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Molt Hble. Senor:

El Pleno del Consell Juridic Consultiu de
la Comunitat Valenciana, en sesion celebrada
el dia 14 de abril de 2021, bajo la Presidencia
de la Hble. Sra. D.* Margarita Soler Sanchez, y
con la asistencia de los senores y las seforas
que al margen se expresan emitio, por

unanimidad, el siguiente dictamen:

De conformidad con la comunicacion de V.M.H., de fecha 15 de marso
de 2021 (Registro de entrada de 22 de marzo) el Pleno del Consell Juridic
Consultiu de la Comunitat Valenciana ha examinado el expediente remitido
por la Conselleria de Presidencia en relacion con la consulta facultativa
planteada por el Ayuntamiento de Gandia sobre los contratos menores.



I
ANTECEDENTES

Del examen del expediente administrativo remitido se desprende lo
siguiente:

Unico.- En fecha 22 de marzo de 2021 tuvo entrada en ese Organo
consultivo la peticion de dictamen remitida por la Conselleria de Presidencia
en relacion con la consulta facultativa formulada por el Ayuntamiento de
Gandia sobre los contratos menores.

II
CONSIDERACIONES

Primera.- Caracter de dictamen.

La presente consulta tiene caracter facultativo de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 9 de la Ley 10/1994, de Creacion de esta Institucion.
La peticion se ha formulado con caracter urgente.

Segunda.- Planteamiento de la consulta.

En el escrito de la Alcaldesa del Ayuntamiento de Gandia, de 3 de marzo
de 2021, tras citar el articulo 118 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de
Contratos del Sector Publico (LCSP), se senala que “(...) Han sido también
numerosas las interpretaciones discrepantes en materia de contratos menores
de las Juntas Consultivas de Contratacion, incluida la valenciana, y que se han
emitido tras la entrada en vigor de la LCSP.

Asimismo, también se ha emitido la Resoluciéon de 6 de marzo de 2019,
de la Oficina Independiente de Regulacion y Supervision de la Contratacion la
Instruccion 1/2019, sobre contratos menores y son varias las recomendaciones
del Tribunal de cuentas en el Dictamen n°® 1361/2019 sobre fiscalizaciéon de la
contratacion menor en Ayuntamientos de mas de 500.000 habitantes, 2016 en
el que senalan varias recomendaciones”.

Por consiguiente, se solicita a este Organo consultivo la emision de
dictamen facultativo “en aras a conseguir mayor seguridad juridica al respecto
Yy poder avanzar en la tramitacion administrativa de los expedientes de
contratos menores”. Y a estos efectos, se platean al Consell las cuestiones que
se analizan en las Consideraciones siguientes.

Tercera. Las dos primeras cuestiones que se plantean por la
autoridad consultante, cuyo analisis conjunto resulta necesario, son las
siguientes:



- “Si es posible adjudicar los contratos menores, siempre que se cumplan
los requisitos establecidos en el art. 118 LCSP, es decir, si en atenciéon a su
cuantia y duracién podemos acudir a la figura del contrato menor como una
medida para agilizar la contrataciéon y en consecuencia dar satisfaccion de una
manera rapida y agil a las necesidades municipales”, y

- “si por el contrario para realizar contrataciones menores se exige que,
ademas de los requisitos del parrafo anterior, se justifique en todos los casos
la urgencia y la imposibilidad de acudir a un procedimiento abierto, aunque el
legislador no lo haya sernialado expresamente. En caso afirmativo si debe
considerarse recomendacion o requisito exigible para la validez del acto”.

I. La contratacion menor, prevista tradicionalmente en nuestro derecho
de contratacion publica, ha sido objeto de analisis por las diferentes juntas
consultivas u organos de control especificos en materia de contratacion
publica en distintos de informes, y comporta, como recuerda el Informe
14/2014, de la Junta Consultiva de Contratacién de Cataluna (JCCACa), “una
simplificacién y una agilizacion procedimental que hay que calificar de
eficientes y, sin duda, necesarias en determinadas circunstancias y para
determinadas adquisiciones o aprovisionamientos. Por lo tanto, la finalidad de
esta categoria contractual no es otra que posibilitar una satisfaccion rdapida de
determinadas necesidades, a través de un procedimiento agil y sencillo, dada
la escasa cuantia y duracion temporal de los contratos mediante los cuales se
pretenden cubrir’.

Ahora bien, su aplicaciéon supone la excepcion de los principios de
libertad de acceso a las licitaciones y publicidad. Por ello, la utilizacion de la
figura de los contratos menores ha sido objeto de delimitacion en varias
ocasiones, cuando no de limitacion, en diferentes ambitos organizativos,
tanto, estatal, autonomico como local. De hecho, la Junta Consultiva de
Contratacion Administrativa del Estado, ya en el Informe 40/1995, de 7 de
marzo, mantuvo que la utilizacion del contrato menor es una posibilidad que
incorpora la normativa de contratos, para agilizar la contratacion
administrativa, y que en los supuestos de cuantias que autorizan la
suscripcion de un contrato menor "el érgano de contratacion, para someter su
actividad contractual a un mayor control y para favorecer en definitiva la libre
concurrencia y la transparencia en la contratacion ptblica, puede acordar la
celebraciéon de contratos de cuantia inferior con sujeciéon a procedimientos
abiertos o restringidos, es decir, a licitacion ptblica".

Dicho esto, para resolver las dos primeras cuestiones resulta
imprescindible recordar el régimen juridico aplicable a los contratos menores.
A esta figura se refiere, en particular, el articulo 118 de la Ley 9/2017, de 8
de noviembre, LCSP, bajo el enunciado de la regulacion del “Expediente de
contratacion en contratos menores”, ubicado en el Libro II, “De los contratos
de las Administraciones Publicas”.



La citada LCSP de 2017 introdujo importantes novedades en la
regulacion de los contratos menores, reduciendo los umbrales y los tipos de
contratos, en los que se puede emplear dicha modalidad de contrato.
Asimismo, impuso nuevos documentos a incorporar al expediente. De esta
forma, mientras que, en la anterior regulacion, el articulo 111 del Texto
Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico aprobado por Real
Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, apenas exigia
documentacion para la tramitacion del expediente del contrato menor, la
LCSP de 2017 incremento la cantidad de documentacion que habia de figurar
en dicho expediente, ademas, establecié determinadas limitaciones tanto
desde el punto de vista subjetivo como temporal,

Posteriormente, el articulo 118 de la LCSP de 2017 fue modificado por
la Disposicion Final 1.1 del Real Decreto-ley 3/2020, de 4 de febrero, siendo
su redaccion vigente la siguiente:

“1. Se consideran contratos menores los contratos de valor estimado
inferior a 40.000 euros, cuando se trate de contratos de obras, o a 15.000
euros, cuando se trate de contratos de suministro o de servicios, Sin perjuicio
de lo dispuesto en el articulo 229 en relacién con las obras, servicios Yy
suministros centralizados en el ambito estatal.

2. En los contratos menores la tramitacion del expediente exigira la
emision de un informe del 6érgano de contratacion justificando de manera
motivada la necesidad del contrato y que no se esta alterando su objeto con el
fin de evitar la aplicaciéon de los umbrales descritos en el apartado anterior.

3. Asimismo se requerird la aprobaciéon del gasto y la incorporacion al
mismo de la factura correspondiente, que deberd reunir los requisitos que las
normas de desarrollo de esta Ley establezcan.

4. En el contrato menor de obras, debera anadirse, ademds, el
presupuesto de las obras, sin perjuicio de que deba existir el correspondiente
proyecto cuando sea requerido por las disposiciones vigentes. Deberd
igualmente solicitarse el informe de las oficinas o unidades de supervisiéon a
que se refiere el articulo 235 cuando el trabajo afecte a la estabilidad,
seguridad o estanqueidad de la obra.

5. Lo dispuesto en el apartado 2.° de este articulo no serd de aplicacién
en aquellos contratos cuyo pago se verifique a través del sistema de anticipos
de caja fija u otro similar para realizar pagos menores, siempre y cuando el
valor estimado del contrato no exceda de 5.000 euros.

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



Este articulo, a excepcion del apartado 4, constituye legislacion basica
estatal, con arreglo a lo establecido —sensu contrario- en la Disposicion final
primera (segundo parrafo, apartado 3) de la LCSP siendo, por tanto, de
aplicacion general a todas las Administraciones Publicas y organismos y
entidades dependientes de ellas, en virtud del titulo competencial que
corresponde al Estado en exclusiva para aprobar las bases sobre contratos y
concesiones administrativas. No tiene caracter basico el citado apartado 4,
referido a las exigencias particulares de determinados documentos en el
expediente de contratacion menor de obras (presupuesto, proyecto e informe
de las oficinas o unidades de supervision, este ultimo cuando el trabajo afecte
a la estabilidad, seguridad o estanqueidad de la obra).

La Disposicion final primera.3 de la LCSP declara que “tendrdan la
consideracion de minimas las exigencias que para los contratos menores se
establecen en el articulo 118.17, exigencias representadas por: las cuantias
por debajo de las cuales puede acudirse a la contratacion menor, asi como a
la constancia en el expediente del informe del o6rgano de contratacion
motivando su necesidad y al tradicional requerimiento de la aprobacion del
gasto y de la factura. Ello supone que las Administraciones Publicas, en el
ejercicio de sus competencias, pueden exigir que se complete el expediente
con otras actuaciones o con otros requisitos adicionales.

Pues bien, con arreglo al citado articulo 118.1 de la LCSP, y por cuanto
afecta a la primera de las preguntas formuladas, el 6rgano de contratacion
puede proceder —sin perjuicio de lo que posteriormente se dira- al empleo de
los contratos menores, siempre que su cuantia y duracion se ajuste a lo
establecido en el citado articulo.

Asi, y por cuanto afecta a los importes de los contratos menores, los
umbrales han quedado fijados en 40.000 euros, para los contratos de obras,
y en 15.000 euros, para los contratos de suministro o de servicios. Ademas,
dichos importes quedan referidos expresamente al valor estimado del
respectivo contrato. El valor estimado de la contratacion menor, en ningun
caso podra superar, por consiguiente, los limites establecidos en el articulo
118.1 de la LCSP, calculado conforme a las reglas indicadas en el articulo 101
de la LCSP.

Respecto a la duracion del contrato menor, el articulo 29.8 de la LCSP
de 2017, como disponia el anterior articulo 23.3 del TRLCSP, senala que la
duracion de los contratos menores no puede ser nunca superior a un ano, ni
ser objeto de prorroga.

Como es sabido, el expediente de los contratos menores no incluye un
procedimiento de licitacion. El articulo 131.3 de la LCSP establece que “los
contratos menores podran adjudicarse directamente a cualquier empresario con
capacidad de obrar y que cuente con la habilitacion profesional necesaria para
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realizar la prestacion, cumpliendo con las normas establecidas en el articulo
118”. Ahora bien, el cumplimiento de los anteriores requisitos no resulta
suficiente, de por si, para que el 6rgano de contratacion pueda proceder al
empleo de la figura del contrato menor, pues esta modalidad de adjudicacion
directa esta sujeta, ademas, a las limitaciones o requisitos siguientes:

a) Limitacion de los tipos de contratos en los que puede utilizarse el
contrato menor. Solo podra adjudicarse directamente mediante contratos
menores los contratos de obras, servicios y suministros. No cabe otro tipo de
contratos, como asi se habia permitido bajo la vigencia del TRLCSP de 2011.

En relacion con los contratos administrativos especiales, en el Informe
84/18, de 4 de marzo de 2019, la Junta consultiva de Contratacion Puablica
del Estado (JCCPE) se ha manifestado a favor de que un contrato
administrativo especial pueda adjudicarse mediante la técnica de los
contratos menores (en el Informe 38/2005 se habia rechazado por la citada
Junta Estatal).

Respecto a la procedencia de aplicar la figura del contrato menor a los
contratos privados, ha sido admitida por la citada Junta en sus Informes 7/18
y 57/18, ambos de 2 de julio de 2018, basandose en la remision hecha en el
articulo 26.2 de la LCSP a las normas de preparacion y adjudicacion de los
contratos de las Administraciones Publicas para su aplicacion a los contratos
privados.

b) Por cuanto se refiere a la capacidad, aptitud, solvencia y
prohibiciones para contratar, en los contratos menores se mantiene la
exigencia de que solo pueden adjudicarse directamente “a cualquier
empresario con capacidad de obrar y que cuente con la habilitacion profesional
necesaria para realizar la prestacion”, lo que viene impuesto por el articulo
131.3 de la LCSP de 2017, sobre procedimiento de adjudicacion de los
contratos de las Administraciones Publicas. Bajo la vigencia del anterior
TRLCSP de 2011, la citada exigencia se encontraba en el articulo 138.3 del
TRLCSP. La Junta Consultiva de Contratacion Administrativa ya mantuvo, en
su Informe 21/16, de 27 de abril de 2017, que “los requisitos de capacidad,
solvencia y no concurrencia de prohibicién de contratar deben positivamente
concurrir en el contratista también en los contratos menores”.

c) Por otro lado, el articulo 118 de la LCSP exige, en su apartado 2, que
se incorpore en la tramitacion del expediente de los contratos menores un
informe del 6rgano de contratacion justificando de manera motivada la
necesidad del contrato y que no se esta alterando su objeto con el fin de evitar
la aplicacion de los “umbrales descritos en el apartado anterior”.

En primer lugar, procede recordar que la JCCPE mantuvo, en su
Informe 42/2013, que “el informe de necesidad de contrato debe ir firmado
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por el titular del 6rgano de contratacion, sea cual sea éste, salvo que dicha
competencia haya sido delegada en los términos legalmente establecidos”.
Anade que “Tal conclusion descarta que el informe de necesidad, que debe
tener un contenido sustantivo propio, pueda sustituirse por un mero acuerdo de
inicio”, tratandose, por tanto, de “figuras diferentes”.

Desde el punto de vista de su contenido, el informe debera recoger, por
un lado, la justificacion motivada de la “necesidad” del contrato (1), y, por
otro, que no se esta alterando el objeto del contrato con la finalidad de
soslayar los umbrales establecidos para el contrato menor en el articulo 118.1
de la LCSP de 2017 (2).

1) En relacion con la justificacion de la “necesidad” del contrato, el
organo de contratacion ha de justifica de forma motivada, suficiente y
detallada, la necesidad de la prestacion que pretende satisfacer con la
adjudicacion del contrato menor, asi como la oportunidad y conveniencia de
la decision.

2) Por cuanto se refiere a la prohibicion de alterar o fraccionar el objeto
del contrato con la finalidad de evitar la aplicacion de los umbrales de los
contratos menores, procede recordar que si el objeto del contrato es tnico y
se divide en diversos expedientes habra fraccionamiento indebido, no
existiendo fraccionamiento, por el contrario, cuando el objeto de lo contratado
por separado tenga una unidad funcional técnica y econémica. El criterio para
distinguir si existe o no fraccionamiento en un contrato menor radica, por
consiguiente, en si se pueden separar las prestaciones que integran el citado
contrato; y en el caso de que se separen, si las prestaciones cumplen una
funcion economica o técnica por si solas.

Respecto al concepto de unidad funcional, la misma concurre, por
tanto, 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 relacion con esta cuestion, en el Informe 14/2020 de la JCCPE, se
senala que “El articulo 29.8 de la LCSP indica que “Los contratos menores
definidos en el apartado primero del articulo 118 no podran tener una duracion
Superior a un ano ni ser objeto de prorroga.” Ni esta norma ni el propio articulo
118 contienen _una _prohibicién expresa para la realizacién de prestaciones
idénticas en ejercicios sucesivos mediante el contrato menor. Sin embargo, no
es ésta la unica regla que debemos tener en cuenta para poder responder a la
cuestion que se nos ha planteado.

El articulo 99.2 de la LCSP indica 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.
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Este criterio se completa con la regla que se recoge en el articulo 101 de la LCSP,
apartado 4, al disponer que la eleccion del método para calcular el valor
estimado no podrd efectuarse con la intencion de sustraer el contrato a la
aplicacion de las normas de adjudicacion que correspondan. Por tanto, lo que
se contempla en la norma legal es una prohibiciéon del fraude que supone el
fraccionamiento indebido del contrato”.

Esta circunstancia, como se recordo asimismo en los Informes 41 y 42
de 2018, de la JCCPE, se puede producir con frecuencia en todos aquellos
procedimientos de adjudicacion en que exista un umbral cuya superacion
obliga a aplicar normas de contratacion mas rigidas. Este es el caso de los
contratos menores en que, mediante un fraccionamiento artificioso e indebido
del objeto del contrato, cabria sustraer de la necesidad de licitar a ciertas
prestaciones cuya periodicidad es bien conocida por el organo de
contratacion. De este modo, la division temporal de la prestacion puede, en
ciertos casos, permitir la aplicacion de un tipo de procedimiento que, si se
considerase la posibilidad de celebrar el contrato por un periodo de tiempo
superior, quedaria excluido (IJCCPE 73/2018).

A la anterior consideracion hay que anadir que el contrato menor es un
supuesto de adjudicacion directa del contrato publico. En él se limita la
aplicacion del principio de concurrencia de los licitadores y de su derecho a
participar en las licitaciones publicas, por ello, “la técnica del contrato menor
no puede utilizarse mediante un abuso de los supuestos en que es factible o,
dicho de otro modo, si existe la posibilidad de no dividir artificiosamente la
prestacion para adaptarla sin necesidad a la técnica del contrato menor, sino
que es factible aplicar un procedimiento mads respetuoso con los principios
basicos de la contratacion publica, ésta debe ser la solucién por la que se decida
el 6rgano de contratacién para evitar incurrir en un fraude de ley” (IJCCP
14/2020).

Este criterio fue recogido, como recuerda la citada JCCPE, en diversos
informes como el n® 111/2018, en el que senalo lo siguiente:

“Sobre esta materia concreta ya tuvo ocasion de pronunciarse esta Junta
Consultiva (Informes 31/2012 y 86/2018 -que cita los anteriores 1/2009 y
15/2016-, entre otros) en el sentido de que existe fraccionamiento del objeto del
contrato siempre que se divida este con la finalidad de eludir los requisitos de
publicidad o los relativos al procedimiento de adjudicacién correspondiente, y
ello, aunque se trate de varios objetos independientes, si entre ellos existe la
necesaria unidad funcional u operativa.

Correlativamente, no existird fraccionamiento siempre que se trate de
diversos objetos que no estén vinculados entre si por la citada unidad. Como
hemos visto, la finalidad de la norma no era otra que impedir el nacimiento de
relaciones contractuales en las que la alteraciéon indebida del objeto pretenda
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encubrir un fraccionamiento enganoso del contrato con la intencion de disminuir
su cuantia y eludir asi las exigencias normativas sobre publicidad y
procedimientos de adjudicaciéon fijados en la Ley.

Con base en las anteriores premisas, resulta determinante para concluir
cudndo media identidad o equivalencia entre las distintas prestaciones, el
concepto de unidad funcional u operativa, es decir, la existencia de un vinculo
operativo entre dichos objetos, de tal modo que resulten imprescindibles para
el logro que se pretende conseguir mediante la celebracién del contrato. Si tal
circunstancia se da, la division del contrato implicaria un fraccionamiento no
justificado dado que el objeto del contrato es tinico.

Bajo estas premisas que constituyen nuestra constante doctrina
corresponde al 6rgano de contratacion el andlisis de cada caso concreto sin que
quepa ofrecer una solucién unica y general a la cuestion.”.

En el Informe 31/12, de 7 de mayo de 2013, la Junta Consultiva del
Estado indica la necesidad de que exista una unidad operativa o sustancial
entre las diferentes prestaciones, de manera que no se pueden contratar
separadamente prestaciones que tienen relacion entre ellas "si constituyen
una unidad operativa o funcional, es decir, si son elementos inseparables para
la consecucién de una misma finalidad o si son imprescindibles para el correcto
funcionamiento de aquello que se pretende conseguir mediante la celebracién
del contrato".

También la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de
Baleares en el Informe 4/2010, de 29 de octubre, indica que "la existencia de
diversos contratos menores, tramitados simultaneamente o consecutivamente,
que tienen por objeto diversas prestaciones que, consideradas en su conjunto,
forman una unidad operativa o funcional, puede ser un indicio que se ha
fraccionado un contrato indebidamente —y eso es asi con independencia de que
el adjudicatario sea diferente en cada contrato, dado que lo que se fracciona es
el objeto del contrato”.

Por su parte, en el Informe de la JCCA de Cataluna 14/2014 se senala
que “existen fraccionamientos del objeto de los contratos irregulares y no
irregulares, en funcién de si dan lugar a contrataciones independientes de
diferentes partes de un mismo objeto contractual o si se llevan a cabo mediante
la formacién de lotes del objeto de un tnico contrato, y de si se llevan a cabo
eludiendo o no las normas de publicidad o del procedimiento de adjudicacién
que correspondan.

En este sentido, puede afirmarse que la suscripciéon de diversos contratos
menores que podrian conformar el objeto de un tnico contrato no implicaria un
supuesto de fraccionamiento irregular, si la misma adquisicion mediante un
tnico contrato también hubiera podido llevarse a cabo recurriendo a la
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suscripcion de un contrato menor. Tal como senala la Junta Consultiva de
Contratacion Administrativa del Estado, entre otros, en el Informe 69/08, de 31
de marzo, la prohibicion de fraccionar el objeto de los contratos del sector
publico esta dirigida fundamentalmente a evitar que a través de ella se eluda
la aplicacion de ciertas normas cuya exigibilidad depende del valor estimado
del contrato y, por este motivo, entiende que “no tiene que considerarse vetado
por la Ley el fraccionamiento del objeto del contrato en todos aquellos casos en
qué no origine alteracion de las normas relativas a los procedimientos de
adjudicacion que deben aplicarse ni a las normas de publicidad".

Por consiguiente, y con arreglo a este apartado c), la adjudicacion de un
contrato menor exigira la emision de un informe por el 6rgano de contratacion
en el que, con arreglo al articulo 118.2 de la LCSP, se justifique la necesidad
de proceder a su utilizacion asi como que no existe un fraccionamiento
indebido del objeto del contrato con la finalidad de eludir los umbrales
establecidos en el articulo 118.1 de la LCSP, y con ello los principios de
publicidad, igualdad y concurrencia competitiva. En cualquier caso, como ya
recordo la JCCPE en su informe 73/2018 y reitera en el n® 14/2020, “esta
doctrina general que sentamos ha de ser aplicada por el propio érgano de
contratacién en cada caso”.

Una matizacion efectuada por los organos consultivos ha sido la
correspondiente a la determinacion del o6rgano cuyos contratos menores
serian los que debieran tenerse en cuenta a los efectos de justificar la
inexistencia de fraccionamiento fraudulento. En relacién con este extremo, la
Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de Aragon senalo, en su
Informe 3/2018, que no es la entidad contratante la que debe tomarse como
referencia, sino cada 6rgano de contratacion concreto, aunque varios de éstos
pertenezcan a una misma entidad, considerandose como tal a estos efectos al
organo delegante, por mor de la regla general segiun la cual, los actos
administrativos adoptados por delegacion se consideran dictados por el
delegante.

Sin embargo, la Junta Consultiva de Contratacion Valenciana opto, en
su Informe 4/2018, por el concepto de “unidad funcional separada” que
recoge el articulo 101.6 de la LCSP, senalando “debe tenerse en cuenta si
dichos o6rganos actuan 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 delegacion 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”. En
el mismo sentido se manifesté la Comision Consultiva de Contratacion
Publica de Andalucia en su Informe 6/2018, de 12 de julio, y, posteriormente,
la Oficina Independiente de Regulacion y Supervision de la Contratacion
(OIReScon).

10



d) Limitacion derivada de las caracteristicas de las prestaciones que
pueden ser contratadas mediante contratos menores.

En el escrito de la autoridad consultante, de 3 de marzo de 2021, se
pregunta, en relacion con los contratos menores, si “ademads de los requisitos
del parrafo anterior (cuantia y duracion), se exige que “se justifique en todos los
casos la urgencia y la imposibilidad de acudir a un procedimiento abierto,
aunque el legislador no lo haya serialado expresamente”.

Pues bien, como se ha expuesto con anterioridad, el empleo de la figura
del contrato menor exige, no solo el cumplimiento de los umbrales econémicos
y duracion (1 ano, improrrogable), sino, ademas, una serie de requisitos
expuestos anteriormente. Ahora bien, la respuesta a la cuestion
anteriormente resenada por la autoridad consultante esta estrechamente
vinculada a la limitacion derivada de las caracteristicas de las prestaciones
que pueden ser objeto de un contrato menor; extremo respecto del que la
LCSP de 2017 nada dispone. Asi, han sido los distintos 6rganos consultivos y
de fiscalizacion los que han limitado la utilizacion de los contratos menores
para cubrir las necesidades puntuales y esporadicas, concretas y urgentes,
excluvendo, por el contrario, como objeto de los contratos menores, las
necesidades periddicas y previsibles.

Asi, en el citado Informe 14/2014, de 22 de julio, de la Junta Consultiva
de Contratacion Administrativa de Cataluna, se recuerda que “la finalidad del
contrato menor es posibilitar una satisfaccién rdapida de necesidades que, por
su escasa cuantia y duracion temporal, resulta necesario adjudicar a través de
un procedimiento agil y sencillo”, por lo que afirma que “ciertamente la
contratacién menor seria _mds propia de la satisfacciéon de necesidades
puntuales que periddicas. En todo caso, tanto si es para cubrir necesidades
periddicas o necesidades de cardacter puntual, hay que adelantar ya ahora que
el diserio de una contratacién para cubrir necesidades conocidas o previsibles
mediante la adjudicacién de contratos menores respecto de partes o grupos de
estas necesidades "cada ano" y por el hecho de que "no superan el umbral de
los 18.000 € anuales", como se indica en el escrito de peticion de informe, no
seria lo mas adecuado y conforme con la normativa de contratacién publica,
cuando no directamente contrario a ésta, segun las circunstancias concurrentes
en cada caso’.

Se anade en el Informe que “En definitiva, el fraccionamiento fraudulento
del objeto de un contrato se puede producir tanto mediante la suscripciéon de
diversos contratos menores destinados a la obtencién de un resultado tinico o
de una prestacion que hubiera tenido que ser objeto de un tinico contrato, como
también llevando a cabo contrataciones menores sucesivas para cubrir
necesidades recurrentes que tuvieran que formar parte de un unico contrato, de
acuerdo con lo que se ha indicado anteriormente, siempre que estas
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contrataciones sucesivas supongan una alteracion de las normas de publicidad
y de las relativas a los procedimientos de adjudicacion que se hubieran tenido
que aplicar’.

En la misma linea, se expresa la Junta Consultiva de Contratacion
Administrativa de Baleares en el Informe 4/2010, de 29 de octubre, en el cual
indica que "en principio y con cardcter general, se podria considerar que un
contrato menor es contrario a derecho si el érgano de contrataciéon, en el
momento de iniciar la tramitacion de este contrato, tiene conocimiento cierto —o
podria tenerlo, si se aplicaran los principios de programacion y buena gestion—
de la necesidad de contratar una prestaciéon determinada de cardcter o
naturaleza unitarios, perfectamente definida, cuyas caracteristicas esenciales
no puedan variar de manera sustancial, que tiene que llevarse a cabo
necesariamente ano tras ano y que responde a una necesidad continuada en
el tiempo y, aun asi, tramitara diferentes contratos menores y eludiera las
normas mas exigentes de publicidad y procedimiento". En el Informe 1/2009,
de 30 de julio, la JCCA de Baleares senala que "puede hablarse de
fraccionamiento cuando razonablemente se pueda prever que la prestacion
objeto del contrato tiene que mantenerse durante un periodo determinado que
excede del plazo de ejecuciéon o de la duraciéon mdxima previstas al inicio de la
contratacion".

La Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de Canarias
senalo, en el Informe 10/2006, de 12 de septiembre, que "en base a criterios
de oportunidad o de buena administracion, se podria llegar a la conclusién de
que el contenido del objeto de un determinado contrato, por lo que se refiere a
la fijacién de su periodo de vigencia, no se considere el mds adecuado por la
propia naturaleza de las prestaciones a realizar o por el fin que se persigue,
pudiendo incluso llegar a estimar que la escasa duracion inicial del contrato
tenga por finalidad reducir la cuantia de su presupuesto con danimo de
defraudar las normas de publicidad de la licitacion o del procedimiento de
adjudicacion a seguir".

En el Informe 8/2016 la citada Junta se senala que “Esta Junta
Consultiva estima que la suscripcion de sucesivos contratos menores de servicio
no sélo es contrario a los principios generales que inspiran la contratacién
publica como son los de libertad de acceso a las licitaciones, publicidad y
transparencia de los procedimientos, y no discriminacion e igualdad de trato
entre los candidatos, y tampoco resulta la manera mds adecuada para
asegurar una eficiente utilizacién de los fondos destinados para la realizacién
de obras y la adquisicion de bienes y la contratacion de servicios y de
seleccionar la oferta econémicamente mds ventajosa , tal y como declara el art.
1 del TRLCSP”.

En definitiva, este Organo consultivo, en linea con la doctrina de las
Juntas Consultivas de Contratacion Publica, estima que los contratos
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menores no deben ser utilizados para cubrir necesidades que correspondan a
prestaciones periodicas o recurrentes, de forma, que cada ano, respondan a
una misma necesidad para el 6rgano de contratacion, y puedan, por tanto,
conformar, realmente, un contrato mayor, atendiendo a su duracion y al valor
estimado acumulado de dichos contratos. La adquisicion mediante contratos
menores sucesivos de bienes y servicios para cubrir necesidades de caracter
recurrente no es el mecanismo adecuado a la normativa de contratacion
publica, cuando, como se senala en el Informe 14/2014 de la JCCA de
Cataluna, “estas contrataciones sucesivas supongan una alteracién de las
normas de publicidad y de las relativas a los procedimientos de adjudicacién
que se hubieran tenido que aplicar”.

De esta forma, la reserva de los contratos menores a las prestaciones
periodicas o recurrentes presenta, no obstante, dos matizaciones:

Por un lado, aunque los gastos recurrentes no han de adjudicarse a
través del contrato menor, lo que tampoco parece logico es que el contrato
menor quede vedado para cualquier tipo de gasto recurrente, aun cuando sea
de escasa cuantia (200 euros). Por ello, dado que los contratos recurrentes de
servicios o suministros tienen una duracion maxima de cinco anos (art. 29.4
LCSP), a juicio de este Organo consultivo, no se estaria ante un supuesto de
fraccionamiento irregular de contrato en aquellos supuestos en los que el
valor estimado del contrato menor sea igual o inferior a los 3.000 euros, en
computo anual (no abonados mediante el sistema de anticipios de caja fija o
similar), pues ni siquiera en su duracion maxima de 5 anos se alcanzarian los
15.000 euros, no soslayandose el umbral del contrato menor. Asi, en el citado
informe 14/2014 de la JCCP de Cataluna se senala que “la suscripcion de
diversos contratos menores que podrian conformar el objeto de un unico
contrato no implicaria un supuesto de fraccionamiento irregular, si la misma
adquisicion mediante un tnico contrato también hubiera podido llevarse a cabo
recurriendo a la suscripcion de un contrato menor”.

Por otro lado, y para los gastos abonados mediante el sistema de
anticipos de caja fija u otro similar, la propia LCSP de 2017, en el apartado 5
del articulo 118, en la redaccion dada por el RDL de 2020, dispone que “Lo
dispuesto en el apartado 2.° de este articulo no serd de aplicacién en aquellos
contratos cuyo pago se verifique a través del sistema de anticipos de caja fija
u otro similar para realizar pagos menores, siempre y cuando el valor estimado
del contrato no exceda de 5.000 euros”. En relacion con los anticipos de caja
fija, la Ley 47/2003, de 26 de noviembre, General Presupuestaria, establece
que se entienden por aquellos 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 del ano en que se
realicen, de gastos peridodicos o repetitivos. De esta forma, los gastos
recurrentes cuyo valor estimado en computo anual sea inferior a los 5.000
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euros, puedan adjudicarse mediante contratos menores, cuando el pago se
efectie a través de anticipos de caja fija o un sistema equivalente. Lo que
supone, por tanto, acudir a un contrato menor para atender gastos periédicos
y repetitivos, teniendo en cuenta que la naturaleza del procedimiento de
anticipo de caja es precisamente, atender esos gastos periodicos y repetitivos
y que esta posibilidad es reconocida expresamente por la propia ley de
contratos, aunque para contratos por importe inferior a 5.000 euros.

Expuesto cuanto antecede, cuando el contrato menor responda a su
propia finalidad y esencia, es decir, cubrir —con arreglo a la doctrina
consultiva- necesidades puntuales del 6rgano de contratacion o recurrentes
en los términos anteriormente expuestos, logicamente no procedera la
necesidad de justificar su “urgencia” ni “la imposibilidad de acudir a un
procedimiento abierto”, dado que dicha contratacion menor no esta sometida
a este tipo de procedimientos. Ello sin perjuicio de que deba incorporarse —
con arreglo al art. 118.2 LCSP- el informe justificativo de su “necesidad” y que
no se fracciona su objeto con la finalidad de evitar los umbrales establecidos
en el articulo 118.1 de la LCSP de 2017, con la excepcion establecida, a su
vez, en el apartado 5 del mismo articulo.

Ahora bien, la necesidad de justificar su “urgencia”’, asi como la
“imposibilidad de acudir a un procedimiento abierto” sera exigible en aquellos
casos en los que se emplee el contrato menor como “contrato puente”, bien
porque el 6rgano de contratacion no ha adjudicado todavia el nuevo contrato
mayor, o bien por la imposibilidad de formalizar un contrato basado en un
Acuerdo Marco cuya adjudicacion se ha retrasado por cualquier causa
(interposicion de recursos, etc). En tales casos, nos encontrariamos ante una
justificacion reforzada necesaria del contrato menor “puente”.

En relacion con este tipo de contrato, en el Informe 73/2018, de la
JCCA del Estado, sobre “Fraccionamiento de contratos menores. Contratos
puente”, se senala que “Por lo que se refiere al empleo de la figura del contrato
menor cuando no quepa la aplicacion del articulo 29 (en este supuesto lo que
existe es una prorroga del contrato anterior), ya declaramos que en este
supuesto de patologia de la actuacion de la entidad contratante no cabe
entender que la excepcionalidad de la situacion justifique el incumplimiento de
los requisitos establecidos legalmente para el empleo del procedimiento, pero
que el contrato menor si que podia emplearse a estos efectos cuando fuera
imprescindible por razén de la imprescindible continuidad del servicio. Tal
necesidad sdélo puede estar justificada atendiendo a la naturaleza del propio
servicio, sin que quepa considerar que esta opcion cabe respecto de cualquiera.
La excepcional circunstancia de la situacion deberd justificarse sélidamente en
el expediente de contratacion”. Se concluye en el Informe que “El principio de
continuidad en la prestacion del servicio publico permite acudir al procedimiento
del contrato menor para paliar los casos en que no se haya licitado el nuevo
contrato, pero unicamente cuando no quepa la aplicacion del articulo 29.4 de la
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Ley 9/2017, de 8 9 de noviembre, de Contratos del Sector Publico, y siempre
que la naturaleza del servicio publico lo justifique”.

En el Informe 4/2016, de la JCCP de Canarias, se senala que “Habrd
de justificarse que el contrato tiene un cardcter transitorio, cudles son las
prestaciones esenciales y la frecuencia minima imprescindible de las
mismas. Se justificaria asi que no se busca una proérroga fraudulenta del
contrato, sino el dar una solucion de una situacion de necesidad y de
garantia del interés publico. De la informacion aportada por el Cabildo, se
desconoce si esta opcion es viable por razén de la cuantia, dado que no
pueden concatenarse diversos contratos menores, pues ello supondria una
utilizacion fraudulenta de la figura del contrato menor”.

Por consiguiente, este Organo consultivo considera que la utilizacién,
en su caso, del “contrato menor puente” en aquellos supuestos anteriormente
senalados exige la debida justificacion motivada de su “urgencia”, atendiendo
a la naturaleza de las prestaciones que se pretende satisfacer y a la
imposibilidad de acudir a un procedimiento abierto que, en su caso, deberia
estar o ponerse en marcha, a fin de evitar la vulneracion de los principios
propios de la contratacion (igualdad, publicidad y concurrencia competitiva)
mediante la utilizacion sucesiva de contratos menores para prestaciones que
no son las propias del contrato menor, o bien se trate de contratos menores
puente ante retrasos —como se ha dicho- en la adjudicacion de Acuerdos
Marco. No debe olvidarse que, como recuerda la Junta Consultiva de
Contratacion de Andalucia en el Informe de 9/2009, de 15 de junio, "en la
generalidad de los casos, el uso de la contratacion menor y su apariencia de
legalidad constituye la via habitual que se utiliza para incumplir los preceptos
legales correspondientes sobre publicidad y sobre procedimiento de
adjudicacion'.

Ademas, procede recordar que el articulo 28.4 de la LCSP senala que
“Las entidades del sector publico programaran la actividad de contratacion
publica, que desarrollardn en un ejercicio presupuestario o periodos
plurianuales y daran a conocer su plan de contratacion anticipadamente
mediante un anuncio de informacion previa previsto en el articulo 134 que al
menos recoja aquellos contratos que quedardan sujetos a una regulacion
armonizada’. Este articulo establece la obligatoria programacion de la
actividad de contratacion que se vaya a desarrollar por cada o6rgano de
contratacion. Tal programacion exige el analisis de los contratos que se van a
realizar en cada periodo de tiempo, lo que indudablemente presupone el
conocimiento de que el organo de contratacion va a tener una necesidad
mantenida en el tiempo de una determinada prestacion por un periodo de
tiempo superior a un ano. Por tanto, y como recuerda la JCCPE en su Informe
14 /2020, “si el 6rgano de contratacion cumple con su obligacién de planificar
adecuadamente su actividad contractual, es patente que la realizaciéon de
prestaciones idénticas en ejercicios sucesivos ha de ser conocida con cardcter
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previo, lo que puede llevar a concluir que en este caso no se estda reaccionando
ante necesidades sobrevenidas, desconocidas o novedosas, sino que, por el
contrario, se estaria planteando la utilizacién del contrato menor en fraude de

ley’.

La contratacion menor uUnicamente se encuentra justificada por la
necesidad de simplificacion en determinados supuestos en que debe
prevalecer la agilidad para atender necesidades de importe y duracion
reducidas y, en todo caso, es una figura a la que se puede recurrir inicamente
si no se contraviene la normativa en materia de contratacion publica y,
especificamente, la prohibicion de fraccionar el objeto de los contratos para
eludir la aplicacion de aquella normativa.

Cuarta. La ultima de las preguntas efectuadas por la autoridad
consultante es la siguiente: “si la solicitud de al menos 3 ofertas con cardcter
previo a la contratacién menor tiene cardcter de recomendacion, como se ha
considerado por el Tribunal de Cuentas en el Dictamen n° 1361/2019 de
Fiscalizacion de contratos menores, o bien debe considerarse obligatoria para
la validez de la adjudicacién del contrato menor”.

En primer lugar, es de senalar que la LCSP de 2017 no exige que se
deban solicitar 3 ofertas, ni directamente ni mediante anuncio, con caracter
previo a la adjudicacion del contrato menor. No obstante, la Instruccion
1/2019, de 28 de febrero de 2019, dictada por la Oficina Independiente de
Regulacion y Supervision de la Contratacion (OIReScon), considerd necesario
solicitar tres presupuestos y en su defecto justificar en el expediente por qué
no se solicitan esos presupuestos en la contratacion menor, lo que justifica
que se plantee a este Consell el caracter vinculante o no de dicha exigencia.

Alguna normativa autonémica y local si han previsto la necesidad de
solicitar ofertas. Asi, son de mencion, el articulo 4,2 de la Ley 3/2011, de 24
de febrero, de medidas en materia de Contratos del Sector Publico de Aragoén,;
los articulos 22, 23, 24, 29 y 34 de la Ley 14/2013, de 26 de diciembre, de
racionalizacion del sector publico autonomico de Galicia; y el Acuerdo de 23
de diciembre de 2015 de la Junta de Castilla y Leon. No existe prevision
alguna en la normativa autonémica valenciana.

En relacion con esta cuestion, el articulo 332.7 de la LCSP establece
que la Oficina Independiente de Regulacion y Supervision de la Contratacion
(OIReScon) podra, como o6rgano regulador del mercado de la contratacion,
aprobar instrucciones, fijando las pautas de interpretacion y de aplicacion de
la legislacion de la contratacion publica que seran obligatorias para todos los
organos de contratacion del Sector Publico del Estado. La OIReScon fue
creada el 5 de mayo de 2018 para dar cumplimiento a lo establecido en el
citado articulo 332 de la LCSP.
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La citada OIReScon, considerando los posibles riesgos que, para la
seguridad juridica, podia suponer la confusion en la aplicacion de la
regulacion del contrato menor y, como garante del funcionamiento del
mercado de la contratacion publica para que no se produzcan restricciones
injustificadas al acceso a la misma por parte de las empresas, y velando,
especialmente, por el respeto a los principios de publicidad y concurrencia,
dicté la mencionada Instruccion 1/2019, de 28 de febrero de 2019,
considerando necesario, como se ha dicho, solicitar tres presupuestos y en su
defecto justificar en el expediente por qué no se solicitan esos presupuestos.

A este respecto, debe tenerse en cuenta que el articulo 332 LCSP, en su
apartado 7, letra d), dispone que .., las instrucciones de la Oficina
Independiente de Requlacion y Supervision de la Contratacion serdn
obligatorias para todos los érganos de contratacion del Sector publico del
Estado”. Por su parte, el apartado VII de la referida Instruccion 1/2019,
intitulado “Obligatoriedad”, senala que “La presente Instruccion serd
obligatoria para todos los 6rganos de contratacion del sector publico del Estado

y deberd ser tenida en cuenta para la tramitacion del expediente”.

De esta forma, la Instruccion es indiscutiblemente vinculante para el
sector publico estatal, sin embargo, no se estima obligatoria ni, por tanto,
vinculante, ni para el sector publico de la Generalitat ni para el sector publico
local, que no se integran en el sector publico estatal, participando, por tanto,
del caracter de mera recomendacion, como asimismo ha considerado —como
senala la autoridad consultante- el Tribunal de Cuentas en el Dictamen
1361/2019.

El caracter no vinculante de dicha Instruccion 1/2019 fue igualmente
rechazada, entre otros organos consultivos, por la Junta Consultiva de
Contratacion de la Generalitat, en su Informe 2/2019, de 13 de junio, el que
senalo que “De lo dispuesto en el articulo 332 de la Ley de Contratos del Sector
Publico (LCSP) no se desprende que la Instrucciéon 1/2019, de 28 de febrero, de
la Oficina Independiente de Regulacion y Supervision de la Contratacion sea
obligatoria para el Sector publico de la Generalitat. El apartado d) del nimero
7 de dicho articulo establece unicamente que las instrucciones de dicha oficina
serdan obligatorias para todos los 6rganos de contratacion del Sector publico del
Estado y que se podran aprobar para las finalidades que en el mismo apartado
se establecen”’.

La limitacion del caracter vinculante de las Instrucciones Unicamente
al “sector publico estatal” se desprende, asimismo, de la Sentencia del
Tribunal Constitucional de 18 de marzo de 2021, recurso n°® 4261/2018. En
dicho recurso se impugno, entre otros, el articulo 332 de la LCSP por el
Gobierno aragonés. Dicho Gobierno critico que el art. 332 LCSP que atribuya
a la Oficina Independiente de Regulacion y Supervision de la Contratacion el
ejercicio de unas funciones —velar por la correcta aplicacion de la legislacion
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y, en particular, promover la concurrencia y combatir las ilegalidades, en
relacion con la contratacion publica (apdo. 1)- que, respecto de la actuacion
autonomica aragonesa, corresponderian Unicamente a los 6rganos propios de
la comunidad auténoma y a los 6rganos judiciales.

Para el Tribunal Constitucional, “La Oficina ejerce un amplio abanico de
funciones de coordinacion y supervision del conjunto del sector ptblico de
contratacion (apdo. 6). En el ejercicio de algunas de ellas, como ocurre con el
diserio y ejecucion de la Estrategia Nacional de Contratacion Publica, se invoca
expresamente la coordinacion con las comunidades auténomas y entidades
locales [apdo. 7 a)]; y, en otras, se limitan sus efectos de forma exclusiva al
sector publico estatal, como sucede con el cardcter obligatorio de las
instrucciones de la Oficina [apdo. 7 d)]. El Tribunal considera que, al igual que
sucede con la Junta Consultiva de Contratacion Publica del Estado y las Juntas
autonomicas, esta Oficina de ambito estatal, cuya regulacion basica establece
el precepto recurrido, puede convivir con las oficinas que en su caso sean
creadas por las comunidades auténomas y con el sistema de supervision que
estas disenen, sin que por ello se aprecie vulneracion alguna de las
competencias autondmicas en materia de contratacion o de su potestad de
autoorganizacion”.

Por consiguiente, la solicitud de, al menos, 3 ofertas, con caracter previo
a la contratacion menor, tiene caracter de recomendacion, no resultando
obligatoria la prevision establecida en la Instruccion de la OIResCon para el
sector publico autonomico o local. Asi, en el citado Informe 2/2019 de 1a JCCP
de la Generalitat se mantuvo que la obligacion establecida en la citada
Instruccion 1/2019 “de solicitar al menos tres presupuestos en los contratos
menores en los casos de adjudicacion directa, no puede ser aplicable a los
contratos de estas caracteristicas que se adjudiquen por el Sector Publico de la
Generalitat, salvo que una norma con rango de Ley o similar en el derecho
comunitario, como en el caso de contratos financiados con fondos comunitarios
y derivados de subvenciones asi lo exija. No obstante, los o6rganos de
contratacion pueden dictar normas internas a este respecto o la propia
Generalitat legislar al respecto”.

m
CONCLUSION

Por cuanto queda expuesto, el Pleno del Consell Juridic Consultiu de la
Comunitat Valenciana es del parecer:

1) El 6rgano de contratacion puede proceder al empleo de los contratos
menores, siempre que su cuantia y duracion se ajuste a lo establecido en los
articulos 118.1 y 29.8 de la LCSP. Ahora bien, el cumplimiento de los
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anteriores requisitos no resulta suficiente, de por si, para que el 6rgano de
contratacion pueda proceder al empleo de dicha figura, pues esta modalidad
de adjudicacion directa esta sujeta, ademas, a las limitaciones o requisitos
que se analizan en el cuerpo del Dictamen.

2) Dado que la contratacion menor debe ser utilizada para atender
necesidades puntuales, no previsibles y no repetitivas, con las matizaciones
establecidas en el presente Dictamen, la necesidad de justificar “la urgencia
y la imposibilidad de acudir a un procedimiento abierto, aunque el legislador
no lo haya senalado expresamente” resulta exigible en relacion con los
denominados “contratos menores puente”, en aquellos casos, en los que con
arreglo a la doctrina consultiva, resulte posible acudir a esta modalidad de
contratacion atendiendo a la naturaleza de las prestaciones.

Debe, en cualquier caso, procederse por parte de los diferentes 6rganos
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
organos de contratacion cumpliendo con los principios inspiradores de la Ley.

3) La solicitud de, al menos, 3 ofertas, con caracter previo a la
contratacion menor, tiene caracter de recomendacién, no resultando
obligatoria la prevision establecida en la Instruccion 1/2019 de la OIResCon
para el sector publico autonémico o local.

V.M.H., no obstante, resolvera lo procedente.

Valéncia, 14 de abril de 2021

EL SECRETARIO GENERAL

LA PRESIDENTA

MOLT HONORABLE SR. PRESIDENT DE LA GENERALITAT.
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