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Resumen

Los contratos menores permiten adquirir obras, servicios y suministros me-
diante adjudicacion directa cuando se cumplen los requisitos previstos le-
galmente. La simplificacion y agilidad de esta forma de adjudicacién con-
duce, en ocasiones, al fraccionamiento del objeto del contrato. Se celebran
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contratos sucesivos con el mismo objeto o se fragmenta el objeto de un
contrato mas amplio para beneficiarse de las reglas de adjudicacion direc-
ta. El fraccionamiento del objeto del contrato supone una vulneraciéon de
las reglas y los principios de la contratacidn publica. La ausencia de una
definicién legal del fraccionamiento exige ordenar los criterios que permi-
ten identificarlo en cada caso. Este trabajo pretende contribuir a esa tarea
en un plano de metodologia aplicativa, atendiendo al derecho positivo
europeo y nacional, asi como al material juridico elaborado en la practica
administrativa y judicial.

Palabras clave: objeto del contrato;, unidad funcional; fraccionamiento;
contratos menores.

Public Contracts Splitting: Guidelines and Limits in Small Contracts

Abstract

Small contracts allow the direct award of works, services, and supplies
when certain legal requirements are met. The simplification and
agility of this award method sometimes leads to the splitting of the
subject matter of the contract. To benefit from these direct award rules
consecutive contracts with the same subject matter are concluded
or larger contracts are divided. Splitting the subject matter of the
contract is a violation of the rules and principles of public procurement.
The absence of a legal definition of splitting requires an effort to
organize the criteria that allow to identify it case by case. This article
aims to contribute to achieving this goal from a dogmatic approach,
considering EU and national law, as well as the legal criteria developed
in administrative and judicial practice.

Keywords: subject matter of the contract; functional unit; splitting; small
contracts.

1
Planteamiento'

Los contratos menores permiten adquirir de forma directa -sin la tramita-
cidon de un procedimiento- determinadas prestaciones cuyo valor estima-

1. Abreviaturas: art.: articulo; arts.: articulos; BOE: Boletin Oficial del Estado; CCCA: Comisidn
Consultiva de Contratacion Administrativa; D.A.: disposicion adicional; EM.: exposiciéon de
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do no supere el umbral econémico fijado legalmente, con una duracidén
maxima anual (arts. 131.3 y 29.8 Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos
del Sector Publico, LCSP)?. De una lectura aislada de esta regulacion, podria
pensarse que este tipo de contratos se caracteriza por su valor estimado,
de modo que los contratos podrian dividirse libremente para emplear esta
forma de adjudicacién (art. 118.1 LCSP). Ciertamente, el legislador de con-
tratos abre un amplio margen de decisidon al érgano de contratacion para
determinar qué quiere contratar y como quiere hacerlo (Candela Talavero,
2019: 37-38)%. Sin embargo, esa discrecionalidad esta guiada y limitada, fun-
damentalmente, por los principios de la contratacion publica (art. 1.1 LCSP).
La adjudicacion directa de los contratos menores supone una desviacion de
esos principios que se justifica porque el volumen econémico del contrato
convierte en ineficiente la licitacion: los costes de tramitar un procedimiento
de adjudicacion son superiores a los beneficios que se obtienen de él (Diez
Sastre, 2023)%. Ademas, esta forma de contratacion cobra sentido para sim-
plificar y agilizar la adquisicion de ciertas prestaciones (Garcia, Garcia, 2016;
Garcés Sanagustin, 2018: 100)°. En la légica mencionada, no cabe utilizar

motivos; IVA: impuesto sobre el valor anadido; JCCA: Junta Consultiva de Contratacion
Administrativa; LCAP: Ley 13/1995, de 18 de mayo, de Contratos de las Administraciones Publicas;
LCE: Decreto 923/1965, de 8 de abril, por el que se aprueba el texto articulado de la Ley de
Contratos del Estado; LCSP 2007: Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publico;
LCSP: Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico; LRISP: Ley 40/2015, de 1de
octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico; nim.: nimero; OARC: Organo Administrativo
de Recursos Contractuales de Euskadi; OIReScon: Oficina Independiente de Regulacién y
Supervision de la Contratacion; PANAP: poder adjudicador no Administracion publica; rec.:
recurso; SAN: Sentencia de la Audiencia Nacional; Secc.: Seccién; SJICA: Sentencia del Juzgado
de lo Contencioso-Administrativo; SSTSJ: Sentencias del Tribunal Superior de Justicia; STG:
Sentencia del Tribunal General; STJUE: Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea;
STS: Sentencia del Tribunal Supremo; STSJ: Sentencia del Tribunal Superior de Justicia; TACPA:
Tribunal Administrativo de Contratos Publicos de Aragén; TACPCAM: Tribunal Administrativo
de Contratacion Publica de la Comunidad de Madrid; TACRC: Tribunal Administrativo Central
de Recursos Contractuales; TARCCYL: Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales de
Castilla y Ledn; TARCIA: Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales de la Junta de
Andalucia; TJUE: Tribunal de Justicia de la Unién Europea; TRLCAP: Real Decreto Legislativo
2/2000, de 16 de junio, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas; TRLCSP: Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por el
gue se aprueba el texto refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico; UE: Unién Europea.

2. Articulos 118 y 318 LCSP: 40 000 euros para contratos de obras (y concesiones, para entes
gue no son Administracion publica) y 15 000 euros para contratos de servicios y suministros.
Este umbral se reduce en algunos casos; por ejemplo, articulo 159.1 de la Ley 5/2017, de 28 de
marzo, del Parlamento de Cataluna: 5000 euros (sin IVA) en suministros y servicios, y 12 000
euros (sin IVA) en obras. Esos umbrales no pueden superarse por via de la modificacion del
contrato menor: Informe 4/2001, de 4 de abril, de la JCCA de Madrid.

3. Resolucién 295/2016, del TARC de la Junta de Andalucia, y Resolucion 244/2016, del
TACRC.

4. En ese sentido, la Autoridad Catalana de la Competencia: Red. ACCO: OB 56/2021 - Con-
tratacion menor, de 21 de abril de 2021, p. 2; también el Consejo Vasco de la Competencia:
Decdlogo de buenas practicas en la tramitacidon de los contratos menores por las entidades
locales, LEA/AVC n.° 581-PROM-2022, p. 6.

5. En la doctrina de los érganos consultivos: Dictamen 383/19, de 3 de octubre, de la Comi-
sion Juridica Asesora de la Comunidad de Madrid.
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contratos menores alli donde la licitacidn si seria eficiente porque supondria
una vulneracion injustificada, tanto de las reglas como de los principios de
la contratacion publica. De ahi puede derivarse un deber de interpretar res-
trictivamente la posibilidad de excepcionar las reglas de licitacidon por esta
via (Garcés Sanagustin, 2018: 104).

El legislador condiciona la adjudicacion directa en estos casos al valor
estimado fijado legalmente y a una serie de formalidades en la tramitacion
del expediente. Una de esas formalidades consiste en motivar que el objeto
del contrato no es producto del fraccionamiento de un objeto contractual
mas amplio que exigiria aplicar reglas de publicidad y procedimiento mas
exigentes (art. 118.2 en conexion con el art. 99.2 LCSP)°. El fraccionamiento
del objeto del contrato alude, asi, a la particion indebida de la prestacidn
para evitar la aplicacion de las reglas de publicidad y procedimiento con-
tenidas en la Ley. Existen otro tipo de conductas que alteran el objeto del
contrato, pero con fines distintos: por ejemplo, cuando se establece |la nece-
sidad de adquirir un tipo de producto determinado, limitando la competen-
cia entre los posibles operadores econdmicos interesados. De las posibles
manipulaciones que afectan a la configuracién del objeto del contrato, aqui
interesan solo las relativas a su escision fraudulenta con el fin de sacar prove-
cho a las reglas de adjudicacion directa propias del contrato menor.

Es evidente que el fraccionamiento del objeto del contrato no se ma-
nifiesta Unicamente en los contratos menores. Se trata de un problema
ligado a la configuracion del objeto del contrato, que plantea numerosos
interrogantes en la practica. Puede existir alli donde el legislador fija um-
brales econdmicos que determinan la aplicaciéon de reglas de contrata-
cidon mas o menos exigentes. Por esa razon, aparece en el derecho europeo
-en relacién con la caracterizacién de un contrato como armonizado o no
armonizado-’, o a nivel interno -cuando se pretende aplicar, por ejemplo,
un procedimiento como el abierto simplificado abreviado (art. 159.6 LCSP)?
o, conforme a la normativa anterior, cuando se pretendia emplear el proce-
dimiento negociado sin publicidad (Rodriguez Martin-Retortillo, 2017: 194)-.
En la practica ha sido habitual que el fraccionamiento tenga como finalidad
aplicar las reglas que permiten la adjudicacion directa del contrato y, de

6. Estosson algunos de los problemas encontrados en la contratacion menor por el Tribunal
de Cuentas en sus informes n.° 1.124 de fiscalizacion de la contratacién menor celebrada por la
Tesoreria General de la Seguridad Social, de 7 de agosto de 2015, pp. 25-26; y n.° 1189 de fiscali-
zacion de la contratacion menor celebrada por el Instituto de Mayores y Servicios Sociales en el
ejercicio 2014 y 2015, de 26 de agosto de 2016, p. 31.

7. Por todas: STJUE Comision c. Francia, C-16/98, de 5 de octubre de 2000.

8. En ese sentido, el Dictamen 1116/2015, del Consejo de Estado, sobre el Anteproyecto de
Ley de Contratos del Sector Publico.



ese modo, ahorrarse la publicidad y la tramitacion de un procedimiento®
-por ejemplo, se celebran distintos contratos con el mismo objeto dentro del
ano natural o en sucesivos anos, de forma concatenada'® (Doncel Rodriguez,
2023: 4)-. Ademas, el fraccionamiento de los contratos para adjudicarlos di-
rectamente como contratos menores ha estado en la base de supuestos de
corrupcion especialmente mediaticos, lo que ha llevado en muchos casos
a identificar los contratos menores con los problemas del fraccionamiento
del objeto del contrato (Carrodeaguas Méndez, 2018: 59, 68; Razquin y Vaz-
quez, 2017: 75).

En este contexto, el presente trabajo se ocupa del fraccionamiento del
objeto del contrato, en la medida en que constituye uno de los limites legales
mas relevantes de la contratacién menor y que mas problemas de cumpli-
miento plantea en la practica. Para analizarlo se realizan, en primer lugar, al-
gunas consideraciones de tipo metodoldgico (2.). En segundo lugar, se atien-
de a los condicionantes normativos del fraccionamiento, tanto en el derecho
europeo como en el derecho interno (3.). Seguidamente, se propone una or-
denacion de los criterios que se han deducido de la normativa de contrata-
cién publica para ayudar a la configuracién de los contratos -especialmente,
los contratos menores- y evitar el fraccionamiento indebido del objeto del
contrato (4.). A continuacion, se hace referencia a la planificacion de la contra-
tacion como técnica de prevencion del fraccionamiento de los contratos (5.),
asi como una breve alusion a las consecuencias del fraccionamiento indebido
(6.). El trabajo concluye con unas breves reflexiones finales (7.).

2
Aproximacion metodoldégica

Este trabajo pretende contribuir a la identificacion de los criterios que ayudan
a apreciar, en su caso, la existencia de fraccionamiento del contrato en el dm-
bito de la contratacidén menor. Por esa razén, se ubica en el plano de la meto-
dologia aplicativa y no de la metodologia académica (Rodriguez de Santiago,

9. Informe 9/2009, de 15 de junio, de la CCCA de Andalucia.

10. Aparecen distintos ejemplos en el Informe n.° 1124 de fiscalizacion de la contratacion
menor celebrada por la Tesoreria General de la Seguridad Social del Tribunal de Cuentas, de
7 de agosto de 2015, pp. 26-27. También en el Decalogo de buenas practicas en la tramitacion
de los contratos menores por las entidades locales, LEA/AVC n.° 581-PROM-2022, del Consejo
Vasco de la Competencia, pp. 11-12. Al respecto, también: dictdmenes 929/2016 y 506/2017 del
Consejo de Estado; informes de la JCCA del Estado 41/2017, de 2 de marzo de 2018, 42/2017, de
2 de marzo de 2018, y 73/18, de 26 de julio de 2019. Asimismo, hace alusién a los problemas de
fraccionamiento irregular y la contratacion menor la STSJ Extremadura (Sala de lo Contencio-
so-Administrativo, Secc. 1.?) 297/2017, de 13 de julio.
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2016: 12 y ss.). Esto significa que se trata de elaborar un catadlogo de criterios
gue contribuya a crear la norma de conducta que debe guiar a las entidades
del sector publico (Rodriguez de Santiago, 2016: 24-25, 63 y ss.); y que, al mis-
mo tiempo, servird para fijar la norma de control para los 6rganos encargados
de velar por el cumplimiento del derecho, tanto en el ambito administrativo
-el papel de los érganos de recursos contractuales es especialmente relevante
en este dmbito- como en el judicial -contencioso-administrativo y, en ultima
instancia, penal- (Rodriguez de Santiago, 2016: 24-25,165 y ss.).

El legislador no introduce una definicidn, ni criterios especificos para
identificar el fraccionamiento. Hay que hacer un esfuerzo de interpretacion
de los distintos mandatos que aparecen en la Ley, en especial, de los princi-
pios que rigen en la contratacion publica. En la practica se han desarrollado
criterios de forma casuistica a partir de los casos concretos de las consultas
a organos consultivos o criterios determinados en la jurisprudencia admi-
nistrativa y contencioso-administrativa (Rojas Guerrero, 2007: 1881; en igual
sentido, Vazquez Fernandez, 2020). Puede decirse, asi, que en la practica se
ha realizado una aproximacion topica a este problema (Diez Sastre, 2020).
Se emplean diversos criterios que ayudan a analizar cada caso e identificar
si, efectivamente, existe una fragmentaciéon indebida del objeto del contra-
to que conduce a la burla de las reglas de procedimiento y publicidad. El
hecho de que se trate de un dmbito en el que rige la tépica no debe restar
rigor a la identificacion de los problemas y de los conceptos y criterios que
ayudan a encontrar buenas soluciones en la practica; especialmente, si se
atiende a las consecuencias que pueden derivarse del fraccionamiento irre-
gular, que pueden proyectarse incluso en el ambito penal.

En el analisis del material juridico referido al fraccionamiento hay que
atender a dos ejes que recorren la exposicion. El primero se refiere a la in-
fluencia determinante que ejerce el derecho europeo tanto sobre la confi-
guracion del derecho positivo interno como sobre su interpretacion. El se-
gundo tiene que ver con la ambigUedad del término “fraccionamiento”, en
la medida en que se proyecta también sobre la division en lotes. En ese
sentido, la evolucion de la normativa espanola de contratacion publica ha
desembocado en un tratamiento conjunto de los criterios que ayudan a jus-
tificar la divisidon del contrato en lotes y los que detectan la existencia de un
fraccionamiento prohibido. Los distintos fines de las reglas que orientan uno
y otro fendmeno obligan a realizar un esfuerzo por distinguirlos y ponerlos
en relacion con su funcion.

Antes de comenzar con la exposicion hay que precisar que las reglas del
contrato menor -en sentido estricto- se proyectan Unicamente sobre las Ad-
ministraciones publicas (arts. 29.7 y 8, 36.1, 37.2, 63.4, 118, 131.3,153.2 y 6, 154.5,



308.2,3351,D.A.1.7d]ye], D.A. .33, D.A. 54.2 LCSP). Los poderes adjudicadores
gue no son Administracion publica (PANAP) y los entes del sector publico
gue no son poder adjudicador no celebran en puridad “contratos menores”
porque en ningln momento el legislador se refiere a este concepto al re-
gular la contratacion de estos entes, ni se remite a las normas aplicables a
las Administraciones publicas (Diez Sastre, 2018: 31 y ss.). En esos casos, las
reglas previstas en el Libro Tercero de la LCSP prevén la posibilidad de que
estos entes adjudiquen de forma directa los contratos de valor estimado
inferior a 40 000 euros (obras y, ademas, concesiones de obras o servicios en
el caso de los PANAP) 015 000 euros (servicios y suministros), siempre que el
empresario tenga capacidad de obrar y la habilitacion profesional necesaria
para realizar el objeto del contrato (arts. 318 a] y 321.2 a] LCSP).

En efecto, la Recomendacion de 1 de marzo de 2018 de la Junta Consulti-
va de Contratacion Administrativa (JCCA) del Estado considera que los contra-
tos regulados en el articulo 318 a) LCSP “coinciden conceptualmente con los
contratos menores del articulo 118 de dicho texto legal, y quedan sujetos a las
previsiones contenidas en este Ultimo precepto”. Sin emlbargo, parece dificil
aceptar esa interpretacion a la luz de la literalidad y de la estructura sistema-
tica que emplea el legislador. Se omite en todo momento el concepto de
contrato menor cuando regula la contratacion de entes distintos de las Admi-
nistraciones publicas. Ademas, en el caso de los PANAP se refiere a un objeto
distinto susceptible de adjudicacién directa (concesiones de obras y de ser-
vicios). Atendiendo a estas razones, se considera importante tener en mente
esta diferencia en el régimen juridico previsto en la LCSP para cada tipo de
entidad adjudicadora, aunque a lo largo del trabajo se hable en ocasiones de
contratos menores en sentido amplio, refiriéndose a todo tipo de entes del
sector publico. Las conclusiones que puedan derivarse para el contrato menor
celebrado por las Administraciones publicas no necesariamente se podran
extender de forma automatica al resto de entidades del sector publico. A lo
largo de la exposicion se realizan los matices pertinentes.

3
Condicionantes normativos

3.1
Europeizacion: el fraccionamiento en negativo

Desde finales del siglo XIX hasta la primera mitad del siglo XX las normas
reguladoras de la adjudicacion de contratos administrativos por las enti-
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dades locales preveian métodos para evitar una division de la materia di-
rigida a evitar la aplicacion de las reglas de subasta o concurso (Rodriguez
Martin-Retortillo, 2017: 197-199)". Esa aproximacioén a la idea de fracciona-
miento convivia con reglas dirigidas a orientar la posible divisiéon del contra-
to en partes independientes. Asi, como ejemplo, el articulo 21 del Decreto
923/1965, de 8 de abril, por el que se aprueba el texto articulado de la Ley de
Contratos del Estado (LCE), incluia la posibilidad de fraccionar el contrato de
obras en proyectos independientes cuando haya partes susceptibles de uti-
lizacién independiente o puedan ser sustancialmente definidas; en el resto
de los tipos contractuales no se contenia una previsidon similar',

Esta regulacion del posible fraccionamiento del contrato aparecia tam-
bién en las leyes dictadas en democracia proyectandose sobre todos los ob-
jetos contractuales. El término “fraccionamiento” se vinculd, asi, legalmente
a la divisién en lotes del contrato (art. 69.3 Ley 13/1995, de 18 de mayo, de
Contratos de las Administraciones Publicas, LCAP; y art. 68.3 Real Decreto
Legislativo 2/2000, de 16 de junio, por el que se aprueba el texto refundido
de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, TRLCAP):

“No obstante, cuando el objeto admita fraccionamiento, justificandolo

debidamente en el expediente, podra preverse en el mismo la realiza-

cion independiente de cada una de sus partes, mediante su division en
lotes, siempre que éstas sean susceptibles de utilizacién o aprovecha-
miento separado o asi lo exija la naturaleza del objeto”.

Este mismo texto se incorporod en las leyes posteriores con algunas pre-
cisiones. A los criterios definidos para dividir el contrato en lotes se suma que
los lotes del contrato constituyan una unidad funcional (art. 74.2 Ley 30/2007,
de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publico, LCSP 2007,y art. 86.3 Real
Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por el que se aprueba el texto

11. Real Decreto aprobatorio de la instrucciéon para la contratacidon de los servicios pro-
vinciales y municipales (Gaceta de Madrid num. 119, de 29 de abril de 1900); Real Decreto e
Instrucciéon de 1905 para la contratacion de servicios provinciales y municipales (Gaceta de
Madrid num. 26, de 26 de enero de 1905); Real Decreto de 22 de mayo de 1923 que aprobd la
instrucciéon reformada sobre contratacion de los servicios provinciales y municipales y de los
correspondientes a los cabildos insulares de la provincia de Canarias; Reglamento de 2 de julio
de 1924 para la contrataciéon de obras y servicios a cargo de las entidades municipales (Gaceta
de Madrid de 4 de julio de 1924); Ley de bases de régimen local de 1935 (Gaceta de Madrid num.
193, de 12 de julio de 1935); Ley municipal de 31 de octubre de 1935 (Gaceta de Madrid nim. 307,
de 3 de noviembre de 1935); Ley de bases de régimen local de 17 de julio de 1945 (BOE num.
199, de 18 de julio de 1945); Ley de Régimen Local de 17 de julio de 1945 (BOE num. 363, de 29 de
diciembre de 1950); Reglamento de Contratacion de las Corporaciones Locales de 1953.

12. La misma regulacién establecia el articulo 59 del Decreto 3354/1967, de 28 de diciembre,
por el que se aprueba el Reglamento General de Contratacion para la aplicacion de la Ley de
Contratos del Estado, texto articulado aprobado por Decreto 93/1965, de 8 de abril, que simple-
mente precisaba la competencia para autorizar el fraccionamiento. Un ejemplo de esta posibi-
lidad de dividir el contrato en proyectos independientes se aprecia en el Dictamen 713/1995 del
Consejo de Estado, relativo a las obras de recuperacion del Teatro Real.



refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico, TRLCSP). Ademas, se
garantiza que la aplicacion de las normas de publicidad y el calculo del va-
lor estimado del contrato se realicen teniendo en cuenta el conjunto de los
lotes. La division en lotes no puede ser Util, entonces, para eludir las reglas de
publicidad y procedimiento que correspondan al contrato. De esta manera
se evitan las objeciones a esta practica que permite eliminar obstaculos de
participacion de las pymes en las licitaciones (Gallego Cércoles, 2015).

De la evolucion expuesta se observa que, en el derecho interno, el térmi-
no “fraccionamiento” se ha utilizado para referirse tanto a la posible division
en lotes del contrato como a la prohibicién de la escision ilegal de su objeto
para eludir la aplicacion de las normas de procedimiento y publicidad. La
influencia del derecho europeo ha contribuido a la depuracién conceptual,
en la medida en que solo se alude al fraccionamiento en negativo, cuando
se disciplina el método de calculo del valor estimado del contrato. Todas
las directivas han prohibido el fraccionamiento del contrato para evitar caer
en su dmbito de aplicaciéon®™ -en ocasiones, en lugar de optar por fracciona-
miento, en la traduccidn espanola se ha optado por términos como division
o escisidon del contrato, poniendo de manifiesto la ausencia de un concepto
legal vinculado a ese término-. En la estela de estas reglas europeas, el ar-
ticulo 69.2 LCAP prohibe el fraccionamiento del contrato introduciendo un
criterio teleoldgico relacionado con el objeto del contrato:

“No podra fraccionarse un contrato con objeto de disminuir la cuantia

del mismo y eludir asi los requisitos de publicidad, el procedimiento o

la forma de adjudicacién que corresponda’.

De hecho, en la Exposiciéon de Motivos de la LCAP (apdo. 2.2) se afirma
gue la normativa comunitaria informa gran parte del contenido de la Ley,
especialmente en lo que se refiere a la determinacién de las cuantias de
los contratos a efectos de publicidad. La influencia europea se hace paten-
te en la medida en que la LCAP pretende potenciar los contratos menores
(apdo. 2.6 E.M.), cuando justamente la prohibicién de fraccionamiento ten-
dria como efecto ultimo el resultado opuesto, limitar la utilizacion de este
tipo de contratos. La misma prevision fruto de la influencia europea aparece
en el art. 68.2 TRLCAP. En textos posteriores se elimina la distincidon entre

13. La Directiva 71/305/CEE (obras) establecia en su articulo 7.2: “Ningln contrato podra ser
fraccionado con el objeto de sustraerlo a la aplicacion del presente articulo”. Las directivas pos-
teriores incorporan la misma previsién: articulo 5.4 Directiva 77/62/CEE (suministro); articulo
5.6 Directiva 88/295/CEE (suministro); articulo 4 bis.4 Directiva 89/440/CEE (obras); articulo 7.2
Directiva 92/50/CEE (servicios); articulo 5.6 Directiva 93/36/CEE (suministro); articulo 6.4 Directi-
va 93/37/CEE (obras); articulo 14.13 Directiva 93/38/CEE (sectores excluidos); articulo 9.3 Directiva
2004/18/CE (adjudicacién de contratos publicos); articulo 17.2 Directiva 2004/17/CE (adjudica-
cion de contratos en sectores excluidos).
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procedimiento y forma de adjudicacion, pero el resto de la literalidad del
precepto se mantiene intacta (art. 74.2 LCSP 2007 y art. 86.2 TRLCSP)*.

La evolucién normativa expuesta explica la ambigUedad que existe
en la utilizacion del término “fraccionamiento” en la tradicidon espanola y
la dificultad a la que se hace frente para construir un concepto util en el
plano dogmatico. El fraccionamiento tiene un sentido tanto positivo -para
orientar la conducta de la Administracion a la hora de dividir el contrato en
lotes- como negativo -para proscribir una conducta prohibida-. Esta ambi-
valencia dificulta la definicidn del concepto de fraccionamiento, asi como
la sistematizacion de los criterios que deben guiar y limitar un tipo y otro
de division del contrato. Ahora bien, se ha producido una europeizacion del
derecho interno en este ambito que exige interpretar la idea de fracciona-
miento conforme a la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Eu-
ropea (TJUE). De hecho, parece plausible entender que, bajo esta influencia,
la LCSP ha optado por una regulacién que concreta el significado del tér-
mino fraccionamiento en nuestro ordenamiento juridico, como se muestra
seguidamente.

3.2
Normativa vigente: fraccionamiento prohibido
y divisién en lotes obligatoria

En el plano europeo, la normativa vigente no introduce cambios con respec-
to a lo que ya se ha sefalado. Cuando se regula el método de determinacion
del valor estimado del contrato, la Directiva 2014/24/UE también se refiere a
la imposibilidad de que una contratacidon se fragmente para evitar que en-
tre en el ambito de aplicacion de la Directiva, a menos que se justifique por
razones objetivas (art. 5.3)"° -a esas razones se hace referencia en el Conside-
rando 20 de la Directiva, al que se hace referencia mas adelante-. Aunque
es obvio que se afecta a la propia configuraciéon del objeto del contrato, la
regulacion se dirige al calculo del valor estimado, que sera el elemento de-
terminante, normalmente, para aplicar las reglas de las directivas. Ademas,

14. Explica el Informe 1/09, de 30 de julio de 2009, de la JCCA de llles Balears, que se debe
a la intencién de acomodarse a la referencia europea a procedimientos y no a formas de ad-
judicacion. Sin embargo, cabe objetar que el derecho europeo no regula formas de adjudica-
cién que no se refieren a procedimientos, porgque Unicamente regula los contratos sujetos a
regulacién armonizada. En el caso de los contratos menores o adjudicados directamente tiene
sentido hablar de forma de adjudicacion, puesto que la adjudicacion directa es, precisamente,
la ausencia de procedimiento.

15. En el mismo sentido se redacta el articulo 16.3 Directiva 2014/25/UE.



al regular los principios de la contratacion, el articulo 18.2 prohibe concebir
la contratacion para excluirla del ambito de aplicacion de la Directiva y res-
tringir artificialmente la competencia'.

En el derecho nacional si se han producido cambios. Como se ha anun-
ciado, a diferencia de las leyes anteriores, la LCSP reserva el término “fraccio-
namiento” para los casos patoldgicos. Unicamente habla de fraccionamiento
cuando lo proscribe en el articulo 99.2. Se pone el acento en la configuracion
del objeto del contrato, sin perjuicio de que también en el articulo 101.4 LCSP
se haga referencia al célculo del valor estimado, en linea con las directivas.
Las reglas de la divisidon en lotes (art. 99.3 LCSP) no se refieren en ningdn mo-
mento a la existencia de fraccionamiento. El legislador ha decidido vincular,
asi, el término “fraccionamiento” a la definiciéon de una conducta prohibida,
contribuyendo, de este modo, a una mayor claridad terminoldgicay concep-
tual. Puede afirmarse entonces que la LCSP proscribe el fraccionamiento de
los contratos, en la medida en que queda conceptualmente desligado de la
division en lotes (en otro sentido, Razquin y Vazquez, 2017: 75). En la practica,
sin embargo, todavia es habitual que se hable de fraccionamiento irregular
para referirse a la conducta prohibida, y de fraccionamiento para aludir a la
division en lotes (Soler Mifsud, 2017: 111)".

Tras este analisis terminoldgico, hay que determinar cuando se produ-
ce el fraccionamiento (prohibido o irregular), en especial, cuando tiene por
objeto la celebracién de distintos contratos menores. El érgano de contrata-
cion ejerce una amplia discrecionalidad técnica cuando define el objeto del
contrato a partir de sus necesidades'® y la Ley es parca al regular esta con-
ducta, que debe ponerse en relaciéon con los principios de la contratacion
publica: que el fraccionamiento no persiga eludir las reglas de publicidad y
procedimiento (Rodriguez Castano, 2018: 725).

4
Criterios para determinar la existencia de fraccionamiento

El 6rgano de contratacidon goza de un amplio margen de discrecionalidad
reconocido legalmente para decidir si la satisfaccion de sus necesidades
debe canalizarse a través de la tramitacidn de uno o varios expedientes

16. Una prevision equivalente aparece en el articulo 3.1 Directiva 2014/23/UE y en el articulo
36.1 Directiva 2014/25/UE.

17. Informe 14/2014, de 22 de julio, de la JCCA de la Generalitat de Catalufia.

18. Entre otras, resoluciones 571/2016, de 15 de julio de 2016, 801/2016, de 7 de octubre de
2016, y 68/2018, de 26 de enero de 2018, del TACRC; Resolucién 136/2018 del OARC.
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de contratacidon. Esa discrecionalidad esta limitada, no obstante, por el
principio de no division fraudulenta del contrato. No existe un deber de
agrupar en un solo contrato prestaciones distintas, si estas se pueden
contratar por separado y son susceptibles de explotacion independiente.
Pero no cabe dividir de forma artificial el objeto del contrato para evadir
la aplicaciéon de las exigencias y los procedimientos legalmente estable-
cidos. El problema radica, asi, en determinar cudndo debe celebrarse un
unico contrato o varios y cuando pueden derivarse consecuencias juri-
dicas de invalidez (y de otro tipo) de esas decisiones administrativas. El
derecho positivo no ofrece pautas concretas a este respecto (Martinez
Fernandez, 2018). En la practica, la casuistica es tan amplia que debe
atenderse al contexto y a las particularidades de cada supuesto. Por esa
razén, es dificil encontrar criterios generales que orienten esta toma de
decision y que permitan su control. A pesar de ello, es necesario hacer un
esfuerzo por identificar los pardmetros que deben orientar a los entes del
sector publico y que deben servir, a su vez, para controlar juridicamente,
en sede administrativa o judicial, las decisiones que se adopten en este
ambito.

En esa tarea, es fundamental diferenciar las reglas que proscriben el
fraccionamiento del contrato de las que dirigen la divisién en lotes. Como
se ha visto, la division en lotes se caracteriza habitualmente en la comu-
nidad juridica espanola como una forma de fraccionamiento del contrato,
gue se fomenta por la normativa vigente (art. 99.3 LCSP). Sin embargo, las
normas de conducta y las normas de control que se proyectan sobre la
decision de escindir en lotes el contrato son distintas a las que se vinculan
a un posible fraccionamiento del contrato; por esa razon, es especialmen-
te importante la distincion terminoldgica. La division en lotes tiene como
finalidad principal el acceso de las pymes a la contratacidn publica (art. 1.3
LCSP) (Candela Talavero, 2019: 19, 34 y ss.). El incumplimiento de sus reglas
tiene efectos en el plano del acceso a los contratos publicos. Si un contrato
no se divide en lotes de forma incorrecta, se limitara la competencia ex-
cluyendo a operadores econdmicos que no tienen la capacidad y solvencia
para ejecutar todo el contrato. Pero esa decision no afectard a la aplicacion
de las reglas de publicidad y licitacion, que estaran determinadas por el
valor estimado del contrato en su conjunto, existan o no lotes (art. 99.6
LCSP). Por el contrario, la prohibicién de fragmentar o fraccionar el contra-
to se ubica precisamente en el plano del ajuste a las normas de publicidad
y procedimiento (art. 99.2 LCSP); aunque el fraccionamiento pudiera te-
ner hipotéticamente como efecto secundario positivo facilitar el acceso de
pymes a los contratos celebrados.



Esta diferencia de partida exige centrar la exposicidon Unicamente en
la construccion de las normas de conducta y de las normas de control que
afectan al fraccionamiento de los contratos, y que se proyectan especial-
mente sobre la configuracidon de los contratos menores. La traslaciéon de cri-
terios orientados a realizar una division en lotes a la contratacion menor
puede producir problemas desde un punto de vista metodoldgico. En los
contratos menores se puede producir un problema de fraccionamiento irre-
gular del contrato, pero dificilmente habra complicaciones derivadas de la
ausencia de division en lotes. El riesgo de fraccionamiento irregular existe en
la configuracion del objeto del contrato en una primera fase de ejercicio de
la discrecionalidad. Una vez que se ha identificado la necesidad a satisfacery
se ha perfilado el objeto del contrato, en una segunda fase, habra que dividir
el contrato en lotes o justificar los motivos que conducen a no hacerlo'™.

De las normas que regulan el fraccionamiento irregular y de su inter-
pretacién por los érganos competentes, pueden deducirse tres tipos de
criterios en atencion a su caracter teleoldgico, subjetivo y objetivo. Segui-
damente se analiza cada uno de ellos, teniendo en cuenta el derecho nacio-
nal interpretado conforme a los criterios emanados en el plano del derecho
europeo. Al respecto, hay que hacer una salvedad. Las consideraciones de
las directivas y de la jurisprudencia del TJUE cobran sentido a la hora de
aplicar los umbrales de los contratos armonizados. Dificilmente tendran uti-
lidad en el caso de contratos de cuantia mas reducida, que se escindan en
varios contratos menores -a no ser que puedan tener interés transfronterizo
cierto-?°. A pesar de ello, es necesario integrar las directrices nacionales y
europeas. Como regla general, no parece que tenga sentido interpretar de
forma distinta las reglas de calculo del valor estimado y de la configuracion
del objeto del contrato en atencidn a su volumen econdmico. Es preciso, por
ello, configurar criterios que sirvan para todos los casos. Seguidamente se
realiza una propuesta en ese sentido, teniendo como foco de especial aten-
cién el fraccionamiento dirigido a beneficiarse de las reglas de adjudicacién
directa de los contratos menores.

19. Se observan esas dos fases en la toma de decisiones del érgano de contratacién en el
Informe 12/15, de 6 de abril de 2016, de la JCCA del Estado: “Cuando el érgano de contratacion
decida tramitar un Unico expediente de contratacidn, a continuacion (sic) deberd dilucidar si
procede o no la division en lotes del objeto del contrato [..]". También en el Informe 9/18, de
5 de abril de 2018, de la JCCA del Estado: “se trataria de un contrato distinto y auténomo, de
modo que su valor estimado no debe confundirse con el de otros contratos. Otra cosa es que el
mismo deba dividirse en lotes internamente, para lo cual habrd que aplicar las reglas generales
descritas en el articulo 99 de la Ley".

20. Ex multis: STJUE Comisidn c. Irlanda, C-507/03, de 13 de noviembre de 2007; STG Alema-
nia c. Comisién, T-258/06, de 20 de mayo de 2010; STJUE Enterprise Focused Solutions, C-278/14,
de 16 de abril de 2015; STJUE Borta, C-298/15, de 5 de abril de 2017; STJUE Tecnoedi Costruzioni,
C-318/05, de 6 de octubre de 2016.
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4.1
De caracter teleolégico

El primer criterio que permite identificar la existencia de fraccionamiento
irregular del contrato tiene caracter teleoldgico; se refiere a la finalidad de
evadir los procedimientos de contratacion. La existencia de animo defrau-
datorio se prevé en la regulaciéon europea y nacional como un elemento
del fraccionamiento. La voluntad de eludir la aplicacion de los principios
de la contratacién aparecia en la norma relativa a evitar una divisién en
lotes del contrato indebida -conforme a la legislacion anterior-?, y apare-
ce en la actualidad para entender que se fracciona el contrato de forma
contraria al marco juridico vigente??. A pesar de la literalidad de estas nor-
mas, se ha interpretado que existe fraccionamiento irregular de acuerdo
con el resultado, con independencia de la intencién. Asi lo afirma el TJUE
cuando ha analizado posibles fraccionamientos del contrato. Atiende a la
existencia de fraccionamiento, sin que considere necesario probar una vo-
luntad dirigida a fragmentar el objeto del contrato? (Halonen, 2017: 37). En
el derecho interno, también se considera suficiente el resultado fraudulen-
to (Agudo Gonzalez, 2013:169). Se aplica, asi, la teoria general del fraude de
ley?*, conforme a la cual lo relevante es el resultado fraudulento y no tanto
la voluntad o intencién del érgano de contratacion (Gallego Coércoles, 2015;
Rodriguez Castano, 2018: 727).

Esta interpretacion tiene sentido para aplicar las consecuencias del
fraccionamiento en el plano administrativo, en la medida en que la prueba
de la intencidn de eludir las normas de contratacidn publica serd muy com-
pleja en la practica. Es mas sencillo comprobar que existe fraccionamiento
atendiendo a otro tipo de criterios, como los que se analizan seguidamente
-sin perjuicio de los problemas que plantea su aplicacién en la practica-.
De hecho, en ocasiones se presume la intencion defraudatoria para con-
siderar que hay fraccionamiento irregular cuando hay identidad plena del
objeto del contrato, de la unidad administrativa proponente y del adjudica-
tario?. En esos casos, un contrato fraccionado de forma irregular sera nor-
malmente nulo de pleno derecho, en la medida en que se haya prescindido

21. Sirvan de ejemplo, entre otros, el supuesto del Informe 40/12, de 21 de marzo de 2014,
de la JCCA del Estado, sobre contratos de servicios postales; o el Informe 6/16, de 27 de abril de
2017, de la JCCA del Estado.

22. Informe1/2017, de 1 de enero, de la JCCA de Aragdn; Informe 72/18, de 15 de julio de 2019,
de la JCCA del Estado.

23. STG Reino de Espafia c. Comisién, T-358/08, de 11 de julio de 2013, apdos. 119 y ss.

24, Resolucion 595/2015, de 29 de junio de 2015, del TACRC.

25. Asi, el Tribunal de Cuentas en sus informes n.° 1151 de fiscalizacion de la contratacion
menor celebrada por el Instituto Nacional de la Seguridad Social, ejercicio 2013, de 27 de abril



del procedimiento legalmente establecido. A partir de ahi se derivaran las
consecuencias procedentes, de restablecimiento de la legalidad vulnerada,
fundamentalmente (Sanchez-Cervera de los Santos y Pascual, 2011: 59; Gar-
cia Garcia, 2016; Rodriguez Martin-Retortillo, 2017: 195; Carrodeaguas Mén-
dez, 2018: 69)%*.

Ahora bien, el hecho de que el fraccionamiento se pueda constatar sin
probar una intencién defraudatoria no elimina la importancia de la volun-
tad o intencidon cuando se quieran derivar consecuencias disciplinarias o pe-
nales de esta conducta, conforme a las exigencias del principio de culpabi-
lidad -a las consecuencias del fraccionamiento se hace una breve referencia
en la parte final de este trabajo-. Es mas, a efectos puramente administrati-
vos es posible encontrar algunos pronunciamientos judiciales en los que si
se considera relevante la intencidon defraudatoria para descartar la existencia
de fraccionamiento, junto a otros criterios?.

En esta misma linea, en los érganos consultivos se ha afirmado que no
hay fraccionamiento irregular si el contrato fraccionado hubiera podido ad-
judicarse de forma directa como contrato menor (Soler Mifsud, 2017: 112)%.
Podria decirse, en ese caso, que no esta prohibido adjudicar directamente,
por separado, los distintos lotes en que se hubiera podido dividir un contrato
menor, porque la suma de todos ellos sigue estando por debajo del umbral
econdmico que permite la adjudicacién directa. Parece razonable, por tanto,
que se puedan celebrar contratos menores en estos casos en los que no se
cumple con el requisito teleoldgico del fraccionamiento (Gavilan Lopez, 2023).

4.2
De caracter subjetivo

Los siguientes criterios dirigidos a identificar un posible fraccionamiento tie-
nen caracter subjetivo. Se refieren a los sujetos que intervienen en la con-

de 2016, p. 40; y n.° 1.361 de fiscalizacion de la contratacién menor celebrada por los ayunta-
mientos de mas de 500 000 habitantes, ejercicio 2016, de 19 de diciembre de 2019, p. 92.

26. Dictamen 106/2000, de 25 de julio, del Consejo Consultivo de Andalucia; informes
9/2009, de 15 de junio, y 10/2014, de 28 de abril de 2015, de la CCCA de Andalucia; Informe
14/2014, de 22 de julio, de la JCCA de la Generalitat de Catalufia; Resolucion 571/16, de 16 de
julio, del TACRC; Informe 2/2022, de 27 de julio de 2022, de la Junta Superior de Contratacion
Administrativa de la Comunidad Valenciana.

27. SSTSJ Andalucia (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Secc. 1.7) de 19 de febrero de
2001, rec. 1824/1998, 9 de mayo de 2022, rec. 1826/1998, y 7 de julio de 2005, rec. 229/2003; STSJ
Extremadura (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Secc. 1.?) 297/2017, de 13 de julio; STSJ
Castillay Leodn (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Secc. 1.%) 192/2021, de 27 de septiembre.

28. Informe 14/2014, de 22 de julio, de la JCCA de la Generalitat de Catalufa; Dictamen
2021/0211, de 14 de abril de 2021, del Consell Juridic Consultiu de la Comunitat Valenciana.
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tratacion. Asi, del lado de los entes del sector publico, hay que analizar los
criterios vinculados a la entidad contratante y, en concreto, al concepto de
unidad funcional subjetiva. Seguidamente, del lado de los operadores eco-
némicos hay que aludir a los criterios ligados al adjudicatario del contrato.

4.2.1
Entidad contratante

El poder adjudicador es el sujeto sobre el que se proyectan las reglas de
configuracion del objeto del contrato y de calculo del valor estimado del
derecho europeo. Si hay personas juridicas diferenciadas, hay varios patri-
monios auténomos, de manera que cada una de ellas podra apreciar sus
necesidades y configurar sus contratos de forma separada, incluso cuando
exista algun tipo de vinculacién o dependencia entre esas personas juridicas
-piénsese, por ejemplo, en el caso de un medio propio y su entidad matriz
de control-. En esa linea, el TJUE entiende que la existencia de una uUnica
entidad adjudicadora es un indicio de la existencia de un Unico objeto con-
tractual -por ejemplo, de una obra-, pero no es una exigencia necesaria®.

Hipotéticamente, podria haber fraccionamiento del objeto del contra-
to, si se adjudica separadamente por varios entes adjudicadores cuando de-
bia haberse celebrado por un Unico ente adjudicador (Rodriguez Castano,
2018: 725). Pero, en esos casos en los que hay personas juridicas distintas con
atribuciones, funciones y presupuestos diferenciados, sera muy dificil apre-
ciar el fraccionamiento. De hecho, en la practica no se plantea este tipo de
supuestos.

El problema que si surge en la realidad es determinar el ambito subje-
tivo al que debe circunscribirse el analisis del fraccionamiento del contrato
dentro de cada persona juridica, con independencia de su caracterizacion
en la LCSP -como Administracion publica, poder adjudicador no Adminis-
tracion publica o ente del sector publico que no es poder adjudicador (art. 3
LCSP)-. Dentro de una misma entidad contratante habra distintos érganos
de contratacion que, normalmente, deberan contratar de acuerdo con el
valor estimado del contrato. Podria existir fraccionamiento con el fin de sus-
traer la competencia de contratacion a otro 6rgano -por ejemplo, adjudica-
cién de varios contratos menores por el alcalde para evitar la adjudicacion
de un contrato por el pleno-. En esos casos, el criterio de la entidad contra-
tante no ayuda a determinar cuando hay fraccionamiento. Habra que ana-

29. STJUE Comisidén c. Francia, C-16/98, de 5 de octubre de 2000, apdo. 40.



lizar si existen unidades funcionales separadas. Serd preciso atender a este
concepto para saber cuando se produce un fraccionamiento irregular del
contrato y cudndo pueden configurarse contratos separados conforme a la
ley. A continuacion, se expone su aplicacion, especialmente en el dmbito
local.

4.2.2
Unidad funcional subjetiva

El articulo 5.2, segundo péarrafo, de la Directiva 2014/24/UE, en conexidn con
su Considerando 20, se refiere al calculo del valor estimado del contrato
cuando un poder adjudicador esté compuesto por unidades funcionales se-
paradas. Afirma que puede fragmentarse el objeto del contrato cuando se
justifigue en motivos objetivos, como puede ser la existencia de una unidad
funcional separada del poder adjudicador (Soler Mifsud, 2017: 113). Como
ejemplo, se pone un colegio o una guarderia, siempre que sea responsable
de forma independiente de su contratacién, porque tenga una linea presu-
puestaria separada de sus contratos y tome sus decisiones de contratacion
de forma independiente. Por si quedaba alguna duda, senala el legislador
europeo que ‘[n]o se justifica una fragmentacién cuando el poder adjudica-
dor se limite a organizar una licitacién de manera descentralizada”.

La LCSP se refiere al concepto de unidad funcional en relacién con el
objeto del contrato desde dos perspectivas diferenciadas: objetiva -referida
a las prestaciones contractuales-y subjetiva -predicada de la entidad contra-
tante-. La perspectiva objetiva se analiza mas adelante. Ahora procede de-
tenerse Unicamente en la dimensidn subjetiva de este concepto. El articulo
101 LCSP, relativo al calculo del valor estimado, introduce en su apartado 6
una referencia a la idea de unidad funcional en clave subjetiva de acuerdo
con la regulacion europea que se ha expuesto. Sin embargo, se aleja de la
literalidad de la Directiva al entender que las unidades funcionales separa-
das forman parte del érgano de contratacion y no del poder adjudicador®°.
Afirma el legislador que, como regla general, si un érgano de contratacién
estd compuesto de varias unidades funcionales separadas, debe atender al
valor total estimado para todas ellas. Admite la excepcion que contiene la
Directiva para unidades funcionales separadas que cuenten con financia-
cidn especifica y competencias respecto a la adjudicacion del contrato.

30. Siesfiel ala literalidad de la Directiva el articulo 42.3 de la Ley Foral 2/2018, de 13 de abril,
de Contratos Publicos.
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La JCCA del Estado ha tenido la oportunidad de encajar este concepto
de unidad funcional separada en el derecho de organizacion administrativa
interno, en especial, en el dmbito local. Sin embargo, considerd que dicha
precisidon excedia de sus funciones®. Lo mismo ha sucedido en el caso de la
Junta Superior de Contratacion Administrativa de la Comunidad Valencia-
na, que no ha acabado de pronunciarse sobre la posible correlaciéon existen-
te entre la idea europea de unidad funcional subjetiva y las delegaciones
de la competencia para contratar que se realizan en el ambito local*’. No
cabe duda de la dificultad de esta tarea. Sin embargo, el didlogo entre el
concepto europeo de unidad funcional separada y los conceptos nacionales
del derecho de organizacion es imprescindible para aplicar esta prevision
normativa. Con esa finalidad, hay que analizar el origen y el sentido de la in-
corporacion de la idea de unidad funcional separada en la Directiva de 2014.

La Directiva solo alude a los poderes adjudicadores, sin referirse a las
estructuras y distintas formas de organizacion interna que pueden tener los
diferentes Estados miembros atendiendo a su diferente naturaleza juridi-
ca, publica o privada. El concepto de unidad funcional separada aparece
por primera vez en el texto de la Directiva 2014/24/UE, sin que se hubiera
incluido en el borrador que la Comisién presentd en 2011. Sin embargo, la
Comision ya aludia a este concepto en sus “Policy Guidelines on Contracts
Awarded by Separate Units of a Contracting Entity under Dir. 90/531/EEC
(Utilities)". Estas directrices tenian como finalidad reconocer una figura pro-
pia del derecho inglés de los anos noventa (discrete operational unit). De
esta manera, se permite que en algunos paises, como Suecia, se puedan ce-
lebrar contratos distintos con objetos iguales por el mismo poder adjudica-
dor, especialmente en el caso de los colegios o de otros servicios (en detalle,
Halonen, 2017:12 y ss., 22). Hay que tener en cuenta que el derecho de orga-
nizacion de algunos Estados miembros no siempre aclara suficientemente
cuando puede existir o no una entidad adjudicadora. De modo que la apli-
cacién del concepto de unidad funcional separada se realizard confirmando
la concurrencia de los requisitos que fija la Directiva relativos a la autonomia
para contratar -con independencia de la denominacion o estructura de las
distintas unidades funcionales-, la disponibilidad de su propio presupuesto,
y la capacidad para actuar en nombre de la entidad adjudicadora (Halonen,
2017: 37, 39).

31. Informe 9/18, de 5 de abril de 2018, de la JCCA del Estado. En el Informe 45/18, la JICCA
del Estado vuelve a mencionar los requisitos que deben cumplir las unidades funcionales se-
paradas, pero no sefala cudl es su correspondencia en el derecho interno. El mismo contenido
aparece en el Informe 23/21, de la JCCA del Estado.

32. Se plantea en el Informe 4/2018, de 15 de junio de 2018, de la Junta Superior de Contrata-
cion Administrativa de la Comunidad Valenciana, pero no termina de pronunciarse sobre ello.



En este contexto, la confusion del legislador espanol entre poder adju-
dicador y 6rgano de contratacion es relevante porque distorsiona en gran
medida la interpretacion del concepto de unidad funcional separada. En el
derecho de organizacidn espanol se asume que cada persona juridica -por
ejemplo, cada municipio- es un poder adjudicador independiente. Es habi-
tual que un poder adjudicador cuente con varios érganos de contratacion,
a través de los cuales actua la propia persona juridica (Gallego Anabitarte,
2001:17). Las competencias de contratacion del poder adjudicador se repar-
ten entre los distintos érganos atendiendo, normalmente, al valor estimado
del contrato, a su duracién y a su objeto. Asi, en el ambito local, la D.A. 2.2
LCSP distribuye la competencia para contratar entre el alcalde, el plenoy la
junta de gobierno local, dependiendo del régimen aplicable al municipio
correspondiente. Estos 6rganos tramitan el procedimiento y contratan con
autonomia en el marco de sus competencias.

A la vista de sus caracteristicas, los érganos de contratacién del de-
recho espanol son unidades funcionales separadas en el sentido de la Di-
rectiva. Dicho de otro modo, es habitual que los poderes adjudicadores
tengan unidades funcionales separadas, que son sus érganos de contrata-
cién. No cabe interpretar que hay unidades administrativas separadas que
cumplen los requisitos previstos en la Directiva -llevar los procedimientos
de contratacion y tomar decisiones de compra de manera independiente
atribuibles a la persona juridica- sin reconocerles la condicion de érganos.
Si reunen esas caracteristicas, cumplen automaticamente con el concepto
legal de 6rgano contenido en el articulo 5.1 LRISP: son unidades adminis-
trativas que tienen atribuidas funciones con efectos juridicos frente a ter-
ceros. Las unidades funcionales separadas descritas en la Directiva parecen
solaparse entonces con los drganos de contratacion del derecho espanol.

Si esto es asi, en el sector publico espanol y, en especial, en el &mbito
de las Administraciones locales, no puede entenderse que haya unidades
funcionales separadas dentro del mismo érgano de contrataciéon, como es-
tablece la LCSP. Los 6rganos de gobierno son los titulares de las competen-
cias de contratacion, de manera que cualquier traslacion del ejercicio de la
competencia incumple con la exigencia de autonomia para contratar y en-
traria en el supuesto de “descentralizacion” de la Directiva, que impide con-
siderar precisamente que hay unidades funcionales separadas. No puede
entenderse que la clave es el ejercicio de la competencia y no la titularidad,
como se ha sostenido en algunos casos®. Una interpretacién en esa linea

33. Informe 4/18, de 15 de junio de 2018, de la JCCA de la Comunidad Valenciana; Informe
6/18, de 12 de julio de 2018, de la JCCA de Andalucia.
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permitiria desviarse del cumplimiento de la Directiva mediante las técnicas
de traslacion competencial.

Cuando un alcalde delega en varios concejales el ejercicio de sus
competencias de contratacion, no cabe que cada concejal compre por
separado las mismas prestaciones (por ejemplo, suministro de equipa-
miento informatico para cada concejalia). En esos casos no hay unidades
funcionales separadas dentro del mismo poder adjudicador, que es el
municipio (Campos Acuna, 2018)*. El régimen de la delegacidon conte-
nido en el articulo 9 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Ju-
ridico del Sector Publico (LRISP) es incompatible con la autonomia en
la responsabilidad de contratar que exige el derecho europeo. El érgano
delegado esta sometido a posibles instrucciones del delegante, que po-
drd revocar la delegacion o avocar el ejercicio de la competencia en un
momento dado. De hecho, los actos dictados por el delegado se atribu-
yen al delegante. Por estas razones, hay que concluir que habria fraccio-
namiento si, apoyandose en meras razones subjetivas, se celebrasen con-
tratos distintos con prestaciones similares. Otra cosa es que, atendiendo a
criterios objetivos, vinculados a la prestacién o a la necesidad a satisfacer,
se puedan llegar a adjudicar contratos diferentes sin incurrir en fraccio-
namiento.

Distinto del supuesto de la delegacidn seria el caso de la desconcentra-
cidn, en la que se produce un traslado de titularidad y ejercicio de la com-
petencia (art. 8.2 LRISP) (Diez Sastre, 2021a: 281). En ese supuesto, se estaria
ante 6rganos de contratacién diferenciados, que tienen competencia para
contratar de forma auténoma, y que, por tanto, serian unidades funcionales
separadas desde la perspectiva del derecho europeo. En el ambito local es
el caso, por ejemplo, de los distritos, donde los érganos distritales ejerceran
competencias de contratacion con base en un presupuesto separado con-
forme a las normas aplicables. Lo mismo podria llegar a decirse de las enti-
dades locales menores, que no gozan de personalidad juridica propia, pero
si podrian llegar a tener autonomia de gestidn y financiera para contratar en
el ambito de las competencias que tengan atribuidas.

Los argumentos senalados ponen en cuestion la compatibilidad con
el derecho europeo de la caracterizacién que hace el legislador espanol
de los proyectos de investigacion, desarrollo e innovaciéon como unidades
funcionales separadas dentro de los agentes publicos del Sistema Espanol
de Ciencia, Tecnologia e Innovacion (D.A. 297 Ley 14/2011, de 1 de junio, de

34, En este sentido, aunque no se refiriera exactamente a esta cuestién, Informe 3/18, de 13
de febrero, de la JICCA de Aragon.



la Ciencia, la Tecnologia y la Innovacion)®. Aunque exista un presupuesto
propio para el desarrollo del proyecto, no existe una atribucion competen-
cial auténoma para llevar a cabo el procedimiento y adjudicar el contrato
(Gimeno Felid, 2020: 83-84). Lo normal es que exista un érgano de contra-
tacion o varios drganos de contratacion dentro de cada agente publico del
Sistema Espanol de Ciencia, Tecnologia e Innovacién que se encargue de la
tramitacion del procedimiento y la adjudicaciéon del contrato. Cosa distinta
es que existan unidades funcionales en sentido objetivo, en cuyo caso cabria
celebrar contratos diferenciados. Sobre esa cuestion se vuelve mas adelante.

4.2.3
Adjudicatario

Junto a los criterios referidos a la entidad contratante y a la unidad funcional
subjetiva, hay que detenerse en el adjudicatario del contrato. El hecho de
gue varios contratos menores se adjudiquen a un mismo adjudicatario pue-
de considerarse un indicio de la posible existencia de fraccionamiento, pero
Nno es un criterio determinante (Agudo Gonzalez, 2013: 168-169). En sentido
inverso, ayuda a considerar que no hay fraccionamiento el hecho de que se
contrate una diversidad de prestaciones con distintos proveedores®. La le-
gislacion basica vigente no introduce ninguna limitacion en relacién con los
contratistas. Y recientemente se ha confirmado que el érgano de contrata-
cién no esta obligado a aceptar ofertas de terceros distintos de los que haya
requerido para celebrar el contrato menor®’. De manera que la coincidencia
del adjudicatario en varios contratos tiene un valor meramente indiciario.
Habra que comprobar mediante otros criterios si, efectivamente, ha existido
fraccionamiento del contrato.

Las reglas relativas a la rotacion o limitacidon de la contratacion menor
con los mismos operadores econdmicos tienen un sentido distinto a evitar
el fraccionamiento del contrato. La LCSP de 2017 introdujo en su versién ori-
ginaria una limitacion de adjudicacion de los contratos menores al mismo
operador econdmico por parte de las Administraciones publicas (art. 118.3).
La interpretacion del precepto dio lugar a confusién y a multiples criterios
interpretativos (da cuenta de ellos Magarzo Fernandez, 2020). Por esa razoén,

35. Al respecto, entre otros, Informe 6/18, de 12 de julio de 2018, de la JCCA de Andalucia;
Informe 23/21, de la JCCA del Estado.

36. Por ejemplo, para adquirir todas las prestaciones necesarias para organizar la Feria de
Dia de Gastronomia 2014 (Dictamen 819/2014, del Consejo de Estado).

37. Informe 8/20, de la JCCA del Estado.
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el legislador decididé suprimir esta previsidon, que ya no rige en la legislacién
basica vigente. Sin embargo, es posible encontrar limites similares en el or-
denamiento juridico autondémico. Asi, el articulo 159.1 de la Ley 5/2017, de 28
de marzo, del Parlamento de Catalufa exige emitir un informe justificativo
por el érgano de contratacion cuando se formalizan dos contratos menores
consecutivos con idéntico objeto y adjudicatario en un tiempo inferior a un
ano, o cuando se formalizan contratos menores con idéntico objeto y ad-
judicatario durante tres anos consecutivos. Los umbrales a tener en cuenta
son: 5000 euros (sin IVA) en servicios y suministros y 12 000 euros (sin IVA) en
obras. En estos casos, como se ha sefalado, se quiere evitar que siempre se
favorezca a los mismos operadores econdmicos. No es una norma que tenga
como finalidad directa evitar el fraccionamiento del contrato.

4.3
De caracter objetivo

El dltimo tipo de criterios que procede analizar se proyecta sobre la confi-
guracion objetiva del contrato. La legislacion vigente sefala que podran ad-
quirirse mediante la contratacidon menor de las Administraciones publicas
obras, suministros o servicios. La adjudicacion directa prevista para los PANAP
prevé, ademas, que se puedan adjudicar de este modo concesiones de obras
y de servicios (art. 318 a] LCSP) -como se ha senalado anteriormente-. Han
desaparecido, asi, las referencias a que se trate de bienes consumibles o de
facil deterioro que aparecian hace décadas en la LCE?®®. Con respecto al tipo
de contrato, se ha admitido la posibilidad de celebrar contratos administra-
tivos especiales, asi como contratos privados mediante las reglas propias de
la contratacion menor*.

Conforme al articulo 132 LCSP no cabe concebir la contratacion para
eludir requisitos de publicidad o adjudicacioén, ni restringir la competencia.
A la hora de configurar el objeto del contrato, el 6rgano de contratacién
debe atender a criterios de eficacia*®. Ahora bien, hay que aclarar de an-

38. Sobre la posible adquisicién de material inventariable por la via de la contratacion me-
nor, cuando se consideraran bienes de facil deterioro, el Informe 16/90, de 28 de marzo, de la
JCCA del Estado.

39. Informes 718 y 57/18, de 2 de julio de 2018,y 84/18, de 4 de marzo de 2019, de la JCCA del
Estado. También Dictamen 2021/0211, de 14 de abril de 2021, del Consell Juridic Consultiu de la
Comunitat Valenciana.

40. En ese sentido, por parte de la JCCA del Estado, entre otros: informes 12/15, de 6 de abril
de 2016; 6/16, de 27 de abril de 2017; 39/18, de 2 de julio de 2018; y 72/18, de 15 de julio de 2019.
También el TACRC, en los siguientes pronunciamientos (sin dnimo de exhaustividad): resolucio-
nes 247/2012, 214/2013 y 595/2015.



temano que no se puede considerar una razén de eficacia admisible para
emplear la contratacidon menor el hecho de que la tramitacidon de un pro-
cedimiento de contratacion resulte antiecondmica, en los términos del ar-
ticulo 174.2 b) TRLHL -que veda la contratacién de servicios por mas de un
ano si no se acredita previamente que no pueden ser estipulados o resultan
antiecondmicos por un ano-*. Ademas, como en el resto de los contratos, en
los contratos menores el objeto ha de ser determinado y completo (art. 116.2
LCSP): “debera comprender la realizacion de todas las prestaciones para cu-
brir las necesidades que tenga la entidad respecto a la misma utilidad™2
De este modo se quiere asegurar que el contrato es idéneo para satisfacer
las necesidades publicas (Sanchez-Cervera de los Santos y Pascual, 2011: 54;
Agudo Gonzalez, 2013: 153).

El legislador es parco al sefalar que el objeto debe ser determinado
y que se podra definir en atencion a las necesidades y funcionalidades a
satisfacer, sin cerrar el contrato a una solucién uUnica (art. 99 LCSP). Esta afir-
macion debe ponerse en conexidon con la obligacidon de las entidades del
sector publico de celebrar Unicamente los contratos necesarios para el cum-
plimiento y la realizacion de sus fines institucionales (art. 28.1 LCSP). En esa
linea, la duracion del contrato se debe establecer atendiendo a la naturaleza
de las prestaciones, las caracteristicas de su financiacion y la necesidad de
someterlas a concurrencia periédicamente (art. 29 LCSP). Esa duracion se
limita en el caso de los contratos menores de las Administraciones publicas
a un ano (art. 29.8 LCSP). Seguidamente se analizan estos tres elementos:
objeto, causa y duracion, a los efectos de identificar los criterios que permi-
ten dirigir la actividad de los 6rganos de contratacién y constatar, en su caso,
la existencia de fraccionamiento del contrato.

4.3.1
Objeto

- Aproximacioén funcional en el Derecho europeo
En los casos planteados de posible fraccionamiento del contrato, el TJUE se
ha centrado fundamentalmente en el objeto adoptando una aproximacion
funcional®, como es habitual en el ambito de la contratacion publica y de

41, Informe 9/22, de 29 de julio de 2022, de la JCCA del Estado.

42. Consejo Vasco de la Competencia, Decdlogo de buenas practicas en la tramitacion de
los contratos menores por las entidades locales, LEA/AVC n.° 581-PROM-2022, p. 8.

43, Alude expresamente a ese caracter funcional la STG Reino de Espafa c. Comision,
T-358/08, de 11 de julio de 2013, apdo. 46.
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otros sectores con impacto en el mercado interior. El Tribunal ofrece crite-
rios que deben dirigir la configuracion del objeto del contrato para evitar
fraccionamientos, pero también, llegado el caso, pueden evitar una agrupa-
cion artificial de prestaciones en un mismo contrato*.

La jurisprudencia europea apunta como criterio clave a la existencia de
una misma funcién econémicay técnica, que se confirma si hay coherencia
interna y continuidad funcional entre las distintas prestaciones*. Este crite-
rio se aplicé en primer lugar al contrato de obras, afirmando que la existen-
cia de una obra -a la hora de definir el objeto del contrato- debe apreciarse
en relacion con la “funcién econdmica y técnica del resultado de los trabajos
de que se trate™®. Asi, por ejemplo, una red de alumbrado publico y una red
de distribuciéon de electricidad cumplen distintas funciones econdmicas y
técnicas, de manera que no serian lotes distintos de un mismo contrato, sino
objetos de contratos diferentes*. En cambio, las obras de construccion de
varios colectores de aguas pluviales y aguas residuales que se dirigen a una
misma depuradora deben inscribirse en un mismo proyecto, ya que no pue-
den considerarse independientes®. En segundo lugar, este criterio se aplicd
a los contratos de servicios. El TJUE afirma que debe existir un objetivo o una
operacién comun entre las prestaciones que forman parte de un mismo
contrato®. Existiria esa vinculacion y continuidad funcional, por ejemplo, en
la contratacion de servicios de arquitectura para la realizacion de distintas
obras de saneamiento (Burgi, 2021: 123)*°. De esta jurisprudencia se deduce
gue el criterio es aplicable a todo tipo de contratos.

La unidad de funcién econdmica y técnica se comprueba atendiendo
a circunstancias como la base técnica de las prestaciones (servicios, obras o
suministros) y su alcance territorial (por ejemplo, si se extiende por distintos
ambitos territoriales)®'. Asi, el Tribunal ha considerado que ni siquiera es ne-
cesaria la existencia de conexion fisica entre las obras a realizar, si todos los
trabajos forman parte de una misma funcién -en el caso concreto, formar
parte de la red de saneamiento de Zaragoza-. En ese supuesto, todos los
trabajos formarian parte de la misma obra porque se realizaron en distin-

44, STIUE Felix Swoboda, C-411/00, de 14 de noviembre de 2022, apdo. 58.

45, STIJUE Comision c. Alemania, C-574/10, de 15 de marzo de 2012, apdos. 41y 45.

46. STIJUE Comision c. Francia, C-16/98, de 5 de octubre de 2000, apdo. 36. En este sentido, el
articulo 3.4 Ley 3/2011, de 24 de febrero, de medidas en materia de Contratos del Sector Publico
de Aragdn, y, en la actualidad, el articulo 1.7 Directiva 2014/24/UE. Al respecto, el Informe 1/2017,
de 1 de enero, de la JCCA de Aragon.

47. STJUE Comisién c. Francia, C-16/98, de 5 de octubre de 2000.

48. STG Reino de Espafa c. Comisidn, T-358/08, de 11 de julio de 2013, apdo. 69.

49. STJUE Felix Swoboda, C-411/00, de 14 de noviembre de 2022, apdo. 57.

50. STJUE Comision c. Alemania, C-574/10, de 15 de marzo de 2012, apdo. 37.

51. STJUE Comisidn c. Francia, C-16/98, de 5 de octubre de 2000, apdo. 48. En igual sentido,
la STG Reino de Espafia c. Comision, T-358/08, de 11 de julio de 2013, apdo. 47 ss.



tas zonas, pero en una sola zona geografica®. Ademas, en la jurisprudencia
aparecen otros “elementos de apreciacion” para comprobar la conveniencia
de agrupar la contratacion de distintas prestaciones: simultaneidad de las
convocatorias, similitud de los anuncios de licitacion, unidad del marco geo-
grafico, y existencia de un organismo o ente de coordinacion de las distintas
Administraciones involucradas®® (Reisner, 2013).

De forma complementaria a los criterios sefalados, hay que apuntar a
una linea argumentativa centrada en el buen funcionamiento del mercado
interior, aunque aparece Unicamente en la primera sentencia dictada sobre
esta materia®. De acuerdo con el TJUE, hay que entender que existe una obra
Unica cuando la realizacion de varios contratos tenga entre si “una vinculacion
lo suficientemente intensa como para que una empresa de la Comunidad
pueda considerarlos una misma operaciéon econémica y presentar como li-
citador una oferta para la realizacion del conjunto™>. Se introduce, de este
modo, una aproximacion funcional a la configuracion del objeto del contrato:
la posibilidad de que los operadores econémicos puedan conocer la enver-
gadura total de la operacion, incluso cuando puedan existir lotes. Entiende
el TJUE que los licitadores deben poder calcular la envergadura exacta de la
obra y ajustar sus precios en funcién del numero de lotes®*. Es posible que la
orientacion actual tendente a la division en lotes para favorecer el acceso de
las pymes a la contratacién publica ya no cohoneste bien con este criterio,
gue no se ha continuado desarrollando. Pero es interesante la perspectiva
ligada al buen funcionamiento del mercado y la competencia.

Finalmente, como cldusula de cierre, niega el Tribunal la posibilidad
de justificar un fraccionamiento del contrato para facilitar el acceso de las
pymes a la contratacion publica. Afirma que ese objetivo no puede lograr-
se a costa del cumplimiento de las normas europeas de adjudicacién de
contratos publicos”. Y podria afadirse que para ese fin estan las reglas de
division en lotes que no alteran el objeto ni el valor estimado del contrato.

- Unidad funcional objetiva en el derecho interno

La configuracion del objeto del contrato en el derecho espanol pivo-
ta en torno a la vertiente objetiva del concepto de unidad funcional, que,
como se vera, tiene muchas similitudes con los criterios apuntados a nivel

52. STG Reino de Espafa c. Comision, T-358/08, de 11 de julio de 2013, apdo. 95.

53. STJUE Comisidn c. Francia, C-16/98, de 5 de octubre de 2000, apdo. 65. También se ha
alude a estos criterios en la STG Reino de Espafia c. Comisidon, T-358/08, de 11 de julio de 2013,
apdos. 99y ss.

54, STJUE Comisidn c. Francia, C-16/98, de 5 de octubre de 2000.

55. STJUE Comision c. Francia, C-16/98, de 5 de octubre de 2000, apdo. 41.

56. STJUE Comisién c. Francia, C-16/98, de 5 de octubre de 2000, apdo. 46.

57. STJUE Comisién c. Alemania, C-574/10, de 15 de marzo de 2012, apdo. 47.
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europeo. La LCSP utiliza este término en relacién con la contratacién mixta
para referirse al objeto del contrato. El articulo 34 LCSP, al regular la libertad
de pactos, prevé que cabe celebrar un contrato mixto cuando las presta-
ciones estén vinculadas directamente entre si, y “mantengan relaciones de
complementariedad que exijan su consideracion y tratamiento como una
unidad funcional dirigida a la satisfaccién de una determinada necesidad o
a la consecuciéon de un fin institucional propio de la entidad contratante”. El
concepto de unidad funcional se predica, asi, de las prestaciones de distinta
naturaleza que son objeto del contrato y que permiten su incorporacion al
mismo contrato®.

La utilizacion legal del concepto de unidad funcional objetiva esta di-
rigida, por tanto, a configurar el objeto del contrato. Esta aproximacion es
muy adecuada para considerar si existe o no fraccionamiento. El problema
esta en que a este mismo concepto se le ha atribuido en la practica una fun-
cion distinta: controlar la division en lotes de los contratos. De hecho, se ha
empleado tanto para justificar la division en lotes cuando la regla era inte-
grar todas las prestaciones en un contrato -conforme a la legislacion previa
a 2017, que preveia el criterio de unidad funcional para orientar la divisidon
en lotes (Agudo Gonzalez, 2013:160)->° como para controlar el cumplimiento
de la obligacion de dividir en lotes -de acuerdo con el articulo 99.3 LCSP-°,
La evoluciéon normativa en torno a la division en lotes marca, asi, la forma de
interpretar este concepto. Por esa razdn, seguidamente se expone la doctri-
na vertida sobre esta cuestion cuando la regla era la no divisidn en lotes y,
posteriormente, cuando se consagra legalmente la obligaciéon de crear lotes.
Como se verd en seguida, este contexto influye en la forma de interpretar el
concepto de unidad funcional en clave objetiva y permite hacer un analisis
mas preciso de su utilizacion para evitar el fraccionamiento del objeto del
contrato.

* Regla general de no division en lotes

En la practica de la contratacién publica se ha utilizado tradicional-
mente la idea de unidad funcional (objetiva) para analizar si se ha producido
un fraccionamiento irregular del contrato. En sentido opuesto, el concepto
de unidad funcional se aplica para determinar el alcance del contrato en
su conjunto. De ese modo, se entiende que el objeto del contrato debe es-

58. En torno a los contratos mixtos de redaccion de proyecto y ejecucion de obras, Infor-
me 41/00, de 30 de octubre, de la JCCA del Estado; sobre contratos mixtos de adquisicién de
carteles y de obras para su instalacion, Informe 16/09, de 31 de marzo, de la JCCA del Estado; y
sobre contratos mixtos de obras y servicios, Informe 11/2018, de 26 de julio, de la Junta Asesora
de Contratacién Publica del Gobierno Vasco.

59. Ex multis: Informe 1/2002, de 19 de abril, de la JCCA de Madrid.

60. Informe 57/08, de 31 de marzo de 2009, de la JCCA del Estado.



tar compuesto por todas las prestaciones que estén vinculadas entre si en
atencion a su unidad funcional. No se trata de agrupar prestaciones de la
misma naturaleza en un Unico contrato, salvo si tienen unidad funcional. En
esta linea, merece la pena referirse al siguiente pronunciamiento de la JCCA
del Estado:

“En resumen, cabe decir que no podrdn contratarse por separado pres-

taciones que se integren en un solo objeto por razén de su propia natu-

raleza o porque consideradas conjuntamente sirven a la funcionalidad
de la prestacidon contractual, que no podria lograrse si no concurrieran
todas ellas.

Por el contrario, si pueden ser objeto de contratacion independiente

aguellas prestaciones que, aun (sic) cuando (sic) de naturaleza similar,

no tengan entre si una unidad funcional de la que se derive la imposi-
bilidad de contratar la una sin la otra (...).

Debe considerarse que existe fraccionamiento del objeto del contrato

cuando las diversas partes de la prestacion que se contraten por sepa-

rado no sean susceptibles de aprovechamiento o utilizacion por sepa-
rado por constituir una unidad funcional entre ellas™.

El fraccionamiento del objeto del contrato existe, entonces, cuando hay
varias prestaciones que, incluso teniendo objetos independientes, estan vin-
culadas por una unidad funcional u operativa®. Esta interpretaciéon de la
idea de unidad funcional cohonesta muy bien con la perspectiva funcio-
nal que adopta el derecho europeo en relacidon con el objeto del contrato,
gue debe estar compuesto por prestaciones que responden a una misma
funcidn técnica o econdmica. Asi, por ejemplo, para la instalacion de varios
puntos limpios en distintas localidades de una provincia, considera la JCCA
del Estado que no es necesario realizar la tarea de forma conjunta ni simul-
tdnea, ya que caben distintas etapas y distintos adjudicatarios, siempre que
la “ejecucion y explotacion de una o varias de ellas no sea necesaria para la
ejecucion y explotacion de cualquiera de las demas™®. En el mismo sentido
-aunque de forma mas discutible debido a la parca argumentacién- en-
tiende la JCCA del Estado que es posible contratar por separado los sumi-
nistros y servicios para organizar una cabalgata de Reyes, aunque tengan
una finalidad comun®. Por el contrario, existe unidad funcional cuando se
quiere contratar la defensa genérica del ayuntamiento en juicio, lo que exige

61. Informe 69/08, de 31 de marzo, de la JCCA del Estado. En igual sentido, entre otros, In-
forme 16/09, de 31 de marzo, de la JCCA del Estado; Informe 1/09, de 30 de julio de 2009, de la
JCCA de llles Balears.

62. Informe 1/09, de 25 de septiembre, de la JCCA del Estado.

63. Informe 57/09, de 1 de febrero de 2010, de la JCCA del Estado.

64. Informe 712, de 7 de mayo de 2013, de la JCCA del Estado.
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celebrar un Unico contrato de defensa judicial y no uno por cada juicio que
se celebre®s; o cuando se contratan los servicios para realizar una exposicion
itinerante®®.

En este momento en que el ordenamiento juridico proscribia la division
en lotes de los contratos, el concepto de unidad funcional se utiliza también
para controlar la existencia de una argumentacion adecuada y suficiente para
conformar lotes, en el margen de discrecionalidad del érgano de contrata-
cion®. Por ejemplo, se impide la divisidon en lotes de un contrato de repara-
cién de aceras en varias calles, al considerar que existe una Unica finalidad,
que conlleva una unidad funcional. El beneficio a las pymes de la ciudad
no justifica la divisidon en lotes, porque existe un “vinculo operativo” entre las
prestaciones®. En cambio, si se admite la divisidon en lotes de un contrato de
servicios postales, al entender que pueden existir prestaciones divisibles, que
constituyen un conjunto independiente, siempre que el contrato se manten-
ga en su unidad®. Tiempo después se considera que la contrataciéon de la
retirada y tratamiento posterior de animales abandonados, aunque tiene un
objeto conformado por varias prestaciones, esta dirigida a una unidad funcio-
nal, lo que impide la admisién de una posible division en lotes’™.

* Posibilidad de dividir en lotes

La aprobacién de la Directiva 2014/24/UE supuso, antes de su transpo-
sicion, una revision de la regla general de no divisidon en lotes contenida en
la legislacion interna. El Considerando 78 afirma que la contratacion publica
debe adaptarse a las necesidades de las pymes y para ello hay que animar a
los poderes adjudicadores a dividir los grandes contratos en lotes. El articulo
46 establece que los poderes adjudicadores podran optar por adjudicar el
contrato en forma de lotes separados. Las reglas de calculo del valor estima-
do obligan a tomar como referencia todos los lotes (arts. 5.8, 9 y 10 Directiva
2014/24/UE). Este cambio en la orientacion del derecho europeo se traduce
en una interpretacion generosa de los supuestos que permiten la division
en lotes a nivel interno con el fin de favorecer la participacion de las pymes
en la contrataciéon publica”. Esa finalidad ya si se considera suficiente para

65. Informe 30/12, de 7 de mayo de 2012, de la JCCA del Estado.

66. STSJ Islas Canarias (Sala de lo Contencioso-Administrativo) 364/2004, de 21 de abril.

67. Resoluciones 124/2013, de 27 de marzo de 2013; 918/2014, de 12 de diciembre de 2014, y
927/2014, de 18 de diciembre de 2014, del TACRC. En el &mbito contencioso-administrativo, STS
(Sala de lo Contencioso-Administrativo, Secc. 4.%) 98/2018, de 29 de enero.

68. Informe 31/12, de 7 de mayo de 2013, de la JCCA del Estado.

69. Informe 40/12, de 21 de marzo de 2014, de la JCCA del Estado. También sobre servicios
postales, la Resolucién 247/2012, de 7 de noviembre de 2012, del TACRC.

70. Informe 56/13, de 15 de diciembre de 2015, de la JCCA del Estado.

71. Al respecto, de forma temprana, el Informe 11/2013, de 22 de mayo de 2013, de la JCCA de
Aragdn. También el Informe 4/2013, de 29 de julio de 2013, de la Junta Superior de Contratacion
Administrativa de la Comunidad Valenciana.



dividir el contrato en lotes, a diferencia de lo que sucedia con anterioridad’.
Es mas, los drganos de recursos contractuales comenzaron a entender que
debia motivarse la decisidon de no dividir en lotes (en detalle, Gallego Cdrco-
les, 2015).

Incluso antes de la transposicion de las directivas, se considera que la
divisién en lotes del contrato es un derecho potestativo del érgano de con-
tratacion que deriva de su libertad de configuracién del objeto del contra-
to; lo que impide sustituir el criterio del drgano de contratacion por el que
consideren los distintos operadores econdmicos’. Cabra la division en lotes
cuando las partes del expediente sean susceptibles de utilizacién o apro-
vechamiento separado y constituyan una unidad funcional o asi lo exija la
naturaleza del objeto del contrato’. Es mas, en algunos casos se promueve
la escision en lotes, salvo que exista una motivacion adecuada’; en caso de
no existir esa motivacion, se deben anular los pliegos’. Asi, cuando existen
varios edificios en los que se realizaran las prestaciones, se considera nece-
saria una motivacion reforzada para no dividir en lotes”. Y en el caso de la
contratacion de tecnologias de la informacion y comunicacion se considera
necesario separar en lotes siempre que sea posible y no exista una razén
para su tratamiento unitario’®. El concepto de unidad funcional se emplea,
entonces, para determinar la existencia de posibles lotes dentro de un mis-
mo contrato.

Conviven, de este modo, ambas funciones del concepto, puesto que
se continua afirmando que la existencia de unidad funcional entre varias
prestaciones puede considerarse un indicio de fraccionamiento indebido
del objeto del contrato, que debe, no obstante, confirmarse con un analisis
detallado de cada caso’. El criterio fundamental que se utiliza por la JCCA
del Estado en este momento para hablar de posible “fragmentacion” del

72. La JCCA del Estado cambia, asi, expresamente su criterio: Informe 12/15, de 6 de abril de
2016.

73. Entre otras, resoluciones 595/2015, de 29 de junio de 2015; 5/2016, de 12 de enero de 2016,
y 430/2016, de 3 de junio de 2016, del TACRC.

74.  Informe 3/2014, de 10 de julio, de la JICCA de Madrid. En la jurisprudencia contencio-
so-administrativa, SAN (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Secc. 8.7) de 30 de octubre
de 2019, rec. 725/2017.

75. Resoluciones 239/2017, de 3 de marzo de 2017; 411/2017, de 5 de mayo de 2017,y 486/2017,
de 1de junio de 2017, del TACRC. En sentido opuesto, afirman que no hay deber alguno de mo-
tivar la no division en lotes las resoluciones 684/2017, de 27 de julio de 2017, y 230/2018, de 12 de
marzo de 2018, del TACRC.

76. Resolucidn 335/2016, de 22 de diciembre de 2016, del TARCIA; Resolucion 408/2017, de 5
de mayo de 2017, del TACRC; Resolucion 269/2021, de 18 de junio de 2021, del TACPCAM.

77. Informe 6/2015, de 27 de noviembre, de la JCCA de Madrid. Incluso con la normativa
anterior, en esa misma linea, Informe 15/01, de 5 de octubre de 2001, de la JCCA de llles Balears.

78. Resoluciones 52/2013, de 30 de enero de 2013; 837/2015, de 18 de septiembre de 2015, y
211/2017, de 24 de febrero de 2017, del TACRC.

79. Informes 4/2010, de 29 de octubre, y 1/2013, de 28 de mayo, de la JCCA de llles Balears.
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contrato es que exista un vinculo operativo entre las distintas prestaciones
(o partes de ellas), y se sigue apelando a la existencia de unidad funcional,
asi como a la existencia de razones de eficacia para contratar de forma agre-
gada o separada®. Asi, por ejemplo, se entiende que la contrataciéon de ser-
vicios de mantenimiento y reparacion de vehiculos contiene prestaciones
similares y sucesivas que constituyen una unidad funcional, lo que conduce
a tener que celebrar un Unico contrato, sin que quepa celebrar sucesivos
contratos menores®.
* Obligacion de dividir en lotes

La entrada en vigor de la LCSP de 2017 introduce la obligacién de di-
vidir los contratos en lotes (art. 99.3), salvo que se motive adecuadamente®?
-normalmente se celebrard un contrato distinto por cada lote-%, y el deber
de calcular el valor estimado del contrato atendiendo al conjunto de todos
ellos (art. 101.12). Esa obligacidon permanece cuando se trata de un contrato
mixto, que contiene prestaciones contractuales de distinta categoria (obras,
servicios y suministros). En esos casos, la JCCA del Estado afirma que dos
prestaciones pueden estar vinculadas y cumplir una funcién unitaria, sin
gue ello obste a la divisidon en lotes: “Los conceptos de unidad funcional y de
realizacion independiente en lotes no son coextensos ni equivalentes en su
significado”®.

En la nueva regulacidn desaparece la referencia a que los lotes constitu-
yan una unidad funcional, y Unicamente se indica que se prevea su realiza-
cion independiente (art. 99.3 LCSP). A pesar de ello, los érganos consultivos
siguen apelando a la existencia de una unidad funcional u operativa, como
limite a la configuraciéon del contrato por parte del 6rgano de contrataciéony
también como referencia para la division en lotes®. Por su parte, los drganos
de recursos contractuales apelan al derecho europeo para interpretar ade-
cuadamente la nueva regulacién®®. En Navarra, donde no se aplica la LCSP,
se entiende que hay fraccionamiento ilegal cuando existe unidad funcional

80. Informes12/15, de 6 de abril de 2016,y 6/16, de 27 de abril de 2017, de la JCCA del Estado.
Resolucion 571/2016, de 15 de julio de 2016, del TACRC.

81. Informe 6/16, de 27 de abril de 2017, de la JCCA del Estado.

82. Esa motivacion es un requisito preceptivo para adoptar validamente la decisién de no
dividir: Resolucion 13/2022, de 19 de enero de 2022, del OARC. Ademas, debe ser racional y su-
ficiente: Resoluciéon 245/2022, de 27 de abril de 2022, del TARCIA.

83. Al respecto, el Informe 12/20 de la JCCA del Estado.

84. Informe 7/2019, de 21 de octubre de 2019, de la JCCA del Estado.

85. Informe 39/18, de 2 de julio de 2018, de la JCCA del Estado, e Informe 5/2018, de 15 de
junio de 2018, de la Junta Superior de Contratacion Administrativa de la Comunidad Valencia-
na. También se refieren a esos informes otros érganos consultivos: Dictamen 2021/0211, de 14 de
abril de 2021, del Consell Juridic Consultiu de la Comunitat Valenciana.

86. Sirvan de ejemplo las siguientes decisiones: resoluciones 981/2018, de 26 de octubre
de 2018; 753/2019, de 4 de julio de 2019, y 1646/2022, de 29 de diciembre de 2022, del TACRC;
Resolucion 61/2021, de 3 de mayo de 2021, del TARCCYL.



entre las distintas prestaciones o estas no son susceptibles de uso o apro-
vechamiento separado®’. En ese mismo sentido hay que interpretar la pre-
vision de la D.A. 377 LCSP para la contratacion de obras por los municipios
de poblacién inferior a 5000 habitantes cuando su financiaciéon exceda el
presupuesto anual.

La Oficina Independiente de Regulacién y Supervision de la Contrata-
cion (OIReScon) se ha referido a la forma en que debe comprobarse la exis-
tencia de fraccionamiento en los contratos menores que celebra el sector pu-
blico del Estado, apelando también al criterio de unidad funcional, entendido
como la existencia o no de una funcidén econémica o técnica propia de cada
prestacion. Cabe contratar separadamente las prestaciones cuando cumplen
una funcidén econdmica o técnica por si solas -siguiendo el criterio europeo-2,

Conforme a la interpretaciéon de la unidad funcional para determinar el
objeto del contrato en su conjunto, cabe contratar por separado varias cam-
panas de publicidad y comunicacién de un ayuntamiento. Se afirma que la
inclusion en un mismo plan anual de comunicaciéon no implica que deban
integrarse en un unico contrato todas las prestaciones. Debe comprobarse
si cada campana constituye un objeto propio y completo, de modo que no
se necesiten entre si para su funcionamiento operativo. Solo en ese caso ca-
bria una contratacion por separado sin que se produjera un fraccionamien-
to prohibido®®. Esta misma interpretacion se aplica en relaciéon con la con-
tratacion de distintas prestaciones para la organizacién de unas jornadas
institucionales®; la suscripcidon a revistas y bases de datos®; la contratacion
de obras similares®? y de servicios iguales®; y la contratacion de obras para
la construccidon de distintos centros de salud®. En relacién con la adquisi-
cion de distintas prestaciones para la celebracion de festejos municipales,
se considera que, en principio, Nno parece existir un vinculo operativo entre
prestaciones tan diferentes como espectéculos taurinos, pasacalles, juegos
infantiles u orquestas de musica; aunque es el drgano de contratacion el que
debe realizar el analisis del posible vinculo entre las distintas prestaciones®.
Por lo que se refiere a la contratacion de una representacioén artistica Unica

87. Informe 5/2021, de 8 de octubre de 2021, de la JCCA de Navarra (a pesar de no aplicar
la LCSP.

88. Instruccién 1/2019, de 28 de febrero, sobre contratos menores.

89. Informe 39/18, de 2 de julio de 2018, de la JCCA del Estado.

90. Informe 86/18, de 10 de diciembre de 2018, de la JCCA del Estado.

91. Informe 90/18, de 10 de diciembre de 2018, de la JCCA del Estado.

92. Informe 111/18, de 15 de julio de 2019, de la JCCA del Estado.

93. Consejo Vasco de la Competencia, Decdlogo de buenas practicas en la tramitacion de
los contratos menores por las entidades locales, LEA/AVC n.° 581-PROM-2022, p. 9.

94. Resolucién 329/2022, de 10 de marzo de 2022, del TACRC.

95. Informe 72/18, de 15 de julio de 2019, de la JCCA del Estado.
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mediante un contrato menor, se afirma que la individualidad y la prestacion
son determinantes para permitir contratar separadamente la prestacion®e.
* Valoracion critica

La penetracion del concepto de unidad funcional tanto en la fase de
determinacion del objeto del contrato -que se produce en un primer mo-
mento del disefo de la contrataciéon- como en la fase de determinacién de
los posibles lotes -que se produce en un segundo momento- es criticable. El
concepto de unidad funcional se emplea para referirse a la finalidad Unica
o necesidad del contrato y a la imposibilidad de dividir en lotes?”, cuando
posteriormente es esa misma idea de unidad funcional y aprovechamien-
to separado la que obliga a partir un mismo contrato en varios lotes. Esta
situacidén se explica, a mi juicio, al menos en parte, por la evolucién de una
normativa que limitaba los lotes a otra que obliga a su conformacion.

No tiene sentido que se apele a la unidad funcional que tienen varios
objetos o prestaciones por separado para justificar la divisiéon en lotes de
un contrato y que, a su vez, se afirme que esos lotes conforman entre si una
unidad funcional. El mismo concepto no puede servir para agrupar las pres-
taciones en un uUnico contrato y, después, para determinar la divisiéon de ese
mismo contrato en lotes. De hecho, la division en lotes no aparece ligada en
la Directiva 2014/24/UE a la existencia de un aprovechamiento independien-
te o separado de cada lote en atencién a una funcién econdmica y técnica
-como se afirma para configurar el objeto del contrato en su conjunto-. En el
Considerando 78 se indica que la division en lotes podra hacerse de forma
cuantitativa -haciendo que la magnitud del contrato se corresponda me-
jor con la capacidad de las pymes- o de forma cualitativa -de acuerdo con
los distintos gremios y especializaciones-. Atender a una unidad funcional
en esos casos, o al aprovechamiento separado o independiente, no parece
idéneo para responder a la finalidad de los lotes. Es el érgano de contrata-
cion el que, ejerciendo su discrecionalidad técnica, establecera los lotes que
considere oportunos dentro de los limites establecidos legalmente (Batet
Jiménez, 2016: 105)%. El control estara vinculado a la motivacion de esa di-
vision atendiendo a criterios de eficacia, eficiencia, libertad de acceso a las
licitaciones, no discriminacién y salvaguarda de la competencia®’; y habra
que realizar un analisis caso por caso.

96. Informe 72/18, de 15 de julio de 2019, de la JCCA del Estado.

97. Un buen exponente de esta contradiccion aparece en el Informe 31/12, de 7 de mayo
de 2013, de la JCCA del Estado, en relacion con la contratacion de obras para la reparacion de
aceras en distintas calles del Ayuntamiento de Badajoz.

98. Por ejemplo: Resolucidn 120/2019, de 24 de abril de 2019, del TARCIA.

99. Ex multis: resoluciones 214/2013, de 12 de junio de 2013, 523/2015, de 5 de junio de 2015,
837/2015, de 18 de septiembre de 2015, 873/2015, de 25 de septiembre de 2015, 935/2015, de 9



En el derecho interno se entremezclan los criterios dirigidos a configu-
rar el contrato y evitar fraccionamientos con las directrices que deben orde-
nar la division en lotes. Pero se trata de cosas distintas, que responden a fina-
lidades diferentes'“®. Por esa razén, no puede entenderse que la division en
lotes sea una excepcion a las reglas de fraccionamiento del contrato'®’. Cier-
tamente, la unidad funcional y la realizacién independiente no son concep-
tos equivalentes'®?. Y cabe afirmar que la unidad funcional es la delimitacién
positiva del contrato cuyo reverso negativo es la idea de fraccionamiento'.
Pero no es posible licitar un Unico contrato cuando hay prestaciones que
podrian constituir contratos independientes si hay vinculaciéon entre ellas'™™.
Si hay vinculo entre las prestaciones, habra que configurar un Unico contrato
dividido en los lotes correspondientes.

En conclusidn, la idea de unidad funcional (objetiva) es util para confi-
gurar el objeto del contrato y evitar el fraccionamiento, pero no puede servir
al mismo tiempo para determinar la divisidn en lotes, que responde a una
finalidad distinta, ligada al acceso de las pymes al mercado. La divisién en
lotes no es un problema desde el punto de vista de la aplicacion de las re-
glas de procedimiento y publicidad, como si sucede en el caso del fraccio-
namiento'®®. Cabe entonces contratar separadamente prestaciones que res-
ponden a finalidades técnicas y econdmicas por si mismas, independientes
y separables del resto, pero si hay un vinculo entre ellas que las convierte en
una unidad funcional, es preciso realizar una Unica licitaciéon'®, En sentido
inverso, hay que configurar el objeto del contrato atendiendo a la unidad
funcional, entendida como el conjunto de prestaciones que responden a
una misma funcién econdémica o técnica (Castro Marquina, 2017: 512), sin
perjuicio del analisis de la division en lotes que deba realizarse en un mo-
mento posterior. En esta tarea es de gran utilidad la idea de la causa o nece-
sidad del contrato, que se expone seguidamente.

de octubre de 2015, y 83/2018, de 2 de febrero de 2018, del TACRC; resoluciones 353/2018, de
8 de noviembre de 2018, 246/2022, de 30 de junio de 2022, del TACPCAM. En el &mbito con-
tencioso-administrativo: STSJ Comunidad Valenciana (Sala de lo Contencioso-Administrativo,
Secc. 5.%) 333/2021, de 27 de abril, que analiza la compatibilidad de dos vacunas para certificar
gue no debia dividirse el contrato en lotes, sin apelar en ningun momento al concepto de
unidad funcional.

100. En ese sentido, las resoluciones 561/2020, de 23 de abril de 2020, y 576/2020, de 7 de
mayo de 2020, del TACRC.

101. Asi lo afirma la Resolucion 6/2023, de 16 de enero de 2023, del OARC.

102. Informe 7/2019, de 21 de octubre de 2019, de la JCCA del Estado.

103. Informe 1/2017, de 1 de enero, de la JCCA de Aragén.

104. Se afirma esta posibilidad en el Informe 17/2015, de 21 de diciembre, de la JCCA de la
Generalitat de Catalunia.

105. STSJ Extremadura (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Secc. 1.%) 139/2022, de 4 de
marzo.

106. Informe 11/2020, de 2 de octubre, de la JCCA de la Generalitat de Catalufa.
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4.3.2
Causa

La causa del contrato constituye un criterio clave para configurar adecua-
damente el objeto o las prestaciones a contratar y evitar el fraccionamiento
irregular'®’. Asi, se considera que debera haber un Unico contrato cuando
exista coincidencia de sujeto, objeto y causa'®® (Carrodeaguas Méndez, 2018:
69; Vazquez Matilla, 2018). Aplicando ese examen, se afirma que hay fraccio-
namiento, por ejemplo, cuando se celebran tres contratos menores con una
misma empresa para adquirir cinco actuaciones para celebrar el Dia de las
Instituciones'®®; o cuando se celebran varios contratos menores para satisfa-
cer una necesidad continuada, como el suministro de papel o de material
de oficina™. No habria fraccionamiento, sino discrecionalidad del 6rgano de
contratacion, cuando decide asumir la responsabilidad de organizar expo-
siciones o festivales, externalizando ciertos servicios, en lugar de contratar la
organizacion de los eventos en su conjunto’.

El criterio de la causa se centra en las necesidades que el érgano de
contratacion debe satisfacer con el contrato™. El érgano debe conocer qué
necesidades tienen un caracter sostenido en el tiempo para su funciona-
miento, puesto que, en principio, no cabe celebrar contratos menores cuan-
do existe una necesidad que se prolonga mas alla de la duracion maxima de
un ano -para las Administraciones publicas-"". Este conocimiento plasmado
en la programacion de la contratacion evita el fraccionamiento™. Con esta
finalidad hay que interpretar la exigencia del informe de necesidad en el
expediente de los contratos menores (art. 118.2 LCSP). El érgano de contrata-
cion debe incluir en él una motivacion sustantiva de la necesidad de la pres-
tacion por ausencia de medios (Garcés Sanagustin, 2018: 106-107), y supone
una reflexion sobre la necesidad que ayuda a evitar el fraccionamiento.

Con base en estas ideas, seria posible celebrar un contrato menor
“puente” cuando la intencidn no es evadir las reglas de contratacion, sino

107. En el planteamiento de la consulta que da lugar al Informe 1/09, de 25 de septiembre,
de la JCCA del Estado, se hace una magnifica distincién entre esta idea de necesidad y el
concepto de unidad funcional. Y pone de manifiesto la confusion creada por la doctrina de las
juntas consultivas de contratacion en este punto.

108. Informe 1/2010, de 3 de febrero, de la JCCA de Canarias; también, Informe 1/2017, de 1
de enero, de la JCCA de Aragon.

109. Dictamen 1422/2011, del Consejo de Estado.

110. Informe 14/2014, de 22 de julio, de la JCCA de la Generalitat de Catalufa.

111.  Informe 15/01, de 5 de octubre de 2001, de la JCCA de llles Balears.

112.  Acuerdo 44/2012, de 9 de octubre, del TACPA.

113.  En este sentido, la SICA nuim. 4 de Valladolid 144/2021, de 1 de octubre.

114. De forma temprana, Informe 4/2010, de 29 de octubre, de la JCCA de llles Balears; des-
pués, Informe 14/20, de 29 de julio de 2020, de la JCCA del Estado.



asegurar la prestacion de servicios esenciales, como la atencidén a personas
discapacitadas o en situacion de dependencia. En esos casos, cuando las
causas que motivan la contratacidén no son imprevisibles para el érgano de
contratacion -y, por tanto, no se estd en el supuesto del articulo 29.4 LCSP-,
el interés publico subyacente a la ejecucion del contrato debe primar so-
bre otras consideraciones. La duracién del contrato debe ser, eso si, la es-
trictamente necesaria para concluir la licitacién del contrato mediante el
procedimiento correspondiente’™, y es necesario justificar la urgencia y la
imposibilidad de tramitar un procedimiento de adjudicacién’®. Ahora bien,
las razones aducidas deben ser de interés publico y no otras relacionadas
con causas ocultas o fraudulentas, que pretendan evitar la aplicacion de los
procedimientos de contratacion. Para ello hay que atender a la existencia de
una “imprescindible continuidad del servicio” que debera justificarse aten-
diendo a la naturaleza del servicio de que se trate especificamente.

La previsibilidad de la necesidad también se vincula a la causa, en es-
pecial, en el caso de la contrataciéon menor. No se fraccionaria el objeto del
contrato si, después de celebrar un contrato menor, se volviera a contratar la
misma prestacion con el mismo contratista debido a una necesidad nueva,
imprevisible en el momento de celebrar el primer contrato"®. En esos casos,
se entiende que la causa del contrato es distinta (Soler Mifsud, 2017: 112). Sin
embargo, si se produciria fraccionamiento si se dividiera un Unico contrato
en varios contratos menores o si para cubrir una necesidad recurrente se
celebraran sucesivos contratos menores (Soler Mifsud, 2017: 113) -es el caso,
por ejemplo, de la adquisicion de cientos de butacas iguales, destinadas
al mismo fin"; de la contratacion del servicio de limpieza de la sede de
una entidad'®; de la contratacion de servicios de defensa juridica requeridos
habitualmente'”; del servicio de socorrismo en las playas, que se requiere
todos los anos'??; o de los servicios de trabajos técnicos para el desarrollo de
actividades culturales en un mismo centro-'%. Algo similar sucederia cuando
se procede a la contratacidon de una prestacién con base en una subvencién

115.  Informe 86/18, de 10 de diciembre de 2018, de la JCCA del Estado, e Informe 73/18, de 26
de julio de 2019, de la JCCA del Estado.

116. Dictamen 2021/0211, de 14 de abril de 2021, del Consell Juridic Consultiu de la Comunitat
Valenciana.

117. Informe 4/2016, de 7 de junio, de la JCCA de Canarias; Informe 73/18, de 26 de julio de
2019, de la JCCA del Estado.

118. Informes 1/2010, de 3 de febrero, y 1/2011, de 9 de junio, de la JCCA de Canarias.

119. Dictamen 3115/2000 del Consejo de Estado.

120. Dictamen 271/2016 del Consejo de Estado.

121. Informe 8/16 (sin fecha) de la JCCA de Canarias.

122. Decalogo de buenas practicas en la tramitacion de los contratos menores por las enti-
dades locales, LEA/AVC n.° 581-PROM-2022, del Consejo Vasco de la Competencia, p. 1.

123. SJCA num. 1 Segovia, 105/2021, de 28 de junio.

62



y el ano siguiente se vuelve a contratar el mismo objeto financiado con una
nueva subvencion. En esos casos, no hay una uUnica necesidad, puesto que
esta surgird o no segun se consiga o no la subvencién (Candela Talavero,
2011: 89-90)%.

La regla del caracter recurrente de la necesidad o de su continuidad en
el tiempo no aparece en la LCSP™?, pero se ha desarrollado especialmente
por los érganos autondmicos'?® y se aplica a todos los entes del sector publico.
Permite tomar conciencia de la extension de la necesidad a satisfacer con el
contrato (Gavilan Lopez, 2023)%7. El caracter necesario o reiterado y previsible
de los servicios, la similitud de las prestaciones y el fin Unico de los contratos
se consideran elementos fundamentales para planificar de forma racional las
necesidades y, en consecuencia, disefar el objeto de los contratos'?®. Sin em-
bargo, este criterio se esta flexibilizando en combinacién con la duraciéon del
contrato, como se ve mas adelante. Una interpretacion estricta de esta regla
no prevista en la Ley puede conducir a ineficiencias en la contratacion de
ciertas prestaciones recurrentes de muy escasa relevancia econdmica anual.

Finalmente, hay que referirse a los drganos de defensa de la competen-
cia, que insisten en la importancia del criterio de la necesidad o causa del
contrato'?®. Es mas, instan a los 6rganos de contratacion a ir mas alld de las

124. STSJ Castillay Ledn (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Secc. 1.%) 192/2021, de 27 de
septiembre: referida a la construccion de dos naves en momentos distintos, con particularida-
des en cada caso y atendiendo a las subvenciones obtenidas.

125. Informe 2/2022, de 27 de julio de 2022, de la Junta Superior de Contratacién Adminis-
trativa de la Comunidad Valenciana.

126. Sirvan de ejemplo los informes 1/2009, de 30 de julio, y 4/2010, de 29 de octubre, de la
JCCA de llles Balears; informes 10/2014, de 28 de abril de 2015, y 2/2016, de 25 de febrero, de la
CCCA de Andalucia; Informe 14/2014, de 22 de julio, de la JCCA de la Generalitat de Catalufiia;
Dictamen 2021/0211, de 14 de abril de 2021, del Consell Juridic Consultiu de la Comunitat Valen-
ciana. Posteriormente, el criterio ha cristalizado en la Instruccion 1/2019, de 28 de febrero, so-
bre contratos menores, de OIReScon, vinculante Unicamente para el sector publico del Estado
(Informe 2/2019, de 13 de junio, de la JCCA de la Generalitat de Cataluia; Informe 2/2019, de 13
de junio de 2019, de la Junta Superior de Contratacion Administrativa de la Comunidad Valen-
ciana; Dictamen 2021/0211, de 14 de abril de 2021, del Consell Juridic Consultiu de la Comunitat
Valenciana; STC 68/2021), y también aparece, por ejemplo, en el Decélogo de buenas practicas
en la tramitacion de los contratos menores por las entidades locales, LEA/AVC n.° 581-PROM-
2022, del Consejo Vasco de la Competencia, pp. 10-11.

127. Se utiliza en la STSJ Pais Vasco (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Secc.1.?) 427/2015,
de 14 de octubre, para afirmar que no hay fraccionamiento en sucesivos contratos menores de
retirada y traslado de vehiculos al depdsito local. Aunque en este caso es discutible que la ne-
cesidad sea puntual.

128. Informe n.° 1189 de fiscalizacion de la contratacion menor celebrada por el Instituto de
Mayores y Servicios Sociales en el ejercicio 2014 y 2015 del Tribunal de Cuentas, de 26 de agosto
de 2016, p. 50. En el ambito local, Informe n.° 1.361 de fiscalizacién de la contratacién menor
celebrada por los ayuntamientos de mas de 500 000 habitantes, ejercicio 2016, del Tribunal
de Cuentas, de 19 de diciembre de 2019, p. 92. También, el Consejo Vasco de la Competencia,
Decdlogo de buenas practicas en la tramitacidon de los contratos menores por las entidades
locales, LEA/AVC n.° 581-PROM-2022, p. 6.

129. Autoridad Catalana de la Competencia, Red. ACCO: OB 56/2021 - Contratacién menor,
de 21 de abril de 2021, p. 9.



“formalidades” del articulo 118 LCSP y realizar una evaluacién del contrato en
términos de competencia™°. Llama la atencion que se recomiende esa actua-
cién cuando la contratacién menor estad disenada como una forma de adju-
dicacion directa por debajo de unos umbrales, fijados por el legislador, que
evitan, precisamente, el dano a la competenciay al buen funcionamiento del
mercado, permitiendo la eficacia administrativa. Si esa ponderacion se ha rea-
lizado por la ley, no parece necesario que se haga de nuevo por el érgano de
contratacion, sin perjuicio de que el ente adjudicador deba aplicar escrupu-
losamente las exigencias legales para evitar el fraccionamiento irregular del
objeto del contrato. Una interpretacion rigorista del derecho orientada Unica-
mente a la competencia puede subvertir la finalidad buscada por la norma.

4.3.3
Duracion

La limitacion de la duracion del contrato menor a un ano constituye una de
las caracteristicas principales de su régimen legal®. Esta regla y la prohibi-
cion de prdérroga se aplican exclusivamente a las Administraciones publi-
cas (art. 29.8 LCSP), que son quienes celebran contratos menores en sentido
estricto -también se extienden a la suscripcidn a revistas y bases de datos,
prevista en la D.A. 9.2 LCSP-"2 El Libro Tercero, aplicable al resto de entes del
sector publico, no emplea en ningdn momento el término “contrato menor”,
Nni tampoco se remite a la regulacion de este tipo de contrato; de manera
gue podrian contratar por la via del contrato menor prestaciones que se
prolonguen mas alla de un ano (con los limites legales), siempre que respe-
ten las reglas de no fraccionamiento y que el valor estimado no supere los
umbrales fijados legalmente. El criterio del caracter recurrente no tendria
sentido en este caso, siempre que se cumplan el resto de los criterios anali-
zados. Ademas, la Ley prevé una excepcidn a esta regla para los contratos de
servicios complementarios a un contrato menor de obras celebrados por las
Administraciones publicas (art. 29.7, parr. 3.°, LCSP).

La duracién anual de los contratos menores de las Administraciones pu-
blicas esta en el origen de algunos casos de supuesto fraccionamiento del
contrato. En ese sentido, la JCCA del Estado afirma que cuando los objetos a

130. Ibidem, pp. 11-12.

131.  Sobre este limite, Informe 30/12, de 7 de mayo, de la JCCA del Estado; Informe 13/2018,
de 21 de diciembre de 2018, de la Junta Superior de Contratacién Administrativa de la Comuni-
dad Valenciana, en relacion con los contratos menores de direccidon de obras; también Informe
14/20, de 29 de julio de 2020, de la JCCA del Estado.

132. Informe 90/18, de 10 de diciembre de 2018.
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contratar son distintos y lo Unico que varia es el ambito temporal (afos distin-
tos, por ejemplo) no cabe dudar de la existencia de unidad funcional™. Ahora
bien, esta limitacién pierde parte de su sentido cuando se trata de adqui-
rir prestaciones de escasa relevancia econdmica cuya necesidad se prolonga
mas alla del ano. Es muy probable que el coste que supone la licitacion supe-
re los beneficios que se deriven de ella. En esta linea, el 6rgano consultivo va-
lenciano ha considerado recientemente que carece de fundamento limitar la
contratacion menor en todos los casos de gastos recurrentes cuando pueden
tener una escasa cuantia. Asi, en contratos de servicios y suministros cuya du-
racion maxima es de cinco anos, cabria celebrar contratos menores sucesivos
cuando la suma del valor estimado en esos cinco anos no supere el umbral de
la contrataciéon menor -esto es, 3000 euros anuales-4,

Se ha sefalado en la doctrina que esta medida puede aliviar a muchas en-
tidades locales, evitando la necesidad de licitar prestaciones de muy escasa en-
tidad (Larrea e Iribarren, 2019). Asimismo, este razonamiento podria trasladarse
a todos los casos de adjudicacion directa previstos en la LCSP -por ejemplo, en
el caso de la D.A. 9.2 LCSP, que permite adjudicar directamente los contratos
de suscripcidn a revistas o bases de datos-. Es mas, parece que de ese modo se
podria favorecer el acceso de las pymes a este tipo de contratos.

Ciertamente, en la medida en que el criterio del caracter repetitivo o
continuado de las prestaciones no aparece en la Ley, y en que en estos casos
el impacto econdmico de los contratos es muy bajo, puede tener sentido
gue se utilice el contrato menor. No obstante, parece razonable que, en este
tipo de supuestos, en los que existe una necesidad recurrente, se tomen
medidas para evitar la perpetuacidon en la realizacién de la prestaciéon de
un mismo proveedor, que podria llegar a perjudicar a la competencia. Asi,
se podria exigir la solicitud de varias ofertas y la imposibilidad de contratar
con el mismo operador econémico mas alla del plazo maximo de duracién
establecido, en funcidon del objeto contractual. Alternativamente, podria
utilizarse un criterio de rotaciéon en el marco de un sistema open-house,
atendiendo al tipo de prestacidon que es objeto de contratacion (Diez Sastre,
2021b). Exigir la tramitacion de un procedimiento de adjudicacion en estos
casos puede ser desproporcionado para evitar un posible mal a la compe-
tencia, que tendrd poco impacto debido a la limitacién de cuantias que
supone proyectar el limite del contrato menor a la duracién maxima posible
del contrato en atencién a su objeto.

133, Informe 14/20, de 29 de julio de 2020, de la JCCA del Estado.
134. Dictamen 2021/0211, de 14 de abril de 2021, del Consell Juridic Consultiu de la Comuni-
tat Valenciana.



Por lo que se refiere a los pagos inferiores a 5000 euros que se tramitan
por el sistema de anticipos de caja fija u otro similar, el érgano consultivo
valenciano senala que cabria atender a pagos recurrentes o repetitivos, por-
gue precisamente la Ley excluye la aplicacion del articulo 118.2 LCSP en este
tipo de contratos (art. 118.5 LCSP)™>.

Esta afirmacion debe matizarse en su aplicacidn. Sera posible hacer pagos
recurrentes en el marco de varios contratos menores realizados a lo largo de
un Mismo ano que en ningun caso, en su conjunto, superasen el umbral del
contrato menor. Pero no cabrd hacer sucesivos contratos menores que acaben
superando los limites subjetivos y objetivos establecidos legalmente por el he-
cho de que se abonen por la via del anticipo de caja fija o sisterma similar. El
articulo 118 LCSP regula el expediente de contratacion en contratos menores.
Esta ubicado en la Subseccion 12, de la Seccidn 1% del Capitulo |, del Titulo |
dentro del Libro Il, que se dedica a regular el expediente de contratacion de los
contratos que celebran las Administraciones publicas. Esto significa que no se
aplica a entes distintos de las Administraciones publicas -en la medida en que
suU régimen propio no se remite a este precepto-, como se ha senalado anterior-
mente. Pero, ademas, esta ubicacioén sistematica ayuda a determinar el alcance
de esta regulacidn, que se circunscribe exclusivamente al expediente; esto es,
al reflejo documental que debe acompanar a las actuaciones de preparacion
de un contrato menor. El hecho de que el articulo 118.5 LCSP exima del informe
gue motiva la necesidad del contrato y que no se esta alterando el objeto del
contrato, cuando se utilice esta forma de pago y el valor estimado del contrato
no supere los 5000 euros, no puede significar que se inaplique en estos casos
lo dispuesto en el articulo 99.2 LCSP en relaciéon con el no fraccionamiento de
los contratos publicos. Este precepto se refiere a los contratos de todo el sector
publico y contiene una regla esencial para materializar los principios generales
de la contratacién publica. De manera que una forma de pago -regulada en
clave presupuestaria™- y de conformacioén del expediente de contratacion no
puede suponer una quiebra de esta regla esencial.

5
Prevencion del fraccionamiento: planificacion de la contratacion

Se ha senalado al comienzo de este trabajo que el fraccionamiento irregular
de los contratos es uno de los principales males que aqueja a la contratacion

135.  Idem.
136. Informe 54/18 de la JCCA del Estado.
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menor. Algunas de las causas habituales que conducen a esa situacion son
la ausencia de comunicacion y coordinacion entre los 6rganos competentes
para contratar -bien porque tengan atribuida la titularidad de la competen-
cia, bien porque ejerzan la competencia por delegacién (como sucede ha-
bitualmente en el ambito local)-, la inexistencia de informacion adecuada
dentro de cada organizacién sobre los contratos menores celebrados™’, asi
como la falta de medios materiales y personales para contratar.

En este escenario la planificacion de las prestaciones a contratar cum-
ple una funcién clave. Planificar la contratacién permite elegir adecuada-
mente el tipo de contrato y el procedimiento, evitando incumplimientos,
especialmente en relacion con el fraccionamiento de los contratos y con el
fendmeno de la contratacion irregulare. Asimismo, previene conductas de
mayor gravedad vinculadas a la falta de integridad y corrupcién en las orga-
nizaciones publicas (en detalle, Doncel Rodriguez, 2023). Ciertamente, para
poder planificar es necesario contar con una adecuada informacioén. Esa in-
formacion es mas facil de recopilar en la actualidad debido a la obligacién
de publicacion de los contratos menores (art. 63.4 LCSP).

La LCSP regula la planificacion de la contratacion publica en su articulo
28.4. Extiende la obligacion de programar la actividad de contratacion publi-
ca a todos los entes del sector publico. Ademas, se preveé la publicidad de ese
plan a través de un anuncio de informacion previa (art. 134 LCSP) que, como
mMinimo, recoja los contratos sujetos a regulacion armonizada. La correcta
planificacion de la contratacion se considera la forma idénea de evitar que
surja la necesidad de contratar mediante contratos menores prestaciones
cuya necesidad se prolonga en el tiempo mas alld de un ano™. En el dmbito
autondmico cabe encontrar desarrollos de esta prevision, como el Capitulo |
(arts. 6-10) de la Ley 11/2023, de 30 de marzo, de uso estratégico de la contrata-
cion publica de la Comunidad Autdnoma de Aragdn, donde se regula la pla-

137. Pone el acento en la importancia de esta informacién el Informe n.° 1124 de fiscaliza-
cion de la contratacion menor celebrada por la Tesoreria General de la Seguridad Social del
Tribunal de Cuentas, de 7 de agosto de 2015, pp. 36-37; también el Informe n.°1.189 de fiscaliza-
cion de la contratacidn menor celebrada por el Instituto de Mayores y Servicios Sociales en el
ejercicio 2014 y 2015 del Tribunal de Cuentas, de 26 de agosto de 2016, p. 52.

138. Al respecto, entre otros, Informe 4/2010, de 29 de octubre, de la JCCA de llles Balears,
antes de la previsién de la planificacién en la LCSP de 2017; Informe 4/2018, de 15 de junio de
2018, de la Junta Superior de Contratacion Administrativa de la Comunidad Valenciana; Dicta-
men 231/20, de 23 de junio, de la Comisién Juridica Asesora de la Comunidad de Madrid. Tam-
bién, Autoridad Catalana de la Competencia, Red. ACCO: OB 56/2021 - Contrataciéon menor, de
21 de abril de 2021, pp. 7-8.

139. Al respecto, informes 5/2018, de 15 de junio de 2018, y 13/2018, de 21 de diciembre de
2018, de la Junta Superior de Contratacién Administrativa de la Comunidad Valenciana; infor-
mes 73/18, de 26 de julio de 2019, y 14/20, de 29 de julio de 2020, de la JCCA del Estado; Informe
2/2022, de 27 de julio de 2022, de la Junta Superior de Contrataciéon Administrativa de la Co-
munidad Valenciana; también, el Informe 9/22, de 29 de julio de 2022, de la JCCA del Estado.



nificacion de los contratos y de los recursos personales y su profesionalizacion.
Ademas, se derivan algunas consecuencias juridicas de la planificacion. Asi, la
JCCA del Estado restringe la utilizacion de la prérroga del articulo 29.4 LCSP.
La condiciona a la existencia de una programacion o planificaciéon previa de la
contratacion por parte del drgano competente. Se habla, asi, de una diligen-
cia reforzada en relacion con esa actividad planificadora'®.

A pesar de estas previsiones, el porcentaje de drganos de contratacion
gue planifica su contratacion es minimo (Doncel Rodriguez, 2023: 3). Es ne-
cesario facilitar especialmente a las entidades locales esta tarea para recon-
ducir la contratacién menor a su espacio excepcional o extraordinario (E.M.
de la LCSP). Una adecuada planificacion de la actividad de contratacion per-
mitird tomar conciencia del dmbito natural al que debe circunscribirse la
contratacion menor', en los términos en que se ha descrito en este trabajo,
evitando el fraccionamiento irregular del contrato.

6
Consecuencias del fraccionamiento

Cuando los contratos menores encierran supuestos de fraccionamiento irre-
gular, pueden dar lugar a consecuencias juridicas en distintos planos, que
se mencionan brevemente a continuacién. Desde el punto de vista de la
validez de la actuacion administrativa, habitualmente se deduce la nulidad
de pleno derecho por ausencia del procedimiento legalmente establecido
(Garcia Garcia, 2016)"2. El acceso a la impugnacién de los contratos menores
fraccionados a través del recurso especial exige un juicio previo por parte de
los 6rganos de recursos contractuales en torno a la existencia de fracciona-
miento, que se realiza conforme a los criterios sefalados anteriormente'®.
Por otro lado, podria derivarse responsabilidad disciplinaria de las personas
responsables de la tramitacidon del expediente en el que se aprecie fraccio-
namiento (Garcia Garcia, 2016).

En otro orden de magnitud, el fraccionamiento del objeto del contrato
con el fin de adjudicar directamente varios contratos menores ha conducido
a numerosas condenas penales de autoridades y empleados publicos cuan-

140. Informe 73/18, de 26 de julio de 2019, de la JCCA del Estado.

141.  En este sentido, Decalogo de buenas practicas en la tramitaciéon de los contratos me-
nores por las entidades locales, LEA/AVC n.° 581-PROM-2022, del Consejo Vasco de la Compe-
tencia, pp. 13-14.

142. Dictdmenes 929/2016 y 506/2017 del Consejo de Estado; SICA num. 4 de Valladolid
144/2021, de 1 de octubre.

143, Resolucion 571/2016, de 15 de julio de 2016, del TACRC.
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do tiene un trasfondo de corrupcion (Soler Mifsud, 2017: 114; Carrodeaguas
Méndez, 2018: 59). Distintos tipos penales (prevaricacion, malversacion, frau-
de, cohecho, etc.) pueden relacionarse con las practicas de fraccionamiento
de contratos (Garcia Garcia, 2016). Ese hecho no puede llevar a identificar
el fraccionamiento indebido con conductas delictivas (Vazquez Garranzo,
2018:160). En ocasiones, se trata simplemente de decisiones incorrectas que
pueden responder a la falta de planificaciéon o de coordinacién dentro de la
organizacion administrativa. En este sentido, se critica el desequilibrio que
se deriva de una identificacidon de la contratacion menor con la sospecha
de la comisiéon de infracciones penales (Garcés Sanagustin, 2018: 102) y la
excesiva gravedad de las consecuencias asociadas a estas conductas, que,
en ocasiones, deberian quedar en el ambito administrativo (Batet Jiménez,
2021). Podria anadirse, también, la preocupante asimetria que existe entre
la claridad de los criterios que ayudan a identificar administrativamente la
existencia de fraccionamiento y la gravedad de las consecuencias que pue-
den llegar a anudarse penalmente. Por esa razdn, es hecesario depurar ade-
cuadamente los criterios que ayudan a analizar este tipo de casos.

7
Reflexiones finales

A lo largo de este trabajo se ha puesto de manifiesto la dificultad que en-
trana la configuracion del objeto del contrato, en especial, en la contrata-
cidn menor -en sentido amplio-. En algunos casos serd facil identificar la
existencia de fraccionamiento irregular mediante la celebracion de contra-
tos menores; en otros, esa constatacion podra ser discutible. El estandar de
cuidado que si deben cumplir las entidades del sector publico es planificar
adecuadamente su contratacion. Solo de ese modo podran identificar qué
necesidades encajan o no en contratos que, en atencién a su valor estimado
y a sus caracteristicas, pueden adjudicarse directamente.

El derecho positivo contiene solo algunos conceptos y directrices que
orientan la tarea de configuracién del objeto del contrato, evitando su frac-
cionamiento. Entre ellos, hay que destacar los conceptos de unidad funcio-
nal, en sentido subjetivo y objetivo, y la causa o necesidad del contrato. El
concepto de unidad funcional en sentido subjetivo no puede servir para que
o6rganos delegados celebren contratos separados. En Espana, el concepto
de unidad funcional separada parece corresponderse con el de 6érgano de
contratacion, como titular de la competencia para celebrar el contrato. Por
otro lado, el concepto de unidad funcional en sentido objetivo debe circuns-



cribirse a la definicidon del objeto del contrato. No puede servir al mismo
tiempo para comprobar si debe dividirse en lotes. La misma idea no puede
servir para tareas que se realizan en momentos distintos con finalidades di-
ferentes.

Por otro lado, hay que destacar que en la practica se ha tendido a
restringir la utilizacién del contrato menor para necesidades que no ten-
gan caracter puntual o recurrente, aunque ese criterio no aparece en la
Ley. De hecho, en los ultimos anos se aprecia una lectura de la regulacion
funcional dirigida a facilitar el funcionamiento de las Administraciones
publicas sin alterar el buen funcionamiento del mercado. En esa linea,
hay que considerar positivamente la posibilidad de celebrar contratos
menores sucesivos, siempre que el valor estimado conjunto no supere el
umbral del contrato menor. Si es posible adjudicar directamente en un
ano un contrato por debajo de esas cuantias, con mas razdén sera posi-
ble adjudicar directamente varios contratos con el mismo objeto que no
superen el valor estimado fijado legalmente en varios afnos por su esca-
so impacto en el mercado. En ese sentido, los limites a la configuracion
del objeto del contrato que se han expuesto no pueden interpretarse de
modo que impidan el desarrollo de politicas publicas. Esto se pone es-
pecialmente de manifiesto en el caso de los Gobiernos locales, que asu-
men la gestion de una parte importante de los servicios publicos. Ahora
bien, en este tipo de supuestos, seria conveniente introducir algun tipo
de exigencia procedimental que evite una posible perpetuacion del mis-
mo operador econdmico en la realizacion de la prestacidon a lo largo del
tiempo, en los términos que se han indicado en el texto precedente.

El ideal de la licitacion, donde la competencia entre distintos operado-
res conduce a una mejor oferta calidad-precio™, no se cumple en numero-
sos casos. Los umbrales econdmicos de la adjudicacion directa atienden a
ese razonamiento. Es mas, incluso por encima de esos umbrales hay mu-
chos casos en los que ese ideal no se cumple porque no hay concurren-
cia: solo presenta oferta un Unico operador econémico'*. Por esa razén, es
preciso analizar de forma realista qué valores de funcionamiento del mer-
cado se estdn protegiendo al interpretar de forma restrictiva la utilizaciéon
del contrato menor, en el margen configurado por el legislador. En muchos
supuestos no habra ni siquiera oferta o no habra competencia entre distin-
tos operadores; en otros, la escasa competencia existente y la similitud entre

144, Autoridad Catalana de la Competencia, Red. ACCO: OB 56/2021 - Contratacién menor,
de 21 de abril de 2021, pp. 5-6.

145.  Informe anual de supervisiéon de la contrataciéon publica. Médulo I: las cifras de la con-
tratacion publica en 2021 (octubre de 2022), OIReScon, pp. 80y ss.
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los operadores impediran sacar especial provecho a los procedimientos de
contratacidon que son costosos, tanto para los entes contratantes como para
los operadores econdmicos que han de participar en ellos. Ciertamente, hay
gue evitar un uso fraudulento de los contratos menores, que encubra frac-
cionamientos prohibidos, pero eso no puede traducirse en una presuncion
de ilegalidad de esta forma de adjudicacion.

Para finalizar, hay que tener mas presente la precariedad de los medios
personales y materiales que sufren numerosas entidades locales y entidades
del sector publico local, que desemboca en numerosos contratos menores
e, incluso, en contratacion irregular, por la imposibilidad y dificultad de tra-
mitar los procedimientos previstos legalmente. Ciertamente, cabe celebrar
convenios con otras entidades para gestionar sus procedimientos de contra-
tacidn o emplear procedimientos mas sencillos, como el simplificado en sus
dos modalidades (art. 159 LCSP)"“¢. Pero sigue siendo una tarea pendiente
dedicar mas recursos, especialmente a las pequenas entidades locales, y
personal especializado, para asegurar su capacidad de cumplimiento de las
normas de contratacion publica.

8
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