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Informe 10/2014, de 28 de abril de 2015, sobre la utilizacion de la figura del contrato
menor.

| - ANTECEDENTES

El Director General de la Agencia Publica Andaluza de Educacion y Formacion solicita informe a
esta Comision Consultiva de Contratacién Publica en los siguientes términos:

“Como antecedentes de la consulta sefalar que la Agencia Publica Andaluza de Educacion y
Formacion tiene entre sus objetivos la gestion del transporte escolar, servicio complementario de la
educacion publica en nuestra Comunidad Autdnoma. Es relevante para el planteamienfo que se
formula que ese drgano conozca la naturaleza de los servicios que se contratan y su volumen desde e/
punto de vista cuantitativo, lo que le permitird valorar la envergadura y posibles repercusiones de la
cuestion que se plantea. En este sentido se informa que, para cubrir este servicio publico gratuifo se
licitan en ablerto expedientes de conitratacion para mads de 97.000 escolares de 1.250 centros
docentes receptores de transporte y 297 empresas de transporte son las encargadas de prestar este
senviclo a través de 2.100 vehiculos que recorren las 13.548 paradas que constifuyen las lineas en
serviclo. Por tanto, es facil concluir que la configuracion de este tipo de procedimientos de contratacion
y su resolucion se hace bastante laboriosa y necesitada de unos tiempos de preparacion y tramitacion
bastante largos teniendo en cuenta los volumenes cuantitativos de contratacion que hemos referido asi
como de una elevada tasa de participacion en nimero de licitadores.

A la dificultad del proceso de licitacion contribuye también el hecho de que la concrecion de las
necesidades del servicio a contratar estan condicionadas a la informacion que facilitan los padres a
través de las solicifudes de escolarizacion, por lo que la planificacion que realiza la Conseferia y la
posterior efecucion y desarrollo por la Agencia pivota en torno a ese hecho.

Por ofra parte, no podemos obviar que la Educacion se constituye como un derecho
fundamental reflejado en nuestra Constitucion Espariola en su articulo 27.1 que declara que “Todos
tienen el derecho a la educacion (...)" y en ese mismo articulo en su punto 4. “La ensefianza basica es
obligatoria y gratuita”. También nuestro Estatuto de Autonomia en sus articulos 10.3.2 y 21.3
respectivamente, hace hincapié en el derecho de los andaluces a acceder a la educacion en
condiciones de igualdad.

Ademads, la prestacion del servicio complementario del transporte escolar en Andalucia se
configura como un servicio gratuifo por el articulo 123.1 de la Ley 17/2007, de 10 de diciembre, de
Educacion de Andalucia. Expresamente este articulo establece que “lLa prestacion del servicio
complementario de transporte escolar serd gratuita para el alumnado que curse la ensefianza basica y
esté obligado a desplazarse fuera de su localidad de residencia por inexistencia en la misma de la
elapa educativa correspondiente. La Administracion educativa deferminard las condiciones para
extender este derecho al alumnado escolarizado en el segundo ciclo de la educacion intantil y en /las
ensenanzas de bachillerato y de formacion profesional”.
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La posibilidad de extender este derecho se desarrollo posteriormente por Decreto 287,/2009,
de 30 de junio, por el que se regula la prestacion gratuita del servicio complementario de transporte
escolar para el alumnado de los centros docentes sostenidos con fondos publicos.

Expuestos los antecedentes, pasamos a describir las situaciones que se estan produciendo y
/as consecuencias que pueden detivar para la gestion de la Agencia y por tanto para los usuarios de la
misma. En los dos ultimos afios ha proliferado la interposicion de recursos a la adjudicacion ante e/
TARCJA por quienes entienden que estan legitimados para ello, produciéndose el efecto automatico
previsto en el articulo 45 del Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector FPublico, esto es, la
suspension de la tramitacion del expediente de contratacion recurrido. Aun siendo este el motivo
mayoritario, la Agencia también debe hacer frente a olras situaciones de suspension de efecucion de
contratos que provocan idénticos efectos. Ni que decir tiene que cada vez es mayor el numero de
aqjudicaciones recurridas, lo que provoca que el TARCJA también haya visto incrementada su carga de
trabajo y por tanto, que las situaciones de suspension se alarguen demasiado en el tiempo. A titulo de
efemplo, solo respecto al servicio de transporte escolar, durante el presente curso se encontraban en
diferentes fases de tramitacion 142 recursos ante el citado tribunal.

En definitiva, ante la avalancha de recursos ante el TARCJA que provocan la suspension, y el
efecto también de suspension del derecho a acceder en condiciones de [gualdad a la educacion de los
escolares afectados, la Agencia ha optado por formalizar contratos menores para cubtir las rutas que
se ven afectadas por la citada suspension en tanto se resuelve la misma. No se ha utilizado e/
procedimiento negociado, por razon de los plazos que se prevén en su tramitacion, que, ni siquiera
tramitandolos por procedimiento de urgencia, llega a ser una solucion viable para responder a la
inmediatez con la que la Agencia tiene que cubrir el servicio de transporte.

Esta decision de suplir el contrato suspendido, y mientras dure la suspension, por contratos
menores sucesivos, se ha fundamentado en los argumentos contenidos en diversas consultas sea de
otra Comision Consultiva o la propia Intervencion General de la Administracion del Estado.

Asi la IGAE en su informe de 20 de abril de 2009 afirma que la finalidad del articulo 74.2 de la
Ley 30/2007, actual 86.2 del vigente Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico, no es
agrupar en un solo contrato las prestaciones que tengan idéntica naturaleza, lo verdaderamente
determinante es la salvaguarda del interés publico, censurando el tratamiento contractual por separado
SOlo si se origina un detrimento del mismo.

Llega la IGAE en este informe a afirmar, cuando analiza la concurrencia de una pluralidad de
contratos menores para la adquisicion de carteles serializadores de obras, que es mas razonable que
se adquieran conforme se vayan autorizando la financiacion de las obras a que se refieran,
agrupandolos en funcion de las obras auforizadas en la misma fecha, en fechas razonablemente
proximas e incluso separadamente.

Por tanto, a priori no puede considerarse que la existencia de contratos menores Sucesivos y
para un mismo objeto, irremediablemente nos sifie en un supuesto de fraude de Ley o de
incumplimiento de la Ley de Contratos del Sector Publico, sino que habrd de analizarse las
circunstancias que concurren en cada supuesto. Siendo perfectamente adecuado a Derecho si con
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ellos se afrontan circunstancias sobrevenidas, o se cumple con ellos el principio de eficiencia en el uso
de fondos publicos.

En este sentido también se pronuncia la Comision Permanente de la Junta Consultiva de
Contratacion Administrativa del Goblerno de las Islas Baleares en su informe 4/2010, de 29 de octubre
sobre conlratos menores, principios generales de la contratacion y fraccionamiento del objefo de un
contrato. Esta Comision resalta el valor del principio de eficacia como elemento a tener en cuenta en
las decisiones que se adopten en matetia de contratacion y no solo los consabidos principios generales
de contratacion publica. En efecto, el propio articulo 31.2 de la Constitucion, somete la programacion y
la efecucion del gasto publico a los principios de eficiencia y economia para que las necesidades de /a
administracion se puedan satisfacer con menos fondos publicos.

Por otra parte, la Resolucion 144/2014 del Tribunal Administrativo de recursos contractuales
de la Junta de Andalucia por la que se resuelve el recurso 214/2014, aunque no versa sobre esta
cuestion concreta, en el apartado cuarto de sus fundamentos de derecho si puede arrojar luz sobre la
posibilidad de formalizar contratos mientras opera la suspension sobre otros procedimientos previos.
En efecto, el recurrente alegaba que, pese a estar suspendido por el TARCJA el procedimiento de
aqjudicacion del contrato de servicios de mantenimiento de la red de radiocomunicaciones INFOCA
NET 041167, el drgano de contratacion ha adjudicado un contrato con el mismo objeto incumpliendo
la resolucion de este Tribunal en que se acordaba la suspension. A este respecto el TARCJA considera
que no se vuinera la suspension y por tanto no hubiera prosperado esta alegacion, asi afirma.

“Segtin se constata en el expediente tramitado para la adjudicacion del contrato que ahora se
impugna, la citada contratacion, a través de un procedimiento negociado por razones de urgencia,
responde a la necesidad inmediata de acometer las labores minimas de apoyo al mantenimiento de /a
red que permitan un funcionamiento correcto en la campania de extincion, si bien dicha contratacion
quedara sujeta a la condicion resolutoria consistente en la notificacion por este Tribunal de resolucion
estimatoria del recurso especial contra la adjudicacion del expediente NET 041167. Asi pues, queda
acreditado que no ha habido el incumplimiento alegado por el recurrente, pues la adjudicacion
impugnada no impedira, en su dia, el cumplimiento de una eventual resolucion estimatoria del recurso
especial en el expediente NET 041167, finalidad esta es la que, en definitiva, se persigue con la
resolucion acordando el mantenimiento de la suspension que se dice vulnerada”.

Traido a nuestro caso, el de contratos menores formalizados para prestar el servicio de
transporte escolar, en ningun caso puede entenderse que se esta vulnerando la suspension impuesta
por el TARCJA, ya que la notificacion de la resolucion de ese tribunal sobre el recurso interpuesto
operaria como condicion resolutoria del mismo, recuperando la tramitacion a ese momento y a resultas
de lo que indique el TARCJA en su resolucion. La peculiaridad de nuestro caso es que el nuevo contrato
no es en abierto, sino que exige, como se ha dicho, por inmediatez del servicio a prestar, que se
formalice a través de contratos menores sucesivos mientras dure la suspension.

Por ofra parte, por lo que se refiere al coste economico, no se produce alteracion alguna ya
que las contrataciones se formalizan al precio mads econdmico, sea el que ha resultado en la
adjudicacion que se recurre, o bien, en el caso de que el anterior contrato fuese mds econdmico se
mantiene ese precio, por tanto no supone un incremento del gasto publico.
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El supuesto planteado respecto del servicio de transporte escolar también se plantea respecto
de la contratacion de otros servicios. En este sentido destacar que se producen situaciones vinculadas
también al cumplimiento de derechos de los nifios y nifias andaluces, como el de la contratacion de
aulas prefabricadas para dar respuesta a /as necesidades de escolarizacion, o bien, en los
procedimientos de contratacion de otros servicios igualmente ofertados por la administracion educativa
pero vinculados a derechos menos protegidos legalmente, como el de la contratacion de aulas
matinales o de actividades extraescolares vinculados al derecho a la conciliacion de la vida familiar y
laboral.

Por las razones expuestas, la Agencia Publica Andaluza de Educacion y Formacion formaliza
contratos menores sucesivos en tanto se resuelve el recurso especial a la adjudicacion que provoca la
suspension inmediata. No obstante, en ocasiones, los informes anuales de cumplimiento de /a
Intervencion de la Junta de Andalucia refieren un excesivo numero de contratos menores formalizados
por este motivo. En ningun caso entendemos que estamos en presencia de un supuesto de
fraccionamiento de contrato por las razones que hemos venido exponiendo a lo largo del cuerpo de la
constuilta.

No obstante y con el objetivo de actuar conforme a los criterios que imperen a este respecto en
los Organos competentes en materia de contratacion administrativa y, teniendo en cuenta que la
formalizacion de contratos menores no tienen otra finalidad que la de garantizar el servicio de
transporte escolar como condicion de acceso a la educacion de los escolares que lo tienen reconocido
durante el tiempo imprescindible (en tanto el TARCJA resuelve el recurso a la adjudicacion), se plantea
la presente consulta ante la Comision Consulfiva de Contratacion Administrativa en los siguientes
términos.

1% ;Es procedente recurrir a la figura del contrato menor en tanto el TARCJA resuelve el recurso
especial contra la adjudicacion de un expediente de contratacion previo, con independencia del origen
del derecho que genera la necesidad administrativa a satisfacer?

2% Si resultara improcedente su uso, ;a qué modalidad contractual tendria que recurrir la Agencia
para cumplir con el objetivo de interés publico de garantizar de forma inmediata el acceso en
condiciones de igualdad al derecho a la educacion de los escolares andaluces durante el tiempo que
dure la suspension de la adjudicacion?”.

Il - INFORME

En relacion con el contenido de los informes, de acuerdo con el criterio reiteradamente sentado
(Informes 5/2007, 6/2007 y 6/2009), a la Comisién Consultiva de Contratacion Publica no le
corresponde informar expedientes en concreto, salvo los supuestos especificos a que se refiere el
articulo 2 del Decreto 93/2005, de 29 de marzo, por el que se regulan la organizacion y funciones de
este organo consultivo.
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Los informes que se soliciten habran de recaer sobre cuestiones que se susciten en relacién
con la interpretacion de las normas en materia de contratacion publica, si bien las consultas pueden
tener su origen en la interpretacion de las normas de caracter general, o bien en un supuesto de hecho
en concreto que sea objeto de aplicacion de tales normas.

No obstante, por su especial trascendencia en materia de contratacion publica, conviene
realizar algunas consideraciones en torno al recurso a la utilizacion de la figura del contrato menor y el
fraccionamiento de los contratos.

El Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico aprobado por el Real Decreto
Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre (en adelante TRLCSP) no establece un articulo concreto que
regule todos los aspectos que configuran el contrato menor, sino que las referencias respecto a la
propia configuracion del mismo nos las encontramos a lo largo del articulado.

Asi, en cuanto a su definicion, de acuerdo con el articulo 138.3 TRLCSP, parrafo segundo, se
consideran contratos menores aquellos de importe inferior a 50.000 euros, cuando se trate de
contratos de obras, 0 a 18.000 euros, cuando se trate de otros contratos, sin perjuicio de lo dispuesto
en el articulo 206 en relacion con las obras, servicios y suministros centralizados en el ambito estatal.

Senala el articulo 138.3, parrafo primero, del TRLCSP, que “podrdn adjudicarse directamente a
cualguier empresario con capacidad de obrar y que cuente con la habilitacion profesional necesaria
para realizar la prestacion, cumpliendo con las normas establecidas en el articulo 111",

Por otra parte, dispone el articulo 23.3 del TRLCSP que los contratos menores no podran tener
una duracion superior a un afio ni ser objeto de prorroga.

En cuanto a la tramitacion del expediente en estos contratos, el articulo 111 del TRLCSP
dispone que solo se exige la aprobacion del gasto y la incorporacion de la factura correspondiente, que
debera reunir los requisitos que las normas de desarrollo del TRLCSP establezcan. Se adiciona, en el
caso de contratos menores de obras, que debera ahadirse, ademas, el presupuesto de las obras, sin
perjuicio de que deba existir el correspondiente proyecto cuando normas especificas asi lo requieran.

De este modo, el contrato menor se conceptla con un Unico aspecto que es el importe,
configurandolo, ademas, el propio TRLCSP como un tipo contractual de tramitacion excepcional, lo que
posibilita a los organos de contratacion utilizarlo para dar celeridad en la satisfaccion de necesidades
de contratacion de bajo importe y duracién reducida que por la tramitacion normal no lo hace posible.

Por otra parte, la figura del contrato menor esta relacionada con la cuestion del
fraccionamiento de la contratacion ya que podria utilizarse aquél para eludir las normas sobre
publicidad y procedimientos de adjudicacion.

Dispone el articulo 86.2 del TRLCSP que “no podra fraccionarse un contrato con la finalidad de
disminuir la cuantia del mismo y eludir asi los requisitos de publicidad o los relativos al procedimiento
de adjudicacion que correspondan’.
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No obstante, de conformidad con el articulo 86.3 del TRLCSP, se permite el fraccionamiento
del objeto del contrato cuando cada una de las partes, mediante su division por lotes, sean
susceptibles de utilizacion o aprovechamiento separado y constituyan una unidad funcional. Asimismo,
dispone este apartado que “podrdn contratarse separadamente prestaciones diferenciadas dirigidas a
Integrarse en una obra (...), cuando dichas prestaciones gocen de una sustantividad propia que permita
una efecucion separada, por tener que ser realizadas por empresas que cuenten con una determinada
habilitacion”.

En este sentido, la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa del Estado en el Informe
69/2008, de 31 de marzo de 2009, sefala que:

“Cifiéndonos a la cuestion planteada, habra de indicarse en primer lugar que la prohibicion de
fraccionar el objeto de los contratos del sector publico estd dirigida fundamentalmente a evitar que a
través de ella se eluda la aplicacion de ciertas normas cuya exigibilidad depende del valor estimado de/
contrato. Asi, el articulo 74.2 de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de forma explicita establece que
“no podrd fraccionarse un contrato con la finalidad de disminuir la cuantia del mismo y eludir asi los
requisitos de publicidad o los relativos al procedimiento de adjudicacion que correspondan”.

Ello significa que la finalidad ultima de la Ley no es agrupar artificialmente en un solo contrato
varias prestaciones de distinta o idéntica naturaleza sino impedir el fraude de ley tendente a evitar /a
aplicacion de los preceptfos que regulan los procedimientos abierfo o negociado o las exigencias de
publicidad en el Diario Oficial de la Union Europea. Por ello, no debe inferpretarse este precepto como
una obligacion de integrar en un solo contrato dos o mas prestaciones aunque sean similares y puedan
elecutarse de forma conjunta, si entre ellas no existe un vinculo operativo y es perfectamente posible
no Solo contratarias por separado sino incluso su explotacion en forma independiente.

Es decir el primer requisifo que debe cumplirse para que pueda hablarse de fraccionamiento
del contrato es que exista una unidad operativa o funcional entre las diferentes prestaciones (o partes
de prestaciones). Asi se desprende sin lugar a adudas de la Ley de Contratos del Sector Publico {(...).

Este articulo resulta especialmente revelador pues admite que el objefo de un contrato pueda
fraccionarse y dividirse en lofes las diferentes partes de la prestacion siempre que sean susceptibles de
utilizacion o aprovechamiento por separado y constituyan por si solas una unidad funcional. Quiere
decir esto que si se admite la posibilidad de que partes de una prestacion puedan ser fratadas
separadamente, desde el punto de vista contractual, cuando cumplan los dos requisitos mencionados,
con mucha mas razon deberd admitirse que sean objefo de contratacion por separado dos
prestaciones que ni sigufera forman por si mismas una unidad”.

Sobre el fraccionamiento de los contratos, esta Comision Consultiva se ha pronunciado en el
Informe 9/2009, de 15 de junio:

“Si se tiene en cuenta todo lo anterior, y siguiendo la consolidada doctrina del Consejo
Consultivo de Andalucia, el fraccionamiento del objeto del contrato supone la infraccion de normas de
us cogens, que condiciona la validez de los contratos menores a que 6stos no excedan de 1as cuantias
establecidas en el articulo 122.3 de la LCSP. Y es que la utilizacion del contrato menor solo es
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susceptible de una interpretacion estricta, vinculada a su correcta calificacion y a la exacta apreciacion
del presupuesto normativo expresamente contemplado y, por tanto, indisponible para el drgano de
contratacion, con independencia de la intencionalidad que pueda guiar sus actos.

Podria ocurrir que el drgano de contratacion no tenga la intencion de eludir los requisitos de
publicidad y el procedimiento de adjudicacion establecidos legalmente; pero lo cierfo es que siempre se
produce, al igual que ocurre cuando se da tal intenclionalidad, ese efecto {...).

Y es que hay que concluir, como ha hecho reiteradas veces el Consejo Consultivo de Andalucia
(bor todos, Dictamen 106/2000, de 25 de julio), que la nulidad de pleno derecho a que se verian
abocados los contratos menores que supongan un fraccionamiento irregular de sus objetos, no busca
sino el restablecimiento de la legalidad y tiene, por tanto, una base objetiva, sin que exja una prueba
de intencionalidad, pues con ella no se persigue penalizar ninguna conducta y sin que tampoco la
especificidad de los productos a suministrar, o un error en €l calculo de las previsiones iniciales para su
aadquisicion, sean causas que permitan el fraccionamiento del objeto del contrato vuinerando lo previsto
en el articulo 74.2 de la LCSP, por ello en la duda sobre la concurrencia de los requisitos que hacen
posible la conclusion de contratos menores, la Administracion ha de reconducir el procedimiento de
contratacion a las normas generales.

Los drganos de contratacion han de ser conscientes de la indisponibilidad de las normas
rectoras de la contratacion publica; regla juridicamente vinculada a la satisfaccion del interés general y
que opera como garantia de los principios bdsicos de publicidad, libre concurrencia y transparencia.
Ademads, los métodos de contratacion abierta y competitiva, en los que se aplican adecuadamente los
descritos principios, permiten mas concurrencia y la obtencion de beneficios por ofertas mas
ventajosas, cuestion esta ultima que afecta a la eficiente utilizacion de los recursos publicos en un
periodo como el actual, caracterizado por importantes restricciones presupuestarias”.

También, la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de la Generalitat de Catalunya en
el Informe 14/2014, de 22 de julio, se pronuncia al respecto:

“En definitiva, la contratacion menor unicamente se encuentra justificada por la necesidad de
simplificacion en determinados supuestos en que debe prevalecer la agilidad para atender necesidades
de importe y duracion reducidas y, en todo caso, es una figura a la que se puede recurrir Unicamente s/
no se contraviene la normativa en materia de contratacion publica y, especificamente, la prohibicion de
fraccionar el objetfo de los contratos para eludir la aplicacion de aquella normativa, recogida en nuestro
derecho interno en el articulo 86 del TRLCSP y estrechamente relacionada con la utilizacion de la
contratacion menorf...).

Asi, de acuerdo con el articulo 86 del TRLCSF, existen fraccionamientos del objeto de los
contratos irregulares y no irregulares, en funcion de si dan lugar a contrataciones independientes de
diferentes partes de un mismo objefo contractual o si se llevan a cabo mediante la formacion de lotes
del objeto de un unico contrato y de si se llevan a cabo eludiendo o no las normas de publicidad o de/
procedimiento de adjudicacion que correspondan”.
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Asi, el contrato menor se presenta como un tipo contractual de caracter excepcional para
contrataciones especificas y no para contrataciones sucesivas que puedan producir un fraccionamiento
irregular del contrato.

IlIl - CONCLUSION

El contrato menor es un tipo contractual de caracter excepcional y su utilizacion procede para
contrataciones especificas y no para contrataciones sucesivas que puedan producir un fraccionamiento
irregular del contrato.

No es competencia de esta Comision Consultiva informar expedientes de contratacién en

concreto ni decidir el procedimiento a seguir para la resolucion de situaciones especificas que pueden
producirse en la tramitacion de expedientes de contratacion.

Es todo cuanto se ha de informar.



