracter imperativo y
por lo tanto de una conducta obligatoria para el érgano de contratacion o unidad funcional, debe velarse
por la comprobacién del cumplimiento de los limites para evitar la infraccién sobre las normas del objeto
del contrato y su fraccionamiento.

CONCLUSIONES:

2.- Respeto a las cuestiones vinculadas a la identificaciéon de los contratos menores a los que hace
referencia el 118.3 de la LCSP a efecto de cdmputo de limites:

- Entiende este dérgano que la interpretacion correcta del articulo 118.3, en linea con la ya
manifestada en su informe por la JCCA del Estado, es que en el expediente se justificard que no se
estd alterando el objeto del contrato para evitar la aplicacion de las reglas generales de
contratacién y que el contratista no suscribid mas contratos menores con el mismo objeto que
individual o conjuntamente superen la cifra que consta en el apartado primero del articulo.

- Asimismo, por contrato “suscrito”, ante la ausencia de una norma en la LCSP que establezca el
momento de la perfeccion de los contratos menores, debe entenderse perfeccionado por el
consentimiento de las partes, es decir, en los que concurra la voluntad de ejecutar el contrato en
los términos pactados entre el ofertante y el 6rgano de contratacién.

- Respeto a si computan en el 118.3 los contratos adjudicados la empresas vinculadas (pregunta 3
del peticionario) como venimos indicando, entendemos que el articulo 118.3 no recoge una
limitacidon de la capacidad para ser adjudicatario de contratos menores por el hecho de haber sido
adjudicatario de contratos anteriores dado que a lo que debe atenderse es al objeto del contratoy
a la inexistencia de fraccionamiento. Por lo tanto, siempre que estemos ante contratos con objeto
distinto, un solo contratista podra ser adjudicatario de contratos menores aunque su importe
agregado supere conjuntamente las cifras recogidas en el articulo 118.1. Si esto es asi, obviamente
tampoco existe limitacion para las empresas de un grupo con tal de que sean contratos con
objetos diferentes e idéntica debe ser la respuesta respeto al cdmputo de contratos suscritos a
UTES en el sentido de que la apreciacién de la existencia o no de fraccionamiento no viene
determinada por el nimero de adjudicatarios ni por su condicidon o no de UTE.

- Y, finalmente, respeto a los contratos menores con anuncios publicados en los correspondientes
perfiles, indicar que, en la interpretacidon que se hace del articulo 118.3, la cuestién que se formula
pierde parte de su sentido al entender esta Junta Consultiva que debe justificarse en el expediente
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gue no se estd alterando el objeto del contrato para evitar la aplicacién de las reglas generales de
contratacién y que el contratista no suscribié mas contratos menores con el mismo objeto que
individual o conjuntamente superen la cifra que consta en el apartado primero de este articulo. De
este modo, con independencia de su publicacién o no en el perfil y adjudicacién o no conforme a
criterios objetivos, serd licito adjudicar contratos menores que tengan diferente objeto al mismo
contratista, aunque conjuntamente la suma de ambos supere la cifra prevista en la LCSP. Por lo
contrario, si las necesidades previstas de la Administracién para un objeto contractual, calculadas
de acuerdo con las reglas de valor estimado previstas en la LCSP, superan las cuantias previstas
para el contrato menor, el procedimiento de contratacidon debe tramitarse de acuerdo con las
reglas generales previstas en la LCSP segun las indicadas cuantias por lo que no seria correcto
fraccionar el objeto y adjudicar este objeto contractual Unico en varios contratos menores aunque
estos se anunciaran en el perfil del contratante y se adjudicardn con criterios objetivos.

292, Sobre la determinacién de los sujetos, entidades y érganos que abarcan el calculo de los limites
cuantitativos a los que se refiere el 118.3 de la LCSP, este drgano consultivo concluye lo siguiente:

- Cada érgano de contratacién o cada unidad funcional separada debera comprobar, dentro de su
ambito, que existe en el expediente la justificacion de que, atendiendo a las competencias de ese
organo de contratacion o unidad funcional separada, los contratos que se concierten o que se han
previsto concertar respetan las reglas generales de la LCSP sobre el objeto de los contratos y no se
produce un fraccionamiento ilicito de su objeto.

- En respuesta a como deben operar y computarse los anticipos de caja fija gestionados por el
drganos de contratacion cabe sefialar que, a juicio de esta Junta Consultiva, los anticipos de caja
fija, como provisiones de fondos que se realizan a las habilitaciones para la atencién por estas de
gastos, normalmente de caracter periddico y repetitivo, no representan mas que una forma de
pago, por lo que los contratos menores que justifiquen estos pagos deberdn tenerse en cuenta por
el érgano de contratacion o unidad funcional correspondiente para el calculo del valor estimado
de las necesidades en cuestidn. Idéntica respuesta debe darse a los contratos menores pagados a
través de las habilitaciones.

39, Sobre cudl es el ambito temporal de la limitacién del 118.3 de la LCSP, este drgano consultivo concluye
lo siguiente:

- Atenor de lo expuesto en el apartado Ill.1 de este informe, concluimos que, con cardcter general,
parece adecuado que el periodo temporal que debe tener en cuenta la Administracion y las
entidades del sector publico sea el ejercicio presupuestario.
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- Sobre cuando debe motivarse la necesidad del contrato (parrafo 2 del apartado 1 del articulo 118)
y la justificacion de que no se estd alterando el objeto del contrato (art. 118.3) debe tenerse en
cuenta que la LCSP no indica un momento concreto en el que estas justificaciones deben
formalmente o documentalmente realizarse, sin perjuicio de que lo correcto es que la
concurrencia de los requisitos legales que determinan la posibilidad de utilizacién del contrato
menor se compruebe en el momento en el que se efectle el encargo. Por lo tanto, serd suficiente
que las justificaciones documentales expresadas consten en el expediente tramitado de acuerdo
con el articulo 118 con caracter previo a la aprobacion del gasto.

- Sobre el régimen de transitoriedad de la nueva ley podemos indicar que, la falta de referencia
alguna al régimen transitorio de los contratos menores, el nuevo régimen legal sera aplicable a los
contratos menores cuya aprobacion del gasto se tenga efectuada después de la entrada en vigor
de la LCSP. Ahora bien, en aquellos casos en que conste realizado el encargo o ejecutada la
prestacion con anterioridad a la fecha de entrada en vigor de la nueva LCSP, también debe
considerarse aplicable el régimen derivado de la legislacion anterior aunque la fecha de
aprobacién del gasto y reconocimiento de la obligacidn sea posterior a la entrada en vigor de la
LCSP. Cosa diferente a la expresada es la forma de computar los limites derivados de la reduccién
de cuantias en suministros y servicios periddicos. Si seguimos la regla de que debe calcularse el
valor estimado de las necesidades que es necesario contratar en el afio 2018, para este cOmputo y
decisién del procedimiento de contratacién a utilizar deberdn tenerse en cuenta los contratos
adjudicados de acuerdo con la legislacion anterior.

9 - Respecto a que ocurre si un érgano de contratacién supera estos limites de contratos menores
suscritos con un mismo contratista cabe indicar que, al tratarse de una norma de caracter imperativo y
por lo tanto de una conducta obligatoria para el érgano de contratacién o unidad funcional, debe velarse
por la comprobacién del cumplimiento de los limites para evitar la infraccidn sobre las normas del objeto
del contrato y su fraccionamiento.

En Santiago de Compostela, a 25 de abril del 2018
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. . Junta Consultiva
Comunidad de Madrid de Contrataclén

Administrativa

INFORME 1/2018, DE 11 DE ABRIL, SOBRE ADJUDICACION DE LOS
CONTRATOSMENORESEN LA NUEVA LEY DE CONTRATOSDEL SECTOR
PUBLICO.

ANTECEDENTES

El Secretario General Técnico de la Consgjeria de Educacién e Investigacion ha
dirigido escrito ala Junta Consultiva de Contratacion Administrativa, solicitando emision
de informe sobre la cuestion planteada por la Directora General de Infraestructuras y
Servicios de la citada Consgjeria, que hasido planteada en los siguientes términos:

Mediante el presente escrito, de conformidad con |os preceptos establecidos en los
arts. 37 y siguientes ddl capitulo 1l del Decreto 49/2003, de 3 de abril, por € que se
aprueba el reglamento General de Contratacion Publica de la Comunidad de Madrid, en
concreto segun lo establecido en los articulos 38.2 y 48.1 del citado reglamento, se solicita
gue se eleve consulta para la posterior emision del correspondiente informe, a la Junta
Consultiva de Contratacion Administrativa de la Comunidad de Madrid, con respecto a
la siguiente cuestion:

En relacion con € art. 118.3 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos
del Sector Publico, cuya entrada en vigor seproducira el préximo 9 de marzo, la exigencia
de gque debe justificarse en € expediente, para adjudicar un contrato menor de obras a
una empresa, que esa empresa o0 contratista no ha suscrito mas contratos menores de
obras, ¢se interpreta en € marco solo de un expediente de obra, referido a un objeto
concreto? En definitiva, se trata de determinar si una empresa que ha sido adjudicataria
de un contrato menor por & importe maximo legalmente establecido (inferior a 40.000
euros, sin IVA), si podria ser adjudicataria de otros contratos menores con objeto
contractual distinto del contrato menor adjudicado, o, en caso contrario, s ya no podria
adjudicarsele ningun contrato menor mas por € mismo érgano de contratacion.

La presente consulta se justifica ante la inminente entrada en vigor de la LCSP
9/2017, & préximo 9 de marzo, y por tener una importante implicacion préactica en la
gestion administrativa la aplicacion del art. 118.3 relativo a la celebracion de contratos
menores, cuestion gue es fundamental aclarar 1o antes posible para prever y planificar
las actuaciones administrativas de contratacion administrativa con la debida antelacion.



CONSIDERACIONES

1- La consulta plantea, respecto a la regulacion de los contratos menores en la Ley
9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico, por la que se transponen al
Ordenamiento Juridico Espafiol las Directivas del Parlamento Europeo y del Consgo,
2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014 (LCSP), si una empresa que hasido
adjudicataria de un contrato menor por € importe maximo legalmente establecido podria
ser adjudicataria de otros contratos menores con objeto contractual distinto del contrato
menor adjudicado o, en caso contrario, si yano podriaadjudicarsele ninglin contrato menor
mas por el mismo érgano de contratacion.

2.-  Con carécter previo, conviene precisar la naturaleza de lafiguradel contrato menor
y los cambios introducidos por la LCSP en su regulacion.

El Articulo 131 de la LCSP establece que € contrato menor es uno de los
procedimientos de adjudicacion de las Administraciones Publicas, determinando en su
apartado 3 que podran adjudicarse directamente a cualquier empresario con capacidad de
obrar que cuente con la habilitacion profesional necesaria para redlizar la prestacion
cumpliendo con las normas establecidas en € articulo 118, que especificamente regula €
expediente de contratacion en contratos menores. De igual manera, € articulo 138.3 del
derogado texto refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico, aprobado por Real
Decreto Legidativo 3/2011, de 14 de noviembre (TRLCSP), recogia € contrato menor
como un procedimiento de adjudicacion de las Administraciones publicas y remitia a
cumplimiento de las normas que establecia el articulo 111 en su regulacion del expediente
de contratacion en contratos menores.

En todo caso, se trata de un procedimiento de adjudicacién de contratos de caracter
excepcional cuya consideracién viene determinada en funcién de su cuantiay que hasido
objeto de importantes modificaciones con la entrada en vigor de la nueva LCSP, que ha
supuesto ladisminucion del importe paralaconsideracion de contrato menor, lalimitacion
de su ambito objetivo, y € incremento de los requisitos que debe reunir el expediente de
contratacion en estos contratos. La nueva regulacion afecta alos contratos menores que se
celebren a partir del 9 de marzo de 2018, segun lo previsto en la disposicion final
decimosexta de la LCSP y de conformidad con lo dispuesto en los articulos 2 y 5 del
codigo civil.

Son contratos menores los de valor estimado inferior a 40.000 euros, cuando se
trate de contratos de obras, 0 a 15.000 euros cuando se trate de contratos de suministro o
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de servicios, sin perjuicio delo dispuesto en relacion con las obras, serviciosy suministros
centralizados, quedando por tanto reducido su ambito objetivo Unicamente alos contratos
de obras, de suministro y de servicios. En cuanto alatramitacion del expediente se exige
el informe del érgano de contratacion motivando la necesidad del contrato, ademés de los
requisitos que ya exigiael TRLCSP relativos ala aprobacién del gasto y laincorporacion
de la factura correspondiente con los requisitos reglamentariamente previstos, sin que
tampoco hayan sufrido cambios |as exigencias especificas parael contrato menor de obras.
Una de las novedades mas relevantes, y que ademas esta suscitando mas dudas, es la
recogida en €l apartado 3, al establecer que en & expediente habra de justificarse que no
se esta alterando € objeto del contrato para evitar la aplicacion de las reglas generales de
contratacion y que e contratista no ha suscrito mas contratos menores que, individua o
conjuntamente, superen las cifras indicadas en el apartado primero de dicho articulo. La
comprobacién de cumplimiento de esta regla es responsabilidad del érgano de
contratacion, quedando excluidos los supuestos encuadrados en € articulo 168.a).2°
cuando las obras, los suministros o los servicios menores solo puedan ser encomendados
aun empresario determinado, si € contrato tiene por objeto la creacion o adquisiciéon de
una obra de arte o representacion artistica tnica no integrante del Patrimonio Histérico
Espariol; que no exista competencia por razones técnicas; o que proceda de proteccion de
derechos exclusivos, incluidos |os derechos de propiedad intelectual o industrial.

L os contratos menores se perfeccionan con su adjudicacién, como se desprende a
sensu contrario de lo dispuesto en € articulo 36.1 de la LCSP, si bien entendida en un
sentido no formalista puesto que no seles aplicalo dispuesto en los articulos 150 y 151 de
la LCSP y no requieren de formalizacion ya que su existencia se acredita con los
mencionados documentos que recoge el articulo 118 de la Ley. La resolucion y
notificacion se efectuara por medios electronicos, como prevé la disposicion adicional
decimoquinta y se publicardn a menos trimestramente en € perfil de contratante,
indicando como minimo su objeto, duracion, e importe de adjudicacion, incluido €
Impuesto sobre € Valor Afiadido, y la identidad del adjudicatario, ordenandose los
contratos por adjudicatario. Asimismo se inscribiran en € Registro de Contratos de la
Comunidad de Madrid, se incluirdn en la relacion anual gque se remite a la Camara de
Cuentas parala fiscalizacion de los contratos celebrados, y se comunicaran al Registro de
Contratos del Sector Publico. No obstante, quedan exceptuados de publicidad, inscripcion
registral, remision a la Camara de Cuentas y comunicacion a Registro de Contratos del
Sector Publico los contratos de importe inferior a cinco mil euros, siempre que € sistema
de pago utilizado por los poderes adjudicadores fuera el de anticipo de cagja fija u otro
sistemasimilar pararealizar pagos menores.



Iguamente se mantiene la limitacién en e plazo de duracion de los contratos
menores que también recogia e TRLCSP, en cuanto a que no podran tener una duracién
superior aun afo ni ser objeto de prorroga.

3.- Las novedades documentales que introduce €l articulo 118 de la LCSP, y que se
han de incorporar obligatoriamente en € expediente de contratacién de los contratos
menores, podrian concretarse en |as siguientes justificaciones. motivacion de la necesidad
del contrato, no alteracion del objeto para evitar las reglas generales de contratacion, y no
superacion de las cuantias legales con € mismo contratista. Las mencionadas
justificaciones pueden incluirse en documentos distintos o bien acumularse en dos o en
uno solo. Por otra parte, aunque es innegable la necesaria intervencion del 6rgano de
contratacion en € procedimiento de adjudicacién de los contratos menores, es méas
discutible que documentos |le corresponderia suscribir.

El articulo 118.1 exige e informe del dérgano de contratacion motivando la
necesidad, la literal alusién a informe parece presumir que se pueda efectuar por los
servicios dependientes del 6rgano de contrataciéon, puesto que las facultades que
normalmente competen al 6rgano de contratacion son de caracter decisorio y no
informativo o justificativo, sin perjuicio de que en todo caso sus resoluciones deban ser
motivadas.

No obstante, es innegable la necesaria intervencion del érgano de contratacién en
el procedimiento de adjudicacion de los contratos menores, puesto que de la nueva
regulacion se desprende una adjudicacion, aunque no sea en sentido formal, y en €
expediente ademés de motivar lanecesidad del contrato, se ha de justificar lano ateracion
del objeto para evitar las reglas generales de contratacién, y la no superacion de las
cuantias legales con € mismo contratista, debiendo comprobarse su cumplimiento por €l
Organo de contratacion.

Los mencionados tramites pueden cumplimentarse en el expediente mediante la
inclusion de diferentes documentos o bien acumularse en dos o en uno solo, considerando
gue s las nuevas justificaciones exigidas en la tramitacion del expediente del contrato
menor se sustentasen en un Unico documento o resolucion deberiair firmado por €l 6rgano
de contratacion, sin perjuicio de la aplicaciéon de las normas de delegacion o
desconcentracion de competencias que procedan.

4.- La aplicacion del parafo 3 del articulo 118, ha sido objeto de distintas
interpretaciones y ha generado alguna duda en cuanto a su aplicacion.
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Procede abordar en primer lugar la cuestion relativa a ambito objetivo de laregla
establecidaen €l articulo 118.3 delaLey 9/2017.

La justificaciéon de que “el contratista no ha suscrito mas contratos menores que
individual o conjuntamente superen la cifra que consta en el apartado primero de este
articulo”, sin indicar a qué contratos menores se refiere encierra importantes dudas
interpretativas que no resuelve laliteralidad del precepto.

Sobre esta cuestion ha habido pronunciamientos tanto de la Junta Consultiva de
Contratacion Administrativa de la Comunidad Auténoma de Aragén (JCCAA) en su
informe 3/2018, de 13 de febrero, como de la Junta Consultiva de Contratacion Publica
del Estado (JCCPE), en sus informes 41/2017 y 42/2017, de 2 de marzo de 2018, con
diferentes interpretaciones, 10 que constata la falta de claridad que encierra e precepto
analizado. La JCCAA considera que laregla de incompatibilidad descrita opera respecto
de contratos menores de la mismatipologia -obras, serviciosy suministros- que pretendan
adjudicarse de forma sucesiva, y la JCCPE, adopta un criterio de interpretacion
teleolbgica, a considerar que la citada regla solo opera respecto de contratos menores que
pretendan adjudicarse de forma sucesiva si sus prestaciones son cualitativamente iguales
o forman una unidad funcional.

No obstante, incluso podrian plantearse otras interpretaciones més restrictivas,
consistentes en considerar que la limitacién introducida para los contratos menores por €l
articulo 118.3 dela LCSP por razon del contratista deberia entenderse con independencia
del objeto y caracteristicas del contrato, de forma que la cifra maxima a que aude €
precepto lo sea respecto a todos los contratos menores suscritos con €l contratista,
cualquiera que sea su tipologia. Ahora bien, tal lectura del precepto podria chocar con la
mencién que en é mismo hace a la “cifra’ maxima que esta fijada para cada tipo de
contrato, de donde bien puede deducirse que laimputacion de los limites ha de hacerse en
relacion con los contratos de obras, servicios 0 suministros de formaindependiente.

Expuesto lo anterior, esta Comision Permanente considera que la interpretacion
juridica que ha de darse a ambito objetivo de la regla de incompatibilidad es la de
considerar que la limitacion cuantitativa descrita opera respecto de contratos menores de
la misma tipologia -obras, servicios y suministros- que pretendan adjudicarse de forma
sucesiva.



En igual sentido se ha pronunciado la JCCAA., en € informe citado con
anterioridad al manifestar que: Esta Junta considera que la regla de incompatibilidad que
establece € art. 118.3 debe operar respecto de anteriores contratos menores de la misma
tipologia que aquél que pretenda adjudicarse de manera sucesiva. Es decir,
respectivamente entre los contratos de obras, o de servicios o de suministros
anteriormente adjudicados respecto al concreto contrato de obras, o de servicios o de
suministros que pretenda adjudicarse. Puede presumirse que € objetivo de la nueva
regulacion de los contratos menores es prevenir su utilizacion para la cobertura de
necesidades periddicas o recurrentes, que podrian satisfacerse mediante otros
procedimientos de contratacion si la necesaria planificacion fuese adecuada. Esto esta en
linea con los pronunciamientos de diver sos érganos consultivos o de control externo que,
como € Tribunal de Cuentas en su informe nim. 1151/2016, de 27 de abril de 2016, de
fiscalizacién dela contratacion menor celebrada por el Instituto Nacional dela Seguridad
Social, gercicio 2013, recalca que no pueden utilizarse los contratos menores para
atender necesidades periddicas y previsibles. El caracter recurrente de la necesidad se
plasmara en objetos de los contratos idénticos 0 al menos similares, por lo quetiene pleno
sentido que los limites cuantitativos para evitar ese uso abusivo de la contratacion menor
se apliquen separadamente para cada tipo contractual. En el mismo sentido va €l indicio
gque cabe extraer del primer inciso del precepto estudiado, en € que se alude a la
necesidad de una comprobacién inicial de que no exista fraccionamiento del objeto del
contrato, ya que en principio e fraccionamiento del objeto operaria entre contratos de la
misma tipologia. De este modo, la adjudicacion previa de un contrato menor de obras por
importe superior a 15.000 euros no seria obstaculo para la adjudicacion al mismo
operador econdmico de otros contratos de servicios -0 de suministros hasta llegar a sumar
esa cantidad-. De forma simétrica, € importe de un contrato anterior de servicios o de
suministros no deberia computar como parte de las cuantias con €l limite conjunto de los
40.000 euros establecido en € art. 118.1 LCSP para los contratos menores de obras o,
finalmente, de la misma manera que e importe de un contrato de servicios anterior
tampoco «consumiria» parte o todo € limite de los 15.000 euros a que, como Maximo,
pueden ascender |0s contratos menores de suministros, y viceversa.

La conclusion se acanza, en definitiva, a entender que las nuevas justificaciones
gue exige €l precepto se conectan no solo con la prohibicion de fraccionar 1o0s contratos,
en particular, cuando se adjudican de forma sucesiva, o que obliga a las entidades
contratantes arealizar una adecuada labor de planificacion -ex art. 28.4 dela LCSP-, sino
también con la finalidad de promover la concurrencia y participacion de los operadores
econdémicos y, en consecuencia, restringir € recurso a la adjudicacion directa, habida
cuenta de la articulacion de otros mecanismos agiles de contratacion que introduce la
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nuevaLey 9/2017, con garantias de concurrenciafrente a régimen de adjudicacién directa
(vid. Art. 159.6 de la LCSP, procedimiento abierto simplificado).

En efecto, la interpretacion que sostenemos permite, en primer lugar, vincular la
aplicacion del precepto con la finalidad de evitar el fraccionamiento de los contratos,
proscrito por € articulo 99.2 delaLCSP, a sefialar que “no podrafraccionarse un contrato
con lafinalidad de disminuir la cuantiadel mismo y eludir asi los requisitos de publicidad
o losrelativos al procedimiento de adjudicacion que corresponden”.

En este sentido, a nuestro juicio, la primera de las reglas que ha de comprobar €l
Organo de contratacion -justificar que no se esta aterando el objeto del contrato paraevitar
la aplicacion de las reglas generales de contrataci On- se orienta aevitar el fraccionamiento
delos contratos, salvo en el caso de su division enlotes, y estaprevision seriayasuficiente
para € cumplimento de tal objetivo. Téngase en cuenta que la prohibicion de
fraccionamiento en los contratos ya se recogiaen € articulo 86 del TRLCSP, si bien ahora
laley daun paso masy obligaa 6rgano de contratacion ajustificar este extremo.

Por €llo, al exigir adicionamente la Ley que & 6rgano de contratacion compruebe
también que el contratista no ha suscrito mas contratos menores que individual o
conjuntamente superen la cifra que consta en el art. 118.1 de la LCSP, bien puede
considerarse que encierra una finalidad afiadida, manifestada tanto en € predmbulo de la
Ley -mejora de las condiciones de acceso y participacion en las licitaciones publicas de
los operadores econdémicos- como en € articulo 132 de laLCSP, en €l que se recogen los
principios de igualdad, transparenciay libre competencia.

En particular, € articulo 132.2 de la LCSP dispone que “la contratacion no sera
concebida con la intencion de eludir los requisitos de publicidad o los relativos a
procedimiento de adjudicacion que corresponda, ni de restringir artificiamente la
competencia, bien favoreciendo o perjudicando indebidamente a determinados
empresarios’.

Por lo expuesto, esta Comision Permanente considera que la interpretacion que se
acomoda a los criterios sistematicos y teleol0gicos que han de tenerse en cuenta (art. 3.1
del Cadigo Civil), es considerar que la regla de incompatibilidad ha de ir referida a cada
tipo de contrato, por ser lainterpretacion mas acorde con la promocion de la concurrencia
y la restriccion de las adjudicaciones directas, ademas de con € resto de finalidades
indicadas en e informe dela JCCAA.



5.-  Tampoco aclara € citado articulo 118.3 € periodo tempora a que se refiere la
prohibicién de no superar las cuantias del contrato menor con un mismo empresario. No
obstante, resulta adecuado considerar que ha de referirse a un afo, puesto que € articulo
29.8 delaLCSP (y anteriormente el articulo 23.3 del TRLCSP) establece que €l contrato
menor no podra tener una duracion superior a un afio ni ser objeto de prérroga, por lo que
este periodo puede servir dereferenciaparalainterpretacion de lo dispuesto en el apartado
3 del citado articulo 118. En cuanto al computo del periodo anual 10 mas eficaz, asi como
susceptible de comprobacion, es tomar como referencia € gercicio presupuestario, en
apoyo de esta consideracion se puede citar 1o que dispone € articulo 28.4 de la LCSP,
relativo ala necesidad e idoneidad del contrato y eficiencia en la contratacion, dado que
prevé guelas entidades del sector publico programaran laactividad de contratacién publica
gue desarrollardn en un gjercicio presupuestario o periodos plurianuales, asimismo tanto
la fiscalizacion externa de las contrataciones como las comunicaciones y publicaciones
atienden al gercicio presupuestario anual.

Por tanto, € periodo temporal a que alude € citado articulo 118.3 ha de ser €l de
un afo, referido alaanualidad o g ercicio presupuestario correspondiente, puessi se optase
por referirlo a periodo comprendido entre la fecha de adjudicacion de un determinado
contrato menor a un empresario y € siguiente a ese mismo empresario, resultaria
sumamente complejo e control de todos los contratos menores suscritos, a no estar
referidos a un periodo comin a todos €llos, y no se atendria a la regla genera de
programacién de la actividad de contratacion publica por parte de las entidades del sector
publico.

En igual sentido, e informe 3/2018, de 13 de febrero, de la Junta Consultiva de
Contratacion Administrativa de la Comunidad Autonoma de Aragén concluye a este
respecto que: “La incompatibilidad para la adjudicacion de nuevos contratos menores
cuando se superen las cuantias establecidas en el art. 118.1 subsistira durante e gercicio
o anualidad presupuestaria con cargo a cua se imputen los créditos que financiaron la
€jecucion de los contratos menores adjudicados con anterioridad” .

6.-  Sinperjuicio deloindicado en los apartados anteriores, hay que mencionar que por
ser € contrato menor un procedimiento de adjudicacion de contratos de carécter
excepcional, su utilizacion debe restringirse para los supuestos en que se precise, de
manera puntual y concreta, contratar una obra, sSuministro 0 servicio, por un importe que
no supere e establecido legalmente, pero no es una figura apropiada para contratar
prestaciones que se precisen regularmente o con cierta periodicidad, paralo cua existen
otras figuras més apropiadas en la legislacion de contratos publicos, destacando en la
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LCSP el nuevo procedimiento abierto simplificado, con su variedad abreviada cuando los
importes no superen determinadas cuantias.

CONCLUSIONES

1-  Laregladeincompatibilidad descritaen €l articulo 118.3 dela L CSP operarespecto
de contratos menores de la mismatipologia -obras, serviciosy suministros- que pretendan
adjudicarse de forma sucesiva.

2.- Las limitaciones relativas a las cuantias de los distintos tipos de contratos menores
se refieren acadauno de los érganos de contratacion de la Administracion contratante, por
lo que deberan ser éstos quiénes arbitren las medidas destinadas a efectuar la
comprobacién indicadaen el articulo 118.3 delaLCSP.

3.-  El periodo temporal a que se refiere la prohibicion de no superar las cuantias del
contrato menor con un Mismo empresario ha de entenderse referido a la anualidad o
gjercicio presupuestario correspondiente.



OGASUN ETA EKONOMIA = DEPARTAMENTO DE HACIENDA
SAILA Y ECONOMIA

KONTRATAZIO PUBLIKIOAREN JUNTA ASESORA DE CONTRATACION
AHOLKU-BATZORDEA PUBLICA

RECOMENDACION 1/2018, DE 11 DE ABRIL, DE LA JUNTA ASESORA DE CONTRATACION
PUBLICA.

DESTINATARIOS: DIRECCIONES DE SERVICIOS O GESTION ECONOMICA DE LOS
DEPARTAMENTOS, Y DIRECCIONES DE LOS ORGANISMOS AUTONOMOS.

OBJETO: CONTRATOS MENORES A LA LUZ DE LA NUEVA LEY DE CONTRATOS DEL
SECTOR PUBLICO

Ante las consultas recibidas en la Secretaria General de esta Junta Asesora, y la
divergencia de pronunciamientos emitidos por la Junta Consultiva de Contratacion
Administrativa de la Comunidad Auténoma de Aragon (Informe 3/2018) y la Junta
Consultiva de Contratacion Publica del Estado (informes 41/2017, 42/2017 y 5/2018),
se hace necesario emitir una Recomendacion que sirva al menos para establecer un
criterio Unico para evitar que en el sector publico de la Comunidad Auténoma de

Euskadi se den disfunciones significativas entre unos y otros 6rganos de contratacion.

Asi las cosas, el analisis del articulo 118 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de
Contratos del Sector Publico, por la que se transponen al ordenamiento juridico
espafol las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE vy
2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014 (en adelante, LCSP), plantea las siguientes
cuestiones que se recomienda sean resueltas del modo que se indica a continuacion.
No obstante, la utilizacion del término “debe” o “exige” en los parrafos que siguen
responde a un mandato legal, por tanto, esos aspectos van mas all4 de una mera

recomendacion.



a)

b)

El expediente debe incluir un informe del 6rgano de contratacion motivando
la necesidad del contrato. La necesidad incluye la justificacion de la
externalizacién por no contar con medios propios personales o materiales, el
interés publico que respalda dicha necesidad y el que dicho interés no pueda

satisfacerse con ningln otro contrato en vigor.

En el expediente se debe justificar que no se esta alterando el objeto del
contrato para evitar la aplicacién de las reglas generales de la contratacién. El
objeto debe estar clara y detalladamente definido, recogiendo su causa y su
materia, y con la mencién exhaustiva en dicha justificacion de las tareas que
conllevara, y el espacio temporal en que operara, nunca superior a un afio ni
susceptible de prérroga, como indica el articulo 29 de la propia LCSP en su
apartado 8.

Dicha justificacion ha de elaborarla y rubricarla la persona encargada de

definir tales tareas y controlar su correcta ejecucion.

En tal sentido, los contractos de tracto sucesivo, o de repeticion periddica
en espacios de tiempo que conjuntamente superen los doce meses,
independientemente de que su importe sea minimo en ocasiones, no se deben
considerar contratos menores a licitar con el mismo objeto en varios ejercicios
presupuestarios sucesivos. Se deberd contemplar su valor estimado total y
reunirlos en un Unico contrato con una duracion que serd como maximo, y
siempre dentro de lo razonable en atencion a las circunstancias que puedan
cambiar, que permita el tipo contractual correspondiente (servicios,
suministros, ...) garantizando su publicidad. Y ello sera asi aunque se
presuponga que pueden tener distintos adjudicatarios (el establecimiento de

lotes permite dicha eventualidad).



d)

Se debe justificar igualmente que el objeto social o actividad econémica de la
persona contratista, que ésta debe aportar a través de declaracién responsable o
referencia a su inscripcion en el Registro Oficial de Licitadores y Empresas
Clasificadas, se corresponde con el del contrato, y que no ha suscrito con ese

drgano _de contratacion mas contratos menores que individual o

conjuntamente superen las cifras que marcan el limite de los contratos menores
en el propio articulo 118 (habran de ser inferiores a 40.000 euros en obras y a
15.000 respectivamente en servicios y suministros. Se trata en todo caso de
valor estimado del contrato).

El uso del término “cifra” en este tercer apartado del articulo lleva a sugerir que la
limitacion de no haber suscrito mas contratos no es absoluta sino solo referida a
cada tipo de contrato (obras, servicios, suministros) respectivamente, pues a ellos
se corresponden las cifras. Lo contrario dejaria sin virtualidad el apartado 3 del
articulo.

El limite temporal en que opera la prohibicién de que el 6rgano de contratacion
adjudique a la misma persona fisica o juridica seria el de los contratos menores, es
decir, un afio. Y éste entendido como afio o0 ejercicio presupuestario. La
posibilidad de operar en los doces meses anteriores a la aprobacion del gasto no
se considera factible en esta Administracion, teniendo en cuenta que también son
contratos menores pero exceptuados de publicidad trimestral a la luz de la Ley los
pagados con anticipos de caja (o fondos ordinarios anticipados). Es decir, en cada
ejercicio presupuestario s6lo podra contratarse una vez con cada contratista cada
tipo u objeto contractual segun lo definido mas arriba. En este afio 2018, si se
hubieran suscrito contratos menores en los meses anteriores a esta
Recomendacion, alcanzando las cifras antedichas por tipo, no podrd volver a
hacerse, en los términos del apartado d), hasta que finalice el ejercicio

presupuestario.



f)

En cuanto a la referencia temporal (afio) a tener en cuenta cuando se trate de
contratos menores plurianuales —siempre dentro de su horizonte maximo de 12
meses, claro esta- sera la del afio de la resolucién de adjudicacion, es decir, si un
contrato es del afio X pero se ejecutara en los afios X y X+1, el total de su valor
estimado se computara, a efectos de las cifras maximas indicadas en el apartado

d), en el afio X.

El articulo 118, apartado 3, finaliza su primer parrafo diciendo que “El 6rgano de
contratacién comprobara el cumplimiento de dicha regla”. Son dos reglas
realmente las que recoge el parrafo (justificar que no se altera el objeto del
contrato para evitar las reglas generales de contratacion y que el contratista no
ha suscrito mas contratos menores con el mismo 6rgano de contratacion en los
términos antedichos). Este control se recomienda que se recoja en una memoria
final firmada por el mencionado érgano de contratacion, o bien en el informe
inicial tras la verificacion de ambos aspectos, con indicacién de que el objeto
social de la empresa o bien la actividad econdmica de la persona fisica contratista,

se corresponden con el objeto del contrato.
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INFORME 4/2018, DE 15 DE JUNIO 2018 . DIVERSAS CUESTIONES DE INTERPRETACION DEL ART.
118 DE LA LEY 9/2017, DE 8 DE NOVIEMBRE, DE CONTRATOS DEL SECTOR PUBLICO EN RELACION
CON LA CONTRATACION MENOR.

ANTECEDENTES

En fecha 24 de abril de 2018, ha tenido entrada en la Junta Superior de Contratacién Administrativa
solicitud de informe del Ajuntament de Xirivella, mediante el que formula consulta del siguiente tenor

literal:

“ASUNTO: CONSULTA FORMULADA SOBRE LA REGULACION DEL EXPEDIENTE DE CONTRATOS
MENORES EN LA LEY 9/2017, DE 8 DE NOVIEMBRE, DE CONTRATOS DEL SECTOR PUBLICO, POR LA
QUE SE TRANSPONEN AL ORDENAMIENTO JURIDICO ESPANOL LAS DIRECTIVAS DEL PARLAMENTO
EUROPEO Y DEL CONSEJO 2014/23/UE Y 2014/24/UE, DE 26 DE FEBRERO DE 2014.

En base a lo dispuesto en el art. 15 del Decreto 79/2000, de 30 de mayo, del Gobierno Valenciano,
por el que se crea la Junta Superior de Contratacién de la Generalitat Valenciana, se solicita, como

mejor proceda en Derecho, la emisién de informe en relacién a lo siguiente:

Con motivo de la entrada en vigor de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector
Publico, por la que se transponen al ordenamiento juridico espafiol las Directivas del Parlamento
Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014, en adelante, LCSP 2017,
el préximo 09 de marzo de 2.018, en esta Administracion se estan suscitando una serie de dudas

sobre el régimen del contrato menor, tal y como estd planteado en la nueva norma.

Asi, el tenor literal del articulo 118 de la LCSP 2017 regula el expediente del contrato menor en los

siguientes términos:

CSV:2VJ2UX8N-HUSR3YFS-LCZID57X  URL de vaidacion:https://www.tramita.gva.es/csv-front/index.faces?cadena=2V J2UX 8N-HU5R3Y FS-LCZID57X



“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 articulo 229 en relacidon con las obras, servicios vy

suministros centralizados en el ambito estatal.

En los contratos menores la tramitacién del expediente exigira el informe del érgano de contratacién
motivando la necesidad del contrato. Asimismo se requerird la aprobaciéon del gasto y la
incorporacién al mismo de la factura correspondiente, que deberd reunir los requisitos que las

normas de desarrollo de esta Ley establezcan.

2. En el contrato menor de obras, deberd afiadirse, ademas, el presupuesto de las obras, sin perjuicio
de que deba existir el correspondiente proyecto cuando normas especificas asi lo requieran. Debera
igualmente solicitarse el informe de las oficinas o unidades de supervisidon a que se refiere el articulo

235 cuando el trabajo afecte a la estabilidad, seguridad o estanqueidad de la obra.

3. En el expediente se justificard que no se estd alterando el objeto del contrato para evitar la
aplicacién de las reglas generales de contratacién, y que el contratista no ha suscrito mas contratos
menores que individual o conjuntamente superen la cifra que consta en el apartado primero de este
articulo. El drgano de contratacidn comprobara el cumplimiento de dicha regla. Quedan excluidos los

supuestos encuadrados en el articulo 168.a).2.°

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

Como puede apreciarse, la regulaciéon de lo que es el expediente del contrato menor cambia
sustancialmente, ya que el art. 111 del Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por el
gue se aprueba el texto refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico , en adelante, TRLCSP,
sefialaba en su apartado primero que "En los contratos menores definidos en el articulo 138.3, la
tramitacidon del expediente sélo exigira la aprobacién del gasto y la incorporacién al mismo de la
factura correspondiente, que debera reunir los requisitos que las normas de desarrollo de esta Ley
establezcan."

En ese sentido, si bien el art. 22 del TRLCSP ya exigia la motivacion de la necesidad del contrato, dicha

previsidon quebraba en la tramitacién tasada del contrato menor, en la que el art. 111 del TRLCSP
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sefialaba claramente qué tramites preceptivos debian respetarse para adjudicar un contrato menor.

Asimismo, el art. 72.4 del Real Decreto 1098/2001, de 12 de octubre, por el que se aprueba el
Reglamento general de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas preveia que “Podran
celebrarse diversos contratos menores que se identifiquen por el mismo tipo de prestaciones cuando
estén referidos a un gasto de caracter genérico aprobado, que en ningln caso podra superar, respecto
de cada tipo de contrato, los importes fijados en los articulos 121, 176 y 201 de la Ley. En tal

supuesto, el importe conjunto de los mismos no podra superar el gasto autorizado."

Por tanto, hemos pasado de una tramitacién en la que la factura hacia las veces del contrato menor
como tal, a los efectos de entender tramitado el expediente administrativo (sin que ello signifique
gue se estaba realizando una contratacion verbal), a una tramitacion en la nueva LCSP en la que se
prevé expresamente que la tramitacién del contrato menor exige el informe de necesidad por parte
del 6rgano de contratacidon, mas la aprobacion del gasto y la incorporacion al mismo de la factura

correspondiente.

Dicha tramitacién parece implicar, pues, que ya no cabe la tramitacién mediante aprobaciéon de
factura, a modo ADO, para adjudicar contratos menores, a no ser que en dicho acto administrativo de
aprobacién de la factura, a su vez, se emitan los informes de necesidad a los que se refiere el art. 118

LCSP 2017.

En otro orden, a la hora de analizar si se produce o no un fraccionamiento del objeto del contrato, el

art. 118 LCSP 2017 no establece periodo de referencia, como tampoco lo hace el resto del articulado.

Asi, es cierto que la Ley Foral 6/2006, de 9 de junio, de contratos publicos, prevé en su art. 73.6 que
"Ninguna empresa o profesional podran ser adjudicatarios dentro de la misma administracién
contratante y durante un mismo ejercicio presupuestario de un nimero de contratos adjudicados
mediante factura o factura con reserva de crédito cuya cuantia acumulada sea superior a 80.000
euros, IVA excluido, en obras, y 30.000 euros, IVA excluido, en el resto de contratos. ", redaccién que
podria tomarse como punto de referencia, a modo de analogia, pero nada dice la norma estatal

aplicable por razén de la materia al respecto.
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Por su parte, el art. 62.1 de la LCSP 2017 ahora prevé, con caracter obligatorio, sin distinguir tipos

contractuales ni procedimientos, que debe designarse un responsable de cada contrato.

Dicha regulacién va a suponer serios problemas en la aplicacién practica del citado régimen juridico,
por cuanto se plantean las siguientes dudas, respecto de las cuales agradeceriamos que nos

ofrecieran respuesta:

1.- En aquellos supuestos en los cuales se ha presentado por Registro de Entrada del Ayuntamiento
una factura relativa a una prestaciéon propia de ser incardinada en un contrato menor, éDebe
incorporar necesariamente informe del drgano de contratacién motivando la necesidad del contrato?
¢Deben designarse obligatoriamente responsables del contrato para cada contrato menor? ¢Cémo se
conjuga la presentacién de una factura con la obligacién de designar obligatoriamente un responsable

del contrato en los contratos menores?

¢Con el tenor literal del art. 118.1 dela LCSP 2017, ya no cabe la tramitacién mediante aprobaciéon de
factura, a modo ADO, para adjudicar contratos menores? ¢O en la resolucién que apruebe el ADO

deberd incluirse, a su vez, una referencia a los informes del érgano de contratacién?

2.- A la hora de apreciar que no se estd produciendo un fraccionamiento del objeto del contrato,

segun el tenor literal del apartado tercero del art. 118 de la LCSP 2017:

2.1.- ¢ Qué periodo debe entenderse como referencia para apreciar que el contratista no ha suscrito
mas contratos menores que individual o conjuntamente superen la cifra que consta en el apartado
primero del art. 118 dela LCSP 2017? ¢Un afo natural (que puede abarcar dos ejercicios
presupuestarios)? é¢Un ejercicio presupuestario? éAlgun otro periodo (dos afos, dos ejercicios, tres

anos, etc) ?

2.2.- El matiz del art. 118.3 de la LCSP 2017 que seiiala “(...) que el contratista no ha suscrito mas
contratos menores que individual o conjuntamente superen la cifra que consta en el apartado
primero de este articulo", ¢ Debe entenderse referido a cualquier calificacién de contrato, esto es, que
un contratista haya sido adjudicatario de contratos de obras, servicios y/o suministros, o dicha

limitacidon opera respecto a cada tipo contractual? ¢O a cada objeto contractual?
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2.3.- {La limitacién antes referida recogida en el art. 118.3 LCSP 2017 se entiende respecto a ese
organo de contratacion (Alcalde respecto a sus contratos, concejalia delegada respecto a los suyos,
Junta de Gobierno Local respecto a los suyos y Pleno respecto a los suyos) o respecto a la

Administracion contratante (Ayuntamiento en conjunto)?.

Agradeceriamos respuesta a las cuestiones formuladas y a las que puedan suscitarse del tenor de la
consulta formulada, emitiendo informe, con cardcter de urgencia, dada la préxima entrada en vigor
de la citada norma, y en aras de unificar criterios para todos los Ayuntamientos del ambito territorial
de la Comunitat Valenciana, de conformidad con lo previsto en el art. 15.2 del Decreto 79/2000, de 30
de mayo, del Gobierno Valenciano, por el que se crea la Junta Superior de Contratacién de la

Generalitat Valenciana.”

CONSIDERACIONES JURIDICAS

1. Incoherencia e in adecuacidén de una interpretacion literal del articulo 118.3 de la Ley.

La regulacién de los contratos menores en la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector
Publico, por la que se transponen al ordenamiento juridico espafiol las Directivas del Parlamento
Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014, (en lo sucesivo LCSP), ha
supuesto un cambio radical de la regulacién anterior que no solo no resuelve las imprecisiones que
esta contenia en la norma a la que esta Ley ha sustituido --o los problemas que su aplicacién
generaba-- sino que afiade bastantes mas. Una prueba de ello es la multiplicidad de informes
emitidos por los érganos consultivos del Estado y de varias comunidades auténomas, algunos de ellos
dispares entre si, tratando de interpretar el articulo 118 de la LCSP y de llenar los vacios dejados por

éste.

De la lectura del precepto anterior y de todos los informes interpretativos emitidos hasta el momento
sobre la nueva regulacion de los contratos menores solo puede extraerse una conclusién previa
comun: que una interpretacion literal de la regla contenida en el apartado 3 del articulo 118 de Ia
LCSP equivaldria practicamente a la imposibilidad de utilizar esa figura contractual, salvo

excepcionalmente, pues si se considera la circunstancia de que el legislador no ha querido establecer
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limites temporales, objetivos y subjetivos o terrritoriales de ningun tipo a la restriccién impuesta para
poder adjudicar a un contratista un contrato menor, una interpretacion literal de la norma nos llevaria
a la conclusién de que una vez que una empresa sea --0 haya sido-- adjudicataria de algun contrato
menor de cualquier administracidon publica espafola, nunca mds podra ser adjudicataria de otro si al
serlo supera el importe establecido como umbral en el articulo 118.1 de la LCSP. Y como, por otra
parte, es imposible o muy dificil que un drgano de contratacién concreto pueda cumplir la obligacién
gue establece el 118.3 de “comprobar” el cumplimiento de dicha limitacidon, habria que concluir
igualmente que no es posible utilizar la figura del contrato menor con la suficiente seguridad juridica

de no estar vulnerando la ley.

Las anterior consideracidn es necesaria para advertir, en primer lugar, que el presente informe no
hara sino aportar una interpretaciéon mas, en gran parte coincidente con las que ya han efectuado
otros érganos consultivos, dirigida a facilitar a los drganos de contratacién la aplicacién de las normas
citadas de una forma compatible y coherente con las restantes normas de la propia LCSP y con la
finalidad perseguida por el legislador, partiendo de que el cumplimiento de tales normas ha de ser,

ademas, viable.

2. Documentacion necesaria para la tramitacion del expediente del contrato menor.

Entrando en la primera de las cuestiones planteadas en la consulta formulada por el Ayuntamiento de
Xirivella, ha de sefialarse que la tramitacién de los contratos menores es una de las regulaciones que
han cambiado con la entrada en vigor de la LCSP y que, efectivamente, para ello ya no basta la factura
y la aprobacién del gasto o, cuando se trate de obras, estas ademas de la memoria valorada de las
obras. En este aspecto no caben interpretaciones porque en la ley no hay lagunas ni omisiones que lo
justifiquen y los apartados 1 y 3 del articulo 118 tienen caracter basico y, por tanto, debe darse
estricto cumplimiento a lo en ellos dispuesto: ademads de la aprobacidon del gasto y la factura, es
necesario el informe del érgano de contratacion motivando la necesidad del contrato y ha de
justificarse en el expediente que no se esta alterando el objeto del contrato para evitar los principios
de la contratacidn publica, asi como la circunstancia de que el contratista no se encuentra en el
supuesto previsto en el articulo 118.3, si bien esta udltima debera apreciarse de forma razonable,
transparente y conforme a dichos principios, como se expondra en el presente informe al analizar las

siguientes cuestiones.
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3. Periodo temporal al que debe entenderse referida la incompatibilidad prevista en el articulo

118.3 de la LCSP.

La segunda cuestién planteada es la referida al periodo que ha de tomarse como referencia para
considerar que el contratista al que se pretende adjudicar un contrato menor no ha suscrito otros
contratos menores que individual o conjuntamente superen el importe establecido en el articulo
118.1, segln se trate de contratos de obras, de suministros o de servicios. En este caso, esta Junta,
igual que todos los drganos consultivos que se han pronunciado hasta el momento, entiende que en
defecto de lo que en su caso establezcan futuras normas reglamentarias dictadas en desarrollo de la
Ley tal restriccién debe tenerse por impuesta dentro de un dmbito tanto temporal, como subjetivo u
orgdanico y objetivo o funcional, dado que no tendria eficacia alguna si se pretendiera ilimitada en

cualquiera de estos aspectos.

Por lo que se refiere al ambito temporal de la prohibicion de que un mismo contratista pueda resultar
adjudicatario de contratos menores cuyo importe acumulado supere el importe de los umbrales
establecidos en el articulo 118.1 de la LCSP, esta Junta comparte el criterio general de los 6rganos
consultivos que se han pronunciado sobre esta cuestién y que toma como referencia el periodo
anual. Sin embargo, dentro de ese criterio general, caben al menos dos interpretaciones posibles: que
dicho periodo venga referido al afio natural anterior a la adjudicacidon de cada contrato menor o que
venga referido al ejercicio presupuestario en que se adjudica cada contrato menor. Los érganos
consultivos que se han pronunciado sobre esta cuestién lo han hecho de forma diferente y ambas
opciones han tenido su aceptacién, lo que debe tenerse en cuenta aunque no es objeto del presente
informe objetar o apoyar los criterios o razones que en cada caso se han argumentado, sino tratar de
dilucidar cual de ellas es mas adecuada a los intereses generales o publicos afectados habida cuenta

de que ambas interpretaciones son igual de congruentes con lo dispuesto en la norma legal.

La Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de la Comunidad Autdnoma de Aragén, en su
Informe 3/2018, de 13 de febrero, concluyd que la incompatibilidad para la adjudicacion de nuevos
contratos menores cuando se superen las cuantias establecidas en el art. 118.1 subsistird durante el
ejercicio o anualidad presupuestaria con cargo al cual se imputen los créditos que financiaron la

ejecucion de los contratos menores adjudicados con anterioridad.
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En cambio, la Junta Consultiva de Contratacién Publica del Estado, en su Informe 5/2018, concluye
que la aplicacion del articulo 118 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector
Publico supone que la limitacién en él descrita, (...) debe asimismo valorarse teniendo en cuenta los
contratos menores realizados conforme a la normativa precedente en el plazo del afo
inmediatamente anterior a la aprobacion del gasto del nuevo contrato que ya estd sujeto a la ley de
2017, sin que esto suponga la aplicacion retroactiva de la nueva ley a los contratos anteriores.
Anteriormente, en su Informe 41/2017 ya habia sefialado que a su juicio tal limite temporal debe ser
el que la propia ley marca en el articulo 29 respecto de la duracidn de los contratos menores. De esta
manera, por encima de este periodo de un afio, la prevencion que se establece en la norma resultaria
inaplicable fuera de los supuestos en que, a pesar del tiempo transcurrido, existiese un auténtico
fraude. Bajo este criterio, por tanto, si la separacion entre los contratos menores excede de un afio,
una vez que se haya hecho constar en el expediente el transcurso de este periodo de tiempo, no serd
necesario proceder a una mayor justificacion en el expediente de contratacion del segundo contrato
menor. Finalmente, cabe sefialar que este plazo debe contarse desde el momento de la aprobacion del
gasto a que se alude en el mismo articulo 118. Otra opcion, como el computo por afio natural no
tendria mucho sentido para los contratos ejecutados al final del mismo y se trataria de una opcion

convencional y menos segura juridicamente.

Por su parte, la Junta de Contratacién Administrativa de la Comunidad de Madrid, en su Informe
1/2018, de 11 de abril, considera que en cuanto al computo del periodo anual lo mas efieat
como susceptible de comprobacion, es tomar comerergfia el ejercicio presupuestarip
concluye en consecuencia geleperiodo temporal a que se refiere la prohibicae no superar
las cuantias del contrato menor con un mismo erapiiesha de entenderse referido a la

anualidad o ejercicio presupuestario correspondéent

En un sentido analogo, el Informe 1/2018, de 2@kid, de la Junta Consultiva de la Generalitat
de Catalunya concluye queperiode anual que cal entendre com a ambit tealpaplicable a la
limitacid de subscriure un determinat volum de cactes menors amb una mateixa empresa
contractista, es considera convenient computardogxercici pressupostari, tant amb la finalitat
de permetre el control del compliment de dita @i —que a Catalunya s’afegeix a I'establerta
en l'article 159 de la Llei 5/2017, del 28 de madle, mesures fiscals, administratives, financeres i

del sector public—, com per ser aquesta la baseestzbqual les entitats del sector public han
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d’efectuar la programacio de la seva contractacio.

Por ultimo, la Junta Consultiva de la Comunidad de Galicia, en su Informe 1/2018, de 25 de abril de
2018, sobre interpretacion del apartado 32 del art. 118 de la Ley 9/2017 de 8 de noviembre de
Contratos del Sector Publico, destaca que si se acude a las reglas de célculo de valor estimado para

fundamentar un criterio sobre esta cuestion, el articulo 101.10 de la LCSP, relativo al calculel

valor estimado, permite optar para el calculo ddlor estimado entre dos magnitudes,

basicamente, el valor real total de los contratagesivos similares adjudicados durante el

ejercicio precedente o durante los doce mesesgsgui el valor estimado total de los contratos

sucesivos adjudicados durante los doce meses stgsi@ la primera entrega. Como indica el

articulo 101.4, “la eleccién del método para calmukl valor estimado no podra efectuarse

con

la intencion de substraer el contrato a la apligatide las normas de adjudicacién que

correspondan”.y ante dicha opcion, el 6rgano consultivo de la Comunidad de Galicia concluye que,

con caracter general, parece adecuado que el perieanporal que debe tener en cuenta la

Administracion y las entidades del sector publiea sl ejercicio presupuestario.

En el transcurso del periodo anual de un ejercicio presupuestario ambas interpretaciones conducen al
mismo resultado: en ambos casos, sin licitacion publica, ninguna empresa podra ser adjudicataria
durante dicho periodo de contratos menores que individual o acumuladamente superen el umbral
establecido como limite en el art. 118.1 dela LCSP. Sin embargo, la exigencia adicional de que en el
momento de contratar se computen los contratos menores tenidos con el contratista desde un afio
antes a la aprobacién de una nueva contratacion menor para determinar el cumplimiento de esa
limitacidn, afiade una restriccién adicional que en nada mejora el cumplimiento de los principios de la
contratacién publica que se tratan de proteger y, en cambio, dificulta su comprobacién y puede crear
inconvenientes y perjuicios al interés publico al limitar la posibilidad de utilizar el contrato menor en
funciéon de las necesidades reales apreciadas por el érgano de contratacién. Téngase en cuenta que
los contratos menores se definen objetivamente por la cuantia y, pese a su menor importancia, el
o6rgano de contratacion puede promover una concurrencia adecuada y proporcionada a dicha
circunstancia y adjudicarlo previa consulta a varias empresas antes de seleccionar la adjudicataria. De
ese modo, un oérgano de contratacion puede haber efectuado una contratacion menor con un
contratista en el segundo semestre de un ejercicio presupuestario y, antes de que transcurra un afio

natural, precisar volver a contratar otro contrato menor en el ejercicio siguiente para el cual el mismo
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contratista puede estar capacitado y formular la mejor oferta al ser consultado.

En consecuencia, respecto al periodo que debe tomarse como referencia para apreciar el
cumplimiento de la limitacidn establecida en el apartado 1 del articulo 118 de la LCSP, en relacién con
su apartado 1, esta Junta entiende que puede y debe considerarse mds adecuado y conveniente al
interés general el periodo correspondiente a cada ejercicio presupuestario para computar los
contratos menores adjudicados a un determinado contratista, dado que este criterio se adapta mejor
a la diversidad de situaciones que pueden darse en la gestidon cotidiana y, ademas, facilita su
comprobacién por los érganos encargados de la fiscalizacién de las cuentas publicas, rendidas vy

contabilizadas siempre por ejercicios presupuestarios.

4. Clase y objeto del contrato sobre el que recae la limitacion del articulo 118.3 de la LCSP

Menos polémica ha suscitado la tercera cuestion planteada en la consulta formulada por el
Ayuntamiento de Xirivella, relativa a si la limitacién de adjudicar directamente contratos menores a
un mismo contratista debe entenderse formulada globalmente independientemente de su objeto, o
bien referida a cada tipo de contratos o referida a contratos cuyo objeto sea coincidente, similar,

complementario o andlogo.

Respecto a esta cuestion, esta Junta y todos los dganos consultivos que se han pronunciado sobre ella
coinciden en que el articulo 118.3 de la LCSP debe interpretarse atendiendo a todo su contenido y en
su contexto. La finalidad de dicha norma es, como el propio precepto sefiala, evitar que se altere el
objeto del contrato para eludir las reglas generales de contratacidn, que no son otras que las normas
gue aseguran los principios de publicidad y transparencia de los procedimientos de contratacidn, no
discriminacién e igualdad de trato entre los licitadores, libertad de acceso a la contratacion publica y
eficiencia en la utilizacidon de los fondos publicos destinados a realizacion de obras o a la adquisicién

de bienes y servicios.

Por tipos de contrato, a esta Junta no le cabe la menor duda de que los limites establecidos en el
articulo 118.3, en relacién con los umbrales del articulo 118.1, deben entenderse establecidos para
cada uno de los tipos de contrato ya que no tendria sentido entenderlo de otra forma. Puede haber

alguna duda en el caso de contratos mixtos de obras y servicios o de obras y suministros pero en ese

10
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caso basta con aplicar los criterios establecidos en el articulo 18 de la LCSP. Sin embargo, la cuestion

esencial no es ésta, sino que el precepto ha de entenderse como una prohibicién de adjudicar
directamente a un mismo contratista, sin licitacion publica, prestaciones fragmentadas o sucesivas
cuando dichas prestaciones constituyen una unidad que podrian ser objeto de licitacion publica o

podrian constituirla si se aplicaran criterios de eficiencia y transparencia.

En relacidon con esta cuestion de los requisitos establecidos en el articulo 118.3 de la LCSP, la Junta
Consultiva de Contratacion Publica del Estado, en el ya citado Informe 41/2017, se pronunciaba en los

términos siguientes:

(...) es menester acudir a otros criterios de interpretacion de los contenidos en el articulo 3.1 del
Codigo Civil y, entre ellos, en este caso en particular al espiritu y finalidad que la norma descrita
persigue en su conjunto. Bajo esta premisa parece claro que la interpretacion separada de los dos
requisitos que cita el precepto conduce al absurdo, tal como hemos expuesto, de modo que procederia
considerar ambas condiciones como cumulativas y conectadas con un fin ultimo coincidente. Como
hemos visto, tal fin es precisamente la proscripcion de la division arbitraria del contrato con la
finalidad de defraudar los umbrales establecidos para el contrato menor, lo que resulta plenamente
congruente con el contenido de la segunda condicion que venimos tratando en la medida en que la
forma habitual de fraude consiste, en este caso, en la realizacion sucesiva de contratos menores con
el mismo objeto exactamente, esto es, refiriendose a un contrato que debio ser tratado como una

unidad tanto en el aspecto econémico como en el aspecto juridico.

Esta interpretacion permite lograr con facilidad la finalidad perseguida por la norma, pero impide que
un excesivo rigorismo en su interpretacion conduzca a resultados tales como la imposibilidad de
ejecutar sucesivos contratos menores por parte de un operador econémico en varios supuestos:

- cuando sus objetos sean cualitativamente 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 econdmico y en lo juridico.

También cabe, mediante esta interpretacion, limitar la posibilidad de fraude cuando cualitativamente
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las prestaciones que constituyen los objetos de los diferentes contratos menores puedan parecer
desgajadas sustantivamente entre si, pero se pueda comprobar que constituyen una unidad en su
conjunto. Esta circunstancia puede ocurrir, por ejemplo, en el caso de que se contraten
separadamente prestaciones correspondientes a la construccion 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 mds estrictas.

Es evidente, a juicio de este drgano consultivo, que cuando el legislador alude a la no existencia de un
contrato menor anterior con la misma entidad contratista que, individual o conjuntamente supere los
umbrales, la finalidad de la norma es proscribir la posibilidad de que se pueda burlar 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. Por eso, la mencidn contenida en la ley a esta segunda condicion no se convierte en balad/i
o innecesaria en modo alguno. Por el contrario, llama la atencion del exégeta sobre la necesidad de
qgue el érgano de contratacion (en el sentido que marca la ley en el articulo 101.6) evite la realizacion
de esta conducta mediante la celebracion sucesiva de contratos menores cuyo objeto deba

considerarse como una unidad.

Quien ejerza las funciones del 6rgano de contratacién ha de tener en cuenta su obligacidn,
establecida actualmente en el articulo 28.4 de la LCSP, de programar la actividad de contratacion
publica que desarrollard en cada ejercicio presupuestario, e incluso en periodos plurianuales, asi
como de dar a conocer su plan de contratacidn anticipadamente mediante un anuncio de informaciéon
previa que recoja al menos los contratos sujetos a regulacién armonizada. En consecuencia, si dicha
programacion se lleva a cabo, no cabe motivo alguno que justifique la adjudicacion directa a un
mismo contratista de contratos menores simultdneos o sucesivos con objeto idéntico, similar o
complementario, si hubieran podido ser sometidos a licitacion publica de actuarse con la debida

diligencia y eficiencia.

Por tanto, la limitacién establecida en el articulo 118.3 debe entenderse, en lo relativo al objeto del
contrato menor, como una prohibicidn de adjudicar directamente a un mismo contratista contratos
menores del mismo tipo que superen el umbral establecido en el 118.1 y para prestaciones

fragmentadas o sucesivas que deberian tratarse como una unidad y podrian haberse licitado
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conjuntamente y adjudicado mediante un procedimiento de contratacidn publico. Y a contrario sensu,
como sefiala la JCCSP del Estado en su Informe 42/2017, la ley no contempla una limitacién a la
celebracion de contratos menores con un mismo operador econdmico cuando las prestaciones objeto

de los mismos sean cualitativamente diferentes y no formen una unidad.

5. Ambito organico o subjetivo en el que debe cumplirse la limitacion del articulo 118.3 de la LCSP

La ultima cuestion planteada en la consulta es la relativa a como debe interpretarse la referencia al
organo de contratacién en el articulo 118.3 y, en funcién de ello, cual es el alcance de la limitacién

propiamente dicha que dicho articulo establece en relacion con el 118.1.

La LCSP no hace distinciones entre los drganos que tienen atribuida la competencia como titulares del
drgano de contratacion y los que la ejercen por delegacién o desconcentracién. Tampoco la hacen las
Directivas europeas pero en este caso las normas europeas optan en general por referirse a los
poderes adjudicadores. Sin embargo, en el caso que nos ocupa, el apartado 118.1 de la LCSP al
establecer los umbrales que delimitan el contrato menor y que, por remisién del 118.3, se convierten
en los limites para la adjudicacidon de contratos menores a un mismo contratista, lo hace en funcién
del valor estimado de los contratos. Es decir, cabe interpretar que la limitacion del 118.3 viene
referida al valor estimado de los contratos adjudicados a ese contratista por un mismo érgano de

contratacién, entendido como el que efectivamente ejerce la facultad de adjudicar el contrato.

Este criterio se encuentra en consonancia con lo dispuesto en el articulo 101 de la LCSP donde,
ademas de prohibir en su apartado 2 que la eleccién del método para calcular el valor estimado se
efectle para sustraer el contrato a la aplicacién de las normas que correspondan, se dispone en su

apartado 6 lo siguiente:

Cuando un drgano de contratacion esté compuesto por unidades funcionales separadas, se tendrd en

cuenta el valor total estimado para todas las unidades funcionales individuales.

No obstante lo anterior, cuando una unidad funcional separada sea responsable de manera
auténoma respecto de su contratacion o de determinadas categorias de ella, los valores pueden

estimarse al nivel de la unidad de que se trate.
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En todo caso, se entenderd que se da la circunstancia aludida en el pdrrafo anterior cuando dicha
unidad funcional separada cuente con financiacion especifica y con competencias respecto a la

adjudicacion del contrato.

Los dos primeros parrafos del precepto anterior se encuentran con idéntica redaccién en el articulo
5.2 de la Directiva 2014/24/UE, si bien en la norma europea se refiere al poder adjudicador en lugar
de al 6rgano de contratacion. El considerando 20 de esta Directiva ilustra esta cuestion de la siguiente
forma: A los efectos de estimar el valor de un contrato concreto es preciso aclarar que debe permitirse
basar la estimacion de este valor en una fragmentacion del objeto del contrato unicamente cuando
esté justificado por motivos objetivos. Por ejemplo estaria justificada una estimacion del valor de un
contrato al nivel de una unidad funcional que esté separada del poder adjudicador, como es el caso de
un colegio o de una guarderia, siempre y cuando la unidad de que se trate sea responsable de
manera independiente de su contratacion. Puede suponerse que asi es cuando la unidad funcional
que esté separada del poder adjudicador lleve los procedimientos de contratacion y tome las
decisiones de compra de manera independiente, disponga de una linea presupuestaria separada para
los contratos de que se trate, celebre el contrato de manera independiente y lo financie con cargo a
un presupuesto del que dispone. No se justifica una fragmentacion cuando el poder adjudicador se

limite a organizar una licitacion de manera descentralizada.

El concepto de valor estimado en la legislacién de contratos del sector publico tiene precisamente
como razén de ser distinta de la de precio del contrato la de servir como factor para la determinacién
de las normas que en materia de publicidad y de procedimiento son de obligado cumplimiento para
la adjudicacién al contrato. Asimismo, el articulo 99.2 del LCSP establece que no podra fraccionarse
un contrato con la finalidad de disminuir la cuantia del mismo y eludir asi los requisitos de publicidad

o los relativos al procedimiento de adjudicacién que correspondan.

Precisamente por eso, dado que el articulo 118.3 tiene por finalidad prohibir el recurso al contrato
menor para eludir las obligaciones que en funcidn del valor estimado de las prestaciones se derivan
de los principios de publicidad y de concurrencia que rigen en la contratacidn publica, la misma
interpretacion teleolégica que venimos haciendo en los anteriores aspectos analizados en el presente

Ill

informe debe aplicarse en el presente supuesto: la referencia al “6rgano de contratacién” contenida

en dicho articulo debe ser entendida como referida a aquellos érganos que ejercen las facultades del
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d6rgano de contratacidn, bien sea como titulares de la competencia o bien por delegacién o por
desconcentracion (si no fuera asi la Ley lo hubiera dicho expresamente), siempre que tengan
autonomia y responsabilidad suficientes para adjudicar los contratos menores y lo hagan con cargo al
presupuesto del que disponen o tienen asignado en exclusiva, siendo, por tanto, sobre quienes debe
recaer la obligacion de comprobar que en su unidad funcional o en la entidad de la que son
responsables no se adjudican directamente a un mismo contratista contratos menores cuyo valor
estimado acumulado incurra en la prohibicién establecida en el articulo 118.3, tal como viene siendo

interpretada en el presente informe.

En el caso de la corporacion local que formula la consulta no todos los supuestos tienen la misma
consideracion. A tenor de lo dispuesto en la disposicidon adicional segunda de la LCSP no parece
probable que el Pleno ejerza competencias como drgano de contratacién en contratos menores. La
cuestion puede plantearse cuando el alcalde delegue la competencia como érgano de contratacion en
otros miembros de la corporacién, para contratos administrativos del propio Ayuntamiento y
otorgandoles a estos facultades para adjudicar directamente contratos menores. En ese caso, debe
tenerse en cuenta si dichos érganos actlan con la autonomia y responsabilidad suficientes por
disponer de un presupuesto asignado a la unidad funcional que dirigen y pueden tramitar contratos
menores de forma separada e independiente. En caso contrario, los contratos menores adjudicados
por delegacién deben considerarse conjuntamente con los adjudicados por el titular de la

competencia a efectos del cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 118.3 de la LCSP.

Es decir, se puede considerar admisible la técnica de la delegacién de competencia a los efectos de
entender que existe una unidad funcional separada, de las contempladas en el articulo 101.6 de la
LCSP. Pero para ello, ademds, deben concurrir las demas notas, es decir, que pueda considerarse
separada, no en el aspecto orgdnico o jerarquico, sino en lo que hace a la funcidon que desempefia,
gue cuente con financiacién especifica y que sea responsable de manera auténoma respecto de su

contratacion.

Segun afirma la Junta del Estado, 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
contratacion de los contratos menores que no se ha alterado indebidamente el objeto del contrato

con el fin de defraudar los umbrales previstos para el contrato  menor.

15

CSV:2VJ2UX8N-HUSR3YFS-LCZID57X  URL de vaidacion:https://www.tramita.gva.es/csv-front/index.faces?cadena=2V J2UX 8N-HU5R3Y FS-LCZID57X



6. Aplicacion del articulo 118.3 en funcidn del procedimiento de adjudicacion del contrato

Hay al menos una cuestiéon adicional fundamental que no ha sido planteada en la consulta formulada
por el Ayuntamiento, que se deriva de las interpretaciones expuestas en el presente informe y sobre
la que algunos de los dérganos consultivos ya se han manifestado en mayor o menor medida: el
articulo 118.3 no debe interpretarse como una limitacidon de los contratos menores adjudicados a un
mismo contratista por el mero de hecho de ser menores, sino como una limitacién de los contratos
menores adjudicados directamente a un contratista o sin que medie uno cualquiera de los otros
procedimientos de contratacién previstos en la LCSP, que si se llevan a cabo en régimen de
concurrencia y sometidos a principios de publicidad, igualdad de trato y no discriminacién de los
posibles licitadores o candidatos. Es decir, la limitacién o incompatibilidad del contratista no se
produce por la circunstancia de tratarse de contratos menores que conjunta o individualmente
alcanzan el umbral del art. 118.1, sino por adjudicarse estos de forma directa o en condiciones de

publicidad y concurrencia insuficientes que no se ajustan a los procedimientos previstos en la ley.

Como bien sefiala la Junta Consultiva de Aragdn en su ya citado Informe 3/2018, la incompatibilidad
contenida en el art. 118.3 LCSP parte de la consideracion de la contratacion menor como un
procedimiento contractual que permite la adjudicacion directa. Sin embargo no bastard con cualquier
publicidad o promocion de la concurrencia —en si recomendables con cardcter general- para sortear
los limites establecidos para los contratos menores. La prevision legal de un procedimiento abreviado
abierto sumario se hizo expresamente para canalizar contratos que en muchos casos pueden
tramitarse por uno u otro procedimiento, como alternativa al contrato menor. En consecuencia, es la
aplicacion de un procedimiento que cumpla con los requerimientos establecidos por el legislador para
el procedimiento abierto abreviado sumario, u otro con mayores garantias de publicidad y

concurrencia, lo que evitard la aplicacion de los limites cumulativos del art. 118.

Por tanto, el érgano de contratacidn debe tener en cuenta que la LCSP tiene actualmente alternativas
eficaces para adjudicar contratos que por su cuantia son menores, pero en los que nada impide que
su adjudicacién se lleve a cabo mediante un procedimiento abierto y, en particular, mediante el
procedimiento abierto simplificado previsto en el articulo 159.6, susceptible de tramitacién
especialmente sumaria y aplicable para la contratos de obras de valor estimado inferior a 80.000€ o

de suministros o servicios de valor estimado inferior a 35.000€. Asimismo nada empece a que los
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contratos menores se liciten en la plataforma de contratacién del sector publico como tales, pues
dicho instrumento estd preparada para ello , promoviendo asi los principios de transparencia,

igualdad de acceso a los contratos y libre concurrencia.

Especial mencidon debe hacerse en el caso de suministros comunes o servicios generales de tracto
sucesivo y previsible, en los que la obligacién de planificacidon de la contratacién y la certeza de su
repeticion ejercicio tras ejercicio exige que los drganos de contratacidon eviten sin mas excusas ni
dilacién, pues carece de justificacion, el recurso a la adjudicacién directa y la omisién del
cumplimiento del principio de concurrencia, libertad de acceso a las licitaciones, transparencia y no

discriminacidn e igualdad de trato de los candidatos potenciales.
CONCLUSIONES

1. De conformidad con lo dispuesto en el articulo 118, nimeros 1 y 3, de la Ley 9/2017, de 8 de
noviembre, de Contratos del Sector Publico, para la tramitacion de un contrato menor adjudicado
directamente, ademds de la aprobacion del gasto y la factura, es necesario en todo caso el informe
del érgano de contrataciéon motivando la necesidad del contrato y ha de justificarse en el expediente
gue no se estd alterando el objeto del contrato para evitar los principios de la contratacidon publica,
asi como que se ha comprobado la circunstancia de que, con la adjudicacién de dicho contrato
menor, el contratista no se encontrara en la situacion de incompatibilidad prevista en el articulo 118.3

de la Ley.

2. El limite a la adjudicacién de contratos menores a un mismo contratista, establecido en el apartado
3 del articulo 118 de la Ley de Contratos del Sector Publico, en relacidon con los umbrales sefialados
en su apartado 1, debe entenderse referido a contratos del mismo tipo o clase, para prestaciones que
no sean cualitativamente diferentes, adjudicados directamente y con cargo a los créditos de un
mismo ejercicio presupuestario anual. En el caso de que un contrato menor se financie con cargo a
créditos de mas de un ejercicio presupuestario, debera tenerse en cuenta la cuantia correspondiente

a cada anualidad de forma que el citado limite se cumpla en cada ejercicio presupuestario anual.

3. En el supuesto de delegacidn de las facultades del Alcalde o de la Junta de Gobierno Local como

organo de contratacién en otros miembros u érganos de la Corporacién local, la limitacién establecida
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en el articulo 118.3 de la Ley de Contratos del Sector Publico podrd entenderse referida a los
contratos adjudicados por cada drgano que ejerza las facultades de contratacion, cuando estos
ultimos ejerzan tales funciones con autonomia funcional y responsabilidad y dichos contratos se
financien con cargo a un presupuesto que tengan asignado o del que dispongan en exclusiva, todo

ello sin perjuicio de la prohibicidon de fraccionamiento del objeto de los contratos.

El presente Informe se emite al amparo de lo dispuesto en los articulos 2.1 y 9 del Decreto 35/2018,
de 23 de marzo del Consell, por el que se regula la Junta Superior de Contratacion Administrativa
de la Generalitat Valenciana, y tendrd caracter no vinculante. Por tanto, el érgano consultante
podra adoptar su decision ajustandose o apartandose del criterio de la Junta, con la obligacion de
motivar su decisidn en este ultimo caso.

LA SECRETARIA
V2 B2 LA PRESIDENTA
SUBSECRETARIA DE HACIENDA Y MODELO ECONOMICO

APROBADO POR LA JUNTA SUPERIOR
DE CONTRATACION ADMINISTRATIVA
en fecha 15 de junio de 2018
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% GENERALITAT
VALENCIANA
N

Conselleria d’'Hisenda
i Model Economic

Junta Superior de Contractacié Administrativa
C/ Palau, 12 -3a planta

46001 VALENCIA

Tel.: 961 613072

Correo: secretaria_JSCA@gva.es

Ref .: SUB/SCC/mvt-asm
Asunto : Informe 8/2018

INFORME 8/2018 DE 15 DE JUNIO 2018 . INTERPRETACION DEL ART. 118.3 DE LA LEY 9/2017, DE 8
DE NOVIEMBRE DE, DE CONTRATOS DEL SECTOR PUBLICO.

ANTECEDENTES

En fecha 8 de mayo de 2018, ha tenido entrada en la Junta Superior de Contratacién Administrativa,
mediante el Registro departamental, solicitud de informe de Presidéncia de la Generalitat, mediante
el que formula consulta del siguiente tenor literal:

“De conformitat amb el que preveu I'article 9 del Decret 35/2018, de 23 de marg, del Consell, pel que és
regula la Junta Superior de Contractacié Administrativa,el Registre Oficial de Contractes de la Generalitat,
el Registre de contractistes i empreses classificades de la Comunitat Valenciana i la central de Compres de
la Generalitat i s'adopten mesures respecte de la contractacid centralitzada, esta sotssecretaria de la
Presidencia de la Generalitat, sol-licita a eixa Junta Superior de Contractacié Administrativa de la
Generalitat INFORME sobre determinats aspectes de la regulacidé dels contractes menors determinada en
la Llei 9/2017, de 8 de novembre, de Contractes del Sector Public (d'ara en avant LCSP), en atencid al
seguent:

Antecedents
L'article 118 de la LCSP regula “el Expediente de contratacidén en los contratos menores" establint:

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 articulo 229 en relacion con las obras, servicios y suministros
centralizadas en el ambito estatal. En los contratos menores la tramitacidon del expediente exigira el
informe del érgano de contratacién motivando la necesidad del contrato.

Asimismo se requerira la aprobacién del gasto y la incorporacion al mismo de la factura correspondiente,
gue 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 normas especificas asi lo requieran. Debera
igualmente solicitarse el informe de las oficinas o unidades de supervisién a que se refiere el articulo 235
cuando el trabajo 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 aplicacién

de las reglas generales de contratacion, y que el contratista no ha suscrito mas contratos menores que
individual o conjuntamente superen la cifra que consta en el apartado primero de este articulo. El 6rgano
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de contratacion comprobara el cumplimiento de dicha regla. Quedan excluidos los supuestos encuadrados
en el articulo 168.a).2¢2.

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

Per la seua banda I'article 131, regula el procediment d'adjudicacid, i respecte als menors indica en el seu
apartat tercer:

“3. Los contratos menores podran adjudicarse directamente a cualquier empresario con capacidad de
obrar y que cuente con la habilitacidon profesional necesaria para realizar la prestacion, cumpliendo con las
normas establecidas en el articulo 118

L'article 29 determina el "termini de duracié dels contractes i d'execucid de la prestacid”, establint en el
seu apartat 8 que:

“8. Los contratos menores definidos en el apartado primero del articulo 118 no podran tener una duracion
superior a un afo ni ser objeto de prérroga."

Finalment, quant a la perfeccié dels contractes menors, L'article 36, apartat 1 indica:

“1. Los contratos que celebren los poderes adjudicadores, a excepcion de los contratos menores y de los
contratos basados en un acuerdo marco y de los contratos especificos en el marco de un sistema dindmico
de adquisicidn a los que se refiere el apartado 3 de este articulo, se perfeccionan con su formalizacion.”

L'articulat de la LCSP manté, igual que en la norma anterior, que els contractes menors no podran tindre
una duracidé superior a un any ni ser objecte de prorroga, i que no és necessaria la seua formalitzacié
perquée s'entenguen perfeccionats. No obstant aixo reduix en I'article 118.1 els llindars de valor estimat
gue permeten qualificar un contracte menor i introduix com a gran novetat |'obligacié de comptar amb un
"expedient de contractacid”.

L'expedient estara compost, de forma general de:

1. Informe de I'drgan de contractacié motivant la necessitat del contracte.

2. Aprovacio del gasto.

3. Incorporacio de la factura.

4. Justificacié que no s'esta alterant I'objecte del contracte per a evitar l'aplicacié de les regles generals de
contractacié.

5. Justificacié que el contractista no ha subscrit més contractes menors que individual o conjuntament
superen la xifra que consta en l'apartat primer de l'art. 118. D'esta regla s'exclouen les obres,
subministraments o servicis que només poden ser encomanats a un empresari determinat, si el contracte
té per objecte la creacid o adquisicido d'una obra d'art o representacid artistica Unica no integrant del
Patrimoni Historic Espanyol o si no hi ha competencia per raons técniques, o si és procedent la proteccié
de drets exclusius, inclosos els drets de propietat intel-lectual i industrial.

Questions que es plantegen davant de la nova regulacio

Tenint en compte que I'expedient en particular que ha inclos la LCSP per als contractes menors suposa una
implicacié directa i obligatoria de I'0rgan de contractacié a fi d'evitar els fraccionaments, justificant que no
s'altera I'objecte del contracte per a evitar les normes generals de contractacié i que el contractista no ha

superat, per mitja de I'acumulacié de contractes menors els llindars continguts en el punt 1 de l'article

2
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118, resulta necessari resoldre les qliestions seglients:

a) Com interpretar "que el contratista no ha suscrito mdas contratos menores que individual o
conjuntamente superan la cifra que consta en el apartado primero de este articulo"

Ja que l'art. 118.1 establix que "se consideran contratos menores los contratos de valor estimado inferior a
40.000 €, cuando se trate de contratos de obras, o a 15.000 €, cuando se trate de contratos de suministros
o de servicios" indicant dos xifres, es plantegen tres possibles interpretacions:

1.- Que es considere "la xifra" com la més alta del punt primer de I'article, és a dir, que haja de ser inferior
a 40.000 € en total.

2.- Que es considere que "la xifra” ha d'associar-se al tipus de contracte, és a dir, que un mateix
contractista poguera acumular en contractes menors una quantitat inferior a 70.000 € (40.000 € per mitja
de la realitzacio d'obres, 15.000 € per mitja de subministraments i 15.000 € per mitja de servicis)

3.- Que s'estime que "la xifra” ha de considerar-se entenent que sera un import inferior a 40.000 € per a
obres i a 15.000 € per a l'import acumulat de subministraments i servicis, és a dir, que un mateix
contractista poguera acumular per mitja de la realitzacié de contractes menors un import maxim inferior a
55.000 €.

b) Una altra questid a resoldre és quin és I'ambit temporal en qué ha d'aplicar-se la restriccié d'acumulacié
d'imports per mitja de contractes menors, ja que I'art. 118 no establix res respecte d'aixo.

c) Finalment, s'ha de considerar que siga quina siga I'obra, el tipus de subministrament o la classe de
servici, totes les seues quanties han de sumar-se per a comprovar si s'aconseguixen els imports maxims
establits en I'art. 118?

Sobre estes qliestions s'ha pronunciat recentment la Junta Consultiva de Contractacié Publica de I'Estat,
en concret en els informes 41/2017, 42/2017, 5/2018, arribant a les conclusions seglients:

"* El articulo 118.3 dela LCSP debe ser objeto de una interpretacion teleolégica que permite considerar
gue 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 contrato menor.

* Esta conducta defraudadora queda prohibida en la ley cualquiera que sea el momento en que se
produzca.

* La ley no contempla una limitacién a la celebracidon contratos menores con un mismo operador
econdmico cuando las prestaciones objeto de los mismos sean equitativamente diferentes y no formen
una unidad. Por ello, fuera de los casos de alteracidon fraudulenta del objeto del contrato, si es posible
celebrar contratos menores con el mismo contratista, pero en este caso deberd justificarse
adecuadamente en el expediente que no se dan las circunstancias prohibidas por la norma.

* Cuando entre dos contratos menores cuyas prestaciones sean equivalentes haya mediado mas de un
ano, contado desde la aprobacidon,del gasto, una vez que se haya hecho constar en el expediente el
transcurso de este periodo de tiempo, no sera necesario una ulterior justificacion en el expediente de
contratacion del segundo contrato menor."
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Per la seua banda, la Junta Consultiva de Contractacié Administrativa de la Comunitat Auténoma de
[Aragd], en el seu informe 3/2018, de 23 de febrer, arriba a les segilients conclusions, respecte a la
incompatibilitat per a I'adjudicacié de contractes menors:

”l. La regla de incompatibilidad que establece el art. 118.3 debe operar respecto de contratos menores de
la misma tipologia a aquél que pretenda adjudicarse de manera sucesiva, es decir. entre contratos
menores de obras, entre contratos menores de servicios o entre contratos menores de suministros
respectivamente, anteriores al nuevo contrato de obras, servicios o suministros que pretenda adjudicarse.

lll. La regla de incompatibilidad prevista en el art. 118.3 LCSP resulta de aplicacidén respecto a cada uno de
los 6rganos de contrataciéon, no respecto a la entidad respecto a la que varios de tales drganos puedan
imputar sus actuaciones.

IV. La incompatibilidad para la adjudicacién de nuevos contratos menores cuando se superen las cuantias
establecidas en el art. 118.1 subsistird durante el ejercicio o anualidad presupuestaria con cargo al cual se
imputen los créditos que financiaron la ejecucion de los contratos menores adjudicados con anterioridad."

Davant de la diversitat d'interpretacions de I'article 118 que s'acaben de posar de manifest, efectuades per
la Junta Consultiva de Contractacié Publica de I'Estat i per la Junta Consultiva de Contractacié
Administrativa de la Comunitat Autonoma de Aragd, se sol-licita a la Junta Superior de Contractacié
Administrativa de la Generalitat emeta un informe sobre les incompatibilitats d'adjudicacio establides en
I'article 118 de la LCSP vigent.”

Asimismo, en fecha 11 de mayo de 2018, ha tenido entrada en el Registro departamental de la Junta
Superior de Contratacion Administrativa solicitud de informe de Ila Conselleria de Justicia,
Administracion Publica, Reformas Democraticas y Libertades Publicas, solicitada a través de la
Intervencién General, mediante el que formula consulta del siguiente tenor literal:

“Ante la reciente entrada en vigor de la Ley 9/2017 de 8 de noviembre, de Contratos del Sector
Publico, por la que se transponen al ordenamiento juridico espafiol las Directivas del Parlamento
Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE. de 26 de febrero de 2014, esta Subsecretaria esta
procediendo a adaptar a la misma los diferentes procedimientos y criterios de actuacidon en materia
de contratacion.

En estos momentos nos preocupa especialmente la tramitacién de los expedientes de contratos
menores, respecto a los cuales el articulo 118 de la citada Ley exige una cierta actividad
administrativa que supone limitaciones en su utilizacién. Sin embargo, estdn apareciendo diversas
interpretaciones al respecto observandose, por ejemplo, que existen dictdmenes de alguna Junta
Consultiva de Contratacion autondmica (como la Junta de la Comunidad Auténoma de Aragdn) que
difiere de los manifestados por la Junta Consultiva de Contratacién Publica del Estado.

Por ello y con el objeto de obtener un criterio general que nos permita actuar con la mayor seguridad
y precisién juridica en este proceso practico de adaptacién normativa se solicitan criterios o
indicaciones con caracter general sobre la interpretacion de dicho precepto vy, en particular, sobre los
siguientes extremos:

a) Si las limitaciones que establece el art. 118.3 se aplican a las entidades contratantes o bien debe
entenderse referida a cada uno de los érganos de contratacion, pues hemos de tener en cuenta que
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en nuestra conselleria existe una delegaciéon de competencias en materia de contratacidon por parte
del titular de esta conselleria en diversos centros directivos de la misma (Subsecretaria y Direcciones
Generales).

b) Documentacion a incorporar al expediente en los supuestos de pagos por el sistema de Caja Fija.

c) Modo de interpretar los limites temporales respecto a la limitacion de que el contratista no haya
suscrito contratos menores que individual o conjuntamente superen el umbral establecido.”

Ademas de la anterior, el escrito de la Intervenciéon General adjunta también copia de un escrito del
Interventor Delegado en la Direccidn Territorial de Sanidad y Salud Publica de Valencia por el que
solicita a la Intervencion General aclaracidn sobre la interpretacién que debe darse al apartado 3 del
articulo 118 de la LCSP.

CONSIDERACIONES JURIDICAS

El presente informe tiene caracter consultivo, se emite en el ejercicio de las funciones encomendadas
a esta Junta en los articulos 1 y 2 del Decreto 35/2018, de 23 de marzo, del Consell, y dado que las
consultas anteriores vienen referidas a la interpretacion de los mismos preceptos legales, se procede
a acumular y atender simultdneamente las consultas planteadas por los dos departamentos de la
Generalitat que las han formulado. De conformidad con lo dispuesto en el articulo 9 del Decreto
citado el presente informe tiene también cardcter no vinculante y los 6érganos consultantes pueden
adoptar sus decisiones ajustdndose o apartandose del criterio de la Junta, con la obligacién de
motivar su decisidn en este Ultimo caso.

1. Necesidad de una interpretacion acorde y coherente con el conjunto de normas de la Ley.

En el Informe 4/2018 esta Junta ya ha puesto de manifiesto la observacion de que la regulacion de los
contratos menores en la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico, por la que se
transponen al ordenamiento juridico espafol las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo
2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014, (en lo sucesivo LCSP), ha supuesto un cambio
radical de la regulacion anterior que no solo no resuelve las imprecisiones que esta contenia en la
norma a la que esta Ley ha susituido --o los problemas que su aplicacion generaba-- sino que afiade
bastantes mds. Una prueba de ello es la multiplicidad de informes emitidos por los érganos
consultivos del Estado y de varias comunidades autonomas, algunos de ellos dispares entre si,
tratando de interpretar el articulo 118 de la LCSP y de llenar los vacios dejados por éste.

La pretensién comun de esta Junta y de los érganos consultivos que se han pronunciado sobre estas
cuestiones es la de que cualquier interpretacién del articulo 118, y especialmente la de su apartado 3,
atienda y sea fiel a la finalidad perseguida por el legislador al imponer los requisitos y limitaciones
gue en dicho precepto se establecen, teniendo en cuenta que al mismo tiempo ha de facilitarse su
cumplimiento de una forma viable y coherente con las restantes normas de la propia ley. Asi, ha de
destacarse que el motivo que inspira dicho precepto y lo dispuesto en el mismo esta en consonancia,
por ejemplo y entre otros, con el articulo 99.2 de la LCSP, que establece que no podrd fraccionarse un
contrato con la finalidad de disminuir la cuantia del mismo y eludir asi los requisitos de publicidad o
los relativos al procedimiento de adjudicacion que correspondan; con el articulo 101.5, que sefala que
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la eleccion del método para calcular el valor estimado no podrd efectuarse con la intencion de
sustraer el contrato a la aplicacidon de las normas de adjudicacion que correspondan, y también con el
articulo 132.2, que previene que la contratacion no serd concebida con la intencion de eludir los
requisitos de publicidad o los relativos al procedimiento de adjudicacion que corresponda, ni de
restringir artificialmente la competencia, bien favoreciendo o perjudicando indebidamente a
determinados empresarios. Por tanto, esta Junta entiende que este es, pues, el contexto en el que ha
de interpretarse el articulo 118 de la LCSP, conjuntamente con los principios y finalidad de la
contratacién publica que se establecen en el articulo 1 de la Ley, entre los cuales destacan la
publicidad y transparencia de los procedimientos, la no discriminacidon e igualdad de trato a los
posibles licitadores y la salvaguarda de la libre competencia.

2. Relacién entre la limitacidon establecida en el articulo 118.3 de la LCSP y la clase y objeto del
contrato.

De las cuestiones concretas referidas en los apartados a) y c¢) de la consulta de Presidencia, sobre
como ha de interpretarse el limite establecido en el apartado 3 del articulo 118, en relacién con la
clase y objeto del contrato, respectivamente, para apreciar si se superan o no los umbrales
establecidos en su apartado 1, puede decirse que, si bien con matices, dichas cuestiones han
encontrado una respuesta e interpretaciones de los d&rganos consultivos mayoritariamente
coincidentes, las cuales constituyen también el criterio adoptado por esta Junta en el ya citado
informe 4/2018:

Por tipos de contrato, a esta Junta no le cabe la menor duda de que los limites establecidos en el
articulo 118.3, en relacion con los umbrales del articulo 118.1, deben entenderse establecidos para
cada uno de los tipos de contrato ya que no tendria sentido entenderlo de otra forma. Puede haber
alguna duda en el caso de contratos mixtos de obras y servicios o de obras y suministros pero en ese
caso basta con aplicar los criterios establecidos en el articulo 18 de la LCSP. Sin embargo, la cuestion
esencial no es ésta, sino que el precepto ha de entenderse como una prohibicion de adjudicar
directamente a un mismo contratista, sin licitacion publica, prestaciones fragmentadas o sucesivas
cuando dichas prestaciones constituyen una unidad que podrian ser objeto de licitacion publica o
podrian constituirla si se aplicaran criterios de eficiencia y transparencia.

(<)

Por tanto, la limitacion establecida en el articulo 118.3 debe entenderse, en lo relativo al objeto del
contrato menor, como una prohibicion de adjudicar directamente a un mismo contratista contratos
menores del mismo tipo que superen el umbral establecido en el 118.1 y para prestaciones
fragmentadas o sucesivas que deberian tratarse como una unidad y podrian haberse licitado
conjuntamente y adjudicado mediante un procedimiento de contratacion publico. Y a contrario sensu,
como sefiala la JCCSP del Estado en su Informe 42/2017, la ley no contempla una limitacion a la
celebracion de contratos menores con un mismo operador econdmico cuando las prestaciones objeto
de los mismos sean cualitativamente diferentes y no formen una unidad.

Sobre esta cuestion de la fragmentacién del objeto del contrato, antes de la entrada en vigor de la Ley
9/2017 ya se habia pronunciado el Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales, en su
Resolucién 507/2016, de 15 de julio, donde entre las consideraciones que siguen plenamente
vigentes ahora sefiala que (...) cuando el érgano de contratacion pretende contratar una obra,

CSV:8REIRASN-HUPCMQSB-JYK452IG  URL de validacion:https://www.tramita.gva.es/csv-front/index.faces?cadena=8REIRASN-HUPCM QSB-JY K4521G



N

suministro o servicio para satisfacer una determinada necesidad, existiendo una unica finalidad
técnica y econdmica de las diferentes prestaciones que se contratan, la licitacion ha de efectuarse en
un unico procedimiento, el cual podrd en su caso dividirse en lotes, de conformidad con lo dispuesto
en el articulo 86 TRLCSP, pero sin que dicha division permita al érgano de contratacion eludir la
aplicacion del procedimiento que corresponda en funcion del valor estimado del total de las
prestaciones del contrato.

Solo cuando exista una razon objetiva que permita considerar que cada prestacion en si misma
considerada responde a una finalidad técnica y econdmica, independiente y separable del resto,
podrd el érgano de contratacion optar por efectuar procedimientos separados para cada una de ellas,
calculando también de forma independiente su valor estimado a efectos de la determinacion del
régimen juridico que corresponda.

Adicionalmente, obsérvese en cualquier caso que de la interpretacion teleolégica del articulo 118 de
la LCSP que venimos defendiendo se deriva que la regla contenida en su apartado 3 resulta aplicable
Unicamente cuando el contrato menor se adjudica directamente al contratista, amparandose en lo
dispuesto en el articulo 131.3 e independientemente de que se pueda haber consultado a una o a
varias empresas. En cambio, de acuerdo con esta interpretacién, la limitacidon contenida en el articulo
118.3 del a LCSP no es aplicable si el contrato menor, considerado asi exclusivamente por su cuantia,
se adjudicara mediante un procedimiento abierto o cualquier otro de los previstos en la Ley en
régimen de publicidad, concurrencia y libre acceso a la licitacidon, no discriminacidon e igualdad de
trato a los candidatos o licitadores. En particular, ha de tenerse en cuenta la posibilidad de utilizar,
para adjudicar los contratos menores, el procedimiento abierto simplificado de tramitacion sumaria
previsto en el articulo 159.6 de la LCSP para los contratos de obras de valor estimado inferior 80.000€
y para los contratos de servicios o de suministros de valor estimado inferior a 35.000€, umbrales
ambos que contienen a su vez los de los contratos menores.

3. Periodo al que ha de entenderse referido el limite de la contratacién menor con un mismo
contratista establecido en el articulo 118.3

Respecto a la cuestién planteada en segundo lugar por la consulta del departamento de la Presidencia
de la Generalitat, relativa al ambito temporal que ha de tomarse en consideracién para aplicar la
limitacidn establecida en el articulo 118.3 de la LCSP, esta Junta, con motivo del Informe 4/2018 antes
citado, ha examinado en primer lugar la interpretacion efectuada por la Junta Consultiva de
Contratacion Publica del Estado (JCCPE) y por los distintos érganos consultivos de las Comunidades
Auténomas que se han manifestado hasta el momento. Las interpretaciones son efectivamente
dispares aunque tienen elementos en comun que también compartimos. Todas coinciden en que un
periodo anual constituye la referencia que ha de tomarse para apreciar el cumplimiento de Ia
limitacién establecida en dicha norma pero, mientras que la JCCPE entiende que dicho periodo ha de
ser el afio anterior a la aprobacién del gasto, los érganos consultivos de las CCAA entienden que dicho
periodo ha de venir referido al del ejercicio presupuestario con cargo al cual se financia el contrato.
Este Ultimo criterio es el adoptado por esta Junta en el Informe 4/2018 por los motivos que alli se
exponen:

En el transcurso del periodo anual de un ejercicio presupuestario ambas interpretaciones conducen al

mismo resultado: en ambos casos, sin licitacion publica, ninguna empresa podrd ser adjudicataria
durante dicho periodo de contratos menores que individual o acumuladamente superen el umbral
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establecido como limite en el art. 118.1 de la LCSP. Sin embargo, la exigencia adicional de que en el
momento de contratar se computen los contratos menores tenidos con el contratista desde un afo
antes a la aprobacion de una nueva contratacion menor para determinar el cumplimiento de esa
limitacidon, aflade una restriccion adicional que en nada mejora el cumplimiento de los principios de la
contratacion publica que se tratan de proteger y, en cambio, dificulta su comprobacion y puede crear
inconvenientes y perjuicios al interés publico al limitar la posibilidad de utilizar el contrato menor en
funcion de las necesidades reales apreciadas por el érgano de contratacion. Téngase en cuenta que
los contratos menores se definen objetivamente por la cuantia y, pese a su menor importancia, el
organo de contratacion puede promover una concurrencia adecuada y proporcionada a dicha
circunstancia y adjudicarlo previa consulta a varias empresas antes de seleccionar la adjudicataria. De
ese modo, un drgano de contratacion puede haber efectuado una contratacion menor con un
contratista en el segundo semestre de un ejercicio presupuestario y, antes de que transcurra un afio
natural, precisar volver a contratar otro contrato menor en el ejercicio siguiente para el cual el mismo
contratista puede estar capacitado y formular la mejor oferta al ser consultado.

En consecuencia, respecto al periodo que debe tomarse como referencia para apreciar el
cumplimiento de la limitacidon establecida en el apartado 1 del articulo 118 de la LCSP, en relacidn con
su apartado 1, esta Junta entiende que puede y debe considerarse mds adecuado y conveniente al
interés general el periodo correspondiente a cada ejercicio presupuestario para computar los
contratos menores adjudicados a un determinado contratista, dado que este criterio se adapta mejor
a la diversidad de situaciones que pueden darse en la gestion cotidiana y, ademds, facilita su
comprobacion por los érganos encargados de la fiscalizacion de las cuentas publicas, rendidas y
contabilizadas siempre por ejercicios presupuestarios.

4. Ambito subjetivo u organico al que ha de entenderse referida la limitacion del articulo 118.3 de
la LCSP.

Esta cuestidon, planteada en la consulta formulada a la Intervencién General por la Conselleria de
Justicia, Administracién Publica, Reformas Democraticas y Libertades Publicas, ha sido también
abordada por esta Junta en el Informe 4/2018, de esta misma fecha, y en los términos siguientes:

La LCSP no hace distinciones entre los drganos que tienen atribuida la competencia como titulares del
organo de contratacion y los que la ejercen por delegacion o desconcentracion. Tampoco la hacen las
Directivas europeas pero en este caso las normas europeas optan en general por referirse a los
poderes adjudicadores. Sin embargo, en el caso que nos ocupa, el apartado 118.1 de la LCSP, al
establecer los umbrales que delimitan el contrato menor y que, por remision del 118.3, se convierten
en los limites para la adjudicacion de contratos menores a un mismo contratista, lo hace en funcion
del valor estimado de los contratos. Es decir, cabe interpretar que la limitacion del 118.3 viene
referida al valor estimado de los contratos adjudicados a ese contratista por un mismo dérgano de
contratacion, entendido como el poder adjudicador que efectivamente ejerce la facultad de adjudicar
el contrato.

Este criterio se encuentra en consonancia con lo dispuesto en el articulo 101 de la LCSP donde,
ademds de prohibir en su apartado 2 que la eleccion del método para calcular el valor estimado se
efectue para sustraer el contrato a la aplicacion de las normas que correspondan, se dispone en su
apartado 6 lo siguiente:
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“Cuando un drgano de contratacion esté compuesto por unidades funcionales separadas, se tendrd en
cuenta el valor total estimado para todas las unidades funcionales individuales.

No obstante lo anterior, cuando una unidad funcional separada sea responsable de manera
auténoma respecto de su contratacion o de determinadas categorias de ella, los valores pueden
estimarse al nivel de la unidad de que se trate.

En todo caso, se entenderd que se da la circunstancia aludida en el pdrrafo anterior cuando dicha
unidad funcional separada cuente con financiacion especifica y con competencias respecto a la
adjudicacion del contrato.”

Los dos primeros pdrrafos del precepto anterior se encuentran con idéntica redaccion en el articulo
5.2 de la Directiva 2014/24/UE, si bien en la norma europea se refiere al poder adjudicador en lugar
de al drgano de contratacion. El considerando 20 de esta Directiva ilustra esta cuestion de la siguiente
forma: “A los efectos de estimar el valor de un contrato concreto es preciso aclarar que debe
permitirse basar la estimacion de este valor en una fragmentacion del objeto del contrato unicamente
cuando esté justificado por motivos objetivos. Por ejemplo estaria justificada una estimacion del valor
de un contrato al nivel de una unidad funcional que esté separada del poder adjudicador, como es el
caso de un colegio o de una guarderia, siempre y cuando la unidad de que se trate sea responsable de
manera independiente de su contratacion. Puede suponerse que asi es cuando la unidad funcional
qgue esté separada del poder adjudicador lleve los procedimientos de contratacion y tome las
decisiones de compra de manera independiente, disponga de una linea presupuestaria separada para
los contratos de que se trate, celebre el contrato de manera independiente y lo financie con cargo a
un presupuesto del que dispone. No se justifica una fragmentacion cuando el poder adjudicador se
limite a organizar una licitacion de manera descentralizada.”

El concepto de valor estimado en la legislacion de contratos del sector publico tiene precisamente
como razon de ser distinta de la de precio del contrato la de servir como factor para la determinacion
de las normas que en materia de publicidad y de procedimiento son de obligado cumplimiento para la
adjudicacion al contrato. Asimismo, el articulo 99.2 del LCSP establece que no podrd fraccionarse un
contrato con la finalidad de disminuir la cuantia del mismo y eludir asi los requisitos de publicidad o
los relativos al procedimiento de adjudicacion que correspondan.

Precisamente por eso, dado que el articulo 118.3 tiene por finalidad prohibir el recurso al contrato
menor para eludir las obligaciones que en funcion del valor estimado de las prestaciones se derivan
de los principios de publicidad y de concurrencia que rigen en la contratacion publica, la misma
interpretacion teleoldgica que venimos haciendo en los anteriores aspectos analizados en el presente
informe debe aplicarse en el presente supuesto: la referencia al “6rgano de contratacion” contenida
en dicho articulo debe ser entendida como referida a aquellos drganos que ejercen las facultades del
organo de contratacion, bien sea como titulares de la competencia o bien por delegacion o por
desconcentracion (si no fuera asi la Ley lo hubiera dicho expresamente), siempre que tengan
autonomia y responsabilidad suficientes para adjudicar los contratos menores y lo hagan con cargo al
presupuesto del que disponen o tienen asignado en exclusiva, siendo, por tanto, sobre quienes debe
recaer la obligacion de comprobar que en su unidad funcional o en la entidad de la que son
responsables no se adjudican directamente a un mismo contratista contratos menores cuyo valor
estimado acumulado incurra en la prohibicion establecida en el articulo 118.3, tal como viene siendo
interpretada en el presente informe.

(...)
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Es decir, se puede considerar admisible la técnica de la delegacion de competencia a los efectos de
entender que existe una unidad funcional separada, de las contempladas en el articulo 101.6 de la
LCSP. Pero para ello, ademds, deben concurrir las demds notas, es decir, que pueda considerarse
separada, no en el aspecto orgdnico o jerdrquico, sino en lo que hace a la funcion que desempeiia,
que cuente con financiacion especifica y que sea responsable de manera auténoma respecto de su
contratacion.

Segun afirma la Junta del Estado, 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
contratacion de los contratos menores que no se ha alterado indebidamente el objeto del contrato
con el fin de defraudar los umbrales previstos para el contrato menor.

En este sentido y por aplicacién del principio de prohibicién de fraccionamiento, no cabria admitir
gue cada unidad funcional pudiera contratar de modo directo prestaciones que sean cualitativamente
iguales y que deberian licitarse en funcién de la suma de sus valores estimados. Por ejemplo, no seria
admisible que cada Direccién General, por muy unidad funcional que se entienda que es, y por
muchas competencias que tenga delegadas, adjudique como contrato menor un servicio de limpieza,
inferior a 15000 euros, o cualquier otro servicio o suministro que tenga un caracter de horizontalidad,
porque ello contravendria los articulos 99 y 101 de la LCSP.

5. Documentacion a incorporar al expediente cualquiera que sea la forma de pago

En relacion con la norma anterior, la Ley 9/2017 ha supuesto un cambio importante en la regulacién
de la tramitacién y el contenido minimo del expediente en el supuesto de los contratos menores. En
este caso, ademas, la ley establece con claridad cudles son esos documentos que al menos han de
constar en el expediente y ello ni precisa ni permite interpretacidn alguna a juicio de esta Junta.

El articulo 118.1 de la LCSP establece que en los contratos menores la tramitacion del expediente
exigird el informe del érgano de contratacion motivando la necesidad del contrato. Asimismo se
requerird la aprobacion del gasto y la incorporacion al mismo de la factura correspondiente, que
deberd reunir los requisitos que las normas de desarrollo de esta Ley establezcan. De la redaccion de
este precepto se desprende, ademas, no sélo la literal obligatoriedad de que exista un informe del
organo de contratacidn justificando la necesidad de contratar, sino también la prioridad en el tiempo
de dicho informe y su caracter previo a la adjudicacién directa cuando este sea el procedimiento de
adjudicacion.

Igualmente, el articulo 118.3 de la LCSP dispone que, salvo en los supuestos previstos en el art.
168.a).2, en los que el contrato solo puede ser encomendado a una empresa determinada, en el
expediente se justificard que no se estd alterando el objeto del contrato para evitar la aplicacion de
las reglas generales de contratacion, y que el contratista no ha suscrito mds contratos menores que
individual o conjuntamente superen la cifra que consta en el apartado primero de este articulo. El
organo de contratacion comprobard el cumplimiento de dicha regla. En consecuencia, no sélo es que
la adjudicacién directa de un contrato menor debe ir precedida del informe motivando la necesidad
del contrato, sino que el expediente también debera contener, en el mismo informe o en documento
separado, la justificacion de los extremos descritos en el citado articulo 118.3 y la constancia de que
el érgano de contrataciéon ha comprobado el cumplimiento de la limitacidon establecida en el mismo
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precepto, todo ello, como es obvio, pudiendo hacerlo directamente o a través de las unidades
dependientes o de apoyo con cuente el drgano de contratacién o quien ejerza sus facultades en
virtud de delegacién o por desconcentracion de funciones.

Respecto a la documentacion que debe incorporarse al expediente, hay que sefialar también que la
Ley no permite un tratamiento diferente del contrato menor en funcién del sistema de pago del
precio que se utilice, es decir, también habran de respetarse las reglas contenidas en articulo 118 en
el caso de los contratos menores cuyo pago se efectle por el sistema de caja fija. Los apartados 1y 3
del articulo 118 son normas de caracter basico de aplicaciéon general a todas las Administraciones
Publicas y organismos y entidades dependientes de ellas, tal como se recuerda en el nimero 3 de la
Disposicion final primera de la LCSP, y en consecuencia no parece posible que una norma
reglamentaria o una norma autonémica pudieran establecer otro criterio para los contratos de muy
escasa cuantia.

Por ultimo, en lo que se refiere a esta cuestion, solo cabe afiadir que tanto la documentacién exigida
en el apartado 1 del articulo 118 de la LCSP, como la exigida en su apartado 3, han de preceder o
como minimo ser simultdneas a la adjudicacion o a cualquier encargo o actuacidon que pueda hacer
las veces de la adjudicacion o conducir a la perfeccidon del contrato menor, porque asi se desprende
de la redaccién del precepto y porque de no hacerlo asi no se puede asegurar su cumplimiento.

CONCLUSIONES

1. El limite a la adjudicacidn de contratos menores con un mismo contratista establecido en el
apartado 3 del articulo 118 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico, en
relacion con los umbrales sefalados en su apartado 1, debe entenderse referido a contratos del
mismo tipo o clase, para prestaciones que no sean cualitativamente diferentes, adjudicados
directamente a ese contratista por un mismo érgano de contratacién y con cargo a los créditos de un
mismo ejercicio presupuestario anual. En el caso de que un contrato menor asi adjudicado se financie
con cargo a créditos de mas de un ejercicio presupuestario, en la aplicaciéon de la regla anterior se
tendra en cuenta la cuantia correspondiente a cada anualidad de forma que el citado limite se cumpla
en cada ejercicio presupuestario anual.

2. En el supuesto de delegacién o desconcentracion de las facultades del érgano de contratacién en
otros drganos directivos responsables de establecimientos o centros de gasto que constituyan
unidades funcionales, en las que aquellos actien con autonomia y responsabilidad propia como
poder adjudicador, el cumplimiento de la regla anterior debera entenderse referido, respectivamente,
a los contratos financiados con cargo al presupuesto asignado o del que disponga la correspondiente
unidad funcional y sean adjudicados por los respectivos érganos que ejerzan las facultades del 6rgano
de contratacién. Ello sin perjuicio de la prohibicién de fraccionamiento del objeto del contrato,
especialmente cuando se trate de servicios o suministros comunes de caracter horizontal para
unidades funcionales que comparten un mismo establecimiento o centro de trabajo.

3. Si un contrato menor se adjudica directamente al amparo de lo establecido en el articulo 131.3 de
la Ley de Contratos del Sector Publico, su tramitacién de conformidad con lo dispuesto en el articulo

118 de la Ley requiere, en todo caso e independientemente del sistema de pago utilizado, que previa
o simultdneamente a la adjudicacion o perfeccidon del contrato se incorpore al expediente el informe
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del 6rgano de contratacion motivando la necesidad del contrato, asi como la justificacion de que se
dan las condiciones a las que se refiere el apartado 3 del articulo 118.

El presente Informe se emite al amparo de lo dispuesto en los articulos 2.1 y 9 del Decreto 35/2018,
de 23 de marzo, del Consell, por el que se regula la Junta Superior de Contratacion Administrativa
de la Generalitat Valenciana, y tendra caracter no vinculante. Por tanto, el érgano consultante
podra adoptar su decision ajustandose o apartandose del criterio de la Junta, con la obligacién de
motivar su decisién en este ultimo caso.

LA SECRETARIA

V2 B2 LA PRESIDENTA
SUBSECRETARIA DE HACIENDA Y MODELO ECONOMICO

APROBADO POR LA JUNTA SUPERIOR
DE CONTRATACION ADMINISTRATIVA
en fecha 15 de junio de 2018
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