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RESUMEN

El presente trabajo trata de abordar dos cuestiones relacionadas con el
objeto del contrato: su fraccionamiento para eludir la aplicacién de
ciertas normas, y la divisién en lotes para facilitar el acceso de las PYME
a los contratos publicos.
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ABSTRACT

This article intends to expose two issues related to the object of a public contract:
the fractionation not allowed of the object of the contract to avoid certain rules,
and the division into lots of the object of the contract to favor participation of small
and medium companies.
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decisién de dividir o no en lotes: naturaleza juridica y motivos que
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1. INTRODUCCION: EL OBJETO DEL CONTRATO

La Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector
Publico, por la que se transponen al ordenamiento juridico es-
panol las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo
2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014 (en adelan-
te, LCSP), respecto al objeto del contrato establece, entre otras,
dos reglas claras —en su enunciado, pero no en su aplicaciéon
practica— que pretendemos analizar, dada la evidente conexién
entre las mismas. Por un lado, 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 procedi-
miento de adjudicacién que correspondan. Por otro, que siem-
pre que la naturaleza o el objeto del contrato lo permitan, debe-
ra preverse la realizacién independiente de cada una de sus
partes mediante su divisién en lotes.

Precisamente, una de las principales novedades de la Ley 9/2017
es el cambio en la regulacion sobre la divisién en lotes del objeto
del contrato. Al respecto, el preambulo de la ley se refiere a ciertas
medidas de apoyo a las PYMES entre las cuales destaca que «se ha
introducido una nueva regulacién de la divisién en lotes de los
contratos (invirtiéndose la regla general que se utilizaba hasta aho-
ra, debiendo justificarse ahora en el expediente la no divisién del
contrato en lotes, lo que facilitara el acceso a la contrataciéon puabli-
ca a un mayor nimero de empresas);....».

1.1. Concepto y caracteres

La correcta determinaciéon o definicién del objeto del contrato
permite asegurar la existencia de una causa real, una necesidad a
cubrir, en la contratacién publica, y comprobar la correspondencia
entre la necesidad puesta de manifiesto y el objeto del contrato que
pretende cubrir la misma.

La importancia del objeto del contrato es tal, que determina
que los contratos tipicos de la LCSP se definan por el mismo. De
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este modo, los contratos de obras. tienen por objeto la ejecuciéon
de una obra, aislada o conjuntamente con la redaccién del pro-
yecto, o la realizacién de alguno de los trabajos enumerados en el
Anexo I de la LCSP; o la realizacién, por cualquier medio, de una
obra que cumpla los requisitos fijados por la entidad del sector
publico contratante que ejerza una influencia decisiva en el tipo o
el proyecto de la obra (art. 13); la concesién de obras es un con-
trato que tiene por objeto la realizacién por el concesionario de
algunas de las prestaciones del contrato de obras, incluidas las de
restauracion y reparacion de construcciones existentes, asi como
la conservacién y mantenimiento de los elementos construidos,
en el que la contraprestaciéon a favor de aquel consiste, o bien tini-
camente en el derecho a explotar la obra en el sentido del aparta-
do cuarto siguiente, o bien en dicho derecho acompafado del de
percibir un precio (art. 14); el contrato de concesién de servicios
tiene por objeto la encomienda a titulo oneroso a una o varias
personas, naturales o juridicas, de la gestién de un servicio cuya
prestacion sea de titularidad o competencia del poder adjudica-
dor encomendante, y cuya contrapartida venga constituida bien
por el derecho a explotar los servicios objeto del contrato o bien
por dicho derecho acompanado del de percibir un precio (art.
15); los contratos de suministro tienen por objeto la adquisicién,
el arrendamiento financiero, o el arrendamiento, con o sin op-
cién de compra, de productos o bienes muebles (art. 16); los con-
tratos de servicios tienen por objeto prestaciones de hacer consis-
tentes en el desarrollo de una actividad o dirigidas a la obtencién
de un resultado distinto de una obra o suministro, incluyendo
aquellos en que el adjudicatario se obligue a ejecutar el servicio
de forma sucesiva y por precio unitario (art. 17); y, finalmente, es
un contrato mixto aquel que contenga prestaciones correspon-
dientes a otro u otros de distinta clase (art. 18).

Obviamente, para el analisis del fraccionamiento del contrato o
su division en lotes, resulta imprescindible, previamente, sefialar
que el objeto del contrato, regulado fundamentalmente en el ar-
ticulo 99 LCSP, debe ser determinado' y su precio cierto. La LCSP,
adicionalmente, incorpora como novedad la referencia a que el ob-
jeto del contrato «se podra definir en atencién a las necesidades o

! La determinacién del objeto es una exigencia general de todos los contratos:
«El objeto de todo contrato debe ser una cosa determinada en cuanto a su especie.
La indeterminacién de la cantidad no sera obstaculo para la existencia del contra-
to, siempre que sea posible determinarla sin necesidad de nuevo convenio entre
los contratantes» (articulo 1273 del Cédigo Civil).
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funcionalidades concretas que se pretenden satisfacer, sin cerrar el
objeto del contrato a una solucién tnica. En especial, se definiran
de este modo en aquellos contratos en los que se estime que pue-
den incorporarse innovaciones tecnoldgicas, sociales o ambientales
que mejoren la eficiencia y sostenibilidad de los bienes, obras o ser-
Viclos que se contraten».

Pero ademas de determinado?, pueden destacarse las siguientes
caracteristicas o requisitos que debe cumplir el objeto de un con-
trato:

a) El objeto del contrato debe ser completo® (arts. 99.1 y 116.2
LCSP).

Esta exigencia deriva de la propia naturaleza de la contratacién
publica y los fines a que sirve (satisfaccion de necesidades publicas).
Esta «completitud» se debe entender vinculada a la aptitud para
que el conjunto de prestaciones que integran el objeto puedan
cumplir por si mismas una funcién econémica o técnica, cubriendo
las necesidades del 6rgano de contratacion®. Se puede entender
por completo un objeto del contrato cuando es susceptible de ser
entregado al uso general o al servicio correspondiente’.

Al respecto, el articulo 116.2 de la LCSP establece que «el expe-
diente debera referirse a la totalidad del objeto del contrato, sin
perjuicio de lo previsto en el apartado 7 del articulo 99 para los
contratos adjudicados por lotes».

El Informe de la Intervencién General de la Administraciéon
del Estado de 22 de diciembre de 2008 recalca que «el objeto del
contrato ha de estar determinado y ser completo en el sentido de
que tiene que abarcar todos los elementos o prestaciones a reali-

2 SOLER MIFSUD en «El fraccionamiento del objeto de los contratos en la
Administracién Local: nociones generales de la divisién en lotes. El fracciona-
miento indebido del objeto del contrato». Auditoria Publica n.2 70 (2017), pp.
109-114.

% Informe 1/2017, de 1 de febrero, la JCCA de Aragén que afirma que el obje-
to del contrato ha de ser determinado y completo.

* Informe n.2 1/2017, de 1 de febrero, de la Junta Consultiva de Contratacién
Administrativa de Aragén.

> La STS de 15 de febrero de 1984, en relacién con el principio de unidad de
obra previsto en el art. 21 de la antigua Ley de Contratos del Estado; y la Reco-
mendacién 1/2011 de la JCCA Aragén, definen obra completa como «las suscepti-
bles de ser entregadas al uso general o al servicio correspondiente, sin perjuicio
de las ulteriores ampliaciones de que posteriormente puedan ser objeto».
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zar por el contratista que permitan satisfacer la necesidad concre-
ta o el fin concreto del servicio publico que motiva su contrata-
cién, de manera que si dichas prestaciones se contrataran de
manera independiente, si nos encontrariamos ante un fracciona-
miento del contrato». O en palabras del informe de la Interven-
cion General de la Comunidad de Madrid de 23 de marzo de
2010 <o relevante para determinar si hay o no fraccionamiento
no es que las prestaciones que se contratan sean similares entre si,
sino que tales prestaciones se agrupen o no en torno a una misma
unidad funcional, de tal forma que si tales prestaciones estan es-
tructuradas en favor de una misma finalidad deben contratarse
conjuntamente».

b) El objeto del contrato debe responder adecuadamente a los
principios que rigen la contratacién publica, permitiendo su plena
aplicaciéon®.

Como es sabido, el articulo 1 de la LCSP establece que la contra-
tacion del sector publico debe ajustarse «a los principios de libertad
de acceso a las licitaciones, publicidad y transparencia de los proce-
dimientos, y no discriminacién e igualdad de trato entre los licita-
dores; y de asegurar, en conexion con el objetivo de estabilidad
presupuestaria y control del gasto, y el principio de integridad,
una eficiente utilizaciéon de los fondos destinados a la realizaciéon de
obras, la adquisicién de bienes y la contratacién de servicios me-
diante la exigencia de la definicién previa de las necesidades a sa-
tisfacer, la salvaguarda de la libre competencia y la selecciéon de la
oferta econémicamente mas ventajosa».

c) El objeto del contrato debe ser definido en la fase prepara-
toria.

Asi, el articulo 28 LCSP exige, para todos los contratos del sec-
tor publico, que su documentacién preparatoria determine con
precision la naturaleza y extensién de las necesidades que preten-
den cubrirse mediante el contrato proyectado, asi como la idonei-
dad de su objeto y contenido para satisfacerlas. Igualmente, el ar-
ticulo 35, al regular el contenido minimo del contrato, establece
que los documentos en los que se formalicen los contratos que cele-
bren las entidades del sector publico, salvo que ya se encuentren

¢ Informe n.2 1/2017, de 1 de febrero, de la Junta Consultiva de Contratacién
Administrativa de Aragén.
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recogidas en los pliegos’, deberan incluir, necesariamente, entre
otras menciones, la definicién del objeto y tipo del contrato, te-
niendo en cuenta en la definicién del objeto las consideraciones
sociales, ambientales y de innovacion.

El Tribunal Administrativo de Contratos Publicos de Aragén, en
su acuerdo 84/2015, de 10 de agosto, concluye indicando que el
objeto del contrato «son las obligaciones que él crea, y esas obliga-
ciones, a su vez, tienen por objeto prestaciones (sea de dar cosas, de
hacer o de no hacer) que constituyen el objeto de la ejecucién del
contrato. Esta es la razén de que todas las entidades comprendidas
dentro del ambito de aplicacién de la legislaciéon de contratos del
sector publico tengan la obligacién de determinar y dar a conocer
de forma clara las prestaciones que serdn objeto de adjudicacion.
Cualquier acepcién genérica o confusa, comporta para el licitador
inseguridad juridica».

En fin, el objeto del contrato puede definirse como «un conjun-
to de prestaciones destinadas a cumplir por si mismas una funcién
econdmica o técnica, cubriendo las necesidades del 6rgano de con-
tratacion, la necesidad de su determinaciéon responde al cumpli-
miento de los principio de transparencia, fomento de la concu-
rrencia, pero también de eficacia y eficiencia»®.

1.2. No alteracion del objeto del contrato: justificacion y 6rgano
responsable

La figura del contrato menor esta relacionada con el fracciona-
miento irregular del objeto del contrato ya que podria utilizarse
—de hecho se ha utilizado y utiliza— para eludir las normas sobre
publicidad y procedimientos de adjudicacién. En otras palabras, el
fraccionamiento indebido del objeto del contrato utilizando la figu-
ra del contrato menor constituye una practica habitual para evitar
la aplicacién de los principios basicos de la contratacién publica. Ya
el informe anual del Tribunal de Cuentas sobre la gestién del Sec-
tor Publico Estatal, correspondiente al ejercicio de 1998, ponia de
manifiesto la tendencia al uso generalizado de la figura de los con-
tratos menores de consultoria, asistencia y de servicios, detectando

7 En cuanto a los pliegos de clausulas administrativas particulares, dispone el
articulo 67.2 RGLCAP, que deberdn contener con carcter general para todo tipo
de contratos dicha «definiciéon del objeto del contrato».

8 Acuerdo 44/2012 del Tribunal Administrativo de Contratos Piblicos de
Aragoén.
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practicas fraudulentas, en el sentido de fraccionar artificialmente el
objeto del contrato con objeto de disminuir la cuantia del mismo,
eludiéndose asi los requisitos de publicidad, el procedimiento y la
forma de adjudicaciéon que correspondan®.

El articulo 118" de la LCSP establece el régimen juridico de los
contratos menores y, de forma expresa, en su apartado 3 exige
que:

a) En el expediente se justifique que no se esta alterando el ob-
jeto del contrato para evitar la aplicaciéon de las reglas generales de
contratacién. De esta forma, el articulo 118.3 expresa, que en el
expediente debe motivarse la no alteracién del objeto del contrato,
de acuerdo con los principios que rigen la contratacién publica a
los que nos referfamos antes.

El objetivo y finalidad es evitar que el 6rgano de contratacién elu-
da las normas generales establecidas mediante el fraccionamiento

9 Resolucién de la Comision Mixta de las Cortes Generales para las relaciones
con el Tribunal de Cuentas de 22 de mayo de 2001, BOE num. 207, de 29 de
agosto de 2001, apartado 11.7.1.4.4, pp. 133-134. Mds recientemente, el Tribunal
de Cuentas en su informe de 13 de enero de 2017 (Resolucion de 15 de marzo de
2017, aprobada por la Comisién Mixta para las Relaciones con el Tribunal de
Cuentas, en relacion con Informe de fiscalizacion de la contratacién menor cele-
brada por el Instituto de Mayores y Servicios Sociales, ejercicio 2014 y 2015. BOE
nam. 107, de 5 de mayo de 2017, apartado 11.2.2, pag. 50) indica que «se han
observado supuestos en los que, por las circunstancias concurrentes en los expe-
dientes de contratacién, existen indicios de haberse producido un posible fraccio-
namiento del objeto del contrato, ya que se trata de contratos menores de servi-
cios y de suministro con el mismo objeto, o vinculados entre si por una misma
finalidad —adjudicados en la mayor parte de los casos a la misma empresa—, y
cuyo importe conjunto supera el limite maximo cuantitativo previsto en el
TRLCSP. En estos supuestos, a la vista del cardcter reiterado y previsible de los
servicios, de la similitud de las prestaciones, asi como del fin tinico de las diversas
contrataciones, habria sido precisa la realizacién de una planificacién mas racional
de las necesidades y de las actuaciones para cubrirlas; de modo que, en lugar de
proceder a la celebraciéon de distintos contratos menores, se hubiera efectuado
una contratacién tnica por el importe conjunto de las prestaciones, a través del
procedimiento establecido para cada caso, lo que, ademas, hubiera contribuido a
dotar de una mayor publicidad y concurrencia a la contratacién».

1 Sobre la polémica relativa a su interpretacién: Informe 3/2018, de 13 de
febrero, de la JCCA de la Comunidad Auténoma de Aragén; Expedientes
41/2017, 42/2017 y 5/2018 de la Junta Consultiva de Contratacién Publica del
Estado; Informe 1/2018, de 25 de abril de 2018, de la JCCA de Galicia; Informe
1/2018, de 20 de abril, de la Junta Consultiva de la Generalitat de Catalunya;
JSdC de la Comunidad Valenciana, informe nam. 4/2018 de 15 junio; Junta de
Contratacién Administrativa de la Comunidad de Madrid, Informe 1/2018, de
11 de abril; etc.
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del contrato, adjudicando diversos contratos alla dénde, por la pro-
pia naturaleza de su objeto, debiera existir un tnico contrato. Se
trata de impedir la practica consistente en la adjudicaciéon de varios
contratos, todos ellos con un valor estimado que permite su adjudi-
cacién como contratos menores, cuando las necesidades que con
ellos pretenden cubrirse conforman una unidad que se ha fracciona-
do con la finalidad de eludir las normas generales de preparacién y
adjudicacién establecidas para la celebraciéon de ese contrato''.

Para la JCCP del Estado, la JCCA de Galicia, etc., en el expe-
diente de contratacién del contrato menor debe justificarse que no
se esta alterando el objeto del contrato para evitar la aplicacién de
las reglas generales de contrataciéon y que, por lo tanto, el contratis-
ta no suscribié mas contratos menores con el mismo objeto que,
individual o conjuntamente, superen la cifra que consta en el apar-
tado primero del articulo 118 LCSP'2,

La LCSP no sefiala un momento concreto en el que esta justifi-
caciéon debe formal o documentalmente realizarse, sin perjuicio de
que lo correcto es que la concurrencia de los requisitos legales que
determinan la posibilidad de utilizacién del contrato menor se
comprueben en el momento en el que se efectiie el encargo. Por lo
tanto, sera suficiente que esta justificacion conste en el expediente
tramitado de acuerdo con el articulo 118 con caracter previo a la
aprobacién del gasto'.

b) Que el contratista no haya suscrito mas contratos menores
que individual o conjuntamente superen la cifra que consta en el
apartado primero, esto es, 40.000 euros, cuando se trate de contra-
tos de obras, o a 15.000 euros, cuando se trate de contratos de su-
ministro o de servicios.

' Siguiendo el Informe 6/2018 de 12 julio de 2018, de la CCCP de Andalucia,
«la finalidad de esta norma, atendiendo al contenido completo del articulo y a su
contexto, es evitar que se altere el objeto del contrato para eludir los principios
basicos de publicidad y transparencia de los procedimientos de contratacién, no
discriminacién e igualdad de trato entre los licitadores, libertad de acceso a la
contratacién publica y eficiencia en la utilizacién de los fondos publicos. Por ello,
el 6rgano de contratacién debera justificar que el objeto del contrato es cualitati-
vamente distinto al de otros contratos menores celebrados con anterioridad por el
mismo 6rgano, o bien que, aun cuando las prestaciones que constituyen el objeto
de esos contratos menores son equivalentes, no hay duda alguna de que no cons-
tituyen una unidad funcional o de ejecucién en lo econémico y en lo juridico».

2 Asi lo senala el Informe 1/2018, de 25 de abril de 2018, de la JCCA de
Galicia.

3 Informe 1/2018, de 25 de abril de 2018, de la JCCA de Galicia.
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En cuanto a qué ocurre si un érgano de contratacién supera
estos limites de contratos menores suscritos con un mismo contra-
tista cabe apuntar que, al tratarse de una norma de caracter impe-
rativo y por lo tanto de una conducta obligatoria para el 6rgano de
contratacién o unidad funcional, debe velarse por la comprobaciéon
del cumplimiento de los limites para evitar la infraccién sobre las
normas del objeto del contrato y su fraccionamiento'*.

c) El 6rgano de contratacién debe comprobar el cumplimiento
de dicha regla. Al respecto, la JCCA de Galicia, en su Informe
1/2018, de 25 de abril de 2018, afirma que «esta expresion legal
indica que la comprobacién de que no se produce un fracciona-
miento atafie, obviamente, al concreto 6rgano de contrataciéon de
que se trata, precisamente como tal 6rgano de contratacién compe-
tente para resolver el indicado procedimiento»'.

Por su parte, el Informe 6/2018 de 12 julio de 2018, de la CCCP
de Andalucia apunta como regla interpretativa que «Teniendo en
cuenta que .... el articulo 118.3 tiene por finalidad prohibir el re-
curso al contrato menor para eludir las obligaciones que en fun-
ci6n del valor estimado se derivan de los principios de publicidad y
de concurrencia, entiende esta Comisién Consultiva que las refe-
rencias al 6rgano de contratacién contenidas en el mismo deben
ser entendidas a aquellos 6rganos que ejercen facultades del 6rga-

" Informe 1/2018, de 25 de abril de 2018, de la JCCA de Galicia.

15 Asimismo se establece que «El precepto no expresa cudl debe ser el ambito
de comprobacién y no resulta razonable que esta cuestién no tenga limites, dado
que no puede exigirse a un 6rgano de contratacién un conocimiento pleno del
resto de los contratos menores que concierta su administracién ni una estimacién
de sus necesidades en base a sus competencias, de manera coordinada o compar-
tida, con otros 6rganos de contratacién diferentes. Entendemos que la justifica-
cién y comprobacién del 6rgano de contratacion debe referirse a los contratos de
los que resulta competente para su adjudicacién, realizados por el propio érgano
de contratacién.

La propia realidad de las cosas parece imponer esta solucién, dado que fuera
de casos de formalizacién de relaciones de colaboracién entre distintos 6érganos de
contratacién para realizar las mismas obras, servicios o suministros, lo normal y
habitual serd que resulta muy dificil que distintos 6rganos de contratacién con-
cierten contratos menores sobre el mismo objeto teniendo en cuenta las distintas
competencias en juego...

... Por lo tanto, cada 6rgano de contratacién o cada unidad funcional separada
debera comprobar, dentro de su ambito, que existe en el expediente la justifica-
cién de que, atendiendo a las competencias de ese érgano de contratacién o uni-
dad funcional separada, los contratos que se concierte o que se tiene previsto
concertar respetan las reglas generales de la LCSP sobre el objeto de los contratos
y no se produce un fraccionamiento ilicito de su objeto».
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no de contrataciéon directamente o por delegacién, siempre y cuan-
do estas lo hagan de manera auténoma y gestionen unas determi-
nadas partidas presupuestarias con exclusividad. En estos casos
seran estos 6rganos, los competentes para la formalizacién de los
contratos, los encargados de comprobar y certificar el régimen de
incompatibilidad para la adjudicacién de sucesivos contratos me-
nores a un mismo contratista, limitindose a su unidad funcional.
Lo mismo cabe decir respecto a la justificacién de que no se esta
alterando el objeto del contrato para evitar la aplicacién de las re-
glas generales de contratacion.

No parece razonable ni proporcionado que, en una Consejeria
con multitud de perfiles de contratante tanto en servicios centrales
como en las diversas Delegaciones Territoriales, sea la persona titu-
lar de la misma quien tenga que emitir ese informe cuando ha de-
legado las competencias en otros 6érganos y estos gestionan unas
determinadas partidas presupuestarias con exclusividad»'®.

El citado Informe 6/2018 de 12 julio de 2018, concluye subra-
yando que, por lo que se refiere al ambito subjetivo de aplicacién
de la regla de incompatibilidad prevista en el articulo 118.3 LCSP,
«las referencias al 6rgano de contratacién contenidas en el mismo
deben ser entendidas a aquellos 6rganos que ejercen facultades del
6rgano de contratacién directamente, por delegacién o desconcen-
tracién, siempre y cuando estas lo hagan de manera auténoma y
gestionen unas determinadas partidas presupuestarias con exclusi-
vidad. En estos casos serdn estos 6rganos, los competentes para la
formalizacién de los contratos, los encargados de comprobar y cer-
tificar el régimen de incompatibilidad para la adjudicacién de su-
ceslvos contratos menores a un mismo contratista, limitidndose a su
unidad funcional. Lo mismo cabe decir respecto a la justificacion
de que no se esla alterando el objeto del contrato para evitar la
aplicaciéon de las regias generales de contratacions.

En definitiva, cabe destacar que «el articulo 118.3 de la LCSP
debe ser objeto de una interpretacion teleolégica que permite con-

16 El Informe sefala asimismo que «Supuesto distinto es el caso de la descon-
centraciéon de competencias, pues en dicho caso la titularidad y el ejercicio de las
competencias atribuidas al érgano originariamente, pasan a ser titularidad del
6rgano jerarquicamente dependiente en el que se desconcentran las mismas, au-
mentando consiguientemente de una manera normal las atribuciones o compe-
tencias de los érganos inferiores, en los términos y con los requisitos que prevean
la propias normas de atribucién de competencias, todo ello de conformidad con
lo indicado en el articulo 8 de la citada Ley 40/2015, de 1 de octubre».
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siderar que la finalidad del precepto es justificar en el expediente
de contratacién de los contratos menores que no se ha alterado in-
debidamente el objeto del contrato con el fin de defraudar los um-
brales previstos para el contrato menor»'".

Finalmente, se debe evitar el fraccionamiento indebido del obje-
to del contrato para utilizar la figura del contrato menor'® porque
los contratos menores suponen una simplificaciéon sustancial del
procedimiento de adjudicacién, por lo que su tramitacién debe ser
restrictiva y porque el contrato menor no es apto para atender las
necesidades de caracter recurrente. Para ello, se debe analizar si las
distintas prestaciones son o no susceptibles de aprovechamiento o
utilizacién por separado por constituir una unidad funcional entre
ellas, asi como el resto de circunstancias concurrentes en cada caso
concreto; y es necesario que el 6rgano de contratacién realice una
programaciéon del gasto publico en funcién de las necesidades a
cubrir, para poder tomar la decisién mas adecuada al contratar'®.

1.3. Clases de fraccionamiento

Los apartados 2 y 3 del articulo 99 LCSP reflejan las dos caras
de una moneda cuando establecen las dos reglas a las que nos refe-
rifamos inicialmente:

17 Expediente 41/2017 de la Junta Consultiva de Contratacién Puablica del Es-
tado.

' La Junta Consultiva de Contratacién Administrativa de Baleares en el In-
forme 4/2010, de 29 de octubre, sobre contratos menores, principios generales de
la contratacién y fraccionamiento del objeto de un contrato, indica que «la exis-
tencia de diversos contratos menores, tramitados simultineamente o consecutiva-
mente, que tienen por objeto diversas prestaciones que, consideradas en su con-
junto, forman una unidad operativa o funcional, puede ser un indicio que se ha
fraccionado un contrato indebidamente —y eso es asi con independencia de que
el adjudicatario sea diferente en cada contrato, dado que lo que se fracciona es el
objeto del contrato» y que «en principio y con cardcter general, se podria conside-
rar que un contrato menor es contrario a derecho si el 6rgano de contratacién, en
el momento de iniciar la tramitaciéon de este contrato, tiene conocimiento cierto
—o podria tenerlo, si se aplicaran los principios de programacién y buena ges-
tion— de la necesidad de contratar una prestacién determinada de cardcter o
naturaleza unitarios, perfectamente definida, cuyas caracteristicas esenciales no
puedan variar de manera sustancial, que tiene que llevarse a cabo necesariamente
ano tras ano y que responde a una necesidad continuada en el tiempo y, aun asf,
tramitara diferentes contratos menores y eludiera las normas mas exigentes de
publicidad y procedimiento».

9 BATET JIMENEZ, P: «Reflexiones sobre el fraccionamiento indebido de los
contratos». Accesible el 3-9-2018 en http://www.obcp.es/index.php/mod.opiniones/
mem.detalle/id.204/relcategoria.208/chk.cfe478aaaa5499¢2d593bc69e8ea7fc8.
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a) Por un lado, que no podra fraccionarse un contrato con la
finalidad de disminuir la cuantia del mismo y eludir asi los requisi-
tos de publicidad o los relativos al procedimiento de adjudicacién
que correspondan.

b) Por otro, que siempre que la naturaleza o el objeto del con-
trato lo permitan, deberd preverse la realizacién independiente de
cada una de sus partes mediante su divisién en lotes, pudiéndose
reservar lotes de conformidad con lo dispuesto en la disposicién
adicional cuarta®. No obstante lo anterior, el 6rgano de contrata-
cién podra no dividir en lotes el objeto del contrato cuando existan
motivos vélidos, que deberan justificarse debidamente en el expe-
diente, salvo en los casos de contratos de concesiéon de obras.

El objeto del contrato debe estar integrado por todas aquéllas
prestaciones que estén vinculadas entre si por razén de su unidad
funcional impuesta por una mejor gestiéon de los servicios publicos;
ello, a su vez, supone que, a sensu contrario, cuando del tratamien-
to unitario de todas estas prestaciones se derive un beneficio para
el interés publico que deba decaer ante un mayor beneficio deriva-
do de su contratacién por separado o cuando ésta sea exigencia de
la necesidad de dar cumplimiento a una disposicién legal, la con-
trataciéon por separado de las distintas prestaciones no debe consi-
derarse contraria a lo dispuesto en la LCSP*'.

Por tanto, de acuerdo con la LCSP, y tal como se ha ido expo-
niendo, podria decirse que existen fraccionamientos irregulares y
no irregulares, en funcién de si dan lugar a contrataciones inde-
pendientes de diferentes partes de un mismo objeto contractual o
si se llevan a cabo mediante la formacién de lotes del objeto de un
unico contrato, y de si se llevan a cabo eludiendo o no las normas
de publicidad o del procedimiento de adjudicacién que correspon-
dan*. Como subraya el Informe de la Intervencién General de la

2 Que regula los contratos reservados.

2 Informe 12/15, de 6 de abril de 2016, de la JCCA, si bien referido al TRLCSP.

2 Informe 14/2014, de 22 de julio, de la Junta Consultiva de Contratacién
Administrativa de la Generalitat de Catalunya (Comisién Permanente). El mismo
también subraya que «En este sentido, puede afirmarse que la suscripcién de di-
versos contratos menores que podrian conformar el objeto de un tnico contrato
no implicarfa un supuesto de fraccionamiento irregular, si la misma adquisicién
mediante un Gnico contrato también hubiera podido llevarse a cabo recurriendo
a la suscripcién de un contrato menor. Tal como sefnala la Junta Consultiva de
Contratacion Administrativa del Estado, entre otros, en el Informe 69/08, de 31
de marzo, la prohibicién de fraccionar el objeto de los contratos del sector ptiblico
esta dirigida fundamentalmente a evitar que a través de ella se eluda la aplicacién
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Seguridad Social de 29 de noviembre de 2002, «la ley no prohibe el
fraccionamiento del contrato de manera general y absoluta, prohi-
be tinicamente un tipo de fraccionamiento juridicamente injustifi-
cable, aquél que se hace con el propésito de defraudar normas im-
perativas sobre publicidad y adjudicacion»*.

Y es que, como indica el Informe 6/2016, de 27 de abril de 2017,
de la Junta Consultiva de Contrataciéon Administrativa del Estado y
el Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales en
su Resolucién n.2 214/2013, «a los efectos de considerar correcto o
incorrecto el fraccionamiento del objeto del contrato habra que es-
tar asimismo a lo dispuesto en el articulo 1 del Texto Refundido de
la Ley de Contratos del Sector Publico, el cual ademas de procla-
mar, entre otros, el principio de concurrencia —que podria colisio-
nar con la regla general de no divisién del objeto del contrato—, se
refiere también a la eficiente utilizacion de los fondos publicos, de
donde se desprende, como también ha senalado el Tribunal en la
resolucién 247/2012, que es principio basico y rector de la contra-
taciéon del sector publico el de eficiencia, principio que, en relacién
con esta cuestién exige tomar en consideracion distintos aspectos
como son, principalmente:

1) el incremento de la eficacia que supone la integraciéon de to-
das las prestaciones en un tnico contrato sin divisién del mismo
en lotes;

2) la mayor eficiencia y coordinacién en la ejecucién de las pres-
taciones resultante del tratamiento unitario del contrato;

3) el aprovechamiento de las economias de escala que posibilita
el hecho de que todas las prestaciones se integren en un tnico
contrato sin divisién en lotes;

4) la optimizacién de la ejecuciéon global del contrato al ser el
control de su cumplimiento mas efectivo si el contrato se adjudi-
ca a una sola empresa y no a varias como podria ocurrir si se
estableciesen lotes».

de ciertas normas cuya exigibilidad depende del valor estimado del contrato v,
por este motivo, entiende que “no tiene que considerarse vetado por la Ley el
fraccionamiento del objeto del contrato en todos aquellos casos en qué no origine
alteracién de las normas relativas a los procedimientos de adjudicacién que deben
aplicarse ni a las normas de publicidad”....».

# (Citado en el Informe de la Intervencién General de la Comunidad de Ma-
drid de 23 de marzo de 2010.
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A'los efectos de determinar si existe un fraccionamiento indebi-
do del contrato, la Junta Consultiva de Contratacién Publica del
Estado, dltimamente en el Informe 45/2018, de 2 de julio, ha de-
clarado que es necesario tener en cuenta diversos aspectos. Un as-
pecto es la existencia de una unidad funcional y de un vinculo ope-
rativo entre los diferentes contratos, lo que exigiria un tratamiento
unitario de todos ellos, evitando un fraccionamiento artificioso del
objeto del contrato que afectase al procedimiento de contratacién o
que se verificase con el simple objetivo de burlar los umbrales esta-
blecidos en la ley. A ello hay que anadir, como elemento hermenéu-
tico de relevancia la posibilidad de planificacién del contrato, esto
es, la previsibilidad de su realizacién en el marco de la oportuna
programacién de la contratacién que la ley exige a los 6érganos de
contrataciéon®,

Estos dos elementos, junto con las demds circunstancias que de-
finan y caractericen al contrato, son esenciales para poder determi-
nar si, en cada caso concreto, existe, o no, un fraccionamiento in-
debido del contrato.

2. FRACCIONAMIENTO IRREGULAR

2.1. Introducciéon

El apartado 2 del articulo 99 LCSP, como se ha indicado, prohi-
be fraccionar un contrato con la finalidad de disminuir la cuantia
del mismo y eludir asi los requisitos de publicidad o los relativos al
procedimiento de adjudicacién que correspondan. Esta regla ya se
contenia en el articulo 86 del TRLCSP de 2011; en el articulo 74
de la LCSP de 2007; y en el articulo 68 del TRLCAP.

Facilmente se colige, y asi lo ha destacado la generalidad de la
doctrina, que el fundamento de la prohibicién de fraccionar el ob-
jeto de los contratos del sector publico se encuentra en evitar que a
través de la misma se eluda la aplicacién de ciertas normas cuya
exigibilidad depende del valor estimado del contrato (publicidad o
procedimiento de adjudicacién). Asimismo, la norma viene a ser
una concrecién, en el ambito de la contrataciéon publica, del princi-
pio general que prohibe el fraude de ley. Ello significa que la fina-
lidad dltima de la ley no es agrupar en un solo contrato varias pres-

# El Informe 45/2018, de 2 de julio, cita los informes 31/12 y 15/2016; el in-
forme de 1 de marzo de 2018, etc.
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taciones de distinta o idéntica naturaleza, sino impedir el fraude de
ley senalado. Si bien, no debe interpretarse tal precepto como que
hay obligacién de integrar en un solo contrato dos o méas prestacio-
nes, aunque sean similares y puedan ejecutarse de forma conjunta,
si entre ellas no existe un vinculo operativo y es posible no solo
contratarlas por separado sino incluso ser objeto de explotacién en
forma independiente®.

Al respecto, el Dictamen 1116/2015 del Consejo de Estado, de
10 de marzo de 2016, sobre el anteproyecto (de abril de 2015) de
Ley de Contratos del Sector Publico, afirmaba:

(...) este Consejo de Estado no puede dejar de poner de manifiesto
que la division o fraccionamiento del contrato puede constituirse en la
prdctica en un modo de soslayar las exigencias de publicidad y concu-
rrencia que impone la normativa, europea y espanola, sobre contratacion

publica.

En este sentido, sin desconocer el nuevo giro en la materia que adop-
tan las Directivas europeas en cuanto a la division en lotes y en el marco
de lo que estas permiten, se deben introducir las necesarias cautelas para
evitar una utilizacion abusiva de la division del contrato o que permitan
a la Administracion realizar un posterior control sobre su correcto em-
pleo y la salvaguarda de los principios de contratacion.

Entre otras posibles cautelas, considera este Consejo que debe al menos
mantenerse, por no ser contraria a las determinaciones del Derecho euro-
peo en la materia, la regla contenida en el articulo 86.3, inciso final, del
texto refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico: «Cuando el ob-
jeto del contrato admita fraccionamiento y asi se justifique debidamente en
el expediente, podra preverse la realizacion independiente de cada una de
sus partes mediante su division en lotes, siempre que éstos sean susceptibles
de utilizacion o aprovechamiento separado y constituyan una unidad fun-
cional, o asi lo exija la naturaleza del objeto».

Y es que no puede dejar de senialar este Consejo de Estado que la ex-
periencia en el dmbito de la contratacion publica —especialmente en el
ambito municipal- arroja una experiencia negativa en relacion con el
uso fraudulento de la posibilidad de fragmentar el objeto de los contratos
y a ello responde el articulo 99.2 del anteproyecto. Para solventar even-
tuales dudas en lo tocante a la interpretacion de este precepto, conven-
dria aclarar si la expresion del articulo 99.3 «cuando el objeto del con-

% Dictamen 297/2015, de 29 de julio, del Consejo Consultivo de Canarias.
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trato admita fraccionamiento» excluye el supuesto contemplado en el
articulo 99.2 —que el fraccionamiento se haga para eludir los controles
y garantias legales—. En tal sentido, se sugiere anadir al apartado 3 el
nciso «a estos efectos se entenderd que no admite el fraccionamiento en
el caso del niimero anterior...»

Finalmente, podemos concluir esta introduccién destacando
que el Tribunal de Justicia de la Unién Europea analiza los supues-
tos de fraccionamiento desde una perspectiva objetiva y haciendo
abstracciéon de las intenciones concretas del 6rgano de contrata-
ci6on?® (Sentencias de 15 de marzo de 2012 dictada en el asunto
C-574/2010; y de 5 de octubre de 2000 Asunto C-16/1998%). Asi lo
recuerda la Resolucién 571/2016, de 15 julio de 2016, del TA-
CRC?, cuando subraya que «la cuestién principal, de conformidad
con la citada jurisprudencia comunitaria, no se encuentra tanto en
la existencia de una intencién elusiva por parte del poder adjudi-
cador, sino en el caracter inico de lo que constituye el objeto del
contrato que se pretende licitar. De este modo, si el objeto del con-
trato era Unico y se fraccioné en diversos expedientes, aunque no
existiera una intencién elusiva, habra fraccionamiento indebido.
Por el contrario, cuando el objeto de lo contratado por separado
tenga una unidad funcional técnica y econémica, da igual cuales
sean las motivaciones del poder adjudicador al definir el objeto del
contrato, no existira fraccionamiento.

Solo cuando exista una razén objetiva que permita considerar
que cada prestacién en si misma considerada responde a una tnica
finalidad técnica y econémica, independiente y separable del resto,
podré el 6rgano de contratacién optar por efectuar procedimien-

% La Sentencia del Tribunal General de la Unién Europea de 11 de julio de
2013 en el asunto T-358/08 (TJCE 2013, 206), que condend al Reino de Espana
por fraccionamiento del contrato (el Tribunal consideré que la descripciéon del
trabajo que debia llevarse a cabo en la red de alcantarillado y tratamiento de aguas
residuales era similar y que los trabajos debian cumplir una misma funcién econé6-
mica y técnica), fue anulada por la STJUE (Sala Octava), de 4 diciembre 2014
(TJCE 2014\464), si bien por una cuestién procesal o formal previa al fondo del
asunto.

27 Un detallado anlisis de estas sentencias puede verse en VAZQUEZ MATI-
LLA, F. J.: «El fraccionamiento del contrato. Ausencia de regulacién en la LCSP y
necesidad de definicién». El Consultor. Contratacién Administrativa Préictica Bo-
letin 26 de julio de 2018.

2 Y mas recientemente, la JSAC de la Comunidad Valenciana, informe ntm.
5/2018 de 15 junio, y el Acuerdo del Tribunal Administrativo de Contratacién
Publica de la Comunidad de Madrid de 11-1-2017 (Recurso n.2 293/2016, Resolu-
cién n.2 4/2017).
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tos separados para cada una de ellas, calculando también de forma
independiente su valor estimado a efectos de la determinacién del
régimen juridico que le corresponda»*.

2.2. Evolucién normativa y delimitaciéon

Histéricamente, la legislacién en materia de contratos adminis-
trativos ha venido estableciendo —con un éxito ciertamente relati-
vo— muchas prevenciones contra el fraccionamiento del objeto del
contrato, prohibiéndolo cuando lo que se pretendia era disminuir
la cuantia del contrato con el fin de eludir requisitos de publicidad
o los relativos al procedimiento de adjudicacién que correspondie-
ra. En palabras de la JCCA de Aragén, en el Informe 1/2017, de 1
de febrero, «El fraccionamiento del objeto del contrato no estara
en ningun caso permitido si la finalidad buscada o el resultado ob-
tenido es la reducciéon de la cuantia en orden a obviar los requisitos
de publicidad o los relativos al procedimiento de adjudicacién que
correspondan».

En cambio, el objeto del contrato admitia su fraccionamiento,
mediante la divisién en lotes, siempre que los mismos fuesen sus-
ceptibles de utilizacién y aprovechamiento separado y constituye-
ran una unidad funcional®. La «unidad funcional» es un concepto
juridico indeterminado que debe ser entendido como aptitud para
que el conjunto de prestaciones que integran el objeto de un con-
trato puedan «..cumplir por si mismas una funcién econémica o
técnica»’!. En realidad, el primer concepto esencial que se mencio-

# En sentido contrario la Recomendacién 1/2011 de 6 abril de 2011 de la
Junta Consultiva de Contratacién Administrativa de Aragén, afirma que «La juris-
prudencia —por todas, STS 15 de febrero de 1984— acogié dicho criterio al en-
tender consagrado «el principio de unidad de obra para evitar estériles proyectos
parciales que pudieran quedar inconclusos con el devenir del tiempo, y para im-
pedir posibles fraccionamientos de la obra conducentes a alterar el régimen de
contratacién que corresponda» lo que implicaba, segiin la sentencia mencionada,
que por obra completa ha de entenderse las susceptibles de ser entregadas al uso
general o al servicio correspondiente, sin perjuicio de las ulteriores ampliaciones
de que posteriormente puedan ser objeto. De la doctrina y de la jurisprudencia,
cabe concluir que son muchos y distintos los criterios utilizados para determinar si
el fraccionamiento del objeto del contrato esta justificado por exigirlo la naturale-
za del objeto, o permitir una utilizacién o aprovechamiento separado. Lo determi-
nante es si la finalidad buscada, o el resultado, fue una reduccién de la cuantia en
orden a obviar los requisitos de publicidad o los relativos al procedimiento de
adjudicacién que correspondans.

% Art. 86.3 TRLCSP 2011.

1 Informe 1/2017, de 1 de febrero, de la JCCA de la CA de Aragén.
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na en los informes de las distintas Juntas Consultivas de Contrata-
cion Administrativa para la calificacion de un fraccionamiento
como fraudulento es la existencia, o no, de «unidad funcional» de
las prestaciones objeto de los distintos contratos.

Asi, siguiendo a la Sindicatura de Cuentas valenciana resulta
que «uno de los aspectos fundamentales para determinar la exis-
tencia de fraccionamiento o no, hace referencia a la aplicacién a
cada caso concreto del concepto de «unidad operativa o funcional>.

Existira una unidad operativa o funcional, si los elementos son
inseparables para el logro de una misma finalidad o si son impres-
cindibles para el correcto funcionamiento de aquello que se pre-
tende conseguir mediante la celebracién del contrato.

No se considerara que existe fraccionamiento indebido del con-
trato, siempre que se trate de diversos objetos que no estén vincu-
lados entre si por la citada unidad operativa o funcional, de tal
forma que la ejecucién y explotaciéon de una o varias de ellas no sea
necesaria para la ejecuciéon y explotaciéon de cualquiera de las de-
mas, o aun cuando los objetos de dos 0 mas contratos sean seme-
jantes pero independientes entre si.

Por el contrario, debe considerarse que existe fraccionamiento
del contrato cuando las diversas partes de la prestaciéon que se con-
traten por separado no sean susceptibles de aprovechamiento o
utilizacién por separado por constituir una unidad funcional u
operativa entre ellas.

La aplicacién de este concepto no serd facil en muchos casos y
debera analizarse e interpretarse aplicando el juicio profesional a
la vista del contexto y de las circunstancias de cada caso»**.

La Junta Consultiva de Contratacién Publica del Estado, de for-
ma reiterada, ha venido recordando que la regla general es la pro-
hibicién del fraccionamiento del objeto de los contratos, con la fi-
nalidad de evitar la aplicacién de las normas reguladoras de los
requisitos de publicidad o los relativos al procedimiento de adjudi-
cacién que correspondan®. Para la JCCP, y de acuerdo con la nor-

2 Accesible el 6-9-2018: https:/www.sindicom.gva.es/web/wdweb.nsf/docu-
mento/mf2017/$file/MFSC-4813_fraccionamiento_2014_v15-6-15.pdf

» Es reiterada la doctrina de la JCCA (informes n.2 12/15, de 6 de abril de
2016; 31/12, de 7 de mayo; 1/09, de 25 de septiembre; 16/09, de 31 de marzo de
2009; 57/09, de 1 de febrero; 69/08 de 31 de marzo, etc.) en el sentido de que se
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mativa entonces vigente, la divisiéon del objeto del contrato en lotes
era excepcional, y debfan cumplirse, estrictamente, los requisitos
previstos en la legislaciéon: que la prestacion fuera divisible, y que
cada uno de los lotes en los que se pretende la divisién fuera sus-
ceptible de utilizacién o aprovechamiento separado y constituyera
una unidad funcional por si sola. Un resumen de esta doctrina lo
encontramos en el Informe 31/2012, de 7 de mayo de 2013, de la
JCCA?* cuando establece:

« (...), el fundamento de la prohibicion de fraccionar el objeto de los
contratos del sector publico se encuentra en evitar que a través de ella se
eluda la aplicacion de ciertas normas cuya exigibilidad depende del va-
lor estimado del contrato (publicidad o procedimiento de adjudicacion).
Ello significa que la finalidad ultima de la Ley no es agrupar artificial-
mente en un solo contrato varias prestaciones de distinta o idéntica na-
turaleza, sino impedir el fraude de Ley senialado. Por todo ello no debe

trata de evitar el fraude legal tendente a la elusién de la aplicaciéon de ciertas nor-
mas en materia de publicidad y relativas a los procedimientos de adjudicaciéon
cuya exigibilidad depende del valor estimado del contrato. No es su finalidad
obligar a agrupar en un solo contrato prestaciones distintas por el simple hecho
de que compartan la misma naturaleza y puedan ejecutarse de forma conjunta, si
son independientes entre si y es perfectamente posible no solo contratarlas por
separado sino incluso su explotacién en forma también independiente. En reali-
dad el principio de no fragmentacién fraudulenta del objeto del contrato solo
operara cuando pueda hablarse de «fragmentacién» como tal, esto es, seguin reite-
rada doctrina de la JCCA (informe 31/12, entre otros), cuando entre las diferentes
prestaciones que pretenden contratarse (o partes de éstas) exista un vinculo ope-
rativo. Cuando este sea el caso la discrecionalidad del 6rgano de contratacién para
tramitar una pluralidad de expedientes de contratacién que culminen en una
pluralidad de contratos se encontrara con el limite del principio de no fragmenta-
cién (Informe 12/15, de 6 de abril de 2016, JCCA).

% Previamente, la JCCA del Estado, en su informe n.2 57/09 (EDD 2010/26252),
recogiendo lo ya manifestado en el informe 69/08, se habia pronunciado en el
sentido de que: «...la prohibicién de fraccionar el objeto de los contratos del sec-
tor publico esta dirigida fundamentalmente a evitar que a través de ella se eluda
la aplicacién de ciertas normas cuya exigibilidad depende del valor estimado del
contrato. Ello significa que la finalidad dltima de la Ley no es agrupar artificial-
mente en un solo contrato varias prestaciones de distinta o idéntica naturaleza
sino impedir el fraude de ley tendente a evitar la aplicaciéon de los preceptos que
regulan los procedimientos abierto o negociado o las exigencias de publicidad en
el Diario Oficial de la Unién Europea. Por ello, no debe interpretarse este precep-
to como una obligacién de integrar en un solo contrato dos o mas prestaciones
aunque sean similares y puedan ejecutarse de forma conjunta, si entre ellas no
existe un vinculo operativo y es perfectamente posible no sélo contratarlas por
separado sino incluso su explotacién en forma independiente.

Es decir, el primer requisito que debe cumplirse para que pueda hablarse de
fraccionamiento del contrato es que exista una unidad operativa o sustancial en-
tre las diferentes prestaciones (o partes de prestaciones)».
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interpretarse este precepto como una obligacion de integrar en un solo
contrato dos o mds prestaciones aunque sean similares y puedan ejecu-
tarse de forma conjunta, si entre ellas no existe un vinculo operativo vy es
perfectamente posible no solo contratarlas por separado sino incluso su
explotacion en forma independiente. Cuando conforme al criterio ante-
riormente expuesto proceda integrar en un solo contrato dos o mds pres-
taciones, solo cabra la division en lotes si concurre alguno de los supues-
tos legalmente previstos en el apartado tercero del articulo 86 del
TRLCSP En estos supuestos hay dos, el primero de ellos se refiere a la
necesidad de que cada lote sea susceptible de utilizacion o aprovecha-
miento separado y constituya por si solo una unidad funcional y el se-
gundo es el relativo a la naturaleza del objeto del contrato, el cual debe-
rd interpretarse en el sentido de que se permitira la division en lotes
cuando de las propias clausulas del contrato o la finalidad que se preten-
de conseguir con él, asi lo exijan.

En este sentido, esta misma _Junta Consultiva se ha pronunciado en
diversos dictamenes sobre este tema, especificando los requisitos conte-
nidos en la Ley para que se pueda admitir la division en lotes. Asi,
podemos citar el Informe 1/09, de 25 de septiembre de 2009, el cual
dispone: «Reiteradamente ha puesto de manifiesto esta Junta que aun
cuando los objetos de dos o mds contratos sean semejantes pero inde-
pendientes entre si, no hay razon para considerar aplicable lo dispuesto
en el articulo 74.2, de conformidad con el cual “no podrd fraccionarse
un contrato con la finalidad de disminuir la cuantia del mismo y elu-
dir asi los requisitos de publicidad o los relativos al procedimiento de
adjudicacion que correspondan”> (hoy la mencion debe entenderse re-
ferida al art. 86 TRLCSP). Asimismo, resulta también de interés lo
manifestado en el informe 69/2009, de 31 de marzo, en el que se sefia-
laba 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 cuyas exigibilidad depen-
de del valor estimado del contrato. Ello significa que la finalidad lti-
ma 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 la aplicacion de los preceptos que regulan los pro-
cedimientos abierto o negociado o las exigencias de publicidad en el
Diario Oficial de la Union Europea. Por ello, no debe interpretarse
este precepto como una obligacion de integrar en un solo contrato dos o
mds prestaciones aunque sean similares y puedan ejecutarse de forma
conjunta, si entre ellas no existe un vinculo operativo y es perfectamen-
te posible no sélo contratarla por separado sino incluso su explotacion
en forma independiente».
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Es deci; el primer requisito que debe cumplirse para que pueda
hablarse de fraccionamiento del contrato es que exista una unidad
operativa o sustancial entre las diferentes prestaciones (o partes de
prestaciones).

(...) La idea fundamental, asi pues, que debe regir la posibilidad de
conlratar separadamente prestaciones que guarden alguna relacion en-
tre si, debera ser la idea de si constituyen una unidad operativa o funcio-
nal, es deciy;, si son elementos inseparables para el logro de una misma
finalidad o si son imprescindibles para el correcto funcionamiento de
aquello que se pretende conseguir mediante la celebracion del contrato.
En el caso de que constituyan una unidad operativa o sustancial y se
divida el contrato, estaremos ante un fraccionamiento.

No obstante, no todo fraccionamiento del objeto del contrato es con-
trario a la Ley. Como excepcion, se permite en el caso de que concurra
alguno de los requisitos establecidos en el articulo 86. 3, in fine), a sa-
ber: que cada uno de los lotes sea susceptible de utilizacion o aprovecha-
miento separado y constituya una unidad funcional por si solo o bien,
que la naturaleza del objeto de ese contrato lo permita. Por tanto, como
vemos para fraccionar el objeto de un contrato, los requisitos necesarios
para ello son, en primer lugay, el requisito mds importante a tener en
cuenta es si la prestacion que lo constituya es divisible, a partir de ahi,
resulta necesario que cada una de ellas constitwya un conjunto indepen-
diente y, por encima de todo, que no haya dnimo defraudatorio, esto es,
que en mingun caso la division en lotes sirva para infringir los princi-
pios de publicidad y de concurrencia, o se haga con la intencion de elu-
dir la aplicacion de estos principios en el procedimiento de contratacion.
Por tal motivo, siempre que se mantenga el contrato en su unidad, aun-
que luego se proceda a la division en lotes del mismo, a efectos de seguir
el correspondiente procedimiento en el que se cumplan las reglas de pu-
blicidad y concurrencia, manteniéndose sus limites cuantitativos por en-
cima de los umbrales que determinan la aplicacion de estas reglas, se
podrd proceder a la division en lotes de ese contrato. A tal fin, es necesa-
rio ademds que asi se justifique en el expediente y que el cdlculo del im-
porte o del valor del contrato se mida por el conjunto de lotes y no de
forma individualizada uno a uno».

Como consecuencia de la Directiva 2014/24/UE, y antes de la
aprobacién de la LCSP, mediante el Informe 12/15, de 6 de abril de
2016, la JCCA rectifica su anterior criterio y recalca que:

«Emn este sentido deben traerse a colacion los principios de publici-
dad y de transparencia y también el contexto nuevo que antes se ha
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explicado. En efecto los citados principios aconsejan una interpreta-
cion generosa de los supuestos que, de conformidad con el articulo
86.3 del TRLCSE, habilitan al drgano de contratacion a dividir en
lotes el objeto dado que esta decision lleva aparejada la obligacion de
aplicar las normas de publicidad y procedimentales que determina el
valor estimado acumulado de todos los lotes, las cuales como es sabido
serdn mds garantistas cuanto mayor sea el valor estimado. Adicional-
mente esta interpretacion amplia resulta especialmente necesaria en el
nuevo contexto que busca favorecer la participacion de las PYMEs en
la actividad econdmica tal y como se ha explicado anteriormente. Por
ello esta Junta Consultiva entiende que a partir de ahora los érganos
de contratacion podran justificar su decision de dividir en lotes el obje-
to de un contrato con la finalidad de favorecer el acceso de las PYMES
a la contratacion publica.

Ndtese que este criterio difiere del expresado por esta Junta Consul-
tiva en su informe 31/12 de 7 de mayo de 2013, el cual se cita en el
escrito de consulta. Entonces se trataba de la contratacion por un
Ayuntamiento de unas obras de reparacion de aceras en diversas calles
de la misma ciudad y ello se enmarcaba en un Plan municipal de esti-
mulo a la actividad de las PYMEs. En aquella ocasion la Junta Con-
sultiva considerd que existia una unica finalidad (la reparacion de
aceras) «lo que conlleva una unidad funcional, la unica justificacion
que ampara una posible division en lotes del contrato, como es el bene-
ficio de las PYMEs de la localidad, no justifica que se proceda a tal
division, siendo lo correcto que se utilice un unico procedimiento de
adjudicacion para la totalidad de las aceras que vayan a ser repara-
das». Este criterio debe entenderse ahora superado tras el cambio de
contexto.

En resumen esta_Junta Consultiva considera que en atencion al nue-
vo conlexto la finalidad de favorecer el acceso de las PYMEs a la con-
tratacion publica debe ser considerada como una justificacion vdlida
para que los drganos de contratacion puedan proceder a realizar una
dvvision en lotes del objeto del contrato ampardndose asi en el supuesto
que contempla el articulo 86.3 que reza «siempre que (...) asi lo exija la
naturaleza del objeto»....»%.

% No obstante, con acierto apunta BATET JIMENEZ que «conviene tener en
cuenta que lo que se pretendia por el érgano que realizé la consulta que motivé el
informe 31/2012, no era la dividir el contrato en lotes, sino efectuar contratos
menores o negociados para cada calle, solucién que ahora tampoco se podria rea-
lizar». En «La divisién del objeto del contrato en lotes». Gabilex N.2 6. Junio 2016.
http://gabilex.castillalamancha.es/.
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Asf las cosas, en orden a su delimitacion®, podemos seguir a
HERRERA CAMPA cuando define el fraccionamiento como «la di-
visién artificial en varios expedientes de un gasto que constituye
una unidad, realizada por el gestor del mismo y que tiene como
consecuencia la elusién de la aplicacién de una norma que, en caso
de no haberse realizado tal fraccionamiento, le resultaria plena-
mente aplicable. La posibilidad de tal elusién mediante el fraccio-
namiento del gasto surge, precisamente, cuando esa misma norma
dispone su aplicacién en funcién de la superacién o no de determi-
nados umbrales cuantitativos»*’. La JCCP estatal, en el Informe
39/2018 de 2 julio de 2018, con remisién a otros anteriores, advier-
te que «existe fraccionamiento del objeto del contrato siempre que
se divida éste con la finalidad de eludir los requisitos de publicidad
o los relativos al procedimiento de adjudicacién correspondiente, y
ello, aunque se trate de varios objetos independientes, si entre ellos
existe la necesaria unidad funcional u operativa. Correlativamente
no existira fraccionamiento siempre que se trate de diversos obje-
tos que no estén vinculados entre si por la citada unidad». Igual-
mente, la JCCA de Aragon, en el Informe 1/2017, de 1 de febrero,
cuando afirma que «El fraccionamiento del objeto del contrato no
estara en ninguin caso permitido si la finalidad buscada o el resulta-
do obtenido es la reduccién de la cuantia en orden a obviar los re-
quisitos de publicidad o los relativos al procedimiento de adjudica-
cién que correspondan».

% Fl fraccionamiento fraudulento del objeto de un contrato se puede produ-
cir tanto mediante la suscripcién de diversos contratos menores destinados a la
obtencién de un resultado tnico o de una prestacién que hubiera tenido que ser
objeto de un tnico contrato, como también llevando a cabo contrataciones meno-
res sucesivas para cubrir necesidades recurrentes que tuvieran que formar parte
de un unico contrato, siempre que estas contrataciones sucesivas supongan una
alteracién de las normas de publicidad y de las relativas a los procedimientos de
adjudicacién que se hubieran tenido que aplicar (Informe 14/2014, de 22 de julio,
de la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa de la Generalitat de Cata-
lunya). El Informe 6/2018 de 12 julio de 2018, de la JCCA de Andalucia establece
como regla interpretativa que «Asimismo, debe considerarse que hay un fraccio-
namiento indebido del contrato cuando las diversas partes de la prestacién que se
contratan por separado no son susceptibles de aprovechamiento o utilizacién por
separado por constituir una unidad funcional u operativa entre ellas.

En cambio, no debe considerarse que hay un fraccionamiento indebido cuan-
do estamos ante varios objetos que no estan vinculados entre si de tal forma que la
ejecucién y explotacién de uno o varios de ellos no es necesario para la ejecucién
y explotaciéon de cualquiera de los demds, o cuando los objetos sean semejantes
pero independientes entre si.»

% En «Andlisis normativo del fraccionamiento del gasto», Revista Cuenta con
IGAE, Edicién y Distribucién: Subdireccién General de Informacién, Documen-
tacién y Publicaciones, n.? 13, Noviembre 2005, pag. 25.
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2.3. Las posibles consecuencias penales

Las consecuencias de actuaciones irregulares que den lugar a
fraccionamiento prohibido del objeto del contrato son multiples, y
operan en distintos planos (exigencia de la responsabilidad patri-
monial® conforme a la disposicién adicional vigésima octava de la
LCSP 2017; incumplimientos en materia de transparencia®; etc.)
como hemos he tenido ocasién de exponer*. En estos momentos
nos interesa centrarnos en las posibles consecuencias penales.

La existencia de situaciones de corrupciéon en el ambito publi-
co proyecta, sin duda, una imagen general sobre el mal funciona-
miento de las instituciones publicas y, especialmente, sobre los
instrumentos y formas de control de lo publico que, tan a menu-
do, resulta burlado por unos y otros generalizindose una sensa-
cién de que no es posible la deteccién precoz de las situaciones de
corrupciéon. Aunque existan dudas reales de que el marco juridi-
co haya sido el auténtico responsable, es indudable que la contra-
tacién publica ha estado, en los tltimos tiempos, muy vinculada a
uno de los problemas mas graves que se han planteado y a los que
se enfrenta la sociedad espanola como es la corrupcién. En este
sentido, conductas del estilo de las «facturas en los cajones», de la
contrataciéon sin formalizar el procedimiento contractual, del
fraccionamiento de contratos, la gestion de modificados contrac-
tuales, etc., han formado parte del panorama de la sociedad espa-
nola de los ultimos afnos.

No obstante, la gestién incorrecta es un fenémeno de mala ad-
ministracién pero no debe confundirse ni subsumirse sin mas en el
ambito delictivo. De esta forma, por ejemplo, que el precio de un
contrato administrativo resulte mas elevado de la previsién inicial
es, o puede ser, un problema de gestién, pero no necesariamente
un delito. Es evidente que alli donde hay una mala practica admi-

% Vid. Dictdmenes n.2 128/2016 de 21 de abril; n.2 297/2015, de 29 de julio;
n.2 351/2018, 30 de julio de 2018; n.2 345/2018, de 24 de julio de 2018, del Con-
sejo Consultivo de Canarias e Informe 8/2016 JCCA Canarias.

¥ Vid. Dictamen 128/2016 Consejo Consultivo de Canarias e Informe 8/2016
JCCA Canarias.

0 En «Las responsabilidades de los empleados publicos», en «La Gestién de
los Fondos Publicos: Control y Responsabilidades». Directores: Palomar Olmeda,
A.y Garcés Sanagustin, M. Editorial Thomson Aranzadi. 2013. Pags. 1391 a 1454.
Asimismo, en «Las partes del contrato» en «Comentarios a la Ley de Contratos del
Sector Publico». Directores: Palomar Olmeda, A. y Garcés Sanagustin, M. 1..2 Edi-
cién, enero 2018. Editorial La Ley Wolters Kluwer. Pags. 179 a 298.
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nistrativa no necesariamente hay una infracciéon penal. Por ejem-
plo, el fraccionamiento de contratos no ha sido ni siquiera tipifica-
do como una infraccién administrativa en la Ley 19/2013, de 9 de
diciembre, de transparencia, acceso a la informacién publica y
buen gobierno.

En la prevencién de la corrupcién una de las medidas més sig-
nificativas consiste en la reduccién de los margenes de libertad
(de apreciacién y valoracién) de los érganos de contratacién que
pueden llevar a la adjudicacién de un contrato. Esta reduccién o,
cuando menos, matizaciéon de los margenes de apreciaciéon y valo-
racién es algo innegable cuando se compara la LCSP con textos
anteriores.

En este momento, baste con destacar que la Sala de lo Penal del
TS* ha puesto de manifiesto que «constituye un supuesto clasico
de casuistica referida a la prevaricacién la burda artimana de frac-
cionar por resoluciones administrativas las contrataciones a fin de
burlar los controles a la voluntad de quien domina el procedimien-
to que conduce a aquellas contrataciones» (STS nam. 229/2018, de
17 mayo —R] 2018\3012—).

Asimismo, la STS 512/2015 del TS (Sala 2.9), de 1 de julio (R]
2015\3899), por la que se confirma la condena por delito continua-
do de prevaricacién administrativa a alcalde y concejales, asi como
al interventor en calidad de complice por omisiéon**. E1 TS se refie-
re al caracter manifiestamente ilegal de los hechos, y destaca que
«El ejemplo mas palmario en este caso es ese fraccionamiento del
Proyecto Itinere con la finalidad de acomodarlo a los presupuestos
cuantitativos de los contratos menores, y eludir asi el procedimien-
to que requieren las restantes formas de contratacion» y «la ilegali-

1 La STS (Sala de lo Penal, Seccién 1.2) nim. 1160/2011 de 8 noviembre (R]
2012, 1519) confirma la condena por prevaricacién de un alcalde que encarga
obras a empresa constructora prescindiendo de todo procedimiento relativo a de-
terminar la obra a ejecutar, sin previsién presupuestaria, sin llamar a otros even-
tuales contratistas y fraccionando las obras con la finalidad de eludir los requisitos
de publicidad y procedimiento o forma de adjudicaciéon. Asimismo, SSTS (Sala de
lo Penal, Seccién 1.2) nam. 343/2018, de 10 julio (R] 2018\2817); nim. 214/2018
de 8 mayo (R] 2018\3008); ntum. 548/2017 de 12 julio (R] 2017\4135);

* El interventor omitié sus obligaciones de control al autorizar los pagos a
sabiendas de que los contratos que los amparaban habian obviado la legislacién
vigente y se habian producido de forma reiterada e irregular. Aunque carecia de
capacidad para declarar la nulidad de los contratos, tenia la obligacién legal de
formular reparos, lo que hubiera posibilitado un pronunciamiento al respecto del
alcalde (FJ 14 y 15).
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dad de la actuacién administrativa realizada en el presente caso, en
el que se prescindi6 de todo procedimiento. A tal fin se tramitaron
como contratos menores sujetos a requisitos mucho menos estric-
tos, el encargo de proyectos que superaron el limite cuantitativo
fijado al efecto. De esta manera se prescindié no solo de los princi-
pios de publicidad y libre concurrencia que deben estar presentes
en la contratacién administrativa, sino también de cualquier estu-
dio previo sobre posibilidad de realizacion del proyecto por técni-
cos municipales incluso de limite del gasto.»

Enlareferida STS (Sala de lo Penal, Seccién 1.2), nim. 512/2015,
de 1 julio (R] 2015\3899) se «considera acreditado que se produjo
un fraccionamiento ilegal del contrato siguiendo instrucciones del
recurrente, Vice Consejero de Bienestar Social, fraccionamiento
que obedeci6 exclusivamente a la voluntad de dicho recurrente
con la finalidad de anticipar la realizacién del encargo utilizando
un procedimiento con menores garantias. Estimando ademas que
este fraccionamiento solo se pudo realizar con la aquiescencia y co-
laboracién del coacusado, segundo recurrente, que ostentaba el
cargo de Secretario General Técnico de la Consejeria.

Para llegar a esta conclusion factica la Sala sentenciadora dispu-
so de abundante prueba documental, que acredita el fracciona-
miento del contrato, dictindose tres resoluciones distintas en fe-
chas muy préximas para un tinico suministro de 81 hitos de piedra.
Consta también acreditado documentalmente que se adjudicaron
tres contratos distintos, por la modalidad de contrato menor de
suministro, para 27 hitos cada uno, constando tres facturas dife-
rentes, correspondiendo a cada uno de los tres contratos, por el
mismo importe».

Mas extensamente, y de forma meridiana, en estos casos la Sala
de lo Penal del TS* justifica la existencia de un delito de prevarica-
cién por cuanto:

«En el caso actual, y como ya se ha expresado, las resoluciones dictadas
por el primer acusado con la cooperacion del ahora recurrente, que diserio
el procedimiento para ello y se lo impuso a sus subordinados, eran objeti-
vamente contrarias a derecho, en el doble sentido de que se fracciond el
contrato de suministro, dividiéndolo en tres contratos por un importe infe-
rior; con la finalidad de evitar el procedimiento negociado, que era el que

4 SSTS num. 229/2018 de 17 mayo (R] 2018\3012); nim. 259/2015 de 30
abril (R] 2015\1720); etc.
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correspondia conforme a derecho en funcion de la cuantia originaria del
contrato, vulnerando el art 74 de la Ley de Contratos del Estado, que
dispone que « no podra fraccionarse un contrato con la finalidad de dis-
minuir la cuantia del mismo y eludir asi los requisitos de publicidad o los
relativos al procedimiento de adjudicacion que correspondan».

Y segundo, como también se ha expresado al resolver el anterior re-
curso, porque una vez reconducida la adjudicacion al procedimiento de
contrato menor, con menores requisitos, también se prostitwye éste, vulne-
rando sus mds limitadas exigencias, establecidas para salvaguardar en
todo caso el interés puiblico, a través del fraude consistente en encargar a
un unico contratista, seleccionado caprichosamente, la presentacion de
tres presupuestos distintos, supuestamente de diferentes empresas, en los
que el arbitrariamente elegido debia procurar que las condiciones por él
ofrecidas fuesen simuladamente las mds beneficiosas para la Adminis-
tracion, con el fin de asegurarse la adjudicacion.

La contradiccion con el derecho se manifiesta, como ya se ha expresado,
tanto en la omision de tramites esenciales del procedimiento como en el
propio contenido sustancial de las resoluciones, y es de una entidad tal que
no puede ser explicada con una argumentacion técnico- juridica minima-
mente razonable, ya que la ilegalidad es contundente y manifiesta».

A modo de conclusién, debe destacarse que la Sala de lo Penal
del TS*, ha insistido en resaltar que la omisiéon del procedimiento
legalmente establecido, se considera como una de las razones que
pueden dar lugar a la calificacién delictiva de los hechos, porque
las pautas establecidas para la tramitaciéon del procedimiento a se-
guir en cada caso tienen la funcién de alejar los peligros de la arbi-
trariedad y la contradiccién con el derecho. Asi, se ha dicho que el
procedimiento administrativo tiene la doble finalidad de servir de
garantia de los derechos individuales y de garantia de orden de la
Administracion, y de justicia y acierto en sus resoluciones.

En esta misma linea, y por lo que se refiere a la importancia del
procedimiento administrativo, el mismo, por un lado, tiene una fi-
nalidad general orientada a someter la actuacién administrativa a
determinadas formas que permitan su comprobacién y control for-
mal, y por otro, una finalidad de mayor trascendencia, dirigida a
establecer determinados controles sobre el fondo de la actuacién

*# SSTS ntim. 229/2018 de 17 mayo (R] 2018\3012); 512/2015, de 1 julio (R]
2015\3899); 597/2014, de 30 julio (R] 2014\4173); 18/2014, de 13 de enero SIC
(R] 2014, 1002).
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de que se trate. Ambas deben ser observadas en la actividad admi-
nistrativa. Asi, se podra apreciar la existencia de una resolucién
arbitraria cuando omitir las exigencias procedimentales suponga
principalmente la elusién de los controles que el propio procedi-
miento establece sobre el fondo del asunto, pues en esos casos, la
actuacion de la autoridad o funcionario no se limita a suprimir el
control formal de su actuacién administrativa, sino que con su for-
ma irregular de proceder elimina los mecanismos que se estable-
cen precisamente para asegurar que su decision se sujeta a los fines
que la ley establece para la actuacién administrativa concreta en la
que adopta su resolucion.

3. FRACCIONAMIENTO REGULAR O PERMITIDO:
DIVISION EN LOTES

El apartado 3 del articulo 99 LCSP, como se ha indicado, esta-
blece que siempre que la naturaleza o el objeto del contrato lo per-
mitan, debera preverse la realizacién independiente de cada una
de sus partes mediante su divisiéon en lotes, pudiéndose reservar
lotes de conformidad con lo dispuesto en la disposicién adicional
cuarta®. No obstante lo anterior, el 6rgano de contratacién podra
no dividir en lotes el objeto del contrato cuando existan motivos
validos, que deberan justificarse debidamente en el expediente,
salvo en los casos de contratos de concesiéon de obras.

El precepto tiene su origen en el articulo 46 de la Directiva
2014/24/UE, conforme al cual «Los poderes adjudicadores podran
optar por adjudicar un contrato en forma de lotes separados, y
podran decidir el tamaio y el objeto de dichos lotes. Excepto en el
caso de los contratos cuya divisién resulte obligatoria en virtud del
apartado 4 del presente articulo, los poderes adjudicadores indica-
ran las principales razones por las cuales han decidido nos subdivi-
dir en lotes. Dicha decisién se incluird en los pliegos de la contrata-
cién o en el informe especifico al que se refiere el articulo 84».

Por tanto, como consecuencia de la Directiva 2014/24/UE, se ha
introducido en la LCSP un cambio sustancial en la nocién del frac-
cionamiento de los contratos al establecer como regla general la
divisiéon en lotes del objeto del contrato; y que, la no divisién en
lotes del objeto del contrato cuando es posible, debe motivarse ex-
presamente en el expediente. Este cambio normativo ha obligado a

# Que regula los contratos reservados.
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revisar la interpretaciéon que hasta ahora se habia venido dando,
COMO pasamos a exponer.

3.1. La regla tradicional: no divisiéon en lotes

La LCAP; el TRLCAP; la LCSP de 2007 y el TRLCSP de 2011
establecian que, cuando el objeto del contrato admitiera fracciona-
miento y asi se justificara debidamente en el expediente, podria
preverse la realizacién independiente de cada una de sus partes
mediante su divisién en lotes, siempre que éstos fueran suscepti-
bles de utilizacién o aprovechamiento separado y constituyeran
una unidad funcional, o asi lo exigiera la naturaleza del objeto del
contrato. En concreto, siguiendo el articulo 86.3 del TRLCSP de
2011%, «cuando el objeto del contrato admita fraccionamiento y asi
se justifique debidamente en el expediente, podra preverse la rea-
lizacién independiente de cada una de sus partes mediante su divi-
si6n en lotes, siempre que éstos sean susceptibles de utilizacién o
aprovechamiento separado y constituyan una unidad funcional, o
asi lo exija la naturaleza del objeto». Por tanto, para dividir en lotes
se exigia, ademas de que el objeto fuera divisible, una justificacién
suficiente en el expediente. En palabras de FERNANDEZ RAMOS
«debe justificarse debidamente en el expediente el fraccionamiento
del objeto del contrato, y el incumplimiento de esta norma puede
comportar la anulabilidad del contrato»*.

Es lo cierto que el sistema fue criticado en ocasiones, pues se
entendia que la concepcidn tradicional de la contratacién unica li-
mitaba de facto la libertad de los gestores publicos a la hora de de-
cidir el modo de licitar un objeto contractual; el hecho de que tu-
viera que justificarse «debidamente» en el expediente la razén por
la que el objeto del contrato admitia fraccionamiento, generaba
una complejidad adicional en la tramitaciéon de los expedientes
que conducia a que la realidad fuera que los contratos no se licita-
ran por lotes en la mayoria de los casos»*.

% Jgualmente, art. 74.3 LCSP 2007 y art. 68.3 del TRLCAP.

47 «Comentarios a la Ley de Contratos del Sector Pablico» (Tomos 1I). Editorial
Bosch. Abril 2009. L. Parejo Alfonso y A. Palomar Olmeda (Directores). Pag. 866.

* En este sentido, el Informe 11/2013, de 22 de mayo de 2013, de la Junta
Consultiva de Contratacién Administrativa de la Comunidad Auténoma de Ara-
gén, que ademds afirmaba: «A juicio de esta Junta, en la linea expuesta por las
instituciones comunitarias, la regla general deberia ser la licitacién en lotes siem-
pre que ello fuera posible con el fin de favorecer la competencia y participacién de
las empresas».
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Asimismo, existian excepciones normativamente previstas. Por
via de ejemplo, en virtud del Real Decreto 541/2001, de 18 de
mayo, por el que se establecen determinadas especialidades para
la contrataciéon de servicios de telecomunicacién®, aquellos con-
tratos que tenian por objeto las tecnologias y comunicacién, siem-
pre que no existiera un motivo justificado para su tratamiento
unitario. A esta excepcion a la regla general de no separacién en
lotes de las prestaciones de los contratos administrativos se refe-
rian las Resoluciones 52/2013, de 30 de enero de 2013,y 523/2015,
de 5 de junio de 2015, del Tribunal Administrativo Central de
Recursos Contractuales:

«Los contratos administrativos que tienen por objeto las tecnologias de la
informacion y comunicacion (TIC) deben separar en lotes las prestacio-
nes siempre que sea posible y no exista una razon justificada para su
tratamiento unitario. Ello se debe a que bajo la denominacion TIC se
comprenden servicios diferenciados que permiten una prestacion inde-
pendiente por diferentes operadores y empresarios, y que la unificacion
en su licitacion puede afectar a la libre concurrencia al requerir a los
potenciales licitadores estar en disposicion de prestar todos los servicios
cuando, en realidad, el mercado de las TIC no refleja esta unificacion».

No obstante, en general, de conformidad con la normativa se
entendia que, cuando procedia integrar en un solo contrato dos o
mas prestaciones, solo cabia la divisién en lotes si concurria alguno
de los supuestos legalmente previstos: la necesidad de que cada
lote fuera susceptible de utilizacién o aprovechamiento separado y
constituyera por si solo una unidad funcional; o la naturaleza del
objeto, que debia interpretarse en el sentido de que se permitiria la
divisién en lotes cuando las propias clausulas del contrato o la fina-
lidad que se pretendia conseguir con él lo exigieran®.

Por via de ejemplo, el Informe 5/07 de la Junta Consultiva de
Contratacion Administrativa de Canarias afirmaba que «Cuando
las necesidades a satisfacer mediante un procedimiento de contra-
tacion estén integradas por un conjunto diverso de bienes o presta-

* Cuyo articulo 5, objeto del contrato, sefiala que «El objeto del contrato defi-
nira las necesidades que se quieran satisfacer mediante la celebracién del contra-
to, realizando una descripcién detallada de las mismas, estableciendo, siempre
que sea posible, lotes separados de aquellos servicios que por sus caracteristicas lo
permitan. En este caso se podra prever en el pliego de clausulas administrativas
particulares la posibilidad de presentar también ofertas integradoras de varios o
de todos los lotes licitados....».

5% Dictamen 297/2015, de 29 de julio, del Consejo Consultivo de Canarias.
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ciones, de naturaleza distinta o susceptibles de utilizacién o aprove-
chamiento separado, la licitacién para llevar a cabo la contratacién
podra realizarse mediante lotes separados, agrupando en cada uno
de los lotes aquellos bienes o prestaciones que sean de naturaleza
homogénea, o que hayan de ser utilizados como una unidad de
aprovechamiento independiente, de tal forma que cada uno de los
lotes se constituye en objeto de licitaciéon diferenciada; en conse-
cuencia, se podran adjudicar tantos contratos como adjudicatarios
distintos resulten para cada uno...».

3.2. Nueva regla general: division en lotes

La regla pasa a ser ahora que, cuando el objeto del contrato ad-
mita ser fraccionado, se proceda a su divisién en lotes, salvo que se
justifique y motive debidamente lo contrario. Es un cambio rele-
vante respecto de la regulaciéon anterior y obedece a la convicciéon
expresada por los considerandos de la Directiva 2014/24/UES".

En efecto, la Directiva 2014/24/UE, dispone que «debe adaptarse
la contratacién publica a las necesidades de las PYME», y tiene como
uno de sus objetivos favorecer un incremento de la competencia
propiciando la participaciéon de las pequefas y medianas empresas
en la contrataciéon publica. Una de las formas para conseguir dicho
objetivo es la divisién, cuando sea posible, de los contratos en lotes,
cuestion que se regula ahora bajo un prisma diferente. Se considera
que, «para aumentar la competencia, procede animar a los poderes
adjudicadores a, en particular, dividir grandes contratos en lotes.
Esta division podria realizarse de manera cuantitativa, haciendo que
la magnitud de cada contrato corresponda mejor a la capacidad de
las PYME, o de manera cualitativa, de acuerdo con los diferentes
gremios y especializaciones implicados, para adaptar mejor el conte-
nido de cada contrato a los sectores especializados de las PYME o de
acuerdo con las diferentes fases ulteriores de los proyectos»™.

%1 Ya el «Cédigo europeo de Buenas Pricticas para facilitar el acceso de las
PYME a los contratos publicos» aprobado el 25 de junio de 2008 por la Comisién
Europea, invita a la divisiéon en lotes del objeto de los contratos, siempre que ello
sea posible. Se trata de un documento de trabajo que, si bien no posee caracter
vinculante, tiene por objeto «permitir a los Estados miembros y a los poderes ad-
judicadores aprovechar plenamente el potencial de las Directivas sobre contrata-
cién publica, a fin de garantizar condiciones equitativas para todos los operadores
econémicos que deseen participar en licitaciones publicas».

52 Considerando 78, que ademads sefala: «La magnitud y el contenido de los
lotes deben ser determinados libremente por el poder adjudicador, el cual, de
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También se considera que «Cuando los contratos estén divididos
en lotes, los poderes adjudicadores deben estar autorizados a limi-
tar el nimero de lotes a los que un operador econémico puede lici-
tar, por ejemplo con el fin de preservar la competencia o garantizar
la fiabilidad del suministro. También deben estar autorizados a li-
mitar también el nimero de lotes que pueda adjudicarse a cada
licitador»"’.

acuerdo con las normas pertinentes en materia de cdlculo del valor estimado de la
contratacién, debe estar autorizado a adjudicar algunos de los lotes sin aplicar los
procedimientos previstos en la presente Directiva. El poder adjudicador debe es-
tar obligado a estudiar la conveniencia de dividir los contratos en lotes, sin dejar
de gozar de la libertad de decidir de forma auténoma y basandose en las razones
que estime oportunas, sin estar sujeto a supervision administrativa o judicial.
Cuando el poder adjudicador decida que no serfa conveniente dividir el contrato
en lotes, el informe especifico o los pliegos de la contrataciéon deben incluir una
indicacién de las principales razones que expliquen la eleccién hecha por el poder
adjudicador. Estas razones podrian ser, por ejemplo, el hecho de que el poder
adjudicador considere que dicha divisién podria conllevar el riesgo de restringir
la competencia, o hacer la ejecucién del contrato excesivamente dificil u onerosa
desde el punto de vista técnico, o que la necesidad de coordinar a los diferentes
contratistas para los diversos lotes podria conllevar gravemente el riesgo de soca-
var la ejecucién adecuada del contrato.

Los Estados miembros deber seguir gozando de libertad para prolongar sus
esfuerzos tendentes a facilitar la participacion de las PYME en el mercado de la
contratacién publica, ampliando el alcance de la obligacién de considerar la con-
veniencia de dividir los contratos en lotes convirtiéndolos en contratos mas pe-
queios, exigiendo a los poderes adjudicadores que aporten una justificacién de la
decisién de no dividir los contratos en lotes o haciendo obligatoria la divisién en
lotes bajo ciertas condiciones. A este mismo respecto, los Estados miembros deben
gozar también de la libertad de facilitar mecanismos para efectuar pagos directos
a los subcontratistas.»

% Considerando 79, que ademas sefiala: «Sin embargo, el objetivo de facili-
tar un mayor acceso a la contratacién publica a las PYME podria verse mermado
si se obligara a los poderes adjudicadores a adjudicar el contrato lote por lote,
aunque ello supusiera tener que aceptar soluciones bastante menos ventajosas
respecto de una adjudicacién que retina varios o todos los lotes. Por ello, cuando
la posibilidad de aplicar este tipo de método se haya indicado claramente antes,
los poderes adjudicadores deberian poder llevar a cabo una evaluacién compa-
rativa de las ofertas para determinar si las ofertas presentadas por un licitador
concreto para una combinacién particular de lotes cumplirian mejor, en conjun-
to, los criterios de adjudicacién establecidos de conformidad con la presente
Directiva con respecto a dichos lotes, que las ofertas para los lotes separados de
que se trate consideradas aisladamente. En caso afirmativo, el poder adjudica-
dor deberia poder adjudicar un contrato que combine los lotes de que se trate al
licitador afectado. Es preciso aclarar que los poderes adjudicadores deberian
realizar dicha evaluacién comparativa primero determinando qué ofertas cum-
plen mejor los criterios de adjudicacién establecidos con respecto a cada lote
separado y después comparar el resultado con las ofertas presentadas por un
licitador concreto para una combinacién especifica de lotes considerados en su
conjunto».
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El articulo 46 de la Directiva, establece una regla esencial en
cuanto al cambio en la consideracién del fraccionamiento del obje-
to del contrato cuando asimismo establece que «Excepto en el caso
de los contratos cuya divisién resulte obligatoria en virtud del apar-
tado 4 del presente articulo, los poderes adjudicadores indicardn
las principales razones por las cuales han decidido no subdividir en
lotes. Dicha decision se incluird en los pliegos de la contratacién o
en el informe especifico al que se refiere el articulo 84 ... los pode-
res adjudicadores podran optar por adjudicar un contrato en for-
ma de lotes separados, y podran decidir el tamafio y el objeto de
dichos lotes». Sobre esta regla, adicionalmente y para completar el
circulo, el apartado 4 dispone que «Los Estados miembros podran
aplicar el parrafo segundo del apartado 1 haciendo obligatoria la
adjudicacién de contratos en forma de lotes separados, en condi-
ciones que habran de especificarse de conformidad con el Derecho
nacional y teniendo en cuenta el Derecho de la Unién. En tales
casos, también seran de aplicacion el parrafo primero del aparta-
do 2y, si procede, el apartado 3».

Como venimos reiterando, la regulaciéon juridica de la divi-
sion del objeto del contrato en lotes efectuada por la Directiva
2014/24/UE supone un cambio sustancial respecto de la regula-
cion anterior al establecer, como regla general, la divisién del
contrato en lotes y la necesidad de justificar los motivos que im-
piden o desaconsejan no hacerlo, asi como la posibilidad de limi-
tar tanto en la licitacién como la adjudicacién de uno o varios
lotes para una misma empresa. En efecto, el preambulo de la
Ley 9/2017, en su apartado V, justifica la nueva regla general a
que debe ajustarse la divisién en lotes del objeto del contrato
como medida de apoyo a las PYMES, facilitando con ella el acce-
so a la contrataciéon publica a un mayor nimero de empresas,
dentro todo ello de la politica de fomento de la contratacién pu-
blica con pequenas y medianas empresas que impregna las nue-
vas Directivas de contratacién publica:

«(...) se encuentran aqui como medidas de apoyo a las PYMES todas
las medidas de simplificacion del procedimiento y reduccion de cargas
administrativas, introducidas con el objetivo de dar un decidido impulso
a las empresas. Como medidas mds especificas, se ha introducido una
nueva regulacion de la division en lotes de los contratos (invirtiéndose la
regla general que se utilizaba hasta ahora, debiendo justificarse ahora
en el expediente la no division del contrato en lotes, lo que facilitard el
acceso a la contratacion publica a un mayor niimero de empresas); (...)
Debe recordarse que la politica de fomento de la contratacion publica
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con pequenias y medianas empresas impregna las nuevas Directivas de
contratacion publica, ya desde sus primeros Considerandos, medida des-
tacada en la Estrategia Europa 2020, en la que la contratacion publica
desempena un papel esencial y que se traslada al ordenamiento juridico
espaniol mediante el presente texto legal».

Por su parte, el Consejo Econémico y Social, en su Dictamen
8/2015, de 25 de junio de 2015, sobre el Anteproyecto de la nueva Ley
de Contratos del Sector Publico, destacaba que «el articulo 99 exige al
6rgano de contrataciéon que justifique debidamente su decisién cuan-
do no se dividan los contratos en lotes y ofrece una serie de motivacio-
nes por las que esa division puede no realizarse. Al respecto, el CES
considera favorable que el Anteproyecto promueva la participacién de
las pymes en el mercado de la contratacion publica, sin embargo, cree
necesario apuntar que, para asegurar la ejecucién correcta del contra-
to, la divisién por lotes deberia hacerse por unidades completas de
produccién y no por actividades productivas independientes».

3.3. La decision de dividir o no en lotes: naturaleza juridica
y motivos que justifican la no divisién en lotes

Sobre la obligatoriedad o no de la divisién en lotes de los contra-
tos, siguiendo al TACRC?, el tratamiento que la ley establece pue-
de sistematizarse del siguiente modo:

1. La ley no prohibe, con cardcter general, la divisién en lotes
del objeto de un contrato;

2. La divisién en lotes constituye una elecciéon de la administra-
cién contratante;

3. Presupuesto necesario de esta opcidon de contratacién es que
los lotes sean susceptibles de utilizacién o aprovechamiento se-
parado y constituyan una unidad funcional, o asi lo exija la na-
turaleza del objeto;

4. Ladecision de la no separacién en lotes del objeto del contra-
to debe estar debidamente justificada en el expediente®;

5 Resoluciones n.2 83/2018 de 2 febrero (JUR 2018\77329); n.2 239/2017 de 3
de marzo de 2017; n.2 918/2014, de 12 de diciembre.

% Con el TRLCSP 2011 la regla era la contraria, la decisiéon de la separacién
en lotes del objeto del contrato debe estar debidamente justificada en el expe-
diente.
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5. No podra fraccionarse un contrato con la finalidad de dismi-
nuir la cuantia del mismo y eludir asi los requisitos de publici-
dad o los relativos al procedimiento de adjudicacién que corres-
pondan, medida que tiende a prevenir el fraude de ley en la
contratacién publica;

6. Cuando la realizaciéon de una obra, la contratacién de unos
servicios o la obtenciéon de unos suministros homogéneos pueda
dar lugar a la adjudicacién simultinea de contratos por lotes
separados, se debera tener en cuenta el valor global estimado de
la totalidad de dichos lotes, con las particularidades previstas en
las normas de cuantificacion a efecto de umbral de los contratos.

La LCSP contiene una lista, abierta, de motivos validos como
justificacion de la no divisién en lotes del objeto del contrato, que
deben justificarse debidamente en el expediente. Conforme al ar-
ticulo 99.3 LCSP, en todo caso se consideraran motivos validos, a
efectos de justificar la no divisién en lotes del objeto del contrato,
los siguientes:

«a) El hecho de que la divisién en lotes del objeto del contrato
conllevase el riesgo de restringir injustificadamente la compe-
tencia. A los efectos de aplicar este criterio, el 6rgano de contra-
taciéon debera solicitar informe previo a la autoridad de defensa
de la competencia correspondiente para que se pronuncie sobre
la apreciacién de dicha circunstancia.

b) El hecho de que la realizaciéon independiente de las diversas
prestaciones comprendidas en el objeto del contrato dificultara
la correcta ejecucién del mismo desde el punto de vista técnico;
o bien que el riesgo para la correcta ejecuciéon del contrato pro-
ceda de la naturaleza del objeto del mismo, al implicar la necesi-
dad de coordinar la ejecucién de las diferentes prestaciones,
cuestiéon que podria verse imposibilitada por su divisién en lotes
y ejecucién por una pluralidad de contratistas diferentes. Am-
bos extremos deberan ser, en su caso, justificados debidamente
en el expediente».

Estos motivos coinciden con lo establecido por el considerando
78 de la Directiva 2014/24/UE, cuando dispone que «Estas razones
podrian ser, por ejemplo, el hecho de que el poder adjudicador
considere que dicha divisién podria conllevar el riesgo de restrin-
gir la competencia, o hacer la ejecucion del contrato excesivamente
dificil u onerosa desde el punto de vista técnico, o que la necesidad
de coordinar a los diferentes contratistas para los diversos lotes po-
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dria conllevar gravemente el riesgo de socavar la ejecucién adecua-
da del contrato». Ademads, como ya se indicado, la lista debe consi-
derarse abierta pues la expresion «por ejemplo» evita cualquier
discusién sobre el tema.

El fraccionamiento del objeto del contrato mediante su divisién
en lotes se configura como un derecho potestativo que asiste al 6r-
gano de contratacién, que, a la hora de decidir si se divide en lotes
o no, debe «tomar en consideracién distintos aspectos como son,
principalmente: 1) el incremento de la eficacia que supone la inte-
gracion de todas las prestaciones en un tnico contrato sin divisién
del mismo en lotes; 2) la mayor eficiencia y coordinacién en la eje-
cucién de las prestaciones resultante del tratamiento unitario del
contrato; 3) el aprovechamiento de las economias de escala que
posibilita el hecho de que todas las prestaciones se integren en un
unico contrato sin divisién en lotes; y 4) la optimizacién de la ejecu-
cién global del contrato al ser el control de su cumplimiento mas
efectivo si el contrato se adjudica a una sola empresa y no a varias
como podria ocurrir si se estableciesen lotes ....Asf las cosas, es el
resultado de la ponderacién conjunta de unos y otros principios
—eficacia y eficiencia de la contratacién publica, y, més concreta-
mente, los aspectos antes indicados, de una parte, y libertad de ac-
ceso a las licitaciones, no discriminacién y salvaguarda de la com-
petencia, de otra parte— lo que debe erigirse en pauta para
determinar la procedencia o no de fraccionar el objeto del contrato
mediante su divisién en lotes»™.

La decisién del 6rgano de contratacion, divisién, o no, en lotes
del objeto de un contrato, constituye un acto de discrecionalidad
de la Administracién, en la que deben tenerse en cuenta los princi-
pios de eficacia y de eficiencia de la contratacién publica; libertad
de acceso a las licitaciones; no discriminacién; concurrencia; etc.
Asi, el considerando 78 de la Directiva 2014/24/UE sefiala que «El
poder adjudicador debe estar obligado a estudiar la conveniencia
de dividir los contratos en lotes, sin dejar de gozar de la libertad de
decidir de forma auténoma y basandose en las razones que estime
oportunas...».

La JCCP del Estado considera que con caracter general le co-
rresponde al 6rgano de contratacién decidir si para dar satisfac-
cién a varias necesidades tramita uno o varios expedientes de

% Resolucion n.2 247/2012, de 7 de noviembre de 2012, del TACRC.
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contratacién. Esta discrecionalidad para configurar juridicamen-
te la licitacién y contratacién de dos o mas prestaciones encuentra
su limite en el principio de no divisién fraudulenta del objeto del
contrato®.

En este sentido, la Resolucién del TACRC 430/2018, de 27 abril
de 2018, (EDD 2018/105660) subraya que «La discrecionalidad de
los 6rganos de contratacion para determinar si las prestaciones ob-
jeto del contrato constituyen una unidad contractual o no, asi como
si son susceptibles de unidades fundacionales independientes divi-
sibles en lotes, se manifiesta bajo el prisma de la racionalizacién de
la contratacién administrativa» y recuerda que la doctrina de los
Tribunales de recursos contractuales, partiendo de la literalidad de
la norma, que configura el fraccionamiento del contrato como una
facultad o derecho potestativo que asiste al 6rgano de contratacion,
expresa «que se trata de una decisién que entrafa un indudable
componente de discrecionalidad técnica en funcién de las concre-
tas circunstancias que en cada caso concurran».

Si bien la doctrina es unanime en considerar que corresponde al
6rgano de contrataciéon la decision motivada sobre la configuracién
del objeto del contrato, la decisién debe ir acompanada de una jus-
tificacién racional para los lotes escogidos. Es decir, la discreciona-
lidad no es, claro estd, absoluta, pues se exige una motivacién real
y verdadera. A la posibilidad de revision por parte de los Tribuna-
les por falta de motivacién o insuficiencia de la misma, arbitrarie-
dad o discriminacién, error material, o por restringir la competen-
cia se refiere el TACP de la Comunidad de Madrid, en la Resolucion
n.2 124/2018, de 25 de abril, cuando concluye que «aunque formal-
mente se ha cumplido con la obligacién de dividir el contrato en
lotes, no existe una motivacién adecuada y razonable del nimero
de lotes y su distribucién. Asi, no se motiva la concentracién de
centros en lotes de tan gran tamaifio (54 y 69 millones de euros).
No es razonable la justificacion incorporada en el informe al recur-
so de que con la configuracién en dos grandes lotes se pretende
garantizar los derechos de los trabajadores a subrogar, pues la obli-
gaciéon de subrogar a los trabajadores opera igual para todas las
empresas del sector sea cual sea su tamano. La garantia de cumpli-
miento de las obligaciones contractuales se obtiene a través de la
fijacién de unos adecuados medios de acreditacién de la solvencia
de las empresas que se admiten a la licitacién, a través del estable-

57 Informe 12/15, de 6 de abril de 2016, de la JCCP.
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cimiento de umbrales para la determinacién de las empresas que
presentan ofertas anormales o desproporcionadas que deberan
justificar la viabilidad de la oferta o mediante el control de la ejecu-
cion de los contratos incluso de los pagos a los trabajadores. La
adjudicacién del contrato inicamente a una gran empresa en cada
lote no da mayores garantias de buena ejecucién y solo supone es-
tablecer unos importes de garantia provisional y unos requisitos
solvencia econémica y financiera y técnica o profesional que muy
pocos pueden cumplir, eliminando de esta manera una competen-
cia real y efectiva y sobre todo limitando la posibilidad de licitar a
las PYMES, sin que se haya justificado una necesidad de que asi
deba ser. Esto se refuerza porque nada exige que la subrogacién
deba ser de todo el personal de forma completa»®®.

Asimismo, si bien respecto al TRLCSP de 2011, la Resolucién de
9 de octubre de 2015 del TACRC expone que «es principio basico
y rector de la contrataciéon del sector publico el de eficiencia («efi-
ciente utilizaciéon de los fondos puablicos», en palabras de dicho pre-
cepto legal), principio que, en relacién con la opcién que asiste al
6rgano de contrataciéon dentro de los limites del articulo 86.3 del
TRLCSP entre la integracién de las diversas prestaciones en un
solo contrato sin divisiéon de lotes o el fraccionamiento del contrato
mediante su division en lotes, exige tomar en consideraciéon distin-
tos aspectos como son, principalmente: 1) el incremento de la efica-
cia que supone la integracién de todas las prestaciones en un tnico
contrato sin divisién del mismo en lotes; 2) la mayor eficiencia y
coordinacién en la ejecucion de las prestaciones resultante del tra-
tamiento unitario del contrato; 3) el aprovechamiento de las eco-
nomias de escala que posibilita el hecho de que todas las prestacio-
nes se integren en un dnico contrato sin divisiéon en lotes; y 4) la

% La Resolucién insiste en que «se debe justificar suficientemente la decisién
de dividir en solo dos lotes un contrato que abarca a 13 centros, cuyas caracterfs-
ticas —tamano, ubicacién— es desigual, sin que las razones organizativas aludidas
en las memoria (la existencia de una central de compras y su finalidad) sea razén
suficiente, ya que la homogeneidad del servicio a través de un protocolo de lim-
pieza y la racionalizacién en una Central de Compras no estan refidos con la po-
sibilidad de divisién en lotes. Tampoco es razén admisible la existencia de contra-
to precedente de idénticas caracteristicas a que es objeto del recurso en tanto que
su régimen juridico es diferente al estar sometido en su totalidad a la anterior
TRLCSP.

Por lo cual, considera este Tribunal que los Pliegos que rigen esta licitacion, en
cuanto no justifican adecuadamente la no divisién en lotes del objeto contractual,
no se acomodan a lo establecido en la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, en lo que se
refiere la divisién de lotes por lo que debe estimarse el recurso».
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optimizacién de la ejecucion global del contrato al ser el control de
su cumplimiento mas efectivo si el contrato se adjudica a una sola
empresa y no a varias como podria ocurrir si se estableciesen lotes.
Ahora bien, el articulo 1 del TRLCSP sanciona también, como
principios basicos y rectores de la contratacién del sector publico,
la libertad de acceso a las licitaciones, la no discriminacién e igual-
dad de trato y, en fin, la salvaguarda de la libre competencia. Por lo
tanto, es el resultado de la ponderaciéon conjunta de unos y otros
principios (eficacia y eficiencia de la contratacién publica, de una
parte, y libertad de acceso a las licitaciones, no discriminacién y
salvaguarda de la competencia, de otra parte) lo que debe erigirse
en pauta para determinar la procedencia o no de fraccionar el ob-
jeto del contrato mediante su divisién en lotes.

En relacién con lo anterior este Tribunal ha manifestado en di-
versas ocasiones (Resoluciones 138/2012, 143/2012, 187/2012,
210/2012, 220/2012 o 227/2012 de las que se hace eco la mas re-
ciente Resoluciéon 523/2015) que ha de respetarse, en principio, la
discrecionalidad del 6rgano de contratacién para elaborar los lotes
de acuerdo con sus necesidades y las funcionalidades que se cu-
bran, desestimando asi las pretensiones destinadas a que se elabo-
rasen los lotes del modo sugerido por el recurrente en cada caso
(en el mismo sentido la resolucién n.2 470/2015, en donde se anali-
zaba la impugnacién de los pliegos que iban a regir el proceso de
contratacién)»%.

Finalmente, cabe recordar, siguiendo la resolucién de 14 marzo
de 2018 del TACP de la Comunidad de Madrid (JUR 2018\88978),
que si bien es cierto que la division en lotes intensifica la competen-
cia, no lo es menos que la falta de divisién en lotes no implica en
todo caso la existencia de una restriccién al principio de libre con-
currencia. Asi la decisién de dividir en lotes el objeto de un contra-
to con caracter general corresponde al 6rgano de contratacién, que
no esté obligado a ello, sino que «podré» establecer tales lotes. Uni-
camente en el caso de que la agrupacién en un solo contrato de

% Mas recientemente, cabe citar la Resolucién del TARCCyL de 19 abril de
2018 (JUR 2018\199712) conforme a la cual «el inicial reconocimiento de la dis-
crecionalidad del 6rgano de contratacién para configurar los lotes debe ser mati-
zado al sefialar que un principio rector basico de la contratacién publica es la efi-
ciente utilizacién de los fondos publicos, que exige que el érgano de contratacién
a la hora de integrar la prestacion objeto de un contrato en un unico lote deba
ponderar la mayor eficiencia en la ejecucién de las prestaciones y la libertad de
acceso a las licitaciones, no discriminacién y salvaguarda de la competencia».
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varios objetos o la no divisién en lotes del mismo supongan una
vulneracién del principio de libre concurrencia, cabria apreciar la
necesidad de aplicar de forma imperativa tal fraccionamiento. El
inicial reconocimiento de la discrecionalidad del 6rgano de contra-
tacion para configurar los lotes debe ser matizado al sefialar que un
principio rector basico de la contratacién publica es la eficiente uti-
lizacién de los fondos publicos que exige que el 6rgano de contra-
tacién a la hora de integrar la prestaciéon objeto de un contrato en
un unico lote deba ponderar la mayor eficiencia en la ejecuciéon de
las prestaciones y la libertad de acceso a las licitaciones, no discri-
minacién y salvaguarda de la competencia. La motivaciéon de lo
discrecional es el elemento que lo diferencia de lo arbitrario.

3.4. Limitaciones a la division en lotes

En cuanto a la posibilidad de que los contratistas puedan licitar
o resultar adjudicatarios de un tnico lote o de varios, el Dictamen
n.2 69/2006, de 28 de julio, de la Abogacia General del Estado ha-
bia indicado que «...Ja Administracién o entidad contratante podra
limitar la posibilidad de licitar a uno o varios lotes, pero cuando
admita la licitacién respecto a varios lotes o a todos ellos, la adjudi-
cacion de los mismos deberd producirse a favor de aquellos empre-
sarios que, admitidos a licitacién, presenten la oferta mas ventajosa
de acuerdo con los criterios de valoraciéon establecidos en los plie-
gos, pudiendo en tal caso (admisién de la licitacién respecto a va-
rios lotes) producirse el resultado de que sean adjudicados varios
lotes al mismo empresario»®

Este criterio pierde su virtualidad como consecuencia del ar-
ticulo 46 de la Directiva 2014/24/UE que permite a los poderes ad-
judicadores optar por adjudicar un contrato en forma de lotes se-
parados y decidir el tamaifo y el objeto de dichos lotes; les obliga a
precisar, en el anuncio de licitacién o en la invitaciéon a confirmar el

% A este dictamen de la AGE hace referencia la Resolucién del TACRC de 31
de octubre de 2014: «Pues bien, con expresa referencia a la argumentacién del
Dictamen de la Abogacia General del Estado no 69/2006, el Tribunal considera
que si es posible la limitacién del ntimero de lotes a participar, y ello por las si-
guientes razones: a) tal interpretacion es la que parece la mas ajustada a la litera-
lidad y al contenido del precepto; b) es la que resulta mas coherente con la finali-
dad ala que responde la divisién de los contratos por lotes; c) se ajusta con mayor
rigor a las premisas sobre las que se asienta la técnica de divisién del contrato en
lotes; d) resulta corroborada por el contenido del modelo de anuncio de licitacién
y adjudicacién de contratos para su publicacién en el Diario Oficial de la Unién
Europea (DOUE), que figura como Anexo VIII del RGCAP [...]»».
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interés, si las ofertas pueden presentarse para uno, varios o todos
los lotes; les faculta para limitar el nimero de lotes que puedan
adjudicarse a un solo licitador, incluso en el caso de que se puedan
presentar ofertas para varios o todos los lotes, siempre que en el
anuncio de licitacién o en la invitacién a confirmar el interés se in-
dique el nimero méximo de lotes por licitador; etc. El Consideran-
do 79 de la Directiva 2014/24/UE establece que «Cuando los con-
tratos estén divididos en lotes, los poderes adjudicadores deben
estar autorizados a limitar el nimero de lotes a los que un opera-
dor econémico puede licitar, por ejemplo con el fin de preservar la
competencia o garantizar la fiabilidad del suministro. También de-
ben estar autorizados a limitar también el ndmero de lotes que
pueda adjudicarse a cada licitador».

En principio, la divisién en lotes permite que cada uno de los
lotes pueda ser adjudicado a un licitador distinto, o bien varios o
todos al mismo licitador, constituyendo, por tanto, cada lote un
contrato independiente. El apartado 4 del articulo 99 LCSP, que
permite al 6rgano de contratacién introducir limitaciones en los
casos en los se proceda a la divisién en lotes siempre que se justifi-
que debidamente en el expediente y, a su vez, se indique expresa-
mente en el anuncio de licitacién y en el pliego de clausulas admi-
nistrativas particulares, tiene su origen en el referido articulo 46.2
de la Directiva 2014/24/UE®!, y supone una novedad respecto al
TRLCSP de 2011. Estas limitaciones son las dos siguientes:

a) Podra limitar el nimero de lotes para los que un mismo can-
didato o licitador puede presentar oferta.

b) También podra limitar el nimero de lotes que pueden adjudi-
carse a cada licitador. En este caso, ademas deberan incluirse en
los pliegos de clausulas administrativas particulares los criterios o
normas que se aplicardn cuando, como consecuencia de la aplica-

61 Fl articulo 46.2 de la Directiva sobre contratacién publica establece que
«Los poderes adjudicadores precisardn, en el anuncio de licitacién o en la invita-
cién a confirmar el interés, si las ofertas pueden presentarse para uno, varios o
todos los lotes. Los poderes adjudicadores estaran facultados para limitar el ni-
mero de lotes que puedan adjudicarse a un solo licitador, incluso en el caso de que
se puedan presentar ofertas para varios o todos los lotes, siempre que en el anun-
cio de licitacién o en la invitacién a confirmar el interés se indique el nimero
maximo de lotes por licitador. Los poderes adjudicadores indicaran en los pliegos
de la contratacién los criterios o normas objetivos y no discriminatorios que se
proponen aplicar para determinar qué lotes seran adjudicados, en caso de que la
aplicacién de los criterios de adjudicacién pueda dar lugar a que a un solo licita-
dor se le adjudique un ntimero de lotes superior al maximo indicado».
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cién de los criterios de adjudicacién, un licitador pueda resultar
adjudicatario de un nimero de lotes que exceda el maximo indi-
cado en el anuncio y en el pliego. Estos criterios o normas en todo
caso deberan ser objetivos y no discriminatorios.

En realidad, cabe entender que el articulo 99.4 establece una
tercera limitaciéon cuando adicionalmente determina que «Podra
reservar alguno o algunos de los lotes para Centros Especiales de
Empleo o para empresas de inserciéon, o un porcentaje minimo de
reserva de la ejecucion de estos contratos en el marco de progra-
mas de empleo protegido, de conformidad con lo dispuesto en la
Disposicién adicional cuarta®. Igualmente se podran reservar lotes
a favor de las entidades a que se refiere la Disposicién adicional
cuadragésima octava®, en las condiciones establecidas en la citada
disposicion».

La Resolucion n.2 798/2018, de 14-9-2018, del TEACRC al in-
terpretar el articulo 99.4 de la LCSP advierte que «Nada en el ar-
ticulo 99.4 LCSP permite la exclusién de una oferta mas ventajosa
para dar preferencia a otra con menor puntuacién, precisamente
en contra de la preferencia manifestada por el licitador que ha pre-
sentado la mejor oferta y es relegado. Algo distinto es que se acepte
la limitacién del ndmero de lotes de los que un mismo licitador
puede ser adjudicatario o que para evitar que un lote quede de-
sierto se excepcione la regla de no adjudicar mas de un lote a un
mismo licitador que haya presentado la mejor oferta en mas de
uno de ellos.

Por otra parte, la limitacién de lotes de los que se puede ser ad-
judicatario estd legalmente configurada como una excepcioén a la
regla general de libre concurrencia y adjudicacién a la oferta eco-
némicamente mas ventajosa, por lo que debe recibir una aplicacién
estricta o no extensiva, quedando fuera de la ley las excepciones a
la adjudicacién que desborden la limitacién legalmente admitida,
es decir, la del nimero de lotes de que se puede ser adjudicatario y
que no deriven de criterios estrictamente competitivos, como seria
una valoracién para el caso de la existencia o no de escasa o sufi-
ciente concurrencia o la conveniencia, que siempre seria al menos
discutible, de dar entra a otro licitador que ha realizado una oferta
objetivamente menos valorada.

2 Que regula los contratos reservados.
% Que se refiere a la reserva de ciertos contratos de servicios sociales, cultura-
les y de salud a determinadas organizaciones.
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A través de conceptos indeterminados muy amplios se viene a
reconocer en el Pliego a la mesa de contratacién una intervencién
sobre los propios criterios de adjudicacién que resulta contraria a
la certeza e integridad que deben presidir la contratacién publica,
de acuerdo con el articulo 1 de la LCSP.

El objetivo de que los adjudicatarios de los lotes sean empresas
diferentes, que expresamente enuncia la clausula 2.8.2 del Pliego
de Clausulas Administrativas Particulares no puede perseguirse
fuera de los margenes legales, que iinicamente contemplan la posi-
bilidad de limitar el nimero de lotes de los que se puede ser
adjudicatario»®.

3.5. Posibilidad de adjudicacién de mas de un lote:
oferta integradora

Por oferta integradora puede entenderse «aquella que permite
presentar una proposicion simultinea a varios o a todos los lotes
licitados —segun se establezca en el pliego— de modo que se per-
mita seleccionar la mejor oferta (individualmente o integrada), in-
corporando un elemento de comparacién real y objetivo»®. Nece-
sariamente, la posibilidad de presentar «oferta integradora» exige
que el licitador presente oferta individualizada a cada uno de los
lotes que componen aquélla, de modo que se permite comparar la
mejora que la «oferta integradora» aporta, constatindose asi si el
contrato debe ser adjudicado a la oferta del licitador que, respecto
al conjunto de la totalidad de los lotes integrados, resulte ser la mas
ventajosa o, en cambio, adjudicar por lotes individualizados, al re-
presentar la suma de todos ellos un resultado mas beneficioso en
los términos previstos en el pliego. Incluir una posibilidad de esta
naturaleza debe facilitar, en suma, la seleccién de la oferta econé-
micamente mas ventajosa al tiempo que no se vea restringida la
competencia®.

64 E1 TEACR previamente indicaba que «Asi pues, el objetivo de facilitar el
acceso de las pequenas y medianas empresas a la contrataciéon publica no implica
correcciéon alguna en los principios de igualdad, transparencia y la objetividad y
no entrana innovacién que permita ponerlos en entredicho. Y es que las Directi-
vas prevén medidas concretas y variadas para lograr ese objetivo sin alterar el
principio de adjudicacién a la oferta econdmicamente mas ventajosa, como es el
caso, en particular, de la divisién de los contratos publicos en lotes...».

% Informe 11/2013, de 22 de mayo de 2013, de la Junta Consultiva de Con-
tratacion Administrativa de la CA de Aragoén.

% Vid. nota anterior.
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El concepto de «oferta integradora», aunque no encaja exacta-
mente con el de variante —al no conllevar una solucién técnica al-
ternativa—, ni con el de mejora —pues no incorpora prestaciones
adicionales a una oferta base— tiene mucho en comtn con estos
mecanismos que permiten la presentaciéon de proposiciones simul-
taneas; se trata, en suma, de una reformulacién de la proposicién
econémica, que posibilita la revalorizaciéon de la oferta aplicando
los criterios de valoraciéon que se establezcan, criterios que deberan
ser los mismos que se apliquen a las ofertas individualmente consi-
deradas, de modo que puedan ser objetivamente comparadas®’.

El apartado 5.2 del articulo 99 LCSP, también novedoso y con
origen en el articulo 46.3 de la Directiva 2014/24/UE®, establece
los requisitos que deben cumplirse para adjudicar a una oferta in-
tegradora, cuando el 6rgano de contratacién hubiera decidido
proceder a la divisiéon en lotes del objeto del contrato y, ademas,
permitir que pueda adjudicarse mas de un lote al mismo licitador.
Deben cumplirse «todos y cada uno de los requisitos siguientes:

a) Que esta posibilidad se hubiere establecido en el pliego que
rija el contrato y se recoja en el anuncio de licitacién. Dicha pre-
vision debera concretar la combinacién o combinaciones que se
admitird, en su caso, asi como la solvencia y capacidad exigida
en cada una de ellas.

b) Que se trate de supuestos en que existan varios criterios de
adjudicacion.

¢) Que previamente se lleve a cabo una evaluacién comparativa
para determinar si las ofertas presentadas por un licitador con-
creto para una combinacién particular de lotes cumpliria mejor,
en conjunto, los criterios de adjudicacion establecidos en el plie-
go con respecto a dichos lotes, que las ofertas presentadas para
los lotes separados de que se trate, considerados aisladamente.

d) Que los empresarios acrediten la solvencia econémica, finan-
ciera y técnica correspondiente, o, en su caso, la clasificacion, al
conjunto de lotes por los que licite».

%7 Vid. nota anterior.

8 E] articulo 46.3 de la Directiva sobre contratacién publica establece que
«Los Estados miembros podran disponer que, en caso de que pueda adjudicarse
mas de un lote al mismo licitador, los poderes adjudicadores estén facultados para
adjudicar contratos que combinen varios lotes o todos los lotes cuando dichos po-
deres hayan especificado, en el anuncio de licitacién o en la invitacién a confirmar
el interés, que se reservan dicha posibilidad, y hayan indicado los lotes o grupos
de lotes que puedan combinarse».
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En cuanto a esta posibilidad, el Considerando 79 de la Directiva
2014/24/UE dispone que «... el objetivo de facilitar un mayor acceso
a la contrataciéon publica a las PYME podria verse mermado si se
obligara a los poderes adjudicadores a adjudicar el contrato lote por
lote, aunque ello supusiera tener que aceptar soluciones bastante
menos ventajosas respecto de una adjudicacién que retina varios o
todos los lotes. Por ello, cuando la posibilidad de aplicar este tipo de
método se haya indicado claramente antes, los poderes adjudicado-
res deberian poder llevar a cabo una evaluacién comparativa de las
ofertas para determinar si las ofertas presentadas por un licitador
concreto para una combinaciéon particular de lotes cumplirian me-
jor, en conjunto, los criterios de adjudicacién establecidos de confor-
midad con la presente Directiva con respecto a dichos lotes, que las
ofertas para los lotes separados de que se trate consideradas aislada-
mente. En caso afirmativo, el poder adjudicador deberia poder ad-
judicar un contrato que combine los lotes de que se trate al licitador
afectado. Es preciso aclarar que los poderes adjudicadores deberian
realizar dicha evaluacién comparativa primero determinando qué
ofertas cumplen mejor los criterios de adjudicaciéon establecidos con
respecto a cada lote separado y después comparar el resultado con
las ofertas presentadas por un licitador concreto para una combina-
ci6én especifica de lotes considerados en su conjunto».

Se trata, por tanto, de evitar que adjudicar el contrato lote por
lote implique aceptar soluciones o propuestas menos ventajosas que
una oferta que integre todos, o varios, lotes. Para ello, la oferta gene-
ral o integradora debe permitir la presentaciéon de una oferta simul-
tanea a varios o a todos los lotes licitados de modo que se permita
seleccionar la mejor oferta (individualmente o integrada), incorpo-
rando un elemento de comparacién real y objetivo. Una vez efectua-
da la valoracién de las ofertas (individuales y de los lotes integrados)
y a los efectos de efectuar la adjudicacién, se compararan las mejores
ofertas individuales con las diferentes ofertas integradoras presenta-
das por los licitadores, hallando la suma ponderada de la puntua-
cion total de las mejores ofertas individuales, con independencia de
que hayan sido formuladas por distintos licitadores, y comparandola
con la puntuacién total de cada una de las ofertas integradoras.

3.6. Cada lote, un contrato

Finalmente, hay que tener en cuenta que el apartado 7 del ar-
ticulo 99 determina que en los contratos adjudicados por lotes, y
salvo que se establezca otra prevision en el pliego que rija el contra-
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to, cada lote constituira un contrato, salvo en casos en que se pre-
senten ofertas integradoras, en los que todas las ofertas constitui-
ran un contrato.

4. A MODO DE CONCLUSION Y REFLEXION FINAL

El fraccionamiento del objeto contractual en lotes debe perse-
guir una mejor ejecucioén y una apertura a la competencia, y nunca
un fraccionamiento irregular destinado a disminuir su cuantia y
eludir los requisitos de publicidad o el procedimiento de adjudica-
cién que correspondan. Para distinguir el fraccionamiento regular
o permitido, del fraccionamiento irregular o prohibido, podemos
seguir el esquema siguiente®:

A) Se permite el fraccionamiento en los casos siguientes:

a) Cuando el objeto del contrato admita la divisién en lotes,
bien porque asi lo exija su naturaleza, bien porque cada lote sea
susceptible de utilizacién o aprovechamiento separado y consti-
tuya una unidad funcional, siempre que asi se justifique debida-
mente en el expediente.

b) También se permite el fraccionamiento cuando se trate de
prestaciones diferenciadas dirigidas a integrarse en una obra,
siempre que dichas prestaciones gocen de una sustantividad
propia que permita una ejecuciéon separada, por tener que ser
realizadas por empresas que cuenten con una determinada ha-
bilitacién.

En estos casos, el régimen juridico aplicable admite la realiza-
cién independiente de cada lote o prestacién diferenciada y cuan-
do la realizacion de una obra, la contratacién de unos servicios o la
obtencién de unos suministros homogéneos pueda dar lugar a la
adjudicacién simultanea de contratos por lotes separados, se debe-
ra tener en cuenta el valor global estimado de la totalidad de di-
chos lotes. Las normas procedimentales y de publicidad que deben
aplicarse en la adjudicacién de cada lote o prestacion diferenciada
se determinaran en funcién del valor acumulado del conjunto, con
algunas excepciones.

% «Principios de contratacién administrativa y su aplicacién prictica en las
areas de riesgo». Comisién Técnica de Auditoria Puablica. Serie Documentos. Fun-
dacién FIASEP. Disponible el 6-9-18 en http:/www.fundacionfiasep.org/bocms/
images/bfilecontent/2013/10/10/9390.pdf?version=1 .
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B) Esta prohibido el fraccionamiento cuando se lleve a cabo con
la finalidad de disminuir la cuantia del mismo y eludir asi los requi-
sitos de publicidad o los relativos al procedimiento de adjudicacién
que correspondan. Para determinar qué fraccionamientos no estan
permitidos legalmente, se pueden tener en cuenta —no necesaria-
mente de forma acumulativa— dos criterios, uno objetivo y el otro
subjetivo:

a) Comprobar si el objeto contractual admite ser fracciona-
do, pues en tal caso estd permitida la divisién en lotes y ha de
motivarse la no divisién.

b) Valorar si existe la intencién de eludir las normas de pu-
blicidad o el procedimiento de adjudicacién que correspondan.
Este criterio subjetivo, que obliga a tener en cuenta el conjunto
de circunstancias concurrentes en cada caso, es util para deter-
minar si el fraccionamiento es o no fraudulento, en aquellos ca-
sos en que objetivamente sea dificil concluir si nos encontramos
ante un objeto que se fracciona indebidamente o ante objetos
diversos entre los que no existe una vinculacién funcional u
operativa, pues la existencia de dicha vinculacién puede depen-
der de la finalidad que se pretenda conseguir por el 6rgano de
contratacion.

No obstante, conviene no olvidar que el enjuiciamiento del posi-
ble caracter fraudulento del fraccionamiento no deberia presumir-
se en base a criterios generales establecidos a priori, sino que debe-
ria acreditarse en cada caso, tomando como base las propias
circunstancias y datos obrantes en el supuesto de que se trate™.

Y mas alla de la descripcién de un fenémeno con dos caras,
interesa asimismo destacar que la ordenacién y planificaciéon de la
contratacién publica es esencial, y sin duda el medio y solucién
para evitar el fraccionamiento irregular. Planificar es el instru-
mento idéneo para prevenir el fraccionamiento irregular. Recor-
demos que entre los principios generales que deben respetar to-
das las Administraciones Publicas en su actuacién la Ley 40/2015
incluye el de planificacién’, y que el articulo 28 de la LCSP dis-
pone que «Las entidades del sector publico no podran celebrar

" Informe de la Intervencién General de la Comunidad de Madrid de 14 de ju-
nio de 2013. Accesible el 9-9-18 en http://www.madrid.org/wint_web/run/j/Mostrar-
Documento.icm?mime=application/pdf&tipo=tl_pdf&tabla=informe&codigo=2886

' Articulo 3 LR]JSP.
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otros contratos que aquellos que sean necesarios para el cumpli-
miento y realizacién de sus fines institucionales» y que «Las enti-
dades del sector publico programardn la actividad de contrata-
ciéon publica, que desarrollaran en un ejercicio presupuestario o
periodos plurianuales y dardn a conocer su plan de contratacién
anticipadamente».

Es indudable que ninguna Administracién puede funcionar
correctamente si carece de una estrategia adecuada de compras
y adquisicién de los medios y servicios necesarios para ejecutar
sus funciones. Cualquier Administracién que aspire a prestar
con eficacia y eficiencia servicios de elevada calidad precisa de
instrumentos de ordenacién y gestiéon de contratacion o de otros
semejantes. No obstante, en las Administraciones publicas la
aplicacién de la planificacién en materia de contratacién, y tam-
bién en otros ambitos como los recursos humanos, ha sido tradi-
cionalmente mas tedrica que practica. Mediante la planificaciéon
se trata en definitiva de establecer un sistema racional en el que,
examinadas las actividades que se deben realizar y necesidades
que se deben cubrir, se proyectan los medios y formas necesarios
para su adquisicion, realizacién y cobertura en términos de efica-
cia y eficiencia.

El punto de partida para la utilizacién de los mecanismos pre-
vistos en la normativa de contratos del sector publico para cubrir
las necesidades es la correcta planificacién de la contrataciéon la
cual, ademds de permitir y contribuir al mejor respeto de los prin-
cipios inspiradores de la contratacién publica, contribuye también
a garantizar la utilizacién eficiente de los fondos publicos.

Ciertamente, una vez determinadas por los entes, organismos
o entidades del sector publico las necesidades que deben cubrirse
—cuando son previsibles e incluso cuantificables— y concretado el
alcance, tanto material como temporal, del objeto de los contratos
que se requieren para satisfacerlas, planificar los contratos que hay
que llevar a cabo permite poder plantear diferentes opciones para
cubrirlas, asi como también obtener ahorros en los gastos de ges-
tién de la contratacién; una posible mejora de precios por la agre-
gaciéon de demanda, aprovechando las economias de escala, pero
también derivada de la mayor concurrencia que permite una con-
tratacion abierta y competitiva y la posibilidad de obtencién de
ofertas mas ventajosas; incrementar la eficacia con la integracién
de la prestaciéon en un Gnico contrato; y optimizar la ejecucién glo-
bal del contrato, entre otra eficiencia. Asi, simplemente el estableci-
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miento de la duracién de un contrato en un ano prorrogable por
otros periodos, en lugar de suscribir sucesivos contratos menores
de duraciones inferiores, permite obtener estos beneficios, pudien-
do concretar la duracién total del contrato en funcién de cémo de
satisfactorio haya sido el resultado en el plazo de duracién inicial o
de la evolucién del mercado™.

Asimismo, la correcta planificacién previa de la contrataciéon
permite disefar las licitaciones haciendo uso de las distintas opcio-
nes legalmente previstas; permite disefar la adquisicién de sumi-
nistros mediante algin sistema de racionalizacién de la contrata-
cién (acuerdos marco, etc.); permite también hacer posible una
contratacién publica estratégica, en los términos en que se configu-
ra en la Directiva 2014/24/UE,; etc.

Por el contrario, la ausencia de planificacién en la contratacién
publica, puede impedir o hacer imposible la correcta determina-
ciéon del procedimiento contractual adecuado y conllevar un frac-
cionamiento irregular del objeto contractual.

La Junta Consultiva de Contratacién Administrativa de Balea-
res en el Informe 4/2010, de 29 de octubre, sobre contratos meno-
res, principios generales de la contratacién y fraccionamiento del
objeto de un contrato, indica que «en principio y con caracter ge-
neral, se podria considerar que un contrato menor es contrario a
derecho si el 6rgano de contratacién, en el momento de iniciar la
tramitacién de este contrato, tiene conocimiento cierto —o podria
tenerlo, si se aplicaran los principios de programaciéon y buena ges-
tion— de la necesidad de contratar una prestacion determinada de
caracter o naturaleza unitarios, perfectamente definida, cuyas ca-
racteristicas esenciales no puedan variar de manera sustancial, que
tiene que llevarse a cabo necesariamente afo tras afio y que res-
ponde a una necesidad continuada en el tiempo y, aun asi, tramita-

2 Informe 14/2014, de 22 de julio, de la Junta Consultiva de Contratacién
Administrativa de la Generalitat de Catalunya (Comisién Permanente). En el mis-
mo, se sefialan algunas de las modalidades contractuales que deben sustituir el
uso, o abuso, de los contratos menores: «la correcta planificacién previa también
puede permitir disenar la adquisicién de suministros —(...)— mediante algin
sistema de racionalizacién de la contratacién, especialmente mediante el estableci-
miento de un acuerdo marco, con una o con diversas empresas, o la suscripcién
de un contrato de suministros en que la empresa contratista se obligue a entregar
bienes de forma sucesiva y por precio unitario sin que la cuantia total se defina
con exactitud en el momento de suscribir el contrato —previsto en el articulo 9.3
del TRLCSP».
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ra diferentes contratos menores y eludiera las normas mas exigen-
tes de publicidad y procedimiento» ™

En palabras del Dictamen n.2 128/2016, de 21 de abril, del Con-
sejo Consultivo de Canarias, «la improcedencia de tal actuar, que
podria evitarse si se hiciese una correcta planificaciéon de su activi-
dad y de la gestién contractual, con total respeto a los principios
inspiradores de la contratacién publica (publicidad y transparencia
de los procedimientos y no discriminacién e igualdad de trato en-
tre los licitadores), sin duda alguna contribuiria a garantizar la uti-
lizacién eficiente de los fondos publicos, .... una correcta planifica-
cion de las necesidades de contratacién permitiria plantear
diferentes opciones para cubrirlas (entre ellas, las sefialadas en el
art. 9.3 TRLCSP), asi como ahorrar en los gastos de gestion de la
contratacién por una posible mejora de precios derivada no sélo
por la agregacién de demanda, aprovechando las economias de
escala, sino también por la mayor concurrencia que permite una
contratacién abierta y competitivar.
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