UNTA CONSULTIVA DE CONTRATACION
INISTERIO : PUBLICA DEL ESTADO
E HACIENDA

Expediente 14/20.

Materia: Fraccionamiento de los contratos y otras cuestiones.

ANTECEDENTES

El Presidente de la Asociacion de Empresas Gestoras de los Transportes Urbanos
Colectivos (en adelante, ATUC) ha dirigido consulta a esta Junta Consultiva de

Contratacion Publica del Estado con el siguiente tenor:

“Pregunta 1.-
a) Dadas las caracteristicas de los contratos menores, y la limitacion de su duracién
mdxima al periodo de un ano, Jcabe repetir en ejercicios sucesivos prestaciones

idénticas mediante un contrato menor?

b) El articulo 99 de la LCSP establece que: “cuando el érgano de contratacién pretende
contratar una obra, suministro o servicio para satisfacer una determinada necesidad
existiendo una unica finalidad técnica y econémica de las diferentes prestaciones que
se contratan, la licitacion ha de efectuarse en un tnico procedimiento, el cual podrd en
su caso dividirse en lotes”; para determinar la necesidad de ese tinico procedimiento y
de una tnica finalidad técnica y econémica se utiliza el concepto de “unidad funcional”.
Por su parte el articulo 101 de la misma LCSP: dice en su ntumero 4: “La eleccién del
método para calcular el valor estimado (del contrato) no podrd efectuarse con la
intencién de sustraer el contrato a la aplicacion de las normas de adjudicacion que

correspondan’.

Sin embargo éste, el de unidad funcional, es un concepto juridico indeterminado cuya
aplicacién al caso concreto produce dudas a los responsables de contratacion de las

entidades asociadas que pertenecen al Sector Publico; por lo tanto se solicita de la
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JCCPE informe sobre las pautas y criterios a aplicar en cada contrato concreto para
determinar si hay o no fraccionamiento indebido del mismo y concretamente cuales son
estas pautas y criterios a aplicar para considerar que existe una razén objetiva que
permita considerar que cada prestacion en si misma considerada responde a una tnica
finalidad técnica y econémica, independiente y separable del resto, en cuyo caso podra
el é6rgano de contrataciéon optar por efectuar procedimientos 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.

Pregunta 2.- El articulo 119 de la LCSP establece que para que un procedimiento de
contratacion pueda tramitarse con cardcter urgente, con la reduccion de plazos y otros
aspectos que tal tramitacién tiene aparejada, es necesario que exista una necesidad
inaplazable; en tal sentido, ¢Qué criterios es preciso tener en cuenta para definir una

necesidad a contratar como inaplazable?

Pregunta 3.- Hay entidades que son poderes adjudicadores, que vienen obligados a
adquirir repuestos a proveedores que tienen derechos de exclusiva, por esta razén, o
por razones de seguridad; naturalmente estas adquisiciones son repetitivas, si bien en
muchos casos el contrato no excede de un valor de 15.000 en cada ejercicio econémico.
Como en el caso de las preguntas anteriores, estas entidades estan comprendidas
dentro del ambito de aplicacion de la Directiva 2014/25/ UE, relativa a la contratacion
de las entidades que operan en los sectores del agua, la energia, los transportes y los
servicios postales, y en lo procedente de la Directiva 2014/24/UE de contratos

publicos. En tales supuestos hacemos dos primeras preguntas:

a) ¢Es preciso licitar cuando se trata de un repuesto exclusivista y que por asuntos de
exclusiva o de seguridad no se puede cambar el mismo?, co se puede adquirir

directamente al exclusivista?

b) En tal caso, a la vista de lo dispuesto en el articulo 318 apartado a) de la Ley de

Contratos del Sector Publico (LCSP), (“En la adjudicacién de contratos no sujetos a




regulacién armonizada se aplicaran las siguientes disposiciones: a) Los contratos de
valor estimado inferior a 40.000 euros, cuando se trate de contratos de obras, de
concesiones de obras y concesiones de servicios, o a 15.000 euros, cuando se trate de
contratos de servicios Yy suministros, podrdn adjudicarse directamente a cualquier
empresario con capacidad de obrar y que cuente con la habilitacién profesional
necesaria para realizar la prestacién objeto del contrato”), <Se podria adjudicar
mediante este procedimiento siempre que en cada ejercicio econémico anual el valor

del suministro concreto no supere el valor de 15.000,00€?

En el caso de que esa respuesta fuera negativa, o para el caso de que el valor del

contrato sea superior a 15.000 euros, hacemos las siguientes preguntas

c) ¢Cabria realizar las adjudicaciones a través de un Acuerdo Marco?

d) ¢Seria una herramienta aceptada para tales adquisiciones la utilizacion del contrato

de suministro en funcién de necesidades de la Disposicién Adicional 33 de la LCSP?

e) ¢Se podria utilizar un sistema de clasificacién propio permitido por el Capitulo II, del
Titulo II del Libro I del Real Decreto Ley 2/2020 que ha transpuesto la Directiva
2014/25/ UE, figurando como uno de los criterios para la clasificacion del proveedor la

acreditacion de los derechos de exclusiva?

Pregunta 4.- ¢Cudl deberia ser el desglose detallado de un presupuesto base de
licitacion, con mayor detalle del establecido en el articulo 100 de la LCSP, o en el
articulo 43.5 del RDL 2/2020 de 5 de 4 de febrero que transpone la Directiva
2014/25/UE?”

CONSIDERACIONES JURIDICAS.

1. El Presidente de ATUC plantea diversas cuestiones relativas a diferentes aspectos

de la participacion en la contrataciéon publica por parte de las entidades que la




integran, las cuales, como expone en su consulta, pueden ser tanto poderes
adjudicadores que no tienen la condicion de Administracion Pablica como empresas

privadas que actiian como licitadores.

2. La primera cuestion es doble y nos plantea, en primer lugar, si seria posible repetir
en ejercicios sucesivos prestaciones idénticas mediante un contrato menor, teniendo
en cuenta las caracteristicas de los contratos menores y su limitacion temporal a un

periodo maximo de un ano.

Para resolver la cuestion planteada hay que determinar cual es el régimen juridico
aplicable y, en este sentido, procede recordar que la regulacion de los contratos
menores recogida en la LCSP también resulta aplicable a este tipo de entes.

Efectivamente, el articulo 318 a) de la LCSP establece:

“En la adjudicacién de contratos no sujetos a regulacion armonizada se aplicardn

las siguientes disposiciones:

a) Los contratos de valor estimado inferior a 40.000 euros, cuando se trate de
contratos de obras, de concesiones de obras y concesiones de servicios, o a
15.000 euros, cuando se trate de contratos de servicios y suministros, podrdn
adjudicarse directamente a cualquier empresario con capacidad de obrar y que
cuente con la habilitacion profesional necesaria para realizar la prestacion objeto

del contrato.”

Como ya sefnalara esta Junta Consultiva en la Recomendacion de 1 de marzo de 2018
resulta posible aplicar el régimen juridico de los contratos menores a los poderes
adjudicadores que no son Administraciones Publicas. Sefialamos entones que estos
contratos a que alude el articulo 318 a) de la LCSP “coinciden conceptualmente con
los contratos menores del articulo 118 de dicho texto legal, y quedan sujetos a las

previsiones contenidas en este tltimo precepto.”




3. El articulo 29.8 de la LCSP indica que “Los contratos menores definidos en el
apartado primero del articulo 118 no podran tener una duraciéon superior a un ano ni
ser objeto de prérroga.” Ni esta norma ni el propio articulo 118 contienen una
prohibicion expresa para la realizacion de prestaciones idénticas en ejercicios
sucesivos mediante el contrato menor. Sin embargo, no es ésta la Gnica regla que
debemos tener en cuenta para poder responder a la cuestién que se nos ha planteado.
El articulo 99.2 de la LCSP indica que no podra fraccionarse un contrato con la
finalidad de disminuir la cuantia del mismo y eludir asi los requisitos de publicidad
o los relativos al procedimiento de adjudicacion que correspondan. Este criterio se
completa con la regla que se recoge en el articulo 101 de la LCSP, apartado 4, al
disponer que la eleccion del método para calcular el valor estimado no podra
efectuarse con la intencion de sustraer el contrato a la aplicacion de las normas de
adjudicacion que correspondan. Por tanto, lo que se contempla en la norma legal es

una prohibicion del fraude que supone el fraccionamiento indebido del contrato.

Esta circunstancia, como ya sefialamos en nuestros informes 41 y 42 de 2018, se
puede producir con frecuencia en todos aquellos procedimientos de adjudicacion en
que exista un umbral cuya superacion obliga a aplicar normas de contratacion mas
rigidas. Este es, sin duda, el caso de los contratos menores en que, mediante un
fraccionamiento artificioso e indebido del objeto del contrato, cabria sustraer de la
necesidad de licitar a ciertas prestaciones cuya periodicidad es bien conocida por el
organo de contratacion. De este modo, la division temporal de la prestacion puede,
en ciertos casos, permitir la aplicacion de un tipo de procedimiento que, si se
considerase la posibilidad de celebrar el contrato por un periodo de tiempo superior,

quedaria excluido. Asi lo declaramos en nuestro informe 73/2018.

A la anterior consideracion hay que anadir otra igualmente relevante. Como es bien
conocido, el contrato menor es un supuesto de adjudicacion directa del contrato
publico. En €l se limita la aplicacion del principio de concurrencia de los licitadores
y de su derecho a participar en las licitaciones publicas. Por esta razon, la técnica del

contrato menor no puede utilizarse mediante un abuso de los supuestos en que es




factible o, dicho de otro modo, si existe la posibilidad de no dividir artificiosamente la
prestacion para adaptarla sin necesidad a la técnica del contrato menor, sino que es
factible aplicar un procedimiento mas respetuoso con los principios basicos de la
contratacion publica, ésta debe ser la solucion por la que se decida el 6rgano de
contratacion para evitar incurrir en un fraude de ley. Este criterio se encuentra
recogido en diversos informes de esta Junta Consultiva como el n® 111/2018 en el

que senalamos lo siguiente:

“Sobre esta materia concreta ya tuvo ocasion de pronunciarse esta Junta
Consultiva (Informes 31/2012 y 86/2018 -que cita los anteriores 1/2009 y
15/2016-, entre otros) en el sentido de que existe fraccionamiento del objeto del
contrato siempre que se divida este con la finalidad de eludir los requisitos de
publicidad o los relativos al procedimiento de adjudicacion correspondiente, y ello,
aunque se trate de varios objetos independientes, si entre ellos existe la necesaria
unidad funcional u operativa. Correlativamente, no existird fraccionamiento
siempre que se trate de diversos objetos que no estén vinculados entre si por la

citada unidad.

Como hemos visto, la finalidad de la norma no era otra que impedir el nacimiento
de relaciones contractuales en las que la alteracién indebida del objeto pretenda
encubrir un fraccionamiento engarioso del contrato con la intencién de disminuir
su cuantia y eludir asi las exigencias normativas sobre publicidad y

procedimientos de adjudicacion fijados en la Ley.

Con base en las anteriores premisas, resulta determinante para concluir cudndo
media identidad o equivalencia entre las distintas prestaciones, el concepto de
unidad funcional u operativa, es decir, la existencia de un vinculo operativo entre
dichos objetos, de tal modo que resulten imprescindibles para el logro que se
pretende conseguir mediante la celebracién del contrato. Si tal circunstancia se
da, la divisién del contrato implicaria un fraccionamiento no justificado dado que

el objeto del contrato es tinico.




Bajo estas premisas que constituyen nuestra constante doctrina corresponde al
organo de contratacién el andlisis de cada caso concreto sin que quepa ofrecer

una solucion tnica y general a la cuestion.”

A todo ello hay que anadir una ultima consideracion. El articulo 28.4 de la LCSP
senala que “Las entidades del sector publico programardn la actividad de contratacion
publica, que desarrollaran en un ejercicio presupuestario o periodos plurianuales y
dardn a conocer su plan de contratacion anticipadamente mediante un anuncio de
informacion previa previsto en el articulo 134 que al menos recoja aquellos contratos
que quedardn sujetos a una regulacién armonizada.” Este articulo establece la
obligatoria programacion de la actividad de contratacion que se vaya a desarrollar
por cada é6rgano de contratacion. Tal programacion exige el analisis de los contratos
que se van a realizar en cada periodo de tiempo, lo que indudablemente presupone
el conocimiento de que el 6rgano de contratacion va a tener una necesidad mantenida
en el tiempo de una determinada prestacion por un periodo de tiempo superior a un
ano. Por tanto, si el 6rgano de contratacion cumple con su obligacion de planificar
adecuadamente su actividad contractual, es patente que la realizacion de
prestaciones idénticas en ejercicios sucesivos ha de ser conocida con caracter previo,
lo que puede llevar a concluir que en este caso no se esta reaccionando ante
necesidades sobrevenidas, desconocidas o novedosas, sino que, por el contrario, se

estaria planteando la utilizacion del contrato menor en fraude de ley.

En cualquier caso, como ya declaramos en nuestro informe 73/2018, esta doctrina
general que sentamos ha de ser aplicada por el propio 6rgano de contratacién en cada
caso. Senalamos entonces que en los informes citados no se resuelve ningin caso
concreto, competencia que escapa a las propias de la Junta Consultiva, sino que
tanto en estos informes como en otros que hemos emitido en relacién con el
fraccionamiento de los contratos menores (véase en este sentido nuestro Informe
86/2018 y otros que en él se citan) nos hemos limitado a fijar la doctrina general

consolidada desde hace décadas a los efectos de que sea el propio 6rgano de




contratacion el que verifique si entre los contratos separados concurre el requisito de
unidad funcional o vinculo operativo que exigen el tratamiento conjunto de las
prestaciones propias de un contrato, todo ello teniendo en cuenta la trascendencia
que cabe predicar del elemento de previsibilidad del contrato, que tanta relacion
guarda con la obligatoria planificacion y programacion de la contratacion publica,
maxime en este tipo de contratos que responden a una necesidad continuada y

reiterada en el tiempo.

4. En la segunda parte de la primera pregunta, se nos cuestiona sobre el concepto de
unidad funcional y sobre las pautas y criterios a aplicar en cada contrato concreto
para poder determinar si existe o no fraccionamiento indebido del mismo. Parte la
consulta de una redaccion del articulo 99 de la LCSP que en modo alguno coincide

con la real, por lo que esta Junta Consultiva no puede sino tenerla por no puesta.

Por otro lado, al resolver la anterior cuestion ya hemos expuesto nuestra constante
doctrina sobre el concepto de unidad funcional a estos efectos senalando que la
misma concurre cuando media la existencia de un vinculo operativo entre los objetos
de los contratos sucesivos, de tal modo que resulten imprescindibles para el logro
que se pretende conseguir mediante la celebracion del contrato. En este caso, en que
los objetos son idénticos y lo Gnico que existe es una division temporal del contrato,

no puede caber duda de la existencia de unidad funcional.

5. La segunda cuestion que se nos plantea en la consulta se refiere al concepto de
necesidad inaplazable como condicion necesaria para poder acudir a la tramitacion

urgente del expediente de contratacion.
En efecto, el articulo 119.1 de la LCSP senala lo siguiente:
“Podran ser objeto de tramitacion urgente los expedientes correspondientes a los

contratos cuya celebracién responda a una necesidad inaplazable o cuya

adjudicacién sea preciso acelerar por razones de interés putblico. A tales efectos




el expediente deberd contener la declaracién de urgencia hecha por el é6rgano de

contratacién, debidamente motivada.”

De la regulacion contenida en este precepto podemos deducir la existencia de dos
posibles circunstancias que habilitan el recurso a la tramitacion de urgencia: que la
celebracion del contrato responda a una necesidad inaplazable o que sea preciso

acelerar su adjudicacion por razones de interés publico.

Esta Junta Consultiva considera que una necesidad inaplazable esta constituida por
una o varias circunstancias, normalmente de indole temporal, que afectan al contrato
publico en cuestion y que determinan que, si no se emplease la tramitacion de

urgencia, el contrato no podria adjudicarse o desplegar adecuadamente sus efectos.

La Jurisprudencia ha tenido ocasion de pronunciarse sobre esta cuestion. La
sentencia del Tribunal Supremo 1229/2008, de 27 de febrero, analiza estos

conceptos del siguiente modo:

“La tramitacion urgente de los expedientes de contratacion administrativa
constituye una facultad de la Administracion, de cardcter excepcional, para el
gjercicio de la cual han de concurrir los requisitos exigidos en el precepto
transcrito. De una parte, se trata de una modalidad de contratacién utilizable,
bien cuando la necesidad del contrato sea inaplazable, o cuando sea preciso
acelerar la adjudicacién por razones de interés publico, por lo que la concurrencia
del hecho constitutivo de uno u otro de tales supuestos ha de resultar acreditada.
El primero -necesidad inaplazable- comporta el que no se pueda esperar para la
celebracion del contrato porque exista un limite temporal impuesto por las
circunstancias del caso, hecho que se ha de acreditar en el expediente, como es
obvio. Y lo mismo sucede con el segundo supuesto; han de concurrir las razones
de interés publico que hagan preciso, que exijan acelerar la adjudicacién, que no

la ejecucion del contenido del contrato {...)




La jurisprudencia de esta Sala viene estableciendo de modo constante y uniforme
que la declaracién de urgencia que exige la Ley ha de ser realizada por el 6rgano
competente para contratar y estar debidamente motivada y en relacién con la
motivaciéon exige que se trate de una situacién urgente objetivamente evaluable y
no apreciada de modo subjetivo por el érgano de contratacién, de modo que
responda la urgencia a razones de interés publico que se acrediten de modo
razonable y con criterios de légica o que se demuestre la necesidad inaplazable
de tramitar el procedimiento con la urgencia que requiera, para que de ese modo
no se altere de modo injustificado el procedimiento ordinario de contratacion que

la Ley prevé como garantia del interés publico.”

La expresion empleada en esta sentencia, que no se pueda esperar para la celebraciéon
del contrato porque exista un limite temporal impuesto por las circunstancias del caso
implica, como antes senalamos, que si no se acelerase la adjudicacion del contrato
mediante la tramitacion de urgencia existiria alguna circunstancia objetiva que

impediria al contrato desplegar adecuadamente sus efectos.

Algo mas genérico se muestra el Tribunal Administrativo Central de Recursos
Contractuales en sus Resoluciones 148/2012 y 149/12, ambas de 16 de julio, y en
la Resolucién n°® 938/2017, en que considera que la necesidad inaplazable debe
identificarse con la necesidad de atender un asunto de forma inmediata e ineludible.
En realidad, ambas conclusiones son muy similares pues esa perentoriedad debe ser
la consecuencia de una circunstancia objetiva que impide realizar una tramitaciéon

no acelerada del procedimiento.

6. La siguiente cuestion se refiere a la necesidad de licitar un contrato publico de
suministro en el que se va a adquirir algin tipo de repuesto a proveedores que
ostentan un derecho de exclusiva sobre tal producto. Tal consulta se enmarca en la
aplicacion de las normas sobre contratacion de sectores especiales por expresa

indicacion de la entidad consultante.
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Comencemos senalando que la existencia de un derecho exclusivo en la adjudicacion
de un contrato publico se puede reconocer en el caso de que un determinado
proveedor disponga de la titularidad de los derechos de propiedad intelectual o
industrial que le autorizan de modo Unico al suministro de un determinado bien o
producto, de modo que resulta ser el tnico que puede suministrarlo. A esta
circunstancia se refiere el articulo 168 de la LCSP, relativo a los supuestos de
aplicacion del procedimiento negociado sin publicidad, en el que se autoriza el empleo
del mismo en los contratos de obras, suministros, servicios, concesion de obras y

concesion de servicios:

“2.° Cuando las obras, los suministros o los servicios solo puedan ser
encomendados a un empresario determinado, por alguna de las siguientes
razones: que el contrato tenga por objeto la creacion o adquisiciéon de una obra de
arte o representacion artistica tnica no integrante del Patrimonio Historico
Espariol; que no exista competencia por razones técnicas; o que proceda la
proteccion de derechos exclusivos, incluidos los derechos de propiedad intelectual

e industrial.

La no existencia de competencia por razones técnicas y la proteccion de derechos
exclusivos, incluidos los derechos de propiedad intelectual e industrial solo se
aplicardn cuando no exista una alternativa o sustituto razonable y cuando la
ausencia de competencia no sea consecuencia de una configuracion restrictiva de

los requisitos y criterios para adjudicar el contrato.”

Del contenido de este articulo podemos deducir que el procedimiento negociado sin
publicidad esta previsto, entre otros supuestos, para la adquisicion de obras,

servicios o suministros de un proveedor con derechos de exclusiva.

Este mismo procedimiento, con una redaccién practicamente idéntica, se encuentra
recogido en el articulo 85.1 c) del Real Decreto-Ley 3/2020, de 4 de febrero, de

medidas urgentes por el que se incorporan al ordenamiento juridico espanol diversas
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directivas de la Union Europea en el ambito de la contrataciéon publica en
determinados sectores; de seguros privados; de planes y fondos de pensiones; del
ambito tributario y de litigios fiscales (en adelante Real Decreto-Ley 3/2020), cuyo
Libro Primero lleva por titulo “Transposicién de la Directiva 2014/25/UE, del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de 2014, relativa a la contratacion
por entidades que operan en los sectores del agua, la energia, los transportes y los
servicios postales, y la Directiva 2014/23/UE, del Parlamento Europeo y del Consejo,

de 26 de febrero de 2014, relativa a la adjudicacion de contratos de concesion.”

Este precepto autoriza la utilizacion del procedimiento negociado sin publicidad
cuando las obras, los suministros o los servicios solo puedan ser proporcionados por

un operador econoémico concreto por alguna de las siguientes razones:

“1.° Que el contrato tenga por objeto la creacién o adquisicion de una obra de arte

o actuacioén artistica unica.

2.° Que no exista competencia por razones técnicas.

3.° La proteccién de los derechos exclusivos, incluidos los derechos de propiedad

intelectual o industrial.”

La existencia en ambas disposiciones legales de un procedimiento previsto
especificamente para la adquisiciéon de obras, servicios o suministros de proveedores
con derechos exclusivos muestra de modo patente la intencion de las normas citadas
de que, también en estos casos, se proceda a una licitacion publica permitiendo, no

obstante, que se emplee este tipo de procedimientos mas sencillos y agiles.

Una segunda posibilidad, en el caso de que, efectivamente, los productos que se
vayan a adquirir no superen el valor estimado de los 15.000 euros, es acudir al

contrato menor, técnica que es adecuada también en estos casos si no se superan
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los umbrales legalmente establecidos y no se fracciona indebidamente el objeto del

contrato, tal como hemos expuesto ya en este informe.

7. En la siguiente cuestion la entidad consultante nos pregunta por la posibilidad de
emplear un acuerdo marco en este tipo de suministros en que existe algiin tipo de

derechos de exclusiva.

Semeja, atendiendo al contenido de la pregunta planteada, que lo que se nos
cuestiona es la posibilidad de celebrar un acuerdo marco con una Unica empresa
sobre la base de derechos exclusivos debidamente acreditados y que permita al
organo de contratacion la posterior celebracion de contratos basados en funciéon de

sus necesidades y de acuerdo con las condiciones fijadas en ese acuerdo marco.

Antes de analizar tal posibilidad debemos clarificar si el régimen juridico relativo a
los acuerdos marco que se contiene en la LCSP resulta de aplicacion, en términos
generales, a los poderes adjudicadores que no tienen la condicion de Administracion
Publica. En este sentido, el articulo 218 de la LCSP senala que: “Para racionalizar y
ordenar la adjudicacién de contratos las Administraciones Publicas podrdn concluir
acuerdos marco, articular sistemas dindmicos, o centralizar la contratacién de obras,
servicios Yy suministros en servicios especializados, conforme a las normas de este

capitulo.”

Como ya sefialamos en nuestro informe 51/18, de 10 de diciembre de 2018, podria
parecer, en una impresion preliminar, que s6lo las Administraciones Publicas pueden

acudir a estos sistemas. A continuacion, veremos que tal afirmacion no es exacta.

En efecto, como ya declaramos en nuestro precedente informe, una interpretacion
sistematica de todos los preceptos referentes a la racionalizacién técnica de la
contratacion, realizada de modo conjunto con los que aluden a los contratos de los
poderes adjudicadores que no tengan la condicion de Administracion Publica vy,

dentro de estos ultimos, del articulo 319.1, parrafo 1° LCSP nos pueden ayudar a
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interpretar la anterior regla de una manera diferente. Senala este precepto lo

siguiente:

“Los efectos y extincién de los contratos celebrados por los poderes adjudicadores
que no pertenezcan a la categoria de Administraciones Publicas se regirdn por
normas de derecho privado. No obstante lo anterior, le serd aplicable lo dispuesto
en los articulos 201 sobre obligaciones en materia medioambiental, social o
laboral; 202 sobre condiciones especiales de ejecucion; 203 a 205 sobre
supuestos de modificacion del contrato; 214 a 217 sobre cesion y subcontratacion;
y 218 a 228 sobre racionalizacién técnica de la contratacion; asi como las
condiciones de pago establecidas en los apartados 4.° del articulo 198, 4.° del

articulo 210 y 1.° del articulo 243.”

En la regla anterior el legislador ha mezclado aspectos que son propios
especificamente de la ejecucion y la extincion de los contratos con otros aspectos mas
propios de la selecciéon del contratista, como serian los referentes a la aplicacién de
los sistemas de racionalizacion de la contratacion. No obstante, a juicio de esta Junta
Consultiva es patente la voluntad del precepto en el sentido de que el conjunto de la
regulacion aplicable a tales sistemas (la cita de los articulos 218 a 228 es

esclarecedora en este punto) también se pueda aplicar a los poderes adjudicadores.

Esta conclusion nos debe llevar a senalar que los poderes adjudicadores que no
ostenten la condicion de Administracion Publica se encuentran habilitados para

hacer uso de los acuerdos marco.

Por lo que se refiere a la segunda cuestion, cabe recordar que el Consejo de Estado
en su Dictamen 1116/2015, de 10 de marzo de 2016, considera que el acuerdo marco
constituye un negocio juridico de naturaleza normativa o precontractual cuya
finalidad es establecer las condiciones que han de regir los contratos subsiguientes
durante un periodo determinado. El articulo 219 de la LCSP permite que un 6rgano

de contratacion celebre un acuerdo marco con una sola empresa con el fin de fijar
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las condiciones a que habran de ajustarse los contratos que pretenda adjudicar
durante un periodo determinado siempre que el recurso a estos instrumentos no se
efectie de forma abusiva o de modo que la competencia se vea obstaculizada,
restringida o falseada. Pues bien, la propia existencia demostrada de un derecho
exclusivo en el suministro de un determinado producto puede justificar que el 6rgano
de contratacion decida emplear este sistema para atemperar los suministros a sus
propias necesidades sin que ello implique volver a licitar un contrato. Para ello habra
de cumplirse la condicién establecida en el articulo 331.3 de la LCSP conforme al
cual “Cuando el acuerdo marco se hubiese concluido con una tnica empresa, los
contratos basados en aquel se adjudicardn con arreglo a los términos en él
establecidos. Los érganos de contratacion podrdn consultar por escrito al empresario,

pidiéndole, si fuere necesario, que complete su oferta.”

El o6rgano de contratacion disfruta de una amplia potestad para elegir el
procedimiento aplicable al contrato siempre que la licitacion se ajuste a los requisitos
establecidos para tipo de procedimiento. Por tanto, sera posible emplear el sistema
del acuerdo marco en este tipo de contratos si se cumplen los requisitos legalmente
establecidos para ello, todo ello sin perjuicio de la posibilidad de emplear también

otro tipo de procedimientos como el negociado sin publicidad.

8. Como resulta de la consulta que se nos ha dirigido, las entidades publicas a que
se refiere este informe podrian insertarse dentro del marco de aplicacién del Real
Decreto-Ley 3/2020. Para determinar si efectivamente tal afirmacion es cierta, hemos
de recordar que el articulo 1 de la citada norma exige, para su aplicacion, tres

condiciones cumulativas:

1. Que contraten las entidades publicas y privadas a las que se refiere el articulo
5.

2. Que las mismas contraten en el ambito de las actividades contenidas en los

articulos 8 a 14.
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3. Que el valor estimado del contrato (en este caso, de suministro) sea igual o

superior a 428.000 euros.

Para el analisis de la primera condicion el articulo 5.2 a) considera entidad
contratante a los poderes adjudicadores que no sean Administracion Publica,
supuesto en el que, segin se indica, se encuentran algunas de las entidades

asociadas a la entidad consultante.

Para el de la segunda condicion, el articulo 11 de la norma, relativo a los servicios de
transportes, se aplica a las actividades de puesta a disposicion o explotacion de redes
que presten un servicio al publico en el campo del transporte por ferrocarril, sistemas
automaticos, tranvia, trolebus, autobus o cable. Se considerara que existe una red
en los servicios de transporte cuando el servicio se preste con arreglo a las
condiciones operativas establecidas por la autoridad competente. Estas condiciones
haran referencia a los itinerarios, a la capacidad de transporte disponible, a la
frecuencia y puntualidad del servicio, a sus infraestructuras, sus vehiculos y
combustibles, y a la incorporacion en el transporte de los sistemas inteligentes de

transportes (ITS), entre otros.

Teniendo en cuenta que en la consulta se indicada que ATUC es una Asociacion de
ambito estatal cuyas empresas asociadas prestan el servicio publico de transporte de
viajeros urbano y metropolitano en autobus, ferrocarril y tranvia, parece razonable
concluir que, en la medida en que esta aseveracion sea correcta, las entidades que la
integran cumplen los requisitos necesarios para que les resulte de aplicacion el Real
Decreto-Ley 3/2020, siempre y cuando, ademas, el valor estimado del contrato de
suministro que pretendan realizar tengan un valor estimado igual o superior a los

428.000 euros.
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En caso de aplicarse esta norma, restaria por saber si realmente la misma permite
concluir acuerdos marco con un unico proveedor. Pues bien, el articulo 92.2 del Real

Decreto-Ley 3/2020, establece lo siguiente:

“A los efectos de este real decreto-ley por «acuerdo marco» se entenderd un
acuerdo celebrado entre una o varias entidades contratantes y uno o varios
operadores econémicos, que tenga por objeto establecer los términos que deberdn
regir los contratos que se hayan de adjudicar en el transcurso de un periodo
determinado, en particular por lo que respecta a los precios y, en su caso, a las

cantidades previstas.”

Esta redaccion ya nos resulta familiar pues es muy parecida a la de la LCSP. No es
de extranar, pues, que, teniendo en cuenta que el articulo 92.2 permite de manera
expresa la celebraciéon de acuerdos marco con una sola empresa (en este caso, el
titular de los derechos exclusivos) y que la finalidad de un acuerdo marco es
precisamente racionalizar y ordenar la adjudicacion de contratos, debemos entender
que también podria utilizarse el acuerdo marco para la adquisicion de productos a
proveedores con derecho de exclusiva siempre que se cumplan todas las condiciones
antes enumeradas y, en particular, que el valor estimado del contrato sea igual o

superior a 428.000 euros.

9. Todavia dentro del supuesto de adquisicion de repuestos a proveedores con
derechos de exclusiva, se nos consulta sobre la utilizacién del contrato de suministro
en funcion de necesidades concretas a que alude la Disposicion adicional trigésima
tercera de la LCSP. Esta consulta, al limitarse a tal norma, nos exime de analizar el

Real Decreto-Ley 3/2020.

La Disposicion adicional trigésima tercera de la LCSP trata de los denominados
contratos de suministros y servicios en funcion de las necesidades. Conforme a su
tenor, en los contratos de suministros y de servicios que tramiten las

Administraciones Publicas y demas entidades del sector publico con presupuesto
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limitativo, en los cuales el empresario se obligue a entregar una pluralidad de bienes
o a ejecutar el servicio de forma sucesiva y por precio unitario, sin que el numero
total de entregas o prestaciones incluidas en el objeto del contrato se defina con
exactitud al tiempo de celebrar este, por estar subordinadas las mismas a las

necesidades de la Administracion, debera aprobarse un presupuesto maximo.

En primer lugar, resulta oportuno destacar que cuando el precepto alude en su
parrafo primero a los contratos de suministros y de servicios que tramiten las
Administraciones Publicas y demas entidades del sector publico con presupuesto
limitativo no esta impidiendo que esta formula, de gran utilidad en determinados
casos, pueda ser empleada por otras entidades del sector publico que tengan
presupuesto estimativo. Lo Gnico que senala esta regla es que, en el caso de las
entidades con presupuesto limitativo, por el propio rigor del conjunto de las normas
presupuestarias que les son aplicables, es imprescindible aprobar un presupuesto

maximo.

Las demas entidades del sector publico también pueden utilizar un contrato de
suministros en funcion de sus necesidades y pactar con el contratista que el contrato
se ejecute, bien atemperando el conjunto de las entregas o su ritmo a sus necesidades
de cada momento, o bien estableciendo un tope no obligatorio de productos a
suministrar conforme a las condiciones de precio y entrega descritas en el contrato
celebrado. Todo ello debe entenderse sin perjuicio de la aplicacion de las normas
sobre el presupuesto base de licitacion a los contratos cuando proceda conforme a la

LCSP.

Esta conclusion se ve reforzada por el hecho de que en el ambito derecho mercantil
el contrato de suministro se caracteriza por responder a las eventuales y sucesivas
necesidades de la entidad contratante. Si tenemos en cuenta que las entidades

publicas con presupuesto estimativo son las que pueden operar mas frecuentemente
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en el marco del derecho privado, careceria de sentido que la Disposicion adicional

trigésima tercera no les resultase de aplicacion.

Una vez analizado este aspecto, cabe anadir que, como resulta de la diccion del
precepto analizado, su finalidad es permitir la contratacion de determinados
suministros cuando al 6rgano de contrataciéon no le resulta posible fijar a priori el
numero total de entregas o prestaciones incluidas en el objeto del contrato al tiempo
de celebrar este, por hallarse subordinadas las mismas a las necesidades de la
Administracion. Desde este punto de vista, esta Junta Consultiva no encuentra
ningun impedimento de caracter legal que vede la utilizacion de este sistema para
cualquier entidad del sector publico, siendo indiferente que el proveedor disponga o

no de un derecho exclusivo sobre el producto.

10. La siguiente cuestion, ultima ya de todos los sub-apartados de la pregunta
relativa a la adquisicion de repuestos a proveedores con derechos de exclusiva, se
refiere a si podria utilizarse un sistema de clasificacion propio, figurando como uno
de los criterios para la clasificacion del proveedor la acreditacion de los derechos de

exclusiva.

El Real Decreto-Ley 3/2020 (articulos 32 y siguientes) permite que las entidades
contratantes establezcan y gestionen un sistema propio de clasificacion de
operadores economicos o se remitan a cualquiera otro que estimen responde a sus
exigencias. Si optan por un sistema propio, debera gestionarse con arreglo a criterios

y normas objetivas.

Cualquier sistema de clasificacion de empresas tiene por finalidad acreditar de modo
estable que un licitador clasificado se haya en posesiéon de las condiciones minimas
de solvencia economica y financiera y profesional o técnica que sean necesarias para
la ejecucion de un contrato publico. Sin embargo, en el supuesto planteado en la
consulta un proveedor con derechos exclusivos para la ejecucion de un determinado

contrato tiene necesariamente que ser el tiinico que lo puede ejecutar por lo que, sin
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perjuicio de la genérica posibilidad de emplear estos sistemas propios de clasificacion,
que no puede discutirse, no parece que tenga mucho sentido establecerlo en este

caso.

11. Finalmente, en relacion con la Gltima pregunta que se nos plantea en la consulta,
el desglose detallado de un presupuesto base de licitacion con mayor detalle del
establecido en el articulo 100 de la LCSP, o en el 43.5 del RDL 3/2020, de 4 de
febrero, que transpone la Directiva 2014 /25/UE, debemos recordar que esta Junta
Consultiva Unicamente puede evacuar informes en los términos previstos en el
articulo 328 de la LCSP, desarrollado a estos efectos en el Real Decreto 30/1991, de
18 de enero, por el que se establece el régimen organico y funcional de la Junta
Consultiva de Contratacion Administrativa, en virtud del cual los informes de la
Junta Consultiva solo podran recaer sobre cuestiones de contratacion publica que
revistan caracter general, careciendo de competencia para emitir informes en relacion
con casos concretos y determinados, sobre un expediente concreto o un contrato en
particular o sobre clausulas especificas a incluir en los pliegos, cuestiones todas ellas
para las cuales las entidades publicas disponen del correspondiente servicio o

asesoria juridicos.

A este respecto, cabe recordar los criterios de esta Junta expuestos, entre otros, en

sus informes de 18 de noviembre de 1996 (informe 62/96), de 17 de marzoy 11 de
noviembre de 1998 (expedientes 46/98 y 31/98), de 30 de octubre de 2000
(expediente 32/00), 5 de marzo de 2001 (expediente 54 /00), de 28 de octubre de 2011
(expediente 23/11), en el doble sentido de que a la Junta Consultiva no le
corresponde emitir informes en expedientes concretos de los distintos 6rganos de
contratacion, ni sustituir las funciones que los preceptos legales vigentes atribuyen
a organos distintos de esta Junta, como sucede, por ejemplo, con el examen y
valoracion de las proposiciones de los interesados, el informe preceptivo de los pliegos
o las peticiones que pueden formular en expedientes concretos o relativas a un caso

concreto.
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Por tanto, tal consulta excede de las competencias de este 6rgano.

1.

CONCLUSIONES

Ha de ser el propio 6rgano de contratacion el que verifique si entre los
contratos menores sucesivos que haya de celebrar concurre el requisito de
unidad funcional o vinculo operativo que exigen el tratamiento conjunto de las
prestaciones propias de un contrato. Para ello habra de tener en cuenta la

propia obligacion de programar la actividad de contratacién publica.

La unidad funcional concurre cuando media la existencia de un vinculo
operativo entre los objetos de los contratos sucesivos, de tal modo que resulten
imprescindibles para el logro que se pretende conseguir mediante la
celebracion del contrato. En el caso descrito en la consulta, en que los objetos
son idénticos y lo Uinico que existe es una division temporal del contrato, no

puede caber duda de la existencia de unidad funcional.

A los efectos de la tramitacion de urgencia, una necesidad inaplazable esta
constituida por una o varias circunstancias, normalmente de indole temporal,
que afectan al contrato publico en cuestion y que determinan que, si no se
emplease la tramitacion de urgencia, el contrato no podria adjudicarse o

desplegar adecuadamente sus efectos.

En el supuesto de adquisicion de productos a un proveedor con derechos
exclusivos, tanto en la LCSP como en el RD-Ley 3/2020 existe un
procedimiento previsto especificamente para la adquisicion de obras, servicios
o suministros de proveedores con derechos exclusivos. Tal circunstancia
muestra de modo patente la intencion de las normas citadas de que, también
en estos casos, se proceda a una licitacion publica. Sin embargo, en el caso de

que, efectivamente, los productos que se vayan a adquirir no superen los

21



umbrales legalmente establecidos y no se produzca el fraccionamiento

indebido del objeto del contrato cabe acudir al contrato menor.

Los poderes adjudicadores que no ostenten la condicion de Administracion
Publica podran hacer uso de la técnica de los acuerdos marco. Tanto en la
LCSP como en el caso del RD-Ley 3/2020 seria posible la utilizacion del
acuerdo marco, dependiendo la aplicacion de una u otra norma de la
naturaleza de la entidad contratante, de la actividad que realiza y de que el

valor estimado del contrato sea igual o superior a 428.000 euros.

Esta Junta Consultiva no encuentra ningiin impedimento de caracter legal
que vede la utilizacion del contrato de suministro en funcion de necesidades
de la Disposicion Adicional 33 de la LCSP para cualquier entidad del sector
publico, siendo indiferente que el proveedor disponga o no de un derecho

exclusivo sobre el producto.

La utilizacién de un sistema de clasificacién propio en el que se incluya como
requisito un derecho de exclusiva no esta vedado en este tipo de contratos. Sin
embargo, en el supuesto de un Uinico proveedor con un derecho exclusivo no
parece que tenga mucho sentido si atendemos a la finalidad propia de las

normas sobre clasificacion de empresas.

. No es competencia de esta Junta Consultiva el aportar un presupuesto base
desglosado con mayor detalle del descrito en la LCSP o en el Real Decreto-Ley

3/2020.
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