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RESUMEN

Con motivo de la entrada en vigor de la nueva Ley de Contratos del Sector Publico de
2017 se modifica la regulacion en materia de los contratos menores. Ello afecta,
concretamente, a su objeto y tramitacion, incorporando una mayor transparencia,
publicidad, y eficiencia en la gestion de los fondos publicos, asi como favoreciendo la
actividad contractual de las PYMES; y en definitiva, evitar la corrupcion y fraude

existentes en la contratacion publica.

En el presente trabajo procederemos a analizar las novedades que ha supuesto esta
nueva regulacion con respecto a la anterior, y trataremos de delimitar el concepto de
contrato menor y sus requisitos, asi como las consecuencias derivadas de una aplicacion
indebida de esta figura contractual.

Palabras clave: Contratos menores, fraccionamiento del objeto del contrato,

limitaciones.

ABSTRACT

On the occasion of the entry into force of the new Public Sector Contract Law of
2017, the regulation on minor contracts is modified. This specifically affects its purpose
and processing, incorporating greater transparency, publicity, and efficiency in the
management of public funds, as well as favoring the contractual activity of SMEs; and

ultimately, avoid corruption and fraud existing in public procurement.

In the present work we will proceed to analyze the novelties that this new regulation has
supposed with respect to the previous one, and we will try to delimit the concept of
minor contract and its requirements, as well as the consequences derived from an
improper application of this contractual figure.

Key words: Minor contracts, splitting of the subject matter of the contract, limitations.




i

Facultad de Derecho
Universidad de La Laguna

INDICE
R 1 o[0T o] 1) TN 1
L I Vo] [N ol o] g g1 S] (1) 5 T N 2
2.1.- Antes de 1995, ... iineiiiiiiiiiieiiiieteiettiatesnscsnstossscsnsssnssosnsssnnson 2
2.1.1.- Ley de Contratos del Estado de 1965................ccooeiviiinenn... 2
2.1.2.- Reglamento de Contratacion del Estado de 1975..................... 3

2.1.3.- Real Decreto 52/1991, de 25 de enero, por el que se modifican

determinados preceptos relativos a la contratacién administrativa......... 3

2.1.4.- Ley de Presupuestos Generales de la Comunidad Auténoma de
Canarias Para 1993, ... ..o 4

2.2.-DelaLCAP de 1995 ala LCSP de 2007...cccutiieiurniierurninecnrncnecnnens 4
2.2.1.-Ley de Contratos de las administraciones Publicas de 1995.........4

2.2.2.- Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector

PUDIICO. ..o 5
2.3.-EITRLCSP y lavigente LCSP de 2017...ccccviuiieiuiniiernrenecancnennnnn. 5
2.3.0.- TRLCSP. .. 3)
2.3.2-Laactual LCSP.... ... 6

2.3.3.- Real Decreto-ley 3/2020, de 4 de febrero y Real Decreto Ley
8/2020, de 17 de MAIZ0......c.ouiiie e 7

I11.- El por qué de una nueva regulacion: la lucha contra el fraude y la corrupcién

(070] 01 4 r=Tox LT | 8
V.- Concepto y caracteristicas del contrato MeNOr....ccevveieeiieiiiniieenecrnncannnn. 13

A.1.- AMDIt0 ODJELIVO..uuerreerrneernerreerneerteerneerteeerneersneesneesnnerseeesnnennn 13



i

Facultad de Derecho
Universidad de La Laguna

4.2.- AMDIt0 SUDJELIVO..eevurrnrrreerneirneeetneerneeeuneerneereneesneerneeesneessesnnes 15
4.3.- CaraCleriStiCAS..eurereerurrrernrareerarassesnressesnsessasassssssnsssssssssssnssssssns 17

@) DUIACION. ... 17

b) Publicidad..........coooii 18

C) SIStEMAS A8 PAGOD. ... vttt et e 20

AVAERN I =10 11 2= T (o] o DR 23
5.1.- Expediente de CONtrataCion....cceeeeeeeeeeeeeeeeeeecnrenseacescnsensoncscnsnns 23

5.2.- Limitaciones impuestas por la LCSP a la contratacion menor........... 28

5.3.- Formalizacion del CONrato......cceeveveierereiererernrarnrasasasararssnsnsess 30

VI.- Consecuencias de la indebida utilizacion del contrato menor........c.ccceeee..... 31
6.1.- Fraccionamiento del objeto del coNtrato.....cceeeiieiierieeiinrieriecnrennnn. 31
6.2.- Utilizacion para fines diStint0S....cueeeeireireiieieeeeierneereecnceececncesancnnn 34

AV 1 B O] [od [U ] o] o[- PP 35

V- BibliOgrafia...ceeeeieeeiiiniiiiiiiiiiiiiientintitieeeecnteeceacescnsensescscnsansonns 37



u Facultad de Derecho
Universidad de La Laguna
l.- Introduccion

El contrato menor ha sido una figura contractual muy controvertida debido a su uso
indebido por parte de muchas administraciones y organismos publicos en Espafia, dando
lugar a maltiples casos de corrupcién y fraude. Por esta razén el legislador ha optado
por una nueva regulacion en la LCSP, que introduce una serie de limitaciones y
requisitos en su tramitacion, con la finalidad de agilizar la contratacion pablica y poner

fin a los conflictos acaecidos hasta hoy.

La idea de basar el presente trabajo en esta materia surgi6 durante las précticas externas
que tuve la suerte de realizar en la Secretaria General Técnica, Servicio de Asuntos
Generales y Contratacion de la Consejeria de Presidencia, Justicia e Igualdad, donde la

estudié y pude ver su aplicacién en la propia administracion.

Comenzaremos estudiando los origenes del contrato menor en el ordenamiento juridico
espafol, y el contexto que dio lugar a un necesario cambio en su regulacion. A
continuacién analizaremos el concepto y caracteristicas, y sus diferencias con respecto a
la normativa anterior (el TRLCSP); las novedades introducidas con respecto al
expediente de contratacion (donde se han introducido multiples requisitos que
estudiaremos); y las posibles consecuencias de un mal uso de dicho contrato, sobretodo

en relacion a lo que denominaremos fraccionamiento indebido del objeto del contrato.

Para finalizar con una conclusion y valoracién personal sobre el actual panorama de la

contratacién menor.
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I1.- Evolucion histérica®
2.1.- Antes de 1995.

Antes de centrarnos en el estudio del contrato menor en profundidad considero
necesario explicar brevemente sus origenes en el ordenamiento juridico espafiol y los
antecedentes legislativos que nos han llevado hasta la actual LCSP siguiendo su orden

cronoldgico.
2.1.1.- Ley de Contratos del Estado de 1965.

El contrato menor surge por primera vez en el Decreto 923/1965, de 8 de abril, por el
que se aprueba el texto articulado de la Ley de Contratos del Estado (en adelante Ley de
Contratos del Estado de 1965), que se refiere a ellos como contratos de suministros
menores en sus art. 86 y 89 respectivamente?. En esta Ley tenian la consideracion de
suministros menores los referidos a bienes consumibles o de facil deterioro cuya cuantia
no excediera de las 25.000 pesetas (150,25 euros), el documento acreditativo del
contrato era la propia factura, y podia sustituirse el pliego de clausulas administrativas
por una propuesta de adquisicion razonada. lgualmente en art. 125 en su apartado 2°

excluia de la necesidad de constituir fianza cuando se verificaren en establecimientos

'Para la elaboracién de la evolucién histérica (hasta la LCAP de 1995) se ha seguido la
exposicion contenida en las obras de VELAZQUEZ CURBELO, Fernando, Manual
practico de contratacion del sector publico. Régimen y procedimientos de la Ley de
Contratos del Sector Publico, 12 ed., Marcial Pons, Madrid, 2008, pags. 425-426; idem,
Manual practico de contratacién administrativa. 1% ed., Marcial Pons, Madrid, 1997,
pags. 151-152.

?Ley de Contratos del Estado de 1965:

- Art. 86: “Cuando el contrato se refiera a suministros menores que hayan de
verificarse directamente en establecimientos comerciales abiertos al publico, podra
sustituirse el correspondiente pliego por una propuesta de adquisicion razonada. Se
consideraran suministros menores aquellos que se refieran a bienes consumibles o de
facil deterioro cuyo Importe total no exceda de 25.000 pesetas ™.

- Art. 89: “En las compras directas de suministros menores realizadas en
establecimientos comerciales abiertos al puablico hard las veces de documento
contractual la factura pertinente cuando consten en ella los requisitos que
reglamentariamente se establezcan”.
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comerciales abiertos al publico y el abono del precio se condicionare a la entrega de los

bienes®.

2.1.2.- Reglamento de Contratacion del Estado de 1975.

Afios més tarde se hace referencia a esta figura contractual en el Decreto 3410/1975, de
25 de noviembre, por el que se aprueba el Reglamento General de Contratacion del
Estado (en adelante Reglamento de Contratacion del Estado de 1975), donde se
introduce en los proyectos de obra que tuvieran la consideracién de reparaciones
menores y en las obras de conservacion, concretamente en sus arts. 70 y 71%. Vemos por
tanto, que no se regula el contrato menor tal y como lo conocemos, sino que
simplemente se reduce la exigencia de determinados documentos en la tramitacion de
proyectos de obras que tuvieran la consideracion de reparaciones menores, exigiendose
en todo caso el presupuesto de las mismas cuando su importe no excediera de las
500.000 pesetas (3.005,061 euros).

SLey de Contratos del Estado de 1965 (Art.125.2): “Los de suministros menores
definidos en el articulo 86 de esta Ley, cuando se verifiquen directamente en
establecimientos comerciales abiertos al publico y el abono del precio por la
Administracién se condicione a la entrega total y Gnica de loe bienes a satisfaccion de
la misma.”

*Reglamento de Contratacion del Estado de 1975 (Arts. 70y 71):

- Art. 70: “En los proyectos de obras que tengan la consideracién de reparaciones
menores, podran reducirse en extension los documentos sefialados en el articulo 63 e
incluso suprimirse alguno de ellos, siempre que los restantes sean suficientes para
definir, ejecutar y valorar las obras que comprend.; En todo caso, debera figurar el
presupuesto de les obras que serd el unico documenta exigible cuando se trate de obras
inferiores a 500.000 pesetas. Esta cifra podra ser modificada por acuerdo del Consejo
de Ministros.”

- Art. 71: “Las obras de conservacion seran objeto de proyectos 0 presupuestos
analogos a los de reparaciones menores, excepto en los casos en que por sus
caracteristicas especiales no sean susceptibles de integrarse en un proyecto o en un
presupuesto y hayan, por tanto, de ser ejecutadas directamente por la Administracion
con cargo a las consignaciones libradas periddicamente pura estos fines.”
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2.1.3.- Real Decreto 52/1991, de 25 de enero, por el que se modifican determinados

preceptos relativos a la contratacion administrativa.

Con caréacter posterior, el Real Decreto 52/1991, de 25 de enero, por el que se modifican
determinados preceptos relativos a la contratacion administrativa, introduce ya el
concepto de contrato menor en el area de los contratos de asistencia regulados por el
Decreto 1005/1974, de 4 de abril (tal y como establece en su texto original). Asi, en su
art. 2 define el contrato menor como “aquellos cuyo importe total no exceda de 500.000
pesetas, pudiendo sustituirse en estos casos el correspondiente pliego de clausulas

administrativas particulares por una propuesta de actuacion razonada.”

2.1.4.- Ley de Presupuestos Generales de la Comunidad Auténoma de Canarias
para 1993.

A raiz de las dudas que planteaba esta figura contractual muchas Comunidades
Auténomas decidieron legislar para acabar con la inestabilidad existente y concretar qué
debemos entender por contrato menor. En este sentido la Ley 10/1992, de 23 de
diciembre, de Presupuestos Generales de la Comunidad Auténoma de Canarias para
1993 establecid en su art. 14.2 una nueva definicion de contratos menores que entendid
como tales “los contratos de obra, suministros, servicio 0 asistencia técnica y para la
realizacion de trabajos especificos y concretos no habituales y de caracter excepcional,
cuyo importe no exceda de un millon (1.000.000) de pesetas (6.010,12 euros).”
Ademas, se refiere a la tramitacion de los expedientes de contratacion excluyéndolos de
fiscalizacion previa y exigiendo en todo caso: memoria justificativa, relacion de ofertas
solicitadas, resolucién de adjudicacion y factura o documento justificante del contrato
(vemos como aqui ya encontramos similitudes con la regulacion actual que después

analizaremos).
2.2.- Dela LCAP de 1995 a la LCSP de 2007.
2.2.1.-Ley de Contratos de las administraciones Publicas de 1995.

A continuacion la Ley 13/1995, de 18 de mayo, de Contratos de las Administraciones

Publicas establece ya todas las modalidades contractuales que engloba la figura del

4
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contrato menor y lo define por razon de la cuantia en sus arts. 57, 121, 177 y 202
respectivamente. M&s concretamente, entiende que podran considerarse contratos
menores los contratos de obras, de suministro, de consultoria y asistencia, y de servicios
(excluyendo los de gestion de servicios publicos y los trabajos especificos no
habituales); y establece un limite en la cuantia de 5 millones de pesetas (30.050,60
euros) en el caso de las obras, y de 2 millones de pesetas en los deméas (12.020,24

euros).

Con respecto a la tramitacién destacar la exigencia de la aprobacién del gasto y la
incorporacion de la factura que corresponda, y en el caso del contrato menor de obras, el

presupuesto de las mismas (Art. 57).

Finalmente, la Disposicion final 12 en su apartado 3 establece que los limites por razéon

de la cuantia operardn como minimos, lo cual ha perdurado hasta la actualidad.
2.2.2.- Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publico.

Posteriormente, en el afio 2007 se elabora una nueva Ley de Contratos debido a la
necesidad de adaptar nuestro ordenamiento juridico a las exigencias de la normativa
comunitaria, y en ella se elevan las cuantias correspondientes a los contratos menores.
De acuerdo con el art. 122.3 de la Ley seran contratos menores los contratos de obras de
importe inferior a 50.000 euros y de 18.000 euros en el caso de otros contratos (lo cual
supone incluir todas las modalidades contractuales que cumplan con dichos importes, a
diferencia de lo que sucedia en la LCAP de 1995). Ademas, se establecen una serie de
pautas en cuanto a su duracion (23.3), formalizacién (28.2 y 140.2), tramitacion (95), y
procedimiento de adjudicacion en su art. 122.3 (pudiendo contratar cualquier
empresario con capacidad de obrar y que cuente con habilitacion profesional);

asimismo, se sefiala que no tendra lugar en los mismos la revision de los precios (77.2).

>Este subepigrafe se ha elaborado en su integridad teniendo como base la siguiente obra:
VELAZQUEZ CURBELO, Fernando, Manual préactico de contratacion del sector
publico. Régimen y procedimientos de la Ley de Contratos del Sector Pdblico, 12 ed.,
Marcial Pons, Madrid, 2008, pags. 427-432.
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En dltima instancia, en la Disposicion Adicional 122 se incluyen como contratos
menores (aunque no directamente, ya que Unicamente afirma que les seran de aplicacion
las normas previstas para esta figura contractual) los de suscripcion a revistas y otras
publicaciones, asi como la contratacion del acceso a la informacion contenida en bases

de datos especializadas, siempre que no estén sujetos a regulacién armonizada.

En este sentido, la Disposicion Adicional 292 habla de los contratos relativos a
prestaciones de asistencia sanitaria en situaciones de urgencia y dispone que no les
seran de aplicacion las disposiciones de la Ley sobre preparacion y adjudicacion del
contrato, por lo que algunos autores consideraron esta afirmacion como su posible

inclusion en la categoria de contratos menores.
2.3.- EI TRLCSP y la vigente LCSP de 2017.
2.3.1.- TRLCSP.

En el afio 2011 entra en vigor 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, que
constituyd tal y como se establece en su preambulo “un texto refundido en el que se
integren, debidamente regularizados, aclarados y armonizados, la Ley 30/2007, de 30
de octubre, de Contratos del Sector Publico, y las disposiciones en materia de
contratacion del sector publico contenidas en normas con rango de ley, incluidas las
relativas a la captacion de financiacion privada para la ejecucion de contratos

publicos.”

Como consecuencia, el mismo sigue practicamente la misma estructura y
dindmica establecida por la Ley 30/2007 en materia de contratos menores, y hace
referencia a los mismos a lo largo de todo su articulado: duracion (23.3), formalizacion
(28.2 y 156.2), expediente de contratacion (art. 111), procedimiento de adjudicacién en
su art 138.3 (se mantienen los importes establecidos como limites en los contratos

menores y las modalidades contractuales a las que se aplican).
2.3.2.- La actual LCSP.

Actualmente nos encontramos con la ya nombrada al inicio del presente trabajo Ley

9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico, por la que se transponen al

6
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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 nueva normativa tiene por
objeto tal y como establece en su preambulo “lograr una mayor transparencia en la
contratacion publica, y conseguir una mejor relacion calidad-precio”. Asimismo, en
ella se incluyen consideraciones de tipo social, medioambiental y de innovacion y
desarrollo. Se trata de una Ley que trata de poner fin a la corrupcion y fraude existentes
en la contratacion puablica, facilitar el acceso de las PYMES a las licitaciones, y
garantizar una mayor transparencia en los procedimientos de preparacion y adjudicacion

de los contratos.

Concretamente, en la materia que nos compete, ha introducido una serie de novedades
relativas a la tramitacion de los contratos menores, destacando la imposicion de una
serie de limitaciones, que trataremos de analizar a lo largo de este estudio junto con los

elementos que los caracterizan a dia de hoy.

2.3.3.- Real Decreto-ley 3/2020, de 4 de febrero y Real Decreto Ley 8/2020, de 17 de

marzo.

Es importante sefialar que dicha Ley ha sido objeto de reforma recientemente, a raiz de
la situacion de inestabilidad e incertidumbre creada por la Covid-19, que hizo necesaria
la adopcién de un Estado de Alarma, a través del Real Decreto 463/2020, de 14 de
marzo; y que ha dado lugar a una serie de reformas a nivel legislativo, entre las cuales y
en lo que a nosotros nos concierne, de la figura del contrato menor, a través de la
Disposicion Final Primera del Real Decreto-ley 3/2020, de 4 de febrero, que modifica el
art. 118.3:

1. Eliminando una de las limitaciones exigidas hasta entonces, la regla de
incompatibilidad, que exigia “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” (es decir, la cuantia exigida para acudir a

esta figura contractual en contratos de obras, suministros o servicios);
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2. Introduciendo como novedad la exigencia de un informe conjunto en el que no
solo se acredite la necesidad del objeto del contrato sino también el no
fraccionamiento del mismo para evitar la aplicacion de las reglas generales de
contratacion (que con anterioridad se exigia de manera separada), del que
quedan exceptuados aquellos contratos cuyo pago se lleve a cabo a través del
sistema de anticipo de caja fija o similar y cuya cuantia sea inferior a 5.000

euros (limitaciones que analizaremos en profundidad mas adelante);

3. Suprime en relacion con la exigencia de acreditar que no se esta fraccionando el
objeto del contrato, la alusion a la exclusiéon de la misma de los supuestos del
procedimiento negociado sin publicidad del art. 168.a).2° de la LCSP (que el
contrato tenga por objeto la creacién o adquisicion de una obra de arte o
representacion artistica Unica no integrante del Patrimonio Histérico Espafiol,
gue no exista competencia por razones técnicas; o que proceda la proteccion de
derechos exclusivos, incluidos los derechos de propiedad intelectual e

industrial).

De igual manera, tal y como ha expuesto la Abogacia General del Estado en su Informe
19/03/2020, resulta de aplicacion a los contratos menores el art. 34.2 del Real Decreto
Ley 8/2020, de 17 de marzo, de medidas urgentes extraordinarias para hacer frente al
impacto econdmico Yy social del COVID-19; por lo que se produce una ampliacién del
plazo de ejecucion del contrato, pudiendo prorrogarse mas alld del afio en aquellos
supuestos en que exista demora del contratista como consecuencia de la Covid- 19, y sin
que se le puedan imponer penalidad alguna ni la resoluciéon del contrato. En este
sentido, considera que: “Se trata de una norma especial aplicable, sin exclusiones, a
todos los contratos no suspendidos conforme al articulo 34.1 del Real Decreto-ley
8/2020 y cuya ejecucién quede afectada por el COVID-19, debiendo entenderse

también aplicable, por las razones expuestas, a los contratos menores. ”

Por tanto, entendemos que esta norma prevalecera sobre la actual LCSP siempre y
cuando perdure la situacion excepcional que la ha motivado, esto es, la situacién de

emergencia sanitaria actual, y el Estado de Alarma.
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Se trata de una reforma que trata de facilitar y promover la contratacion publica en un
contexto de crisis sanitaria y econdmica, sobretodo, respecto a las entidades locales,
frente a una LCSP que inicialmente pretendia limitar el uso de esta figura contractual a

situaciones muy concretas para luchar contra el fraude y la corrupcion.®

I11.- El porqué de una nueva regulacion: la lucha contra el fraude y la

corrupcion contractual.

La nueva regulacion introducida por la LCSP surge como consecuencia de la
corrupcion y fraude existentes en la contratacion publica en Espafia, principalmente en
el ambito de la contratacion menor’. Asi, la propia Ley en el apartado IV de su
Predmbulo (pag. 11) establece lo siguiente: “...dentro del Libro I se introduce una
norma especial relativa a la lucha contra la corrupcién y prevencion de los conflictos
de intereses, mediante la cual se impone a los rganos de contratacion la obligacion de
tomar las medidas adecuadas para luchar contra el fraude, el favoritismo y la
corrupcion, y prevenir, detectar y solucionar de modo efectivo los conflictos de

intereses que puedan surgir en los procedimientos de licitacion.”

® Las dltimas reformas surgidas durante la Covid-19 las he estudiando basandome no
solo en la normativa, sino en la lectura de:

- ROMERO FLOR, LUIS M.: “Los contratos menores tras su reforma por el Real
Decreto-Ley 3/2020, de 4 de febrero, y su utilizacion durante la situacion creada por el
COVID-19.”, 7 abril 2020. Disponible en: https://blog.uclm.es/ibs/2020/04/07/los-
contratos-menores-tras-su-reforma-por-el-real-decreto-ley-3-2020-de-4-de-febrero-y-su-
utilizacion-durante-la-situacion-creada-por-el-covid-19/ (fecha de ultima consulta 4
abril 2021 a las 17.15h).

- PINTOS, J.: “Contratos menores y covid en el Estado de Alarma”. Disponible en:
https://www.jaimepintos.com/contratos-menores-en-el-estado-de-alarma/  (fecha de
ultima consulta 20 de abril de 2021 a las 18.27h).

" En este sentido hay autores que consideran que la utilizacién fraudulenta de la
contratacion menor constituye una de las infracciones mas graves del Derecho
Comunitario de acuerdo con el Tribunal Europeo de Justicia: VILLANUEVA
CUEVAS, Antonio: “;UN NUEVO MODELO DE CONTRATACION MENOR EN
LA LEY 9/2017, DE 8 DE NOVIEMBRE, DE CONTRATOS DEL SECTOR
PUBLICO?”, en Gabilex, n® extraordinario, ISSN 2386-8104, marzo 2019, pag. 25.


https://blog.uclm.es/ibs/2020/04/07/los-contratos-menores-tras-su-reforma-por-el-real-decreto-ley-3-2020-de-4-de-febrero-y-su-utilizacion-durante-la-situacion-creada-por-el-covid-19/
https://blog.uclm.es/ibs/2020/04/07/los-contratos-menores-tras-su-reforma-por-el-real-decreto-ley-3-2020-de-4-de-febrero-y-su-utilizacion-durante-la-situacion-creada-por-el-covid-19/
https://blog.uclm.es/ibs/2020/04/07/los-contratos-menores-tras-su-reforma-por-el-real-decreto-ley-3-2020-de-4-de-febrero-y-su-utilizacion-durante-la-situacion-creada-por-el-covid-19/
https://www.jaimepintos.com/contratos-menores-en-el-estado-de-alarma/
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Por ende, esta nueva normativa nace en un contexto de crisis de la contratacion
publica, teniendo como objetivos velar por una mayor transparencia, integridad,
seguridad juridica, y objetividad en los procedimientos de preparacion y adjudicacion
de los contratos. Esta figura contractual fue creada inicialmente para atender
necesidades puntuales y urgentes, no repetitivas a lo largo del tiempo, y siempre con
caracter excepcional®, a través de un procedimiento mas agil y sencillo que los
empleados habitualmente en el dia a dia de una administracién®. Sin embargo, se ha
producido un uso abusivo de la misma, siendo utilizada en muchas ocasiones para
necesidades recurrentes y repetitivas en el tiempo, y ademas con la finalidad de
fraccionar indebidamente el objeto del contrato y evitar asi la aplicacién de los
principios generales de la contratacion, (es lo que se denomina fraccionamiento
indebido o fraudulento del objeto del contrato, y que estudiaremos mas adelante). Ello

se ha visto reflejado en la cantidad de casos de corrupcién acontecidos en Espafia®®.

La corrupcién constituye un gran problema no solo a nivel econémico!, donde se
traduce en una ineficiente gestion de los fondos publicos y en una vulneracién del

derecho de todo ciudadano a una buena administracion (recogido en el articulo 41 de la

8La JCCACanarias en su Recomendacién 1/2018 sobre contratos menores entiende que:
“la contratacion menor debe ser utilizada para atender aquellas necesidades puntuales,
no previsibles y no repetitivas, debiendo procederse por parte de los diferentes érganos
de contratacion a hacer un esfuerzo para realizar una planificacion anual o plurianual
de su actividad contractual y utilizar la pluralidad de procedimientos que recoge la
LCSP para atender las necesidades de los 6rganos de contratacion cumpliendo con los
principios inspiradores de la Ley.”

SCARRODEGUAS MENDEZ, Roberto: “Anélisis de la nueva regulacion del contrato
menor en la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico”, en Reala
Nueva época, n°10, ISSN: 1989-8975, octubre 2018, pag. 58.

A ello hace referencia cuando menciona la “trama Girtel, caso Palau, operacion
Pokemon, caso Punica, entre otros...” la siguiente obra: Idem, pag. 59.

'En este sentido, la misma obra citada en la nota anterior (n°10) afirma en su pag. 59,
en la nota a pie n°6 lo siguiente: “La corrupcion genera pérdidas en la economia de la
UE que se estiman en unos 120.000 millones de euros al afio (1% del PIB europeo) v,

)

conlleva la distorsion del funcionamiento del mercado interior..."”".
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Carta de los derechos fundamentales de la Unién Europea™); sino a nivel politico y
social, pues supone una quiebra del Estado de Derecho y de la propia Democracia, que
se ve reflejado en un profundo descontento y en apatia social por la clase politica
actual’®. De ahf que haya sido necesaria una nueva regulacion de la contratacién ptblica
para paliar este gran problema que constituye la corrupcion.

La Union Europea en su Informe de la Comision al Consejo y al Parlamento
europeo sobre la lucha contra la corrupcién de 3 de febrero de 2014 invita a los
Estados miembros a luchar contra este fenémeno, en la medida en que puede poner en
riesgo la competencia en el mercado de la Unién***°. Més concretamente en su apartado
IV se refiere a la corrupcion existente en la contratacion publica (pag. 23 del informe),
donde afirma lo siguiente: “Un estudio de 2013 sobre la deteccion y reduccion de la
corrupcién en la contratacion pablica en la UE concluy6é que, en 2010, los costes
directos totales de la corrupcion en la contratacion publica de solo cinco sectores
(carreteras y ferrocarriles; agua y residuos; construccion y equipamientos; formacion e
investigacion y desarrollo) en ocho Estados miembros oscilaron entre 1 400 millones
EUR y 2 200 millones EUR.”; sefialando en todo momento que la contratacion publica
es el sector mas vulnerable y propenso a la corrupcién por la magnitud de los contratos

que se promueven en el mismo. Asimismo, hace hincapié en que sera cada uno de los

2Este precepto dispone en su apartado 1 lo siguiente: “Toda persona tiene derecho a
que las instituciones y oOrganos de la Union traten sus asuntos imparcial y
equitativamente y dentro de un plazo razonable.”

BGIMENO FELIU, J. M.: “Medidas de prevencion de corrupcion y refuerzo de la
transparencia en la contratacion publica”, en Reala Nueva época, n°7, ISSN: 1989-8975,
mayo 2017, Pag. 46; idem: “CORRUPCION Y SEGURIDAD JURIDICA. LA
NECESIDAD DE UN MARCO NORMATIVO DE LAS DECISIONES PUBLICAS
ANCLADO EN LOS PRINCIPIOS DE INTEGRIDAD Y DE TRANSPARENCIA”, en
Revista Internacional Transparencia e Integridad, n°9, Enero-Abril 2019, pags. 2 y 3.

YGIMENO FELIU, J. M.: “Medidas de prevencion de corrupcion y refuerzo de la
transparencia en la contratacion publica.” Reala Nueva época, n°7, ISSN: 1989-8975,
mayo 2017, pag. 47.

> GONZALEZ SANFIEL, Andrés M., “La integridad en la contratacion publica: jun
principio con sustantividad propia”, en HERNANDEZ GONZALEZ, Francisco L., El
impacto de la crisis en la contratacion publica. Espafia, Italia y Francia, 1% ed,
Aranzadi, Pamplona, 2016, pags. 31-49.
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Estados miembros el que adoptard las medidas que crea méas convenientes en esta lucha

contra practicas abiertamente corruptas.

En este sentido, esta nueva LCSP introduce en su art. 64 una serie de medidas
que tienen por finalidad la lucha contra la corrupcion y prevencién de los conflictos de
intereses, indicando que “los Organos de contratacion deberan tomar las medidas
adecuadas para luchar contra el fraude, el favoritismo y la corrupcion, y prevenir,
detectar y solucionar de modo efectivo los conflictos de intereses que puedan surgir en
los procedimientos de licitacién...”*®. Lo que en definitiva pretende la Ley es que las
propias administraciones y organismos publicos, esto es, los 6rganos de contratacion,
deban velar en todo momento en el proceso de contratacién por una efectiva gestion de
los fondos publicos, y participen activamente en la lucha contra la corrupcion, de
manera que puedan incurrir en responsabilidad si no es asi*’. Por tanto, les insta a actuar
para solucionar los conflictos que puedan tener lugar en las licitaciones y en los

procedimientos de adjudicacion de los contratos.

A continuacién delimita el concepto de conflicto de intereses, y establece que
tendra lugar en aquellos supuestos en que el personal perteneciente al 6rgano de
contratacion pueda tener un interés directo o indirecto (financiero, econémico o
personal) que pudiera influir en su imparcialidad durante todo el procedimiento de

licitacion.

Asimismo, y como veremos mas adelante, se introduce la obligacion de publicar

en el perfil del contratante toda la informacién relativa al procedimiento de adjudicacion

* VAZQUEZ GARRANZO, Javier, “Lucha contra la corrupcién y prevenciéon de los
conflictos de intereses”: Capitulo III: Las partes en el contrato, en Comentarios a la Ley
de Contratos del Sector Publico Adaptados a la Orden HFP/1298/2017, de 26 de
diciembre. 12 ed, WoltersKluwer, Madrid, 2018, pags. 197-206.

7 A ello se refiere la Disposicion adicional vigésima octava de la LCSP, cuando regula
la Responsabilidad de las autoridades y del personal al servicio de las
Administraciones Publicas; donde dispone que la responsabilidad derivada de sus
actuaciones en la contratacion publica se exigira con arreglo a la Ley 40/2015, de 1 de
octubre, del Régimen Juridico del Sector Publico; y que la infraccién o aplicacion
indebida de los preceptos contenidos en la Ley dara lugar a responsabilidad
disciplinaria.
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del contrato, como una forma de garantizar una total transparencia en el procedimiento;
y se fomenta la contratacion electronica a través de la creacion de una Plataforma de
Contratacion del Sector Publico del Estado en la que deberdn recogerse todas las
licitaciones llevadas a cabo por las administraciones de las distintas CCAA, y donde las

empresas también podran participar activamente en el procedimiento de contratacion™.

Por ende, la Plataforma de Contratacion del Sector Publico constituye un medio para
acceder a informacion relativa a la actividad contractual del Sector Publico, y donde
cada administracion publica debera publicar su perfil de contratante; el cual constituye
el lugar de la pégina web de las administraciones publicas en el que se publica la
informacion relativa a la contratacion administrativa (anuncios de licitacion,

adjudicaciones provisionales y definitivas, y pliegos de contratacion).

Ademas, es necesario hacer una mencion a la introduccion por la disposicion adicional
decimoquinta de la LCSP de la tramitacion electrénica de los procedimientos de
adjudicacion de los contratos, que afirma en su apartado 2 lo siguiente: “La tramitacion
de los procedimientos de adjudicacion de contratos regulados en la presente Ley
conllevara la practica de las notificaciones y comunicaciones derivadas de los mismos
por medios exclusivamente electrénicos.” Asimismo, en su apartado 3 determina que
“la presentacion de ofertas y solicitudes de participacién se llevard a cabo utilizando
medios electronicos, de conformidad con los requisitos establecidos en la presente

disposicién adicional. (Véase Recomendacién 1/2018 JCCAExtremadura®®).

Al respecto, el art. 347.2 de la LCSP dispone lo siguiente: “Los perfiles de contratante
de los 6rganos de contratacion de todas las entidades del sector publico estatal deberan
alojarse de manera obligatoria en la Plataforma de Contratacion del Sector Publico,
gestionandose y difundiéndose exclusivamente a través de la misma. En las paginas
web institucionales de estos drganos se incluird un enlace a su perfil de contratante
situado en la Plataforma de Contratacion del Sector Publico.”

¥ Recomendacion 1/2018 de la JCC de Extremadura. En esta Recomendacién la Junta
respecto de la tramitacion electronica de la adjudicacion de los contratos hace referencia
a la disposicion adicional decimoquinta de la LCSP, y alude a la Plataforma de
Contratacion del Sector Publico como medio para llevar a cabo las licitaciones: “La
Disposicién adicional decimoquinta, apartado segundo, de la LCSP 9/17 establece que
la tramitacion de los procedimientos de adjudicacion de contratos regulados en la
presente Ley conllevara la practica de las notificaciones y comunicaciones derivadas
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Por todo esto, en materia de contratacion menor, la nueva LCSP opta por
imponer una serie de limitaciones a lo largo de su articulado, y somete esta figura
contractual a una mayor fiscalizacion. Siendo una modalidad contractual tan discutida y

tendente a generar problemas en la practica era mas que necesaria una nueva regulacion.

IV.- Concepto y caracteristicas del contrato menor
4.1 Ambito objetivo:

El anterior TRLCSP en su art. 138.3 establecia que los contratos menores eran
aquellos cuyo importe, y no valor estimado, fuera inferior a 50.000 euros en el caso del
contrato de obras, e inferior a 18.000 euros en el caso de otros contratos; sin embargo,
actualmente, de acuerdo con el art. 118.1 LCSP, son aquellos cuyo valor estimado sea
inferior a 40.000 euros en el caso de los contratos de obras, e inferior a 15.000 euros en

el caso de los contratos de suministro o servicios.?

de los mismos por medios exclusivamente electronicos.”...“El contrato menor se puede
adjudicar directamente a cualquier empresario con capacidad de obrar y que cuente
con la habilitacion profesional necesaria para realizar la prestacion y también cabe la
posibilidad de licitarlo, en cuyo caso se podra hacer de forma electrénica a través de la
Plataforma de Contratacion del Sector Publico. Actualmente la Plataforma de
Contratacion del Sector Publico permite configurar un contrato menor a través de
invitaciones (una o varias) o publicandolo de forma abierta. En ambos casos, la
empresas deben estar registradas en la Plataforma, al registrarse indican una
direccion de correo electrénica que permite que las notificaciones y comunicaciones se
practiquen en la forma exigida en la Ley.”

20 En el Informe 8/20 JCCA del Estado analiza la forma de calcular el valor estimado en
los contratos menores en relacion con el negocio del contratista, concretamente, en los
contratos de servicios, y concluye que: “En el calculo del valor estimado de los
contratos de servicios no procede tomar en consideracion la cifra de negocio del
contratista, puesto que éste es un parametro propio de los contratos de concesion de
obras o de servicios. Si deben tenerse en cuenta los demas elementos previstos en el
articulo 101 de la LCSP.”; en este sentido, considera que “basta con conocer cual es el
importe que ha de pagar el 6rgano de contratacion, incluyendo una serie de costes
relevantes que componen su prestacion.”
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Contratos de obras = Valor estimado inferior a 40.000 euros (LCSP) - Importe
inferior a 50.000 euros (TRLCSP).

Otros contratos = Valor estimado inferior a 15.000 euros Unicamente contratos
de suministro o servicios (LCSP) = Importe inferior a 18.000 euros (TRLCSP).

Por tanto, en ambos casos las cuantias han cambiado, siendo reducidas, y en ultima
instancia Unicamente han pasado a ser contratos menores los contratos de obras,
suministros, y servicios; y no todos los contratos siempre y cuando cumplieran dichas
cuantias, tal y como recogia la normativa anterior (quedando definitivamente excluidos
los contratos de concesion de obras y de servicios)™. En este sentido cabe sefialar que
las mismas deberan ser entendidas como méximas; y los requisitos legales tendrén
caracter de minimos?, tal y como dispone la Disposicién final primera de la LCSP: “a
los mismos efectos previstos en el parrafo anterior tendran la consideracion de
minimas las exigencias que para los contratos menores se establecen en el articulo
118.1...”.

Una duda que plantea el régimen juridico del contrato menor es la de si es
posible aplicar la figura a contratos distintos de los enunciados legalmente, tal cual se
pregunta VILLANUEVA CUEVASZ.

2’ARENAS ALEGRIA, C.C.: “Contratos menores. Limitaciones impuestas en la Ley de
contratos del Sector Publico de 8 de noviembre de 20177, en Revista General de
Derecho Administrativo, lustel, n°® 50, enero 2019, pag. 2.

?CARRODEGUAS MENDEZ, Roberto: “Anélisis de la nueva regulacién del contrato
menor en la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico”, en Reala
Nueva época, n°10, ISSN: 1989-8975, octubre 2018, pag.63.

2 VILLANUEVA CUEVAS, Antonio: “UN NUEVO MODELO DE
CONTRATACION MENOR EN LA LEY 9/2017, DE 8 DE NOVIEMBRE, DE
CONTRATOS DEL SECTOR PUBLICO?”, en Gabilex, n® extraordinario, ISSN 2386-
8104, marzo 2019, pags. 29-30.
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Como excepcion a la regla general, la Disposicion adicional novena de la LCSP
permite acudir a la contratacion menor cualquiera que sea su cuantia, en el caso de los
contratos de suscripcion de revistas y otras publicaciones y de acceso a la informacion
contenida en bases de datos especializadas (a que hace referencia el art. 25.2 LCSP),

con la condicion de que no se trate de contratos sujetos a regulacion armonizada.

Asimismo, la Junta Consultiva de Contratacion Publica del Estado (en adelante
JCCAEstado) en su Informe 84/18 hace referencia a la posibilidad de emplear el mismo
régimen juridico de los contratos menores para el caso de los contratos administrativos
especiales y sefiala lo siguiente: “Las reglas del contrato menor son de aplicacion a los
contratos administrativos especiales por virtud de lo establecido en el articulo 25 de la
Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Pablico que, en defecto de
normas especiales, ordena la aplicacion de las normas de la propia ley, incluidas las

referentes al contrato menor.”

Por otro lado, respecto de los contratos privados, la misma Junta afirma que

seran de aplicacion las reglas del contrato menor a los mismos®.
4.2 Ambito subjetivo

Para delimitar el ambito subjetivo de los contratos menores sera necesario

hacernos la siguiente cuestion: ¢quién puede contratar?

En primer lugar, el art. 61.1 de la LCSP dispone lo siguiente: “La representacion
de las entidades del sector publico en materia contractual corresponde a los érganos de
contratacion, unipersonales o colegiados que, en virtud de norma legal o reglamentaria
o disposicién estatutaria, tengan atribuida la facultad de celebrar contratos en su
nombre.” Por ende, serdn los drganos de contratacién los que celebren contratos
menores en el ambito de la Administracion, que ademas deberan designar un

responsable del mismo encargado de supervisar su ejecucion (art. 62 LCSP).

En definitiva, el drgano de contratacion es el érgano unipersonal o colegiado que
tiene la necesidad de seleccionar a una persona fisica o juridica, o que, con esta

finalidad, inicia el procedimiento de contratacion y adjudica el contrato de acuerdo con

24 En este sentido, véase el Informe de la JCCA del Estado 57/18, de 2 de julio.
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el art. 61.1 LCSP®. En consecuencia, cualquiera de las Administraciones ptblicas, a
través de sus correspondientes 6rganos con competencia para contratar, podran celebrar

este tipo de contrato®.

El 6rgano de contratacion cuenta con una serie de atribuciones, tales como, la
aprobacion del expediente de contratacion, asi como del gasto y declarar la apertura del
procedimiento de adjudicacion del contrato para seleccionar al contratista; adjudicacion
del contrato, determinando asi qué concreto empresario va a adquirir la condicion de
contratista y va a ejecutar las prestaciones objeto del mismo; dirigir la ejecucion del
contrato, ejerciendo las prerrogativas que el ordenamiento juridico le atribuye.

Este 6rgano estara asistido por una Mesa de Contratacion de acuerdo con el art.
326 LCSP, que es el 6rgano competente para valorar las ofertas y realizar la propuesta
de adjudicacion del contrato. La Mesa de Contratacion es nombrada por el érgano de
contratacion y estd constituida por un presidente, un secretario y, como minimo, tres
vocales (un representante de la Intervencion General, un representante del Servicio

Juridico y un vocal perteneciente al servicio promotor del expediente).

Dicho esto, ¢se pueden exigir los mismos requisitos a las entidades locales que

al resto de administraciones (como la del Estado, que dispone de més recursos)?*’

2% En este sentido, la Resolucién de 6 de marzo de 2019, de la Oficina Independiente de
Regulacion y Supervision de la Contratacion, por la que se publica la Instruccién
1/2019, de 28 de febrero, sobre contratos menores, regulados en la Ley 9/2017, de 8 de
noviembre , la cual es obligatoria para todos los 6rganos de contratacion del Sector
Publico, considera que el 6rgano de contratacion a que se refiere el art. 118.1 LCSP
hace referencia a: “aquellos dérganos que ejercen las facultades del oOrgano de
contratacion, bien sea como titulares de la competencia o bien por delegaciéon o por
desconcentracion, siempre que tengan autonomia y responsabilidad suficientes para
adjudicar los contratos y lo hagan con cargo al presupuesto del que disponen o tienen

2

asignado en exclusiva...”.

26 para estudiar la competencia debemos remitirnos a los siguientes preceptos de la
LCSP (Art. 323 en referencia a los organos de contratacion estatales; disposicion
adicional segunda en relacion a las entidades locales; y Disposicién adicional tercera
idem, estableciendo una serie de normas especificas).
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La LCSP establece claramente que si; ahora bien, muchos autores han criticado la
imposicion de tales requisitos a municipios de escasa poblacion y recursos como una
vulneracion del principio de igualdad ante la Ley. Por ello, se trata de cuestionar la
proporcionalidad de dichas exigencias y si realmente esté teniendo en cuenta la realidad
de las pequefias administraciones. No todas las administraciones publicas disponen de
los recursos necesarios para llevar a cabo las exigencias de la LCSP, ya sea por falta de
personal, de recursos econémicos, o de tecnologia; lo cual supone el estancamiento de
la contratacion publica y de la tramitacion de expedientes. De ahi, que se plantee la

posibilidad de adaptar dicha regulacion a la situacion de cada entidad publica.

En este sentido, cabe sefialar la introduccién por parte de la LCSP en su art. 159
del procedimiento simplificado y sumario o supersimplificado como alternativa al

contrato menor.

Por otro lado, debemos plantearnos lo siguiente: ¢Unicamente pueden celebrar
contratos menores las Administraciones Publicas o por el contrario también los Poderes
Adjudicadores que no sean Administraciones Publicas (en adelante PANAPS)? Pues
bien, la LCSP permite adjudicar contratos menores a los PANAPS en su art. 318.a)%.
Asi lo ha interpretado la JCCAEstado en su Recomendacion de 28 de febrero de 2018
donde establece lo siguiente: “...existe fundamento juridico suficiente para concluir que
la voluntad de la norma es asimilar ambos conceptos y regimenes juridicos. Por tanto,
el régimen juridico de dicha modalidad contractual se aplicaria con los mismos
requisitos previstos en el art. 118 de la LCSP a dichas entidades. Si bien hay autores que

consideran que esto no es posible entendiendo que la Ley al no hacer una remisién

*’FURIO DURAN, Vicente: “Las entidades locales menores y la ley de contratos del
sector publico, un afio tras su publicacion. de donde venimos, donde estamos y a donde
vamos con la LCSP”, en Gabilex, n° extraordinario, marzo 2019, pags. 20-40.

2BALLINA DIAZ, Diego: “Alternativas al contrato menor: Contratacion conjunta
esporadica en los PANAPS”, en Observatorio de Contratacion Publica, 01/04/20109.
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expresa a la regulacion de los contratos menores es clara, y por tanto su aplicacién

queda reservada a las administraciones ptblicas®.

También debemos hacer referencia a la figura del contratista u operador
econdémico. En este sentido, pueden contratar con el sector publico las personas
naturales o juridicas, espafiolas o extranjeras, que tengan plena capacidad de obrar, que
no estén incursas en prohibicidn para contratar (Art. 71 LCSP) y acrediten su solvencia
econdémica, financiera y técnica o profesional o, cuando proceda, se encuentren
debidamente clasificadas. Asimismo, los empresarios deben contar con la habilitacion
empresarial o profesional que, en su caso, sea exigible para realizar la actividad o
prestacion que constituye el objeto del contrato. Todo ello de conformidad con lo
dispuesto en el art. 65.1 y 2 LCSP; y mas concretamente, el art. 131.3 de la LCSP
referido al procedimiento de adjudicacion, que establece que “los contratos menores
podran adjudicarse directamente a cualquier empresario con capacidad de obrar y que
cuente con la habilitacion profesional necesaria para realizar la prestacion,

cumpliendo con las normas establecidas en el articulo 118.”

4.3. Caracteristicas

a) Duracion: Su duracién no podra ser superior a un afio y no podra ser objeto
de prérroga, de acuerdo con lo dispuesto en el art. 29.8 LCSP, de tal forma que
una vez finalizada la vigencia del contrato no es posible iniciar otro con

identidad de objeto por entenderse prorrogado.

Todo ello en relacion con la finalidad del contrato menor y su uso para
necesidades puntuales y extraordinarias.

Sin embargo, tal y como expusimos en el apartado 2.3 del presente trabajo
cuando analizamos la evolucion histérica, la LCSP ha sido reformada

recientemente como consecuencia de la Covid-19, y la aplicacion del art. 34.2

CARRODEGUAS MENDEZ, Roberto: “Analisis de la nueva regulacion del contrato
menor en la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico”, en Reala
Nueva época, n°10, ISSN: 1989-8975, octubre 2018, pag. 74.
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del Real Decreto Ley 8/2020, de 17 de marzo, ha posibilitado una ampliacion de
dicho plazo o su prérroga mas allad del afio, en aquellos supuestos en que el
contratista incurra en una demora de los plazos de ejecucién estipulados en el
contrato debido a la situacion de emergencia sanitaria actual, o a las medidas
adoptadas por el Estado, las CCAA, o las entidades locales para gestionarla. En
este sentido, dicho precepto dispone que el 6rgano de contratacion debera darle
un plazo “que sera, por lo menos, igual al tiempo perdido por el motivo
mencionado, a no ser que el contratista pidiese otro menor.” Ademas, dicha
ampliacion debera hacerse previo informe donde se deje constancia de que la
demora no es imputable al contratista, sino que se debe a la Covid-19; tras lo
cual no cabe sancionar al mismo por la demora ni proceder a la resolucion del
contrato, y tendra derecho al abono de los gastos salariales adicionales que
pudieran haber acaecido como consecuencia del retraso que supuso la Covid-19,

hasta un maximo del 10% del precio inicial del contrato.

Dicha norma tal y como expuso la Abogacia General del Estado en su Informe
19/03/2020 constituye una norma de caracter excepcional motivada por la
situacién de emergencia sanitaria actual y adoptada en un contexto puntual,
como es el Estado de Alarma, por tanto, mientras esta situacion perdure,
prevalecera frente a lo dispuesto en el art. 118 de la LCSP. Lo cual entendemos,
que significa que cuando finalice la situacion de emergencia sanitaria y concluya
el Estado de Alarma, sera de aplicacién preferente de nuevo esta duracion de un

afio y la imposibilidad de prérroga mas alla del mismo.

b) Publicidad: Es necesario hacer referencia a una serie de particularidades que

presentan los contratos menores en cuanto a su publicacion:

e Publicacion trimestral de la informacion relativa a los contratos menores
en el perfil del contratante de acuerdo con el art. 118.6 LCSP que nos
remite al art. 63.4, y en virtud del cual serd necesario publicar el objeto,
duracion, importe de adjudicacion (incluido el IVA) e identidad del
adjudicatario en materia de contratos menores; salvo en aquellos casos en

que su valor estimado fuera inferior a 5.000 euros, siempre que el
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sistema de pago utilizado fuera el de anticipo de caja fija u otro sistema
similar. Esta obligacion surge en el momento de la adjudicacion del
contrato. (Véase Informe 1/2018 y Recomendacion 2/2020
JCCACanarias *, Informe 1/2018 JCCACatalufia®", Recomendacion
21/2019 JCCEstado®?).%

%JCCA de Canarias: - Informe 1/2018: En virtud de este Informe se establece que la
obligacion de publicar el perfil de contratante por parte del 6rgano de contratacion surge
en el momento de la adjudicacion del contrato, cuando dispone: “Respecto al momento
en el que se entiende que existe el contrato menor y en consecuencia surge la
obligacion de su publicacion en el perfil del contratante, es el momento de su
adjudicacion, es decir en el momento en que se aceptan las condiciones para su
gjecucion, si bien esta publicacion deberd efectuarse en el periodo que establece la
Ley.” - Informe 2/2020: En este caso la Junta sefiala como en numerosos casos la
publicacion de los contratos menores no se lleva a cabo de manera adecuada y no
cumple con los requisitos legalmente establecidos, publicando trimestralmente la
contratacion menor a través de archivos informéaticos (como por ejemplo en formato
PDF u hojas de célculo). Recomienda utilizar el sistema de publicacion de la Plataforma
de Contratacion del Sector pablico.

' Informe 1/2018 JCCA de Catalufia. En este informe la Junta establece que la
obligacion de publicar el perfil de contratante incluye la publicacion del objeto,
duracion, importe de la adjudicacion e identidad de la empresa adjudicataria: “en
relacion con el articulo 63.4 de la LCSP, de acuerdo con los cuales la informacion, al
menos, del objeto, la duracidn, el importe de adjudicacion, 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.”

%2 Recomendacién 21/2019 JCCA del Estado. A lo largo de esta recomendacion
establece una serie de conclusiones sobre el perfil del contratante y la publicacion de los
contratos menores, entendiendo que: el perfil del contratante recoge la informacién
relativa a la actividad contractual de los 6rganos de contratacion; dicha publicacion
debe efectuarse en formatos abiertos y reutilizables; la obligacion de publicacidn supone
también que la informacion debe permanecer accesible al publico durante al menos
cinco afios; en el caso de los contratos menores dicha publicacién se hara
trimestralmente siendo ordenados por la identidad del adjudicatario y con los requisitos
previstos en la Ley. Ademas, al igual que la JCCACanarias sefiala la problemaética
existente respecto a una publicacion no adecuada de los contratos y recomienda también
la utilizacién de la Plataforma de Contratacion del Sector Publico, y como alternativa a
la misma: “una publicacion trimestral de los contratos menores en el perfil de
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e Obligacién de remisién de una relacién de los contratos menores celebrados
al Tribunal de Cuentas de acuerdo con el art. 335.1 LCSP, salvo aquellos
cuya cuantia sea inferior a 5.000 euros y se satisfagan a través del sistema de
anticipo de caja fija u otro similar. Tal y como indica la presente Ley, esta
remision podra realizarse directamente por via electronica a través de la
Plataforma de Contratacion donde tenga ubicado su perfil del contratante el

correspondiente 6rgano de contratacion.®*

e Obligacion de comunicacion al Registro de Contratos del Sector Publico de
conformidad con el art. 346.3 LCSP, salvo aquellos cuya cuantia sea inferior
a 5.000 euros y se satisfagan a través del sistema de anticipo de caja fija u
otro similar. Esta obligacion comprende la comunicacion de los datos
basicos de los contratos por ellos adjudicados: identidad del adjudicatario,
importe de adjudicacion, modificaciones, prérrogas, variaciones de plazos o

de precio, importe final y extincion.

contratante empleando formatos abiertos y reutilizables, de modo que permita un
acceso publico adecuado y ordenando la informacion atendiendo al adjudicatario”, de
conformidad siempre con la Ley de Transparencia.

3En este sentido, la Instruccién 1/2019, entiende que: “los 6rganos de contratacion
deberan publicar trimestralmente todos los contratos menores que hayan adjudicado en
ese periodo, es decir, aquellos respecto a los que existe compromiso del gasto y
comunicacion de la adjudicacion al contratista, y ello con independencia de que no esté
aun incorporada la factura al expediente debiéndose indicar, al menos, el objeto, la
duracion, el importe de adjudicacion incluido el IVA, la identidad del adjudicatario,
debiendo ordenarse los contratos por la identidad del adjudicatario.”

34 HERNANDEZ, F.: “TRIBUNAL DE CUENTAS. Informe n° 1361/2019. Contratos
menores de los Ayuntamientos de mayor poblacion”, 30 enero 2020. Disponible en:
https://www.crisisycontratacionpublica.org/archives/12941 (fecha de ultima consulta 28
de abril de 2021 a las 19.34h). A lo largo de este estudio, el Prof. Francisco Hernandez,
realiza un andlisis del Informe 1361/2019 del Tribunal de Cuentas en el que se
examinan los contratos menores celebrados en el afio 2016 por los ayuntamientos
espafoles con mayor indice poblacional (Barcelona, Madrid, Méalaga, Sevilla, Valencia
y Zaragoza) con la finalidad de determinar si se ha cumplido con las exigencias
legalmente establecidas relativas a tramitacion, publicacion, e igualdad de género entre
otras.
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c) Sistemas de pago: Los contratos menores se podran abonar mediante documento
contable o anticipo de caja fija.

Entendemos, por documento contable aquel documento comercial de utilidad
contable, que se utiliza cuando es necesario realizar algin ajuste a la cantidad

que una persona ha pagado en una transaccion comercial.

En el contrato menor nos encontramos con tres tipos de documentos contables:

- RC (Reserva de crédito): Certifica la existencia de crédito y reserva el crédito
necesario para atender las obligaciones derivadas del contrato. Ademas, la
cuantia puede ser igual o superior a la que finalmente se necesite. A través de
dicho documento se garantiza la cobertura presupuestaria del gasto, evitando que
se emplee en otros fines distintos a los inicialmente propuestos. Finalmente,
cabe destacar que no obliga a la Administracion frente a terceros pues

Unicamente se esta reservando un crédito para un fin concreto.

- AD (Autorizacion y disposicion del crédito):

1. A (Autorizacion del crédito): La autoridad competente para gestionar un
gasto con cargo a un crédito presupuestario aprueba su realizacion
determinando su cuantia de forma cierta, o bien de la forma maés
aproximada posible cuando no pueda calcularse exactamente. A través de
este documento también se garantiza la cobertura presupuestaria del gasto;
en cambio, si tiene efectos frente a terceros, ya que la Administracién no
puede declarar desierta una licitacion cuando exista una oferta o
proposicion admisible de acuerdo con los criterios que figuren en el pliego

de clausulas administrativas y de prescripciones técnicas.

2. D (Disposicion del crédito): Este documento se utiliza para acreditar la
disposicion del gasto, y supone un compromiso de gasto, en la medida que
la Administracion ya se compromete a disponer del crédito reservado en

favor de una determinada empresa. Ello supone que tiene efectos frente a
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terceros, ya que el adjudicatario tiene derecho al cobro de la cantidad por el

trabajo realizado.

- O (Obligacién de pago de la factura): La Administracion reconoce que la

prestacion se ha realizado correctamente y transfiere el pago al contratista.

Entendemos por caja fija de conformidad con el art. 78 de la Ley 47/2003, de 26
de noviembre, General Presupuestaria (en adelante LGP) “las provisiones de
fondos de caracter extrapresupuestario y permanente que se realicen a
pagadurias, cajas y habilitaciones para la atencion inmediata y posterior
aplicacion al capitulo de gastos corrientes en bienes y servicios del presupuesto

1

del afio en que se realicen, de gastos periddicos o repetitivos.’

Cabe decir que, en Canarias solo se puede abonar por caja fija, los pagos
inferiores a 3000 euros de acuerdo con el Decreto 151/2004, de 2 de noviembre,
por el que se regula el Régimen de provisiones de fondos a las habilitaciones de
pagos de la Administracién Publica de la Comunidad Auténoma de Canarias que
se refiere a ellos expresamente en los arts. 7 y siguientes. Concretamente, en su
art. 9.1 establece que: “La cuantia global de los anticipos de caja fija que se
concedan no podré exceder del siete por ciento de los créditos definitivos del
capitulo de gastos corrientes en bienes y servicios de la correspondiente seccion

presupuestaria o presupuesto de la Entidad de Derecho Publico.”

En la préctica existen dos tipos de pagos de anticipo de caja fija®:

1. Caja fija: En virtud de este sistema de pago la Agencia Estatal de
Administracion Tributaria (Hacienda) otorga la cuantia prevista (anticipo) en
los presupuestos de cada afio al Cajero Pagador o persona habilitada por la

> Este apartado se ha elaborado parcialmente acudiendo al siguiente enlace:
https://www.bibliopos.es/temario-opi-tecnicos-especialistas-de-organismos-publicos-
de-investigacion/, “Tema 5. PROCEDIMIENTOS ESPECIALES DE GASTO: LOS
PAGOS A JUSTIFICAR Y LOS ANTICIPOS DE CAJA FIJA”. (Fecha de ultima
consulta 26 abril de 2021 a las 19.10h).
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Administracion para efectuar pagos en su nombre, los cuales se efectuaran
mediante transferencia bancaria o cheques nominativos. ElI Cajero Pagador
deberd elaborar un documento de reposicion cuya finalidad es, que tal y
como indica su nombre, se repongan los fondos publicos empleados en
dichos pagos; y una vez elaborado el mismo se descuenta del presupuesto el

importe correspondiente.

Gastos a justificar: De acuerdo con lo dispuesto en el art. 79 de la LGP:
“Cuando, excepcionalmente, no pueda aportarse la documentacion
justificativa de las obligaciones en el momento previsto en el apartado 4 del
articulo 73 (en el momento del reconocimiento de la obligacion), podran
tramitarse propuestas de pagos presupuestarios y librarse fondos con el

caracter de a justificar...”.

Por ende, entendemos por Pagos a Justificar las cantidades que se libran de
manera excepcional para atender gastos sin la previa aportacion de la
documentacién justificativa correspondiente, esto es, del documento de
reposicion. Se diferencia del anticipo de caja fija en que en este caso se
elabora el documento de reposicion a posteriori, una vez se ha retirado la

cuantia correspondiente directamente de la cuenta.

Segun el art. 79.5 de la LGP, los Cajeros pagadores seran responsables de la

custodia y el uso de los fondos, asi como de la rendicion de la cuenta.

V.- Tramitacion
5.1. Expediente de contratacion

El art. 111 TRLCSP solo exigia la aprobacion del gasto y la incorporacién al mismo de
la factura correspondiente; salvo en el contrato de obras donde se exigia ademas el
presupuesto de las obras y el informe de supervision de la obra (cuando el trabajo afecte
a la estabilidad, seguridad o estanqueidad de la obra).
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Sin embargo, actualmente el art. 118.2 y 3 de la LCSP, exige informe conjunto del
organo de contratacion motivando la necesidad del contrato, y acreditando que no se
esta alterando su objeto con la finalidad de aplicar las reglas generales de contratacion
(vemos como con anterioridad a la reforma efectuada durante la pandemia se exigian
dos informes separados, ademas de la regla de incompatibilidad del contratista), la
aprobacién del gasto y la incorporacion al mismo de la factura correspondiente; y
ademaés en el contrato menor de obras, debera afadirse el presupuesto de las obras y
solicitarse el informe de supervision de la obra (también cuando el trabajo afecte a la

estabilidad, seguridad o estanqueidad de la obra) de conformidad con el art. 118.4.

Asimismo, quedan exceptuados de la exigencia de este informe conjunto aquellos
contratos cuyo valor estimado no supere los 5.000 euros, y cuyo pago se verifique a
través del sistema de anticipos de caja fija u otro similar, de acuerdo con el apartado 5
del ya citado art. 118 de la LCSP.

Ello significa que los contratos menores no precisan de la elaboracion por parte del
organo de contratacion de un contrato administrativo y de los pliegos administrativos y
técnicos que concurririan en un contrato mayor, sino que Unicamente se requerira que el

expediente de contratacion contenga los siguientes extremos:

1. Informe conjunto motivando la necesidad del contrato (que ademas tendréa caracter
preceptivo®) y acreditando que no se estd alterando su objeto para evitar la
aplicacion de las reglas generales de contratacion. La Instruccion 1/2019, dispone
que el informe de necesidad debera incluir en todo caso:

“- El 6rgano de contratacion competente.

- El objeto del contrato.

% Informe 1/2018 JCCA de Catalufia. En este Informe la Junta constituye que en todo
caso el informe del 6rgano de contratacion motivando la necesidad del contrato tendra
caracter preceptivo: “es preceptiva la emision del informe justificativo de la necesidad
para todos los contratos menores que se suscriban, con independencia de su valor
estimado”.
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- La justificacion de la necesidad, incluida la justificacion del procedimiento

elegido.

- En el caso del contrato menor de obras, el presupuesto de obras de la
Administracién, o, en su caso, proyecto correspondiente y/o informe de la oficina

de supervision de proyectos cuando proceda.

- Los datos identificativos del adjudicatario asi como la justificacion de su

eleccién.

- La aplicacién presupuestaria a la que se imputa el gasto, asi como el ejercicio
presupuestario (o los ejercicios presupuestarios en el caso de que fuese un gasto

plurianual).

- La forma de certificacion de la prestacion o su recepcion, y la forma de pago del

mismo.”

2. Aprobacién del gasto.

3. Aportacion de la factura correspondiente.

El informe y la aprobacion del gasto deberan elaborarse con caracter previo a la
ejecucion del contrato, pero no la factura, que serd posterior; pues en caso
contrario (omisién o aportacion posterior), ello daria lugar a una infraccion del

procedimiento®’.

%" Informe 40/2018 JCCA del Estado. La Junta establece que el expediente de contratacion deber4 incluir
el informe de necesidad, la aprobacion del gasto y la factura, ademéas de la documentacidn exigida para
determinados contratos menores de obras por razén de la cuantia; y ademas, que tanto el informe como la
aprobacion del gasto deberan aportarse con caracter previo a la ejecucién del contrato y la factura con
caracter posterior. A este respecto sefiala: “A tal expediente deben incorporarse por mandato legal
imperativo: El informe del érgano de contratacién motivando la necesidad del contrato, la aprobacién
del gasto, la factura correspondiente a la prestacion ya realizada. Ademas, en los contratos menores de
obras debera incorporarse la documentacion prevista en el articulo 118.2, a saber, el presupuesto de las
obras y, en su caso, el proyecto, asi como el informe de las oficinas o unidades de supervisién cuando los
trabajos afecten a la estabilidad, seguridad o estanqueidad de la obra...En definitiva, hay determinados
tramites de la gestion ordinaria de un contrato menor que han de ser previos a la realizacion de la
prestacion objeto del contrato. Su omisién representa una infraccion del procedimiento y un acto ilicito
desde el punto de vista juridico y, por tanto, no debe producirse en el seno del contrato menor.”
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4. Solicitud de al menos tres ofertas atendiendo a la mejor relacion calidad-precio:

Es recomendable solicitar la oferta de al menos tres empresas para la realizacion
del objeto del contrato, con la finalidad de promover la concurrencia y el acceso de
las PYMES a la contratacion publica de acuerdo con el criterio seguido por las
Juntas (Véase Informe 3/2018 JCCAAragén)®. Sin embargo, ya la presente
Instruccion establece la obligacion de dicha solicitud, exigiendo de nuevo la
justificacion en el expediente de su seleccion, e incluyendo también a aquellos

supuestos en que ello no sea posible.*

Inicialmente, se exigia también la solicitud de al menos tres presupuestos a las
empresas: dicha Instruccion, afiadia la obligacion de solicitar al menos tres
presupuestos a las empresas debiendo justificarse de forma motivada en el
expediente en caso contrario (en caso de no ser ello posible, de producirse la
declinacion de la oferta o la no respuesta al requerimiento).*’ Sin embargo, con

caracter posterior dicho érgano emitio una nota aclaratoria en la que suprime dicho

% Informe 3/2018 JCCA de Aragon. En este informe la Junta informa de que es posible invitar a la
licitacion a al menos tres empresas, sin embargo en ningiin momento existe obligacién para el érgano de
contratacion de promover la concurrencia de licitadores, al disponer lo siguiente: “NoO 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.”

% La Instruccion 1/2019 establece: “...el érgano de contratacién solicitard, al menos,
tres ofertas que se incorporaran al expediente junto con la justificacion de la seleccién
de la oferta de mejor relacion calidad-precio para los intereses de la Administracion,
tal y como se ha indicado en el primer punto. De no ser posible lo anterior, debe
incorporarse al expediente la justificacion motivada de tal extremo.”

O a Instruccion 1/2019 afirma a este respecto lo siguiente: “el 6rgano de contratacion
solicitara, al menos, tres presupuestos, debiendo quedar ello suficientemente
acreditado en el expediente. Si las empresas a las que se les hubiera solicitado
presupuesto declinasen la oferta o no respondiesen al requerimiento del 6rgano de
contratacion, no sera necesario solicitar mas presupuestos. Las ofertas recibidas asi
como la justificacion de la seleccionada formaran, en todo caso, parte del expediente.
De no ser posible lo anterior, debera incorporarse en el expediente justificacion
motivada de tal extremo.”

28



i

Facultad de Derecho
Universidad de La Laguna

requisito, al entender que el mismo tiene su razon de ser en el principio de
competencia, y en aquellos casos en que no contribuya al mismo, bastara con la
publicacién de la licitacion por parte del 6rgano de contratacion. De igual modo, la
JCCCanarias en su Recomendacién 1/ 2019 afirma que “en la contratacion menor
no es obligatorio la solicitud de tres presupuestos, si bien es recomendable con el

fin de promover la concurrencia.”

Por ende, vemos como en la practica la tramitacion del contrato menor de manera

esquematica seria la siguiente*:

1. Informe conjunto del drgano de contratacion motivando la necesidad del
contrato y acreditando que no se esta alterando el mismo para evitar la aplicacion
de las reglas generales de contratacion, aprobacién del gasto e incorporacion al
mismo de la factura correspondiente, esto es, necesidad, importe, y plazo de

ejecucion del contrato incluyendo al menos tres empresas en la licitacion.

2. Comprobacion por el 6rgano de contratacion de los requisitos a que se refiere el
art. 118 LCSP, es decir: acreditar que no se esta alterando el objeto del contrato
con la finalidad de evitar la aplicacién de las reglas generales de contratacion.

3. Invitacion a la licitacion a las empresas (al menos tres) otorgandoles un plazo
determinado para presentar sus ofertas. Se realizara el registro de la propuesta y

una vez que lleguen los presupuestos se remitiran al promotor para su informe.

4. Adjudicacion del contrato por el érgano de contratacion (comunicando la
adjudicacién al contratista e indicando que se inicia el plazo de ejecucion) o

devolucion del mismo por entender que no se dan los requisitos para ello.

*! Para la elaboracion de la tramitacion préctica del contrato menor me he basado en la
experiencia adquirida durante las practicas externas realizadas en el Gobierno de
Canarias.
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Se podra adjudicar a cualquier empresario que tenga capacidad de obrar y
habilitacion profesional conforme al art. 131.3 LCSP, y dicha adjudicacion se
realizara con arreglo a criterios basados en la mejor calidad-precio y a través del
procedimiento abierto o restringido de conformidad con el art. 131.2 de la

presente Ley.

Ademas, la forma de acreditar dicha capacidad sera a través de la presentacion
de una Declaracion Responsable en la que el empresario se compromete a
cumplir dichos requisitos (capacidad de representacion de la entidad de
referencia, capacidad de obrar y habilitacion profesional, que no esta incurso en
prohibiciones para contratar, y que cumple con las obligaciones establecidas en
la normativa vigente en materia laboral, social y de igualdad efectiva entre

mujeres y hombres). (Véase Recomendacion 1/2018 JCCAExtremadura).

5. Se comunicara a la Unidad proponente, que sera la encargada de supervisar la
ejecucion del contrato, y el Servicio que corresponda se encargara de su
publicacién en la Plataforma de Contratacion del Sector Pdblico y en el

respectivo perfil del contratante.

6. Una vez realizada la conformidad de prestacion que constituya el objeto de
dicho contrato el contratista emitira la correspondiente factura que se remitira al

Servicio correspondiente de la entidad que lo ha contratado.

7. Dicho expediente quedara en el Servicio competente, teniendo que velar el

promotor de su ejecucion.
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5.2. Limitaciones impuestas por la LCSP a la contratacién menor*

1. Limitacion respecto al objeto del contrato: El art. 118 de la LCSP en su apartado 2
establece la obligacion de justificar que no se esta alterando el objeto del contrato para
evitar la aplicacion de las reglas generales de contratacion, esto es, para poner fin a la
alteracion fraudulenta del contrato y al fraccionamiento indebido del mismo. Sin
embargo, no nos vamos a detener mas en esta limitacion por ahora, ya que dedicaremos

un apartado integramente a su estudio (apartado 6.1).

2. Limitacion respecto a la contratacion con el mismo operador econémico
(suprimida): Con anterioridad a la reforma llevada a cabo durante la pandemia la LCSP
consagraba la obligacién de justificar “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”; es decir, 40.000 euros (en el caso de contratos de obras) o

15.000 euros (en el caso de contratos de suministro o de servicios).

Esta limitacion tenia por finalidad no solo evitar el fraccionamiento ilicito de los
contratos tal y como vimos también en el supuesto anterior, sino ademéas fomentar la
competencia y la igualdad de oportunidades entre las distintas empresas evitando que se

adjudiquen contratos menores de manera reiterada a un mismo contratista.*’

Sin embargo, debido a la problematica que planteaba dicha prohibicién, ya que no
quedaba claro si se encontraba referida al tipo de contrato o al objeto contractual, ha

sido suprimida a través del Real Decreto Ley 3/2020.

*2 Este apartado se ha elaborado partiendo del siguiente articulo: ARENAS ALEGRIA,
C.C.: “Contratos menores. Limitaciones impuestas en la Ley de contratos del Sector
Publico de 8 de noviembre de 20177, en Revista General de Derecho Administrativo,
lustel, n° 50, enero 2019, pags. 3-6.

3 Ello se ve reflejado en el Informe 1/2018 JCCA de la Generalitat de Catalunya, donde
se analizan los limites impuestos a la contrataciéon menor en la LCSP.

31



i

Facultad de Derecho
Universidad de La Laguna

3. Limitacion respecto al tiempo: El limite temporal para la aplicacion de las
prohibiciones establecidas por la ley es de un afio: las distintas Juntas lo han entendido
referido al afio natural anterior a la adjudicacion, o bien al ejercicio presupuestario en

que se adjudica cada contrato menor. (Véase Informe 5/2018 JCCAEstado)*.

En cambio, la Instruccion 1/2019, fija ya como limite temporal el afio referido al
ejercicio presupuestario: “La limitacion temporal, no reflejada en la Ley, se ha de
referir al ejercicio presupuestario. La anualidad presupuestaria conecta directamente
con la necesaria programacion de la contratacion pablica a desarrollar en un ejercicio

presupuestario o periodos plurianuales, como establece el articulo 28 de la LCSP.”

Por tanto, se trata de un afio referido al ejercicio presupuestario (en relacion con la
necesaria programacion de la contratacién puablica a desarrollar en un ejercicio
presupuestario o periodos plurianuales, de acuerdo con el art. 28 LCSP). Tal y como ya
expusimos con anterioridad, durante la situacion de emergencia sanitaria actual y el
Estado de Alarma cabe la posibilidad de ampliar el plazo de ejecucion del contrato o su
prérroga mas alla del afio en los supuestos previstos en la Ley (dicha limitacion se
analizo al examinar las caracteristicas del contrato menor en el apartado 4.3.a) del

presente trabajo).

4. Limitacion respecto al tipo de contrato (suprimida): Con anterioridad a la reforma
llevada a cabo durante la situacion de emergencia sanitaria actual se entendia de
aplicacion de la regla de incompatibilidad a contratos de la misma tipologia (obras,
servicios, o suministros), pero no cuando un mismo operador econémico contrate en el
periodo anual distintos contratos menores tipicos, lo cual ya no opera, porque como ya

dijimos la misma ha sido suprimida.

* Informe 5/2018 JCCA del Estado. En este informe la Junta afirma que dicha
limitacion se extiende al afio anterior a la adjudicacion del contrato: “el periodo de un
afio a que se extiende la limitacion temporal aludida también puede y ain debe
contarse hacia atras en el tiempo desde la fecha en que se celebre el primer contrato
menor conforme a la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico.”
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5. Limitacion respecto a la entidad contratante (suprimida): Tal y como analizamos
con anterioridad en el apartado 2.3 del presente trabajo, con anterioridad a la reforma
operada durante la pandemia actual en la LCSP, se impuso la regla de incompatibilidad
al organo de contratacién y no a la entidad contratante, sin embargo esta ha sido

suprimida a raiz de la problematica que suponia su aplicacion.

6. Limitacion respecto a la publicidad: Tal y como expusimos anteriormente
(apartado 4.3.b) del presente trabajo), el art. 118.6 y 154.5 de la LCSP establece la
obligacién de publicar toda la informacion relativa a la contratacion menor llevada a
cabo por el érgano de contratacion de manera trimestral, conforme a lo expuesto en el
art. 63.4 de la misma, con la finalidad de velar por una mayor transparencia y mejor

gestion de los fondos publicos.

5.3. Formalizacién del contrato

Pues bien, respecto de la formalizacion de los contratos menores, el art. 37.2 LCSP nos
remite al art. 153, que en su apartado 2 dispone lo siguiente: “En el caso de los
contratos menores definidos en el articulo 118 se acreditara su existencia con los
documentos a los que se refiere dicho articulo.” Por ende, para la formalizacion del
contrato serd suficiente con la presentacion de los documentos a que nos referimos
anteriormente (informe conjunto justificando la necesidad del contrato y acreditando
que no se esta alterando el objeto del mismo para evitar la aplicacion de las reglas
generales de contratacion, aprobacion del gasto y factura); entendiendo que los mismos
se formalizaran en el momento de su adjudicacion una vez el contratista ha dado su

conformidad®.

* Informe 1/2018 JCCA de Canarias. En este informe la Junta afirma que el contrato
menor se entendera formalizado desde el momento en que se produce el
consentimiento entre el érgano de contratacion y el contratista, es decir, en la
adjudicacion: “..la LCSP no recoge expresamente el momento en el que se
perfeccionan los contratos menores por lo que debe acudirse a la regla general del
Cadigo civil en el que se determina la perfeccion por el consentimiento de ambas
partes, en la concurrencia de la voluntad de ejecutar el contrato menor en los
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V.- Consecuencias de la indebida utilizacién del contrato menor
6.1. Fraccionamiento del objeto del contrato

El art. 118.2 de la LCSP impone la obligacion al érgano de contratacion de justificar
que no esta alterando el objeto del contrato con la finalidad de evitar la aplicacion de los
umbrales que establece para acudir a esta figura contractual en su art. 118.1
(recordemos, 40.000 euros en los contratos de obras, y 15.000 euros en contratos de
suministro o de servicios). Todo ello, debido a que gran parte de la corrupcion existente
en la contratacion por parte de organismos publicos se ha llevado a cabo precisamente
fraccionando indebidamente el objeto del mismo para asi poder utilizar el contrato
menor para cubrir necesidades recurrentes y perpetuadas en el tiempo, como un
procedimiento cuyo expediente de contratacidn es bastante mas escaso, agil, y directo,
que otra modalidad contractual, y que persigue satisfacer de forma rapida necesidades
puntuales y de caracter temporal (de ahi la necesidad de que cada administracion lleve a
cabo una planificacion que permita preveer sus necesidades y por consiguiente, su

actividad contractual).

Respecto de la alteracion fraudulenta del objeto del contrato, a ello se refiere también el
art. 99.2 LCSP cuando senala 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 adjudicacion que correspondan.” (Véase Recomendacion
1/2018 JCCAExtremadura“®, Recomendacién 1/2018 JCCACanarias®’, Expediente
86/2018 JCCAEstado*®).

términos pactados entre licitador y 6rgano de contratacién, es decir, en la
adjudicacion.”

**Recomendacion 1/2018 JCCA de Extremadura. La Junta se refiere al fraccionamiento
ilicito del objeto del contrato menor entendiendo que dicha prohibicion solo opera en
aquellos cuyas prestaciones sean iguales y por tanto indivisibles, y que se aplicara
unicamente durante el afio de vigencia del contrato a contar desde la aprobacion del
gasto: “la citada regla s6lo opera respecto de contratos menores que pretendan
adjudicarse de forma sucesiva si sus prestaciones son cualitativamente iguales o
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La Instruccion 1/2019, fija los criterios en base a los cuales ha de interpretarse dicha
limitacion:
- “Debera justificarse adecuadamente, en su caso, que el objeto contractual es

cualitativamente distinto al de otros que hayan sido perfeccionados anteriormente con

el mismo operador econémico, o bien que no constituyen Unidad funcional.”;

- “Debe justificarse la ausencia de fraccionamiento del objeto de contrato. Es decir,
debe justificarse que no se han separado las prestaciones que forman la «Unidad
funcional» del objeto del contrato con el Unico fin de eludir las normas de publicidad
en materia de contratacion. En este sentido, el criterio relativo a la «Unidad funcional»

para distinguir si existe fraccionamiento en un contrato menor estriba en si se pueden

forman una unidad funcional, y toma como referencia del periodo de anualidad, el de
un afio hacia atras desde la aprobacion del gasto del contrato menor.”

*"Recomendacion 1/2018 JCCA de Canarias. La misma interpretacion que la Junta
Consultiva de Extremadura hace la Junta Consultiva de Canarias cuando fija que:
“La citada limitacion debe entenderse partiendo de la primera condicion que recoge
el precepto de no fraccionamiento del objeto, debe comprobarse que las
prestaciones que son objeto de contratacion menor no constituyan una unidad, es
decir que no sé esté dividiendo o fraccionando objeto de la contratacion, como
recoge expresamente el articulo 99. 2 de la LCSP, 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, por lo que en aquellos supuestos
en los que las prestaciones son completamente diferentes y no supongan un
fraccionamiento del objeto, aunque sea un mismo tipo de contrato, podra celebrarse
contratos menores con el mismo contratista, si bien estas circunstancias deberan
quedar debidamente justificadas en el expediente.”

* Expediente 86/2018 JCCA del Estado. La Junta alude también a que el
fraccionamiento ilicito del contrato persigue disminuir la cuantia del contrato y eludir
los requisitos de publicidad y adjudicacion que corresponderian al mismo, y ademas
afiade que sera la propia naturaleza de la prestacién del contrato la que determine que
su fraccionamiento sea licito o no: “El fraccionamiento ilicito del contrato, como
sefiala la ley, debe tener por finalidad la de disminuir la cuantia del mismo y eludir
asi los requisitos de publicidad o los relativos al procedimiento de adjudicacion que
correspondan.”; y ademas, que “si cada prestacion constituye un objeto propio y
completo, de modo que no necesite de las restantes para su funcionamiento
operativo, podra sostenerse que su contratacion separada no implica el
fraccionamiento del contrato...un fraccionamiento cuyo unico objeto fuese separar
contratos que debieran estar unidos con el fin de burlar las reglas de publicidad o
de procedimiento sera ilicito.”

35


http://www.gobiernodecanarias.org/cmsgobcan/export/sites/hacienda/dgpatrimonio/galeria/2018_Recomendacion_1.pdf
http://www.hacienda.gob.es/Documentacion/Publico/D.G.%20PATRIMONIO/Junta%20Consultiva/informes/Informes2018/86-18.%20Ctos%20puente%20y%20menores_IMSERSO.pdf

i

Facultad de Derecho
Universidad de La Laguna

separar las prestaciones que integran el citado contrato; y en el caso de que se

1

separen, si las prestaciones cumplen una funcion economica o técnica por si solas.’

Ello viene a significar que se entendera fraccionado ilicitamente el objeto del contrato
en aquellos supuestos en que la propia naturaleza de la prestacion impida su
fraccionamiento, es decir, que al separar la misma pierda su funcién y no pueda ser
ejecutada. El fraccionamiento indebido consistiria por tanto, en separar una Unica
prestacion en distintas prestaciones, para asi disminuir su cuantia y evitar la aplicacion
de las reglas de publicidad o adjudicacion, y al hacerlo la misma pierde completamente

su sentido.

De tal forma que, debera justificarse en todo momento que se trata de un objeto
contractual distinto, y que no se ha tratado de separar las prestaciones que constituyen el

mismo.

Es muy importante a la hora de determinar si efectivamente se ha producido o no una

alteracion fraudulenta del objeto del contrato comprobar si existe o no unidad funcional

In49

de las prestaciones objeto del mismo. Cuando se habla de “unidad funcional™, se hace

referencia a la utilidad en si misma de la prestacion, y a su funcion econémica o técnica;
en el sentido, de que si la prestacion que constituye el objeto del contrato a pesar de
haber sido separada sigue manteniendo su funcién y puede ser ejecutada correctamente
manteniendo el objetivo perseguido, no existird unidad funcional, porque cada una de
las prestaciones de manera individual seguira conservando su funcionalidad,
independientemente de que se ejecuten de manera separada; por el contrario, si al
separarlas resulta imposible su ejecucion y su aprovechamiento, por constituir todas

ellas una unidad, ahi es donde podriamos observar un fraccionamiento indebido del

* Expediente 14/20 JCCA del Estado: “La unidad funcional concurre cuando media la
existencia de un vinculo operativo entre los objetos de los contratos sucesivos, de tal
modo que resulten imprescindibles para el logro que se pretende conseguir mediante la
celebracion del contrato. En el caso descrito en la consulta, en que los objetos son
idénticos y lo Unico que existe es una division temporal del contrato, no puede caber
duda de la existencia de unidad funcional.”
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objeto del contrato, porque el conjunto de las prestaciones al ser separadas pierden su

funcionalidad econémica y técnica.

Asimismo, la citada instruccién afirma lo siguiente: “no existird fraccionamiento en el
caso de prestaciones contratadas separadamente que sirven un mismo objetivo o
necesidad, pero que de manera individualizada no sufre menoscabo en su ejecucion,

conservando su sentido técnico o economico, pudiéndose ejecutar separadamente.”

En este sentido, es necesario hacer referencia a la division en lotes del objeto del
contrato®, que establece el art. 99.3 de la LCSP; que constituye una obligacién en
aquellos supuestos en que de la propia naturaleza y del objeto del contrato se ponga de
manifiesto que es posible la ejecucion separada e individual de cada una de las
prestaciones objeto del mismo (vendria a constituir la adjudicacion de un Unico contrato
por lotes), pudiendo no realizar esta division en aquellos casos en que suponga una
restriccion de la competencia, o la ejecucion separada de cada una de las prestaciones
dificulte o ponga en riesgo la correcta ejecucion del contrato, y siempre justificAndolo

de manera motivada en el expediente de contratacion.

Ademas, cabe la posibilidad de limitar por un lado, el n° de lotes para los que un
licitador puede presentar oferta, y el n° de lotes a adjudicar a cada licitador (art. 99.4); y
respecto de las normas procedimentales y de publicidad, deben aplicarse en la
adjudicaciéon de cada lote, y se determinard en funcién del valor acumulado del

conjunto de las prestaciones (art. 99.6).

Por tanto, vemos como a traves de este mecanismo se promueve la competencia y el
acceso a las licitaciones a una mayor diversidad de empresas, en la medida en que cada
lote podré adjudicarse a un contratista distinto; pero por otro lado, podria considerarse

que esa adjudicacion separada de cada lote del contrato podria dar lugar a una

%0 Expediente 72/18 JCCA del Estado: “La ley admite, por tanto, que el objeto de un
contrato pueda fraccionarse y dividirse en lotes las diferentes partes en que consiste la
prestacion siempre que sean susceptibles de utilizacion o aprovechamiento por
separado y constituyan por si solas una unidad funcional.”
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ralentizacion de la contratacion, y una mayor carga de gestion para el organo de

contratacion.

6.2. Utilizacion para fines distintos

El contrato menor tiene por finalidad la satisfaccion de necesidades puntuales, y
excepcionales a través de un procedimiento rapido y eficaz; sin embargo, a menudo en
la practica, se ha empleado para cubrir necesidades recurrentes y repetitivas a lo largo
del tiempo, que con caréacter previo se han podido preveer®: y ello supone una
utilizacion indebida de esta figura contractual, y constituye una actuacion en fraude de
ley (Véase Expediente 14/20 de la JCCAEstado?).

Es decir, si una administracién tiene constancia tras realizar una prevision de sus
necesidades y una programacion de su actividad contractual, de que durante cinco afios
tiene que contratar una prestacion concreta no puede encadenar un contrato menor tras
otro para cubrirlas, eludiendo las normas de publicidad y procedimiento, porque ello va
en contra de la finalidad para la cual esta modalidad contractual ha sido creada; en este
caso debera acudir a otro de los multiples procedimientos que facilita la LCSP al 6érgano

de contratacion.

Este es uno de los fendémenos que la reforma de la LCSP trata de combatir, limitando la
utilizacion del contrato menor a supuestos concretos, en los que ademas debera

justificarse en todo momento en el expediente de contratacion la necesidad del contrato.

' BATET JIMENEZ, M.P.: “Reflexiones sobre el fraccionamiento indebido de los
contratos, El fraccionamiento indebido de los contratos utilizando la figura del contrato
menor constituye un recurso habitual para evitar la aplicacion de los principios basicos
de la contrataciéon publica. El contrato menor tiene por finalidad satisfacer de forma
rapida aquellas necesidades de la administracion puablica de escasa cuantia -
teoricamente- y duracion temporal”, en Observatorio de Contratacion Publica,
31/08/2015. En este sentido afirma: “... A4si, no existira fraccionamiento fraudulento,
cuando haya que volver a contratar con el mismo contratista, idéntica prestacion,
debido a una necesidad nueva no previsible cuando se realizé el primer contrato.”

>2 Expediente 14/20 JCCA del Estado: “...si el érgano de contratacion cumple con su
obligacion de planificar adecuadamente su actividad contractual, es patente que la
realizacion de prestaciones idénticas en ejercicios sucesivos ha de ser conocida con
caracter previo, lo que puede llevar a concluir que en este caso no se esta
reaccionando ante necesidades sobrevenidas, desconocidas o novedosas, sino que, por
el contrario, se estaria planteando la utilizacion del contrato menor en fraude de ley.”
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VI11.- Conclusiones

En definitiva y para concluir, nos encontramos con una nueva regulacion del contrato
menor que presenta una serie de novedades respecto de la anterior, caracterizadas

principalmente por los siguientes aspectos:

PRIMERO.- Se ha reducido el ambito cuantitativo y objetivo del contrato
menor, quedando Unicamente reservado a los contratos de obras cuyo valor
estimado sea inferior a 40.000 euros, y de suministros o de servicios cuyo valor
sea inferior a 15.000 euros.

SEGUNDO.- Se fijan Unicamente tres requisitos para la adjudicacion del
contrato: Capacidad de obrar, habilitacion profesional, y no estar incurso en

prohibiciones para contratar con la Administracion.

TERCERO.- En relacion con el expediente de contratacion se exige Unicamente

la siguiente documentacion:

- Un informe conjunto del 6rgano de contratacion motivando la necesidad del
contrato y acreditando que no se esta alterando el objeto del contrato con la
finalidad de evitar la aplicacion de las reglas generales de contratacion.

- La aprobacion del gasto.
- La incorporacion de la factura correspondiente.
- Solicitud de al menos tres ofertas.

Ademas, dicha documentacion debera aportarse con caracter previo a la

ejecucidn del contrato, salvo la factura.

CUARTO.- Se concreta como ambito temporal de las limitaciones a que se
refiere el art. 118 de la LCSP el afio referido al ejercicio presupuestario. Sin

embargo, mientras permanezca la situacién de emergencia sanitaria actual y el
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Estado de Alarma, podra ampliarse el plazo de ejecucion del contrato o instarse

su prérroga mas alla del afio.

QUINTO.- Se establece por primera vez a traves de la disposicion adicional
decimoquinta de la LCSP la tramitacion electronica de los procedimientos de
adjudicacion de los contratos, lo cual va a suponer utilizar la Plataforma de
Contratacion del Sector Publico como medio para acceder a la actividad
administrativa de contratacion de las entidades del Sector Publico, y a su

respectivo perfil de contratante.

SEXTO.- Se constituye un sistema de pago de los contratos menores a través de
documento contable o de anticipo de caja fija (el cual solo se podra utilizar en

Canarias en caso de pagos inferiores a 3.000 euros).

SEPTIMO.- Se instauran una serie de obligaciones relativas a su publicacion: la
obligacion de publicacion trimestral de toda la informacion relativa a los
contratos menores en el perfil de contratante de la Plataforma de Contratacién
del Sector Publico; de remision de una relacion de todos los contratos menores
realizados por la Administracion al Tribunal de Cuentas; y finalmente, de
comunicacion al Registro de Contratos del Sector Publico de todos los contratos
menores celebrados, con excepcion de aquellos cuya cuantia sea inferior a 5.000

euros y se satisfagan a través del sistema de anticipo de caja fija.

Se trata de novedades cuyo objetivo es como dijimos inicialmente velar por una mayor
transparencia en la contratacion publica, estableciendo mecanismos para luchar contra
el fraude y la corrupcidn, sobretodo en relacién a una alteracion fraudulenta del objeto
del contrato o a la realizacion de contratos sucesivos; asi como agilizar los
procedimientos con la finalidad de facilitar el acceso de las PYMES a la contratacion

publica y promover la concurrencia en las licitaciones y la defensa de la competencia.

Ademas, a través de la introduccién de la tramitacion electronica de los procedimientos
se ha pretendido agilizar las distintas comunicaciones entre el 6rgano de contratacion y
el contratista, y facilitar el acceso a toda la informacion relativa a la actividad

contractual del Sector Publico.
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Sin embargo, vemos como la reforma llevada a cabo a través del Real Decreto Ley
3/2020, entra en contradiccion con la finalidad perseguida inicialmente por la LCSP, ya
que al suprimir algunas de las limitaciones establecidas por la misma, va a promover la
utilizacion mas frecuente de esta figura contractual y no su reduccion. Por otro lado,
esta modificacion va a facilitar la contratacion a las entidades locales, cuyos recursos
son mas escasos, y les permitird contratar de manera mas rapida y eficiente en un
contexto de crisis econdmica y sanitaria como la actual, pudiendo hacer frente a sus

necesidades, y velando por el interés publico.
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