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RESUMEN: E| objeto de este andlisis es realizar un examen critico y comparativo
del marco juridico pasado y presente, espaiiol y europeo, de la licitacién por los lotes,
asi como la exploracién de soluciones ante los retos derivados de las nuevas reglas del
articulo 46 de la Directiva 2014/24/UE, que propugnan la divisién en lotes como el
nuevo paradigma de la contratacién.

Palabras claves: fraccionamiento; divisién en lotes; apoyo a las PYMES; corrup-
cién; oferta integradora; contratacién piblica estratégica; procedimiento negociado;
contrato menor

ABSTRACT: The purpose of this analysis is to make a critical and comparative exam
of the past , present and future of the Spanish and European legal framework about
bidding for the lots, as well as exploring solutions to the challenges of the new rules of

(*) Trabajo recibido en esta RevisTa el 8 de noviembre de 2016 y evaluado favorablemente
para su publicacién el 22 de marzo de 2017.
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article 46 of the Directive 2014/24/EU, implying a division in the batch as the new
paradigm of public procurement.

Key words: division; division of contracts into lots; SMEs support; corruption; inclu-
sive offer; strategic public procurement; procedure with negotiation; small contract.

I. INTRODUCCION

A la hora de abordar cualquier cuestién relativa a la contratacién pdblica,
representa un lugar comdn empezar resaltando el impacto que posee respec-
tivamente sobre el PIB nacional, europeo y mundial. Pese al cardcter manido
de estos datos, siguen constituyendo una referencia interesante que conviene
tener presente cuando se analiza el tema. La OCDE calcula que el peso de
la contratacién piblica oscila en torno al 13 y el 20% en relacién al total
del PIB mundial, superando el 15% en los paises desarrollados (1). A escala
europea, la media se situaria alrededor del 19%, con perspectivas de creci-
miento sostenido en el horizonte préximo, a tenor de las Gltimas evaluaciones
realizadas (2). Por Gltimo, en el caso espafiol la cifra ronda el 18,5% (3), si
bien algunas fuentes llegan a elevar el porcentaje por encima de esta marca,
incluyendo otros conceptos considerados, a su juicio, conexos.

Durante estos Gltimos afios, la tendencia experimentada en Espafia ha sido
decreciente, a diferencia de la media europea, debido a la crisis econémica
y a la aplicacién de politicas de contencién del gasto piblico asociadas al
cumplimiento de los objetivos de estabilidad presupuestaria y sostenibilidad
financiera, establecidos dentro del marco de la Unién Europea. No obstante,
incluso bajo la influencia de estas circunstancias, el volumen de recursos mane-
jados por la contratacién piblica continta moviéndose en torno a umbrales
muy elevados. La caracterizacién de la mayoria de los estados europeos como
sociales obliga a mantener desde los poderes piblicos una intensa accién
promocional de forma persistente. Por esa razén, nunca ha llegado a perder
su condicién de sector clave. Mientras la configuracién del Estado no varie,
la aportacién a la economia de la contratacién piblica podrd fluctuar, depen-

(1) El dato estd extraido del informe de la OCDE «Public Procurement for Sustainable
and Inclusive Growth. Enabling reform through evidence and peer reviews».

(2) Esta informacién se basa en las estimaciones elaboradas por la Comisién Europea
y plasmadas en los siguientes documentos: Evaluation Report Impact and Efecttiveness. of
EU Public Procurement legislation, Public Procurement Indicators 2011, Public Procurement
Indicators 2012, Public Procurement Indicators 2013, Public procuremente Indicators 2014.

(3) Asi aparece en el informe PRO/CNMC/001/15 Andlisis de la Contratacién Piblica
en Espafia: Oportunidades de mejora desde el punto de vista de la competencia, de 5 de
febrero de 2015.
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diendo de la coyuntura vigente en cada momento, pero siempre ocupard un
lugar destacado dentro de la misma.

Esta dimensién activa o intervencionista del Estado moderno, no repercute
Unicamente en la elevacién de los porcentajes correspondientes a la contrata-
cién puoblica, al multiplicar las necesidades que han de atenderse por medio
de ella. También incide sobre su propia orientacién finalista. Cuantitativa y
cualitativamente, tanto a escala europea como nacional, la contratacién pdblica
estd condicionada por una serie de objetivos positivados en el Tratado de la
Unién Europea (TUE) y en el Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea
(TFUE), ademds de en las respectivas constituciones o normas fundamentales
de cada uno de los Estados miembros que componen la UE. Asi el articulo 3.3
enumera un conjunto de principios de actuacién que, a su vez, tienen reflejo
en el deslinde de las politicas propias efectuado desde el TFUE.

En el caso espafol, nuestra Constitucién contiene previsiones parecidas
—mutatis mutandi— en comparacién con el articulo 3.3 del TUE. Sin animo
exhaustivo, cabe destacar los articulos 2, 40.1, 44.2, 45,128, 130, 131.1y,
singularmente, el 9.2, como cldusula del Estado social. Todos estos preceptos
conectan claramente con la visién instrumental de la contratacién pdblica que
busca desarrollar con mayor profundidad la cuarta generacién de Directivas.

Naturalmente, esta clase de disposiciones constitucionales quedan enmar-
cadas bajo coordenadas muy diferentes a las de los Tratados. A fin de cuentas,
la UE, por su condicién de organizacién internacional, responde primero a
las razones que dieron lugar a su alumbramiento, es decir, al establecimiento
de un mercado interior o al logro de una economia de mercado altamente
competitiva, sin perjuicio de adiciones posteriores que complementen tales
propésitos fundacionales. Destacan entre estas incorporaciones posteriores el
fomento de la cohesién econémica, social y territorial; el desarrollo de una
economia social de mercado tendente al pleno empleo, al progreso social, y
a un nivel elevado de proteccién y mejora de la calidad del medio ambiente;
el progreso cientifico y técnico; o la lucha contra la exclusién social y la
discriminacién (4).

(4) L Orreca Awarez (2009: 2-6). Destaca Ortega como la UE, a diferencia del grueso
de los Estados miembros que la componen, nunca ha asumido expresamente los postulados
del Estado social, cuando en cambio si que lo ha hecho respecto a los correspondientes al
Estado democrdtico y de Derecho. No obstante, en varios articulos de los Tratados si que
aparecian y aparecen politicas propias del Estado social. La reforma promovida por el Tratado
de Lisboa, asi como la incorporacién de la Carta de Derechos Fundamentales, han atemperado
la primacia absoluta que poseian el mercado interior, la defensa de la competencia y la Unién
Econémica y Monetaria dentro del Tratado de Maastricht. A pesar de no representar una
asuncién plena del Estado social, la UE ha profundizado en esta vertiente, representando la
contratacién publica un claro exponente.
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Empero, aunque la génesis de la Constitucién actual y la de los Trata-
dos de la UE traigan causa de procesos politicos e histéricos notablemente
distintos, al mismo tiempo, participan de un acervo comin que justifica esas
coincidencias programdticas. A la hora de redactar la Constitucién de 1978,
la principal fuente de inspiracién fue el Derecho comparado europeo vy, en
particular, las constituciones de Francia, ltalia, Alemania, Portugal y Grecia,
todas ellas constituciones de paises hoy integrantes de la UE. No es extrafio,
pues, que la UE haya acabado interiorizando, bajo su propia légica interna,
las aspiraciones latentes en dichos textos, al margen de definir sus propios
fines con cardcter exclusivo e independiente de los procurados individualmente
por los Estados parte.

De este modo, resulta posible sostener que aquellas normas que coronan
la cOspide del sistema juridico nacional y europeo no solo habilitan, sino que
demandan el empleo del enorme potencial que alberga la contratacién pdblica
para la realizacién de fines distintos a aquellos que constituyen, o constituian, el
objeto principal del contrato. Paulatinamente, la contratacién dentro del sector
pUblico ha ido virando desde su sentido primigenio, como mero cauce para
la provisién de bienes o servicios en las mejores condiciones para el Estado,
hacia una concepcién instrumental de la misma (5). Hoy en dia, nadie pone en
cuestion la virtualidad de la contratacién publica como potestad o herramienta
al servicio de los poderes piblicos para el cumplimiento efectivo de sus fines o
de sus politicas pdblicas; a través de ella las instituciones pdblicas intervienen
de manera profusa y profunda en la vida econémica, social y politica del pas,
configurando una politica més a su disposicién.

Con acierto, Teresa Medina remarca el papel que puede jugar la contrata-
cién de cara a orientar y reforzar comportamientos empresariales beneficiosos
para el interés general, sin que, necesariamente, deban estar conectados con la
directa satisfaccién funcional del contrato (). Un caso paradigmético que ilustra
esta potencialidad, consiste en la exigencia de la acreditacién de unos determi-
nados esténdares de proteccién ambiental dentro de los requisitos de solvencia

(5) Muchos autores han constatado este fenémeno. A titulo meramente ejemplificativo,
caben destacar los siguientes: J.M. Gimeno Feuu (2013a: 45-46); J.M. Gimeno Feuu (2010:
50-52); J. RobriGUEz-ARANA MuRoz (2013: 31 y ss.) ; M.A. BernaL Blay (2013: 163) ; L. MepiNa
Alcoz (2014:.9-51); y E. Metero AloNso y M. EspiN SAez (1999:1). L. Orteca Awarez (2009: 9).
De forma particular, Ortega abogaba por impulsar una doble alma en la contratacién piblica
que aunara la dimensién concurrencial o competitiva y la valoracién de sus repercusiones
sociales. Por Gltimo, constituyen una referencia igualmente significativa los informes de la Junta
Consultiva de Contratacién Administrativa (JCCA) de Aragén 1/2006, 17/2008 y 1/2015.

(6) T. MebiNA (2011: 43-94). Con anterioridad, Mestre Delgado ya habia apuntado
la capacidad de la contratacién para fomentar o reforzar el cumplimiento de previsiones
provenientes de normativas sectoriales que carecen de fuerza obligatoria directa. Véase, J.F.
Mestre Detcapo (2003: 705-708).
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técnica (7). Aun siendo necesario para su uso respetar la doble exigencia de
proporcionalidad y vinculacién con el objeto del contrato, descartando con ello
una utilizacién arbitraria, el alcance de esta posibilidad es lo suficientemente
amplio como para espolear a los eventuales licitadores a cumplir de antemano
este tipo de requisitos, ante la razonable expectativa de que lleguen a incluirse
dentro de los pliegos. Asimismo, en el caso de los requisitos de solvencia, al
ser condicién sine qua non para entrar a valorar la oferta, el riesgo de ser
excluido en el primer corte fortalece el efecto conminatorio.

La dltima generacién de Directivas del ramo, en conexién con la Estrategia
Europea 2020, fijada en la Comunicacién de la Comisién de 3 de marzo de
2010 (8), ha dado un fuerte impulso en esta direccién, fomentando la insercién
en los contratos piblicos de aspectos sociales, ambientales y relativos a la
innovacién y la calidad. A pesar de que las directivas del 2004 ya preveian
esta clase de disposiciones —de hecho, su admisién dentro del Derecho de
la Unién Europea es incluso anterior a ellas (?)—, la nueva hornada potencia
este componente y lo dota de un mayor respaldo normativo. Analizar cada
una de las innovaciones introducidas respecto al régimen anterior exigiria un
considerable esfuerzo y, a la vez, nos alejaria del objeto principal de esta
reflexién. Con todo, resulta positivo hacer constar al menos su existencia, para
asi comprender desde una visién sistemdtica el contexto al que responde la
nueva regla sobre divisién de lofes.

Si bien el prisma instrumental de la contratacién piblica aparece nor-
malmente asociado a las cldusulas sociales, ambientales y de innovacién, no
podemos perder de vista que ese enfoque ha formado parte de las normas
europeas desde su mismo origen. Como ha subrayado el Tribunal de Justicia
de la Unién Europea (TJUE) de forma reiterada, el objetivo perseguido desde
las Directivas de contratos radica en suprimir las trabas y evitar los obstéculos
que se interponen frente a las libertades de circulacién de servicios y mercan-
cias; en definitiva, favorecer la apertura de una concurrencia competitiva real

(7) Véase, |. Galeco Corecoles (2014: 52-58).

(8) La misma comunicacién de la Comisién sugeria el empleo de la contratacién poblica
en diversas dreas (industria, innovacién, sostenibilidad...) como una de las vias desde la que
encaminarlas a la realizacién de los objetivos de la Estrategia Europea 2020.

(9) Sendas comunicaciones interpretativas de la Comisién fechadas en el afio 2001,
de 4 de julio y de 15 de octubre, abordaron las diferentes posibilidades que otorgaba la
legislacién comunitaria, entonces vigente, para integrar aspectos sociales y medioambientales
en la contratacién publica. Este hecho atestigua el aserto anterior. En el plano jurisprudencial,
la sentencia del Tribunal Supremo (TS) de 23 de mayo de 1997 o la sentencia del entonces
Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea (TICE) de 20 de septiembre de 1998, asunto
Beentjes, empiezan a valorar igualmente estas opciones dentro de la contratacién. Por ofro
lado, en el plano teérico, también puede apreciarse la existencia de trabajos que ya valoraban
la cuestién. Véase, al respecto, E. MELERO ALONSO, y M. EspiN SAez (1999).
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y efectiva (10). Igualmente, aun cuando la unificacién legislativa promovida por
la entonces Comunidad Europea buscaba lograr los tres efectos descritos por el
estudio de Atkins de 1984, siempre primé sobre los demds el efecto competitivo.
Para la UE la busqueda de una mayor eficiencia y eficacia en el desembolso de
los fondos publicos por medio de la correcta seleccién del contratista, ostenta
un papel subordinado en comparacién a la creacién e impulso del mercado
inferior europeo, sin perjuicio de gozar también de cardcter prioritario (11).

En ese sentido, todas las medidas encaminadas a facilitar la participacién
de las PYME en los procedimientos de contratacién, entre las que se encuentra
la divisién por lotes, coadyuvan en primer lugar a la realizacién de los fines
fundamentales de las Directivas. Después de todo, las PYME componen el
99,88% del tejido empresarial espafiol (12), cifra muy préxima a la media
de la UE (13), por lo que abrir el mercado a la competencia es sinénimo de
dar entrada a las PYME en él. Si la regulacién y la praxis del sector de la
contratacién publica derivan en dindmicas poco amigables para las PYME, de
facto se esta impidiendo, o como minimo dificultando, el acceso de la practica
totalidad de las empresas, exceptuando ese exiguo 0,12%, al 15-20% del PIB
nacional y europeo.

Por otro lado, la ausencia de presién concurrencial se estima que puede
originar al alza desviaciones medias del 25% del presupuesto de la contrata-
cién (14). Trasladado al caso espafiol, a nivel agregado, ello supondria una
perdida de hasta un 4,6% del PIB anual, aproximadamente 47.500 millones
de euros al afio, a causa de una deficiente concurrencia competitiva.

(10) C. CHINCHILLA MARIN (2011: 34-36); S. Diez Sastre (2012: 34-37); J.M. Gimeno Feuu
(2006:. 23-29); y E. MaREz MarTiNez (2015:.391-407).

(11) De interés, la resolucién 121/2012, de 23 de mayo de 2012, del Tribunal
Administrativo Central de Recursos Contractuales (TACRC) que literalmente dice «como ya se
ha expuesto en anteriores resoluciones de este Tribunal, el interés general o interés publico
ha sido durante décadas el principal elemento conformador de los principios que inspiraban
la legislacién de la contratacién piblica espafiola. Sin embargo, la influencia del Derecho
de la Unién Europea ha producido un cambio radical en esta circunstancia, pasando a situar
como centro en torno al cual gravitan los principios que inspiran dicha legislacién, los de libre
concurrencia, no discriminacién y transparencias.

(12) Informacién extraida de los Retratos de las PYMES del afio 2015 y 2016,
elaborados por la Subdireccién General de Apoyo a la PYME, del Ministerio de Industria,
Energia y Turismo.

(13) La principal diferencia entre las estadisticas espafiolas y de la UE no se halla en
la cifra global de las PYMES, précticamente coincidentes. Las divergencias entre unas y otras
raddican en el mayor peso de las microempresas dentro del tejido empresarial espafiol en
contraposicién al que detentan en el resto de la Unién.

(14)  Asi lo refleja el informe PRO/CNMC/001/15 Andlisis de la Contratacién Piblica
en Espafia: Oportunidades de mejora desde el punto de vista de la competencia, de 5 de
febrero de 2015.
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En consecuencia, al menos sobre el papel, el articulo 46 de la Directiva
2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014, responde satisfactoriamente al
espiritu de las Directivas de contratacién y, de forma particular, a la filosofia
subyacente bajo la cuarta generacién de estas. La divisién en lotes facilita
una mejor adecuacién de la contratacién a las dimensiones de las PYME y
al grado de especializacién que realmente poseen, reduciendo de ese modo
parte de los obstéculos que usualmente se interponen frente a ellas en el
iter contractual. Por consiguiente, si las empresas hallan més asequibles las
prestaciones a desempefiar con relacién a su escala, parece més probable
que, gracias a ello, aumente el nimero de las que se planteen concurrir a las
licitaciones del sector publico. Corolario de esa mayor presién competitiva,
en teorfa, deberia lograrse un abaratamiento de las ofertas o la mejora de su
calidad, redundando en beneficio del correcto empleo de los fondos publicos.

De igual modo, la divisién por lotes permite articular objetivos sociales y
medioambientales. Si més empresas acuden a los procedimientos de contrato-
cién, también son mds empresas las que quedan dentro del drea de influencia
de las politicas de refuerzo y orientacién a las que haciamos alusién anterior-
mente. El 66% de los trabajadores aportados por las empresas provienen en
concreto de las PYME (15), lo cual las convierte en un pilar imprescindible para
el desarrollo de cualquier politica de empleo. Durante esta crisis econémica,
son varias las voces (16) que han constatado la capacidad de la contratacién
pUblica unida a las PYMES para hacer frente al problema del desempleo.

A modo de epitome de todo lo dicho, ayudar a las PYMES en su acceso
al mercado de los contratos piblicos, retirando los obstdculos que medien en
su camino, implica, simultdneamente, apoyar los fines que inspiran el marco
normativo vigente desde una perspectiva estratégica y no burocrdtica de la
confratacién. Por ese motivo, las novedades introducidas en el drea de las
PYMES, tanto en la cuarta generacién de Directivas como en el proyecto de
la Ley de Contratos del Sector Piblico (LCSP), son mucho mds que un simple
cambio sectorial [algo que, por ejemplo, si cabria predicar, con bastantes
matices, de las reglas sobre compra piblica innovadora, introducidas al calor
de este periodo de reformas legislativas (17)]. En especial, el establecimiento

(15) Informacién extraida de los Retratos de las PYMES del afio 2015 y 2016,
elaborados por la Subdireccién General de Apoyo a la PYME, del Ministerio de Industria,
Energia y Turismo.

(16) M. A BernaL Blay (2013: 183-183); G. Barrio Garcia (2013: 133 y ss.); y J. M.
GiMeNo Feuu (2012: 59-84).

(17) La Guia 2.0 para la compra piblica innovadora, elaborada por encargo de la
Subdireccién General de Fomento de la Innovacién Empresarial del Ministerio de Economia
y Competitividad, ilustra las incorporaciones al régimen de la compra pdblica innovadora o
de innovacién.
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de una suerte de presuncién iuris tantum en favor de la divisibilidad en lotes de
los contratos, debiendo justificar las decisiones en sentido contrario, repercute
sobre las raices de la légica imperante hasta ahora en las licitaciones, que
habrd de modificarse en un auténtico giro copernicano.

Aunque suponga anticipar las conclusiones de razonamientos ulteriores,
los apartados 1, 2 y 3 del articulo 46 de la Directiva 2014/24/UE ya resultan
aplicables a efectos del Derecho espafol; ergo, la no divisién en lotes de los
contratos sin la pertinente y expresa justificacién de tal decisién, comporta
la contravencién de las reglas en vigor. Alterar inercias instaladas durante
décadas no es tarea sencilla.

En vista de lo expuesto, queda sobradamente acreditado el interés del
presente tema. Nos hallamos, quizds, ante de una de las cuestiones més rele-
vantes derivada de las Directivas 2014/23/UE, 2014/24/UE y 2014/25/UE,
destinada a tener un gran impacto sobre el modus vivendi de los érganos de
contratacién. Desde sus modestas pretensiones, este articulo aspira a clarificar
el nuevo escenario inaugurado tras del 18 de abril de 2016, fecha limite en
la que deberian haber estado transpuestas las referidas directivas. En aras de
alcanzar esta meta se hard un repaso de la realidad juridica espafiola anterior;
un examen de las causas que explicaban el contexto previo; un resumen de
las novedades atinentes a las divisién por lotes en la Directiva 2014/24/UE
y en el proyecto de la LCSP; se determinaran aquellos aspectos que ya estén
vigentes del nuevo régimen; y, finalmente, se realizaran algunas valoraciones
sobre como aplicar las nuevas normas desde una perspectiva mds prdctica.

Il. LA SITUACION DE LA DIVISION EN LOTES ANTES DE LA DIREC-
TIVA 2014/24/UE

1. Fraude de ley, elementos del contrato y justificacién en el expe-
diente

Dice el Libro de Eclesiastés, en el Antiguo Testamento, que «Lo que fue,
eso serd, y lo que se hizo, eso se hard; no hay nada nuevo bajo el sol. 3Hay
algo de que se pueda decir: Mira, esto es nuevo? Ya existia en los siglos que
nos precedieron». Aunque, personalmente, soy mds partidario de la linea de
pensamiento planteada por el filésofo Herdclito, resulta indudable que ciertas
realidades poseen una dimensién atemporal. Entre ellas figura la picaresca,
casi tan antigua como el ser humano.

Por eso mismo, el todavia vigente articulo 86 del Texto Refundido de
la Ley de Contratos del Sector Pdblico (TRLCSP) no supuso especial novedad
en la historia legislativa espafiola, que ya habia contemplado en el pasado
ciertas argucias relacionadas con la divisién de los contratos. No hablamos
simplemente de que ya se regulara el fraccionamiento en términos semejantes a
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los actuales en la Ley de Contratos del Sector Pdblico (articulo 74); en el Texto
Refundido de la Ley de Contratos de la Administracién Pablica (articulo 68); o
en la Ley de Contratos de la Administracién Piblica (articulo 69). Su presencia
en el Derecho espafiol cuenta con precedentes bastante mds remotos (18).

Asi, el ltimo parrafo del articulo 2 del Real Decreto de 26 de abril de 1900
declaraba que «por ningiin concepto las Corporaciones podrdn dividir la materia
en parte o grupos, con el fin de que la cuantia no llegue a la precisa para la
celebracién de una subasta o concurso, cuando se trate de una misma clase y
de obras para un mismo servicio». Curiosamente, no dista tanto del enunciado
actual del articulo 86.2 cuando prohibe 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». También el Real
Decreto de 2 de Julio de 1924, por el que se aprobé el Reglamento para la
contratacién de obras y servicios a cargo de las entidades municipales, en su
articulo 3 reprodujo la regla previamente establecida en el articulo 2 del Real
Decreto de 26 de abril de 1900. Ciertamente, la cita biblica queda confirmada
en este caso, pues ya existia en el siglo precedente, mutatis mutandi, una cléusula
de cautela con un estilo similar a la establecida en el articulo 86.2 del TRLCSP.

Empero, no todos los «trucos» del repertorio del articulo 86 del TRLCSP
son viejos conocidos. Su apartado 3 incorporé una medida nueva, prevista
igualmente en el articulo 9 de la Directiva 2004/18/CE, consistente en el
cdleulo de los umbrales que determinan la aplicacién de las normas procedi-
mentales y de publicidad para la adjudicacién en funcién del valor acumu-
lado del conjunto total de lotes, a salvo de las excepciones dispuestas en los
articulos 14.2, 15.2 y 16.2 del TRLCSP (19). Esta nueva norma deberia haber
espoleado la utilizacién de los lotes al neutralizar los riesgos que comportaba
el fraccionamiento de cara al eventual fraude de ley. Sin embargo, la cultura
contractual espafiola no varié sensiblemente y en esencia continuamos actuando
conforme a las mismas antiguas querencias ya instaladas.

Tal y como explica el informe 69/08, de 31 de marzo, de la JCCA del

Estado (20), el objetivo de la regulacién sobre el fraccionamiento (21) no es

(18) Véase, .M. CarsoNErO GALLARDO (2010: 99 y ss.).

(19) Los articulos 136 y 204 del Texto Refundido de la Ley de Contratos de la
Administracién Piblica ya disponian de una medida de este tipo, pero su alcance se restringia
a la publicidad dentro de la Comunidad Europea y ni siquiera afectaban a las normas sobre
procedimiento.

(20) Esta argumentacién fue secundada por informes posteriores tales como el 1/09,
de 25 de septiembre de 2009, 57/09, de 1 de febrero de 2010, y 31/12, de 7 de mayo
de 2012.

(21) Un antiguo informe de la JCCA del Estado, 40/00, de 30 de diciembre, ya

declaraba que «la regulacién de la divisién por lotes, tanto en las Directivas comunitarias de
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«agrupar artificialmente en un solo contrato varias prestaciones de distinta o
idéntica naturaleza sino impedir el fraude de ley» y es que «no debe inter-
pretarse este precepto —pese a hablar del articulo 74 de la LCSP los razo-
namientos expuestos en el informe pueden trasladarse integramente al vigente
articulo 68— como una obligacién de integrar en un solo contrato dos o mds
prestaciones aunque sean similares y puedan ejecutarse de forma conjunta, si
entres ellas no existe un vinculo operativo y es perfectamente posible no sélo
contratarlas por separado sino incluso su explotacién independiente» (22).

Como puede comprobarse, la perspectiva desde la que se ha abordado
tradicionalmente el fraccionamiento de los contratos piblicos, en la que se
incluye la divisién en lotes, gravita en torno a la idea del fraude de ley y la elu-
sién, por medio de él, de las exigencias sobre procedimiento y publicidad (23).
Sin embargo, éste no representa el Unico limite que proscribe la particién del
contrato. Antes siquiera de evaluar un hipotético fraude de ley, hay que verifi-
car si los contratos surgidos tras la segmentacién del objeto rednen todos los
atributos de los que depende su propia existencia en el plano del Derecho.

Los contratos publicos comparten con los de la especie civil, a salvo de
sus especialidades y particularidades, los mismos presupuestos de existencia
contenidos en el articulo 1.261 del Cédigo Civil (Cc): el consentimiento vdli-
damente expresado por los sujetos contratantes, objeto y causa (24). Estos
elementos experimentan notables modulaciones trasladados al campo de la
regulacién administrativa, fruto del inmanente interés piblico del que participan
en su actuacién los entes, organismos y entidades comprendidos dentro del
concepto del sector pdblico enunciado por el articulo 3.1 del TRLCSP. Empero,
el tronco de la estructura en la que se apoya la validez del negocio juridico es
esencialmente idéntica. Una copiosa jurisprudencia del Tribunal Supremo (25)
ha venido declarando que «el contrato administrativo no es una figura radical-
mente distinta del contrato privado, pues responde claramente a un esquema

donde proceden los preceptos de la Ley de Contratos de las Administraciones Pdblicas, como
en esta Oltima, persigue un objetivo fundamental reflejado en el apartado 2 del articulo 68
en el sentido de que no puede fraccionarse un contrato con objeto de disminuir la cuantia del
mismo y eludir asi los requisitos de publicidad, el procedimiento o la forma de adjudicacién
que corresponda».

(22) ). VAzauez Matiia (2014: 186-187); J. Acupo GonzAlez (2013: 133); J.A. Moreno
Mouna y Pieme F. Guabamiias (2008: 364-366).

(23) Resulta de interés, al margen del Derecho positivo, el informe de la JCCA del Estado
5/1963, el cual ya hacia alusién a esta problemdtica: «este es el peligro mds importante:
al fraccionarse la cuantia total de la obra en diversos contratos parciales, permite contratar
directamente la ejecucién de aquélla y la libre eleccién del adjudicatario».

(24) P. Contreras (2011: 351) y ss.; J. Acupo GonzAlez (2013: 112 y ss.).

(25) Entre ofras, las sentencias del Tribunal Supremo de 28 de mayo de 1988, de 16
de mayo de 1990 y 30 de septiembre de 1998.
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contractual comin elaborado por el Derecho civil y ello justamente permite
invocar con cardcter supletorio la doctrina establecida en el Cédigo Civil».
Partiendo de este razonamiento, el Tribunal Supremo (26) concluye que en la
contratacién «han de ser cumplidos los requisitos esenciales de dicha relacién
juridica en la que necesariamente han de concurrir los de «consentimiento de
los contratantes», «objeto cierto que sea materia del contrato» y «causa de la
obligacién que se establezca», conforme expresa el articulo 1261 Ce».

Si bien el TRLCSP carece de un precepto especifico que replique el 1.261
del Cc, con cardcter disperso varios articulos situados a lo largo del Texto
Refundido contienen referencias, implicitas o explicitas, a estas tres condiciones.
De este modo, el articulo 22.1 alude a la causa; el 109.2 a la necesidad de
contar con un objeto completo; y el Titulo Il en general disciplina la aptitud
que han de reunir los sujetos que pretendan contratar con el sector piblico,
asi como la capacidad de los érganos de contratacién para vincular al ente
adjudicador en el que estan integrados. En ausencia de cualquiera de estos
tres elementos, el contrato sencillamente deviene inexistente (27). De ahi que
el primer muro de contencién frente al fraccionamiento irregular sea la propia
sustantividad del contrato. Solo una vez superada esta barrera, podrd pasar
a examinarse si ha transgredido las formalidades imperativas con el propésito
de rebajar las garantias del procedimiento de adjudicacién o la publicidad
de la licitacién. De hecho, incluso si el fraccionamiento no tuviera ninguna
repercusién sobre las normas relativas al procedimiento de adjudicacién y las
reglas de publicidad, tampoco en ese caso seria posible soslayar la necesi-
dad de que concurrieran consentimiento, objeto y causa en cada uno de los
contratos resultantes (28).

Focalizando la atencién en el requisito del objeto, la regulacién adminis-
trativa toma distancia respecto a la civil al establecer el principio de objeto
completo, ausente en la segunda. Si en el Derecho civil los motivos que impelen
a celebrar el contrato son irrelevantes (29), a excepcién de la causa ilicita
regulada en el articulo 1275 del Cc, no es posible aseverar lo mismo cuando
hablamos de los contratos piblicos. Hay que tener en cuenta que en la actua-

(26) Véase, la sentencia del Tribunal Supremo de 30 de septiembre de 1998. En
ese mismo sentido, también, la sentencia anterior de 30 de abril de 1979 que declaré la
inexistencia de un contrato por no disponer de un objeto y causa apropiados.

(27) ). Acupo GonzAlez (2013: 114).

(28) En apoyo de este planteamiento, la resolucién 349/2015, de 24 de abril de 2015,
del TACRC: «sin embargo, el modo escogido a la hora de fraccionar el objeto contractual no
se corresponde con las exigencias legales. Es cierto que desde el punto de vista cuantitativo
no existe obstdculo para admitirlo en la forma que se pretende hacer pues no afecta ni a la
publicidad del contrato ni al procedimiento aplicable, sin embargo es claro que no concurre
el cumplimiento de ninguno de los restantes requisitos antes enunciados».

(29) P. Contreras (2011: 377-379).
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cién contractual del sector publico, asi lo expresé el Tribunal Supremo en su
sentencia de 28 de noviembre de 1981, el fin piblico en la causa del contrato
es el elemento esencial del mismo (30), y ello incide de forma decisiva en la
configuracién de las prestaciones que componen el objeto contractual.

Como denota el articulo 22.1 del TRLCSP la orientacién finalista de la
contratacién pdblica tiene trasunto en la regulacién positiva. Conforme a lo
dispuesto en este precepto, los entes, organismos y entidades del sector piblico
no pueden celebrar otros contratos que aquellos que sean necesarios para el
cumplimiento y realizacién de sus fines institucionales. A tal efecto, la naturaleza
y extensién de las necesidades que pretenden cubrirse mediante el contrato
proyectado, asi como la idoneidad de su objeto y contenido para satisfacer-
las, deben ser determinadas con precisién, dejando constancia de ello en la
documentacién preparatoria, antes de iniciar el procedimiento encaminado a
su adjudicacién.

A diferencia del Derecho civil, presidido por la idea de la la autonomia
de la voluntad de las partes (31), la vinculacién obligatoria de los contratos
del sector publico a la satisfaccién del interés general constrifie severamente
su margen de disposicién en todas las fases de la contratacién, incluyendo la
propia voluntad de acudir a ella. Un particular puede actuar movido por impul-
sos errdticos o caprichosos y nada de ello afectaria a la validez del contrato.
Si una persona desea utilizar una bicicleta como macetero, por extravagante
que resulte semejante empresa, la respuesta del Derecho es clara: laissez faire,
laissez passer. No es esta la situacién del sector piblico y en especial de la
Administracién Pdblica. La causa del contrato surge de la simbiosis entre el
elemento objetivo y la realizacién de los intereses y las necesidades pidblicas. Es
en ese punto, el elemento causal, donde confluyen las prestaciones a ejecutar,
las necesidades a cubrir y los fines a satisfacer (32).

Por esa razén el TRLCSP demanda que el objeto del contrato sea com-
pleto (33). La completud implica la idoneidad, aptitud y capacidad plena de
las prestaciones para responder a las circunstancias que han dado lugar a la
celebracién del contrato y los objetivos perseguidos desde él. Mientras una
persona corriente puede escoger libremente adquirir un bien por fasciculos
si asi lo estima oportuno, difiriendo en consecuencia la utilidad efectiva al
momento en el que termine la coleccién, el sector pdblico precisa ab initio de

(30) E. Garcia DE ENTerria (201 1a: 504). A diferencia de los sujetos privados, los poderes
pUblicos siempre han de respaldar su actuacién con razones objetivas que la justifiquen con
respeto al principio de legalidad.

(31) C. MartiNez De Acuirre Awbaz (2011: 417-420).

(32) I. Gaueco Corcoles (2008: 62).

(33) J. Acupo GonzAlez (2013: 113 y ss.).
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objetos contractuales plenamente operativos en aras de cumplir los intereses
que tienen encomendados.

A pesar de no consagrarse expresamente, el principio de completud o
completitud puede deducirse del juego cruzado de los articulos 22.1, 86.3 y
109.2 del TRLCSP u ofras referencias, como el articulo 125 del Real Decreto
1098/2001, de 12 de octubre, por el que se aprueba el Reglamento general
de la ley de Contratos de las Administraciones Piblicas (RLCAP) (34). A su
vez, este principio de completitud enlaza con la nocién de la unidad funcional,
decisiva para la admisién de la divisién en lotes de los contratos. La unidad
funcional ha de entenderse como la capacidad auténoma de una serie de
actividades para cumplir por si mismas una funcién econdmica o técnica.
Existird unidad si los elementos son inseparables para el logro de una misma
finalidad o si son imprescindibles para el correcto funcionamiento de aquello
que se prefende conseguir mediante la celebracién del contrato (35).

Citando al informe de la JCCA del Estado 69/08, de 31 de marzo,
secundado por los subsiguientes informes 1/09, 57/09 y 31/12, «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». De acuerdo a la interpretacién que realiza la Junta del articulo
86.3, resulta admisible desgranar el objeto del contrato en varios lotes siempre
y cuando las prestaciones producto del fraccionamiento sean susceptibles de
utilizacién o aprovechamiento por separado y constituyan por si solas una
unidad funcional (36). En definitiva, sélo si es posible identificar més de una
unidad funcional en el marco del objeto contractual serd factible acometer la
divisién en lotes, puesto que cada uno de esos lotes ha de ser por si mismo
una unidad funcional que al mismo tiempo permita la utilizacién o aprovecha-
miento individual.

Naturalmente, si ya de por si las prestaciones carecen de un vinculo
funcional u operativo, de tal manera que la ejecucién y explotacién de una o
varias de ellas no sea necesaria para el ejecucién y explotacién de cualquiera

(34) La Recomendacién 1/2011, de 6 de abril, de la JCCA de Aragén aclara que «la
jurisprudencia —por todas, STS 15 de febrero de 1984 — acogié dicho criterio al entender
consagrado «el principio de unidad de obra para evitar estériles proyectos parciales que
pudieran quedar inconclusos con el devenir del tiempo, y para impedir posibles fraccionamientos
de la obra conducentes a alterar el régimen de contratacién que corresponda lo que implicaba,
segun la senfencia 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».

(35) J. VAzauez Matia (2014: 185-188); y J. Acupo Gonzatez (2013: 120-125).

(36) A mayor abundamiento, las resoluciones del Tribunal Administrativo Central de
Recursos Contractuales (TACRC) de 247/2012, 918/2014 y 927/2014.
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de las demds, con mds razén en esos casos podrd escindirse el objeto en
varios lotes o contratos. Sucede igual cuando los objetos son semejantes pero
independientes entre si.

No obstante, el TRLCSP prevé varias excepciones al principio de unidad
funcional (37). En primer lugar, el articulo 86.3 contiene el siguiente inciso
«podrd preverse la realizacién independiente de cada una de sus partes
mediante su divisién en lotes, (...), o asi lo exija la naturaleza del objeto (38)».
Se trata de una exclusién de la unidad funcional muy casuistica. La interpreta-
cién mayoritaria en forno a esta exencién considera que el fin de la misma es
habilitar el fraccionamiento en lotes cuando no todos ellos rednan la condicién
de unidad funcional, en virtud de la singular naturaleza de las prestaciones a
desempefiar bajo el contrato. Si tan sélo se limitara a reconocer la existencia
de supuestos cuya particular idiosincrasia impone la licitacién en lotes, incurriria
en una redundancia en relacién con el resto del apartado, sin proporcionar
una posibilidad adicional a lo ya contemplado por éste.

Las ofras dos excepciones se refieren exclusivamente al contrato de obras.
La primera de ellas también esta situada en el articulo 86.3 y consiste en la
posibilidad de contratar separadamente prestaciones diferenciadas dirigidas
a integrarse en una obra, cuando dichas prestaciones gocen de una sustantivi-
dad propia que permita una ejecucién separada, por tener que ser realizadas
por empresas que cuenten con una determinada habilitacién. Por Gltimo, el
apartado 11 de la Disposicién Adicional Segunda del TRLCSP permite en los
municipios de poblacién inferior a 5.000 habitantes, en los contratos de obras
cuyo periodo de ejecucién exceda al de un presupuesto anual, la redaccidn
de proyectos independientes relativos a cada una de las partes de la obra,
siempre que éstas sean susceptibles de utilizacién separada en el sentido del
uso general o del servicio; o puedan ser sustancialmente definidas, y preceda
autorizacién 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. Esta especialidad obedece principalmente a
razones de tipo presupuestario y financiero en atencién a las caracteristicas
de estos pequefios municipios.

Finalmente, ademds del respeto a las normas sobre procedimiento y publi-
cidad y de los presupuestos esenciales del contrato, el articulo 86.3 establece

(37) J. Acupo Gonzalez (2013: 122-124).

(38) Criticamente, J.E. CanDELA Talavero (2011: 92). Candela Talavero reprueba la
redaccién otorgada por el legislador al articulo 86.3 del TRLCSP por apreciar, a su juicio, una
insuficiente concrecién de los supuestos donde se admite el fraccionamiento. Ademds, desde su
punto de vista, la excepcién de la naturaleza del objeto permitiria acudir al fraccionamiento
siempre que un informe técnico afirmara la concurrencia de esa especial naturaleza. En sentido
contrario a esta conclusién, J. Acubo GonzAlez (2013: 122).
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un Gltimo requerimiento para aceptar la descomposicién del contrato en lotes:
justificarlo debidamente en el expediente de contratacién. Dicha exigencia pro-
viene de una visién integral del sistema contractual, basada en la integracién
de todas las prestaciones necesarias en un Gnico contrato (39). Corolario de
ello, la regla general por la que apostaba nuestro Derecho (40), actualmente
desplazada por el criterio fijado en el articulo 46 de la Directiva 2014/24/
UE, fue la no divisién del objeto del contrato; a sensu contrario, lo singular
era la divisién en lotes. Como toda excepcién que se aparta de la pauta
comUn, es necesario acreditar la concurrencia de circunstancias especiales
que aconsejen el abandono en el caso concreto de la regla general. Sobre
la virtualidad de esta condicién ahondaremos con mayor profundidad al hilo
del siguiente apartado.

2. La division en lotes como potestad administrativa discrecional

El articulo 46.1 de la Directiva 2014/24,/UE marca un verdadero giro de
180 grados en la contratacién piblica europea, al presumir por defecto la des-
composicién en lotes como una opcién factible y aconsejable. Por consiguiente,
los poderes adjudicadores a partir de ahora estdn obligados a explicar caso
por caso las razones que les lleven a rechazar la conveniencia de encauzar
una licitacién a través del formato de lotes.

A mayor abundamiento, la combinacién entre los apartados 1y 4 del
mismo articulo faculta a los Estados miembros para imponer de manera obli-
gatoria la adjudicacién en lotes separados, cuando se cumplan una serie de
condiciones que habrdn de precisar las respectivas legislaciones nacionales,
de acuerdo a las normas derivadas de su propio Derecho y del de la Unidn
Europea. Dentro de la fuerte apuesta por lotes que rodea a la Directiva en
su conjunto, el apartado 4 da un paso mds alld al autorizar la creacién de
auténticas presunciones o imposiciones iure et iure en favor de la divisién del
contrato. Naturalmente, la trascendencia de esta Gltima previsién variard de
forma notable dependiendo del pais que se trate y como decida desarrollarlo,
a diferencia del apartado 1 que rige por igual en todos los Estados miembros

de la UE.

Volveremos mds adelante a posar nuestra mirada en aquellos aspectos
innovadores que ha traido bajo el brazo la cuarta generacién de Directivas

(39) Entre otras muchas, las resoluciones del TACRC 247/2012, de 7 de noviembre de
2012, 652/2014, de 12 de septiembre de 2014, 756/2014, de 15 de octubre, y 918/2014,
de 12 de diciembre de 2014, abogan por esta interpretacién del articulo 86.3 del TRLCSP.

(40) Elinforme 11/2013, de 22 de mayo de 2013, de la JCCA de Aragén remarcaba
cémo no se sentia este cardcter excepcional preconizado desde el TRLCSP en la Directiva
2004/18/CE y ain menos en la Directiva 2014/24/UE.
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sobre contratacién piblica, pero por el momento basta este pequefio bosquejo
para ilustrar el gran contraste que media entre la nueva realidad juridica y el
escenario precedente, acerca del cual si profundizaré a continuacién.

Retomando las consideraciones del epigrafe anterior, la conjugacién del
verbo «poder» dentro del enunciado del articulo 86.3 del TRLCSP resulta suma-
mente reveladora. Si bien esta voz gramatical no siempre implica la configura-
cién de una potestad en un sentido discrecional (41), aqui las apariencias no
engafan. De manera reiterada las juntas consultivas y los tribunales adminis-
trativos han interpretado la divisién en lotes como una facultad potestativa que
asiste al érgano de contratacién, gozando en su ejercicio de una considerable
discrecionalidad técnica (42).

A priori, bajo el marco normativo previo, el hecho de que un contrato fuera
susceptible de fragmentarse en varios lotes dotados individualmente de unidad
funcional propia, sin incurrir en fraude de ley, y satisfaciendo el resto de pre-
supuestos elementales de los contratos, no obligaba al érgano de contratacién
a transformar esa potencia en acto. Ni siquiera existiendo una justificacién
viable, capaz de colmar las exigencias de motivacién del articulo 86.3 del
TRLCSP, el érgano de contratacién estaba impelido a acudir forzosamente a
la férmula de la division de lotes.

Desde un plano abstracto, ante la dicotomia entre unidad o fracciona-
miento suscitada por los contratos potencialmente divisibles, los informes de
las juntas consultivas y las resoluciones de los tribunales administrativos pre-
conizaron la necesidad de acometer un juicio comparativo entre los diferentes
principios de contratacién recogidos en el articulo 1 del TRLCSP. Asi la decisién
del 6rgano de contratacién debia ser el resultado en el caso concreto de la
ponderacién conjunta de los principios de eficacia y eficiencia en la utilizacién
de los fondos publicos, de una parte, y, por otra, de los principios de libertad
de acceso a las licitaciones, no discriminacién y salvaguarda de la competen-
cia (43). En la prdctica, la carga del andlisis comparativo se vio fuertemente
atenuada debido al influjo de varios factores.

(41) ). BARCELONA Lior (2002: 772).

(42) Véanse, las resoluciones 138/2012, de 20 de junio de 2012, 143/2012, de 4
de julio de 2012, 187/2012, de é de septiembre de 2012, 210/2012, 25 de septiembre
de 2012, 227/2012, de 17 de octubre de 2012, 156/2013, de 18 de abril, 194/2013,
de 23 de mayo, 756/2014, de 15 de octubre, y 803/2014, de 31 de octubre de 2014, del
TACRC. En especial, la mayoria de estas resoluciones han subrayado que las pretensiones de
los recurrentes no pueden sustituir la voluntad de la Administracién para determinar el objeto
del contrato. Los érganos de contratacién poseen un elevado grado de discrecionalidad para
elaborar los lotes del contrato de acuerdo con sus necesidades y las funcionalidades que se
pretenden cubrir, o para no fraccionar el contrato y licitarlo de manera unitaria.

(43) En ese sentido, las resolucién 247/2012, de 7 noviembre de 2012, o la
918/2014, de 12 de diciembre de 2014, ambas del TACRC
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A la hora de confrontar pros y contras, el TACRC sintetizé cuatro grandes
argumentos favorables al mantenimiento de la unidad de los contratos (44): el
incremento de la eficacia que supone la integracién de todas las prestaciones
en un Unico contrato sin divisién del mismo en lotes; la mayor eficiencia y
coordinacién en la ejecucién de las prestaciones resultante del tratamiento
unitario del contrato; el aprovechamiento de las economia de escala que posi-
bilita el hecho de que todas las prestaciones se integren en un Gnico contrato
sin divisién en lotes; y la optimizacién de la ejecucién global del contrato al
ser el control de su cumplimiento mds efectivo si el contrato se adjudica a una
sola empresa y no a varias, como podria ocurrir si se estableciesen lotes (45).
Dada su amplitud y generalidad, si el 6rgano de contratacién no deseaba
enfocar la licitacién a través de lotes, tan sélo tenia que apelar a valores
como la eficacia, la eficiencia o la coordinacién en la ejecucién para evitarlo,
sin perjuicio de que luego debiera vincularlos, al menos minimamente, con el
supuesto especifico.

A esta generosa visién acerca de las razones favorables que justifican
el empleo del llamado sistema integral de la contratacién, hay que sumar las
reticencias de los tribunales administrativos de recursos contractuales a desau-
torizar el criterio escogido por el érgano de contratacién. Por ejemplo, en la
resolucién 927/2014, de 18 de diciembre de 2014, del TACRC, a pesar de
concluir el Tribunal que la motivacién dada por el érgano de contratacién era
genérica y no justificaba de forma real y concreta la solucién adoptada, no
impuso la distribucién en lotes del contrato. Unicamente, anulé el procedimiento
y ordend retrotraer el expediente para que esta vez lo justificara correctamente.
A la vista que la motivacién era meramente nominal, lo aconsejable hubiera
sido instalarlo a reexaminar por completo las ventajas y los inconvenientes de
cada una de las posibilidades, no tratarlo como un mero defecto de forma,
cuando la ausencia de motivacién suficiente es mds que eso.

Asimismo, las objeciones basadas en una eventual restriccién de la com-
petencia, fruto de la no divisién del contrato, han venido siendo rechazadas
con excesiva ligereza, invocando la posibilidad de que las PYMES se agru-
paran en UTEs (46). Las resoluciones 247/2012, de 17 de octubre de 2012,

(44) Véanse, las resoluciones 227/2012, de 17 de octubre de 2012, 803/2014, de
31 de octubre de 2014, y 918/2014, de 12 de diciembre de 2014.

(45) El texto del Proyecto de la LCSP incluye en su articulo 99.3, como motivos
predeterminados para justificar la no divisién del contrato, cuestiones de tipo técnico u
organizativo inspiradas en el segundo y en cuarto argumento.

(46) Citando textualmente la resolucién del TACRC 227/2012, de 17 de octubre de
2012, «a estos efectos interesa resefiar que la no divisién en lotes de un contrato no implica
en si misma un restriccién a la competencia, en cuanto que las empresas interesadas en la
licitacién por estar capacitadas dada su actividad para realizar alguna o algunas de las
prestaciones objefo de contratacién siempre podrén concurrir en unién temporal de empresas,
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y 918/2014, de 12 de diciembre de 2014, del TACRC declararon que «el
fraccionamiento en lotes sélo deberd efectuarse, aun a costa de sacrificar
los principios de eficacia y eficiencia, cuando de seguirse el sistema integral
se produzca realmente una situacién de restriccién de la competencia. Esta
situacién de restriccién de la competencia tendrd lugar cuando tal restriccidn
afecta a un ndmero razonable de empresas que operen en el sector que se
considere y que represente un porcentaje considerable de éste, de manera que
les impida o, al menos, les dificulte para acceder a la licitacién». Empero, esta
reflexién deviene en estéril desde el momento en el que no se considera una
dificultad de acceso la necesidad de constituir uniones temporales para poder
concurrir a la licitacién (47). No hablamos ni siquiera de ganarla.

De acuerdo con estas consideraciones, parece mds acertada la pauta
sugerida en la resolucién 52/2013, de 30 de enero de 2013, del TACRC
y tomar como pardmetro la propia realidad del mercado. Si el mercado no
refleja de forma ordinaria la unificacién de prestaciones recogida en el objeto
del contrato, por mucho que quepa la colaboracién de varias empresas espe-
cializadas a través de la creacién de una UTE, habrd una restriccién de la
competencia que dificilmente puede redundar en beneficio de ninguno de los
obijetivos de los entes del sector piblico, incluido el adecuado empleo de los
fondos publicos. Ademds, el propio TRLCSP ya exige a los érganos de contra-
tacién que oteen en el mercado para determinar ciertos aspectos. Por ejemplo,
el articulo 87.1 utiliza la nocién del precio general del mercado (48). Pese a

sin perjuicio de las consideraciones anteriormente expuestas y que deberdn tenerse en cuenta
a los efectos del fraccionamiento en lotes de un contrato». Esta idea también es recogida en
las resolucién del TACRC 657/2014, de 12 septiembre de 2014, o en la 918/2014, de 12
de diciembre de 2014. Igualmente, la resolucién 92/2012, de 12 de septiembre de 2012,
del Tribunal Administrativo de Contratacién Piblica de la Comunidad de Madrid (TACPM)
defendié el mismo razonamiento.

(47) E. Perez Parepes (2013: 371-373). Todo el articulo en general ilustra las complicaciones
que rodean a las UTE, suficientes para considerar que la necesidad de acudir a ellas constituye
por lo menos una dificultad en la licitacién; sin embargo, al margen de las complejidades
intrinsecas al mecanismo organizativo, hay otro dato que se cohonesta mal con el razonamiento
del TACRC. Constituir una UTE es un derecho, no una obligacién. De facto, asumir como
remedio a la restriccién el recurso a las UTE, implica conculcar el carécter de derecho de
las mismas para convertirlas en una genuina obligacién de cara a las PYME. En refuerzo de
esta tesis, E. Moreu CarsONELL (2009: 695-696). Cito textualmente «la constitucién de UTE es
voluntaria y la legislacién contractual no limite su participacién en los procesos selectivos. Por
tanto, ni puede imponerse ni puede excluirse su participacién. La posibilidad de adoptar la
forma de unién temporal como modalidad de colaboracién entre empresas para contratar con
la Administracién no constituye una facultad o prerrogativa de la Administracién contratante,
sino un derecho reconocido a las empresas que aspiran a ser contratistas». Evidentemente,
habrd ocasiones donde las PYME deberdn agruparse y colaborar en una UTE, pero no puede
presuponerse por sistema, so riesgo de convertir su constitucién en una verdadera obligacién.

(48) Con mayor profundidad, J. Acubo GonzAlez (2015:. 75-78).
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que la contratacién piblica responde a sus fines propios, puesto que se provee
de bienes y servicios esencialmente del mercado, exceptuando la contratacién
in house providing, que no desconozca la estructura de éste de cara a disefiar
el procedimiento de contratacién resulta lo mds légico. Igualmente, parece
consecuente con la propia naturaleza de la contratacién piblica como punto
de encuentro entre el sector pdblico y el sector privado.

Por desgracia, no ha sido esta la linea predominante en el TACRC. De
haber versado el recurso acerca de un sector diferente al de las tecnologias de
la informacién y la comunicacién (TIC), campo donde la Comisién del Mercado
de las Telecomunicaciones se habia pronunciado en varias resoluciones a favor
de la divisién en lotes (49), es muy probable que el TACRC se hubiera limitado
a suscribir una vez mds la idea de que en principio no hay restriccién de la
competencia mientras los potenciales licitadores puedan formar una UTE. De
ahi el cardcter aislado de esta resolucién, que palidece en comparacién a la
plétora de aquellas que no entran a valorar la realidad del mercado.

Muy critica con esta doctrina mayoritaria, la sentencia 624/2014, de
29 de octubre de 2014, del Tribunal Superior de Justicia de Madrid (TSJM).
Toda una rara avis dentro del contexto al que pertenece En contraposicién
a la generalidad de las resoluciones comentadas, en esta sentencia el TSIM
si se adentra en el fondo y evalia la ponderacién efectuada por el Ayunta-
miento de Parla, tomando en consideracién la composicién del objeto y las
actividades que lo integran. Gracias a ese examen sustantivo de la propuesta
del Ayuntamiento, logra advertir la enorme disparidad que rodea a los tres
servicios a prestar. Las diferencias son tales que afectan a los requisitos técni-
cos, los dmbitos de actuacién, el contenido y el alcance del servicio, el plan
integral de actuacién, los criterios de valoracién, la documentacién a aportar,
la puntuacién y los precios.

Desde esa perspectiva de lo concreto, el TJSM enjuicia de manera ape-
gada a la realidad una serie de asertos esgrimidos por el Ayuntamiento y el
TACPM, como el incremento de la eficacia, la eficiencia y el aprovechamiento
de las economias de escalas, basadas desde el punto de vista del Tribunal
Unicamente en prejuicios positivos. De forma contundente, llega a afirmar que
el planteamiento sostenido por el Ayuntamiento en lugar de promover la con-

(49) La resolucién de 29 de abril de 2010 de la Comisién del Mercado de las
Telecomunicaciones recalcé «la importancia de asegurar que, en la medida de lo posible, las
Administraciones piblicas procedan a la separacién por lotes de los servicios de comunicaciones
electrénicas que desean contratars. Sin este argumento de autoridad, el sentido de la resolucién
del TACRC quizds hubiera variado. A mayor abundamiento, el informe INF/DP/007/14, de
13 de junio de 2014, sobre los Pliegos del procedimiento abierto de contratacién de servicios
consolidados de telecomunicaciones de la Administracién General del Estado, de la CNMC
es una muestra bastante representativa de las especialidad del sector de las TIC.
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currencia, restringe ésta sin ninguna justificacién real basada en magnitudes
medibles o cuantificables y en criterios ciertos sobre el beneficio o ventaja que
tal forma de proceder puede aportar para la Corporacién Municipal o para el
inferés general que representa. El TISM también entré a refutar en su sentencia
el celebérrimo argumento de las UTE como forma de superar los obstaculos de
acceso. Por esa razén, el fallo anulé la resolucién 92/2012, de 12 septiembre
de 2012, del TACPM, confirmatoria del enfoque del Ayuntamiento, y la parte
afectada de los Pliegos del contrato. Aqui puede comprobarse el choque con
la resolucién 927/2014, de 18 de diciembre de 2014, del TACRC, ya que el
TSIM si ordena en este caso la licitacién del servicio por lotes independientes,
enmendando y supliendo la decisién del propio 6rgano de contratacién.

Al hilo del comentario de esta sentencia son tres las criticas que cabria
argiir contra la doctrina dominante en los tribunales en los tribunales adminis-
trativos de contratacién piblica antes del 18 de abril de 2016. La primera de
ellas es un problema recurrente cuando se trata de controlar el ejercicio de las
potestades discrecionales (50). Persiste cierta renuencia a fiscalizar el ejercicio
de las mismas por miedo de interferir y usurpar la voluntad de sus titulares.
Toda potestad discrecional se apoya en una realidad de hecho que funciona
como presupuesto fdctico para la potestad; constatar la efectiva concurrencia
de la base material sobre la que se apoya la potestad discrecional no invade el
margen de apreciacién legitimo del que dispone el titular. A fin de cuentas, la
posibilidad de control es lo que separa la discrecionalidad de la arbitrariedad.
En el caso de la divisién en lotes, la ponderacién conjunta de los principios en
juego es susceptible plenamente de fiscalizacién, tal y como hizo el TSJM en
la sentencia 624/2014, porque el juicio de estos principios se proyecta sobre
realidades concretas. Si un érgano quiere aprovechar los beneficios de las
economias de escala, nada puede oponerse a esa decisién siempre y cuando
existan motivos verdaderos para esperar el hipotético aprovechamiento de esos
efectos. El exceso de celo a la hora de respetar las decisiones de los 6rganos
de contratacién, salvo casos extremos, ha conducido a una aquiescencia no
demasiado meditada, tefiida de automatismo.

La segunda critica esta conectada con la primera premisa y radica en la
sobrecualificacién de los principios de eficacia o eficiencia en parangén al
valor de la concurrencia competitiva (51). No podemos olvidar que la correcta
utilizacién de los fondos publicos constituye un objetivo secundario para las
Directivas respecto a los principios que garantizan la apertura de una sana
competencia y el desarrollo del mercado. En la medida de lo posible debe

(50) E. Garcia pe ENterria (201 1a: 488 y ss.).

(51) C. CHincHILA MaRIN (2011: 34-36); S. Diez Saste (2012: 34-37); J. M. Gimeno
Feuo (2006: 23-29); E. MaREz MarTiNez (2015: 391-407).
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procurarse satisfacer ambas parejas de principios, pero de primar una de
ellas frente a la otra, seria la atinente a la competencia, en consonancia con
el espiritu de las Directivas.

Por dltimo, antes que rechazar la licitacidn en lotes de plano, parece una
mejor solucién admitir la oferta integradora y comprobar de ese modo cual
de las dos férmulas es superior en el caso especifico. Llama la atencién las
escasas referencias a esta técnica que no presenta contrapartidas si la intencién
inicial ya era licitar el contrato de forma unitaria. La posibilidad de adjudicar
el contrato en bloque continda estando en la mesa si la oferta global resulta
econémicamente mds ventajosa que la divisién en lotes; y si no es asi, el haber
comparado los dos escenarios permite seleccionar la mejor oferta con mayor
conocimiento de causa (52).

1. EI.'PORQUE DE LA CONFIGURACION EXCEPCIONAL DE LA DIVI-
SION EN LOTES EN EL TRLCSP

1. Entre el esceptismo, la indiferencia y la fe

Descrito el marco normativo espafiol anterior a la irrupcién de la Directiva
2014/24/UE, inevitablemente alterado tras el 18 de abril de 2016, con el
consiguiente despliegue del efecto directo de varias de las previsiones con-
tenidas en el articulo 46 de la Directiva, el siguiente interrogante a despejar
estriba en el porqué de esta determinada regulacién y no de ofra alternativa.

En esta cuestién, como ya hemos resefiado, el legislador espafiol imprimié
su propia idiosincrasia, desmarcdndose respecto a la orientacién subyacente
en la Directiva 2004/18/CE (53). Pese a sus paralelismos, el articulo 86
del TRLCSP de manera implicita expresa un juicio de valor en relacién a la
divisién de lotes, inexistente, por contra, en el articulo 9 de la Directiva. Los
dos preceptos, tanto el europeo como el nacional, establecen una serie de
cautelas con el objeto de evitar que a través de fraccionamientos artificiosos
se puedan sustraer los contratos del régimen procedimental y publicitario que
les corresponda por razén de su verdadera cuantia; sin embargo, la norma
espafola no se conformé con estas reglas y aiiadié una carga adicional: la

(52) El informe 11/2013, de 22 de mayo de 2013, de la JCCA de Aragén realiza
un estudio exhaustivo de la oferta integradora.

(53) De esta opinién, el informe 11/2013, de 22 de mayo de 2013, de la JCCA
de Aragdn: «sin embargo, no se aprecia este cardcter excepcional en la regulacién de la
licitacién en lotes de la Directiva 2004/18, que se limita a establecer reglas de célculo de valor
estimado de los contratos pdblicos en los supuestos de adjudicacién simultdnea de contratos
por lotes separados, concluyendo que se deberd tener en cuenta el valor global estimado de
la totalidad de dichos lotes».
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necesidad de justificar en el expediente de contratacién el fraccionamiento.
En definitiva, el articulo 86.3 del TRLCSP en cierto modo presume (54), iuris
tantum, la imposibilidad o falta de oportunidad de dividir en lotes, debiendo
ser el drgano de contratacién quien desvirtie la presuncién por medio de la
pertinente motivacién. La ratio legis de tal presuncién responde a los vicios
que han anidado y anidan, por desgracia, en la praxis contractual del sector
piblico espariol (55).

En el argot juridico, al escuchar la palabra «fraccionamiento» tendemos a
evocar primordialmente su variedad ilegal. A modo de anécdota, Pleite Gua-
damillas (56) en una ocasién puntual dio la siguiente definicién del fracciona-
miento: «la divisién 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 haber realizado
el fraccionamiento, le resultaria plenamente aplicable». No habria nada que
objetar si al describirlo hubiera incluido a continuacién el adjetivo «fraudu-
lento». Por el contexto, se infiere que efectivamente esta hablando de esa
modalidad y no del fraccionamiento en general. Por ese motivo, la omisién no
tiene mayor trascendencia que la de un pequefo descuido. Con todo, el lapsus
si constituye una muestra bastante representativa de nuestra inclinacién, casi
automdtica, a asociar mentalmente fraccionamiento con ilegalidad.

La mala fama que rodea a la ruptura de la unidad del objeto contractual
es mds que un simple prejuicio irracional, existe una base empirica que lo
sustenta y explica. No parece extrafio que el uso de esta via suscite tantos
recelos cuando es tan socorrida desde el fraude de ley. La propia normativa
europea participa de esta desconfianza al dotarse de mecanismos dirigidos a
salvaguardar, frente a eventuales divisiones ilegales, la correcta aplicacién de
las normas relativas a los procedimientos de adjudicacién y publicidad. No
obstante, la posicién mantenida por las dos Gltimas generaciones de directivas
ante el fenémeno del fraccionamiento no resulta coincidente con la espafiola.
Compartiendo parte de esa misma inquietud, no se ven absorbidas por ella.

(54) Resulta complejo seleccionar el tiempo verbal desde el que referirse al articulo 86
del TRLCSP. Hoy por hoy, su tenor literal permanece impertérrito, ajeno completamente a las
transformaciones derivadas del articulo 46 de la Directiva 2014/24/UE. En ese sentido, es
derecho vivo que precisaria de una modificacién o abrogracién formal para acomodarlo a las
Gltimas exigencias europeas en la materia. No obstante, en el plano de la aplicacién préctica,
el efecto directo vertical desplaza el articulo 86 en varios aspectos. En aquellos puntos donde
el articulo 46 prevalece sobre el articulo 86 habria que hablar en pasado, pero no puede
desconocerse que por el momento sigue ahi. Ello nos obliga a hacer malabares lingiisticos de
cara a trasladar esa doble naturaleza de norma formalmente vigente, pero desplazada en su
aplicacién en todo aquello que quede comprendido dentro del efecto directo del articulo 46.

(55) MaRez Martinez, E. (2015, pp. 396-397).

(56) Moreno MotiNa, J.A. y PLeme Guapamitas, F. (2008, p.364).
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La Directiva 2004/18/CE a la vez que se preparaba ante las posibles
contingencias negativas derivadas de la divisién de lotes y su impacto en el
cdleulo del valor estimado (véanse, los apartados 3, 4 y 5 de su articulo 9),
también contemplaba varias reglas de indole prdctica acerca de los lotes. En
concreto, el Anexo VIl A dedicé varios apartados a determinar los contenidos
que habian de figurar en el anuncio de licitacién cuando se procediera al
fraccionamiento en lotes. Por ejemplo, una de esas menciones necesarias era
la indicacién en el anuncio del ndmero maximo de lotes para los que podrian
presentar ofertas los operadores econémicos. Sin desconocer los riesgos latentes
en el fraccionamiento, la Directiva 2004/18/CE asumia el fraccionamiento
desde una perspectiva ecléctica. No lo promovia de manera activa, pero tam-
poco lo repudiaba. De ahi que tomara interés en proporcionar algo mds que
normas anti-fraude. Aunque el TRLCSP no prohiba el fraccionamiento per se, al
entrar a regularlo lo hace desde un prisma esencialmente negativo (57). Gracias
al articulo 86 del TRLCSP podemos saber en que casos no serd susceptible
un contrato de descomponerse en varios lotes; en cambio, no hay ninguna
alusién directa sobre cémo actuar si finalmente nos acogemos vdélidamente a
esta técnica. Extremos como el nimero mdximo de lotes por los que poder
licitar quedan a extramuros de la norma principal, relegadas a los reglamentos
de desarrollo (58).

En consonancia con la excepcionalidad de la que imbuye el TRLCSP al
fraccionamiento, la prioridad del texto espafiol parece que sea justo su evi-
tacién. Y es ahi donde radicaba la gran diferencia entre el Derecho espaiiol
y el Derecho de la Unién Europea en este campo. Al menos en su diccién
literal, la Directiva 2004/18/CE opté por una posicién equidistante o neutral
ante el fraccionamiento, siempre que se respetaran las pautas del articulo
9. Posteriormente, la aparicién de documentos como el Cédigo europeo de
buenas prdcticas para facilitar el acceso de las PYME a los contratos pdblicos
del afio 2008 fueron auspiciando la divisién como método para garantizar
la concurrencia de las PYMES en mejores condiciones. En la actualidad, la
Directiva 2014/24/UE ha adoptado un firme rol proactivo en torno a los lotes,
confirmando la paulatina trayectoria experimentada desde la indiferencia a la
promocién. Un panorama en claro contraste con el enfoque predominantemente
restrictivo que dominaba hasta hace muy poco el Derecho nacional.

(57) Citando al TACRC, en su resolucién 918/2014, de 12 de diciembre de 2014,
«en rigor, el fraccionamiento del contrato mediante su divisién en lotes viene a constituir una
excepcién a la regla general que constituye el que puede denominar sistema integral, esto es,
la inclusién de todas las prestaciones en un dnico contrato sin divisién de lotes».

(58) El Proyecto de la nueva LCSP rompe con esta situacién del TRLCSP. Las referencias
a los lotes, ahora si desde un punto de vista también proactivo, se desparraman con profusién
a lo largo del articulado.
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Naturalmente, las transformaciones a escala europea, como no podia ser
de otra forma, han ido repercutiendo sobre la exégesis del Derecho nacional.
El informe 31/12, de 7 de mayo de 2013, de la JCCA del Estado rechazé la
posibilidad de adjudicar por separado las obras de reparacién de una serie
de aceras en el municipio de Badajoz, apreciando que el objetivo de fomentar
la participacién de las PYMES no constituia razén suficiente para quebrar la
unidad funcional del contrato (59). Un informe mds reciente de la misma Junta,
el 12/15, de 6 de abril de 2016, declaraba, precisamente, la necesidad de
revisar el criterio mantenido en el informe 31/12 y anteriores, en aras de una
mayor flexibilizacién del articulo 86.3 del TRLCSP que atienda mejor al nuevo
contexto europeo y nacional. A dia de hoy, la JCCA del Estado no se hubiera
opuesto a la licitacién sugerida, basada en la distribucién de lotes en funcién
de las calles. Con anterioridad, el informe de la JCCA de Aragén 11/2013,
de 22 de mayo de 2013, haciéndose eco de la linea seguida desde la UE,
consideraba que la regla general debia ser «la licitacién en lotes siempre que
ello fuera posible con el fin de favorecer la competencia y la participacién de
las empresas». También, la sentencia 624/2014, de 29 de octubre de 2014,
del TSJM asumié en su seno este cambio de visién.

Eso si, no podemos olvidar que se tratan de cambios muy recientes, por
lo que no desvirtan el sentido de las afirmaciones anteriores. Irénicamente,
aunque las leyes hayan dado preferencia a la unidad del contrato en oposicién
a la segmentacién, el funcionamiento ordinario del sector pdblico espafiol en
su dia a dia nunca ha discurrido conforme a esa concepcién excepcional del
fraccionamiento, mds bien justo lo contrario. El fraccionamiento, no tanto la
divisién en lotes, dista mucho de ser una prdctica infrecuente. Esta irénica dis-
cordancia entre lo preconizado desde el texto legal y la realidad burocrdtica

(59) Véase, al respecto, la consideracién juridica tercera del informe: «en el caso concreto,
el contrato de obras adjudicado presenta una unidad funcional, como es la reparacién de las
aceras de la ciudad. El hecho de que se divida en lotes obedece a la Gnica finalidad de que
se beneficien a las pequefias empresas de ese municipio. Esta finalidad por si sola, no justifica
que se proceda a dividir el objeto del contrato, rompiendo esa unidad funcional, por lo que
deben respetarse las reglas generales de adjudicacién de contratos, en cuanto a la publicidad,
la concurrencia y el procedimiento a seguir, que serdn las correspondientes a la totalidad del
objeto del contrato adjudicado, esto es, al conjunto de todas las reparaciones previstas, sin que
resulte vélido, en opinién de esta Junta Consultiva, que se puedan adjudicar los contratos por
separado». Particularmente llamativo, es el informe 57/08 de la misma Junta, de 31 de marzo
de 2009, donde de forma lapidaria se descarta la posibilidad de licitar en lotes diferentes estas
prestaciones: movimiento de tierras y estructura; peleteria y saneamiento; cierres y carpinteria
exterior; pintura; puertas prefabricadas; redes de agua, gas y electricidad; climatizacién; y
ascensores. Sin aportar razén alguna, negaba de plano la posibilidad de insertar estas diferentes
actividades en las habilitaciones del entonces vigente articulo 74.3 de la LCSP. Una muestra clara
de la predisposicién negativa a la divisién de lotes que anidaba en la doctrina de los tribunales
administrativos de recursos confractuales y juntas consultivas de contratacién administrativa.
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constituye una de las razones, si no la principal, que explica el porqué al que
antes aludiamos y sobre el que seguiremos ahondando en seguida.

2. El miedo al procedimiento negociado y al contrato menor

A) Las fisuras del procedimiento de contratacién en relacién al
objeto del contrato

Con independencia del volumen real de la corrupcién, magnitud de muy
complicada medicién, la percepcién de la misma en Espafia es mucho mds
elevada en comparacién a la de otros paises del dmbito de la UE, como
revelan los informes publicados por Transparencia Internacional (60). El Euro-
barémetro del afio 2015 sobre empresas y corrupcién expone también la
mayor preocupacién de los empresarios espafioles ante la corrupcién. Un 56%
de los encuestados consideran que en los Gltimos tres afios la corrupcién ha
impedido que pudieran ganar algin procedimiento de adjudicacién frente al
34% de la media europea. Asimismo, un 93% cree que la corrupcién es un
problema totalmente extendido por el pais, lo cual supone un 22% adicional
en relacién al computo global de los 28 estados de la UE.

No sorprende que la contratacién piblica constituya una de las dreas
donde se proyecta mds intensamente la corrupcién dado el gran volumen de
recursos econémicos desplegados (61). Después de todo, entre el 13 y el 20%
del PIB esta en juego en la contratacién piblica. Como expuso el Parlamento
Europeo, en su Resolucién de 6 de mayo de 2010, sobre la proteccién de
los intereses financieros de las Comunidades y la lucha contra el fraude, «el
sector de la contratacién piblica es el mds expuesto a los riesgos de gestion
irregular, fraude y corrupcién y que estas conductas ilicitas distorsionan el
mercado, provocan un aumento de los precios y de las tarifas abonadas por
los consumidores para la adquisicién de bienes y servicios, y siembran la
desconfianza con respecto a la Unién Europeas.

Légicamente, la corrupcién repercute en todo el iter contractual, desde la
preparacién hasta la fase de ejecucién (62), por lo que, consecuentemente,
también las medidas destinadas a combatirla han de distribuirse a lo largo del
proceso en su conjunto. Centrando la atencién en aquellas dreas relacionadas
con la divisién de lotes, el Informe Anticorrupcién de la Unién Europea, del
afo 2014, el primero en toda su historia, entre las anomalias detectadas,
identificé el uso indebido del procedimiento negociado sin publicidad vy el

(60) Véase, al respeto, la progresién apuntada en los Indices de la Percepcién de la
Corrupcién elaborados por Transparencia Internacional desde el afio 2002.

(61) T. MepiNa ArNAIZ (2013: 5-6).

(62) J.M. Gimeno Feuu (2016: 273-280).
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fraccionamiento del contrato para eludir las normas sobre publicidad, ambas
cuestiones intimamente ligadas en el escenario espafiol, como dos de las
infracciones mds frecuentes.

Esta impresién se ve reforzada si tenemos en cuenta el hecho de que las
empresas espafolas declararan al ser consultadas en el Eurobarémetro 2013
(fue éste el empleado para confeccionar el Informe Anticorrupcién de la Unién
Europea) que la principal infraccién cometida en la fase de licitacién era el
abuso de los procedimientos negociados. A mayor abundamiento, el informe
del Tribunal de Cuentas nimero 935 constaté como una de las irregularidades
mds recurrentes en la contratacién piblica el fraccionamiento indebido de la
cuantia de los contratos, con la finalidad de tramitarlos mediante procedimien-
tos negociados sin publicidad o como contratos menores, segin el caso, y la
habitual falta de justificacién de la concurrencia de los supuestos legales que
permiten la utilizacién de procedimientos negociados sin publicidad.

Pdginas atrés haciamos alusién al atavismo de las normas anti-fracciona-
miento (63) y si estas son antiguas, lo natural es que la existencia de la conducta
que pretenden evitar lo sea aun mds. Practicamente desde que existen normas
disciplinadoras de la contratacién pdblica, ha habido intentos de burlarlas por
medio de la ruptura de los contratos en pedazos mds pequefios, que queden
por debajo de los umbrales de corte. Una picaresca que, pese a lo elemental
de la misma, lleva trayendo de cabeza al Derecho de la contratacién piblica
desde sus origenes. Al constituir la cuantia del contrato junto a la condicién
subjetiva del ente adjudicador los principales puntos de referencia para la apli-
cacién de las normas, la tendencia natural ha sido reputar como mds seguros
los contratos voluminosos en detrimento de los pequefios, ya que los primeros
estdn sometidos a formalidades mds rigurosas. En nuestro Derecho impera la
méxima implicita de que cuanto mayor volumen, mayores son las garantias.
A sensu contrario: menor volumen, menores garantias.

En principio, esta premisa puede calificarse como esencialmente correcta
siempre y cuando se introduzcan dos matices. Hay tener en cuenta que la
elevacién de los estdndares formales no asegura al cien por cien la correccién
del procedimiento. Desde un punto de vista material, resulta factible defraudar
la limpieza del proceso creando objetos artificiales carentes de trasunto en
el tréfico mercantil regular (64), que restrinjan de facto el acceso a cualquier
operador econdmico distinto de la empresa que haya servido de modelo para
la determinacién del objeto. También cabe aglutinar sin necesidad muchas
prestaciones hasta alcanzar valores desorbitados a los que Unicamente pue-

(63) Véase, .M. CarsoNero GALLARDO (2010: 99 y ss.).
(64) Como apunta la resolucién 52/2013, de 30 de enero de 2013, del TACRC es
perentorio adecuar el objeto contractual a la realidad del mercado.
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dan dar respuesta unas pocas empresas. De ese modo, aunque se utilicen los
procedimientos mds favorables a la concurrencia competitiva, en la préctica
apenas acudirdn unos pocos licitadores, porque el resto sabrd que no tienen
ninguna opcién de conseguir la adjudicacién del contrato. Tiene poca utilidad
dar una gran difusién al anuncio de licitacién si sélo sirve para disuadir al
resto de operadores econémicos de concurrir a la licitacién.

Si bien en lineas generales el mayor valor del contrato redunda en un
incremento de las garantias, hay ocasiones donde puede emplearse justo en el
sentido contrario, con el agravante de contar con ese caso de un fumus boni
iuris. Por esa razén, no podemos bajar la guardia y presumir inmaculado un
procedimiento por el hecho de haber estado sujeto al nivel méximo de aplica-
cién del TRLCSP. El Derecho demanda una actitud de permanente vigilancia,
méxime en campos tan proclives al fraude de ley y la corrupcién.

Por ofro lado, el segundo matiz viene del articulo 86.3 del TRLCSP. El
articulo 86.3 para determinar las normas procedimentales y de publicidad
en la adjudicacién de cada lote toma el valor acumulado del conjunto, en
vez del individual de los diferentes lotes presentes en el expediente. La regla
tiene por excepciones las fijadas en los articulos 14.2, 15.2 y 16.2 de la
norma. El articulo 88.7 del TRLCSP en relacién al valor estimado reproduce la
misma férmula del articulo 86.3. En teoria, desde este método de cdlculo la
compartimentacién de la contratacién no deberia acarrear una degradacién
de las garantias. Un contrato de un millén de euros dividido en un millén de
lotes de un euro seguiria rigiéndose conforme a las disposiciones en materia
de publicidad y procedimiento que le hubieran correspondido en ausencia de
fraccionamiento. Sin embargo, las Directivas, pues suya es la redaccién de los
apartados 2 de los articulos 14, 15y 16 del TRLCSP, dejaron abierto un resqui-
cio, que sin anular por entero la regla, atempera parcialmente su virtualidad.

El articulo 14.2 del TRLCSP en los contratos de obra o concesiones de
obra permite excluir la aplicacién de la regulacién armonizada a los lotes cuyo
valor estimado sea inferior a un millén de euros, siempre que el importe global
de lotes exceptuados no sobrepase el 20% del valor acumulado de la totalidad
de los mismos. En cuanto a los articulos 15.2 y 16.2 del TRLCSP, contienen la
misma patente de corso para los contratos de suministro y servicios, variando
solamente el importe del valor estimado de los lotes que pueden exceptuarse,
en ese caso 80.000 euros. Resulta llamativa la falta de exigencia de motivacién
o justificacién para acogerse a dicha posibilidad, un aspecto que conserva
el articulo 5.10 de la Directiva 2014/24/UE. Strictu sensu, tal y como esta
configurada, aparenta ser una potestad de uso libre por parte de los 6rganos
de contratacién de los poderes adjudicadores.

Curiosamente, los contratos de concesidn de servicios divididos en lotes
no pueden acogerse a ninguna de estas excepciones. El legislador nacional se
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limité a transcribirlas tal cual, sin ponderar que el contrato de concesién no se
veia alcanzado por la regulacién armonizada de aquel momento. En ellos el
articulo 86.3 si se cumplia a rajatabla. Lo cierto es que tampoco ahora hay
visos de que con la Directiva 2014/23/UE vaya a cambiar esa situacién. El
articulo 8 de la Directiva no establece excepciones, a diferencia del articulo
5.10 de la Directiva 2014/24/UE que mantiene esta posibilidad intacta.
Por ende, las concesiones de servicios continuardn en la misma situacién del
vigente TRLCSP, a la que se sumaran las concesiones de obra piblica. Asi
puede comprobarse en el articulo 20 del proyecto de la LCSP. No parece que
en este punto el texto definitivo vaya a variar en exceso de lo dispuesto en el
anteproyecto genuino, vista la continuidad en el proyecto de ley.

El problema de esta prerrogativa son las cuantias escogidas en conexién
con la regulacién espafiola del procedimiento negociado y el contrato menor.
El articulo 171.D del TRLCSP faculta el uso del procedimiento negociado en los
contratos de obras cuando el valor estimado de éstos sea inferior a un millén
de euros. Por su parte, los articulos 173.F y 174.E del TRPCSP en relacién
a los contratos de suministro y servicios autoriza el recurso al procedimiento
negociado, en todo caso, cuando los contratos no superen los 100.000 euros.
Yuxtapuestos estos articulos y el 177.2 del TRLCSP, el balance no es muy alen-
tador de cara a las garantias formales del procedimiento. Un 20% de lotes
producto de la fragmentacién pueden adjudicarse desde el procedimiento nego-
ciado mientras individualmente los lotes no superen el valor de un 1.000.000
de euros en las obras y 80.000 en los suministros y servicios. Asimismo, si el
valor estimado de esos lotes en las obras no supera la cifra de 200.000 euros
en las obras y 60.000 en los suministros y servicios, cabria llevar a cabo la
adjudicacién por el procedimiento negociado sin publicidad. A todo esto hay
que afiadir la opcién de utilizar el contrato menor conforme a los umbrales

del articulo 138.3 del TRLCSP.

Disefiando sagazmente los lotes hasta un 20% del contrato resultaria
susceptible de quedar exento de un control més estricto y licitado desde pro-
cedimientos poco abiertos a la competencia. Aunque el otro 80% restante
continde cubierto por normas més rigurosas, un 20% supone deja demasiado
dinero a la intemperie, al albur de procedimientos escasamente garantistas.
Parece evidente que el legislador europeo no valoré lo suficiente el gran espacio
virgen disponible allende las Directivas. Un espacio que la normativa espafiola
no ha desaprovechado, aunque sea para mal.

B) Los lotes y el fraccionamiento ante el procedimiento negociado
y el contrato menor

La figura del procedimiento negociado aparecié por primera vez en
el Derecho nacional con la transposicién de las Directivas 1992/50/CEE,
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1993/36/CEE y 1993/37/CEE, a la ley 13/1995, de 18 de mayo, de
Contratos de las Administraciones Pdblicas. A pesar de que el procedimiento
negociado siempre ha sido concebido a escala europea como un procedimiento
de cardcter excepcional sometido a supuestos tasados, cuyo principal elemento
definitorio es la negociacién, Espafa alteré sus perfiles de manera significativa
al interiorizarlo dentro de su ordenamiento juridico (65).

Si nos atenemos a su disefio genuino, como ya hemos dicho, las dos notas
que distinguen al procedimiento negociado de los ordinarios son su excep-
cionalidad (66) y la necesidad de negociar durante la tramitacién del mismo.
Sin salir del dmbito de la UE, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea ha
enfatizado estos dos aspectos en una reiterada y copiosa jurisprudencia. Asi
la sentencia de 5 de octubre de 2000, asunto C-337/98, Comisién-Francia,
ya afirmé en su considerando nimero 26 que «las negociaciones constituyen
la caracteristica esencial de un procedimiento negociado de adjudicacién de
contrato». En cuanto al cardcter limitado, la sentencia de 8 de abril 2008,
asunto C-337/05, Comisién-ltalia en sus considerandos 56 explica que «el
procedimiento negociado deber& considerarse excepcional y, por lo tanto, sélo
deberd aplicarse en aquellos casos taxativamente enumerados». Asimismo,
el considerando 57 de esta sentencia recuerda que «las excepciones a las
normas que tienen como finalidad garantizar la efectividad de los derechos
reconocidos por el Tratado en el sector de los contratos piblicos deben ser
objeto de una interpretacién restrictiva (67) |...)

Por lo tanto, los Estados miembros no pueden, so pena de privar a la
Directiva 93/36 de su efecto til, prever unos supuestos de utilizacién del

(65) F. Bianco Lopez (2011: 35-41); F. Bianco Lopez (2012: 32-33); J.M. CARBONERO
GaLLAarDO (2014: 227-231); J.A. Moreno MouNa (2008. 53-55); J.A. Moreno Mouina (2009:
526-532); J. Coths Tenas (2013: 4-11).

(66) No obstante, en la Directiva 2014/24/UE se aprecia cierto viraje hacia posiciones
mds abiertas cuando se trate del procedimiento negociado en su modalidad con publicacién
previa. El considerando 42 resalta la necesidad de que los poderes adjudicadores puedan
elegir con mayor flexibilidad las clases de procedimientos que incluyen negaciones. Empero, no
ha de malinterpretarse el planteamiento del considerando 42 y confundirlo con una ratificacién
de la praxis espafola. Cuando el considerando 42 habla de facilitar el acceso al negociado lo
hace feniendo en mente contratos que realmente precisen de la negociacién y no en convertir
la negociacién en un modo ordinario de proceder, aunque la naturaleza de la prestacién no
lo requiera. De este relanzamiento de la negociacién en los procedimientos de contratacién
dan cuenta J.M. Gimeno Feut (2014: 97-103); y J.A. MoreNo MotiNA «La apuesta europea por
un mayor recurso del procedimiento negociado en la contratacién piblica», en el Observatorio
Piblico de la Contratacién Piblica.

(67) Véanse, las sentencias del TJUE de 18 de mayo de 1995, Comisién/ltalia, C-57/94,
Rec. p. 11249, apartado 23; de 28 de marzo de 1996, Comisién/Alemania, C-318/94,
Rec. p. 11949, apartado 13, y de 2 de junio de 2005, Comisién/Grecia, C-394/02, Rec.
p. -4713, apartado 33.
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procedimiento negociado no previstos en la citada Directiva, como tampoco
establecer para los supuestos expresamente previstos por la Directiva nuevas
condiciones que tengan por efecto hacer mas cémoda la utilizacién del citado
procedimiento».

Pasando a la esfera nacional, son muchas las referencias disponibles que
abonan el planteamiento del procedimiento negociado suscrito legal y jurispru-
dencialmente desde la UE. El informe 48/09, de 1 de febrero de 2010, de la
JCCA del Estado se pronuncia en este sentido: «el procedimiento negociado,
ya sea con o sin publicidad, es un procedimiento de adjudicacién de contratos
excepcional que sélo es de aplicacién en los supuestos determinados en la Ley
y sélo en esos, y que, precisamente por esa excepcionalidad, su régimen difiere
de las reglas de los procedimientos abiertos y restringidos». De igual parecer,
el informe 2/12, de 30 de mayo de 2012, de la JCCA de las Islas Baleares
expone que «el procedimiento negociado es un procedimiento especifico de
adjudicacién de los contratos que se configura como un procedimiento excep-
cional que sélo es de aplicacién en los casos que determina la Ley y que tiene
como elementos esenciales y diferenciadores respecto de los procedimientos
abiertos y restringidos, que son los procedimientos de adjudicacién ordinarios,
la consulta y negociacién previas a la adjudicacién del contratos.

En cualquier caso, como resalté la resolucién 8/2015, de 16 de enero
de 2015, del TACRC, debe tenerse presente que no hay libertad en la eleccién
del procedimiento negociado aun por la cuantia, pues siempre debe motivarse
porque se escoge en vez de los ordinarios (68).

Tal es la dimensién troncal de la negociacién que la ausencia de la misma
ha llegado a considerarse un vicio de nulidad absoluta (69). A esos efectos,
segUn la resolucién 50/2011, de 24 de febrero de 2011, del TACRC «la
presentacién de las ofertas por las empresas invitadas, no puede ser conside-
rada como una fase de negociacién, pues resulta obvio que la negociacién de
existir lo serd con posterioridad a la presentacién de las ofertas, no las ofertas
en si mismas». Si bien esta conclusién es consecuente con la naturaleza del
procedimiento, aplicada de forma categérica obligaria a negociar incluso si
es innecesario por ajustarse la oferta inicial plenamente a las necesidad de la
entidad contratante y no dejar margen real para la transaccién. A salvo de
este matiz, dado el sistemdtico abuso de este tipo procedimental parece una
medida apropiada de cara a cortar de raiz los excesos en su empleo y remi-

(68) Suscriben esta idea J.F. FernANDEZ GArcia (2013:103) y C.V. Ruiz Rusia (2012:
60-62).

(69) Apuntan hacia esta conclusién las resoluciones 50/2011, de 24 de febrero,
145/2014, de 20 de febrero de 2014, 146/2014, de 20 febrero, de 2014, y 829/2014,
de 7 de noviembre de 2014, del TACRC. En una linea similar, el acuerdo 10/2013, de 14
de junio de 2013, del Tribunal Administrativo de Contratos Piblicos de Navarra.
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tir al procedimiento negociado solamente aquellas cuestiones que en verdad
encajen con su perfil propio.

Hasta aqui todo lo desarrollado es cierto al menos teéricamente: el proce-
dimiento negociado deberia aplicarse exclusivamente en los supuestos tasados
y de manera excepcional; la negociacién constituye el elemento basilar sobre
el que se edifica el procedimiento; la ausencia de negociaciones durante el
curso de la tramitacién puede acarrear su nulidad, etc. Eppur si muove. Nin-
guna de estas restricciones ha impedido que el 42% de las adjudicaciones que
figuran en la Plataforma de Contratos del Sector Publica se realicen a través
del procedimiento negociado sin publicidad (70). Una vez mds en el Derecho
espanol, lo extraordinario ha acabado transformado en ordinario (71).

La clave detrds de esta elevada cifra de adjudicaciones desde el procedi-
miento negociado responde a una singularidad del Derecho espafiol vigente,
que lo distingue y separa de la regulacién armonizada impulsada desde las
Directivas europeas. Con la primera transposicién del procedimiento negociado
al orden juridico nacional, el legislador aproveché para adicionar mds supues-
tos habilitantes en relacién al elenco previsto en las Directivas. A instancias de
la Comisién, poco a poco fueron cayendo de nuestra regulacién esas causas
extra, no sin resistencia, hasta que sélo quedo una: aquella fundamentada en la
cuantia de los contratos. Aunque dificilmente pueda cohonestarse una cldusula
semejante con las bases inspiradoras del procedimiento negociado (72), lo
cierto es que ha sobrevivido al transcurso del tiempo y hoy por hoy sigue sub-

(70) Asi lo recoge el dictamen 1.116/2015, de 10 de marzo de 2016, del Consejo
de Estado sobre el anteproyecto de la LCSP. Tomando de referencia a la Administracién de
la Generalitat de Cataluiia de los 7.402 contratos que celebré durante el afio 2015, fueron
adjudicados 3065, el 41,4% del total, siguiendo el procedimiento negociado.

(71) E. Garcia DE EnTerria (2011b: 299-303). Por ejemplo, en el procedimiento
expropiatorio, la expropiacién urgente es la férmula mds socorrida en clara divergencia
con el tenor de la Ley. Dejando a un lado otros factores, la mayor agilidad de esta clase de
procedimientos supone una tentacién demasiado fuerte. En principio, si se da a elegir nadie
escoge el sendero plagado de obstéculos, pudiendo recorrer uno més llano y descansado. Sin
embargo, esos obstdculos acostumbran a ser algo mds una rémora puesta en el camino de la
Administracién Piblica por pura malicia del legislador, normalmente compartan importantes
garantias. De ahi la gravedad de esta conversién de lo ordinario en excepcional y lo
excepcional en ordinario.

(72) En base a la Comunicacién interpretativa de la Comisién sobre el Derecho
comunitario aplicable en la adjudicacién de contratos no cubiertos o sélo parcialmente
cubiertos por las Directivas sobre contratacién piblica (2006/C 179/02), aquellos contratos
de importancia para el mercado interior, incluso si no quedan cubiertos por los umbrales de las
Directivas, estén sometidos a unos serie de principios bdsicos que deben regir la adjudicacién.
Por ese motivo, aunque las cantidades del procedimiento negociado por razén de la cuantia
se sitien por debajo de los baremos de las Directivas, ello no exonera al procedimiento de
respetar los principios de libre concurrencia, transparencia, igualdad y no discriminacién,
especialmente cuando el articulo 1 del TRLCSP los asume como propios.
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sistiendo. Los articulos 171.D, 172.B, 173.F, 174.E, 175y 177.2 del TRLCSP
son los causantes de la profusa utilizacién del procedimiento negociado sin
publicidad (73), sin perjuicio de interpretaciones laxas del resto de supuestos
que puedan coadyuvar al incremento de la estadistica.

En cierto modo el procedimiento negociado por razén de la cuantia en
el terreno prdctico deviene en otra especie procedimental distinta de la del
procedimiento negociado convencional. Por més que comportan un nombre
idéntico o se agrupen bajo la misma seccién, la irrelevancia del nomen iuris
constituye un principio asentado firmemente en el Derecho. Levantado el velo,
el procedimiento negociado basado en umbrales econémicos aparece ante
nuestros ojos como una suerte de hibrido, a medio camino entre un procedi-
miento simplificado y la contratacién directa (74). Los poderes adjudicadores
tienden a representarse el negociado como un procedimiento simplificado de
contratacidn, sin publicidad, basado en la consulta reducida a tres operadores
econémicos.

Con acierto destaca Francisco Blanco Lépez (75) la incongruencia de
considerarlo dgil procesalmente cuando de desarrollarse una verdadera nego-
ciacién, incluso sélo entre tres candidatos, las conversaciones dilatarian nota-
blemente la duracién de la tramitacién (76). Sucede igual con su pretendida
simplicidad (77); no ha de confundirse la menor rigidez y formalismo que lo

(73) Véase, la Recomendacién 1/2011, de 6 de abril de 2011, de la JCCA de Aragén
«es un procedimiento, que aunque se comporta como un procedimiento ordinario, representa
una importante restriccién de la concurrencia que aconseja su uso limitado conforme al principio
de buena administracién. Cuando el legislador disefia un catdlogo de procedimientos de
contratacién, y establece unas franjas econémicas operativas para cada uno de ellos, estd
estableciendo una pauta del camino, orientando acerca de la mejor forma de abordar la
adjudicacién de los contratos publicos, haciendo inoperativo el cardcter preferente y ordinario
de los procedimientos abierto y restringido. No obstante, y pese al panorama legislativo
expuesto, los érganos de contratacién en la eleccién del procedimiento de adjudicacién no
pueden olvidar uno de los principios generales que deben de inspirar la contratacién del
secfor publico, que es la garantia de la mayor concurrencia y publicidad, como de hecho
predica el articulo 1 LCSP».

(74)  J.A. SanTias ViapA (1996: p.137). «Como resumen de lo expuesto puede afirmarse
que la regulacién del procedimiento negociado en la LCAP coincide sustancialmente con la
de la contratacién directa en la legislacién de contratos del Estado...». Desde el principio
hubo voces que advirtieron la proximidad del procedimiento negociado, en los términos de
la regulacién espafiola, con la adjudicacién directa del contrato.

(75) F. Bianco Lorez (2011: 39 y ss.).

(76) J. Colas Tenas (2013: 10-11). Como apunta Colds Tenas, no se ha llegado a
comprender la naturaleza real de la negociacién.

(77) Véase, la resolucién 50/2011, de 24 de febrero de 2011, donde se resalta la
complejidad intrinseca del procedimiento negociado.
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caracterizan con sencillez (78). La bisqueda de flexibilidad responde a las
necesidades derivadas de la negociacién. Esta visién Gnicamente resulta posible
desde la desnaturalizacién completa del procedimiento (79) y es precisamente
la alteracién de sus raices lo que permite calificarlo sustancialmente como un
remedo de contratacién directa cualificado o procedimiento hipersimplificado,
donde la consulta a tres candidatos es la pieza vertebradora. Sin duda, tal pers-
pectiva estd muy alejada de la configuracién genuina del negociado europeo.

Ademds del procedimiento negociado, el Derecho espafiol también con-
templa ofra figura desconocida para el Derecho de la Unién Europea e igual-
mente propensa a ser empleada como vehiculo de huida de los principios
generales de la contratacién pdblica (80). Se trata del contrato menor, regulado
por los articulos 23.3, 111 y 138.3 del TRLCSP. De nuevo, las estadisticas
son abrumadoras (81). Graficamente, Moreno Molina auguré —profecia cum-
plida— que con la LCSP para muchos Ayuntamientos lo realmente excepcional
iba a resultar adjudicar algin contrato de obras de mdas de 50.000 euros o
un contrato de ofro tipo cuya cuantia exceda los 18.000 (82). El contrato
menor (83) es un procedimiento de contratacién simplificado aplicable a los
supuestos de contfratos administrativos de escasa cuantia y que viene definido
por la préctica ausencia de procedimiento como tal. Los contratos menores
pueden adjudicarse directamente a cualquier empresario con capacidad de
obrar y que cuente con la habilitacién profesional necesaria para realizar la
prestacién; la libertad del érgano de contratacién para seleccionar al contra-
tista es absoluta dentro de los endebles limites marcados del articulo 111 y

138.3 del TRLCSP.

(78) F. Bianco Lopez (2012: 42-43).

(79) De parecer similar, G. Laco NURez (2008: 1772-1784). En su opinién, «considerar
que la negociacién es incompatible con la rigurosidad (de la subasta y el concurso) y exagerar
su carécter necesariamente flexible y sin formalismos ha desnaturalizado el procedimiento y ante
una dificultad cierta de definir la negociacién (quizés debido a la falta de tradicién administrativa
de esta figura o al arraigo de expresiones peyorativos como es el de negociaciones prohibidas
en el dmbito funcionarial), se ha llegado a un vaciamiento de su forma y contenido en la
mayoria de los Pliegos de de cldusulas administrativas. De manera que venimos asistiendo en la
préctica a unos procedimientos negociados que se caracterizan por la ausencia de negociacioén,
una especie de concursos rdpidos, sin baremos, sin puntuacién. Unas adjudicaciones directas
disfrazadas que constituyen, a la postre, «la infraccién més grave del Derecho comunitario
en materia de contratos pUblicos»».

(80) J.A. Moreno MouiNa (2011: 140-142).

(81) M. Riera L6pEz (2013: 63). En el afio 2011, el 86% de los contratos de Andalucia
fueron menores

(82) J.A. MoreNo MoliNA (2008: 54) y J.A. Moreno MoliNa (2011: 141).

(83) J. VAzauez MaTiia (2014:178-179); J.E. CanDELA Talavera (2011: 85-94); M. Rira
Lorez, (2013: 61-68); I. GrajaL Casatlero (2009: 2955-2978); y A. GarcEs SANAGUSTIN (2009:
220-222).
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El informe 14/2014, de 22 de julio de 2014, de la JCCA de Catalufia
explica que «la contratacién menor Gnicamente se encuentra justificada por la
necesidad de simplificacién en determinados supuestos en que debe prevalecer
la agilidad para atender necesidades de importe y duracién reducidas y, en
todo caso, es una figura a la que se puede recurrir Gnicamente si no se con-
traviene la normativa en materia de contratacién piblica y, especificamente, la
prohibicién de fraccionar el objeto de los contratos para eludir la aplicacién
de aquella normativa, recogida en nuestro derecho interno en el articulo 86
del TRLCSP y estrechamente relacionada con la utilizacién de la contratacién
menor». Parece poco probable que ante un uso tan reiterado del contrato
menor pueda salvaguardarse la integridad de la normativa en materia de
contratacién piblica. Como minimo el efecto 0til de las Directivas debe verse
bastante debilitado.

Por su parte, el informe 6/2009, de 30 de julio de 2009, de la JCCA
de las Islas Canarias da cuenta de los principales rasgos del contrato menor,
sintentizdndolos en cinco: la tramitacién del expediente solo exigird la aproba-
cién del gasto y la incorporacién al mismo de la factura correspondiente que
redna los requisitos reglamentariamente establecidos y, en el contrato de obras,
ademds el presupuesto de las mismas; no podrdn tener duracién superior a un
afo ni ser objeto de prérroga ni de revisién de precios.; no es preciso constituir
la mesa de contratacién ni tramitar procedimiento de contratacién; tampoco
se exigen pliegos de prescripciones técnicas ni de cldusulas administrativas
particulares; los principios de publicidad y concurrencia no son de obligatorio
cumplimiento; y no es posible el fraccionamiento del objeto del contrato con la
finalidad de eludir los principios fundamentales recogidos en el articulo 1 del
Real Decreto Legislativo 3/2011. No resulta demasiado reconfortante saber
que la inmensa mayoria de los contratos se adjudican siguiendo un «procedi-
miento» que tiene por el elemento modular el cumplimiento potestativo de los
principios de publicidad y concurrencia.

En aras de una mayor celeridad, flexibilidad y simplicidad, el contrato
menor y el procedimiento negociado de cocina espafiola sacrifican demasiados
aspectos troncales de la contratacién publica. La reduccién o anulacién de la
tensién competitiva provocada por los contratos menores y los procedimientos
negociados repercute de forma clara en un aumento del gasto poblico (84).
Evidentemente, como hemos sostenido a lo largo de estas pdginas, la falta

(84) Por ejemplo, en relacién a la eficaz y eficiente utilizacién de los fondos piblicos, el
informe PRO/CNMC/001/15 Andlisis de la Contratacién Piblica en Espafia: Oportunidades
de mejora desde el punto de vista de la competencia, de 5 de febrero de 2015, comprobé
que los contratos tramitados a través de procedimientos abiertos experimentaban un descenso
medio del 20% en el precio de adjudicacién respecto al presupuesto de licitacién. Por contra,
las variaciones en los procedimientos negociados oscilaban en torno al 1 o el 4%.
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de transparencia favorece el riesgo de favoritismo y corrupcién. De ahi, la
conveniencia de ir mermando el empleo de estas férmulas procedimentales y
armar un verdadero procedimiento simplificado que adne en su seno flexibili-
dad, rapidez y garantias (85).

C) Perspectivas de futuro a raiz del proyecto de Ley de Contratos
del Sector Péblico

Recuperando la idea que servia de pértico para este epigrafe, el TRLCSP
teme el fraccionamiento porque sabe que a través de él se pueden alcanzar
los umbrales del procedimiento negociado y el contrato menor. Sin embargo,
la LCSP lejos de restringir la aplicacién de estas vias, aumentd las cuantias
fijadas como baremo de acceso a éstas (86). Al proceder de este modo, el
legislador incurrié en cierta bipolaridad o esquizofrenia; a la vez que des-
aconsejaba implicitamente el fraccionamiento, proporcionaba incentivos a su
uso al vincular la cuantia de los contratos al procedimiento negociado. Si no
fuera por las excepciones de los articulos 14.2, 15.2 y 16.2 del TRLCSP, la
divisién en lotes seria totalmente ajena a la problemdtica del contrato menor
y el negociado. Sin embargo, no es asi; hasta un 20% de los lotes pueden ser
adjudicados al margen de la disciplina armonizada. Por eso, existe una fuerte
imbricacién ahora mismo entre los lotes y las férmulas de mayor opacidad y
menor carga competitiva.

No obstante, el horizonte es mds esperanzador. El proyecto de la nueva
LCSP abroga la posibilidad del uso del procedimiento negociado, con vy sin
publicidad, por razén de la cuantia, tal y como demandaba la doctrina desde
hacia muchos afios. Con ello el procedimiento negociado espafiol se aproxima
al disefio legal europeo, como un procedimiento dirigido a atender las especia-
les circunstancias de algunos objetos contractuales. Era un error del Derecho
espanol presumir que a partir de un umbral resulta aconsejable acudir a la
negociacién, cuando la necesidad de la misma deriva de las caracteristicas
materiales del objeto del contrato y no de su valor econémico. Resituado el
procedimiento negociado en las coordenadas que siempre deberia haber ocu-
pado, el Proyecto, siguiendo la estela de la Ley 3/2011, de 24 de febrero,

(85) F. Bianco Lorez (2011: 39-41). Blanco acogié muy favorablemente la introduccién
por la Ley 3/2011, de 24 de febrero, en materia de Contratos del Sector Pdblico de Aragén
de la tramitacién simplificada dentro del procedimiento abierto. El articulo 157 del Proyecto
de la nueva LCSP es claro epigono del precedente aragonés.

(86) J.A. Moreno Motina (2008: 53-55); J.M. Gimeno Feuu (2008: 39). Tanto Moreno
Molina como Gimeno Felid manifestaron de forma contundente el error de haber incremento
los umbrales de aplicacién. Al hilo de estos cambios normativos, Gimeno Felit abogé por
suprimir la figura del contrato menor. Esta planteamiento puede seguir identificéndose en
trabajos posteriores. Véase, J.M. Gimeno Feuu (2016: 267-268).
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en materia de Contratos del Sector Piblico de Aragén, entra a regular un
procedimiento abierto simplificado destinado a colmar el permanente vacio de
un procedimiento garantista que no renuncia a la agilidad procesal.

Por contra, el marco del contrato menor continta siendo exactamente el
mismo, a salvo de un par de detalles que no inciden en el enfoque que estamos
abordando. Hubiera sido positivo trasladar al Proyecto el articulo 4.2 de la
Ley aragonesa. Aunque no altere drdsticamente el funcionamiento del contrato
menor, la obligacién de consultar al menos a tres empresas reduce un poco el
automatismo de la adjudicacién directa. Posiblemente, la comparacién entre
las empresas acabard siendo més simbélica que real, pero algo es algo.

Gracias a estas futuras modificaciones legislativas el uso intensivo de los
lotes, como exhorta la Directiva 2014/24/UE, acarreard menos riesgos que
en el contexto actual, quedando latente el peligro vinculado a los contratos
menores. Con todo, actualmente nos hallamos en un periodo de interinidad
hasta la definitiva aprobacién del Proyecto de la LCSP, por lo que sigue rigiendo
el texto del TRLCSP en su redaccién vigente al mismo tiempo que la Directiva
2014/24/UE despliega su eficacia directa. Desde que finé el plazo de trans-
posicién, los poderes adjudicadores espafioles deben priorizar la divisién de
lotes frente a la unidad del contrato. Persistiendo en este momento los proce-
dimientos negociados, con o sin publicidad, por razén de la cuantia puede
dar lugar a situaciones conflictivas en combinacién con las excepciones a la
regla general de cdlculo del articulo 86.3 del TRLCSP.

En ese sentido, la mejor cautela que podemos adoptar ante los peligros
que puedan conjurarse alrededor del fraccionamiento en lotes es aplicar riguro-
samente el procedimiento negociado. Como declara la sentencia del Tribunal de
Justicia de la Unién Europea, de 5 de octubre de 2010 (C-337/1998), Comi-
si6n de las Comunidades Europeas contra la Repuiblica Francesa, «las nego-
ciaciones constituyen la caracteristica esencial de un procedimiento negociado
de adjudicacién de contrato». Reiterando lo ya dicho, el acuerdo 8/2015, de
16 de enero de 2015, del TACPA advierte «que aun por la cuantia, no hay
libertad de eleccién de procedimiento, pues debe motivarse porqué se elige
frente a ofros procedimientos ordinarios (articulo 109.4 TRLCSP). Ahonda en
esta direccion, la Recomendacion 1/2016 de 20 de abril de 2016, de la JCCA
de Aragén relativa a la utilizacién del procedimiento negociado.

Recordar, ademds, que «la eleccién del procedimiento de adjudicacién por
el 6rgano de contratacién, no solo debe resultar conforme a la legalidad, sino
que tiene que responder al principio de eficiencia que consagra la Constitucién
Espafiola en el articulo 31, y que acoge el articulo 1 TRLCSP. Eficiencia que
se consigue promoviendo la publicidad y la concurrencia. Es por ello que el
procedimiento negociado sin publicidad por razén de la cuantia no puede ser
utilizado si no concurren ofras circunstancias que hagan aconsejable que exista
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negociacién (87)». Evitando de forma voluntaria la aplicacién de los articulos
14.2, 15.2 y 16.2 del TRLCSP o siguiendo las orientaciones defendidas por
las juntas consultivas y los tribunales administrativos de contratacién publico,
deberian evitarse los eventuales perjuicios en la licitacién por lotes.

Claro que si hasta ahora los entes adjudicadores han hecho caso omiso a
estas observaciones, no hay razén para pensar que vayan a cambiar radical-
mente sus pautas de conducta, por mucho que el proyecto de la LCSP anuncie
el fin de los procedimientos negociados por razén de la cuantia.

El Acuerdo del Consejo de Ministros de 16 de diciembre de 2016, por el
que se instruye a las entidades del sector publico estatal para dar publicidad
a determinados contratos no sujetos a regulacién armonizada, representa un
buen paso a la hora de hacer frente al impasse producido por la falta de
aprobacién de la nueva LCSP. A través de él se instrumentan unas obligaciones
minimas de publicidad en relacién a todos los contratos a los que se refiere
el apartado 2 del articulo 177 del TRLCSP, cuyo valor estimado sea igual o
inferior a 200.000 si se trata de contratos de obras y 60.000 euros si se
trata de ofros contratos, sin perjuicio de la publicidad legalmente prevista
para el resto de los contratos mencionados en dicho apartado 2 del articulo
177. Igualmente, quedan sujetos a las exigencias de publicidad del acuerdo
los contratos a los que se refiere el articulo 191 del TRLCSP celebrados por
poderes adjudicadores que no tengan el cardcter de Administraciones Piblicas,
cuando su cuantia, con exclusién del IVA o impuesto equivalente, sea superior
a los 50.000 euros si se trata de contratos de obras o a los 18.000 euros en
el resto de los contratos.

En el dmbito del sector piblico estatal, el acuerdo mitiga parte de los
riesgos derivados del procedimiento negociado sin publicidad, aunque sigue
sin cubrir al contrato menor. En cualquier caso, no pueden equipararse los
efectos del acuerdo con los que producird la efectiva entrada en vigor de la
proxima LCSP. Si bien esta clase de decisiones pueden animar al optimismo,
no ha de obviarse que la adopcién del Acuerdo del Consejo de Ministros de
16 de diciembre de 2016 estd ligada a las advertencias realizadas por el
Consejo en el marco de un procedimiento de déficit excesivo. Sin este estimulo,
probablemente, no se hubiera llegado a adoptar el referido acuerdo. El resto
de entes adjudicadores que no estén sujetos a presiones de este tipo, pueden
verse tentados a seguir ignorando la llamada a controlar los procedimientos
de contratacién con baja publicidad.

(87) Recomendacién 1/2016, de 20 de abril de 2016, de la JCCA de Aragén.
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IV. EL NUEVO SISTEMA DE LICITACION POR LOTES DENTRO DE LA
CONTRATACION PUBLICA

1. El marco en el que se insertan las novedades de la Directiva
2014/24/UE

La irrupcién de la Directiva 2014/24/UE vy, en particular, de su articulo
46 quedan enmarcadas dentro de un contexto favorable a la promocién de la
participacién de las PYMES en la contratacién piblica, asi como del empleo
de ella como vehiculo a través del cual lograr la realizacién de fines piblicos.
A pesar de que la Gltima reforma efectuada por la cuarta generacién de Direc-
tivas (88) ha traido consigo importantes innovaciones en relacién al régimen
previo (89) —el ya referido articulo 46 constituye un claro paradigma de estas
novedades—, en esencia las bases sobre las que se asienta el procedimiento
de adjudicacién contintan siendo las mismas que las de la tercera generacién.

En el aspecto técnico, mas alld de la evolucién y perfeccionamiento 16gi-
cos, fruto de la experiencia acumulada durante el periodo de aplicacién de las
Directivas 2004/17/CE y 2004/18/CE, no hay una ruptura con la herencia
anterior ni un punto de inflexién radical. En cambio, la concepcién u orientacién
general de la contratacién publica si que ha experimento una transformacién
de mayor calado (?0). A modo de ejemplo, la divisién en lotes constituye
un instrumento arraigado en el seno del Derecho de la contratacién pdblica,
independientemente del grado de utilizacién en la practica. Dejando al margen
las variaciones que se han ido produciendo en las reglas de célculo, la figura
de los lotes continda configurada bajo perfiles similares a los que la venian
definiendo. No obstante, sin haber cambiado la técnica en si, la finalidad
subyacente bajo ésta si lo ha hecho.

Tomando de muestra el dictamen 69/06, de 28 de julio de 2006, de la
Abogacia General del Estado, en él se identificaba como obijetivo del fraccio-
namiento en lotes la diversificacién del riesgo de incumplimiento por parte de
los contratistas. Dicho dictamen no contiene ninguna alusién a la vinculacién

(88) Sobre los motivos de la reforma J.M. Gimeno Feuu (2015: 40-45); J.M. Gimeno
Feuo (2013: 39-47); J.A. Moreno Mouna (2015a: 109-113); y M.M. RazQuiN LizarraGA (2015:
97-135).

(89) J.M. CarsonerO GALARDO (2014: 69-73). Carbonero Gallardo sintetiza en diez
puntos las novedades del paquete de directivas: mejora de la transparencia en la contratacién;
mayor calidad de los contratos publicos; reduccién de la carga burocrdtica; potenciar la
contratacién electrénica; mejor acceso de las PYME a los contratos piblicos; mayor flexibilidad
en el uso de la negociacién; la creacién de la figura de la asociacién para la innovacién;
mayor colaboracién entre los poderes adjudicadores; subcontratacién; y el riesgo operacional y
la publicidad comunitaria en relacién a la adjudicacién de concesiones. Con mayor extensién,

J.A. MoreNo MouiNa (2015b); y J.M. Gimeno Feuu (2014).
(90) G. Barrio Garcia (2013:133); y J.M. Gimeno Feuu (2014: 31-33).
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entre los lotes y el mejor acceso de las PYMES al mercado de la contratacién
pUblica. Tampoco la exposicién de motivos de la LCSP anudaba de manera
expresa los lotes con el apoyo de las PYMES en su insercién dentro de los
procedimientos contractuales, a diferencia de la redactada para el proyecto

de la nueva LCSP y del considerando 78 de la Directiva 2014/24/UE.

El contraste entre el andlisis de los lotes realizado por el dictamen 69/06
de la Abogacia General del Estado y la valoracién que hacen de ellos la
Directiva 2014/24/UE y el proyecto de la LCSP ilustra la trascendencia de
la dimensién teleolégica de la contratacién y como su impacto puede llegar
a trastocar previsiones normativas ya vigentes, sin necesidad de modificar
el tenor literal de las mismas. Con todo, debe hacerse notar que no estamos
ante un salto repentino y abrupto, mds bien ante la culminacién de un proceso
iniciado con bastante anterioridad y que ha ido solidificdndose gradualmente
con el transcurso de los afios.

Desde su origen en 1971, las Directivas reguladoras de la materia han
enfocado la contratacién piblica como una herramienta disponible para el
logro de obijetivos ajenos a la satisfaccién de las necesidades que deter-
minan, en sentido estricto, el disefio del objeto contractual. En palabras de
Moreno Molina, «los principios de objetividad, transparencia, publicidad y
no discriminacién, basados en reglas nacionales y comunitarias de naturaleza
constitucional, prevalecen hoy de forma incuestionable sobre cualquier otra
funcién de la normativa sobre contratacién. Estos principios son en nuestros
dias el fundamento de todas las reglas piblicas sobre contratos publicos y se
caracterizan por su transversalidad, ya que alcanzan y se manifiestan en todas
las fases contractuales, tanto preparatorias como ejecutorias» (91).

Inicialmente, este papel estratégico se restringia al desarrollo del mercado
interior y de las libertades que lo definen (92); sin embargo, con el tiempo, sin
renunciar a la primera meta planteada, fueron incorpordndose ofras aspira-
ciones adicionales, susceptibles de aprovecharse de los beneficios que ofrece
el soporte de la contratacién piblica. De ese modo, la vertiente finalista de
la contratacién publica ha ido ampliando su alcance a otras dreas, como las
correspondientes al medio ambiente, las politicas sociales, la innovacién, o el
apoyo al sector de las PYMES (si bien esta ltima esta interrelacionada con
todas las demds, incluidas la apertura del mercado interior y el fomento de la
concurrencia competitiva). En ese sentido, cabe identificar dos fases en relacién
a estos objetivos: una primera donde se reconoce la virtualidad de la contrata-

(91) J.A. Moreno Motina (2015a:108-109). Véase, también A. Huerco Lora (2005:
234).

(92) C. CHINcHILLA MaARIN (2011: 34-36); J.M. Gimeno Feud (2006: 23-29); y E. MaREz
MarTiNEZ (2015: 391-407).
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cién publica para alcanzar o coadyuvar en el desarrollo de politicas piblicas;
y una segunda en la cual constatada la posibilidad, se alienta enérgicamente
a emplear tal potencialidad de forma efectiva (93).

La Comunicacién de la Comisién Europea, de 11 de marzo de 1998,
encajaria con esa primera fase. En ella, la Comisién aprecia el efecto sinér-
gico que puede producirse entre la contratacién piblica y otras politicas
comunitarias, e incluso parece afirmar la conveniencia de activarlo. No
obstante, el tono predominante de la Comunicacién es mds expositivo que
conminatorio. Pone en conocimiento a los poderes adjudicadores la existencia
de las opciones disponibles conforme al marco comunitario del momento,
pero deja a su arbitrio utilizarlas o no. Solamente en relacién a las PYMES
la comunicacién adopta una postura algo més expeditiva, como se trasluce
cuando sugiere la implantacién de medidas concretas desde la que aumentar
su participacién en las licitacién. Sin embargo, mas que apoyar una politica
activa destinada al auxilio de las PYMES, la preocupacién latente en la
Comunicacién estriba en el escaso nimero de proveedores que acuden a los
procedimientos de adjudicacién y, por ende, el bajo grado de eficacia que
presentaba en ese momento la regulacién armonizada de cara a modificar
los viejos patrones.

Por su parte, las comunicaciones interpretativas de la Comisién fechadas
en el afio 2001, de 4 de julio y de 15 de octubre, que estudiaban las diver-
sas lineas de accién para integrar cldusulas sociales y medioambientales en
la contratacién piblica, de acuerdo con la legislacién comunitaria vigente en
aquel momento, continuaron en la linea, ahondado en lo que aparecia sim-
plemente esbozado en la comunicacién anterior. Una diferencia respecto a la
Comunicacién de 11 de marzo de 1998 radica en el mayor respaldo del que
gozan en comparacién con ésta. Asi, la Comunicacién de 7 de abril de 2001
conecta su contenido con la Propuesta de la Comisién sobre el Sexto programa
de accién en materia de medio ambiente, correspondiente al periodo abarcado
desde el afio 2001 hasta el 2010. También es el caso de la Comunicacién
de 15 de octubre 2001, cuya introduccién alude a la Agenda de politica

(93) Apunta en esa direccién la Nota Informativa 2/2014, de 9 de mayo de 2014, de
la Secretaria Técnica de la JCCA de Catalufia al decir que «de hecho, hay que entender que las
previsiones en relacién con los lotes introducidas en la Directiva 2014/24/UE no hacen sino
confirmar la viabilidad juridica y la conformidad a Derecho comunitario de las posibilidades
que, en relacién con la divisidn del objeto de los contratos en lotes, ya se dan en la actualidad;
de manera que las previsiones al respecto de la Directiva no implican nuevas posibilidades
para los poderes adjudicadores, sino Gnicamente su mencién explicita para «animar a los
poderes adjudicadores a, en particular, dividir grandes contratos en lotes» con la finalidad de
aumentar la competencia y facilitar la participacién de las PYME en la contratacién piblica».
Lo esencial de la segunda fase no es tanto la incorporacién de innovaciones, como el hecho
de espolear a utilizar aquello de lo que ya se disponia.
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social, adoptada con ocasién del Consejo de Niza de diciembre de 2000, y
al Tratado de Amsterdam de 1997.

Esta serie de documentos contribuyeron a reforzar favorablemente la visién
estratégica de la contratacién piblica como via aceptable en el desarrollo de
politicas publicas concretas. De todos modos, ambas comunicaciones, las de
2001, seguian sin instar expresamente a su uso . Al igual que la Comunica-
cién de 1998, a la cual completaban, la intencién era ilustrar a los poderes
adjudicadores de los Estados miembros acerca del amplio abanico de posibi-
lidades accesibles y que fueran éstos quienes tomaran la decisién de servirse
o no de tales mecanismos.

Circunscribiendo el foco de atencién en torno al dmbito de las pequefias
y medianas empresas, la UE siempre ha mostrado interés por ellas en relacién
a la contratacién publica. Asi lo atestigua la reiteradamente citada Comunica-
cién de la Comisiéon Europea, de 11 de marzo de 1998. En un sentido mds
amplio, no solo referido a la contratacién publica, la declaracién del afio
1983 como «afio europeo de la pequefia y mediana empresa» o el impulso
del programa de accién para las pequefias y medianas empresas presentado
por la Comisién Europea y aprobado por el Consejo, en su resolucién de 3 de
noviembre de 1986, acreditan la persistente fijacién de la UE por las PYMES
en el marco de sus politicas.

Sin embargo, no es hasta la aprobacién de la tercera generacién de las
Directivas pertenecientes al ramo cuando de verdad se adquiere una actitud
més decidida a la hora de abordar esta cuestién dentro de la contratacion
pUblica. Aunque las PYME pudieran beneficiarse de otras disposiciones de la
Directiva 2004/18/CE, de 31 de marzo de 2004, la Gnica mencién directa
a ellas se halla en el considerando 32, que animaba a establecer previsiones
en materia de subcontratacién favorables al acceso de las PYME dentro de las
legislaciones nacionales. En contraposicién, la Directiva 2014/24/UE hace
especial énfasis en la situacién en la que se encuentran las PYME dentro de
los sistemas de contratacién piblica. De nuevo, la coyuntura del pasado y
la del presente proyectan dos imdgenes muy dispares entre si. Justamente,
la inquietud comunitaria por el tema crece de forma exponencial durante el
intervalo que media entre la aprobacién de la Directiva 2004/18/CE y su
sucesora, la Directiva 2014/24/UE.

En el afio 2008 surgieron varias iniciativas relevantes en el contexto de
la ayuda a las PYME: la Small Business. Act for Europe (SBA) (94), inspirada
en la Comunicacién de la Comisién Europea al Parlamento europeo, al Con-

(94) En el afio 2014, se abrié el plazo de consulta publica para la elaboracién de
nueva SBA. No estamos ante un episodio aislado en la historia de la Unién Europea sin visos
de proseguir en el futuro.
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sejo, al Comité Econémico y Social Europeo y al Comité de las Regiones, de
25 de junio de 2008, denominada «Pensar primero a pequefa escala»; y el
«Cédigo Europeo de buenas précticas para facilitar el acceso de las PYMES a
los contratos pUblicos», aprobado el 25 de junio de 2008. Sin poseer cardcter
vinculante, el Cédigo alentaba a superar los problemas derivados del tamafio
de los contratos fomentando la divisién en lotes del objeto de los contratos,
siempre que ello resultara posible. Esta invitacién por parte de la Comisién
a descomponer los contratos en lotes es una clara emanacién del principio
«pensar primero a pequefia escala». No pasa inadvertido que la sugerencia del
Cédigo ha acabado positivandose en el articulo 46 de la Directiva 2014/24/
UE. En gran medida, la simiente de las dltimas reformas comunitarias en todo
aquello atinente a las PYMES se halla en estos dos proyectos.

A su vez, la Estrategia Europea 2020, establecida en la Comunicacién
de la Comisién de 3 de marzo de 2010, ha sido otro de los grandes puntales
en la redaccién de las nuevas Directivas. La Estrategia Europea 2020 persi-
gue de forma prioritaria un crecimiento inteligente, sostenible e integrador, en
otras palabras, el desarrollo de una economia basada en el conocimiento y
la innovacién; la promocién de una economia que haga un uso mds eficaz de
los recursos, que sea mds verde y competitiva; y el fomento de una economia
con alto nivel de empleo que tenga cohesién social y territorial.

Lejos de representar dos factores aislados e inconexos, la Estrategia Euro-
pea 2020 y las medidas destinadas a apoyar a las PYME confluyen en nume-
rosos puntos (95). En palabras de la Comisién Europea (96), las PYMES «son la
espina dorsal de la economia europea, contribuyendo de manera significativa
a la innovacidn, el crecimiento y la creacién de empleo. En la UE unos 20,7
millones de PYME emplean al 67% de los trabajadores del sector privado. Un
reciente estudio ha puesto de manifiesto que el 85% de la creacién neta de
puestos de trabajo en la UE entre 2002 y 2010 es atribuible a las PYME. Ello
indica claramente su importancia para el crecimiento econédmico y creacién
de empleo en Europa». Resulta complicado imaginar cualquier transformacion
ambiciosa de la economia que no pase necesariamente por las pequefias y
medianas empresas a la vista de su enorme peso en ella.

(95) La Comunicacién al Parlamento europeo, al Consejo, al Comité Econdmico y
Social Europeo y al Comité de las Regiones, de 23 de febrero de 2011, al realizar una visién
de conjunto de los dos afos de aplicacién de la actual SBA, concluyé que seis de los siete
iniciativas emblemdticas de la Estrategia Europea 2020 contribuyen favorablemente al logro
de los fines de la SBA. Por esa razén, recomienda integrar la SBA en la Estrategia Europea
2020. De hecho, la Directiva 2014/24/UE constituye uno de esos puntos de encuentro entre
la SBA y la Estrategia Europea 2020.

(96) Comunicacién de la Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité
Econémico y Social Europeo y al Comité de las Regiones, «Normativa inteligente: responder
a las necesidades de las pequefias y medianas empresas», de 7 de marzo 2013.
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Como es légico, el Libro Verde sobre la Modernizacién de la Politica de
Contratacién Piblica de la Unién Europea, de 27 de enero de 2011, reflejé
las tendencias emergentes en el momento y, a su vez, estas acabaron teniendo
eco finalmente en el nuevo paquete de Directivas sobre contratacién poblica.
La Directiva 2014/24/UE en su segundo considerando asimila los plantea-
mientos esbozados por la Estrategia Europea 2020 y manifiesta su voluntad
de desarrollarlos por medio de los resortes que pone a su disposicién el sector
de la contratacién publica. Precisamente, la mayor accesibilidad de las PYME
a los mercados de contratacién piblica figura entre los campos que han de
actualizarse y renovarse a raiz de la implantacién de la Estrategia Europea
2020, segun el considerando 2 de la Directiva. Asimismo, el considerando 78
alienta a los poderes adjudicadores a utilizar el «Cédigo Europeo de buenas
practicas para facilitar el acceso de las PYMES a los contratos piblicos» y
incorpora con cardcter normativo parte de sus recomendaciones en el articulo
46. A éste hay que sumar el considerando 124 que destaca el potencial que
poseen las PYME para la creacién de empleo, el crecimiento y la innovacién;
aspecto que justifica las medidas de fomento promovidas.

En definitiva, éstos y otros considerandos dejan patente el contexto que
ha rodeado la elaboracién y aprobacién de la Directiva 2014/24/UE, con-
texto del que cabe esperar una mayor profundizacién a lo largo de los afios
venideros. Con ella la UE entra de lleno en la segunda fase a la que aludic-
mos pdginas atrds; la Directiva 2014/24/UE en vez de limitarse a exhibir un
catélogo de posibilidades vinculadas a la vertiente finalista de la contratacién
poblica, mantiene un tono marcadamente proactivo, llegando incluso a pre-
ceptuar imperativamente parte de lo que eran hasta ahora recomendaciones.
Asi, la divisién en lotes no es ya una férmula voluntaria a disposicién de los
entes adjudicadores, sino la regla general de las licitaciones. De hecho, el
apartado 4 del articulo 46 de la Directiva permite a los Estados miembros
excluir completamente cualquier modalidad de adjudicacién diferente a la de
los lotes separados, si asi lo establecen en su legislacién propia y bajo unas
condiciones respetuosas con el Derecho nacional y el Derecho de la Unién
Europea. Aunque la Directiva no llega a sefalar ningin supuesto concreto,
desplazando esa decisién a los Estados miembros, la sola existencia de esta
facultad legislativa, capaz de anular la tradicional discrecionalidad de los entes
adjudicadores en el disefio del objeto del contrato y las prestaciones que lo
componen, corrobora sin lugar a dudas la firme apuesta que ha hecho la UE
en aras de la Estrategia Europea 2020 y la ayuda a las PYME.

Por Gltimo, situados a nivel nacional, la trayectoria dibujada por las
leyes 11 /2013, de 26 de julio, de medidas de apoyo al emprendedor y
de estimulo del crecimiento y de la creacién de empleo, 14/2013, de 27 de
septiembre, de apoyo a los emprendedores y su internacionalizacién, 2/2011,
de 4 de marzo, de Economia Sostenible, o el Real Decreto 962/2013, de 5
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de diciembre, por el que se crea y regula el Consejo Estatal de la Pequefia y
la Mediana Empresa, respalda los cambios que pretende introducir el Proyecto
de la nueva LCSP en materia de PYMES vy constituye una pauta interpretativa
conforme al articulo 3.1 del Cc (97).

2. La regulacién de los lotes en la Directiva 2014/24/UE y el Pro-
yecto de la nueva Ley de Contratos del Sector Publico

A lo largo de las presentes paginas hemos ido anticipando diversos aspec-
tos de la Directiva 2014/24/UE y de la regulacién general del Proyecto
de la nueva LCSP, sin embargo, no dejaban de ser pinceladas dispersas. El
objeto de este epigrafe queda dedicado de forma monogréfica al examen
de las innovaciones efectuadas por estas normas en el campo de los lotes.
Empezando por el articulo 46 de la Directiva 2014/24/UE, su apartado 1,
al que ya hemos hecho referencia repetidamente, consagra una presuncién
iuris tantum en favor de la subdivision en lotes de los contratos. Con ello se ha
inferiorizado el principio «cumplir o explicar», sugerido desde el Parlamento
Europeo a la Comisién (28), que se traduce en la obligacién de respetar la
pauta marcada con cardcter preferente en la normativa o en caso contrario
explicar porque no se ha seguido.

Igualmente, el articulo 46.1 es trasunto de la primera orientacién con
la que se abre «el Cédigo europeo de buenas précticas para facilitar el
acceso de las PYME a los contratos pUblicos». Hay que aclarar que este
primer apartado no posee un sesgo proteccionista, pues la divisién en lotes
no proporciona por si misma ninguna ventaja competitiva favorable a las
pequefias y medianas empresas en detrimento de las grandes. Si la oferta
presentada por un operador econémico de escala superior se reputa como la
mds ventajosa econémicamente, ésta seguird alzdndose con la adjudicacién
del lote, sin que exista ébice alguno que lo impida. Descomponer en lotes
los contratos no entrafia la creacién de un espacio reservado enteramente a
la pequefia y mediana empresa, simplemente les da cabida en procedimien-
tos que de licitarse de manera conjunta, no serian capaces de abarcar, al
sobrepasar los medios o el grado de especializacién que poseen por razén

(97) El informe 12/15, de 6 de abril de 2016 de la JCCA reinterpreta el criterio que
habia mantenido previamente la Junta en relacién al articulo 86.3 del TRLCSP, apelando al
nuevo contexto normativo surgido tras las diferentes iniciativas nacionales y europeas realizadas
en pos de un mayor soporte institucional hacia el emprendimiento y, por ende, a las PYME.
Parece una postura sensata desde una visién integradora del ordenamiento juridico, que no
considere cada norma como una isla perdida en el vasto océano.

(98) Véase, la Resolucién de 25 de octubre de 2011, sobre la modernizacién de la
contratacién piblica, del Parlamento Europeo.

Revista Aragonesa de Administracién Piblica
ISSN 2341-2135, nom. 49-50, Zaragoza, 2017, pp. 500-566 543



GONZALO CASTRO MARQUINA

de su tamafio. La aproximacién de los contratos piblicos al dmbito de la
pequefia y mediana empresa desde el plano cuantitativo y cualitativo no
acarrea especiales inconvenientes a los entes adjudicadores por regla general
y, en contraposicién, redunda en una mayor concurrencia competitiva que,
a su vez, dota de opciones adicionales plenamente operativas a la hora de
seleccionar la mejor oferta. Unas opciones que en condiciones ordinarias,
bajo el sistema integral, no hubieran podido ser evaluadas por no disponer
de ellas al no haber sido siquiera presentadas.

En el hipotético caso de que la competencia se viera restringida a causa
del fraccionamiento en lotes; o que la divisién convirtiera la realizacién en
algo muy complejo u oneroso; o que la necesidad de coordinar a los diferentes
contratistas para los diversos lotes supusiera el riesgo de socavar la adecuada
ejecucién del contrato, el segundo parrafo del apartado 1 del articulo 46 per-
mite apartarse de la regla general en supuestos como éstos, siempre y cuando
se expresen de manera motivada en los pliegos de la contratacién o en el
informe especifico del articulo 84 de la Directiva. A través de esta previsién
los poderes adjudicadores cuentan con la suficiente flexibilidad para apartarse
de la licitacién por lotes, no imponiendo una solucién que podia ser muy gra-
vosa para los intereses pUblicos en juego, pero lo suficientemente constrefida
para que no se infrautilice el sistema de lotes. El requisito de motivacién debe
satisfacer de forma real y no meramente nominal.

El articulo 99 del texto inicial del anteproyecto de la LCSP se apartaba
formalmente del tenor literal del articulo 46.1 de la Directiva 2014/24/UE
por un pequefio, aunque relevante, matiz. El encabezamiento del apartado 4
del articulo 99 empezaba asi: «cuando el érgano de contratacién decida moti-
vadamente proceder a la divisién en lotes del objeto del contrato». El empleo
de la palabra «motivadamente» constituia una particularidad de la adaptacién
espafiola. El articulo 46.1 de la Directiva dnicamente habla de justificar la no
divisién, pero no al contrario. No obstante, la discordancia no era tan profunda
como transmite una lectura superficial. El considerando 78 de la Directiva dice
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 baséndose en las razones que estime oportunas, sin estar
sujeto a supervisién administrativa o judicial». Por lo tanto, independientemente
de si se mantiene la integridad del contrato o se subdivide en lotes, los poderes
adjudicadores nunca estdn dispensados de desarrollar una andlisis prospectivo
que permita esclarecer de forma ajustada al caso concreto la conveniencia de
adoptar un modelo u ofro en la licitacién. Aunque el articulo 46.1 no sefiale
explicitamente la necesidad de efectuar este juicio cuando se divida en lotes,
ello no exonera a los poderes adjudicadores de recabar informacién y datos
concretos acerca de cada una de las opciones.
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El concepto de Estado de Derecho implica que el dnico poder legitimo en
su ejercicio especifico es aquel que se presente como resultado de una voluntad
racional, el que demuestre en cada caso que cuenta con razones justificativas.
Con contundencia, Garcia de Enterria afirmé que «el simple porque si queda
formal y solemnemente erradicado en nuestro sistema juridico politico» (99). De
ese modo, de la configuracién del Estado como un Estado de Derecho dimana
una obligacién inexcusable de aportar razones justificativas de todas y cada
una de las decisiones de los poderes publicos, cobrando mayor intensidad
esta exigencia en relacién a los actos discrecionales. Visto desde ese punto
de vista, la motivacién es un aspecto consustancial a toda actuacién del sector
pUblico y decantarse por seguir la regla general también demanda una minima
reflexién. Con todo, la decisién de eliminar la palabra «motivadamente» del
enunciado del articulo 99.4, adoptada en la redaccién del Proyecto de la LCSP
resulta mds acertada. La anterior redaccién podia generar una falsa sensacién
de equiparacién entre el tradicional sistema integral y la divisidén en lotes,
pese a que la cuarta generacién de Directivas claramente apuesta de forma
prioritaria por los lotes, en consonancia con sus objetivos propios (100). De
conformidad con el arficulo 46.1, la exigencia formal y cualificada de moti-
vacién solo cabe predicarse de la unidad del contrato y lo légico es que la
nueva Ley de Contratos del Sector Pdblico sea consecuente con lo establecido
a nivel comunitario.

Otra diferencia del Proyecto respecto a la Directiva se encuentra en su
articulo 99.3. Como hemos dicho, el articulo 46.1 de la Directiva 2014/24/
UE en su segundo pdrrafo faculta a los poderes adjudicadores para mantener
la unidad del contrato mientras expongan las razones de esa determinacién,
sin llegar a indicar en el articulado algin ejemplo de las razones considera-
das vdlidas a efectos del articulo. En cambio, el apartado 3 del articulo 99
del Proyecto individualiza, numerus apertus, varios supuestos aceptados como
vélidos por la norma: el hecho de que, a juicio del érgano de contratacién,
la divisién en lotes del objeto del contrato conllevara el riesgo de restringir la
competencia; el hecho de que, a juicio del érgano de contratacién, la realiza-
cién independiente de las diversas prestaciones comprendidas en el objeto del
contrato dificultaran la correcta ejecucién del mismo desde el punto de vista

(99) E. Garcia pe ENTerria (201 1a: 504).

(100)  Varias federaciones y organizaciones empresariales (la Federacién Espafiola de
Hosteleria, las Asociaciones, Federaciones y Empresas de Limpieza Nacionales, la Asociacién
Nacional de Empresas de Control de Plagas, la Federacién Empresarial Espafiola de Seguridad
y la Confederacién Nacional de Asociaciones de Instaladores y Fluidos) manifestaron una
opinién muy critica en relacién con el articulo 99 del Anteproyecto. Desde su punto de vista, la
conjuncién de los apartados 4 y 5 del precepto tienden a favorecer a los grandes operadores
en perjuicio de las PYMES, provocando, de facto, el mantenimiento de la situacién precedente
por la que unas pocas empresas tienden a concentrar las adjudicaciones.
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técnico; o bien que el riesgo para la correcta ejecucién del contrato proceda
de la naturaleza del objeto del mismo, al implicar la necesidad de coordinar
la ejecucién de las diferentes prestaciones, cuestién que podria verse imposi-
bilitada por su divisidn en lotes y ejecucién por una pluralidad de contratistas
diferentes. Empero, realmente no puede decirse que el legislador espafiol sea
muy original; el articulo 99.3 se limita a transponer en cuanto a los motivos

el considerando 78 de la Directiva 2014/24/UE.

Hay un aspecto del articulo 99.3 donde se aparta de la regulacién de
las Directivas. Al recoger el apartado 3 la obligacién de justificacién de la
no divisién del contrato, se exonera de la misma a los contratos de concesién
de obra o servicios. Esta previsién no figura en el articulo 46 de la Directiva
2014/24/UE, que no hace distincién entre modalidades del contrato. Por su
parte, la Directiva 2014/23/UE cuando aborda el fenémeno de la divisién
en lotes lo hace con naturalidad, sin establecer ninguna salvedad particular
para los contratos de concesién. Parece que el proyecto de la nueva LCSP
ha considerado que la especialidad de los contratos de concesién dificultad
su divisién, pero ello no es razén suficiente para establecer una dispensa
general en cuanto a la motivacién. El articulo 99.3 ya hace referencia como
un motivo vélido para oponerse al fraccionamiento del contrato «el hecho
de que, a juicio del érgano de contratacién, la realizacién independiente de
las diversas prestaciones comprendidas en el objeto del contrato dificultaran
la correcta ejecucién del mismo desde el punto de vista técnico; o bien que
el riesgo para la correcta ejecucién del contrato proceda de la naturaleza
del objeto del mismo, al implicar la necesidad 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 diferente». Por
consiguiente, los problemas que puedan derivar de las singularidades de los
contratos de concesién deberian poder encauzarse a través de esta prevision,
pero motivando ad hoc que concurre esa razén y no ddndola por supuesto
de antemano en la Ley.

Al margen de las salvedades subrayadas, el articulo 99 reproduce en
su seno el contenido del articulo 46.1. Pasando a examinar los siguientes
apartados del articulo 46 de la Directiva, el segundo de ellos regula el even-
tual establecimiento de limitaciones al ndmero maximo de lotes para los que
puede presentar ofertas un licitador y al nimero mdaximo de lotes de los que
puede resultar adjudicatario un solo licitador. La determinacién de estas res-
tricciones a las ofertas o adjudicaciones han de precisarse en el anuncio de
licitacién o en la invitacién a confirmar el interés. Los poderes adjudicadores
indicardn en los pliegos de la contratacién los criterios o normas objetivas y
no discriminatorias que se proponen aplicar para determinar que lotes serdn
adjudicados, en caso de que la aplicacién de los criterios de adjudicacion
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pueda dar lugar a que a un solo licitador se le adjudique un nimero de lotes
superior al mdximo indicado.

En este punto, el Proyecto sigue con fidelidad la pauta de la Directiva.
El articulo 99.4 autoriza a limitar el nimero de lotes para los que un mismo
candidato o licitador puede presentar oferta o a limitar el nimero de lotes
que pueden adjudicarse a cada licitador, previa justificacién en el expediente.
Cuando el érgano de contratacién considere oportuno introducir alguna de
las estas limitaciones, asi deberd indicarlo expresamente en el anuncio de
licitacién y en el pliego de cldusulas administrativas particulares. Cuando se
intfroduzca la limitacién relativa al nGmero méximo de lotes posibles a adjudicar
en favor de un mismo licitador, ademds, deberdn incluirse en los pliegos de
cléusulas administrativas particulares los criterios o normas que se aplicardn
cuando, como consecuencia de la aplicacién de los criterios de adjudicacién,
un licitador pueda resultar adjudicatario de un nimero de lotes que exceda
el méximo indicado en el anuncio y en el pliego. Estos criterios o normas en
todo caso deberdn ser objetivos y no discriminatorios.

No es la primera vez que el Derecho de la Unién Europea contempla esta
clase de prerrogativas asociadas a los poderes adjudicadores. Aun cuando
la Directiva 2004/18/UE no hacia un reconocimiento directo de esta facul-
tad, resultaba posible inferirla indirectamente del Anexo VIl A de la Directiva
2004/18/UE (101), asi como su conformidad respecto a la normativa comuni-
taria. Entre los contenidos que debian de formar parte del anuncio de licitacién
segln dicho anexo, se incluyé la determinacién del nimero de lotes por los
que podian licitar los operadores econémicos, cuando el contrato estuviera
dividido en lotes. Eso si, el paraguas proporcionado por la generacién anterior
de Directivas solamente cubria la restricciéon en relacién a las ofertas, no asi
la de las adjudicaciones (102); ese Ultimo aspecto si constituye una genuina
incorporacién de la Directiva 2014,/24/UE.

(101) La obligacién de indicar en el anuncio de licitacién la posibilidad de licitar
por uno, varios o todos los lotes ha sido una constante en las Directivas sobre contratacién
poblica. Puede comprobarse esta afirmacién revisando los siguientes anexos: el Anexo IV
de la Directiva 93/37/CEE del Consejo, de 14 de junio de 1993; Anexo IV de la Directiva
97/52/CE del Parlamento y del Consejo, de 13 de octubre de 1997; Anexo XII de la Directiva
98/4/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de febrero de 1998; y Anexo Xl
de la Directiva 2004/17/CE.

(102) A mayor abundamiento, el «Cédigo Europeo de buenas précticas para facilitar
el acceso de las PYMES a los contratos publicos» advertia a los poderes adjudicadores que,
aun estando autorizados a acotar el nimero de lotes por los que los licitadores pueden
presentar ofertas, no debian hacer uso de esa facultad de manera que alterara las condiciones
de competencia leal. Que la orientacién no aborde al mismo tiempo las restricciones a
las adjudicaciones, siendo los riesgos para la competencia los mismos, Gnicamente puede
explicarse partiendo de la ausencia de amparo normativo en la Directiva 2004/18/UE para
el ejercicio de esa prerrogativa.
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Lo cierto es que tampoco para el Derecho espafiol representan algo
inédito estas previsiones. Los apartados 5.a, 6.a (103) y 7.a del articulo 67
del Real Decreto 1098/2001, de 12 de octubre, por el que se aprueba el
Reglamento General de la Ley de Contratos de las Administraciones Pdblicas
(RGCAP) (104), especifican que la posibilidad de licitar, en su caso, por la
totalidad del objeto del contrato o por los lotes que se establezcan es un dato
que ha de incluirse en los pliegos de cldusulas administrativas particulares de
los contratos de suministros y servicios. A la lectura de estos preceptos hay
que afadir la del Dictamen 69/06, de 28 de julio de 2006, de la Abogacia
General del Estado, especialmente aclaratorio al hilo de esta cuestién. Ante
las desavenencias interpretativas manifestadas entre quienes concebian a los
apartados 5.0, 6.a'y 7.a del articulo 67 del Real Decreto 1098/2001 como
una facultad de eleccién en favor de los contratistas, y aquellos que los veian,
por contra, como una facultad de decisién atribuida a la parte contratante, el
Dictamen se decanté por la segunda corriente basdndose en cuatro argumentos:
la literalidad del precepto; su coherencia con al finalidad a la que responde
la segmentacidn en lotes; las premisas sobre las que asienta la técnica de la
divisién; y su mayor coincidencia con el modelo de anuncio de licitacién y
adjudicacién de contratos para la publicacién en el Diario Oficial de la Unién
Europea (DOUE), que marcaba el Anexo VIl del RGCAP.

Al igual que la Directiva 2004/18/CE, la norma espafiola desde su
diccién literal sélo aprueba los limites a la presentacién de ofertas. Citando
al Dictamen 69/06, «a diferencia de lo que ocurre con el supuesto anterior
(establecimiento de limitaciones a la posibilidad de licitar), el establecimiento
de limitaciones a la posible adjudicacién de varios lotes a un mismo empresa-
rio no cuenta con ninguna previsién normativa que lo ampare. Ni el TRLCAP
(actualmente el TRLCSP) ni en el RGCAP se contiene precepto alguno que pueda
justificar la inclusién en los pliegos de cldusulas administrativas particulares de
requisitos o condiciones que impidan adjudicar a un mismo contratista varios
lotes de un mismo contrato» y «ello por cuanto que, asi como las limitaciones
a la posibilidad de licitar a todos los lotes operan con objetividad en la fase
inicial del procedimiento de contratacién |...), el establecimiento de requisitos
o condiciones que impidan a los empresarios admitidos a la licitacién resultar
adjudicatarios de mds de un lote implicaria desechar proposiciones vélida-
mente presentadas y admitidas a la licitacién sobre la base de criterios que
no cuenfan con ningln apoyo normativos.

(103) Téngase en cuenta que éste fue derogado por el Real Decreto 773/2015, por el
que se modifica el Reglamento General de la Ley de Contratos de las Administraciones Péblicas.
(104) Exactamente, la primera disposicién normativa espafola que esbozé esta

posibilidad fue el articulo 244.8 del derogado Reglamento General de Contratacién del
Estado, aprobado por el Decreto 3410/1975, de 25 de noviembre.
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Aun aprobada la Directiva 2014/24/UE, el TACRC continué rechazando
las cldusulas que imponen un ndmero méximo de lotes susceptibles de ser adju-
dicados a un mismo contratista. En ese sentido, las resoluciones 803/2014, de
31 de octubre de 2014, y 394/2015, de 24 de abril de 2015, ratificaron el
criterio mantenido por la Abogacia General en el Dictamen 69/06 y partiendo
desde él fundaron su rechazo, al considerar que el efecto interpretativo de las
nuevas Directivas no era suficiente para ampliar el alcance por encima de las
limitaciones fijadas por la Directiva 2004/18/CE vy el articulo 67 del Real
Decreto 1089/2001 (105). Una vez expirado el plazo de transposicién, lo més
légico es que la postura del TACRC varie en futuras resoluciones. Con todo, en
vinculacién a los acuerdos marco si ha llegado a defenderse la admisibilidad
de restricciones a la adjudicacién, por lo cual no estamos ante una técnica
totalmente desconocida por el ordenamiento juridico pasado.

El enunciado del apartado 3 del articulo 46 de la Directiva 2014/24/UE
podria resumirse en dos palabras: oferta integradora. Los Estados miembros
podrén disponer que, en caso de que pueda adjudicarse mds de un lote al
mismo licitador, los poderes adjudicadores estén facultados para adjudicar
contratos que combinen varios lotes o todos los lotes cuando dichos poderes
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.

En puridad, un apartado como éste requeriria de un acto de transposicién
expreso, al faltar en él la nota de incondicionalidad a la que se supedita el
despliegue del efecto directo de las Directivas (106). Sin embargo, la oferta
integradora es un mecanismo de amplio uso en la prdctica espafola, de modo
que ya es compatible con el vigente marco juridico y, en principio, no seria
imprescindible uno nuevo para hacer uso de esta técnica en los términos del
articulo 46.3 de la Directiva (107).

Cabe definir la oferta integradora «como aquella que permite presentar
una proposicién simultdnea a varios o a todos los lotes licitados, segin se

(105) En sentido contrario, los informes 19/2014, de 17 de diciembre, y 1/2016,
de 6 de abril, de la JCCA de Catalufia sostuvieron que estas previsiones eran plenamente
aplicables incluso antes de haber finalizado el plazo de transposicién de la Directiva. Donde
no distinguen los informes, no cabe distinguir, ergo, para la JCCA de Catalufia ya era posible
acotar un nimero méximo de lotes susceptibles de ser adjudicados al mismo licitador.

(106) Véase, el informe 17/2015, de 3 de diciembre de 2015, de la JCCA de Aragén.

(107) El documento de trabajo sobre los efectos juridicos de las Directivas de contratacién
piblica ante el vencimiento del plazo de transposicién sin nueva Ley de Contratos del Sector
Péblico, presentado y aprobado el de 1 de marzo de 2016, por los diversos tribunales
administrativos de contratacién poblica de Espafia, abona esta tesis. Uno de los ejemplos que
exponen es el articulo 5 del Real Decreto 541/2001, de 18 de mayo, por el que se establecen
determinadas especialidades para la contratacién de servicios de telecomunicaciones
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establezca en el pliego, de modo que se permita seleccionar la mejor oferta
(individualmente o integrada), incorporando un elemento de comparacién real
y objetivo» (108). De cara a conseguir ese efecto comparativo, la posibilidad
de plantear una oferta integradora ha de conllevar correlativamente para el
licitador la obligacién de presentar una oferta individualizada a cada uno
de los lotes que componen aquella. De ese modo, el contrato se adjudicard
a la oferta del licitador que, respecto al conjunto de la totalidad de los lotes
integrados, resulte ser la mds ventajosa; o, en cambio, se adjudicaré por lotes
individualizados, al representar la suma de todos ellos un resultado més bene-
ficioso en los términos previstos en el pliego. En cierto sentido, la admisién de
la oferta integradora hibridiza el procedimiento de contratacién al conjugar la
divisién en lotes y el sistema integral, representado por la oferta integradora,
en la busqueda de la oferta econémicamente mds ventajosa.

En palabras de la JCCA de Aragén, el concepto de «oferta integradora»,
aunque no encaja exactamente con el de variante (109) —al no conllevar
una solucién técnica alternativa—, ni con el de mejora —pues no incorpora
prestaciones adicionales a una oferta base— tiene mucho en comdn con estos
mecanismos que permiten la presentacién de proposiciones simulténeas. Se
trata, en suma, de una reformulacién de la proposicién econémica, que posi-
bilita la revalorizacién de la oferta aplicando los criterios de valoracién que
se establezcan, criterios que deberdn ser los mismos que se apliquen a las
ofertas individualmente consideradas, de modo que puedan ser objetivamente
comparadas. Igual que las variantes y las mejoras, la oferta integradora tam-
bién constituye una excepcién a la prohibicién general del articulo 145.3 del
TRLCSP, que se opone a la presentacién simulténea de varias ofertas por una
mismo licitador. La «oferta intfegradora» debe tener en nuestro sistema una con-
sideracién juridica similar a la de las variantes o mejoras, por lo que aunque
no esté dotada de desarrollo reglamentario general, puede ser directamente
contemplada en los pliegos de cldusulas administrativas particulares de con-
tratos cualquier fipologia —independientemente de si se tratan de servicios de
telecomunicaciones o no-en los términos del articulo 147 TRLCSP, precisando
sobre qué elementos y en qué condiciones queda autorizada su presentacién.

En lo que respecta a los presupuestos habilitadores de la oferta integra-
dora, la JCCA de Aragén reputa bdsicos: la autorizacién expresa para su

(108) El informe 11/2013, de 22 de mayo de 2013, de la JCCA de Aragén realiza
una descripcién y un estudio muy detallados de la figura de la oferta integradora. Este informe
ha servido de modelo para ofras instancias, como denota la resolucién 291/2015, de 30
de marzo de 2015, del TACRC. Por ese motivo, las ulteriores consideraciones sobre la oferta
infegradora se extraerdn primordialmente de esta fuente.

(109) Prueba de esta ambigua naturaleza es el informe 155/2013, de 18 de abril de
2013, del TACRC, que dio a la oferta integradora el tratamiento de variante.

Revista Aragonesa de Administracién Piblica
550 ISSN 2341-2135, nom. 49-50, Zaragoza, 2017, pp. 500-566



LA DIVISION EN LOTES: PANORAMA Y PROPUESTAS EN LA APLICACION DE LAS NUEVAS DIRECTIVAS...

presentacién por el érgano de contratacién, previa justificacién en el expediente
de la idoneidad y ventajas que para el interés publico reporta su incorporacién;
la previsién explicita en el pliego y en los anuncios, detallando con precisién
los requisitos minimos y modalidades de presentacién; la utilizacién varios
criterios de adjudicacién, al ser éste un requisito exigido por el articulo 147
TRLCSP para la presentacién de variantes o mejora; todos los requisitos técnicos
exigidos en los pliegos para cada lote serdn de obligado cumplimiento por
las ofertas integradoras; el cardcter potestativo de su presentacién para los
licitadores, pues, en caso contrario, quebraria el propio principio de defensa
de la competencia que quiere preservarse mediante la divisién en lotes del
objeto del contrato; por el mismo motivo, todo licitador que desee presentar una
«oferta integradora», deberd necesariamente presentar una oferta individual
vélida a cada uno de los lotes que integren aquella; cada licitador solo podrd
presentar una «oferta integradora» en funcién de los lotes autorizados a ser
infegrados (no puede existir simultaneidad de «ofertas integradoras» referidas a
los mismos lotes); la identidad de los criterios de adjudicacién que se apliquen
para valorar los lotes individualmente considerados y los lotes integrados en
la oferta conjunta, y la identificacién en el pliego sobre qué criterios se per-
mite la presentacién de una «oferta integradora»; el pliego deberd contener
la ponderacién asignada a cada lote segin su importancia relativa, de modo
que se posibilite la comparacién objetiva; y por Gltimo, para que el contrato
se adjudique a una «oferta integradora», ha de garantizarse en la valoracién
que es mds ventajosa (segun los criterios de adjudicacién que se apliquen) que
la suma ponderada de las mejores ofertas individualmente consideradas vy, en
todo caso, es requisito indispensable que iguale o mejore individualmente la
puntuacién obtenida en cada uno de los lotes integrados a la obtenida por la
oferta individual presentada por el mismo licitador.

La regulacién del articulo 99.5 del Proyecto de la LCSP hereda nitidamente
el grueso de esta doctrina. Si en algin extremo el Proyecto llega a desmarcarse
de lo expuesto en el informe 11/2013, de 22 de mayo de 2013, de la JCCA
de Aragén, es més por falta de detalle en la redaccién que por la existencia real
de una voluntad tendente a disefiar nuevas reglas. Todas las letras del articulo
99.5, de la A) a la D), aparecen en el informe 11/2013, pero a la inversa
no sucede lo mismo, no todo el contenido del informe figura en el precepto.

Resultaria aconsejable para la redaccién definitiva colmar algunas de esas
omisiones. Por ejemplo, la necesidad de justificar la idoneidad y ventajas de
la admisién de la oferta infegradora de acuerdo al interés piblico. Siendo que
la divisidn en lotes se ha impuesto como regla general en la contratacién, no
parece lo mds adecuado aceptar de plano una férmula, la oferta integradora,
que deshace en parte o en todo, segin el caso, los efectos del fraccionamiento,
al abrir la puerta a la unidad del contrato. Con una modificacién de este tipo se
mitigarian las objeciones lanzadas desde varias federaciones y organizaciones
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empresariales (110). Otros aspectos de la oferta integradora, tales como los
criterios de adjudicacién o los requisitos técnicos, estén mejor perfilados en el
informe y resultaria conveniente pulir su redaccién un poco mds.

Finalmente, el articulo 46.4 de la Directiva 2014/24/UE da carta blanca
a la creacién por el legislador nacional de verdaderas presunciones iure et iure
en favor de la divisién del contrato. Como ya hicimos referencia, el Proyecto no
contiene ninguna cldusula que haga aprovechamiento de la opcién del articulo
46.4. Con vistas al futuro, la praxis que se desarrolle a partir de ahora puede
ser una guia Otil para establecer mdés adelante algin supuesto imperativo de
descomposicién en lotes, en funcién de las fortalezas y debilidades que hayan
podido detectarse durante la experiencia practica.

3. El efecto interpretativo y el efecto directo de la Directiva
2014/24/VE

El 16 de abril de 2016 se cumplié la fecha fijada por las Directivas
2014/23/UE, 2014/24/UE y 2014/25/UE para su transposicién al ordena-
miento juridico espafiol, sin haber concluido a tiempo la pertinente adaptacién.
La ausencia de mayorias consolidadas en el Congreso de los Diputados hace
presagiar que esta etapa de interinidad va a dilatarse, al menos, durante unos
cuantos meses, posiblemente bastante mds tiempo. Por consiguiente, clarificar
el alcance que poseen el efecto interpretativo y el efecto directo en la Directiva
2014/24/UE resulta crucial para el devenir inmediato de la contratacién del
sector publico espafol, mientras no concluya el iter legislativo del Proyecto
de Ley.

La eficacia plena de las Directivas estd supeditada a la incorporacién
de su contenido al Derecho nacional. Empero, desde su entrada en vigor ya
poseen cierta fuerza juridica a través de el efecto interpretativo (111), por mds
que su grado de influencia diste del que desplegaran una vez transpuestas. Son
dos los limites que condicionan la potencia de este efecto: el debido respeto
a los principios generales del derecho, en especial la seguridad juridica y la
irretroactividad, y la ausencia de normas en la materia que permitan alcanzar
el resultado perseguido desde la Directiva. La sentencia de 10 de noviembre

(110) Entre ellas, la Federacién Espafola de Hosteleria, las Asociaciones, Federaciones
y Empresas de Limpieza Nacionales, la Asociacién Nacional de Empresas de Control de
Plagas, la Federacién Empresarial Espafiola de Seguridad y la Confederacién Nacional de
Asociaciones de Instaladores y Fluidos.

(111) D. J. LNAN Nocueras (2011: 382-385); R. Alonso Garcia (2010: 238-252); y
L. MILAN Moro (1991: 862-872). También son de interés los informes 7/2015, de 12 de
mayo de 2015, 16/2015, de 4 de noviembre de 2015, y 17/2015, de 3 de diciembre de
2015, de la JCCA de Aragén.
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de 2005, asunto C316/04, del TIUE se pronuncié claramente en el sentido
de permitir que los ordenamientos nacionales continden rigiendo durante el
periodo de transposicién de las Directivas, aun cuando éstos no sean conformes
con las mismas. Una interpretacién confra legem sobrepasaria el campo de la
hermeneusis, pasando a invadir y suplantar el Derecho nacional vigente por
los preceptos de la Directiva. A modo de corolario, sélo resulta factible la inter-
pretacién conforme a la Directiva si la base juridica ya existente da pie a ello.

A lo largo de los mds de tres afios transcurridos desde la entrada en
vigor de la Directiva 2014/24/UE, el efecto interpretativo ha jugado un papel
notablemente relevante a nivel de juntas consultivas, tribunales administrativos
de contratos y tribunales de justicia. Destaca el informe 12/15, de 6 de abril
de 2016, de la JCCA donde se declara la necesidad de revisar el criterio
mantenido con anterioridad, en aras de acomodarlo mejor al nuevo contexto
normativo propiciado por la irrupcién de la Directiva. Otro caso semejante
es el de la sentencia 624/2014, de 29 de octubre de 2014, del TSIM, cuya
fundamentacién dimana en buena parte del prisma que ofrecen las nuevas
reglas armonizadas sobre lotes. Igualmente, el acuerdo 60/2015, de 15 de
mayo de 2015, del TACPA aconsejé la divisién del objeto de un contrato en
lotes, reputando dicha divisién como una buena prdctica en aplicacién del
marco normativo vigentes, al entender que la Directiva 2014/24/UE ya se
halla en vigor, aunque no transpuesta, y que ésta establece la regla general
de licitar por lotes.

A la luz de estos tres ejemplos, entre otros, la eficacia del efecto interpre-
tativo en relacién al articulo 46 y los considerandos 78 y 79 de la Directiva
2014/24/UE queda fuera de toda duda. No obstante, la virtualidad de este
efecto comenzé a decaer hace un afio. Aunque suponga precipitar algunas
conclusiones, aquellas partes del articulo 46 que no son susceptibles de bene-
ficiarse del efecto directo, tampoco podrian desarrollarse a partir del efecto
inferpretativo. En otros aspectos de la Directiva el efecto inferpretativo seguird
desempefiando un rol notorio hasta la definitiva aprobacién de las normas que
la transpongan, pero en los lotes el margen es escaso o prdcticamente nulo
después del 18 de abril de 2016. Tras esa fecha, el efecto directo desplaza
al efecto interpretativo en materia de lotes.

El efecto directo de las Directivas deriva de la primacia del Derecho de
la Unién Europea frente al Derecho nacional {112). Fue la sentencia de 5 de

(112) La sentencia de 15 de julio de 1964, asunto Flamino Costa contra Enel, del
TJUE consagré por primera vez el efecto de primacia del Derecho de la Unién Europea. Su
alcance abarca tanto el Derecho primario como el Derecho derivado; cuando una disposicién
normativa nacional contravenga ofra comunitaria, las autoridades del Estado miembro han
de aplicar la comunitaria por encima de la nacional. De forma mds minuciosa, R. AloNso
Garcia (2010: 253-268).
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febrero de 1963, asunto Van Gend en Loos de 5 de febrero de 1963, la
que senté los cimientos sobre la que se ha edificado el desarrollo posterior.
Introducida la nocién en Van Gend en loos son las sentencias 148/78, de
5 de abril de 1979, asunto Ratti, y la sentencia 8/81, de 19 de enero de
1982, asunto Ursula Becker, del TJUE las que ahondaron y sistematizaron la
teoria general.

Las Directivas estén, en principio, desprovistas de efecto directo mientras
los Estados miembros cumplan puntual y correctamente las cargas impuestas
por las propias Directivas. Si se ha satisfecho adecuadamente esta Gltima
condicién, los derechos u obligaciones reconocidos en las Directiva serdn
exigibles conforme al Derecho nacional y no desde la Directiva. Como expuso
la sentencia de 19 de enero de 1982, asunto Ursula Becker, «en todos los
casos en que una directiva ha sido correctamente aplicada sus efectos alcan-
zan a los particulares a través de las medidas de aplicacién adoptadas por
el Estado miembro afectado». El TJUE conceptia el efecto directo como una
garantia minima frente a una situacién patolégica anémala, provocada por el
incumplimiento del mandato dirigido a los Estados miembros de ejecutar en
plazo y correctamente la Directiva.

Por medio del efecto directo el incumplimiento no sana ni se ve corregido,
representa tan sélo una barrera provisional hasta la efectiva ejecucién por
el Estado miembro afectado que acabe de manera rotunda con la anoma-
lia (113). En definitiva, el efecto directo surge como un remedio para preser-
var, a su vez, el efecto util y vinculante de las Directivas cuando los Estados
miembros no han actuado con la diligencia debida en su transposicién (114).
El cariz sancionatorio que posee el efecto directo se colige del hecho de que
Unicamente abarque las relaciones verticales ascendentes entre particulares
y Estado. Las horizontales de componente privado y las verticales quedan
excluidas de su drea de aplicacién. Si repercute exclusivamente en el Estado
miembro infractor es porque no hay mds sujetos obligados por la Directiva, los
demds quedardn sujetos a ella cuando adquiera trasunto en el ordenamiento
juridico nacional. El efecto directo pretende evitar que el Estado miembro que
no ha adoptado, en los plazos previstos, las medidas de ejecucién impuestas
por una Directiva, no pueda oponer luego a los particulares la transgresién,

(113) Profundiza en esa vertiente la sentencia 270/81, de 15 de julio de 1982, asunto
FelicitasRickmers-Line KG & Co;

(114) Para un mayor conocimiento de la naturaleza y rasgos del efecto directo de
las Directivas pueden consultarse las siguientes referencias: D.J. LiiAN Nocueras (2011: 370-
382); R. Alonso Garcia (2010: 219-238); C. CHINCHILA MArIN (2011: 37-38); L. MitAN Moro
(1991: 845-877); y L. MitAN Moro (1984: 445-474). Principalmente, éstas han sido las bases
utilizadas para confeccionar el epigrafe en todo lo relativo al efecto directo.
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en la que él mismo ha incurrido (115), de las exigencias provenientes de la
Directiva (116).

Pensando en el supuesto concreto de los lotes, la inobservancia de la
nueva regla general implantada con el articulo 46 de la Directiva 2014/24/
UE, perjudicaria a las PYME europeas. Aunque por la estructura de las PYME
sea mds habitual que circunscriban su actividad a un Gnico Estado, y dentro
del Estado solamente a una parte de él, algunas de ellas pueden estar intere-
sadas en participar en procedimientos de adjudicacién de otros paises de la
UE, dependiendo de factores como el sector al que pertenezcan, el tamafio
de la empresa o su localizacién geogréfica (pensemos en territorios limitrofes).
Dicha participacién se veria severamente obstaculizada de pervivir el modelo
integral de contratacién. De modo que las PYME de un estado infractor si
podrian acudir a las licitaciones de estados cumplidores, pero no a la inversa.

Para que pueda activarse el efecto de directo de una Directiva es preciso
que concurran una serie de presupuestos, de los que se dard explicacién a
continuacién de forma somera (117). El primero de ellos, ya mencionado,
exige que el Estado miembro haya incumplido su deber de transposicién, bien
porque no haya dictado en plazo la norma de transposicién, o bien porque
habiéndola dictado su contenido no respete el mandato de la Directiva.

El segundo de los requisitos radica en que el precepto de la Directiva
contenga un mandato preciso, claro e incondicionado. La sentencia 236/92,
de 23 de febrero de 1994, asunto Difesa della cava, esclarece un poco mds la
dimensidn real de estas tres palabras. Asi, por incondicional ha de entenderse
«no sujeta a ningdn condicién, ni subordinada, en su ejecucién o en sus efectos,
a la adopcién de ningn acto de las Instituciones de la Comunidad (actual
UE) o de los Estados miembros». La notas de precisién y claridad equivale al
establecimiento de la obligacién en términos inequivocos.

Por su parte, el tercero exige que el precepto suponga el reconocimiento a
los particulares de un derecho frente a los poderes publicos. Empero, hay que
aclarar que desde la la sentencia de 19 de enero de 1982, asunto Becker, del
TJUE la jurisprudencia entiende este requisito de forma muy generosa. Cualquier
disposicién, generadora o no de derechos subjetivos en sentido estricto, que el
particular tenga interés en invocar frente a inejecuciones o ejecuciones defec-
tuosas, es considerada apta de beneficiarse del efecto directo. Por esa razén,

(115) R. Atonso Garcia (2010: 224). Alonso Garcia vincula el carécter sancionatorio
del efecto 0til al juego de los principios generales del Derecho (estoppel, nemo auditar suam
turpitudinem allegans o non venire contra factum proprium).

(116) La sentencia 91/92, de 14 de julio de 1994, asunto Faccini Dori, del TJUE
declaré que un Estado no puede sacar ventajas de haber ignorado el Derecho comunitario.

(117) El informe 17/2015, de 3 de diciembre de 2015, de la JCCA de Aragén hace
una buena sintesis de los mismos.
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el articulo 46 de la Directiva 2014/24/UE, sin reconocer ningin derecho
subjetivo en favor de los particulares, es susceptible de generar consecuen-
cias juridicas a través del efecto directo. Superado el plazo de transposicién,
la aplicacién del efecto directo gravita mds en torno al cumplimiento de la
segunda condicién.

Por Gltimo, la técnica del efecto directo de las Directivas sélo debe
emplearse en defecto de norma de incorporacién correcta, que si existe, debe
ser la que se aplique. Ademds, también es subsidiaria del principio de inter-
pretacién del Derecho nacional vigente, en el sentido favorable al efecto dtil
de las Directivas, de modo que solo cuando ésta operacién no sea posible
debe de acudirse a la doctrina del efecto directo.

Hecho acopio de la teoria general, podemos confrontarla respecto al caso
particular del articulo 46 de la Directiva 2014/24/UE. De momento, todos
los informes publicados (118) coinciden al declarar que los apartados 1y 2
del articulo 46 tienen efecto directo. Ambos son preceptos lo suficientemente
claros y precisos y no estén supeditados a ninguna condicién. Con todo, la
facultad de limitar las adjudicaciones podria ofrecer algunas dudas. Como
hemos dicho, el Estado tiene que soportar la apelacién por los particulares de
sus derechos, a la vez que renunciar a exigir el cumplimiento de las obliga-
ciones que pudiera establecer la disposicién de efecto directo. Aun partiendo
de una visién flexible del concepto de derecho a los efectos de aplicar, valga
la redundancia, el efecto directo, el apartado 2 no parece encajar del todo.
Realmente, no estamos ni ante un derecho ni un carga, variard en funcién de
la relacién subjetiva especifica. Aquel contratista que habiendo presentado
la oferta econémicamente mds ventajosa, deba renunciar a ella, por exceder
el nimero mdximo marcado en el anuncio de licitacién, indudablemente esta
soportando un perjuicio fruto de la nueva prerrogativa. Por contra, para los
licitadores beneficiados por la mayor diversificacién en el reparto de los lotes,
en vez de concentrarlos en unos pocos contratistas, si se trataria un derecho
en el sentido dado por la sentencia de 19 de enero de 1982, asunto Becker,
del TJUE. Mds que ante un derecho, nos hallamos ante una cldusula neutra,
situada en tierra de nadie.

No cabria argiir este mismo razonamiento en relacién el apartado 1 del
articulo 46 puesto que la divisién en lotes en todo caso puede beneficiar a
las PYME, pero por si misma no dafia los intereses del resto de empresas. En

(118) Véanse, los informes 17/2015, de 3 de diciembre de 2015, de la JCCA de
Aragén, 19/2014, de 17 de diciembre de 2014, y 1/2016, de 6 de abril de 2016, de la
JCCA de Catalufia y el documento de trabajo sobre los efectos juridicos de las Directivas de
contratacién publica ante el vencimiento del plazo de transposicién sin nueva Ley de Contratos
del Sector Piblico, presentado y aprobado el de 1 de marzo de 2016, por los tribunales
administrativos de contratacién publica espafioles.
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relacién a las PYME, la caracterizacién presentada por la conspicua sentencia
Becker se cumple de forma indubitada.

Siempre podria ampararse el limite a las adjudicaciones desde la interpre-
tacién conforme a la Directiva, ya que no existe ninguna prohibicién expresa
en el TRLCSP o sus reglamentos de desarrollo; sin embargo, esa via se encon-
traria con la oposicién de varios precedentes del TACRC (119). Sea como
fuere, no deja de ser ésta una disquisicién meramente intelectual, pues en el
terreno préctico, probablemente se impondrd sin vacilacién la interpretacion
manifestada, que defiende el efecto directo completo del apartado 2, por las
juntas consultivas y los tribunales administrativos de contratacién piblica.

En cuanto al apartado 3 del articulo, de nuevo se produce el consenso:
no goza de efecto directo. El apartado 3 no estd lo suficientemente delimitado
y requiere del complemento del legislador nacional. Sin embargo, en el caso
espanol la oferta integradora ya constituia una formula admitida y empleada
con asiduidad. No hay ningin inconveniente en que se siga utilizando como
hasta ahora, a la espera de que el Proyecto colmate y concrete su regulacién.

En Oltimo lugar, indudablemente, el apartado 4 no puede acogerse al
efecto directo ya que remite expresamente al legislador nacional para el desa-
rrollo de su régimen juridico y lo configura como una opcién legislativa de
cardcter potestativo. De hecho, tanto los redactores del Anteproyecto como los
del Proyecto decidieron no hacer uso del apartado.

Recapitulando, los tres primeros apartados del articulo 46 de la Directiva
2014/24/UE, ya sea por el efecto directo o por ser figuras contempladas con
anterioridad en el ordenamiento juridico espafiol, resultan aplicables en estos
momentos. Aunque no se haya transpuesto formalmente el articulo 46 a nues-
tro Derecho, exceptuando el apartado 4, va a regir plenamente. Por lo tanto,
no queda otra al sector piblico espafiol que hacer frente a las novedades y
aprovechar sus ventajas, que son muchas si se les sabe sacar provecho.

V. CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES ANTE EL NUEVO HORI-
ZONTE CONTRACTUAL

Cada vez que se anuncia la llegada al Derecho de un gran cambio, al
mismo tiempo, con la noticia surge la sombra de la incertidumbre. Desde la
primera generacién de Directivas en materia de contratacién piblica, el obje-

(119) Resoluciones 803/2014, de 31 de octubre de 2014, y 394/2015, de 24 de
abril de 2015, del TACRC. En sentido opuesto, los informes 19/2014, de 17 de diciembre,
y 1/2016, de 6 de abril, de la JCCA de Catalufia sostuvieron que estas previsiones eran
plenamente aplicables incluso antes de haber finalizado el plazo de transposicién de la
Directiva.
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tivo prioritario ha sido la supresién de las barreras formales y materiales que
obstaculizan a los potenciales licitadores de los Estados miembros acudir con
éxito a procedimientos convocados dentro de todo el territorio de la Unién
Europea. Pese a la indudable contribucién de las Directivas a la mejora de los
mercados europeos de contratacién publica, los beneficiarios de esos avances
han sido eminentemente los licitadores nacionales. De acuerdo a los datos de
los que dispone la Comisién, el 98% de los contratos adjudicados con arreglo
a las pautas marcadas por las Directivas fueron a parar a licitadores del mismo
pais que impulsaba el procedimiento de contratacién (aproximadamente un
96% del valor total) (120).

Calificar de estériles los esfuerzos de las Directivas por no haber alcanzado
uno de sus grandes objetivos, quizds el principal, seria un error considerable.
No deben desvalorizarse los logros conseguidos en las legislaciones nacionales
gracias a su influjo. Parafraseando a Robert Schuman, el mercado interior de
la contratacién piblica no se hard de una vez, se hard por medio de realizo-
ciones concretas. Paso a paso hasta la luna se llega a conquistar. Cuando se
mencionan esta clase de estadisticas no hay ninguna intencién de alentar la
desazén, el propésito subyacente bajo el recordatorio es simplemente preven-
tivo. La experiencia de estos afios nos ha ensefiado a ser cautos; no resulta fécil
eliminar inercias arraigadas profundamente durante décadas, a veces incluso
siglos, en la prdctica administrativa. Algunas transformaciones que prometian
trastocar de arriba abajo nuestra forma de entender el Derecho, han acabado
asemejéndose al Gatopardo: todo debe cambiar para que nada cambie.

La cuarta generacién de Directivas no estd exenta de los riesgos que
han atravesado sus predecesoras. En particular, el articulo 46 de la Directiva
2014/24/UE, en conjuncidn con otros preceptos de la misma, plantea una de
las modificaciones més ambiciosas hasta la fecha, incidiendo sobre patrones
basicos de la contratacién. Una aspiracién tan elevada y tan rupturista con
relacién a las prdcticas mds frecuentes de la contratacién piblica, particular-
mente en el caso espafiol, es muy probable que encuentre cierta resistencia a
su paso. Los poderes adjudicadores que deberdn dar alas al cambio legislativo
para que alce el vuelo, tal vez terminen siendo quienes se las corten.

A fin de cuentas, el articulo 46 se enfrenta con uno de los enemigos mds
poderosos de todo cambio normativo: la costumbre. El sector pdblico espafiol
estd habituado a un modelo de relaciones bilaterales entre el contratista y el
ente adjudicador; por contra, la divisién en lotes obliga a seguir un enfoque

(120) Documento de trabajo de los servicios de la Comisién: resumen de la evaluacién
de impacto que acompafia al documento Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del
Consejo sobre la contratacién piblica y Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del
Consejo sobre la contratacién por entidades que operan en los sectores del agua, la energia,
los transportes y los servicios postales (SEC 2011, 1586 final, pdg. 3).
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multilateral. A la hora de supervisar la realizacién de una prestacién hay mdés
operadores y mds puntos de interés a los que prestar atencién. De este enfoque
se colige, al menos en teoria, para el sector piblico una nueva forma de rela-
cionarse e interactuar con los contratistas. Confeccionar el objeto de los lotes
supone un desafio considerable cuando no se ha pensado en pequefio hasta
ahora, o si cuando se ha hecho ha sido mds con objeto de eludir requisitos de
publicidad o procedimiento. Acomodados en las précticas del sistema integral,
basado en la unidad del contrato, crear nuevas rutinas de trabajo y superar
al mismo tiempo las viejas querencias puede representa una tarea hercilea.

Nos aguardan meses de ensayo y error hasta encontrar las férmulas mds
4ptimas. Dado que el articulo 46.1 de la Directiva consagra un principio de
«cumplir o explicar» de cara al fraccionamiento en lotes, la duda estriba en
si prevalecerd el cumplimiento o la explicacién. Deseando que sea lo primero
—por el momento las Administraciones Piblicas muestran disposicién de aplicar
los cambios demandados por la Directiva—, no seria posible cerrar la investi-
gacidn sin proponer antes varias orientaciones de corte prdctico, que puedan
servir de ayuda en el nuevo contexto en el que ya nos hallamos sumidos desde
el 18 de abril de 2016.

Abrir la puertas a las PYME supone dar entrada al 99,8% del tejido
empresarial espafiol y europeo. A priori, la desagregacién en lotes contribuye
al fomento de la competencia al reducir las dimensiones de la contratacién
pUblica hasta un tamafio o grado de especialidad asequible para las PYME. Sin
embargo, la ampliacién de los objetos sobre los que licitar también incrementa
las posibilidades de reparto entre las empresas. Una precaucién imprescindible
en el disefio de lotes es procurar que el nimero de lotes sea inferior al de los
participantes que se presume que acudirdn o pueden estar interesados (121). La
economia como ciencia afronta el problema de la escasez. Ya que disponemos
de bienes limitados, estamos obligados a sacarles el maximo aprovechamiento.
Trasladada esta idea general al campo de los contratistas, la posibilidad de
no obtener la adjudicacién es lo que impulsa al licitador a perfeccionar su
oferta de modo que pueda superar a la de los demds. Si tuviera garantizado
al menos un lote, perderia parte de ese interés y el riesgo de colusién aumen-
taria en consonancia.

La perdida de competencia puede verse agudizada en el caso de que se
haga un mal uso de las prerrogativas para limitar el nimero méximo de ofertas
a presentar o el nimero mdaximo de lotes a adjudicar. Incluso si el ndmero de
lotes coincidiera con el de los operadores interesados, siempre alguno de ellos

(121)  En este sentido, la Guia sobre Contratacién Piblica y Competencia, publicada en
el afio 2010 por la entonces Comisién Nacional de la Competencia (hoy Comisién Nacional
de los Mercados y la Competencia).
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puede aspirar a obtener la adjudicacién de todos. Ese acicate desaparece
en el momento que sabe que como mucho podrd obtener un par de lotes y
el resto habrdn de adjudicarse a otros licitadores. Por eso es capital que la
oferta de lotes sea siempre inferior a la demanda esperada. De lo contrario,
nos exponemos a situaciones semejantes a las ocurridas en EE. UU. durante los
anos 90 en relacién a la contrata de la leche para los colegios (122).

Aunque parezca irénico, en aras de preservar la competencia los lotes
deben ser lo suficientemente pequefios para que puedan participar las PYME
en condiciones aceptables, y a la vez han de tener un tamafio lo bastante
grande para que no quepa reparto del mercado entre los licitadores. Cada
sector exigiria la confeccién de una arquitectura diferente atendiendo a la
concreta realidad del mercado, que ha de convertirse en un canon permanente
a la hora de afrontar los retos derivados de la contratacién poblica. Si bien
siempre fue aconsejable, ahora el sector piblico estd obligado a conocer con
més detalle las circunstancias del sector privado (123).

En cuanto a la posibilidad de motivar la no divisién en lotes, hay que
descartar cualquier argumento basado en asertos genéricos sin comprobacién
real en el supuesto prdctico. En el pasado se adujo con mucha facilidad el
incremento de la eficacia, la mayor eficiencia y coordinacién en la ejecucién
de las prestaciones, el aprovechamiento de la economia de escala y la opti-
mizacién de la ejecucién global del contrato como argumentos contrarios a la
descomposicién en lotes (124); empero, en demasiadas ocasiones no se llega-
ban a defallar las razones desde las que se habia concluido que todos estos
beneficios concurririan en el caso concreto del que se tratara. En principio, la
oposicién al fraccionamiento por argumentos de corte econémico, salvo que
sean muy contundentes y evidentes, han de ser descartados y sustituirse por
la implantacién en los pliegos y el anuncié de licitacién de la posibilidad de
recurrir a la oferta integradora.

En palabras de la JCCA de Aragén, «la oferta integradora permite, a tro-
vés de la presentacién de proposiciones simultdneas, visionar ambos resultados
y compararlos (suma de mejores ofertas individuales versus oferta integradora)
y, a la vista de esa valoracién, concluir si son mejores las ofertas individualmente

(122) Porter, R. y Douctas ZoNa, J. (1999, pp. 263-288). El Departamento de Justicia
de EE.UU. describié como «epidémico» el escenario. La constitucién de un lote por colegio
permitié que cada empresa tuviera su cuota garantizada, disuadiéndolos de competir entre si.

(123) El el informe PRO/CNMC/001/15 Andlisis de la Contratacién Piblica en Espaiia:
Oportunidades de mejora desde el punto de vista de la competencia, de 5 de febrero de 2015,
detecté importantes deficiencias en relacién a la aproximacién de los érganos de contratacién
a la realidad mercada, producto de las escasas evaluaciones realizadas sobre el mismo.

(124) A este respecto, las resoluciones 247/2012, de 7 noviembre de 2012, 918/2014,
de 12 de diciembre de 2014, 0 927/2014, de 18 de diciembre de 2014, del TACRC.
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consideradas o una de las ofertas integradas (125)». Admitiendo su uso se
permite cotejar de manera efectiva cual de los dos modelos es mejor para el
caso concreto y optar por él desde los principios de la oferta econémicamente
mds ventajosa. Por consiguiente, el rechazo completo a los lotes debe fundarse
esencialmente en consideraciones relativas a la ejecucién y a la coordinacién,
no a lo econémico, que siempre podrd comprobarse a través de la combinacién
de la oferta integradora con los lotes. Aun asi, hay que tener cuidado y no
emplear esta técnica ante la menor vacilacién. Después de todo, el empleo
excesivo de la oferta infegradora vaciaria de sentido la nueva regla general
del articulo 46 de la Directiva 2014/24/UE, desvirtuandola.

Evidentemente, la divisién en lotes comporta una serie de dificultades
organizativas ausentes en el modelo integral, lo cual no significa que no puedan
salvarse con un poco de esfuerzo. En aquellos contratos que lo requieran por
su naturaleza, conforme a las previsiones del articulo 118 del TRLCSP, puede
establecerse en los pliegos y en el anuncio de licitacién como condicién espe-
cial de ejecucién la necesaria coordinacién entre los operadores econémicos
que finalmente resulten adjudicatarios de los diversos lotes.

Finalmente, acerca del tipo de lotes en los que se organicen las licita-
ciones de ahora en adelante, la casuistica es prdcticamente inagotable. En
nuestro Derecho, la aplicacién estos afios de los acuerdos marcos ha dejado
un acervo de experiencias que pueden constituir, mutatis mutandi, una primera
guia desde la que empezar a trabajar, al haber sido bajo este marco donde
se han utilizado con mds asiduidad los lotes, por mucho que fuera dentro de
otras dindmicas contractuales. Por desgracia, en esta tarea no podemos hacer
acopio de la doctrina pasada, ya que se basaba en premisas diferentes y hoy
las conclusiones no serian las mismas (126).

Al final no queda ofra que seguir la méxima de la Small Business Act: pen-
sar primero en pequefio. Una buena metodologia podria ser buscar la minima
unidad funcional que cumpla todos los requisitos propios de un contrato (127) y
desde ahi construir los lotes. Ello no significa necesariamente que el lote deba
ser justo esa unidad funcional, pero es conveniente identificarla para saber
hasta qué punto podria llegar a reducirse el tamafio y especializacién de un
lote sin perder su operatividad. Contar con esa base no constituye ningin
ébice para disefiar con posterioridad lotes de mayor tamafio o especializacién;
siguiendo este sistema hallaremos las prestaciones que pueden realizarse de
forma independiente, por lo que incluso facilitar la elaboracién de lotes mayores
al disponer de mds informacién.

(125) Véase, el informe 11/2013, de 22 de mayo de 2013, de la JCCA de Aragén.
(126) En ese sentido, el informe 12/15, de 6 de abril de 2016, de la JCCA del Estado.
(127) Acupo GonzAtez, J., (2013, pp. 112y ss.).
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Ahondar en los posibles criterios para la divisién (gremios, especializacién,
calidades, fases de la ejecucién en un proyecto, territorio, sedes, cuantia, etc)
representaria una tarea casi inagotable. No obstante, independientemente del
criterio seleccionado, el sector pUblico siempre deberd otear antes en el sector
privado para constatar cual es su estructura y distribucién. La mejor forma de
disefiar los lotes es subsumir la informacién del mercado dentro de las necesi-
dades publicas, especialmente para evitar desajustes. En ocasiones, los reque-
rimientos del sector piblico no van a tener un reflejo perfecto en el mercado
y por ello no cabe limitarse a replicarlo de forma mimética, aunque tampoco
pueda alejarse por entero. Como en tantas cosas la virtud aristotélica del punto
medio es la respuesta. Asimismo, hacer un disefio lo suficientemente atractivo
de todos los lotes, sin descompensarlos en exceso, es fundamental para que no
queden desiertos una parte, mientras unos pocos concentran todas las ofertas.

Aunque durante los primeros afios la divisién en lotes acarree algunos
desafios, los entes adjudicadores han de ser conscientes que el mayor atolla-
dero va a ser esta primera etapa. Una vez superado el periodo adaptativo,
los lotes pasardn a ser ofra rutina mds dentro de la praxis general, una rutina
de la que pueden sacar mucho rendimiento si actian juiciosamente, aunque no
exenta de riesgos o dificultades. Sélo resta esperar para comprobar cuantos
grados traza el recorrido: 180 o 360. Si estamos ante las puertas de una nueva
légica contractual o, por contra, de un gatopardo en el que todo cambie, sin
que nada varie realmente en el devenir futuro.
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