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RESUMEN/ABSTRACT:

La regulacion de los contratos del sector publico,
recogida en la Ley de Contratos del Sector Publico,
30/2007, de 30 de octubre, nacida por impulso de la
normativa comunitaria, concreta en la materia con-
tractual principios generales en su primer articulo;
a saber: objetividad, transparencia, publicidad y no
discriminacion, que con cardcter general se estable-
cen en el texto constitucional, fundamentalmente,
la salvaguarda del interés general en la actuacion
administrativa (art. 9.3 y art. 103.1).

Se analiza la figura del contrato menor que se de-
limita solo por su importe y el objeto del contrato,
el cual en determinadas circunstancia puede ser ob-
jeto de fraccionamiento. El presente trabajo analiza
los supuestos en que esta decision administrativa es
valida y en cudles nos encontramos ante un fraude
de ley. Reconduciendo a contrato a menor, cuando
no lo es, y asi eludir los mecanismos de seleccion y
adjudicacién del contratista, que, en tltima instan-
cia velan por el respeto del interés piblico mencio-
nado.

The regulation of public sector contracts, inclu-
ded in the Spanish Law 30/2007 of 30 October on
Public Sector Contracts which was promoted by
regional community legislation, defines in its first
article a set of general contractual principles; na-
mely: objectivity, transparency, publicity and non-
discrimination, that are generally set out in the
constitution, basically, public administration must
act in defence of the public’s interest (Art. 9.3 and
Art. 103.1).

The role of small contracts that do not need to be
put out to tender is analysed here which are defined
only by their amount and the object of the contract.
This may, in certain circumstances, lead to con-
tracts being divided up. This paper analyses when
this administrative decision may be valid and when
we are faced with a violation of the law: reducing
the amount of a contract in order to avoid having to
put the contract out to tender, which are ultimately
monitored by them in the public’s interest as men-
tioned above.
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La salvaguarda del interés publico en la materia de
los contratos del sector publico, tiene como clave de bo-
veda unos principios generales de necesario respeto .Asi
el profesor Moreno Molina (1) sefiala que los principios
de objetividad, transparencia, publicidad y no discrimi-
nacion, basados en reglas nacionales y comunitarias de
naturaliza constitucional, prevalecen hoy de forma in-
cuestionable sobre cualquier otra funcién de la norma-
tiva sobre contratacién, resultando ser en nuestros dias
el fundamento de todas las reglas publicas sobre contra-
tos publicos y se caracterizan por su transversalidad, ya
que alcanzan y se manifiestan en todas las fases contrac-
tuales, preparatorias y ejecutorias.

La normativa basica en materia de contratacion ad-
ministrativa esta representada por la Ley 30/2007,de 30
de octubre, de Contratos del Sector Publico,(en adelante
LCSP) cuyo principal por objeto (STC de 22 de abril de
1993) es proporcionar las garantias de publicidad, igual-
dad, libre concurrencia y seguridad juridica que asegu-
ren a los ciudadanos un tratamiento comun por parte de
todas las Administraciones Publicas en materia de con-
tratacion publica. Desde el punto de vista comunitario
sefialar que el Derecho europeo persigue como objetivo
bésico asegurar la transparencia, la objetividad y la no
discriminacion en la adjudicacién de los contratos, para
garantizar el establecimiento del mercado interior y evi-
tar que la competencia resulte falseada; esta prohibicién
de discriminacién por razon de nacionalidad (articulo
12 del Tratado) es considerada por el Tribunal como el
fundamento de todo el sistema de contratacion publi-
ca a nivel comunitario (Sentencia de 22-6-1993, asunto
C-243/89).

Como ha destacado el Tribunal Supremo (STS de
22 de septiembre de 1988) los principios generales de
la contratacién son principios no meramente interpre-
tativos, sino de caracter normativo, por aplicacion de
los articulos 1.1 Constitucién, mediante los que se sal-
vaguarda el interés publico, mediante la aplicacién de
la relacién juridica concreta que ofrece la naturaleza
administrativa cuando se opta por la prestacion de un
servicio publico; entendido éste (STS de 6 de octubre

de 2004) en una forma amplia para abarcar cualquier

actividad de la Administracion necesaria para satisfacer
el interés general (2). Principios generales de la contra-
tacion que suponen segin Avezuela Cércel (3) la suje-
cion del contrato administrativo a un régimen especial
administrativo, justificado porque el régimen juridico
privado no permite garantizar, con objetividad y efica-
cia, ni la seleccién de los contratistas ni la prosecucién
de los fines administrativos que con el contrato se per-
siguen, asegurando el mejor cumplimiento de los fines
administrativos, el buen uso de los dineros publicos y
evitando posibles abusos de los contratistas. Por eso, el
régimen administrativo no debe operar en perjuicio de
los intereses publicos que la Administracion tutela. El
no someter a la Administracién al Derecho comun de
los contratos sino al Derecho administrativo debe servir
también para asegurar la eficacia, eficiencia y economia
del gasto en la accidn contractual administrativa.

El principio de seguridad juridica del art. 9.3 CE, se-
gun el profesor Bafo Ledn (4) aconseja sin duda que los
conceptos juridicos se interpreten univocamente. Desde
la perspectiva comunitaria no resulta en absoluto indi-
ferente cudl sea la interpretaciéon dada a las normas del
Derecho comunitario, aunque afecte exclusivamente al
Derecho interno (Sentencia del Tribunal de Justicia de
16 de junio de 1998, Hermes, As. C-53/96).

La necesidad e idoneidad del contrato del sector
publico la delimita el articulo 22 LCSP al sefialar que
“los entes, organismos y entidades del sector publico
no podran celebrar otros contratos que aquéllos que
sean necesarios para el cumplimiento y realizaciéon
de sus fines institucionales. A tal efecto, la naturaleza
y extension de las necesidades que pretenden cubrirse
mediante el contrato proyectado, asi como la idonei-
dad de su objeto y contenido para satisfacerlas, deben
ser determinadas con precision, dejando constancia de
ello en la documentacion preparatoria, antes de iniciar
el procedimiento encaminado a su adjudicacién”. Esta
referencia al objeto del contrato nos lleva a la deter-
minacién del mismo en los términos del articulo 74.1
LCSP segtn el que: “El objeto de los contratos del sector
publico debera ser determinado” ,mencién que no hace

sino reproducir lo dispuesto con caracter general, con-
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sidera Tolosa Tribifio (5) para todo tipo de contratos el
art. 1273 del Cddigo Civil, al establecer: “El objeto de
todo contrato debe ser una cosa determinada en cuanto
a su especie. La indeterminacién en la cantidad no serd
obstaculo para la existencia del contrato, siempre que
sea posible determinarla sin necesidad de nuevo conve-
nio entre los contratantes”; de manera que la ausencia
de determinacién del objeto, supondra un vicio sustan-
cial en la prestacion del consentimiento, que genera o
produce la nulidad del contrato.

Asi también sabiendo que en la LCSP se establece en
su art. 26.1 ¢) LCSP: “Salvo que ya se encuentren reco-
gidas en los pliegos, los contratos que celebren los entes,
organismos y entidades del sector publico deben in-
cluir, necesariamente, las siguientes menciones: c) De-
finicién del objeto del contrato”, conectado con el art.
93.2 LCSP: “El expediente debera referirse a la totalidad
del objeto del contrato, sin perjuicio de lo previsto en
el apartado 3 del articulo 74 acerca de su eventual divi-
sién en lotes, a efectos de la licitaciéon y adjudicacién’,
el Informe 9/2009, de 15 de junio, de la Comisiéon Con-
sultiva de Contratacion Administrativa de la Junta de
Andalucia, los diversos aspectos planteados a los efectos
del posible fraccionamiento del objeto del contrato se
interconexionan con la categoria legal de los contratos
menores ya que, en la generalidad de los casos, el uso de
la contratacién menor y su apariencia de legalidad cons-

tituye el cauce habitual que se emplea para incumplir
los correspondientes preceptos legales sobre publicidad
y sobre procedimiento de adjudicacion.

La trascendencia del objeto del contrato, supondra
que también los pliegos de clausulas debera a ellos refe-
rirse (art.99 LCSP), para cuyo caracter y condicion de la
naturaleza contractual, y no reglamentaria, de los plie-
gos como parte esencial del expediente de contratacion
se remiten Koninckx Frasquet y Palomar Olmeda (6) a
las Sentencias Tribunal Supremo de 26 diciembre 2007
y 18 mayo 2004, careciendo de toda sustancia normativa
en sentido propio dice el profesor Garcia de Enterria (7)
en cuanto piezas integrantes del contenido de un con-
trato, que extraen su fuerza precisamente, de su inclu-
sion en el mismo por las partes contratantes (Dictamen
del Consejo de Estado de 14 de julio de 1970).

Exista una figura de contrato delimitado tan solo por
su importe, el contrato menor, que mantiene una rela-
cion directa con el posible fraccionamiento del objeto
del contrato. La cuantia actual de los contratos menor
tras la nueva normativa sufrié una elevaciéon que no
resultd, para el profesor Gimeno Felit (8) una medida
acertada y manifestaindose por la desaparicion de este
contrato y sustituirse por uno simplificado. Y advirtién-
dose por el profesor Moreno Molina (9) que la utiliza-
cién abusiva del contrato menor viola flagrantemente

los principios generales de la contrataciéon administrati-
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va de libre concurrencia, igualdad (10), no discrimina-
cién y no se cumple por nuestro ordenamiento juridico
un Derecho comunitario de los contratos publicos en el
que la jurisprudencia europea —sentencia del TJCE de
13 de octubre de 2005, asunto C 458/03, Parking Brixen
GMBH- obliga a respetar los principios generales en
todos los contratos celebrados por los poderes publicos,
como ha aclarado también la ya citada Comunicacion
interpretativa de la Comision sobre el Derecho comu-
nitario aplicable en la adjudicacién de contratos no cu-
biertos o sélo parcialmente cubiertos por las Directivas
sobre contratacién publica.

La figura del contrato menor estd definida por las
cuantias que sefala el art. 122.3 LCSP los contratos de
importe inferior a 50.000 euros, cuando se trate de con-
tratos de obras, o a 18.000 euros, cuando se trate de otros
contratos, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 190
en relacion con las obras, servicios y suministros centra-
lizados en el ambito estatal”. El parrafo primero del re-
ferido apartado prescribe que: “Los contratos menores
podran adjudicarse directamente a cualquier empresa-
rio con capacidad de obrar y que cuente con la habili-
tacion profesional necesaria para realizar la prestacion,
cumpliendo con las normas establecidas en el articulo
95. Este ultimo precepto, en su apartado 1, dispone que:
“En los contratos menores definidos en el articulo 122.3,
la tramitacién del expediente sdlo exigira la aprobacién
del gasto y la incorporacion al mismo de la factura co-
rrespondiente, que debera reunir los requisitos que las
normas de desarrollo de esta Ley establezcan”.

La Circular n° 3/2008 de 30 de julio, de la Abogacia
General del Estado se ha pronunciado sobre esta ma-
teria indicando en la conclusiéon segunda que en los
umbrales o limites cuantitativos establecidos en el art.
122.3 parrafo segundo, del citado texto legal para de-
terminar si un contrato tiene o no la consideracién de
contrato menor no se incluye el importe del Impuesto
sobre el Valor Anadido. Contratos menores que no es-
tan sometidos a intervencion previa, siendo sustituida
por la toma de razén en contabilidad mas actuaciones
posteriores de comprobacion, por lo que en todo caso

el expediente debe ser remitido a Intervencion para que

fiscalice o realice toma de razoén (art. 219 Decreto legis-
lativo 2/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el
Texto Refundido de la Ley Reguladora de las Haciendas
Locales (11).

El singular régimen de los contratos menores ter-
mina de completarse en la Ley a través de los articulos
23.3 (no podran tener una duracién superior a un afio
ni ser objeto de proérroga), 77.2 (la revisiéon de precios
no tendra lugar en los contratos menores); 138.1 (re-
dactado por el apartado veinticinco del articulo primero
de la Ley 34/2010, de 5 de agosto) en materia de publi-
caciones que para la formalizacién de los contratos cuya
cuantia sea igual o superior a las cantidades indicadas
en el articulo 122.3 se publicara en el perfil de contra-
tante del 6rgano de contratacién indicando, como mi-
nimo, los mismos datos mencionados en el anuncio de
la adjudicacion vy, finalmente, en el articulo 140.2, en
cuanto a su formalizaciéon. Medidas que tienen por ra-
z6n de ser, la necesidad de simplificar el procedimiento
administrativo en aquellos supuestos en que ha de pri-
mar la agilidad con que han de ser atendidas determi-
nadas necesidades de reducido importe econoémico, asi
como su adecuacion a los usos habituales del mercado
respecto de determinados bienes y servicios, por lo que
no es preceptivo acreditar documentalmente en el expe-
diente la capacidad y solvencia del contratista (Informe
6/2009, de 30 de julio de la Junta Consultiva de Con-
tratacién Administrativa del Gobierno de Canarias),
doctrina que sigue la mantenida a nivel estatal la Junta
Consultiva del Estado en todos los informes emitidos
respecto al régimen juridico y requisitos de los contra-
tos menores (informes 40/95, 13/96, 30/96, 4/98, 10/98,
12/02, 23/04, 17/05, 38/05).

La cuantificacién del contrato menor debe ser objeto
de un mecanismo que se ajuste a los previsiones legales y
respeten la finalidad de la normativa contractual, pues la
efectiva concurrencia de esos elementos definidores del
contrato menor, no solo permite a los gestores de la Ad-
ministracién una importante simplificacién y agilizacion
de la contratacion publica, sino que ademas, y esto es lo
realmente trascendental en la contratacién menor, posi-

bilita al érgano de contratacién excepcionar los princi-
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pios de libertad de acceso a las licitaciones, publicidad
y transparencia, consagrados en el articulo 1 LCSP. Ra-
z6n que lleva a la Comisién Consultiva de Contratacion
Administrativa de la Junta de Andalucia, a entender que
la utilizacién del contrato menor debe ser objeto de una
interpretacion estricta, vinculada a su correcta califica-
cioén y a la exacta apreciacion del presupuesto normativo
expresamente contemplado y, por tanto, indisponible
para el organo de contratacion, con independencia de la
intencionalidad que pueda guiar sus actos.

Una decision administrativa contraria estara aboca-
da a incurrir en fraude de ley, al eludir, ya sea por error
o intencionadamente, una prohibicién legal, al recurrir
a esta figura eludiendo los normas de preparacion y ad-
judicacion de los contratos (12) que en realidad exceden
de los importes delimitados para los menores, y provo-
cando la nulidad de pleno derecho por fraccionamiento
irregular del objeto (Dictamen del Consejo Consultivo
de Andalucia 106/2000, de 25 de julio y del STS] del Pais
Vasco, de 22 Septiembre de 2006).

Categoria de contratos menores que resulta aplica-
ble a los contratos administrativos, tanto tipicos como
especiales, y a los privados celebrados por una Admi-
nistracion Publica siempre que éstos no estén sujetos a
normas especiales que les sean de aplicacién (Informes
33/2009, de 1 de febrero de 2010, de la Junta Consulti-
va de Contratacién Administrativa y 18/2007, de 26 de
marzo de 2007).

La figura del contrato menor nos lleva al contenido
del art. 74 LCSP; en cuanto al mecanismo del fracciona-
miento del objeto en los siguientes términos. Dispone el
74.2 de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de forma expli-
cita que “no podra fraccionarse un contrato con la fina-
lidad de disminuir la cuantia del mismo y eludir asi los
requisitos de publicidad o los relativos al procedimiento
de adjudicacién que correspondan” La Junta Consultiva
de Contratacién Administrativa indicé en el Dictamen
69/08 que la prohibicién de fraccionar el objeto de los
contratos del sector publico estd dirigida fundamental-
mente a evitar que a través de ella se eluda la aplicaciéon
de ciertas normas cuya exigibilidad depende del valor

estimado del contrato.

Este fraccionamiento es objeto de distintos pronun-
ciamientos de la Junta Consultiva de Contrataciéon Ad-
ministrativa, resultando expresivo su Informe 57/2009,
de 1 de febrero de 2010, para el que ello significa que la
finalidad ultima de la Ley no es agrupar artificialmen-
te en un solo contrato varias prestaciones de distinta o
idéntica naturaleza sino impedir el fraude de ley ten-
dente a evitar la aplicacion de los preceptos que regulan
los procedimientos abierto o negociado o las exigencias
de publicidad en el Diario Oficial de la Unién Europea.
Asiy segtin el art. 74.3 LCSP, “cuando el objeto del con-
trato admita fraccionamiento y asi se justifique debida-
mente en el expediente, podra preverse la realizaciéon
independiente de cada una de sus partes mediante su
divisién en lotes, siempre que éstos sean susceptibles de
utilizacién o aprovechamiento separado y constituyan
una unidad funcional, o asi lo exija la naturaleza del ob-
jeto’, quiere decir esto, considera la Junta Consultiva de
Contratacion, que si se admite la posibilidad de que par-
tes de una prestacion puedan ser tratadas separadamen-
te, desde el punto de vista contractual, cuando cumplan
los dos requisitos mencionados, con mucha mas razén
debera admitirse que sean objeto de contratacién por
separado dos prestaciones, que ni siquiera forman por
si mismas una unidad, resultando posible el menciona-
do fraccionamiento si nos encontramos ante la instala-
cién de puntos limpios en diferentes localidades de la
provincia no es tarea que sea obligado realizar de forma
conjunta y simultanea en todas ellas, sino que es perfec-
tamente admisible la posibilidad de que su instalacién
se efecttie en diferentes etapas e incluso por diferentes
adjudicatarios.

Resultando declarada la nulidad por infraccién del
procedimiento establecido al tratar de celebrar como
contrato menor aquellos que prescinden total y absolu-
tamente del procedimiento legalmente establecido para
contratar, al instrumentarse como contrato menor de
obra lo que debid ser un contrato mixto de suministro y
servicio (Dictamen del Consejo Consultivo de Andalu-
cia 92/2006, de 22 de marzo) .

Fraccionamiento permitido por la STS] de Andalucia
de Sevilla, de 15 Octubre de 2001 (FeD°Tercero) porque

89
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desde el inicio la obra se dividié en cuatro fases para
adaptarlas a los programas de subvencién finalista de
la Diputacién Provincial, el expediente comprendia el
Proyecto Técnico y el Pliego de Prescripciones Técnicas.
De esta forma, teniendo presente la causa contractual,
como uno de los elementos que delimitan cada contra-
to, segn el Informe 1/2010, de 3 de febrero de 2010 de
la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa del
Gobierno de Canarias, podremos llegar a la conclusion
de que no existira fraccionamiento fraudulento del ob-
jeto contractual cuando, tras haberse realizado un pri-
mer contrato, haya que volver a contratar con el mismo
contratista la misma prestacion debido a una necesidad
nueva, no previsible en el momento de realizar el primer
contrato; en tal caso, los sujetos y el objeto contractuales
son los mismos, pero la causa (finalidad o circunstan-
cias que motivan su necesidad) es distinta, y esto deter-
mina que se trate de dos contratos distintos.
Encontramos una modalidad de fraccionamiento en
la Disposicion adicional segunda,11 de la LCSP al con-
siderar que “en los municipios de poblacion inferior a
5.000 habitantes, en los contratos de obras cuyo periodo
de ejecucion exceda al de un presupuesto anual, podran
redactarse proyectos independientes relativos a cada
una de las partes de la obra, siempre que éstas sean sus-
ceptibles de utilizacion separada en el sentido del uso

general o del servicio, o puedan ser sustancialmente de-

finidas, y preceda autorizacion concedida por el Pleno

de la Corporacién, adoptada con el voto favorable de
la mayoria absoluta legal de sus miembros, autorizacién
que no podré ser objeto de delegacién” Los contratos
de obras precisan del correspondiente proyecto, sobre
el que Domingo Zaballos (13) declaré que con antece-
dente en el derogado art. 125. 2 del TRRL, que parti-
cularizaba la posibilidad de fraccionamiento del objeto
de los contratos en aquellos cuyo periodo de ejecucion
excediera al de un presupuesto anual, admitiendo la re-
daccién de proyectos independientes relativos a cada
una de las partes de la obra, siempre que estas fuesen
susceptibles de utilizacion independiente en el sentido
del uso general o del servicio, o pudieran ser sustancial-
mente definidas y precediese autorizaciéon concedida
por el Pleno de la Corporacion, adoptada por el voto
favorable de la mayoria absoluta legal de sus miembros.
En este sentido el Informe 57/2008, de 31 de marzo de
2009 de la Junta Consultiva de Contrataciéon Adminis-
trativa, alerté de que pretender construir una Residen-
cia Geridtrica, dividiéndolo en lotes, resultando tantos
como a) Movimiento de tierras y estructura b) Peleteria
y saneamiento c) Cierres y carpinteria exterior d) Pintu-
ra e) Puertas prefabricadas f) Redes de agua, gas y elec-
tricidad g) Climatizacién y h) Ascensores, no es confor-
me a la LCSP por carecer de los requisitos establecidos
en los art. 74, 76 y 14.2 LCSP; en consecuencia, debe



Auditoria Publica n° 53 (2011), pp. 85 - 94

considerarse que cabe la contratacidn por lotes de aque-
llas partes de obra que sean susceptibles de utilizacion o
aprovechamiento por separado, o en las que asi lo exija
la naturaleza de la obra, o que tengan una sustantividad
propia que permita su ejecucion por separado, por tener
que ser realizadas por empresas que cuenten con una
determinada habilitacion, lo que no parece ocurrir en
este caso.

La finalidad que se encuentra en la nueva regulacién
relativa al fraccionamiento de proyectos de obra es li-
mitar la practica extendida, dice el profesor Martinez
Pallarés (14) de fraccionar proyectos en sucesivas fases
al objeto de facilitar su ejecucion en funcién de la fi-
nanciacién obtenida. Ahora bien seniala Alonso Higue-
ra (15) una cosa es la calificacién del contrato y otra
diferente la determinacion de su objeto, y es éste tltimo
el que tiene que ser minuciosamente determinado, eli-
minando cualquier fraccionamiento fraudulento, para
disminuir su cuantia y asi eludir los requisitos de publi-
cidad, el procedimiento o la forma de adjudicacién que
por su naturaleza y caracteristica le corresponda.

La previsién supone excepcion a la regla general so-
bre no fraccionamiento del objeto del contrato (art. 68
TRLCAP y ahora art. 74 LCSP). Regulacién que, no obs-
tante, se limita a los municipios de poblacion inferior a
5000 habitantes para el caso de los contratos de obras
cuyo periodo de ejecucién exceda al de un presupues-
to anual. Por consiguiente, nada de particular prevé la
ley sobre el hipotéticamente posible fraccionamiento en
otro tipo de contratos (por no ser contratos de obras, o
porque el periodo de ejecucion de estos no exceda de un
presupuesto anual). Sobre el ambito subjetivo de la sin-
gularidad, desconocemos ,apunta Domingo Zaballos, la
razén de no incluir otro tipo de entidades locales equi-
parables, por su “dimension’, a esos municipios (manco-
munidades sefialadamente).

La STS de 13 de Octubre de 1987 declar6 que se
admite dentro de la unidad juridica del contrato que
éste comprenda una pluralidad de objetos, con la sola
exigencia de que cada una de las prestaciones debera
ser definida con independencia de las demas y en la

interpretacion de esta regla al fin que nos ocupa, para

conocer el sentido y finalidad, parece que la palabra
fundamental ha de ser independencia, evocativa de la
idea de separacién o autonomia parcial de los objetos
con otros de los integrantes en ésa pluralidad ello con-
duce a admitir que en el caso actual cada unidad esco-
lar, contratada descrita y valorada por separado, pueda
entendérsela dotada de independencia respecto de cada
una de las demas prestaciones. Ademas segtn la STS 17
de abril de 1997, atendida la naturaleza y finalidad de
las obras, pueda resultar conveniente redactar proyectos
independientes, lo que no significa vulneracién del Or-
denamiento Juridico.

La contratacién publica, asegura el profesor Gimeno
Feliti (16) debe ser regulada desde la dptica de conse-
cucidn efectiva y eficiente de la prestacion demandada.
Esto exige atender con especial interés la fase de ejecu-
cién del contrato, que comprende desde esta perspec-
tiva del fin derivado de la concreta prestacion que la
ejecucion del contrato pretende satisfacer. Aqui radica
el cumplimiento de los fines publicos que presta la Ad-
ministracién puablica, que bien puede avalar el conteni-
do del art. 1 LCSP, que en opinién de Gémez Ferrandiz
y Koninckx Frasquet (17) establece la necesidad de ga-
rantizar la transparencia de la contratacién administra-
tiva como medio para lograr la objetividad y el respeto
a los principios de igualdad, no discriminacién y libre
concurrencia, el legislador insiste ademas en la necesi-
dad de procurar una utilizacién de los fondos publicos
ajustada a la legalidad sin que ello suponga renunciar,
sino al contrario compatibilizar y coordinar entre si los
principios de eficacia, eficiencia y el logro del objetivo
de estabilidad presupuestaria.

El fraccionamiento del objeto del contrato encuentra
conexiones con la materia penal en forma de delito de
prevaricacion si existe dolo. En este sentido, sefialar la
sentencia de la Audiencia Provincial de Zamora, de 30
Diciembre de 2008, procediendo determinado Ayun-
tamiento a fraccionar un proyecto de obra publica en
varias separatas para eludir el sistema de adjudicacién
mediante concurso y aplicar el sistema de adjudicacion
directa, omitiéndose por lo demds las formalidades ne-

cesarias en tales procedimientos, para ahorrar dinero al
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Ayuntamiento y sin justificarse la conducta arbitra-
ria.

De aqui la importancia de que, no siendo preceptivo,
las minimas formalidades de la contratacién menor va-
yan acompanadas de una elemental memoria justifica-
tiva de su necesidad, que servird para concretar la causa
del contrato que, como elemento esencial del mismo, le
diferenciard de otros en los que coincidan los sujetos y
el objeto. Siendo un mecanismo de control a la hora del
empelo de la figura del contrato menor su motivaciéon
pues, como advierte el profesor Garcia Sanchez (18)
desde la aplicaciéon preferente de la ley especial sobre
la general nos estamos olvidando de que la Adminis-
tracién Publica debe motivar todas sus decisiones y por
el mero hecho de no hacerlo, aunque un acto fuera dis-
crecional, se convertiria en arbitrario por no motivar-
lo. Si ello es asi, debe también ser valido para los actos
del contrato menor, aunque, por razones justificadas,
no se hiciera en el momento de contratar, incluso en
este supuesto extremo el érgano de contratacion estaria
obligado a motivar a posteriori esos actos a instancia
de los Servicios de Intervencidn, internos y externos o
a instancia de los érganos politicos de control, como
es el caso de la facultad que tiene el Pleno de un Ayun-
tamiento respecto de las funciones que el Derecho le
encomienda al Alcalde.

Evidentemente, todas estas técnicas, sefiala Vicente
Iglesias (19) lo tnico que persiguen es eludir, no ya to-
dos los requisitos de publicidad, sino también el pro-
cedimiento de adjudicacién aplicable, menoscabando
gravemente los principios de libertad de concurrencia y
de igualdad. Por ello es especialmente reprobable que el
legislador no sélo no se haya molestado en concretar un
poco mas los supuestos de fraccionamiento admitidos,
sino que ademds permita el fraccionamiento cuando
asi lo exija la naturaleza del objeto, lo que viene a ser
que cada vez que en un informe técnico se diga que la
naturaleza del objeto asi lo exige, habra de admitirse el
fraccionamiento.

La utilizacién fraudulenta del fraccionamiento del
objeto del contrato, llev a la STSJ de la Regién de Mur-
cia, de 31 Marzo de 2010, en cuyo FeDe Cuarto, a con-

siderar nulo el acuerdo municipal en que se utilizé la
formula de los contratos menores, sin publicidad, sin
informe previo, cuando la duracién de los mismos ex-
cedia del plazo sefialado en la Ley y también su cuantia
econdmica encontrandose ante contratos de duracién
plurianual. Nulidad para cuya declaraciéon es preciso
conocer la jurisdicciéon competente (20) pues segtn el
profesor Razquin Lizarraga (21) la jurisdiccién compe-
tente, tras la nueva regulacién, depende de las distintas
clasificaciones de los contratos del sector publico, que-
brandose la anterior atribucién integra de la competen-
cia respecto de los actos separables al orden jurisdiccio-
nal contencioso-administrativo. De esta competencia
jurisdiccional, y en prevision de mecanismo para evitar
el control publico mediante actos separables, sefalar
que la Ley de contratos del sector publico, de acuerdo
con su articulo 21 LCSP, establece acertadamente segun
la profesora, Noguera de la Muela (22) que el control
de los actos separables de los contratos privados por la
jurisdiccién contenciosa-administrativa se extendera
no sblo a los de los que se celebren por las Adminis-
traciones Publicas, sino también a los contratos sujetos
a regulacién armonizada que celebren las entidades de
derecho privado del sector publico y los sujetos priva-
dos, en el supuesto de los subvencionados (articulo 17
LCSP). Debiéndose, en estos tltimos casos, interponer
el recurso especial en materia de contratacién previsto
en el articulo 37 LCSP con caracter previo al recurso
contencioso administrativo. Asf la cuestion de los actos
separables con la LCSP ,considera el profesor Blanquer
Criado (23) supondra que la jurisdiccién contencioso-
administrativa no conocera de los efectos, cumplimien-
to o extincién de los contratos de naturaleza privada ce-
lebrados por las Administraciones Publicas en sentido
estricto, correspondiendo la resolucién de estas contro-
versias a la jurisdiccién civil.

En definitiva la idea fundamental, analizando el
art. 74 LCSP, es que debe regir la posibilidad o no de
contratar separadamente prestaciones que guarden
alguna relacién entre si debera ser la idea de si cons-
tituyen una unidad operativa o funcional, es decir si

son elementos inseparables para el logro de una mis-
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ma finalidad o si son imprescindibles para correcto
funcionamiento de aquello que se pretende conseguir
mediante la celebracién del contrato. Fuera de estos
casos la contratacidén por separado de prestaciones
que puedan guardar alguna relacién entre si no de-
berd ser considerada como fraccionamiento del con-
trato, como tampoco debera considerarse vetado por
la Ley el fraccionamiento del objeto del contrato en
todos aquellos casos en que no origine alteracion de
las normas relativas a los procedimientos de adjudi-
cacidn que deben aplicarse ni a las normas de publi-

cidad (Informe de la Junta Consultiva de Contrata-

Este articulo resulta especialmente revelador, en pa-
labras de Pleite Guadamillas (24) pues admite que el
objeto de un contrato pueda fraccionarse y dividirse en
lotes las diferentes partes de la prestacion siempre que
sean susceptibles de utilizacién o aprovechamiento por
separado y constituyan por si solas una unidad funcio-
nal (25). Quiere decir esto que si se admite la posibili-
dad de que partes de una prestacion puedan ser trata-
das separadamente, desde el punto de vista contractual,
cuando cumplan los dos requisitos mencionados, con
mucha mds razén debera admitirse que sean objeto de

contratacién por separado dos prestaciones que ni si-

cién 69/2008, de 31 de marzo de 2009). quiera forman por si mismas una unidad.
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