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

ANTECEDENTES

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

literal:

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

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

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

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

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

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

siguientes términos:
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“1. Se consideran contratos menores los contratos de valor estimado inferior a 40.000 euros, cuando
se trate de contratos de obras, o a 15.000 euros, cuando se trate de contratos de suministro o de
servicios, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 229 en relacidon con las obras, servicios vy

suministros centralizados en el ambito estatal.

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

normas de desarrollo de esta Ley establezcan.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

correspondiente.

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

LCSP 2017.

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

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

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

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

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

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

ofrecieran respuesta:

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

del contrato en los contratos menores?

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

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

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

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

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

anos, etc) ?

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

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

Administracion contratante (Ayuntamiento en conjunto)?.

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

Generalitat Valenciana.”

CONSIDERACIONES JURIDICAS

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

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

éste.

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

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

de no estar vulnerando la ley.

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

ademas, viable.

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

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

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

118.3 de la LCSP.

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

cualquiera de estos aspectos.

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

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

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

ejecucion de los contratos menores adjudicados con anterioridad.

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

N



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

convencional y menos segura juridicamente.

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

anualidad o ejercicio presupuestario correspondéent

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

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

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

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

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

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

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

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

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

con

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

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

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

Administracion y las entidades del sector publiea sl ejercicio presupuestario.

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

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

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

contabilizadas siempre por ejercicios presupuestarios.

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

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

complementario o andlogo.

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

de bienes y servicios.

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

alguna duda en el caso de contratos mixtos de obras y servicios o de obras y suministros pero en ese
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caso basta con aplicar los criterios establecidos en el articulo 18 de la LCSP. Sin embargo, la cuestion

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

podrian constituirla si se aplicaran criterios de eficiencia y transparencia.

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

términos siguientes:

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

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

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

- cuando sus objetos sean cualitativamente distintos o

- cuando, siendo las prestaciones que constituyen su objeto equivalentes, no haya duda alguna de que

no constituyen una unidad de ejecucion en lo econdmico y en lo juridico.

También cabe, mediante esta interpretacion, limitar la posibilidad de fraude cuando cualitativamente
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las prestaciones que constituyen los objetos de los diferentes contratos menores puedan parecer
desgajadas sustantivamente entre si, pero se pueda comprobar que constituyen una unidad en su
conjunto. Esta circunstancia puede ocurrir, por ejemplo, en el caso de que se contraten
separadamente prestaciones correspondientes a la construccion o fabricacion de un mismo bien de
suerte que, de haberse considerado una unidad, habria tenido que licitarse un unico contrato sujeto a

unas condiciones de concurrencia y publicidad mds estrictas.

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

considerarse como una unidad.

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

diligencia y eficiencia.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

apartado 6 lo siguiente:

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

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

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

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

adjudicacion del contrato.

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

limite a organizar una licitacion de manera descentralizada.

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

o los relativos al procedimiento de adjudicacién que correspondan.

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

Ill

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

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

interpretada en el presente informe.

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

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

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

contratacion.

Segun afirma la Junta del Estado, el articulo 118.3 de la LCSP debe ser objeto de una interpretacion
teleoldgica que permite considerar que la finalidad del precepto es justificar en el expediente de
contratacion de los contratos menores que no se ha alterado indebidamente el objeto del contrato

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

15

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



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

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

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

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

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

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

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

igualdad de acceso a los contratos y libre concurrencia.

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

discriminacidn e igualdad de trato de los candidatos potenciales.
CONCLUSIONES

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

de la Ley.

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

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

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

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

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

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

LA SECRETARIA
V2 B2 LA PRESIDENTA

j Fi rmado por Margarita Vento Torres ‘el
SUBSECRETARIA DE HACIENDA Y MODELO ECONOMICO 18/ 06/ 2018 09: 35: 29

Firmat per Zulina Pérez Segui el
18/ 06/ 2018 12:07: 38

APROBADO POR LA JUNTA SUPERIOR
DE CONTRATACION ADMINISTRATIVA
en fecha 15 de junio de 2018

18

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



		2018-06-18T09:35:29+0200
	MARGARITA VENTO TORRES - NIF:73536615A


		2018-06-18T12:07:38+0200
	ZULIMA PEREZ I SEGUI - DNI 21677181A


	



