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

ANTECEDENTES

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

Mediante €l presente escrito, de conformidad con |os preceptos establecidos en los
arts. 37 y siguientesdel capitulo 11 del Decreto 49/2003, de 3 de abril, por € que se aprueba
el reglamento General de Contratacién Publica de la Comunidad de Madrid, en concreto
segun lo establecido en los articulos 38.2 y 48.1 del citado reglamento, se solicita que se
eleve consulta parala posterior emision del correspondienteinforme, ala Junta Consultiva
de Contratacion Administrativa de la Comunidad de Madrid, con respecto a la siguiente
cuestion:

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

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

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

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

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

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

Son contratos menores los de valor estimado inferior a 40.000 euros, cuando se
trate de contratos de obras, 0 a 15.000 euros cuando se trate de contratos de suministro o
de servicios, sin perjuicio delo dispuesto en relacion con las obras, serviciosy suministros
centralizados, quedando por tanto reducido su &mbito objetivo Unicamente alos contratos
de obras, de suministro y de servicios. En cuanto alatramitacion del expediente se exige
el informe del 6rgano de contratacion motivando la necesidad del contrato, ademas de los
requisitos que ya exigiael TRLCSP relativos ala aprobacion del gasto y laincorporacion
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de la factura correspondiente con los requisitos reglamentariamente previstos, sin que
tampoco hayan sufrido cambios |as exigencias especificas parael contrato menor de obras.

Unade |las novedades maés relevantes, y que ademés esta suscitando més dudas, es
larecogidaen el apartado 3, al establecer que en el expediente habra de justificarse que no
se esta alterando €l objeto del contrato para evitar la aplicacion de las reglas generales de
contratacion y gque € contratista no ha suscrito mas contratos menores que, individual o
conjuntamente, superen las cifras indicadas en €l apartado primero de dicho articulo. La
comprobacién de cumplimiento de esta regla es responsabilidad del érgano de
contratacion, quedando excluidos los supuestos encuadrados en € articulo 168.a).2°
cuando las obras, |os suministros o los servicios menores solo puedan ser encomendados
aun empresario determinado, si € contrato tiene por objeto la creacion o adquisicion de
una obra de arte o representacion artistica Unica no integrante del Patrimonio Historico
Espariol; que no exista competencia por razones técnicas; 0 que proceda de proteccion de
derechos exclusivos, incluidos los derechos de propiedad intelectual o industrial.

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

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

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

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

No obstante, esinnegable la necesariaintervencion del érgano de contratacion en
el procedimiento de adjudicacion de los contratos menores, puesto que de la nueva
regulacion se desprende una adjudicacion, aunque no sea en sentido formal, y en €
expediente ademas de motivar lanecesidad del contrato, se hade justificar lano alteracion
del objeto para evitar las reglas generales de contratacion, y la no superacion de las
cuantias legales con e mismo contratista, debiendo comprobarse su cumplimiento por €l
6rgano de contratacion.

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

4.- Laaplicacion del parrafo 3 del articulo 118, ha sido objeto de distintas interpretaciones
y ha generado alguna duda en cuanto a su aplicacion.

Procede abordar en primer lugar la cuestion relativaa ambito objetivo de laregla
establecidaen € articulo 118.3 delaLey 9/2017.

La justificacion de que “e contratista no ha suscrito mas contratos menores que
individual o conjuntamente superen la cifra que consta en € apartado primero de este
articulo”, sin indicar a qué contratos menores se refiere encierra importantes dudas
interpretativas que no resuelve laliteralidad del precepto.
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Sobre esta cuestion ha habido pronunciamientos tanto de la Junta Consultiva de
Contratacion Administrativa de la Comunidad Auténoma de Aragon (JCCAA) en su
informe 3/2018, de 13 de febrero, como de la Junta Consultiva de Contratacion Publica
del Estado (JCCPE), en sus informes 41/2017 y 42/2017, de 2 de marzo de 2018, con
diferentes interpretaciones, 10 que constata la falta de claridad que encierra e precepto
analizado. La JCCAA considera que laregla de incompatibilidad descrita opera respecto
de contratos menores de |a mismatipologia—obras, serviciosy suministros- que pretendan
adjudicarse de forma sucesiva, y la JCCPE, adopta un criterio de interpretacion
teleol6gica, a considerar que la citada regla solo opera respecto de contratos menores que
pretendan adjudicarse de forma sucesiva si sus prestaciones son cualitativamente iguales
o forman una unidad funcional.

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

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

En igua sentido se ha pronunciado la JCCAA., en €& informe citado con
anterioridad a manifestar que: “Esta Junta considera que la regla de incompatibilidad
gue establece e art. 118.3 debe operar respecto de anteriores contratos menores de la
misma tipologia que aquél que pretenda adjudicarse de manera sucesiva. Es decir,
respectivamente entre los contratos de obras, o de servicios o de suministros
anteriormente adjudicados respecto al concreto contrato de obras, o de servicios o de
suministros que pretenda adjudicarse. Puede presumirse que € objetivo de la nueva
regulacion de los contratos menores es prevenir su utilizacion para la cobertura de
necesidades periddicas o recurrentes, que podrian satisfacerse mediante otros
procedimientos de contratacion si 1a necesaria planificaci on fuese adecuada. Esto esta en
linea con los pronunciamientos de diver sos 6rganos consultivos o de control externo que,
como €l Tribunal de Cuentas en su informe nim. 1151/2016, de 27 de abril de 2016, de
fiscalizacién dela contratacion menor celebrada por el Instituto Nacional dela Seguridad
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Social, gercicio 2013, recalca que no pueden utilizarse los contratos menores para
atender necesidades periodicas y previsibles. El caracter recurrente de la necesidad se
plasmaréa en objetos de los contratos idénticos 0 al menos similares, por lo quetiene pleno
sentido que los limites cuantitativos para evitar ese uso abusivo de la contratacién menor
se apliquen separadamente para cada tipo contractual. En el mismo sentido va €l indicio
gque cabe extraer del primer inciso del precepto estudiado, en € que se alude a la
necesidad de una comprobacién inicial de que no exista fraccionamiento del objeto del
contrato, ya que en principio & fraccionamiento del objeto operaria entre contratos de la
misma tipologia. De este modo, la adjudicacion previa de un contrato menor de obras por
importe superior a 15.000 euros no seria obstaculo para la adjudicacion al mismo
operador econémico de otros contratos de servicios —0 de suministros hasta llegar a
sumar esa cantidad. De forma simétrica, el importe de un contrato anterior de servicios o
de suministros no deberia computar como parte de las cuantias con € limite conjunto de
los 40.000 euros establecido en e art. 118.1 LCSP para los contratos menores de obras
o, finalmente, de la misma manera que €l importe de un contrato de servicios anterior
tampoco «consumiria» parte o todo € limite de los 15.000 euros a que, COMO maximo,
pueden ascender 10s contratos menores de suministros, y viceversa” .

La conclusion se alcanza, en definitiva, a entender que las nuevas justificaciones
gue exige €l precepto se conectan no solo con la prohibicion de fraccionar 10s contratos,
en particular, cuando se adjudican de forma sucesiva, o que obliga a las entidades
contratantes a realizar una adecuada labor de planificacion —ex art. 28.4 dela LCSP-, sino
también con la finalidad de promover la concurrencia y participacion de los operadores
econdémicos y, en consecuencia, restringir € recurso a la adjudicacion directa, habida
cuenta de la articulacion de otros mecanismos &giles de contratacion que introduce la
nueval ey 9/2017, con garantias de concurrenciafrente a régimen de adjudicacion directa
(vid. Art. 159.6 de la LCSP, procedimiento abierto simplificado).

En efecto, la interpretacion que sostenemos permite, en primer lugar, vincular la
aplicacion del precepto con la finalidad de evitar el fraccionamiento de los contratos,
proscrito por € articulo 99.2 delaLCSP, a sefiaar que “no podrafraccionarse un contrato
con lafinalidad de disminuir la cuantiadel mismo y eludir asi l0s requisitos de publicidad
o losrelativos a procedimiento de adjudicacion que corresponden”.

En este sentido, a nuestro juicio, la primera de las reglas que ha de comprobar €
Organo de contratacion —justificar que no se estaalterando el objeto del contrato paraevitar
la aplicacion de las reglas generales de contrataci On- se orienta aevitar el fraccionamiento
delos contratos, salvo en el caso de su division enlotes, y estaprevision seriayasuficiente
para € cumplimento de tal objetivo. Téengase en cuenta que la prohibicion de
fraccionamiento en los contratos ya se recogiaen € articulo 86 del TRLCSP, si bien ahora
laley daun paso masy obligaa 6rgano de contratacion ajustificar este extremo.
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Por ello, a exigir adicionalmente la Ley que & 6rgano de contratacion compruebe
también que & contratista no ha suscrito mas contratos menores que individual o
conjuntamente superen la cifra que consta en el art. 118.1 de la LCSP, bien puede
considerarse que encierra una finalidad afiadida, manifestada tanto en el preambulo de la
Ley - megjora de las condiciones de acceso y participacion en las licitaciones publicas de
los operadores econdmicos- como en e articulo 132 dela LCSP, en e que se recogen los
principios de igualdad, transparenciay libre competencia.

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

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

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

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

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

6.- Sin perjuicio delo indicado en los apartados anteriores, hay que mencionar que por ser
el contrato menor un procedimiento de adjudicacién de contratos de caracter excepcional,
su utilizacion debe restringirse para los supuestos en que se precise, de manera puntua y
concreta, contratar una obra, suministro o servicio, por un importe que no supere €
establ ecido legalmente, pero no es una figura apropiada para contratar prestaciones que se
precisen regularmente o con cierta periodicidad, para lo cual existen otras figuras méas
apropiadas en la legislacion de contratos publicos, destacando en la LCSP e nuevo
procedimiento abierto simplificado, con su variedad abreviada cuando los importes no
superen determinadas cuantias.

CONCLUSIONES

1.- Laregladeincompatibilidad descritaen € articulo 118.3 de la L CSP opera respecto de
contratos menores de la misma tipologia —obras, servicios y suministros- que pretendan
adjudicarse de forma sucesiva.

2.- Las limitaciones relativas a las cuantias de |os distintos tipos de contratos menores se
refieren a cada uno de los 6rganos de contratacion de la Administracién contratante, por
lo que deberan ser éstos quiénes arbitren las medidas destinadas a efectuar la
comprobacion indicadaen el articulo 118.3 delaLCSP.

3.- El periodo tempora a que se refiere la prohibicién de no superar las cuantias del
contrato menor con un mismo empresario ha de entenderse referido a la anuaidad o
€jercicio presupuestario correspondiente.
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