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Resumen

Cinco anos después de la entrada en vigor de la LCSP cabe apreciar la
tozudez de la contratacién menor por abandonar el escenario publico
pese a su restriccion inicial por el texto legal de 2017. El propio legisla-
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dor ha claudicado ante la resistencia del sector publico a desecharla,
flexibilizando su régimen juridico en sucesivas reformas sin terminar de
despejar, no obstante, todas las incognitas. Las dificultades interpreta-
tivas son aun mas significativas en el dambito local, donde su empleo y
la consiguiente incertidumbre se acrecientan exponencialmente por la
escasez de recursos de todo tipo y la exasperante uniformidad sancio-
nada para todas las entidades locales por una regulacion contractual
gue no toma debidamente en consideracion su idiosincrasia y singula-
ridades propias.

Palabras clave: contrato menor; necesidad e idoneidad de la contratacion
publica; fraccionamiento indebido del contrato; eficiencia contractual;
racionalizacion técnica de la contratacion publica local.

Sub-dimensional procurement at the local level: chronicle of an
impossible death

Abstract

Five years after the entry into force of the Public Sector Contracts
Law, it is surprising how minor contracts resist as a lively instrument
despite their initial restriction by the 2017 legislation. The legislator has
refused to eliminate this tool because of the public sector resistance,
and it has decided a more flexible legal framework to resolve the
many doubts about its scope. The interpretative difficulties are even
more significant at the local level, where their frequent use and
consequent uncertainty exponentially increase due to the scarcity
of all types of resources and the exasperating uniformity sanctioned
for all local entities by a legislation which does not consider their
idiosyncrasies and singularities.

Keywords: minor public procurement; sub-dimensional public procurement;
necessity and suitability of public procurement; undue division of the
contract; contractual efficiency; technical rationalization of local public
procurement.

1
El contrato menor como concepto liquido

A diferencia del resto de los contratos que celebra el sector publico, el contrato
menor carece de una definicion legal expresa en la Ley 9/2017, de 8 de noviem-
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bre, de Contratos del Sector Publico, por la que se trasponen al ordenamiento
juridico espafiol las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE
y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014 (LCSP). Pese a la ausencia en él de un
sustrato material per se, ha estado presente de forma ininterrumpida en nues-
tro ordenamiento juridico, con las adaptaciones y modificaciones oportunas,
desde el Real Decreto de 27 de febrero de 1852, de Bravo Murillo, que comple-
taba la Ley de administracion y contabilidad de 18502,

En realidad, el art. 118 LCSP lo singulariza, como se ha hecho tradicional-
mente, por razén de su mera cuantia. De ahi el caracter liquido de su con-
cepto, de contornos cambiantes en funcién de la determinacién normativa
de los requisitos materiales y formales que se han anudado en cada época
a su adjudicaciony, en especial, del umbral econédmico por encima del cual
no cabria su celebracion.

Su ventaja radicaria en la simplificacion procedimental para su adop-
cién, de forma que, obligdndose las partes a prestaciones iguales a las de
otros contratos administrativos tipicos que pudieran suscribirse, el mero he-
cho de situarse por debajo de un determinado limite econdmico los haria
merecedores de un procedimiento de adjudicacion calificado ya en otro lu-
gar de privilegiado®, en la medida en que cuenta con menores exigencias de
tramitacion®, lo que facilita y agiliza, sin duda, no solo su celebracion®, sino
también, de modo particular, la ejecucién contractual posterior, sometida,
en todo caso, a una importante limitacion temporal, puesto que este tipo de
contratos no podran tener una duracion superior a un ano ni ser objeto de
prorroga, de acuerdo con el art. 29.8 LCSP®.

Tras la modificacion de la LCSP por la Ley 9/2022, de 14 de junio, de Ca-
lidad de la Arquitectura, la duracion maxima de ciertos contratos menores

2. Vid. Velazquez Navarrete (2015: 390 y ss.) y Vazquez Fernandez (2016: 450).

3. Casares Marcos (2020: 268). En este mismo sentido, Orquin Serrano (2020:1).

4, Como recuerda Bano Ledn (2018: 16), con expresion de la maxima de derecho romano
de minimis non curat praetor, “el Derecho siempre ha establecido un menor control sobre los
asuntos pequenos o de menor importancia”.

5. No en vano, por su propia singularidad se perfeccionan al momento de su adjudicacion,
sin necesidad de formalizacion (art. 36.1 LCSP).

6. Reviste, asimismo, especial interés la distincion realizada por Aradas Garcia (2022:15y ss.)
entre plazo de duracion del contrato y de ejecucion de la prestacion, a efectos de subrayar el
escaso sentido que tendria sujetar a un ano la duracién de los contratos menores de obras y
suministros, definidos en la practica por su plazo de ejecucion, si bien concuerda en que “dado
su reducido importe [..] resulta bastante extraordinario que estos contratos [menores de obras
y suministros] tengan que extender su ejecucion mas alla de un afo”. Su reflexion plantea, en
todo caso, una incdégnita peculiar desde la perspectiva local, en cuanto si por diversas causas,
imputables las mas de las veces al contratista, la ejecucion de este tipo de contratos menores
superara finalmente el ano, ;cabria considerar que la contratacién inicial ha devenido en irre-
gular por superar el plazo de duracion legalmente establecido pese a la invariabilidad de la
prestacion contractual, cuyo plazo de ejecucién resulta meramente “circunstancial o accesorio”
en relacion con su realizacion y entrega?
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escapa, no obstante, de este limite anual. En concreto, conforme al propio
art. 29.7 LCSP, en caso de contratacion de servicios complementarios de un
contrato menor de obras, su duracién puede alcanzar hasta los 30 meses,
siempre que el exceso sobre el ano de duracidon venga justificado exclusiva-
mente por la duracion del periodo de garantia establecido en el contrato de
obras principal y los trabajos relacionados con la liquidacién de dicho con-
trato principal. Se adiciona con ella una nueva excepcién a las ya previstas
para la contratacion de los servicios sanitarios de urgencia regulada en el
art. 131.4, las actividades formativas a que se refiere el art. 304 y la ampliacion
de plazo que supuso para los contratos del sector publico la declaracién de
alarma a consecuencia de la situacion excepcional originada por la propa-
gacion de la COVID-197.

1.1
La restriccion del objeto del contrato menor

El contrato menor se ha configurado tradicionalmente, por tanto, como una
cascara vacia que el legislador ha ido rellenando con aquellos contratos del
sector publico que, por su escasa relevancia, consideraba en un momento
determinado que podian aligerarse prescindiendo de tramites engorrosos
gue pudieran reputarse innecesarios para su correcta adjudicacion y cum-
plimiento y, en ultima instancia, para el funcionamiento eficaz y eficiente
de la entidad publica contratante. De ahi que no se identifique tanto con
un tipo de acuerdo o prestacion contractual en particular cuanto con una
via para la adjudicacion de ciertos contratos que por su exigua dimension,
entre otras caracteristicas relevantes, se estiman susceptibles de celebrarse
y ejecutarse al margen de los procedimientos de adjudicacién ordinarios
dispuestos al efecto por la legislacion contractual®.

Asi lo sostiene la JCCA de la Comunidad de Madrid en su Informe 1/2018,
de 11 de abril. Al precisar, con caracter previo, “la naturaleza de la figura del
contrato menor y los cambios introducidos por la LCSP en su regulacion”,
hace hincapié, con cita expresa de su art. 131, en que se trata, en todo caso,
“de un procedimiento de adjudicacién de contratos de caracter excepcional
cuya consideracion viene determinada en funciéon de su cuantia”. Afirma

7. Me remito a Casares Marcos (2020: 284 y ss.).

8. En idéntico sentido, Rodriguez et al. (2019: 389 y ss.). Para Izquierdo Carrasco (2021: 59) es
una categoria contractual que, si bien modula el régimen juridico aplicable a tales contratos
publicos en lo relativo al procedimiento de adjudicacién, alcanza también a otros aspectos
como la forma del expediente o su publicidad, por lo que mas que un procedimiento o una
forma de adjudicacion contractual seria una forma de celebrar.



gue con ello se continua la linea del anterior Texto Refundido de la Ley de
Contratos del Sector Publico, aprobado por Real Decreto Legislativo 3/2011,
de 14 de noviembre (TRLCSP), si bien incorporando ahora el legislador “im-
portantes modificaciones” que han supuesto ‘la disminucién del importe
para la consideracion de contrato menor, la limitacion de su ambito objeti-
vo, y el incremento de los requisitos que debe reunir el expediente de con-
tratacion en estos contratos”.

Por lo que se refiere, en particular, a su objeto, dispone el art. 118.1 LCSP
gue “se consideran contratos menores los contratos de valor estimado infe-
rior 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 art. 229 en relacidén con las obras, servicios y suministros
centralizados en el dmbito estatal”. Su enunciado remite a la pormenoriza-
da regulacion por el art. 101 LCSP del valor estimado de los contratos, cuyo
método de célculo no podra seleccionarse “‘con la intencidn de sustraer el
contrato a la aplicacion de las normas de adjudicacidon que correspondan™.
De esta forma, frente al art. 138.3 del anterior TRLCSP, que diferenciaba el
“importe” de los contratos menores de obras del aplicable a “otros contratos”
menores, el precepto actualmente vigente no solo define mejor el umbral
econdmico del contrato menor'©, sino que delimita con mayor precision su
posible objeto contractual.

9. Este limite decae, en todo caso, respecto a la suscripcion a revistas y otras publicaciones,
cualquiera que sea su soporte, asi como la contratacion del acceso a la informacion contenida
en bases de datos especializadas, y en la medida en que resulten imprescindibles, la contrata-
cidn de los servicios necesarios para la suscripcidn o la contratacion citadas, que conforme a la
disposicion adicional 9.2 LCSP podran efectuarse de acuerdo con las normas establecidas para
la contratacidn menor cualquiera que sea su cuantia en tanto que no alcancen el umbral para
los contratos sujetos a regulacion armonizada (215 000 euros para el sector publico local). Vid.
los informes JCCPE 75/2018 y 90/2018, ambos de 10 de diciembre, acerca de la aplicacién de
esta disposicion adicional.

También la disposicién adicional 54.2 LCSP eleva el umbral de los contratos menores de su-
ministro o servicios a los que tengan un valor estimado inferior o igual a 50 000 euros, siempre
gue sean celebrados por los agentes publicos del Sistema Espanol de Ciencia, Tecnhologia e
Innovacion y que no vayan destinados a servicios generales y de infraestructura del 6rgano de
contratacion. Entre los agentes publicos citados quedan comprendidos, en todo caso, los or-
ganismos y entidades de investigacion dependientes de una Administracion local, no la propia
entidad local, como advierte el Informe JCCPE 39/2020, de 12 de febrero de 2021. El Informe
25/2018, de 15 de noviembre, de la JCCA de Aragon, incide en el caracter restrictivo de la ex-
cepcidén, subrayando que tan solo se refiere a “aquellos gastos que se encuentren vinculados
directamente a la realizacion de la concreta actividad investigadora excluidos los de indole
organizativa, estructural o financiera, que habrian de afrontarse igualmente aunque la activi-
dad investigadora no tuviese lugar, sin que puedan imputarse como un coste mas prorrateado
sobre la misma”. Resuelven diversas dudas en relacién con su tramitacion como menores y la
interpretacion de la disposicién adicional 54.% los informes JCCPE 82/2018, de 4 de marzo de
2019, 14/2019, de 9 de mayo, y 80/2021, de 17 de diciembre.

10. Sobre su cuantia, que excluye de su calculo el impuesto sobre el valor anadido, y las
vicisitudes de su limitacién cuantitativa a un mismo adjudicatario hasta la derogacion de este
requisito por Real Decreto-ley 3/2020, de 4 de febrero, vid. Casares Marcos (2020: 278 y ss.).
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La limitacion de su dmbito objetivo ha sido conscientemente asumi-
da por el legislador, como refleja la propia tramitacion parlamentaria de la
LCSP, en cuanto la enumeracidon tasada de las prestaciones que podrian in-
tegrar el posible objeto del contrato menor permanecié invariable desde la
presentacion inicial del proyecto de ley en el Congreso hasta la aprobacion
definitiva de la ley", sin que se aceptara la enmienda dirigida, precisamen-
te, a incluir de forma expresa los contratos de concesidon de servicios en su
enunciado'.

La exclusion concesional resulta [6gica a mi juicio. Se antoja francamen-
te dificil pensar en un negocio concesional, sea de obra o de servicios, que
se ajuste a los requisitos de duracidon e importe maximos regulados para el
contrato menor. Aun cuando pudiera cenirse a esas limitaciones, mas que
de una restriccidon objetiva impuesta por el legislador cabria hablar de una
salvedad fundada en el sentido comun y orientada a salvaguardar el interés
general que subyace al contrato ante la innegable complejidad inherente a
todo negocio concesional de los arts. 14y 15 LCSP"™.

Por lo demas, el Informe JCCPE 92/2018, de 4 de marzo de 2019, admi-
te el contrato menor para la adjudicacién de proyectos de obras o instala-
ciones o cualquier otra prestacion de arquitectura, ingenieria, consultoria y
urbanismo's, en cuanto contratos de servicios, pese a “destacar que resulta
[lamativo y posiblemente incongruente que el legislador haya olvidado ex-
cluir a este tipo de contratos de la posibilidad de acudir al contrato menor™.

Mas dudas ha planteado si cabe este tipo de contratacion en relaciéon
con otros contratos celebrados por el sector publico'®, mas alld de los admi-

11. Sobre la diversa redaccién del precepto en el proyecto de ley aprobado por el Gobierno,
que tuvo entrada en el Congreso de los Diputados con fecha 25 de noviembre de 2016, y en
el texto definitivamente aprobado, asi como las enmiendas habidas en relacién con el art. 118
durante su tramitacion, vid. Lépez de la Riva y Albdniga (2018).

12. La ponencia encargada de redactar el informe sobre el proyecto de ley en la Comision
de Hacienda y Funcion Publica del Congreso de los Diputados no aceptd la enmienda numero
579 del Grupo Parlamentario Socialista en aquel sentido.

13. También Aradas Carcia (2022: 2) entiende que el silencio legal al respecto “se debe que
no cumplirian los requisitos o limites que el contrato menor exige (cuantia, duracidon u objeto)".
De cualquier modo, la exigencia de estudio de viabilidad y de pliego de cldusulas administra-
tivas particulares por los arts. 247 y 250 LCSP para el contrato de concesion de obras, asi como
de pliegos de clausulas administrativas particulares y de prescripciones técnicas por el art. 285
para el de concesion de servicios, inhabilita cualquier planteamiento tedrico al respecto.

14. Reconocidas como prestaciones de caracter intelectual por la disposicién adicional 41.2
LCSP.

15. No obstaria a tal efecto su exclusion expresa por el art. 159.6 LCSP del procedimiento
abierto simplificado de tramitacidon sumaria, en cuanto sus limitaciones en la valoracién de las
ofertas “no son de aplicacion en los contratos menores y, en consecuencia, no existe obstaculo
legal alguno al empleo de esta formula del contrato menor siempre que se cumplan las condi-
ciones que permiten acceder a esta categoria juridica”.

16. La necesidad de acotar la extension del trabajo y poner el foco sobre la Administracion
local obliga a dejar de lado, en todo caso, el problema planteado por los contornos del &mbito
subjetivo de la contratacion menor y las dudas que se han planteado respecto a la celebracion



nistrativos tipicos de obras, suministro y servicios, para lo que resulta obliga-
da la toma en consideracion de los informes consultivos recaidos al efecto:

a) Tras la denegacion inicial por el Informe JCCA 38/2005, de 26 de oc-
tubre, de la posible tramitacién como menor de un contrato administrativo
especial “por no estar admitida expresamente para los mismos y resultar
incompatible con el régimen juridico tal como resulta del art. 8 [entonces
aplicable] de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas™’, esta
posibilidad se admite hoy pacificamente a tenor de la modificacion opera-
da en el régimen juridico de estos contratos por la LCSP 2007 y de su actual
regulacion en la ley vigente'®.

En la actualidad son contratos especiales, segun el art. 25.1 b) LCSP, los
declarados asi expresamente por una norma legal, asi como los de objeto
distinto a los tipicos, pero con “naturaleza administrativa especial por estar
vinculados al giro o trafico especifico de la Administracidon contratante o por
satisfacer de forma directa o inmediata una finalidad publica de la especifi-
ca competencia de aquella’, rigiéndose su preparacion, adjudicacion, efec-
tos, modificacion y extincion, en primer término, por sus normas especificas,
cuando las haya, y, en todo lo no previsto en ellas, por la regulacién aplicable
a los contratos administrativos tipicos™.

El cambio de criterio asentado tras la LCSP 2007 ha sido reconocido
expresamente para la actual LCSP en el Informe JCCPE 84/2018, de 21 de
marzo de 2019. Colige que ‘la falta de una mencidn expresa a los contratos

de contratos menores por los poderes adjudicadores que no sean Administracion publica a la
vista del art. 318 a) LCSP, o por las entidades del sector publico que no tengan el caracter de
poder adjudicador en relacién con el art. 321.2 a) LCSP. Vid. a tal efecto la sintesis que ofrecen al
respecto Vazquez Contreras (2019:183 y ss.) y Vazquez Matilla (2020), quien ha destacado la par-
ticular vis atractiva generada al respecto por el Informe 2/2018, de 17 de enero, de la Abogacia
General del Estado. Asimismo, reflejan con mayor profundidad la disparidad de las posiciones
defendidas Gimeno Feliu (2018) y Diez Sastre (2017).

17. Este precepto del Texto Refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Publi-
cas, aprobado por Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio, remitia la adjudicacién de
los contratos administrativo especiales al Libro | de la Ley, sefialando ademas, en su apdo. 2, las
menciones que necesariamente habian de figurar en sus pliegos de clausulas administrativas
particulares, “la mayor parte incompatibles con el régimen juridico de los contratos menores’,
como remarco el citado Informe 38/2005.

18. Asi, tras la aprobacion de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector
Publico, el Informe JCCA 33/2009, de 1 de febrero de 2010, incide en la caracterizacion general
del contrato menor en su art. 122.3 y en su configuracion como uUnico “procedimiento de adju-
dicacién directa” admitido por la ley, para concluir que si las normas “reguladoras de los proce-
dimientos de adjudicacion, son de aplicacion no sélo a los contratos tipicos, sino también a los
administrativos especiales y, en ausencia de disposiciones propias, a los contratos privados, es
evidente que la disposicion del apdo. 3 del art. 122 [actual art. 118 LCSP], debera tener el mismo
ambito de aplicacién, lo cual supone que la categoria de contratos menores es aplicable a los
contratos administrativos, tanto tipicos como especiales, y a los privados celebrados por una
Administracion Publica siempre que éstos no estén sujetos a normas especiales que les sean
de aplicacion”.

19. Atenordelart. 25.2 LCSP, por la propia LCSPy sus normas de desarrollo y, supletoriamen-
te, por las restantes normas de derecho administrativo y, en su defecto, de derecho privado.
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administrativos especiales [en el art. 118 LCSP] no debe aparejar la conclu-
sion de que el sistema del contrato menor no resulta de aplicacion a este
tipo contractual especifico”, sino que, antes bien, “si el contrato menor es un
contrato que se define por su cuantia y si el contrato administrativo espe-
cial es, como es obvio, también un contrato administrativo, no parece que
la posibilidad de emplear la técnica del contrato menor le esté vedada ex
lege”, maxime ante la “significativa semejanza” que cabe apreciar entre las
prestaciones que constituyen su objeto y las “muy proximas” de los contratos
administrativos tipicos de obras, servicios y suministros. Se trata de una po-
sibilidad avalada, ademas, a juicio de la JCCPE, por la remisidén expresa del
art. 25.1 b) LCSP para la regulacion de este tipo de contratos, en defecto de
normas especiales, a las de la propia ley, entre las que estarian “incluidas las
referentes al contrato menor”, asi como por la expansidn en otros informes
de la JCCPE de la contratacion menor a los contratos privados celebrados
por el sector publico, mas discutible, a mi juicio, en cuanto “no parece muy
l6gico que si el régimen de los contratos menores cabe para los contratos
privados no pueda predicarse |lo mismo de un tipo de contratos mucho mas
proximo a los contratos tipicos que menciona el art. 118 LCSP”.

La argumentacion puede suscitar, a mi modo de ver, ciertas dudas por
su endeblez a la vista del tenor literal de la LCSP. Pese a los cambios, nada
menores, habidos en el enunciado del art. 118 LCSP, la JCCPE extrae idénticas
conclusiones que al amparo de otras regulaciones anteriores de la contra-
tacion menory, en particular, del art. 138.3 TRLCSP. Frente a lo afirmado por
el Informe 84/2018, no es cierto que la ley vigente defina el contrato menor
“por su cuantia”, sino que su art. 118 lo singulariza a partir de la concurrencia
de dos elementos esenciales, como son, de un lado, su cuantia inferior a un
determinado umbral econémico, y, de otro, las prestaciones concretas que
conforman su objeto.

A diferencia de la regulacion anterior, el precepto actual no se refiere a
“otros contratos” al determinar el régimen juridico de la contratacién menor,
sino que lo acota de forma expresa a los de obras, suministro y servicios que
reunan ciertos requisitos. Un contrato especial podra comprender presta-
ciones ‘muy proximas” a las de estos contratos tipicos, pero en ningdn caso
habré identidad entre las mismas. Su semejanza podra ser significativa y su
naturaleza la de un contrato administrativo, pero no cabe olvidar que otros
contratos administrativos tipicos se encuentran fuera del dmbito objetivo
del contrato menor, sin una proscripcion legal expresa, pese a su “semejan-
za" o “proximidad” especifica a los de obras o servicios.

Resulta a mi juicio discutible deducir que no esta vedada esta posibi-
lidad ex lege por el hecho de que no aparezca expresamente prohibida en



el art. 118 LCSP sin realizar un minimo esfuerzo de interpretacion literal y
sistematica del precepto a la luz, entre otros muchos factores, de su propia
tramitacion parlamentaria. Su enunciado resulta suficientemente explicito
al determinar el objeto de los contratos menores sin que parezca una téc-
nica normativa deseable, menos aun en el caso de la LCSP, excesivamente
prolija y reglamentada, aspirar a que todo aparezca concretado hasta su
ultimo extremo en el enunciado de los preceptos legales, anudando por via
interpretativa efectos permisivos a cuanto no aparezca expresamente prohi-
bido, flexibilizando, incluso, su propia literalidad y poniéndola en entredicho
para ello.

Esta restriccion se encontraria, en todo caso, avalada por la propia con-
figuracion legal de otros procedimientos de adjudicaciéon novedosos que
pretenden impulsarse ahora como alternativa a la contratacién menor, a
causa del indiscutible menoscabo que implica en la aplicaciéon a la contra-
tacion publica de los principios de publicidad, igualdad de oportunidadesy
libre competencia?°. No en vano, conforme a la STC 141/1993, de 22 de abril,
“la normativa basica en materia de contratacion administrativa tiene princi-
palmente por objeto, aparte de otros fines de interés general, proporcionar
las garantias de publicidad, igualdad, libre concurrencia y seguridad juridica
gue aseguren a los ciudadanos un tratamiento comun por parte de todas
las administraciones publicas™.

;Tiene sentido imponer en este contexto a las entidades del sector pu-
blico el deber, entre otros, de programar su actividad de contratacion publi-
ca o alumbrar nuevos procedimientos de adjudicacién mas abreviados que
los tradicionales, a titulo de ejemplo, el abierto simplificado, en especial su
version sumaria, para continuar engrosando, simultaneamente, el ambito
objetivo de la contratacion menor basdndose en su supuesta vis atractiva
mas alla de lo que ha dispuesto el propio legislador en relacién con su ré-
gimen juridico y con la determinacion de su ambito objetivo en la LCSP?
Sin perjuicio de la interpretacidn que pudiera haber resultado procedente
o aplicable en el pasado, la ley actual dice lo que expresa y no es preciso
hacer encajar su enunciado en los pronunciamientos consultivos recaidos
al amparo de regulaciones anteriores o acompasarla a la practica contrac-
tual ordinaria seguida hasta su entrada en vigor, sino, mas bien, adaptar los
procedimientos, las interpretaciones y los usos contractuales existentes a las

20. Pelédez y Peldez (2021) abordan los efectos de los principios generales de la contrata-
cion sobre el contrato menor, dedicando especial atencién al fugaz principio de rotaciéon en su
adjudicacion, que seria finalmente desactivado por la doctrina, a su juicio desacertada, de los
oérganos consultivos, y su sancion normativa posterior.

21. FJ5.En el mismo sentido las SSTC 331/1993, de 12 de noviembre, FJ 6 B); 162/2009, de 29
de junio, FJ 4; 56/2014, F1 3 a); 237/2015, FJ 2; 68/2021, de 18 de marzo, FJ1 5 E) a).

62



nuevas exigencias legales aplicables, por lo que aqui interesa, en materia de
contratacion menor. Todo ello sin perder de vista el propio tenor literal del
art. 118 y la necesidad de su interpretacion sistematica a partir de su tramita-
cidn parlamentaria y de los fines de la propia ley.

b) El Informe JCCA 67/1996, de 18 de diciembre, si bien se refiere de
manera especifica a la admisibilidad del procedimiento negociado para la
adjudicacion de contratos privados, sirvid posteriormente de fundamento
para el Informe 4/1998, de 2 de marzo, sobre la utilizacién de la categoria
de la contratacién menor en relacién con los mismos. El primero recuerda
gue los contratos privados se caracterizan “de manera residual como los que
no sean contratos administrativos tipicos o especiales”, y, tras subrayar el ré-
gimen juridico que les resulta de aplicacidn, concluye que “‘como se ha se-
nalado graficamente por algun sector doctrinal la sujecién de los contratos
privados de la Administracion a la Ley de Contratos de las Administraciones
Publicas es una sujecion de ‘'menor grado’ o ‘menos intensa’ que la de los
propios contratos administrativos”.

El segundo extiende a los contratos privados el manto de la contra-
taciéon menor, en cuanto comprende “normas sobre preparacion y adjudi-
cacion de los contratos, al igual que las de utilizacidon del procedimiento
negociado a que se referia el informe de 18 de diciembre de 1996". Se trata
de una doctrina reiterada con posterioridad por los informes 41/1998, de 16
de diciembre, 18/2007, de 26 de marzo, y 33/2009, de 1 de febrero de 2010,
asi como, desde el enunciado del actualmente vigente art. 118 LCSP, por los
mas proximos en el tiempo 7/2018, 36/2018 y 57/2018, todos ellos de 2 de ju-
lio, si bien, en relacidon con estos tres Ultimos, resulta relevante que su presta-
cidn matriz son servicios que tienen caracter privado por expresa atribucion
legal. Por idénticas razones a las expresadas ya en relacién con los contra-
tos administrativos especiales, entiendo que la extension de la contratacion
menor a los contratos privados resultara factible siempre que su prestacion
encaje en el dmbito objetivo -obras, suministros o servicios- y cumpla con
los requerimientos expresamente enunciados al efecto por el art. 118 LCSP.

c) Sostiene, por lo demas, el citado Informe 67/1996, de 18 de diciembre,
gue “lo hasta aqui razonado respecto de los contratos privados de la Admi-
nistracion es perfectamente extensible [..] a los contratos mixtos en el art. 6
de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas [..]; basta la simple
lectura [..] para comprender que [en el art. 6] no se contiene una regulacion
de los mismos, sino una remisioén [..] a la normativa especifica de la presta-
cidn econdmica mas importante en los contratos mixtos”.

Pues bien, el preambulo de la LCSP destaca que, ‘respecto de la prepa-
racién y adjudicacion, la regla general es que al contrato mixto se le aplican,



segun los casos, las normas del contrato cuya prestacion sea la principal o
cuyo valor estimado sea mas elevado’, si bien, “en cuanto a los efectos y ex-
tincion, la Ley hace remisidn a lo que se establezca en los correspondientes
pliegos de clausulas administrativas”. En efecto, frente a la ambigledad de
regulaciones anteriores, el art. 18.1 de la ley vigente remite el régimen juridi-
co de los efectos, cumplimiento y extincién de los contratos mixtos a lo dis-
puesto en el art. 122.2, imponiendo como preceptiva la aprobacién en estos
supuestos de pliegos de clausulas administrativas particulares.

Entiendo por ello que la calificacién del contrato mixto conforme a las
reglas del art. 18.1 LCSP como uno de los contratos administrativos tipicos regu-
lados no bastaria, por si misma, atendiendo al razonamiento del citado infor-
me de 1996, para afirmar la aplicabilidad a estos contratos del art. 118 LCSP, en
cuanto resultaria incongruente la tramitacidn de su preparacién y adjudicacion
como contrato menor con la regulacion dispuesta por el propio legislador para
el despliegue ulterior de su eficacia. Si conforme al art. 39.2 h) LCSP son nulos de
pleno derecho los contratos mixtos celebrados si concurre “la falta de mencion
en los pliegos de lo previsto en los parrafos tercero, cuarto y quinto del apartado
2 del articulo 122", con mayor razén si se adjudicaran como contrato menor sin
pliego de clausulas administrativas particulares.

1.2
La evolucion de los requerimientos formales exigidos
legalmente para su adjudicacién y perfeccién

Rotulado “expediente de contratacion en contratos menores’, el art. 118 esta-
blece el régimen juridico aplicable a este procedimiento simplificado de ad-
judicacién. De un lado, delimita en su apdo. 1 el dmbito objetivo del contrato
menor. De otro, detalla en sus apdos. 2 a 6 los requerimientos formales de
obligado cumplimiento al tramitar su expediente. Con ello se otorga espe-
cial trascendencia, por brevisima que sea, a la fase de preparacién contrac-
tual. No en vano, la LCSP exige tramites desconocidos hasta entonces en el
procedimiento de contratacién menor.

Se trata, en lineas generales, de un precepto confuso, poco claro en su
enunciado, que no agota la regulacion legal aplicable al contrato menor,
dadas las multiples referencias que salpican el texto de la ley al respecto?, y

22. Se muestra especialmente critico con ello Villanueva Cuevas (2019a: 368). En efecto, son
numerosos los preceptos de la ley que se refieren al contrato menor. Asi, entre los mas relevan-
tes, los arts. 29, apdos. 7 y 8 (duracién y prérroga), 36.1 (excepcion de perfeccidon contractual),
131.3 (capacidad de obrar y habilitacidon profesional necesaria de adjudicatario), 131.4 (prestacio-
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gue planted, como corolario ineludible, multiples dudas interpretativas des-
de la aprobacion de la ley, obligando a abordar y acotar el alcance exacto
de sus prescripciones por via interpretativa. El Informe JCCA 3/2018, de 13
de febrero, de Aragén, adoptado a escasos tres meses de la aprobacion de
la LCSP, pero antes, en todo caso, de su entrada en vigor el 9 de marzo del
mismo ano, resulta sumamente revelador de la magnitud de la tarea por
delante ante las variadas y complejas incdgnitas planteadas al respecto por
la nueva ley y precisadas de un especial esfuerzo interpretativo:
“Si bien la dogmatica juridica moderna se basa en gran medida en la
autonomia de la voluntas legis respecto a la voluntas legislatoris, en
funcion de elementos como la interpretacion sistematica o ‘contexto’
o ‘la realidad social del tiempo en que han de ser aplicadas’, como se
establece en el art. 3.1 del Codigo Civil, en este caso la proximidad de
la aprobaciéon obliga a tener especialmente en cuenta la voluntad del
legislador, el ‘espiritu y finalidad’ que se ha pretendido dar a la norma,
tal como se desprenden de los trabajos parlamentarios, dado el prota-
gonismo inhabitual que la tramitacion parlamentaria ha tenido en la
configuracion de la nueva Ley.
Por otra parte, esa importancia que ha tenido en la configuraciéon de la
LCSP la tramitacion parlamentaria comporta dificultades adicionales
para aplicar interpretaciones sistematicas o para confiar excesivamente
en la exposicion de motivos, que estdn Mas cercanas a las lineas y pre-
visiones a que respondia el proyecto de Ley aprobado por el Gobierno”.

1.2.1
La motivacion de su necesidad y, en su caso,
de la insuficiencia de medios

Conforme al primer inciso del art. 118.2 LCSP, “en los contratos menores la
tramitacion del expediente exigira la emisidon de un informe del érgano de

nes de asistencia sanitaria en casos de urgencia de valor estimado inferior a 30 000 euros), 153.2
(formalizacion), 63.4 y 154.5 (publicacion), 308.2 (interdiccion para contratacion de personal), 310
(actividades docentes contratadas con personas fisicas), 318 a) (celebracion por poderes adjudi-
cadores que no tengan la condicion de Administraciones publicas), 321.2 a) (contratos menores
por entidades del sector publico que no sean poderes adjudicadores), 335.1 (remisién al Tribu-
nal de Cuentas), 346.3 (inscripcion en Registro de Contratos del Sector Publico), disposicion adi-
cional primera (contratacion en el extranjero), disposicién adicional tercera (nhormas especificas
de contratacion publica en las entidades locales), disposicion adicional novena (contratacion
del acceso a bases de datos y suscripcion a publicaciones), disposicidon adicional quincuagé-
sima cuarta (contratos menores celebrados por los agentes publicos del Sistema Espanol de
Ciencia, Tecnologia e Innovacién) y disposicion final primera (consideracién de minimas de las
exigencias que se establecen para los contratos menores en el art. 118.1).



contratacion justificando de manera motivada la necesidad del contrato™,
Se trata de un requisito que enlaza, sin duda, con el art. 28 de la ley, relativo
a la necesidad e idoneidad del contrato y a la eficiencia en la contratacion.
De acuerdo con este, no basta con que el contrato resulte necesario para
el cumplimiento y la realizacion de los fines institucionales de la entidad
contratante en cada caso, sino que es preciso, ademas, fundamentar este
extremo documentalmente y con precision antes de iniciar siquiera la tra-
mitacion del procedimiento de adjudicaciéon aplicable®.

Por somera que sea la licitacién en la contratacién menor no hay duda
de que este informe de necesidad se erige en presupuesto y motivacion
razonada del expediente en aras de la ansiada racionalidad y consistencia
de la contratacion del sector publico?, traduciéndose el art. 118.2, interpreta-
do en conjuncién con el 28, en el deber indisponible de que todo contrato
menor persiga una finalidad concreta de interés publico, dentro del ambito
de competencia del érgano de contratacion correspondiente, debidamente
expresada y razonada por escrito.

El Informe JCCPE 42/2017, de 2 de marzo de 2018, hace hincapié en que
el informe de necesidad del contrato menor “debe tener un contenido sus-
tantivo y propio”, sin que “pueda sustituirse por un mero acuerdo de inicio”,
tratandose de “figuras diferentes”. Respecto a su alcance, la Recomendacion
1/2018, de 11 de abril, de la Junta Asesora de Contratacion Publica del Gobier-
no Vasco, sostiene, de forma ilustrativa, que “la necesidad incluye la justifi-
cacion de la externalizacion por no contar con medios propios personales o
materiales, el interés publico que respalda dicha necesidad y el que dicho
interés no pueda satisfacerse con ningun otro contrato en vigor”. Sin que ello
suponga exigir, en todo caso, tramites adicionales a los expresamente pre-
vistos por el legislador. Me refiero, en concreto, al debate planteado en torno
a si es necesario incorporar al expediente de un contrato menor de servicios
el informe de insuficiencia de medios exigido por el art. 116.4 f) LCSP.

En todo caso, la omisién del informe exigido por el art. 118.2 guarda cier-
to paralelismo con la inexistencia del informe justificativo de la insuficiencia
de medios personales de la Administracion para llevar a efecto el objeto del
contrato de servicios, supuesto a que se refiere la Sentencia del Tribunal Su-
premo de 3 de noviembre de 2011, rec. 2757/2009, para calificarlo de “tramite
del procedimiento esencial para proceder a la contraccion externa”, sin que

23. Posibilidad que habia sido reivindicada ya doctrinalmente. Asi, a titulo de ejemplo, por
Duran Ruiz de Eguilaz (2016: 75), destacando que, “aun sin ser un requerimiento legal”, habria
de servir para “dotar a este procedimiento de una capa de transparencia”.

24, Vid., con mayor profundidad, el comentario al art. 28 LCSP de Casares Marcos (2017a:
160).

25. En esta misma linea, Delgado Fernandez (2017: 26).

62



“pueda considerarse simplemente como un mero requisito de forma, o una
simple deficiencia de motivacion”.

Este ultimo precepto regula la iniciacion y el contenido de los expe-
dientes de contratacién que por su umbral no cualifican como menores.
El contrato menor ha de ser necesariamente alternativo y diverso al resto,
significdndose, tal y como ha sido articulado su régimen juridico, por su ca-
racter abreviado y por la reduccién a la minima expresién de los controles
contractuales tanto ex ante como ex post?®. La tramitacion simplificada que
supone la contrataciéon menor implica, en consecuencia, la supresion de tra-
mites entre los que se encontraria precisamente este informe.

La escasa cuantia del contrato menor de servicios, necesariamente in-
ferior a 15 000 euros, y el preceptivo informe del érgano de contratacion
justificando motivadamente su necesidad serian, en principio, suficientes
para dotarle de cobertura conforme al enunciado del art. 118 LCSP?”. No deja
lugar a dudas el rétulo de este Ultimo precepto, que regula precisamente el
expediente de contratacion en los contratos menores, no requisitos o trami-
tes adicionales a sumar a los ya previstos en los preceptos anteriores para los
contratos mayores o de tramitacion ordinaria (arts. 116 y 117 LCSP).

Su exigibilidad no deriva, en todo caso, del art. 116%%, sino del art. 30.3
LCSP, que impone, como regla general, la prestacion ordinaria de servicios
por la propia Administracidon por sus propios medios, admitiendo, no obs-
tante, su contratacidn “cuando carezca de medios suficientes, previa la debi-
dajustificacion en el expediente”. El precepto, que conforme a la disposicion
final 1.7 de la ley carece de caracter basico, resulta meridianamente claro
en su tenor literal y se aplicard al ambito local como legislacién supletoria
en ausencia de regulacion especifica al efecto. En suma, la interpretacion
sistematica y teleoldgica del art. 118 a la vista de los arts. 28 y 30.3 LCSP exi-
ge un informe de necesidad donde habra de justificarse, precisamente, por
gué resulta pertinente el servicio y las razones de su externalizacion, lo que
supondra sin duda una reflexion a la luz de los medios a disposicidon de la
entidad contratante, sin que por ello quepa exigir un tramite adicional o la
aplicacion parcial del art. 116 a un expediente de contrato menor.

26. ;Tendria algun sentido la previsidon legal de la contratacidn menor si no fuera asi? No
comparto por ello la conclusién de Pintos Santiago (2022: 3) por la que al contrato menor de
servicios debera anadirse, conforme al art. 116.4 f) LCSP, el informe de insuficiencia de medios en
que se justifique la carencia de medios personales y/o materiales para el desarrollo del contrato,
“so pretexto de nulidad del contrato”.

27. Para Pelaez Muras (2021: 47) “es posible y deseable reducir su uso [..], pero no a costa
de convertir estos en pequenas licitaciones que reproduzcan, a escala, los trdmites de proce-
dimientos que se disefaron pensando en contratos de un importe econémico mucho mas
elevado”.

28. Como coligen Pintos y De la Morena (2019: 47).



Resulta aplicable, en fin, lo dispuesto en relacién con la motivacion
de las resoluciones administrativas por la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del
Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas, pu-
diendo optar el 6rgano de contratacién por una motivacién sucinta, si bien
expresa, en ningun caso genérica o meramente formularia?®, o por motivar
in aliunde e incorporar a su texto, en virtud del art. 88.6, los informes o dic-
tdmenes aceptados, si los hubiera, que habrian de servir asi de motivacién
a la resolucion®.

La emision del informe de necesidad y la suficiencia de su motiva-
cidon es un extremo sometido, en todo caso, a control judicial. No en vano,
corresponde a los tribunales controlar el sometimiento de la actuacion
administrativa a los fines que la justifican. Conviene subrayar a tal efecto
gue conforme al art. 38 b) de la LCSP son invalidos los contratos menores
celebrados “cuando lo sea alguno de sus actos preparatorios o del proce-
dimiento de adjudicacién, por concurrir en los mismos alguna de las cau-
sas de Derecho Administrativo a que se refieren los articulos. siguientes”.
El art. 39.1 de la Ley remite, a su vez, para la determinacién de las causas
de nulidad a las previstas en el art. 47 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre,
conforme a cuyo apdo. 1 e) sera nulo de pleno derecho el contrato menor
dictado “prescindiendo total y absolutamente del procedimiento legal-
mente establecido™'

Debe considerarse asi, en mi opinidn, la ausencia de informe del or-
gano de contratacion motivando la necesidad del contrato, exigencia del
art. 118.1 de la LCSP que conecta directamente con el art. 28 de la Ley y con
el objeto principal de la misma, de forma que su ausencia supone prescindir
por completo de la fase preparatoria del contrato menor®?. Otra cosa, mas
compleja y delicada, serd la posible ponderacién judicial de su insuficiencia
para determinar la invalidez del contrato, tema que enlaza de lleno, como

29. Como bien sefala Moreno Ibanez (2018: 3), las motivaciones genéricas o formularias des-
naturalizarian la exigencia legal y convertirian el informe “en un mero tramite burocratico de
escaso valor administrativo”. En idéntico sentido, Carbonero Gallardo (2020: 4 y ss.).

30. De motivacion indirecta habla Gallego Coércoles (2008: 279) al referirse a esta remision,
avalada por la jurisprudencia del Tribunal Supremo en cuanto si constan en el expediente ad-
ministrativo tales informes y el destinatario ha tenido cumplido acceso al mismo, la motivacion
mediante esta técnica in aliunde satisfaria las exigencias de la motivacién, pues permitiria al
receptor del acto conocer la justificacion de lo decidido por la Administracion.

31. Enriguez Mosquera (2020) profundiza en la necesidad de incoar un procedimiento de
revision de oficio en estos supuestos de nulidad y en la inadecuacion al respecto del reconoci-
miento extrajudicial de créditos a la vista de la jurisprudencia recaida sobre el particular.

32. Cabe traer a colacién, a tal efecto, la Sentencia de la Audiencia Nacional 2666/2018, de 6
de junio, rec. 1007/2016, que tras profundizar en la diversa entidad de las infracciones del orde-
namiento juridico a que puede dar lugar la omision de tramites en los expedientes de contra-
tacion concluye, por lo que se refiere al caso de autos, que “los supuestos de contratacién verbal
sin procedimiento alguno no se pueden convalidar al ser nulos de pleno derecho”.
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se comprende, con el dificil y espinoso asunto del control de la discreciona-
lidad administrativa®.

1.2.2
La justificacion de la inexistencia de fraccionamiento
indebido a causa de su adjudicacion

El art. 118.2 in fine LCSP requiere informacion adicional sobre un aspecto
diverso al de la mera necesidad del contrato menor. Si el requisito abordado
en el epigrafe anterior va dirigido a razonar la idoneidad del que se pretende
celebrar para evidenciar su auténtica causa, esto es, la congruencia entre su
finalidad y objeto, esta segunda vertiente conecta, en cambio, con la limita-
cion inherente a la contratacion menor por razén de su cuantia para exigir
la oportuna justificacion de que no se supera en cada caso el umbral dis-
puesto al efecto por la LCSP. Y asi, dispone el precepto que “en los contratos
menores la tramitacion del expediente exigira la emision de un informe del
6rgano de contratacioén justificando de manera motivada la necesidad del
contratoy que no se esta alterando su objeto con el fin de evitar la aplicacién
de los umbrales descritos en el apartado anterior”, concretamente, 40 000
euros en el caso de contratos de obras, y 15 000 para los de suministro o
servicios**.

La exigencia enlaza, sin duda, con la prohibicidn general que establece
el art. 99.2 LCSP de fraccionar un contrato “con la finalidad de disminuir la
cuantia del mismo y eludir asi los requisitos de publicidad o los relativos al
procedimiento de adjudicacion que correspondan”, que bien pudiera pa-
recer hasta cierto punto contradictoria con que disponga a continuacién el
apdo. 3 que, ‘siempre que la naturaleza o el objeto del contrato lo permitan,
debera preverse la realizacion independiente de cada una de sus partes me-
diante su division en lotes”. Pues bien, el érgano de contratacion podra optar
por no dividir en lotes el objeto contractual, si bien tan solo podrd hacerlo
‘cuando existan motivos validos” y siempre que estos se justifiquen “debi-
damente en el expediente, salvo en los casos de contratos de concesién de
obras”. En este ultimo supuesto, y con el fin de aumentar la competencia®,

33. Coincido, en todo caso, con Terrén Santos (2019) cuando afirma que se antoja ahora
prima facie “complicado poder justificar el acudir a la contratacion menor, en aras de razones
tales como el plazo o la necesaria inmediatez de la prestacion”.

34. Sobre el contrato menor y el fraccionamiento indebido de su objeto contractual puede
verse Casares Marcos (2020: 291y ss.).

35. El decidido apoyo europeo a la participacion y acceso de las pymes a la contratacion
publica encuentra reflejo en el considerando 78 de la Directiva 2014/24/UE, de 26 de febrero,



el poder adjudicador decidira discrecionalmente y de forma auténoma no
solo acerca de la conveniencia de dividir el contrato en lotes, motivandola
por escrito en caso de apreciarla, sino también sobre la propia magnitud y
el contenido de cada uno ellos, sin que la ley ofrezca, por lo demas, excesivas
pautas al respecto®®.

El legislador nos sitUa, en suma, ante dos tipos de fraccionamiento del
contrato publico. De un lado, aquel legalmente posible e incluso exigido,
respecto al que cabe hablar de mandato legal en cuanto el érgano de con-
tratacion debera justificar su opcién por no dividir en lotes “debidamente”,
es decir, suficiente y adecuadamente, pese a tratarse de una decisiéon discre-
cional®. De otro lado, la segmentacion ilegal del contrato, sobre la que guar-
da, pese a prohibirla, un silencio en verdad molesto para el intérprete y el
operador juridico®®. La ausencia de pautas concretas en el texto legal obliga
a acudir, como se habia venido haciendo al amparo del TRLCSP inmediata-
mente anterior, a la doctrina de los érganos consultivos y fiscalizadores, a fin
de extraer algunas reglas que puedan proporcionar hitos o estdndares que
faciliten marcar la divisoria en cuanto a la irregularidad del fraccionamiento
contractual se refiere®.

Resulta esencial, a tal efecto, el criterio de la unidad operativa, funcional
o sustancial entre las diferentes prestaciones contractuales o partes de las
mismas, en cuanto requisito que en caso de concurrir permitiria apreciar el
fraccionamiento contractual ilicito*®. Su concrecién en la practica ha dado

al admitir que “esta divisiéon podria realizarse de manera cuantitativa, haciendo que la magni-
tud de cada contrato corresponda mejor a la capacidad de las PYME, o de manera cualitativa,
de acuerdo con los diferentes gremios y especializaciones implicados, para adaptar mejor el
contenido de cada contrato a los sectores especializados de las PYME o de acuerdo con las
diferentes fases ulteriores de los proyectos”.

36. Aunque si ejemplifica, en los apartados a) y b) de su art. 99.3, algunos “motivos validos, a
efectos de justificar la no divisién en lotes del objeto del contrato”.

37. Se refiere a la distincion entre fraccionamiento irregular y division en lotes Orquin Se-
rrano (2020: 4 y ss.), quien sintetiza la cuestion subrayando cdmo, “‘cuando se fracciona irregu-
larmente el objeto del contrato, el resultado de la fraccidon arroja un objeto incompleto, que
necesita de las otras fracciones restantes para poder ser ejecutado correctamente por una em-
presa’, frente a la division en lotes, que se caracteriza porque “‘cada lote comprende un objeto
perfectamente ejecutable por empresas diferentes, sin existir por ello ningun problema a la
hora de su ejecucion”.

38. Vazquez Matilla (2018: 2) pone el acento precisamente en la necesidad de “determinar
correctamente el concepto de fraccionamiento del contrato”, sobre el que la LCSP, sin embar-
go, nada expresa.

39. Resulta de sumo interés el documento, elaborado por la Fundacién FIASEP en 2013,
Principios de contratacion administrativa y su aplicacion prdctica en las dreas de riesgo,
en especial, las pp. 72 y ss., relativas al fraccionamiento indebido o fraudulento. Se trata de un
documento técnico elaborado por su Comisidén Técnica de Auditoria Publica para homogenei-
zar la ejecucion de los trabajos y el tratamiento y contenido de los informes de auditoria en el
sector publico. Vazquez Matilla (2018) remite, asimismo, al “cuerpo jurisprudencial” elaborado
en la materia por el Tribunal de Justicia de la Union Europea.

40. Sostiene Duran Ruiz de Eguilaz (2016: 75) que el enjuiciamiento de su concurrencia
‘debera ser objeto de estudio pormenorizado cada caso, segun sus circunstancias e informa-
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lugar a una prolija labor interpretativa por parte de instancias tanto consul-
tivas como de control“.

Ya el Informe JCCA 31/2012, de 7 de mayo de 2013, sefialdé que ‘cabe
entender que existe ‘unidad funcional’ si las diferentes prestaciones que
integran el contrato no pueden ser separadas sin que sufra menoscabo o
detrimento la consecucion del fin publico perseguido, de modo que puede
afirmarse que las prestaciones deben agruparse en un solo contrato en ra-
zon de la funcidén que van a cumplir y no por su mayor o menor semejanza”,
precisando la Comision Consultiva de Contratacion Publica de la Junta de
Andalucia, en su Informe 6/2018, de 12 de julio, “que pueden ser elementos
de referencia para ello la nomenclatura CPV (Common Procurement Voca-
bulary - Vocabulario Comun de Contratacion Publica), sistema de identifi-
caciéony categorizacion de todas las actividades econdmicas susceptibles de
ser contratadas mediante licitacion publica en la Unidn Europea, el Codigo
normalizado de productos y servicios de las Naciones Unidas (UNSPSC), la
Clasificacion central de productos (CPC), la Clasificacion Nacional de Activi-
dades Econdmicas (CNAE), o el Codigo genérico en el caso de los servicios
sanitarios”.

Profundiza en ello, desde la perspectiva del contrato menor, el Informe
JCCA de Canarias 1/2010, de 3 de febrero, que haciendo hincapié en el con-
cepto doctrinal de contrato como institucién juridica, parte de sus elemen-
tos esenciales (sujeto, objeto y causa) para concluir “que existird un Unico
contrato cuando haya coincidencia en los tres citados elementos”, debien-
do formalizarse contratos distintos “desde el momento en que la adecuada
ejecucion de la prestacion a realizar motive que uno de esos tres elementos
varie, aunque haya coincidencia en los otros dos™2. La Instruccién 1/2019, de
28 de febrero, sobre contratos menores, de la OIReScon precisa, en este sen-
tido, que “el criterio relativo a la ‘Unidad funcional’ para distinguir si existe
fraccionamiento en un contrato menor estriba 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 funcidén econdmica o técnica por si solas.

cién de la que se disponga”, sin que se pueda “presumir en base a criterios generales el posi-
ble caracter fraudulento del fraccionamiento”. En todo caso, para Martinez Fernandez (2021: 6),
aungue la modificacion operada por el Real Decreto-ley 3/2020, de 4 de febrero, eliminara el
limite anteriormente impuesto a la celebracion de contratos menores con el mismo contratista
por encima del umbral legalmente definido, “un indicio de que existe un potencial fracciona-
miento del contrato sera, precisamente, que el operador econdmico haya superado ese limite”.

41. Recientemente, entre otros, Aradas Garcia (2022: 3y ss.) y Gavilan Lopez (2023: 2 y ss.).

42. ElTribunal de Cuentas parte también de esta doctrina en sus informes 1046/2014, de 24
de julio, de fiscalizacion sobre las actuaciones realizadas por los ayuntamientos con cargo al
Fondo Estatal para el Empleo y Sostenibilidad Local, creado por Real Decreto-ley 13/2009, de
26 de octubre, y, en especial, 1151/2016, de 27 de abril, de fiscalizacién de la contratacion menor
celebrada por el Instituto Nacional de la Seguridad Social, ejercicio 2013.



Asi, la justificacion [requerida por el art. 118.2 LCSP] debe versar sobre la in-
dispensable e intrinseca vinculacion entre las prestaciones en cuestion para
la consecucidn de un fin, esto es, |la satisfaccion de la necesidad que motiva
la celebracién del contrato”.

Sobre el momento exacto en que la justificacion debe realizarse formal
o documentalmente, aunque el art. 118.2 LCSP no indica nada al respec-
to, como bien sefala el Informe JCCA de Galicia 1/2018, de 25 de abril, “lo
correcto es que la concurrencia de los requisitos legales que determinan
la posibilidad de utilizacién del contrato menor se comprueben en el mo-
mento en el que se efectle el encargo’, siendo suficiente, en todo caso, ante
la simplificacion y brevedad de su tramitacion, “que las justificaciones docu-
mentales expresadas consten en el expediente tramitado de acuerdo con el
art. 118 con caracter previo a la aprobacion del gasto”.

Este informe podra emitirse, por lo demas, de forma conjunta con el
de justificacion de la necesidad del contrato menor o por separado. Asi lo
mantiene el Informe JCCA de la Comunidad de Madrid 1/2018, de 11 de abril,
al sostener que ambos tramites “pueden cumplimentarse en el expediente
mediante la inclusién de diferentes documentos o bien acumularse en dos
o en uno solo, considerando que si las nuevas justificaciones exigidas en la
tramitacion del expediente del contrato menor se sustentasen en un unico
documento o resolucién deberia ir firmado por el érgano de contratacion,
sin perjuicio de la aplicacidon de las normas de delegacién o desconcentra-
cidon de competencias que procedan”.

En fin, la fijacion del legislador por prevenir la alteracién y parcelacién
fraudulenta del objeto contractual a través de varios contratos menores si-
multaneos o sucesivos, pone de relieve la trascendencia de la correcta pro-
gramacion previa por parte del sector publico de sus necesidades en materia
de contratacion®. Las distintas unidades del sector publico deben planificar
adecuadamente aquellas con las que cuenten y que quepa considerar, a
todas luces, predecibles, esto es, que resulten previsibles, independiente-
mente de que sean concretas y especificas para un momento temporal en
particular o —-aqui estaria la gran y polémica innovacion- periddicas y recu-
rrentes*. Solo asi podran reducir al minimo de forma racional y eficiente el
numero de contratos menores que celebren®,

43, Como recuerda Durdn Ruiz de Eguilaz (2016: 75 y ss.), “la correcta planificacion previa de
la contratacion permite disenar las licitaciones, conjugando tanto la simplificacién y agilizacion
del procedimiento de contratacion, como el respeto total a la normativa y a los principios rec-
tores de la contratacién publica”.

44, Asi lo subraya Vazquez Fernandez (2019: 6 y ss.).

45, Vid. a tal efecto la recomendaciéon efectuada por el Tribunal de Cuentas en su Infor-
me de fiscalizacion de la contratacion menor celebrada por Ayuntamientos de mds de
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Sin esta programacion se corre el riesgo de infringir los principios regu-
ladores esenciales de la contratacion publica, en particular, los de transpa-
rencia“®, legalidad, seguridad juridica, buena fe y confianza legitima®. Asi lo
destaca, entre otros, el Dictamen 128/2016, de 21 de abril, del Consejo Con-
sultivo de Canarias, que insta a depurar responsabilidades por el uso reite-
rado de la contratacién menor para necesidades permanentes y mediante
fraccionamiento fraudulento e ilicito del objeto contractual®®. Y es que no
se trata tanto de extirpar y eliminar la contratacion menor de la practica del
sector publico como de reconducirla a unos cauces mas adecuados.

Resulta ilustrativo al efecto el Informe JCCA 6/2016, de 27 de abril de
2017, relativo a “una multiplicidad de sucesivos contratos de mantenimiento
preventivo y correctivo del parque de vehiculos de las Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad del Estado de una determinada localidad”, cuando sostiene que
“es cierto que cada contrato puede ejecutarse por separado y, de hecho, asi
ha ocurrido, pero en este supuesto que se plantea también lo es que todos
ellos tienen el mismo objeto (bien el mantenimiento preventivo, bien el co-
rrectivo de los vehiculos), que todos ellos aluden a prestaciones similares y
sucesivas y que, aunque en este Ultimo tipo de mantenimiento cada una de
las averias en cuestiéon puedan ser calificadas como distintas en cada caso,
lo cierto es que todas ellas constituyen, por razén de los precedentes argu-

500.000 habitantes, ejercicio 2016, aprobado por el Pleno en su sesion de 19 de diciembre
de 2019 (p. 95).

46. Siguiendo a Candela Talavero (2015: 201 y ss.), la aplicacion de la transparencia al am-
bito de la contratacidén menor no busca su supresién, sino que pretende garantizar, en ultima
instancia, que su utilizacion sea objeto de una resolucidon motivada y su interpretacion estricta,
“vinculada a su correcta calificacion y a la exacta apreciacion del presupuesto normativo expre-
samente contemplado”.

47. Ya el Informe JCCA 69/2008, de 31 de marzo de 2009, disponia que “la finalidad ultima
de la Ley no es agrupar artificialmente en un solo contrato varias prestaciones de distinta o
idéntica naturaleza sino impedir el fraude de ley” tendente a eludir la aplicacién de ciertas nor-
mas cuya exigibilidad dependeria del valor estimado del contrato.

48. En opinidn de Vazquez Matilla (2020), ello no quiere decir que la prestacién de un con-
trato menor no pueda reiterarse en el tiempo, sino que para hablar de fraccionamiento ilicito
debe tratarse de una necesidad programable, invariable en sus elementos sustanciales y con
precio y forma de pago determinables. Destaca en este punto la novedosa matizacion que
introduce al respecto el Dictamen 211/2021, de 14 de abril, del Consejo Juridico Consultivo de
la Comunidad Valenciana, que mantiene que, “aungue los gastos recurrentes no han de adju-
dicarse a través del contrato menor, lo que tampoco parece légico es que el contrato menor
guede 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 du-
racion 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”. Del mismo modo, pese a tratarse de una necesidad periddica y recurrente, el
Informe JCCPE 73/2018, de 15 de julio de 2019, ha admitido la posibilidad del contrato menor
como puente para cubrir el lapso temporal hecesario hasta la nueva contratacién de un servicio
considerado imprescindible por su naturaleza y cuya ejecucion no deba interrumpirse.



mentos, una unidad funcional a los efectos y en los términos descritos en la
normativa vigente. Parece razonable pensar que es ciertamente previsible
gue se vaya a producir un nimero importante de actuaciones de igual na-
turaleza a lo largo del ano. Siendo esto asi, la I6gica indica que es perfecta-
mente posible agrupar en un solo contrato todas las sucesivas actuaciones
a desarrollar en el parque moavil, no sélo por razén de su unidad funcional
evidente, sino también por causa del incremento de eficacia administrativa
gue en todos los aspectos representa la existencia de un solo contrato frente
a una multiplicidad de los mismos”.

De ahi la indudable relevancia de la fiscalizacién ex post del contrato
menor y la no menor repercusion de las consecuencias disciplinarias y pe-
nales que pudiera finalmente aparejar su mal uso*. Aunque el tenor literal
del art. 118.2 parece exigir la intencién del contratante en relacién con el frac-
cionamiento ilicito, el elemento defraudatorio no debiera resultar, pese a su
innegable importancia, imprescindible para apreciar la ilegalidad del frac-
cionamiento, ya que lo esencial, a mi juicio, no es tanto el propdsito con el
gue pudiera haberse alterado el objeto del contrato menor como la fractura
en si de aquello que no debid haberse desgajado nunca®*°. Y asi, la indebi-
da utilizacién del contrato menor, sin atender a sus limitaciones legales y/o
fraccionando el objeto contractual para eludir su licitacidon en concurrencia,
ha desembocado en condenas penales por el delito de prevaricacion tipifi-
cado en el Cddigo Penal. Asi, por ejemplo, en la Sentencia 259/2015, de 30
de abril, del Tribunal Supremo, confirmatoria de la de 6 de mayo de 2014,
dictada por la Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia de
Asturias, con sede en Oviedo, por utilizacion reiterada y abusiva de la contra-
tacion menor con el Unico objetivo de eludir el procedimiento legalmente
establecido; en relacién con el encadenamiento de contratos para asesoria
juridica, en las sentencias 233/2017, de 6 de octubre, del Juzgado de lo Penal
numero 1 de Melilla, y 63/2018, de 5 de marzo, del Juzgado de lo Penal nu-
mero 2 de Oviedo; o, respecto a la contratacion de expositores para sucesivas
ferias de turismo, en la Sentencia de 17 de abril de 2019, del Juzgado de lo
Penal numero 3 de Orihuela®..

49. Con mayor profundidad, Santiago Antuna (2021).

50. Pese a ello, el Informe JCCPE 72/2018, de 15 de julio de 2019, afirma que, “para fraccio-
nar licitamente el objeto de un contrato, amén de que la prestacién sea divisible, es necesario
gue no haya animo defraudatorio, esto es, que en ningun caso la division sirva para infringir los
principios de publicidad y de concurrencia, o se haga con la intencion de eludir la aplicacién
de estos principios en el procedimiento de contratacion”.

51. Sobre la fiscalizacién del contrato menor y los aspectos penales que plantea, vid. la inte-
resante reflexion, asi como la doctrina y jurisprudencia citadas por Garcia Hernandez (2016) y
Vazquez Matilla (2023). Se refiere, asimismo, a las consecuencias penales derivadas de la adju-
dicacion irregular de contratos del sector publico, Esquivias Jaramillo (2015).
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1.2.3
Otros requisitos legalmente exigidos para
su adjudicacion y perfecciéon contractual

Informada la necesidad y el objeto del contrato menor, la LCSP exige algun
otro criterio adicional para su adjudicacion. En concreto, el art. 131.3 LCSP dis-
pone que, en el marco del régimen juridico dispuesto por el 118, podra ad-
judicarse el contrato menor a cualquier empresario con capacidad de obrar
gue cuente con la habilitacion profesional necesaria para realizar la pres-
tacién®2. A tenor del Informe JCCA 21/2016, de 27 de abril de 2017, la norma
exige la concurrencia de los requisitos de aptitud en el contratista, pero no
su acreditacion en el expediente, por lo que tan solo en caso de que la enti-
dad contratante tenga dudas sobre la ausencia de alguno de estos requisi-
tos debera actuar para cerciorarse previamente de su presencia, pudiendo
solicitar la documentacion acreditativa necesaria al efecto. En todo caso, el
informe concluye afirmando que “no es recomendable que esta posibilidad
se convierta en la forma general de actuacion del érgano de contratacion,
pues tal cosa alteraria la propia configuracion juridica del contrato menor”.

Por lo demas, su apdo. 3 apremia a aportar al expediente “la aproba-
cion del gasto y la incorporacion al mismo de la factura correspondiente,
gue deberd reunir los requisitos que las normas de desarrollo de esta Ley
establezcan™. Se debe destacar la disparidad de criterios apreciable en la
doctrina consultiva al precisar, entre otros extremos, las coordenadas tem-
porales en que habria de ejercer el érgano de contratacién su control de
cada uno de estos tramites.

De un lado, mientras el Informe JCCPE 42/2017, de 2 de marzo de 2018,
entendid que, pese a no establecer la ley un modo concreto de comproba-
cidn ex post del cumplimiento de los limites del contrato menor ni tampoco
un sistema de constancia documental en el expediente, esta ultima resulta-
ba recomendable, sin disponer, no obstante, formalidad especifica alguna
al respecto, el Informe 1/2018, de 25 de abril, de la JCCA de Galicia, y la Reco-
mendacién 1/2018, de 11 de abril, de la Junta Asesora de Contratacién Publi-
ca de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco, estimaron que debia ser, en
todo caso, un control previo a la aprobacién del gasto, en cuanto lo correcto

52. El Informe JCCA 1/2009, de 25 de septiembre, fue taxativo al excluir la equiparacion de
“habilitaciéon profesional” con “solvencia técnica o profesional”, para identificarla, en cambio,
con “un requisito de legalidad” dirigido a “evitar que el sector publico contrate con quienes no
ejercen la actividad en forma legal”. Vid., con mayor profundidad, sobre los requisitos de aptitud
del contratista en la contratacidon menor, Casares Marcos (2020: 297 y ss.).

53. Conforme al art. 153.2 LCSP, la existencia del contrato menor se acreditard, precisamente,
con los documentos a que se refiere el art. 118.



seria comprobar la concurrencia de los requisitos legales que determinan el
posible uso del contrato menor en el momento en el que se efectua el en-
cargo, exigiendo la segunda, incluso, alguna formalidad especifica, ya fuera
porque el 6rgano de contratacidn incorporara su justificacion en el propio
informe de motivacion de la necesidad del contrato tras su verificacion, o
porque la incorporara a una memoria final especifica al respecto, con indi-
cacion de que el objeto social de la empresa o bien la actividad econdmica
de la persona fisica contratista se correspondian con el objeto contractual.

La reforma del art. 118 LCSP por el Real Decreto-ley 3/2020, de 4 de fe-
brero, simplifica la cuestion al zanjar en gran medida el debate acerca del
caracter ex ante y/o ex post de este control, cuyo alcance modifica. El enun-
ciado original del precepto exigia justificar que no se estuviera alterando el
objeto contractual para evitar la aplicacién de las reglas generales de contra-
tacion, y que el contratista no hubiera suscrito mas contratos menores que
individual o conjuntamente superaran el umbral de la contratacién menor,
imponiendo simultdneamente de forma taxativa al érgano de contratacion
el deber de comprobar “el cumplimiento de dicha regla”. Ahora, en cam-
bio, el tenor literal del art. 118 guarda silencio sobre cualquier deber publico
especifico de comprobacion, suprimiendo, ademas, la limitacidon por adju-
dicatario, de forma que tan solo se reduce a anudar la justificacion de la
necesidad del contrato menor y de la ausencia de alteracion de su objeto
contractual para evitar los umbrales econémicos vigentes a “la emisidén de
un informe del érgano de contratacion”, necesario, en cualquier caso, para
“la tramitacion del expediente” correspondiente. No tendria sentido alguno
gue este control fuera ulterior a la ejecucién contractual. Ha de ser previo al
encargo y a la aprobacion del gasto, en cuanto solo podra adjudicarse un
contrato menor si concurren en su objeto y en la prestacion comprometida
los requisitos legales que permiten su uso.

De otro lado, se incorporara al expediente el acto de gestion financiera
gue corresponda, ya sea la aprobacién del gasto stricto sensu o, de acuerdo
con la disposicidon adicional 3.2, apdo. 4, para los contratos celebrados en
Mmunicipios de menos de 5000 habitantes, una certificacion de existencia de
crédito expedida por el Secretario Interventor o, en su caso, por el Interven-
tor de la corporacidn local®*. Asimismo, conforme al art. 72 del Reglamento

54. Villanueva Cuevas (2019b: 64) se muestra critico con que segun esta disposicion adi-
cional 3.2 el érgano de fiscalizacién no tenga que asistir a la recepcién material del contrato,
en el caso de que sea menor, y con la exencién de control acerca de sus repercusiones en el
cumplimiento por la entidad local de los principios de estabilidad presupuestaria y sostenibili-
dad financiera, habida cuenta de su eventual relevancia sobre todo en municipios de pequeno
tamano.
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General de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas (RGLCAP)®,
se podran celebrar diversos contratos menores con el mismo tipo de pres-
taciones en relacidén con un gasto de caracter genérico aprobado de forma
conjunta, siempre que no se superen los umbrales fijados al respecto para
la contratacion menor y que el importe conjunto no exceda, légicamente,
del gasto total autorizado. En cualquier caso, los contratos menores no se
encuentran sometidos a fiscalizacién previa a tenor de los arts. 151 a) de la
Ley 47/2003, de 26 de noviembre, General Presupuestaria, y 219.1 del Texto
Refundido de la Ley Reguladora de las Haciendas Locales, aprobado por
Real Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de marzo.

De acuerdo con el ya citado art. 72 RGLCAP, en los contratos menores la
factura podra hacer las veces de documento contractual, como viene sien-
do el uso habitual®®, siempre que se ajuste a los requisitos establecidos al
efecto por el vigente Reglamento por el que se regulan las obligaciones de
facturacién y se modifica el Reglamento del Impuesto sobre el Valor Anadi-
do®’, y que contenga, como minimo, las menciones que establece el propio
precepto en su primer apartado®.

En el caso particular de suministros o servicios cuya prestacién se acre-
dite en el trafico comercial por el correspondiente comprobante o recibo, no
sera necesario cumplir con los extremos anteriores, bastando con que aquel
incluya al menos las menciones exigidas por el apdo. 3 del mismo articulo®.
Esta excepcién vendria a confirmar, en opinién del Informe JCCA 17/2005,
de 29 de junio, “la flexibilidad con que deben interpretarse los requisitos
relativos a la tramitacion de la adjudicacion y ejecucion de los contratos me-
nores”, llevandole a concluir que aungue “no se entienden las dificultades
para que figuren en las facturas firmas de funcionarios municipales, lo cierto
es que en el precepto debe separarse la parte esencial -que se acredite la
recepcion- de la parte accidental -que sea mediante firma de funcionario
municipal- y, en este sentido puede concluirse que la recepcion igual se
acredita con firma de un funcionario municipal que con la firma de un con-
tratado laboral o miembro de la Corporacion municipal”.

55. Aprobado por Real Decreto 1098/2001, de 12 de octubre.

56. Acredita, en la linea de lo dispuesto por el art. 210 LCSP, el cumplimiento de lo contra-
tado, su alcancey la recepcion de la prestacion, ademas de certificar su precio o importe final.

57. Aprobado por Real Decreto 1496/2003, de 28 de noviembre.

58. Asi,numeroy, en su caso, serie, siendo la numeracion de las facturas correlativa; nombre
y apellido o denominacion social, nimero de identificacion fiscal y domicilio del expedidor; or-
gano que celebra el contrato, con identificacion de su direccidon y del nUmero de identificacion
fiscal; descripcion del objeto del contrato, con expresidon del servicio a que vaya destinado; pre-
cio del contrato; lugar y fecha de su emision; y firma del funcionario que acredite la recepcion.

59. De forma particular, la identidad de la empresa que lo emite, el objeto de la prestacion,
la fecha, el importe y la conformidad del servicio competente con la prestacion recibida.



Nada obsta a que puedan tramitarse, durante el plazo de su dura-
cion contractual, certificaciones de obra, abonos a cuenta o pagos parcia-
les con anterioridad al cumplimiento total de la prestacién del contrato
menor. El propio art. 72 RGLCAP contempla la posibilidad exigiendo, en
todo caso, la expedicidn y entrega de la factura correspondiente con indi-
cacidon expresa de esta circunstancia, y asi lo ha avalado para los contra-
tos menores el Informe JCCPE 63/2018, de 2 de julio®.

Por otra parte, si el contrato menor fuera de obras, el apdo. 4 del art. 118
obliga a sumar al expediente su presupuesto, sin perjuicio de que deba exis-
tir el correspondiente proyecto cuando sea requerido por las disposiciones
vigentes. En estos contratos menores debera emitirse, ademas, cuando los
trabajos afecten a la estabilidad, seguridad o estanqueidad de la obra, infor-
me por las correspondientes oficinas o unidades de supervision de los pro-
yectos encargadas de verificar que se han tenido en cuenta las disposiciones
generales de caracter legal o reglamentario, asi como la normativa técnica,
que resulten de aplicacién para cada tipo de proyecto®'.

El legislador no exige, por lo demas, la consulta de ofertas econdmicas o
técnicas a mas de un licitador, ni la tramitacién de procedimiento de adjudi-
cacion, la aprobacién de pliegos de prescripciones técnicas o clausulas ad-
ministrativas particulares o la constitucion, en fin, de mesa de contratacion.
Tampoco exige la constitucion de garantia por el adjudicatario. La limitacion
de su duracién temporal, la prohibiciéon de prérroga y su propia naturalezay
finalidad han supuesto, ademas, la asuncion pacifica de la ausencia en este
tipo de contratos de la revisidon de precios o, incluso, de ius variandi®.

Merece siquiera una mencidén somera, para terminar, el frenesi desata-
do respecto al alcance de |la eventual exigibilidad de tres ofertas econdmicas
para celebrar validamente un contrato menor a causa de la aprobacion por
la OIReScon de su Instruccion 1/2019, de 28 de febrero. Con ser relevante en
su contenido y especialmente trascendente el debate acerca de su caracter

60. Sibien la consultay, por ende, el informe se refiere a abonos a cuenta o pagos parciales
“en cada uno de los vencimientos que se hubiesen estipulado”, nada impediria, a mi juicio, su
admisidon en caso de que no se hubiera contemplado la posibilidad ante la entrega de presta-
ciones parciales realizadas, valoradas y cuantificables.

61. Informe regulado por el art. 235 LCSP. En el caso de que el contrato menor se adjudique
por una entidad local, sera de aplicacion la especialidad recogida a este respecto en el apdo. 6
de la disposicién adicional 3.7 de la ley, conforme al que “la supervisién podra efectuarse por las
oficinas o unidades competentes de la propia entidad contratante o, en el caso de municipios
gue carezcan de ellas, por las de la correspondiente Diputacidon provincial o Administracion
autondmica uniprovincial. En el acuerdo de aprobacion de los proyectos se recogera expresa-
mente la referencia a la supervisién favorable del mismo”.

62. Casares Marcos (2020: 285). En todo caso, Pintos y De la Morena (2019: 49) abogan por
su posible modificacién siempre que no se superen sus limites cuantitativo y temporal y que se
respeten los supuestos y las condiciones establecidas al efecto por la LCSP.
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vinculante mas alld del sector publico meramente estatal®, la publicacién
posterior por el organismo de una nota aclaratoria al efecto, habida cuenta,
confesadamente, “de las consultas de distintas gerencias de universidades,
entidades locales, y demas instituciones del sector publico [..] en relacién a
la expresion: ‘el drgano de contratacion solicitara, al menos, tres presupues-
tos’ contenida en la Instruccién 1/2019", permite apreciar cdmo la OIReScon
deja expedita la via a no solicitar ofertas econémicas adicionales cuando
dicho tramite “no contribuya al fomento del principio de competencia”, “difi-
culte”, “impida”, o simplemente “suponga un obstaculo para cubrir de forma
inmediata” las necesidades a satisfacer por el contrato menor correspon-
diente y que subyacen a su celebracion. Pese a considerar que aquella soli-
citud minima de tres presupuestos “satisface el principio de competencia”
y entenderla plenamente cumplida en caso de optar por la publicidad de
la licitacion, la instruccion, apuntalada por su aclaracion posterior, admite,
sin lugar a dudas, cuando no se dé aquella publicidad en relacién con un
contrato menor, ‘justificar motivadamente la no procedencia de tal peticidn
de ofertas” en los antecitados términos, de gran flexibilidad, por no decir
enorme laxitud.

1.3
La adicion por la doctrina consultiva de un nuevo requerimiento
para la contratacién menor en el ambito local

A la vista del informe juridico preceptivo del Secretario que exige la dispo-
sicion adicional 3.2, apdo. 8, LCSP para la aprobacion de los expedientes de
contratacién de las entidades locales, el Informe 7/2019, de 3 de octubre, de
la JCCA de la Generalitat de Cataluna, sostiene su aplicacion a todos los con-
tratos, incluidos los menores, con independencia del numero de habitantes
del municipio contratante, si bien recayendo en todo caso su emisidn en los
municipios de gran poblacién sobre la persona titular de la asesoria juridi-
ca. Admite, no obstante, la aplicacion en estos supuestos de la posibilidad
prevista en la normativa reguladora del régimen juridico de los funcionarios

63. En buena medida zanjado por la STC 68/2021, de 18 de marzo, FJ 8 A) b), al afirmar, al
hilo de su analisis del art. 332 LCSP, que “la Oficina ejerce un amplio abanico de funciones de
coordinacion y supervision del conjunto del sector publico de contratacién (apartado 6). En el
ejercicio de algunas de ellas, como ocurre con el disefo y ejecucion de la estrategia nacional
de contratacion publica, se invoca expresamente la coordinacién con las comunidades auténo-
mas y entidades locales [apartado 7 a)]: y, en otras, se limitan sus efectos de forma exclusiva
al sector publico estatal, como sucede con el caracter obligatorio de las instrucciones de la
oficina [apartado 7 d)]".



de la Administracion local con habilitacion de caracter nacional, de forma
gue se pueda sustituir el informe del Secretario por una nota de conformi-
dad, tildandola de “adecuada e, incluso, necesaria, para preservar la agilidad
gue debe caracterizar los contratos menores”. “Considera adecuado insistir”
en que este informe puede llevarse a cabo “juntamente, en un uUnico docu-
mento”, con el resto de pronunciamientos juridicos que deban integrar el
expediente, “‘con la idea de que estos contratos sigan cumpliendo con la fi-
nalidad de posibilitar una rapida satisfaccion de determinadas necesidades
a través de un procedimiento agil y sencillo”.

Se apoya para ello en diversos argumentos. De un lado, hace hincapié
en que la propia disposicion adicional 3.7 LCSP “excepciona expresamente
la aplicacién en los contratos menores de alguna de las normas que esta-
blece -en el apdo. 3, en relacién con los actos de fiscalizacion-, a diferencia
de lo que sucede con la obligacion del informe juridico que se analiza”. De
otro, reconoce que, ‘mientras que en los procedimientos de los contratos no
menores la fase interna de tramitacion del expediente culmina con la reso-
lucion de aprobacion, que al mismo tiempo dispone la apertura de la fase
externa e implica la aprobacidn del gasto, en los contratos menores la tra-
mitacion del expediente no requiere este acto administrativo expreso y es-
pecifico”, afirmando, no obstante, que “hay que tener presente, tanto el ob-
jetivo establecido en la propia exposicidon de motivos de la LCSP, de reducir
‘la contrataciéon directa a situaciones extraordinarias’, como la finalidad que
tiene la nueva regulacion de los contratos menores contenida en la LCSP, de
evitar el fraccionamiento del objeto de los contratos, evitar que se cubran
necesidades recurrentes o periddicas a través de contratos menores, bien
por una planificacion incorrecta o bien por un mal uso de estos contratos,
y evitar la adjudicaciéon directa de contratos menores de manera reiterada
en la misma empresa”. Concluye por todo ello que “toma mas importancia
ahora en esta tipologia contractual el control de legalidad que deba llevar a
cabo la persona que tenga atribuida las funciones de asesoramiento juridico
en el érgano de contratacion, en el caso que se analiza, el Secretario o Se-
cretaria municipal”, extendiendo a la contrataciéon menor, en consecuencia,
sin ambages ni titubeos la obligacién prevista en el apdo. 8 de la disposicion
adicional 3.2 LCSP “en pro de su utilizacién correcta, de la seguridad juridica
y de la garantia de la integridad”.

Se suma con posterioridad a esta misma interpretacion el Informe
JCCPE 21/2021, de 10 de junio, declarando, sobre la base de la citada dispo-
sicion adicional, que ‘la cautela que la norma establece para garantizar la
presencia de un informe juridico previo a la aprobacién del expediente no
puede orillarse en el caso de los contratos menores de modo que, aunque el
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art. 118 de la LCSP no mencione expresamente este informe, no cabe duda
de que la voluntad de la ley es que cuando contrate una entidad local el
Secretario se pronuncie también sobre la correccion del expediente”. Pese
a lo forzado de la argumentacion desarrollada, y aun reconociendo “que en
los contratos menores la tramitaciéon ha de ser muy rapida”, la JCCPE man-
tiene, sorprendentemente, que “por razdén de su escasa cuantia, la emision
de cualquier informe, sea el de necesidad del contrato, el de respeto a la
integridad del objeto, o el del Secretario sobre el expediente, no deberian
tener una especial complejidad ni retrasar en modo alguno la tramitacion
del procedimiento”.

Ambos informes han dado lugar “a un cierto revuelo” al sumar un nuevo
tramite a la contratacién local menor que hasta el momento no se aplica-
ba en la mayoria de las entidades locales®. Sin que medie reforma o desa-
rrollo normativo alguno, se amplia por via interpretativa el contenido del
expediente del contrato menor®, sin que ello encaje, propiamente, en lo
dispuesto al efecto por el art. 3.1 del Cédigo Civil. Si este establece que ‘“las
normas se interpretaran segun el sentido propio de sus palabras, en relacion
con el contexto, los antecedentes histdricos y legislativos y la realidad social
del tiempo en que han de ser aplicadas, atendiendo fundamentalmente
al espiritu y finalidad de aquellas”, no alcanza a entenderse el corolario al
gue arriba esta doctrina consultiva acerca de la preceptividad en materia de
contratacion local del citado informe de la secretaria®®.

Su exigencia no se desprende del enunciado legal®”. Tampoco del con-
texto. Los antecedentes histdricos y legislativos de la LCSP apuntarian a todo
lo contrario. Resulta asimismo patente, a la luz de su tramitacién parlamen-
taria, que los requerimientos limitativos del contrato menor han de quedar
circunscritos a los previstos de forma expresa en el propio texto legal, ha-

64. Asi lo destaca Aradas Garcia (2022: 22). Para Vazquez Matilla (2023: 7) otras juntas con-
sultivas de contratacion “podriamos decir que lo han hecho [pronunciarse] en contra o no han
caido en ello”. Asi, el Informe JCCPE 68/2018, de 9 de mayo de 2019, o los informes de la Comi-
sién Consultiva de Contratacion Publica de Andalucia 6/2018, de 12 de julio, y 13/2018, de 8 de
octubre; la Junta Superior de Contratacién Administrativa de la Comunidad Valenciana 8/2018,
de 15 de junio; la JCCA de Galicia 1/2018, de 25 de abril; o la Instruccién 1/2019, de 28 de febrero,
de la OIReScon.

65. Gavilan Lopez (2023:15).

66. De ‘juicio hermenéutico [..] demasiado quebradizo” habla Gallego Alcalé (2021: 7).

67. Mas bien lo contrario. Frente a la mencidn y regulacion expresa por el art. 116 LCSP de
la “iniciacion” del expediente de contratacion y por el art. 117 de su “aprobacién”, para la que se
exige “resolucion motivada por el 6rgano de contratacion aprobando el mismo y disponiendo
la apertura del procedimiento de adjudicacién”, el art. 118 de la ley tan solo se refiere a la “trami-
tacion del expediente”, exigiendo la incorporacion al mismo de ciertos requisitos sin condicio-
nar siquiera el momento en que habran de sustanciarse. No es baladi este silencio de la norma,
en cuanto el contrato menor es en si mismo un procedimiento de adjudicacion y no precisa
de la aprobaciéon del expediente para abrir al mercado la tramitacion interna del expediente
contractual.



biéndose rechazado enmiendas dirigidas a un mayor control y restriccion
de su empleo. La realidad social del tiempo en que ha de ser aplicada la
ley tampoco alcanza a explicar que varios anos después de su aprobaciéon
y entrada en vigor se adicione, repentinamente, un nuevo tramite al expe-
diente del contrato menor en el ambito local sobre el que nada se prevé de
forma expresa en los preceptos dedicados a establecer su régimen juridico.
Aunqgue se pretenda justificar ahora su exigencia en atencién al espiritu o
finalidad que el legislador imprimié a la norma, se trata, sin duda, de un
planteamiento meramente desiderativo, wishful thinking, acerca de cémo
debiera ser la contratacién publica menor, que aprovecha las deficiencias y
la escasa calidad técnica de la norma para sustituir al legislador y completar
su labor®, obviando que no cabe distinguir donde no lo hace la ley y que
no cabe crear obligaciones o restricciones en ausencia de habilitacion legal
expresa®.

Se abandona, en suma, cualquier exégesis juridica sistematica y realis-
ta en relacion con lo que la ley realmente expresa, eludiendo, por lo demas,
cualquier valoracion del impacto de esta doctrina en la realidad y la practi-
ca local cotidiana en funcion del tipo de corporacion local afectada’. Con
ello se abren mas incégnitas de las que, supuestamente, se despejan. Asi,
iqué consecuencias tendria la ausencia de este informe preceptivo? ;Cual
seria, en todo caso, el marco de su analisis a la vista del contenido que in-
tegra con caracter general la funcién de asesoramiento legal preceptivo de
la secretaria?

Por lo que se refiere a la primera cuestion, la Sentencia 31/2021, de 3 de
marzo, del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo num. 1 de Segovia,
declara no ajustada a derecho, con los efectos de nulidad pertinentes, la
adjudicacién de un contrato menor por no cumplir el informe relativo a la
ausencia de fraccionamiento ilicito con “los requisitos de motivacidén nece-
sarios, dado que usa una formula estereotipada, que impide un adecuado
control de las razones que a su juicio existen para entender que otros contra-
tos menores tienen sustantividad propia que no son complementarias” del
celebrado, y en particular, por lo que hace a nuestros efectos, por la ausencia
de informe preceptivo del Secretario municipal, llegando a cuestionarse el
organo judicial obiter dicta la eventual validez en el supuesto de una nota

68. En idéntico sentido, Gavilan Lépez (2023: 8).

69. También Gavilan Lopez (2023: 18) sostiene que “al contrato menor no se le puede exigir
en su procedimiento nada mas que lo que esta explicitamente determinado en la norma”.

70. Siguiendo a Gallego Alcala (2021: 3 y ss.), mas bien parece que ante el fracaso de la ley
por convertir la contratacion menor en residual y su realidad cotidiana en las corporaciones
locales, se haya querido extender un requisito o garantia adicional a estos expedientes, que, por
otra parte, “mal casa con la pretendida agilidad del procedimiento”.
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de conformidad, dado que “en el presente caso no ha existido informe juri-
dico alguno, sino la realizacidon de un informe con connotaciones juridicas,
debiendo entender que para efectuar un informe juridico es necesario tener
la capacitacion profesional que lo da los estudios en Derecho™.

La posible exigibilidad judicial de este nuevo requisito alumbrado por la
doctrina consultiva parece apuntar a la nulidad del contrato local menor en
caso de su ausencia, y abre la puerta a plantear la eventual responsabilidad
disciplinaria o incluso penal por las irregularidades especificas que pudieran
acompanar a su omision. Se comprende, pues, que este nuevo requisito no
sea un asunto trivial ni suponga un mero acto de tramite a despachar sin
excesiva reflexion o esfuerzo por cualquier empleado publico de la corpora-
cion local”.

Ahora bien, ;en qué funcién de asesoramiento legal preceptivo de las
relacionadas por el art. 3.3 del Real Decreto 128/2018, de 16 de marzo, por el
gue se regula el régimen juridico de los funcionarios de Administraciéon lo-
cal con habilitacién de caracter nacional, encaja este nuevo informe previo?
;Cabe afirmar, ante el silencio atronador de la LCSP al respecto, que es un
informe previo exigido por un precepto legal conforme a su apartado b) oun
informe emitido a instancias de la legislacidon sectorial a tenor del h), cuando
mas bien se trata de un informe inferido por la doctrina consultiva por via
interpretativa del supuesto dnimo del precepto legal y, por ende, suscepti-
ble de argumentacion en contrario y de valoracion diversa en via judicial?”

A mi modo de ver, resulta inaudito que los requisitos preceptivos apli-
cables a la contrataciéon menor de las entidades locales deban inferirse de
esta manera de una norma de rango legal como la LCSP, que ocupa casi 300
paginas del Boletin Oficial del Estado, mientras que el Reglamento de Con-
tratacion de las Corporaciones Locales, aprobado por Decreto de 9 de enero
de 1953 (RCCL), que apenas precisd de 8, fuera capaz de establecer con sufi-
ciente claridad en su art. 20 que antes de acogerse la corporacion local a las
excepciones que permitian el concierto directo de los contratos cuyo impor-
te total se encontrara por debajo de lo fijado en el art. 41, el Secretario debia

71. Ratifica poco después su argumentaciéon en la Sentencia 105/2021, de 28 de junio, decla-
rando de nuevo no ajustada a derecho la adjudicacién contractual por no justificar adecuada-
mente la necesidad del contrato menor ante el desarrollo continuado de la prestacién durante
un periodo de 9 anos a través de contratos menores sucesivos, “lo que supone que no se cubrian
necesidades coyunturales sino estructural, siendo las razones meramente formales para justifi-
car la opcion por el contrato menor”, y la ausencia de informe del Secretario municipal, causa
de nulidad adicional de la resolucién impugnada.

72. De ahi que Gavilan Lopez (2023: 21) haya denunciado la “ralentizacion notable de la tra-
mitacion” que implica 'y que ha hecho saltar “todas las alarmas”.

73. Gallego Alcala (2021: 12) recuerda que una cosa es que el legislador regule un tramite como
obligatorio “y otra bien distinta es que dicho informe merezca caracter potestativo y pudiera juzgar-
se necesaria su emision previa al dictado del acto, fruto de determinadas dudas juridicas”.



hacer constar “que, a su juicio, han quedado debidamente justificadas, y en
otro caso, formulara advertencia de manifiesta ilegalidad y debera negarse
a autorizar los documentos que en lo sucesivo hubieren de formalizarse™.
En el actual escenario de franca incertidumbre juridica para la contrataciéon
publica local urge clarificar por via legal, entre otras muchas cuestiones, la
obligatoriedad y, en su caso, naturaleza y caracteres esenciales de este in-
forme, en definitiva, su alcance y los requisitos que habrian de acompanarlo
caso de requerirse su concurrencia’, asi como las consecuencias de todo
tipo derivadas de su inexistencia o de su mera insuficiencia’.

2
La ilusoria erradicacion de la contratacion menor local

La Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la informacioén
publica y buen gobierno, tiene por objeto, entre otros propdsitos enuncia-
dos por su art. 1, “ampliar y reforzar la transparencia de la actividad publica™.
A tal fin alumbra una serie de obligaciones de publicidad activa aplicables
a las Administraciones, organismos, entidades e instituciones publicas que
integran su ambito subjetivo de aplicacion de acuerdo con el art. 2 de la ley,
en el que se encuentran incluidas, en particular, las entidades que integran
la Administracion local, las asociaciones que constituyeran y los érganos de
cooperacion en que participaran, “en la medida en que, por su peculiar na-
turaleza y por carecer de una estructura administrativa propia, le resulten
aplicables las disposiciones” del titulo | de la ley’s.

Entre ellas se encuentra la de hacer publica, como minimo, la informa-
cién relativa a los actos de gestidn administrativa con repercusion econémi-
ca o presupuestaria indicados en su art. 8, especificamente, la relacionada
con la licitacidon contractual. Son tres sus previsiones esenciales al respecto:

74. Este Reglamento fue derogado definitivamente por la Ley 13/1995, de 18 de mayo, de
Contratos de las Administraciones Publicas.

75. Vid. con cardcter general, sobre las misiones que cumple el informe como categoria
juridica, las formalidades que se le imponen al efecto en el ambito local y su validez, Chaves
Garcia (2019).

76. Cfr. Vazquez Matilla (2023: 14).

77. A fin de que la ética sea “la clave de bdveda de la actuacién politica”, en expresion de
Candela Talavero (2015: 204). Sobre el valor de la transparencia y el contexto en que se aprueba
la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, vid. Casares Marcos (2015:183 y ss.).

78. En estos casos, el cumplimiento de las obligaciones citadas recaera sobre la Administra-
cidn que ostente la secretaria del érgano de cooperacion. En todo caso, la remision del art. 2 i)
al art. 5 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, sobre Conferencias Sectoriales y otros érganos
de cooperacién, debe entenderse realizada hoy a los arts. 145 y siguientes de la Ley 40/2015, de
1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico, actualmente vigente.
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a) De un lado, se publicaran todos los contratos celebrados, indicando
expresamente su objeto, duracioén, el importe de la licitacion y de adjudi-
cacidn, el procedimiento utilizado para su celebracion, los instrumentos a
través de los que, en su caso, se ha publicitado, el numero de licitadores par-
ticipantes en el procedimiento y la identidad del adjudicatario, asi como las
modificaciones y decisiones de desistimiento y renuncia que hubieran podi-
do producirse. El tenor literal del art. 8.1 a) alcanza también a la contratacion
menor, si bien prevé de forma expresa que la publicacion de la informacién
relativa a los contratos menores “podra” realizarse trimestralmente, facilitan-
do con ello su gestidén agrupada.

La imprecision y la escasa calidad técnica del apartado plantearon ini-
cialmente incdégnitas acerca del posible caracter potestativo de esta publi-
cidad activa en relacion con la contratacion menor. Cualquier duda quedd
definitivamente zanjada tras la aprobacion de la LCSP?. De acuerdo con
su art. 63.4, “deberad” realizarse “al menos” trimestralmente, y comprendera
“al menos” su objeto, duracién, importe de adjudicacion, incluido el IVA, y
la identidad del adjudicatario, tomandose esta ultima precisamente como
criterio de ordenacion de todos los contratos menores celebrados®®.

b) De otro, se divulgardn los datos estadisticos sobre el porcentaje en
volumen presupuestario de contratos adjudicados a través de cada uno de
los procedimientos previstos en la legislacidon de contratos del sector publi-
co. Conviene recordar, a tal efecto, que la contratacién menor no es sino un
procedimiento mas de adjudicacion de los contratos del sector publico, re-
velandose la publicacidon de esta estadistica de una utilidad indudable para
conocer el peso real de la contratacion menor en cada corporacién local, si
bien habria resultado deseable, a mi juicio, una mayor concrecion a efectos
de poder conocer el porcentaje de contratos adjudicados como menores
sobre el numero total de licitaciones efectuadas por la corporacién y, a su
vez, el porcentaje que representan desde la perspectiva de su importe en
relacidén con el gasto presupuestario destinado a sufragar la totalidad de
compromisos que hubiera adquirido contractualmente la corporacion.

79. Vid., con mayor profundidad, sobre la transparencia y publicidad en la contratacién me-
nor, Casares Marcos (2020: 302 y ss.) y Puerta Seguido (2021).

80. Martinez Fernandez (2021: 9) se hace eco, en todo caso, de la discrepancia que cabe
apreciar entre la Instruccion 1/2019, de 28 de febrero, de OlIReScon, conforme a la que deberan
publicarse los contratos menores respecto de los que exista compromiso de gasto y comuni-
cacion de la adjudicacion al contratista, con independencia de que la factura se hubiera incor-
porado o no al expediente, y el Informe JCCPE 46/2018, de 9 de mayo de 2019, que considera,
en cambio, que la factura es precisamente la prueba de la realizacion del contrato menor,
debiendo publicarse aguellos que cuenten con ella en su expediente. Un nuevo dmbito de
inseguridad y dudas para la entidad local contratante.



c) A ello se suma, en tercer lugar, la nueva exigencia incorporada por
la Ley 14/2022, de 8 de julio®, de publicar informacién estadistica sobre el
porcentaje de participacidon en contratos adjudicados, tanto en relacién con
suU nUmero como en relacién con su valor, de la categoria de microempre-
sas, pequenas y medianas empresas (pymes), asi entendidas segun el ane-
xo | del Reglamento (UE) 651/2014 de la Comisidn, de 17 de junio de 2014,
para cada uno de los procedimientos y tipologias previstas en la legislacion
de contratos del sector publico. El propio predmbulo de la ley de reforma
subraya coémo en Espana las pymes suponen el 99,8 % del total del tejido
empresarial, representando poco mas del 62 % del valor anadido bruto y el
64,2 % del empleo empresarial total, estimandose, sin embargo, que el por-
centaje total de contratos publicos que se les adjudicaron en Espana en el
ano 2017 fue de un 29,45 %, “aun lejos de una ratio deseada?.

La escasa participacion de las pymes en la contratacion publica jus-
tificaria, asi, la modificacién efectuada, en sintonia, asimismo, con la reco-
mendaciéon del Informe Anual de Supervision de la Contratacidén Publica
de Espana, de diciembre de 2019, de la OIReScon, de elaborar instrumentos
necesarios para efectuar un seguimiento adecuado del grado de participa-
cion de las pymes en el sistema de contratacion.

Estas obligaciones de publicidad activa a cargo de las entidades locales
contratantes se completan, en todo caso, con otros deberes correlativos de
remisidon a drganos de control de informacién sobre los contratos menores
adjudicados. Por una parte, al Registro de Contratos del Sector Publico, a
tenor de lo dispuesto por el art. 346.3 LCSP; por otra, al Tribunal de Cuentas u
6rgano externo de fiscalizacion de la comunidad auténoma correspondien-
te, de acuerdo con el art. 335 LCSP.

A la vista de esta regulacidon me pregunto: ;coémo puede ser que, pese
a la multiplicacion desde 2013 de tramites y gestiones administrativas diri-
gidas a garantizar una mayor transparencia sobre estos contratos, sigamos
sin contar con una foto fija que permita no solo valorar el peso ponderado
de la contratacion menor en el sector publico, en particular, en la practica
contractual local, sino también identificar posibles causas de las disfuncio-
nes accidentales que pudieran plantearse al efecto, y extraer conclusiones

81. Ley14/2022, de 8 de julio, de modificacion de la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de trans-
parencia, acceso a la informacidén publica y buen gobierno, con el fin de regular las estadisticas
de las microempresas, pequefnas y medianas empresas (pymes) en la contratacion publica.

82. Se hace eco de ello el informe Estudios Econémicos de la OCDE. Esparia. Noviembre
2018 (p. 61), que situa a las pymes en un 28 % de los adjudicatarios de procedimientos de con-
tratacion publica en Espana durante el afno 2017, porcentaje muy inferior al promedio de la
Unidén Europea, que fue del 52 %.
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validas que faciliten el disefio y la implementacién de vias de adjudicacién
contractual realmente alternativas a su empleo?

2.1
La asfixia de las entidades locales a manos de su régimen
juridico: racionalizacion y sostenibilidad en términos
de uniformidad y estabilidad presupuestaria

Pese al tiempo transcurrido desde la entrada en vigor de la LCSP, la OIReScon
sigue poniendo de relieve la ausencia de datos agregados respecto a la con-
tratacion menor del sector publico, lo que imposibilita su andlisis sistema-
tizado, por lo que recomienda su publicacién “en todos los casos en forma-
to abierto y reutilizable, de tal forma que fuese posible una agregacion de
toda la informacion (independientemente de la plataforma en la que estén
publicados) que permitiese, a su vez, obtener una imagen fiel y realista del
volumen de la contratacion menor en nuestro pais, informacion que, de mo-
mento, no es posible obtener con fiabilidad™.

Si contamos, no obstante, con algunos indicadores que debieran, cuan-
do menos, mover a la reflexion y a la accion a los poderes publicos con com-
petencias en la materia para instar un cambio efectivo que permita abor-
dar un andlisis serio y riguroso de la situacién de la contratacién menor en
el ambito local. Me refiero, en concreto, al Informe de fiscalizacion de la
contratacion menor celebrada por Ayuntamientos de mas de 500.000
habitantes, ejercicio 2016, del Tribunal de Cuentas, en el que se pone de
manifiesto como el numero de contratos menores celebrados por los ayun-
tamientos fiscalizados representa un porcentaje elevado respecto del total
de sus contratos, oscilando entre el 77,82 % de Zaragoza y el 96,80 % de
Valencia. Es cierto que el alto porcentaje de contrataciones por esta via no
alcanza igual magnitud desde la perspectiva de la cuantia adjudicada, sien-
do su importancia desde este punto de vista mucho mas reducida, si bien el
Tribunal de Cuentas destaca las “diferencias significativas” que cabe apreciar
al respecto entre los distintos ayuntamientos. Mientras el importe adjudica-
do por contrato menor superaba el tercio del total en los de Malaga (34,11 %)
o Sevilla (34,04 %), era mucho mas reducido en los de Madrid (2,61 %) y Za-

83. Asi lo afirma en su Informe anual de supervision de la contratacion publica. Modulo
V: la supervision del principio de publicidad y transparencia en la contratacion publica, de
octubre de 2022 (p. 50), recordando, ademas, que “el fraccionamiento de la contratacion, es-
pecialmente en la contratacion menor, ha sido identificado como uno de los mayores riesgos
en la contratacion publica por los érganos de control externos (Tribunal de Cuentas y OCEX)
competentes en la materia”.
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ragoza (540 %), situdndose Valencia (20,34 %) y Barcelona (16,11 %) en una
posicion intermedia®:.

A resultas de las conclusiones alcanzadas en el ejercicio de su labor
de control, el Tribunal de Cuentas formula a las entidades locales fiscaliza-
das varias recomendaciones, senaladamente, la conveniencia de “adoptar
las medidas necesarias para mejorar los sistemas informaticos de registro
y tratamiento de los datos relativos a la contratacion, a fin de aumentar la
fiabilidad tanto de la informacion que deben publicar en el Portal de Trans-
parencia, como de la que deben remitir al Tribunal de Cuentasy, en su caso,
al érgano de control externo de la respectiva Comunidad Auténoma”.

Dejando a un lado otras recomendaciones concretas del Tribunal de
Cuentas sobre su mejor tramitacion, se debe incidir en la clamorosa ausen-
cia de datos fiables y contrastables que permitan conocer cuél es el estado
de salud actual del contrato menor en el ambito local. (Es, en realidad, tan
robusto como para desplazar en la practica a otros procedimientos de adju-
dicacion mas adecuados desde la perspectiva de la eficiencia y la estrategia
contractuales? Las patologias que ocasionalmente salen a la luz respecto de
supuestos concretos y contribuyen a lastrar su reputacion, ;son sintomas de
una dolencia crénica o tan solo signos de un mal a extirpar de forma oca-
sional en alguna entidad del sector publico local?®® ;Existe una divergencia
irrazonable entre el porcentaje de contratos menores con irregularidades
posteriormente contrastadas y el de otros, igualmente ilegales, licitados por
otros procedimientos con publicidad? ;A cuanto asciende la cuantia de la
contratacidn menor reputada irregular, ya sea por no justificar adecuada-
mente su necesidad o por incurrir, en su caso, en un fraccionamiento ilicito,
en términos de importe total adjudicado por la corporacion local? ;A cuanto
asciende, por otra parte, la contratacion menor de la entidad en términos
porcentuales desde la perspectiva de su presupuesto anual?

Sorprende que, pese al papel fundamental que estan llamados a
desempenar los entes locales en la proyeccion e implementacion de la nue-
va contratacion publica estratégica impulsada por la LCSP®’, esta haya dedi-
cado tan poca atencion a la especificidad de la problematica local y se haya

84. Vid. pp.9lyss.

85. Vid. p. 95.

86. Vid. en tal sentido, con mayor profundidad, sobre la fiscalizacién del contrato menor en
la Administracion local, Furid Duran (2019: 135y ss.).

87. Sobre el nuevo modelo de contratacidon publica impulsado por la Unién Europea que
incorpora al lado de la eficiencia econdmica de su régimen juridico la preocupaciéon por la
eficacia conformadora del progreso y avance social del gasto publico y, con ello, la posible
introduccion en el desempefo contractual ordinario de finalidades de otras politicas, sefala-
damente, la social, ambiental y de innovacion, vid., por todos, Casares Marcos (2017b), asi como
Quintana Lopez (2020).

62



limitado a incorporar tan solo algunas pinceladas en dos de sus disposicio-
nes adicionales®®. Se trata de un silencio acorde, sin duda, a la desatencion
gue recibe en nuestro ordenamiento juridico la complejidad local y la pro-
funda disparidad entre sus entes®. La exasperante uniformidad del régimen
juridico contractual que les resulta en buena medida de aplicacion enlaza,
en este sentido, con el tratamiento que reciben las competencias locales
por parte del legislador y con la excesiva rigidez con que se ha pergenado su
organizacion y gestion cotidiana.

He subrayado ya en otro lugar®® que la aprobacién de la Ley 27/2013, de
27 de diciembre, de Racionalizacion y Sostenibilidad de la Administracion
Local (LRSAL) fue una oportunidad malograda, a tal efecto, en cuanto no
imprimidé un cambio de rumbo?, sino que mas bien intensifico la trayectoria
seguida hasta el momento, que habia redundado, directa o indirectamen-
te, en una ralentizacion cuando no paralizacion de la denominada “segun-
da descentralizacion”, con la que se ansiaba el paso de competencias y de
recursos para su desempeno desde las comunidades auténomas hacia las
entidades locales®.

Aunque en ocasiones la lectura de la legislaciéon sectorial haya podido
dar la sensacion de amparar una intervencion efectiva de nuestras entida-
des locales en los asuntos que afectan a sus intereses, cabe apreciar, sin
embargo, cdmo se trata, en la mayoria de las ocasiones, de una interven-
cion local puramente ejecutiva o de gestidn, sin que corresponda realmente
al ente local un auténtico poder de decisidon o un minimo resquicio para
participar de forma efectiva en su adopcién alli donde confluyen intereses
supralocales®.

En este contexto la LRSAL se traduce en la imposicidon de nuevas y
estrictas limitaciones econdmicas y financieras en detrimento de la pre-
eminencia de otros principios como los de descentralizaciéon territorial,

88. Concretamente en las disposiciones adicionales 2.7, sobre las competencias en materia
de contrataciéon en las entidades locales, y 3.2, que establece normas especificas de contrata-
cidn publica en ellas. Se muestra critico al respecto Furié Duran (2019: 116), para quien se trata
de una “oportunidad perdida”.

89. De ‘reino de taifas” habla Furié Duran (2019: 141) para hacer hincapié en que “cada municipio
o administracion local mantiene unas peculiaridades caracteristicas, dependiendo de su situacion
territorial, economia y poblacién, determinando una realidad concreta organizativa y funcional de
dicha administracion”y exhortar a que “mantengamos unos principios generales para los contratos
menores que sean adaptables a las circunstancias de cada Administracién local”.

90. Casares Marcos (2022).

91. Vid., por todos, Nieto Garrido (2018).

92. Esta descentralizacion se ha visto en gran medida lastrada por la necesidad de consoli-
dary desarrollar el nuevo Estado de la Autonomias, ocasionando, segun Jiménez Asensio (2020:
16), “una acusada involucion local en paralelo al fortalecimiento omnipresente de las Comuni-
dades Auténomas”.

93. Cfr. Nieto Garrido (2018:138).



subsidiariedad o proximidad al ciudadano®. Antepuso, en definitiva, la
economia, el ahorro y la eficiencia econdmica a cualquier otra conside-
racion, sumandose asi a la contencidon marcada por la reforma constitu-
cional de 2011 y a la sujecién por el art. 135 CE al principio de estabilidad
presupuestaria de las actuaciones de todas las Administraciones publi-
cas. Constituye, en tal sentido, un agravio comparativo llamativo que el
nuevo apdo. 2 de este precepto constitucional admita la existencia de un
déficit estructural del Estado y las comunidades auténomas, que en nin-
gun caso podra superar los margenes establecidos por la Unién Europea,
frente a lo establecido, en cambio, para las entidades locales, obligadas a
presentar equilibrio presupuestario de forma taxativa a partir de 2020%.
Se trata de garantizar que la Administracion local sea mas eficaz en tér-
minos presupuestarios y financieros y a corto plazo®. De ahi la trascen-
dencia de la reforma avalada por el Tribunal Constitucional®”.

Tras su entrada en vigor se agravan aun mas las deficiencias tradi-
cionalmente denunciadas por nuestra Administracion local y que cabe
cifrar en una hiperbdlica imposicion de competencias de mera ejecucion
o gestidn por el legislador sectorial, su escasa capacidad de decidir sobre
la propia esencia de su autonomia, la asfixia a causa de su disposiciéon
de recursos cada vez mas limitados en términos financieros, materiales
y humanos, la imposibilidad de abarcar de forma agil y flexible las pres-
taciones y actuaciones que a pie de calle exigen y esperan los ciudada-
nos, la rigidez y burocracia de los procedimientos administrativos y con-
tractuales pensados y regulados desde la perspectiva de un ministerio
o consejeria, sin tomar en consideracién la desigual posicién en que se
encuentran la inmensa mayoria de las entidades locales de este pais, no

94. Hasta el punto de que el art. 10.3 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Ba-
ses del Régimen Local, dispone ahora que la coordinacion de las entidades locales tendra por
objeto asegurar, en especial, el cumplimiento de la legislacion de estabilidad presupuestaria 'y
sostenibilidad financiera.

95. Segun la disposicion adicional Unica de la Reforma del art. 135 CE, de 27 de septiembre de
20T11. Sobre la incidencia de la reforma constitucional de 2011 en las bases de régimen local y, en
concreto, la imposicion por el art. 135 CE de la estabilidad presupuestaria a la conducta financiera
de todas las Administraciones publicas, incluidas las entidades locales, mencionadas especifica-
mente en su apdo. 2, se pronuncia de forma expresa la STC 41/2016, de 3 de marzo, FJ 3 a).

96. En este mismo sentido, Salvador Crespo (2019: 56).

97. La evolucion restrictiva de la doctrina constitucional en relacion con las posibilidades,
los contornos y el nucleo minimo de la autonomia local, fundada en buena medida, como des-
taca Zafra Victor (2020: 166), en el aforismo in dubio pro legislatore, ha encontrado su maxima
expresion en las SSTC 41/2016, de 3 de marzo, FFJJ 9y 10, y 111/2016, de 9 de junio, FFJJ 10,11y 12,
si bien se pronuncian asimismo sobre la constitucionalidad de diversos preceptos de la LRSAL
las SSTC 168/2016, de 6 de octubre; 180/2016, de 20 de octubre; 44/2017, de 27 de abril; 45/2017,
de 27 de abril; 54/2017, de 11 de mayo; 93/2017, de 6 de julio; 101/2017, de 20 de julio; y, en fin,
107/2017, de 21 de septiembre, dictada en el marco del conflicto en defensa de la autonomia
local planteado por 2393 municipios respecto de diversos articulos de la Ley.
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solo respecto de la Administracién estatal o autondmica, sino incluso en-
tre si°. Problemas como la despoblacion, la dispersion geografica de la
poblacidén, su envejecimiento, la escasez de oportunidades laborales y de
actividad econdmica, su lejania de grandes infraestructuras de comuni-
cacion o de centros industriales, los obstaculos orograficos que dificultan
cuando no impiden la prestacion eficiente de los servicios publicos, son,
entre otros muchos, factores que contribuyen a diferenciar a nuestros
entes locales entre si. Sus aprietos -imposibilidad incluso- para abarcar
en muchas ocasiones lo esencial son evidentes, tanto mas si hablamos de
articular grandes estrategias y programaciones proyectadas desde cons-
trucciones y planteamientos tedricos accesibles para la Administracion
estatal o autondmica, los municipios de gran poblacidn o, quiza, los de
mas de 50 000 habitantes, pero fuera de cualquier alcance para muchas
entidades locales de menor tamano®.

Ocurre algo de todo punto similar en relacién con la reforma del dm-
bito de actuacion de las diputaciones provinciales, o entidades equivalen-
tes que las sustituyan'®. La autonomia garantizada constitucionalmente a
la provincia se articula a partir de la asegurada al municipio, por lo que su
ambito competencial se define, como es natural, a partir del municipal™®. Se
contemplan ahora ciertos umbrales poblacionales por debajo de los que co-
rrespondera necesariamente a la diputacién o entidad equivalente asumir
la prestacion de determinados servicios'?2. Con ello el legislador impulsa la
posibilidad de que las provincias se hagan cargo de actividades municipa-

98. Asi lo subraya también Almeida Cerreda (2023: 60 y ss.), para quien la problematica co-
mun de todas las Administraciones locales espafolas “es aun mas grave en el conjunto de los
municipios de menores dimensiones”, en cuanto “reciben muchos menos fondos de los que
precisan para su funcionamiento ordinario” y “se ven obligadas a ejercer las mismas compe-
tencias y a trabajar con las mismas reglas de funcionamiento que los municipios de mayores
dimensiones”, para los que dichas atribuciones y pautas ya resultan, en todo caso, “‘inadecuadas,
en cuanto demasiado extensas, complejas y rigidas, lo que les aboca a operar de forma saltuaria
y a obtener resultados insuficientes’.

99. En idéntico sentido, por todos, Almeida Cerreda (2023: 60), quien sintetiza la cuestion
afirmando que desde la instauracion del régimen democratico de 1978 los poderes legislativos
y ejecutivos, central y autonédmicos, no han sido capaces de disefar para los entes locales espa-
foles “un marco juridico-financiero que les permita desarrollar sus funciones, de forma eficaz y
eficiente, proporcionando a sus vecinos los mejores servicios publicos posibles”.

100. Conforme al art. 38 LBRL las previsiones de la Ley para la Diputacion “seran de aplica-
cidn a aquellas otras Corporaciones de caracter representativo a las que corresponda el gobier-
noy la administracion autonoma de la Provincia”.

101. De ahi la trascendencia del enunciado del art. 10.4 LBRL cuando dispone que “las fun-
ciones de coordinacion seran compatibles con la autonomia de las entidades locales”. A modo
de sintesis de la doctrina constitucional sobre la autonomia local garantizada y en relacién
con la aplicacion del art. 149.1.18 CE al régimen provincial, cabe citar el razonamiento de la STC
105/2019, de 19 septiembre, FJ 4, con abundante cita de jurisprudencia constitucional anterior.

102. En concreto, se establecen como limites los umbrales de 1000, 5000 y 20 000 habi-
tantes, imponiéndose a la provincia la asuncién de un servicio como competencia propia en
municipios que no alcancen el limite correspondiente.



les que hasta ese momento no les correspondian'®. Todo ello al margen de
sus competencias mas tradicionales, entre otras, las de coordinacion de los
servicios municipales entre si para garantizar su prestacion integral y ade-
cuada, de asistencia y cooperacion juridica, econdmica y técnica a los mu-
nicipios, especialmente los de menor capacidad econdmica y de gestion'®,
o de prestacion de servicios publicos de caracter supramunicipal y, en su
caso, supracomarcal, y fomento o coordinacion, si procede, de la prestacion
unificada de servicios municipales.

Desde la perspectiva propiamente contractual sobresale, sin duda, la
atribucioén a la provincia, como competencia propia, de la contratacion cen-
tralizada en los municipios con poblacién inferior a 20 000 habitantes, asi
como del seguimiento de los costes efectivos de los servicios prestados por
los municipios de su ambito territorial, en cuanto si detecta que son supe-
riores a los de los servicios coordinados o prestados por ella, vendra obliga-
da a ofrecer a los municipios su colaboracién para una gestiéon coordina-
da mas eficiente que permita reducir sus costes. Ante el nuevo modelo de
contratacion publica estratégica impuesto por la LCSP qué duda cabe que
alcanzan también especial predicamento sus atribuciones en garantia del
desempeno de las funciones publicas necesarias en los ayuntamientos, de
apoyo en la seleccidon y formacion de su personal'®y, en fin, para dar soporte
a los ayuntamientos en la tramitacion de procedimientos administrativos y
la realizacion de actividades materiales y de gestién, asumiéndolas cuando
aquellos se las encomienden.

Tras este repaso a vuelapluma del traje confeccionado por la legis-
lacion de régimen local y contractual al ejercicio competencial y la pres-
tacion de servicios por nuestras corporaciones locales, y su contraste con
la realidad cotidiana de la mayoria de nuestros municipios y muchas de
nuestras provincias, ;pudiera ser, quiza, que en el empeno por huir del
dispendio de la alta costura hubiéramos acabado vistiendo a nuestra Ad-
ministracion local con prét-a-porter de patrén inadecuado y tallaje exce-
sivo para la mayoria de corporaciones locales, que carecen de la corpu-
lencia y musculatura necesaria para rellenarlo y portarlo con elegancia?'°®

103. Salvador Crespo (2019: 153). Como bien subraya Zafra Victor (2020: 233), “la autonomia
provincial tiene un caracter instrumental y sus competencias son funciones, no se proyectan
sobre materias sino sobre las competencias municipales”.

104. Que se traduce, en todo caso, en obligacion de garantizar los servicios de secretaria e
intervencion en los municipios de menos de 1000 habitantes.

105. Sin perjuicio de la actividad desarrollada también en estas materias por la Administra-
cion del Estado y la de las comunidades auténomas.

106. Sostiene Furié Duran (2019: 116) que “el error ha sido calificar a todas las administracio-
nes locales por igual hablando politicamente en primer término, y segundo legislativamente
también”.
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La estructura territorial municipal que componen los 8131 municipios se
caracteriza por ser irregular, fragmentada, diversa y dispar, tanto a nivel te-
rritorial como poblacional. En torno al 84 % de ellos tienen una poblacién
inferior a 5000 habitantes y un presupuesto acorde'”’. Tan importante es
la eficiencia en la asignaciéon y el empleo de los recursos publicos como
la propia eficacia de la actuacion administrativa. Su satisfacciéon exige, sin
duda, desde una perspectiva pragmatica, el adecuado equilibrio de los ob-
jetivos marcados en materia contractual con la suficiencia y adecuacion
de medios y la racionalizacion y agilidad efectiva de los procedimientos y
actividades materiales de prestacion'®®,

2.2
La resistencia numantina del contrato menor tras la LCSP:
¢esta justificada la contratacién menor en el ambito local?

A la luz de cuanto antecede cabe apreciar como la reforma efectuada en
Mmateria de contrataciéon menor por la LCSP intentd implementar una regu-
lacidon mas restrictiva y exigente, con la finalidad de hacer de este contrato
un procedimiento casi excepcional con el que atender necesidades puntua-
les y esporadicas, urgentes y perfectamente definidas'®®. Responde con ello
a la conviccidn generalizada al momento de su aprobacién acerca del abuso
de la figura, su empleo inadecuado y su estrecha vinculacion con practicas
de corrupcién’, que habia llevado a la Comisidon Nacional de los Mercados
y la Competencia (CNMC) a criticar su mantenimiento y a abogar por su
supresion definitiva™.

107. lIribarreny Larrea (2019: 2) afirman, en este sentido, sin objetar la conveniencia de limitar
el uso del contrato menor, que “muy probablemente el movimiento pendular que propone la
doctrina no pueda soportarse por el endeble aparato burocratico dedicado a menesteres con-
tractuales que presentan las Administraciones espanolas”.

108. En este sentido, Iribarren y Larrea (2019: 3), que inciden en la inversion que lleva apa-
rejada en términos de recursos humanos toda licitacion, para concluir que ese despliegue de
medios resulta dificilmente conciliable con buena parte de los principios de actuaciéon de las
Administraciones publicas para segun qué contrataciones.

109. Un procedimiento especial, pero que no cabria tildar stricto sensu de excepcional, en
opinion de Peldez Muras (2021: 37 y ss.), quien refiere admision generalizada en los paises de la
OCDE y la Unién Europea.

110. Expresada, entre otros, por Velazquez Navarrete (2015: 399). Duran Ruiz de Eguilaz (2016:
63y ss.) lo tilda de “uno de los problemas mas graves de la contratacion publica en Espana”, en
especial por el uso masivo que las corporaciones locales hacen de él, “convirtiendo en excep-
cional lo que deberia ser habitual, es decir, adjudicar algun contrato de obras o servicios por
un procedimiento diferente al contrato menor”. Aunque no citan la fuente de la que extraen
el dato, Rodriguez et al. (2019: 396) afirman que, “segun datos oficiales, es el instrumento mas
usado en la mayor parte de los pequenos municipios existentes en Espana (mas del 80%)".

111, IPN/CNMC/O10/15, Informe sobre el Anteproyecto de Ley de Contratos del Sector Publi-
co, 16 de julio de 2015, pp. 46 y ss.
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Si la Ley 13/1995, de 18 de mayo, de Contratos de las Administraciones
Publicas, enfatizaba en su exposicion de motivos algunas de las medidas
adoptadas “en respuesta al criterio de agilizacién del procedimiento”, para
referirse a continuacién a “la potenciacion de los contratos menores como
otra de las medidas introducidas, dignas de mencionarse™?, su uso en la
practica desembocd en la amonestacion expresa al respecto por la Reco-
mendacién de Decisidon del Consejo por la que se formula una adverten-
cia a Espana para que adopte medidas dirigidas a la reduccion del déficit
gue se considera necesaria para poner remedio a la situacion de déficit
excesivo, de 27 de julio de 2016, COM(2016) 518 final. En su considerando
14 conmina a “prestar la debida atencidn a los aspectos cualitativos de las
finanzas publicas, incluida su politica de contratacidn publica”, resaltando
el “significativo” nimero de irregularidades puesto en conocimiento de la
Comision durante los anos inmediatamente anteriores. Denuncia como “la
falta de mecanismos de control a priori y a posteriori suficientes obsta-
culiza la aplicacién correcta y uniforme de la legislacion en materia de
contratacion publica”, efectuando mencion expresa de la frecuencia de
“adjudicaciones directas, con consecuencias en términos de aumento del
gasto de las administraciones publicas”, y, por tanto, “efectos negativos so-
bre la situacion de la hacienda publica espanola™®.

Ya en noviembre de 2018 |la OCDE ponia de relieve que, “aunque el por-
centaje de contratacion publica sin convocatoria de licitaciéon ha descendi-
do desde el 12% registrado en 2016, se situaba todavia en un significativo 8%
en 2017", subrayando coémo “una competencia saludable en la contratacion
publica puede reducir los costes para el publico y reforzar los incentivos para
innovar, asi como la calidad de bienes y servicios™. En esta misma linea se
pronuncia la CNMC, que extrapola su analisis sobre la utilizacién de pro-
cedimientos abiertos en todas las licitaciones incluidas en el Registro de
Contratos del Sector Publico en el ambito estatal a los contratos de las Ad-
ministraciones autondmicas y locales, calculando hipotéticamente “que el
coste de la contratacion publica para el conjunto del sector publico (estatal,
autondmicoy local) podria haber sido, al menos, 1.771 millones de euros infe-
rior en el periodo 2012-2016 si se hubieran utilizado procedimientos abiertos

12. Vid. en relacion con la unificacion y simplificacion del concepto de contrato menor en
la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas de 1995, el Informe JCCA 40/1995, de 7 de
marzo de 1996.

113. De la Concha Bergillos (1998: 89) calificd de “piélago de confusiones juridicas” la regula-
cion del contrato menor por aquel entonces.

14. Informe Estudios Economicos de la OCDE. Espana. Noviembre 2018, p. 61. Se refiere, asi-
mismo, a las consecuencias de un uso abusivo de contratos menores, Riera Lopez (2013: 66 y ss.).
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en todos los casos (en concreto, 1.771.370.520,7€), lo que supone un minimo
de 354 millones de euros al ano (en concreto, 354.274.104,1€)™5,

Ahora bien, pese a sus buenos propdsitos, dirigidos a encauzar la situa-
cidn preexistente y el uso excesivo cuando no abusivo de la figura, resulta
patente la confusion del enunciado de la LCSP sobre el particular, lo que ha
dificultado su interpretacion y hecho mas ardua su implementaciéon para
el gestor publico. Sus lagunas, silencios e incoherencias internas, plantean
mas dudas de las que resuelve su tenor literal™. A ello se ha sumado que
las supuestas alternativas al contrato menor alumbradas por la nueva ley
no se han revelado tan cdmodas o agiles como se esperaba en un primer
momento'”’, por lo que han encontrado obstaculos que han venido a ori-
Ilarlas en la practica y a que se consideren inutiles para adjudicar pequenas
prestaciones o adquirir necesidades de forma rapida y con una tramitaciéon
simplificada™@.

Las sucesivas modificaciones del régimen juridico de la contrataciéon
menor en la LCSP no han contribuido, por otra parte, a aclarar estos interro-
gantes y despejar la inseguridad reinante. Frente a su objetivo inicial de limi-
tar y reducir el empleo del contrato menor a su minima expresién, la modi-
ficacion del art. 118 por el Real Decreto-ley 3/2020, de 4 de febrero, suprime
un requerimiento que, si bien confuso en su enunciado, podia considerarse
clave para conceptuarlo en la nueva ley, en concreto, aquel que restringia el
numero de contratos menores celebrados por un mismo adjudicatario, de
forma que cabria ahora afirmar que, siempre que no se incurra en un frac-
cionamiento ilicito del objeto contractual, han desaparecido, en buena me-
dida, las razones que tan poderosamente se invocaban a favor de su empleo
exclusivo para necesidades excepcionales y esporadicas.

De igual modo, la adicién por Ley 6/2018, de 3 de julio, y posterior mo-
dificacion por Real Decreto-ley 3/2019, de 8 de febrero, de la disposicion adi-
cional 54.7 resulta, cuando menos, sorprendente’®. De un lado, se denuncian

115.  Informe E/CNMC/004/18, Radiografia de los procedimientos de contratacion publica
en Espana, de 7 de febrero de 2019, p. 47.

116. De “batiburrillo heterogéneo” la califica Bano Ledn (2018), que refiere el acuerdo unani-
me en torno a que “no es un dechado de concisidn y precisidon”, recalcando que “la legislacion
contractual espanola tiene muy poco de contractual y mucho de regulacion administrativa”.

1N7. Asi, por ejemplo, en relacion con el procedimiento abierto simplificado, que si bien
supone una reduccion de plazos con respecto a los del procedimiento abierto ordinario, no
resulta tan significativa como para erigirlo en una alternativa real al contrato menor. Mayor
interés presenta desde esta perspectiva el procedimiento abierto simplificado sumario, cuya
tramitacion puede reducirse significativamente, si bien pudiera plantear, asimismo, problemas
para concitar concurrencia y allegar licitadores al efecto. Para Pelaez Muras (2021: 41) hay aun
“‘mucho margen para simplificar el supersimplificado”.

118. Vazquez Matilla (2020).

119. “Lamentable por lo que tiene de improvisacién y de excepcionalismo”, en expresion de
Pelaez Muras (2021: 36).



los excesos y abusos de la contratacion menor, restringiendo su empleo y
culpandola de ineficiente, del clima de corrupcion reinante y de las irregu-
laridades y los desmanes detectados al efecto durante los anos inmedia-
tamente anteriores a la aprobacion de la LCSP. Pero simultaneamente se
amplia, de otro, la posibilidad de su celebracion por el Sistema Espanol de
Ciencia, Tecnologia e Innovacién, se acrecientan los umbrales econdmicos
aplicables al efecto y, tras la ultima reforma de la citada disposicién adicio-
nal, se excluyen, incluso, de forma expresa de este nuevo régimen juridico
mas favorable 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 su valor estimado no exceda de 5000 euros, alegando como justi-
ficacion de la reforma la ineludible necesidad de procedimientos de gestidn
mas agiles en los organismos y entidades que integran el sistema para per-
mitirles una mejor consecucion de sus objetivos en el ambito de la ciencia,
la tecnologia, la investigacion, el desarrollo y la innovacion. ;Hemos de en-
tender, en consecuencia, que alli donde no se flexibiliza el uso del contrato
menor esta en riesgo la satisfaccion agil de los objetivos del sector publico
por la inexistencia de otras alternativas validas y adecuadas al efecto?

En todo caso, la pervivencia de la contratacién menor no debiera pre-
ocupar tanto como su correcta realizacion. A tal efecto, aunque tiendan a
diferenciarse como si de dos realidades antagdnicas se tratara, no dejan de
ser contratos menores los anticipos de caja fija, por los que se adquieren
en el mercado prestaciones a cambio de cuantias sumamente reducidas,
guedando absolutamente exonerados de practicamente cualquier tipo de
control ex ante o ex post'?°. El contrato menor no es tanto la bestia a batir
cuanto el animal a domesticar para garantizar su aportacion positiva a la
economia, eficiencia y eficacia de la entidad local correspondiente. Solo asi
estaria justificada la contratacién menor en el ambito local.

A lo largo del presente trabajo se han ido apuntando las diversas
cuestiones problematicas suscitadas por el contrato menor que exigen
de respuesta en la practica contractual ordinaria de la Administracion
local, asi como la disparidad de criterios existente, en muchas de las oca-
siones, entre los diversos érganos consultivos contractuales a cargo de
la interpretacion de la LCSP™?. Si la falta de coherencia y unidad resulta

120. Martinez Fernandez (2021: 3) defiende publicar “en pro de la transparencia’, aunque sea
de forma anual, la relacidon de contratos suscritos mediante este sistema.

121.  Es mas, la divergencia en los criterios mantenidos al respecto por laJCCPE y la de Aragdén
desembocd, incluso, en la creacién de una Comisidn Bilateral de Cooperacidon Aragén-Estado
para resolver las discrepancias competenciales manifestadas en relacion con la contratacion
de pequefia cuantia a resultas del Decreto-ley aragonés 1/2018, de 20 de marzo, de medidas
urgentes para la agilizacion, racionalizacion y transparencia de contratos del sector publico
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I[lamativa desde la perspectiva estatal o autondmica, se agrava aun mas
en el ambito local, donde se ha echado en falta disponer de una “voz
unanime” que hubiera evitado la desigual aplicacion de la ley en unos
Mmunicipios respecto de otros'?,

Aungue el Informe JCCPE 98/2018, de 4 de marzo de 2019, seflala que
con la entrada en vigor de la LCSP no ha variado “su concepcidén clasica
como un supuesto de adjudicaciéon directa, permitido y sancionado legal-
mente por virtud de su escasa cuantia’, las dudas planteadas por el enun-
ciado de la ley y las interpretaciones excesivamente restrictivas de su uso
al amparo de la ambigledad normativa han terminado por generar una
[lamativa inseguridad y conflictividad, incluso interna, dentro de una misma
entidad'®. La situacion llega a su maximo paroxismo con el alumbramiento
repentino, sin modificacién normativa previa, de un nuevo requerimiento
preceptivo para la contratacion menor local en forma de informe juridico de
la secretaria,

A mi modo de ver, nos encontramos ante una innegable dejacién de
funciones por quien debe dar respuesta a la situacion creada. De un lado,
el legislador, que pese a las dudas expresadas sobre el particular antes de
la entrada en vigor de la nueva ley y las disfunciones practicas planteadas
después, no ha emprendido una modificacion seria y rigurosa de la contra-
taciéon menor a fin de adaptarla al régimen juridico que se entienda mas
adecuado y coherente al respecto para las adquisiciones y prestaciones de
pequena cuantia a que deba hacer frente el sector publico'?®, en especial,
las corporaciones locales, cuyas necesidades e idiosincrasia especificas exi-
gen de una cuidada reflexién al respecto. De otro, del ejecutivo, que pese al
tiempo transcurrido desde la entrada en vigor de la LCSP se ha mostrado
incapaz de dotarla de desarrollo reglamentario eficaz, encontrandose aun
vigente el Reglamento General de |la Ley de Contratos de las Administracio-
nes Publicas de 2001.

de pequena cuantia, comprometiéndose el Estado, en particular, a iniciar la tramitacion de la
modificacion del art. 118 LCSP para subsanar las deficiencias y los problemas planteados por su
redaccion (BOE nim. 19, de 22 de enero de 2019).

122. Gallego Alcalad (2021:1).

123. Para Bano Ledn (2018: 17) el punto de vista del control burocratico o, mas bien, de la
intervencion se impone nuevamente sobre la gestidn eficaz, ‘como si la causa de todos los ma-
les de la contratacion residiera en la falta de controles y no en la incapacidad de una gestion
presupuestaria eficaz”.

124. Para Gavilan Lépez (2023: 8), ‘no parece una interpretacion stricto sensu sino una su-
plantacion del legislador”, en cuanto “no aplica la literalidad del precepto, sino que interpreta
con el animo de restringirlo mas alla de lo dispuesto en la ley”.

125. Vazquez Matilla (2023: 14 y ss.) denuncia su comportamiento “erratico”, afirmando que
“tiene que aclarar si prefiere mantener la figura del contrato menor o cercarlo abusivamente y
evitar asi su uso”. De ahi su invocacién de “un amplio consenso politico” que permita generar
“mayor traccién hacia la eficiencia y seguridad juridica”.



En ausencia de un pronunciamiento normativo expreso, preferente-
mente legal o, en su caso, reglamentario, tan solo queda esperar a la judicia-
lizacion del contrato menor y a que llegue, en su caso, al Tribunal Supremo
un recurso con interés casacional objetivo para la formacién de jurispruden-
cia, correctamente argumentado y planteado, que permita unificar y asen-
tar doctrina.

La propia doctrina constitucional ha recordado en su Sentencia 68/2021,
de 18 de marzo, ante la quiebra alegada del principio de seguridad juridica
del art. 9.3 CE por la inconcrecién que se denuncia del art. 118.3 LCSP, que
“no corresponde al Tribunal Constitucional resolver las dudas interpretativas
gue se le suscitan al recurrente sobre el ambito subjetivo, objetivo y tempo-
ral del precepto impugnado, toda vez que aquellas no guardan relacién con
el conflicto competencial objeto de este proceso. El caracter materialmente
basico de este precepto no ha sido cuestionado por las partes, por lo que la
impugnacion ha de ser desestimada™?®.

Mientras tanto, la doctrina consultiva e interpretativa suple como pue-
de las lagunas, excediéndose en muchas ocasiones de su funcion'?’. Asi su-
cede, a mi modo de ver, con el debate originado en el dmbito local acerca
de la exigibilidad del informe de secretaria o de la solicitud de tres ofertas
econdmicas para celebrar validamente un contrato menor. ;Dénde queda
la seguridad juridica en este proceso de creacion extralegal de tramites para
restringir y lastrar alin mas el contrato menor? ;No estamos anteponiendo a
toda costa el control a priori, confundiendo lo que cabria considerar, desde
ese punto de vista, oportuno o deseable con lo que resulta, sin embargo,
legalmente exigible? Bano Ledn (2018: 14) advierte, a tal efecto, que la reduc-
cion de costes burocraticos no significa necesariamente disminucién de ga-
rantias, sino “establecer las garantias adecuadas y repensar las existentes”?.

Urge abordar una tarea que se revela compleja. No resulta facil des-
lindar requisitos irrenunciables de tramites prescindibles para simplificar y
agilizar la tramitacién contractual de escasa cuantia. Convendria desbrozar
la regulacion del contrato menor y dotarlo de un régimen juridico realmen-
te operativo'?®. Resulta inoperante apilar limitaciones, requisitos de dudosa

126. FJ7A)c).

127. Refiere Furié Duran (2019: 121y ss.) la ambigUedad ocasionada por el empleo de crite-
rios interpretativos antagénicos por las juntas consultivas de contratacién administrativa: de
un lado, la tesis teoldgica o finalista (interpretacion flexible o laxa); de otro, la tesis tipoldgica o
interpretacion literal (interpretacién restrictiva).

128. Como subraya Bano Ledn (2018:16), “existen otros muchos tipos de reglas en las Directi-
vas que permiten practicas corruptas, sin que nadie se haya planteado su derogacion”.

129. Porque, como senala Vazquez Matilla (2023: 2), “si el debate se desvia hacia el contrato
menory es lo que absorbe a los recursos humanos, aspectos como la compra por resultados, la
compra de innovacion, [..] pasan, sine die, a un segundo o tercer plano”.
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exigencia legal, prohibiciones de dificil comprensién y aun mas compleja
aplicacion que no resultan de facil control y seguimiento a causa de lo inde-
terminado de su enunciado y de la existencia de interpretaciones diversas
acerca de su exaccion.

En esta linea, ;ha de ser su uso realmente excepcional?™° ;Qué impor-
ta mas, el volumen total de contratos menores suscritos por una entidad
y su peso porcentual respecto a otros procedimientos de adjudicacién o
la cuantia que representen sobre el presupuesto de la entidad local?™ ;Y
si obligamos a publicitar siempre todo contrato menor por medios elec-
tronicos y establecemos un plazo por breve que sea, de 3 a 5 dias, para su
adjudicacion?? Cualquier contrato que precise de un plazo mas reducido
enlaza, sin duda, con un supuesto de urgencia, en cuanto responderia, como
sefala el art. 119 LCSP, “a una necesidad inaplazable o cuya adjudicacion sea
preciso acelerar por razones de interés publico”.

Del mismo modo, cabe que la propia entidad local contratante, apo-
yandose, en su caso, en la indispensable colaboracién y cooperacion de la
diputacion provincial u otra corporacidon supramunicipal, establezca volun-
tariamente un protocolo de contratacidn menor u otros trdmites adiciona-
les voluntariamente asumidos'™®. Asi, la antecitada publicidad electrénica,
la solicitud de un numero minimo de ofertas a incorporar en el expediente
en funcién de la cuantia o del objeto a contratar, u otros que pudieran esti-
marse oportunos al efecto™, sin quebrantar, en todo caso, la simplificacion

130. Villanueva Cuevas (2019b: 65) aboga, a tal efecto, por reducir drasticamente las cuantias
de la contratacion menor, hasta el punto de que pasara a ser anecdatica, y adoptar el procedi-
miento abierto simplificado sumario para aquellos contratos cuya cuantia oscilara desde esas
nuevas cuantias minimas hasta los limites maximos indicados ahora en la LCSP.

131. El art. 41.6 RCCL definia, si bien de forma innominada, los contratos menores, listdndolos
entre los supuestos susceptibles de ser concertados directamente, limitandolos no solo por su
importe, sino también en relacién con el presupuesto de la entidad contratante. ;Cabria, quiz3,
establecer un umbral al efecto en nuestra legislacion contractual no por adjudicador, sino por
porcentaje o fraccion del presupuesto publico de la entidad contratante?

132. Tramite mas beneficioso, sin duda, que la simple solicitud de tres ofertas, que, como
subraya Villanueva Cuevas (2021: 399), con ser un avance, no es suficiente si la adjudicacion se
realizara sin mas a una de ellas sin motivacion.

133.  Vid. la recomendacion efectuada en este sentido por el Tribunal de Cuentas a los ayun-
tamientos de Barcelona, Madrid, Malaga, Sevilla, Valencia y Zaragoza, en su Informe de fiscali-
zacion de la contratacion menor celebrada por Ayuntamientos de mds de 500.000 habitan-
tes, ejercicio 2016, aprobado por el Pleno en su sesion de 19 de diciembre de 2019 (p. 95), para
gue establezcan “en su normativa interna la obligatoriedad de promover la concurrencia en
la adjudicacion de los contratos menores, cualquiera que sea su importe [..], salvo cuando las
circunstancias concurrentes lo desaconsejen por razén de la inmediatez de la necesidad que
se trate de satisfacer”.

134.  En relacidn con las vias empleadas por las entidades locales para su autolimitacion en
el uso del contrato menor, en concreto, instrucciones o bases de ejecucion del presupuesto,
vid. Aradas Garcia (2022: 10 y ss.). En su Informe de fiscalizacion de la contratacion menor
celebrada por Ayuntamientos de mds de 500.000 habitantes, ejercicio 2016, aprobado por el
Pleno en su sesidon de 19 de diciembre de 2019 (p. 95), el Tribunal de Cuentas se inclina, en todo
caso, porque la normativa interna que adopten los ayuntamientos para reglamentar su contra-



propia del contrato menor®>. Como he defendido previamente, se trata
de dar con un equilibrio adecuado que no ponga en entredicho la propia
agilidad de la contrataciéon menor, cuya ligereza no debiera entorpecerse
ni burocratizarse en exceso ante sus palmarias ventajas para la satisfaccion
de necesidades publicas inmediatas de escasa cuantia™®.

Se trata de arribar, al fin, a un punto de equilibrio entre eficiencia y ga-
rantias en el gasto publico™, ajustado, en todo caso, a la propia realidad de
cada entidad contratante™®. No en vano, como bien sefala Almeida Cerreda
(2023:72), la adecuacion y simplificacion de la normativa sobre contratacion
publica a la realidad de los pequefios municipios ha de ser una prioridad,
en cuanto es uno de los sectores del ordenamiento juridico técnicamen-
te mas complejos y, al mismo tiempo, uno de los mas empleados por los
operadores locales en su dia a dia en cuanto mecanismos indispensables
para implementar todo tipo de politicas publicas®®. No por dificil ha de
desecharse la tarea™®. Ni el contrato menor es el Unico culpable o respon-
sable de la corrupcion, ni la erradicacion definitiva de esta uUltima y de prac-
ticas irregulares en la contratacion publica depende de la supresion de esta
figura contractual™.

Se echa en falta, en mi opinién, una Mmayor educacidn colectiva en lo
publico, y, en particular, la implantacion por la legislacion contractual de

tacion menor tenga “sustantividad propia y vigencia indefinida y no limitarse a su inclusién en
las bases de ejecucion de los presupuestos de cada ano”.

135. En idéntico sentido, Arenas Alegria (2019: 7). Se corre el riesgo, en caso contrario, como
subraya Vazquez Fernandez (2016: 448), de forzar su naturaleza y convertirlo “en una pseudoes-
pecie de procedimiento abierto que altere notablemente su naturaleza”.

136. Casares Marcos (2020: 300).

137. Munoz Pedraz (2020: 2) habla, a tal efecto, de “una suerte de lucha de equilibrios” en
busqueda de “un balance entre la evidente necesidad de suscribir aquellos y el cierto obscu-
rantismo que los rodea”.

138. Vid. la reflexion de Vazquez Matilla (2023: 2), para quien “no tienen sentido [en el dm-
bito local] interpretaciones forzadas para generar mas tramites cuando se estadn declarando
desiertos contratos por calcular mal el presupuesto de licitacion, se estan llevando a cabo el re-
conocimiento de créditos extrajudiciales constante por no tramitar expedientes que permitan
la continuidad de los servicios locales mas basicos de forma legal [...], falta de medios y falta de
profesionalizacion”. Asi lo denuncia también Gavildn Lopez (2023: 23), refiriéndose a la ausencia
de personal suficiente y a la inexperiencia y falta de profesionalizacién del existente.

139. Vid., en tal sentido, sobre la relaciéon del contrato menor con otros procedimientosy con
las figuras de racionalizacidn técnica de la contratacion, Martinez Melero (2019: 222 y ss.). Villa-
nueva Cuevas (2021: 389 y ss.) se pregunta si el futuro de la contratacion menor en los pequenos
municipios esta en los instrumentos alternativos o, por el contrario, en su transformacion en un
verdadero procedimiento de licitacion.

140. Para Gavilan Lopez (2023: 22), “sin este tipo de procedimientos la administracion sen-
cillamente no podria vivir’, torndndose “disfuncional e inoperante no acorde a la realidad que
necesita el mercado”. En idéntico sentido se habia pronunciado Carrodeguas Méndez (2018:
75 y ss.), para quien “el contrato menor sigue siendo un ‘contrato necesario’. Prescindir de su
utilizacion se antoja complicado”.

141. Pese a la “embestida descarnada contra el contrato menor” y el apremio por “instalar
[su] capilla ardiente” denunciados por Iribarren y Larrea (2019).
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soluciones precisas y practicas que permitan, por su facilidad de uso, racio-
nalizacion y agilidad, extender una cultura saneada de la compra publica
minorando los costes administrativos de la gestidon contractual para que no
sean una carga tan excesiva que desborde, incluso, los beneficios esperados
de la compra publica. Solo asi se dotara de seguridad juridica a los gestores
publicos y de la tranquilidad necesaria a las instancias decisoras.

En realidad la problematica inherente a su empleo tiene mas que ver
con su mal uso que con la figura en si, sin que ello alcance a ocultar las evi-
dentes ventajas que corresponden al contrato menor desde otras perspecti-
vas'“?. Entre otras, permite que la contratacién publica se abra a todos aque-
llos pequenos proveedores que no estan preparados para afrontar los retos
que plantea y exige la nueva tramitacion electrénica impuesta por la LCSP,
sirve al adecuado funcionamiento de la Administracién y a la satisfaccion
de intereses publicos que exigen una respuesta inmediata en el quehacer
diario de la Administracion, y puede servir para incrementar la participacion
de autéonomos y micropymes en la contratacion con la Administracion local.

Correspondera, en fin, a cada entidad local analizar, a partir de los me-
dios efectivos con que cuente, el punto de partida en que se encuentra, pla-
nificar el gasto publico que deba realizar en materia de contratacién publica
y programar, en consecuencia, sus procedimientos de licitacion en funcién
de las necesidades reales y previsibles con las que cuenta, buscando optimi-
zar la eficiencia y racionalidad de cada uno de los expedientes de contrata-
cion que tramite.

3
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