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Enunciado

En el organismo auténomo Biblioteca Nacional de Espafia, adscrito al Ministerio de Cul-
tura, se han producido las siguientes situaciones:

1.

Se ha convocado procedimiento abierto sujeto a regulacién armonizada para la
contratacion de los servicios de limpieza, nim. de expediente 00/0000. El pro-
cedimiento de presentacion de ofertas establecido en el pliego de clausulas ad-
ministrativas particulares es exclusivamente de forma electrénica, extremo este
que se refleja tanto en los pliegos como en el anuncio de licitacion que se publi-
ca en el Diario Oficial de la Unién Europea de fecha 16 de noviembre de 0000, en
el BOE de fecha 27 de noviembre de 0000 y en la plataforma de contratacion del
sector publico con fecha 16 de noviembre de 0000, utilizandose para desarrollar
dicho procedimiento la herramienta de preparacién y presentacion de ofertas (li-
citacion electrénica) de la citada plataforma de contratacion del sector publico.

Durante el plazo de presentacion de ofertas concurren al procedimiento median-
te la citada herramienta, por licitacion electrénica, cinco ofertas de empresas li-
citadoras. Asimismo, y también dentro de dicho plazo, se recibe en el registro
general del organismo una oferta presencial (el Ultimo dia y tres horas antes de la
finalizacion del plazo de presentacion de ofertas) de otra empresa licitadora.

Ante esta situacién la asesoria juridica del 6rgano de contrataciéon recomienda al
servicio encargado de la gestion del contrato que se otorgue tramite de subsanacion
a la empresa que presenta su oferta de forma presencial, a fin de que la documen-
tacion exigida en el procedimiento de licitaciéon sea presentada de forma electréni-
ca, en virtud de lo dispuesto en el articulo 68.4 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre,
del procedimiento administrativo comin de las Administraciones publicas, dada la
aplicacioén supletoria de la Ley 39/2015 respecto a la Ley 9/2017, que establece:
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Si alguno de los sujetos a los que hace referencia el articulo 14.2 'y 14.3 pre-
senta su solicitud presencialmente, las Administraciones publicas requeriran
al interesado para que la subsane a través de su presentacién electrénica.
A estos efectos, se considerard como fecha de presentacion de la solicitud
aquella en la que haya sido realizada la subsanacion.

Ante ello, el érgano de contratacién concedié un plazo para la subsanacion.

2.1. Compra por el organismo auténomo de libros cientificos publicados por
editoriales nacionales e internacionales, en cuyo precio de editorial se in-
cluyen los derechos de autor derivados del reconocimiento de propiedad
intelectual: jpodria pensarse que es un negocio juridico formalmente ex-
cluido de las previsiones de la LCSP y no tener consideraciéon de contra-
to publico, segun lo dispuesto en su articulo 9, por considerarse un bien
incorporal? ;Es equiparable en derecho este negocio, compra de libros
cientificos, a la creacién original literaria objeto de propiedad intelectual?
O bien, la adquisiciéon de libros cientificos con la que se obtienen objetos
fisicos susceptibles de ser inventariados, que en el caso de la adquisicidon
por parte de las universidades como consumidor final es susceptible de
aplicar precios inferiores al de venta al publico hasta un 15 %, como ex-
cepcion contemplada en el articulo 11 de la Ley 10/2007, de 22 de junio,
de la lectura, del libro y de las bibliotecas, ¢puede considerarse contrato
de suministro incluido en la LCSP, en el que puede establecerse como cri-
terios de valoracién de proposiciones los descuentos sobre el precio y el
plazo de entrega, entre otros?

2.2. Contratacion de los trabajos de redaccién de proyectos de ejecucion de
obras arquitecténicas y de ingenieria por el organismo autbnomo, que a lo
largo del articulado de la LCSP tiene la consideracion de contrato de servi-
cios, y definidos en el articulo 17 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de
contratos del sector publico: ¢podria considerarse un negocio juridico for-
malmente excluido de las previsiones de la LCSP y no tener consideracion
de contrato publico segun lo dispuesto en su articulo 9, por ser una creacién
original objeto de propiedad intelectual recogida en la letra f) del mismo ar-
ticulo 10 del mencionado Real Decreto legislativo 1/1996, de 12 de abril?

2.3. De igual modo, la adquisicién de programas de ordenador que el articulo
16 de la LCSP define como contratos de suministro a excepcién de los pro-
gramas de ordenador desarrollados a medida, que se consideran contratos
de servicios, ¢ podria considerarse un negocio juridico formalmente excluido
de las previsiones de la LCSP y no tener consideracion de contrato publico
segun lo dispuesto en su articulo 9, por ser una creacion original objeto de
propiedad intelectual recogida en la letra i) del reiterado articulo 10 del Real
Decreto legislativo 1/1996, de 12 de abiril, por el que se aprueba el texto re-
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fundido de la Ley de propiedad intelectual, regularizando, aclarando y ar-
monizando las disposiciones legales vigentes sobre la materia?

3. El organismo auténomo ha concedido una subvencion a don XXX en un proce-
dimiento de concurrencia competitiva cuyo objeto consistente en que, por parte
de persona con la titulacion adecuada —arquitectos superiores— se proceda a la
elaboracién de documentales de 15 minutos de duracion en los que se pongan
de manifiesto ideas para el adecentamiento y lucimiento de un edificio de su pro-
piedad. El importe de la subvencién concedida fue de 10.000 euros por benefi-
ciario hasta la finalizacion del crédito presupuestario. El Sr. XXX subcontrat6 la
realizacién de parte del proyecto con su esposa, también arquitecta, por un im-
porte de 4.500 euros. ¢ La esposa de don XXX tiene que justificar en todo caso el
coste efectivo de la prestacion que facturan al beneficiario?

4. En ese procedimiento de subvencion se habian incoado dos expedientes sancio-
nadores a dos personas (A y B), que obtuvieron la subvencion por presunta in-
fracciéon grave del articulo 57 c) de la Ley 28/2003, de 17 de noviembre, general
de subvenciones, consistente en «la falta de justificacion del empleo dado a los
fondos recibidos una vez transcurrido el plazo establecido para su presentacion».

Los expedientes se iniciaron el dia 15 de diciembre de 2021 y finalizaron mediante
resolucion sancionadora el dia 27 de febrero de 2022 de febrero (tenia 28 dias).
Respecto a las notificaciones de dicha resolucién:

a) El primer intento de notificacion personal al sancionado A se produce a
las 9:15 horas del lunes dia 7 de marzo de 2022, ; Desde cuando se podia
producir el segundo intento de notificacion? El segundo intento de notifi-
cacion que dio resultado se produjo el dia 16 de marzo de 2022. En esta
ocasion la notificacion se hizo de forma efectiva.

b) Respeto a B, que habia solicitado relacionarse electronicamente con la Ad-
ministracién, se puso a su disposicion la notificacién el dia 7 de marzo. No
se tiene constancia de que accediera a su contenido en ningln momento.
Cuando la Administracion va a ejecutar la sancién, pasados 20 dias, alega
que aquella habia incumplido la obligacién de la notificacién a través de
publicacién edictal que debe hacerse, en todo caso, antes de la ejecucion.

5. Resuelto un procedimiento de responsabilidad patrimonial e indemnizado el le-
sionado, se inicia el dia 6 de abril un procedimiento de reembolso o reintegro
contra don RRR, funcionario del organismo auténomo perteneciente al subgru-
po A2, toda vez que existid, de forma indubitada y acreditada, una negligencia
grave por su parte en el funcionamiento del servicio de su responsabilidad, que
ocasiond el dafo a un particular y el posterior procedimiento de responsabilidad
patrimonial resuelto de forma estimatoria para el perjudicado. Este procedimiento
finalizé mediante resolucién, en la que se declaré la procedencia del reembolso
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de fecha 3 de junio de igual afo. La resolucién se notificé el dia 8 de julio. Ante
ella, el funcionario interpone recurso de reposicién ante el 6rgano competente
afirmando la invalidez de la resolucion dictada.

6. Un funcionario, don LLL, que prestaba sus funciones en el referido organismo
autébnomo ha solicitado, conforme a la legislacién vigente y cumpliendo todos
los requisitos exigidos para ello, una vacante que ha salido a concurso. La citada
vacante ha sido, igualmente, pedida por otros tres funcionarios. El concurso es
resuelto por el 6rgano competente, que era el secretario de estado del ministerio,
asignandose a otro solicitante.

Ante ello, acude al érgano jurisdiccional competente mediante escrito de interposicion
del recurso contencioso-administrativo que tramita el oportuno procedimiento contencio-
so ordinario. En este proceso, sorprendentemente, no tuvo lugar el tramite de conclusiones
que habia sido solicitado, de forma expresa, por las tres partes (recurrente, Administracién
y el funcionario que obtuvo la plaza). Esta omision fue denunciada por el recurrente ante
el érgano jurisdiccional, alegando la vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva del
articulo 24 de la Constitucion, sin resultado alguno.

La sentencia se resolvid en sentido desestimatorio. Ante ello, formula recurso de casa-
cién que no es admitido por falta de interés casacional. Frente a la misma presenta recurso
de amparo ante el Tribunal Constitucional, fundamentado en las infracciones de los dere-
chos de los articulos 14 y 23.2 de la Constitucién. En tramite oportuno el Ministerio Fiscal
se opone a la admisién del recurso, alegando la falta de agotamiento previo a la via judicial
por no haberse interpuesto el incidente previo de nulidad de actuaciones.

Finalmente, el Consejo de Ministros aprob6 el Real Decreto 000/2022, de 5 de octubre,
referido a la rehabilitacién de edificios de titularidad publica, por el que se modifica el es-
tatuto de la entidad publica empresarial del suelo (SEPES). El mismo fue publicado en el
BOE el 6 de octubre de 2022.

En su apartado 3 del articulo Unico del real decreto, introduce un nuevo inciso 3.° en el
articulo 4.1 del estatuto de SEPES, recogido en el real decreto. El mencionado nuevo inci-
so amplia el objeto social de la citada entidad publica empresarial en los siguientes térmi-
nos: «Ejecucion de actuaciones de rehabilitacién y regeneracion urbana, o reforma urbana
de espacios publicos, asi como rehabilitacion o reforma de inmuebles en instalaciones de
titularidad publica».

En el procedimiento de elaboracion del real decreto se prescindié de los tramites de con-
sulta publica y de audiencia. Para motivar la tramitacion abreviada, en la memoria de ana-
lisis de impacto normativo se dice, por la Abogacia del Estado, que la reforma del estatuto
de la SEPES «es una norma organizativa de la Administracién General del Estado que ca-
rece de impactos apreciables y de eficacia ad intra» y, por consiguiente, que ello se apoya
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en el articulo 26.2 de la Ley del Gobierno. Al informar sobre el proyecto de real decreto, el
Consejo de Estado no opuso ninguna objecion a su tramitacion abreviada. Consta, ademas,
que el real decreto tenia como finalidad principal adaptar el estatuto de SEPES a las nue-
vas prescripciones introducidas en 2015 por la Ley de régimen juridico del sector publico.

El mismo fue objeto de recurso contencioso-administrativo por la Confederacién Nacio-
nal de la Construccion, interpuesto en tiempo y forma.

Cuestiones planteadas:

1. ¢Resulta ajusta a derecho la decision del 6rgano de contratacion de que se le
otorgue plazo para subsanacién a la empresa que presento su oferta presencial-
mente dentro de plazo?

2. Informe sobre los interrogantes que se plantean en el relato de hechos descritos
con el nimero 2 del enunciado.

3. ¢Las esposa vinculada con el beneficiario tiene que justificar en todo caso el coste
efectivo de la prestacion que facturan al beneficiario?

4. Comente las circunstancias concurrentes en las notificaciones de la resolucion
sancionadora y, en su caso, las oportunas consecuencias.

5. ¢Como debera resolverse el recurso interpuesto por el funcionario?

6. Tiene razoén el Ministerio Fiscal para que no se admita el recurso de amparo? Con
independencia de la respuesta a la anterior pregunta, ¢qué, en su caso, debe-
ria fallar y ordenar, en concreto el Tribunal Constitucional, respecto al fondo del
asunto si, finalmente, entrara a analizar el mismo?

7. ¢Como deberia resolverse el recurso contencioso-administrativo interpuesto por
la Confederacion Nacional de la Construccion, interpuesto en tiempo y forma?

Solucidn

1. ¢Resulta ajusta a derecho la decision del drgano de contratacion de
que se le otorgue plazo para subsanacion a la empresa que presento
su oferta presencialmente dentro de plazo?

A continuacion, se analizara el régimen de la presentacién de ofertas por medios elec-
tronicos en la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de contratos del sector publico, la regulacion
de la aplicacioén de la legislacion general en materia de procedimiento administrativo a los
procedimientos de contratacion, para finalizar con la aplicacién de la prevision del concreto
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articulo 68.4 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del procedimiento administrativo comun,
al supuesto cuestionado. Como sefiala su exposicion de motivos, el texto de la Ley 9/2017
realiza una decidida apuesta «a favor de la licitacion electronica, estableciéndola como obli-
gatoria en los términos sefalados en él, desde su entrada en vigor, anticipandose, por tanto,
a los plazos previstos a nivel comunitario».

De acuerdo con ese propdsito, la disposicion adicional decimoquinta de la Ley 9/2017, bajo
el rotulo «Normas relativas a los medios de comunicacion utilizables en los procedimientos
regulados en esta Ley», regula la utilizacion de los medios electrénicos en los procedimientos
de contratacion y, en particular, en la presentacion de ofertas y solicitudes de participacion.

En concreto, el apartado 3 establece la regla general de la presentacion de ofertas y so-
licitudes de participacion en los procedimientos de contratacién con medios electronicos,
al sefalar que «la presentacion de ofertas y solicitudes de participacion se llevara a cabo
utilizando medios electrénicos, de conformidad con los requisitos establecidos en la pre-
sente disposiciéon adicional», afladiendo a continuaciéon que «no obstante lo dispuesto en
el parrafo anterior, los 6érganos de contratacion no estaran obligados a exigir el empleo de
medios electrénicos en el procedimiento de presentacion de ofertas en los siguientes casos:
[...]», enumerando una serie de supuestos en los que no resulta obligatorio para el 6rgano
de contratacion la exigencia del empleo de medios electrénicos para la presentacion de
ofertas. De la misma manera, el apartado 4 de la misma disposicion establece un supuesto
especifico adicional por razones de garantia en la seguridad de la informacién. Por ultimo,
esta disposicion se remite en su apartado 8 a otra disposicion adicional, la decimosexta,
que regula las normas que regulan el uso de los medios electrénicos, informaticos y tele-
maticos en los procedimientos regulados en la ley.

Estas previsiones trasponen lo dispuesto en la Directiva 2014/24/UE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de 2014, sobre contratacién publica y por la que
se deroga la Directiva 2004/18/CE, en sus articulos 22 y concordantes, para los cuales el
articulo 90 prevé un plazo de hasta el 1 de octubre de 2018, que se ha adelantado al 9 de
marzo, segun lo expuesto.

La opcidn por los medios electrénicos de la directiva responde, como sefiala su conside-
rando 52, a la intencién de «simplificar enormemente la publicacién de los contratos y aumen-
tar la eficiencia y la transparencia de los procedimientos de contratacién. Deben convertirse
en el método estandar de comunicacion e intercambio de informacioén en los procedimientos
de contratacién, ya que hacen aumentar considerablemente las posibilidades de los ope-
radores economicos de participar en dichos procedimientos en todo el mercado interior».

En definitiva, la conclusion es que a partir de la entrada en vigor de la Ley 9/2017 la regla
general para la presentacion de las ofertas es la utilizacién de los medios electronicos, que
solo cede ante los casos tasados previstos en la citada disposicion adicional decimoquinta
de la Ley 9/2017, debiendo en cualquier caso justificarse la excepcion de forma expresa, al
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exigirse que «los érganos de contratacion indicaran en un informe especifico las razones por
las que se haya considerado necesario utilizar medios distintos de los electrénicos» (disp.
adic. 15.2, apartado 3 y 4 in fine).

Por su parte, respecto a aplicacion supletoria de la legislacion en materia de procedi-
miento administrativo, la Ley 9/2017, en su disposicion final cuarta (Normas aplicables a
los procedimientos regulados en esta ley y a los medios propios personificados), reitera lo
sefialado en la disposicion final tercera del texto refundido de la Ley de contratos del sec-
tor publico (TRLCSP), sefialando en su apartado 1 que «los procedimientos regulados en
esta Ley se regiran, en primer término, por los preceptos contenidos en ella y en sus nor-
mas de desarrollo y, subsidiariamente, por los establecidos en la Ley 39/2015, de 1 de oc-
tubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas, y en sus
normas complementarias».

Ahora bien, como ya ha sefialado esta junta de contratacién administrativa en otras oca-
siones y asi ha sido reconocido en las decisiones del Tribunal Central de Recursos Con-
tractuales respecto a diversos preceptos de la legislacion en materia de procedimiento
administrativo comun, las disposiciones contenidas en la legislacion de procedimiento ad-
ministrativo (anteriormente, la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de régimen juridico de las
Administraciones publicas y del procedimiento administrativo comun, y hoy la Ley 39/2015,
de 1 de octubre, del procedimiento administrativo comun de las Administraciones publicas)
solo resultan de aplicaciéon cuando la normativa especifica de contratos del sector publi-
CO No se pronuncia sobre las actuaciones que se tienen que llevar a cabo en las diferentes
fases de los procedimientos de licitacion, y su aplicacion no sea contraria al contenido y a
los principios generales que inspiran la legislacion de la contratacion publica. A este respec-
to cabe citar, por ejemplo, las resoluciones del Tribunal Central de Recursos Contractuales
738/2015, 422/2015 0 309/2015 o los informes de la Junta Consultiva de Contratacion Ad-
ministrativa 16/00, de 11 de abril, 0 35/02, de 17 de diciembre.

En particular, respecto a la aplicacion del tramite de subsanacion previsto en el articulo 71
de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, a la documentacion a presentar por las empresas li-
citadoras, esta junta, en el Informe 35/02, de 17 de diciembre de 2002, ya sefald que

la supletoriedad solo debe entrar en juego ante una falta de regulacion especifica
de lanorma supliday es evidente que, tanto el articulo 101 del Reglamento General
de Contratacion del Estado contenia como el articulo 81.2 del vigente Reglamen-
to de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas contiene una regula-
cion suficiente de la subsanacion de errores, omisiones y defectos, que impiden
que por la via de la disposicion adicional séptima de la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas, se produzcan consecuencias inadmisibles, cual es la
sefalada en el escrito de consulta de que la falta total de la documentacion a pre-
sentar por los licitadores pueda ser subsanada de conformidad con lo dispuesto
en el articulo 71 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre.

158 | Revista CEFLegal, 264 (enero 2023), pp. 152-178

© Centro de Estudios Financieros (10-05-2023)
Todos los derechos reservados durante un afio desde la fecha de publicacion y Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0 pasado el primer afio de la fecha de publicacion



E Administrativo Contratos administrativos de organismos auténomos

En su virtud, y teniendo en cuenta la obligatoriedad de relacionarse con la Administra-
cién mediante medios electronicos tanto con caracter general como en el ambito de la con-
tratacion publica, la cuestion se centra en determinar si resulta aplicable o no al tramite de
presentacion de ofertas de forma electronica el tramite de subsanacion previsto con carac-
ter general en el articulo 68.4 de la Ley 39/2015, a la vista de la regulacién expresa de los
preceptos de la Ley 9/2017 y de los principios generales que la inspiran.

Al margen de las disposiciones adicionales de la Ley 9/2017, que han sido resefiadas
anteriormente, para responder a la cuestion anterior deben tenerse en cuenta los precep-
tos que regulan los tramites en los procedimientos de adjudicacién y, en particular, los re-
feridos a la presentacién de proposiciones.

El punto de partida es la vigencia de los principios generales de publicidad, transparen-
cia, igualdad de trato y no discriminacién recogidos con caracter general en el articulo 1
de la Ley 9/2017, y plasmados expresamente respecto al procedimiento de licitacion en el
articulo 132.1 de la Ley 9/2017, a tenor del cual «los érganos de contratacion daran a los
licitadores y candidatos un tratamiento igualitario y no discriminatorio y ajustaran su actua-
Ccion a los principios de transparencia y proporcionalidad».

De acuerdo con los citados principios, en la subseccioén 1.2 de la seccién 2.2 del capi-
tulo i del titulo | del libro Il de la Ley 9/2017, se regulan los plazos de presentacion de las
solicitudes de participacion y de las proposiciones incluidas sus posibles ampliaciones con
ocasion de incidencias suscitadas en el procedimiento (art. 136), su posible reduccion (art.
137), la regulacién de la informacién a los interesados (138), los requisitos de las proposi-
ciones de los interesados (139), las reglas para la presentacion de la documentacién acre-
ditativa del cumplimiento de los requisitos previos (140) y la declaracién responsable (141).

No se prevén tramites expresos de subsanacion salvo en este Ultimo articulo 141, cuyo apar-
tado 2 prevé expresamente un tramite de subsanacion para la declaracion responsable y demas
documentacion acreditativa de los requisitos previos regulada en el anterior articulo 140, por
un plazo de tres dias, en términos similares al régimen juridico vigente al amparo del TRLCSP.
No se prevé un tramite para la subsanacion de la documentacion de las ofertas, tan solo y en
determinados supuestos especificos, como la modificacion en los pliegos o falta de respuesta
a los requerimientos de informacién, una ampliacién del plazo comun a todos los licitadores.

En definitiva, se establece una regulacion completa de los tramites relacionados con la
presentacion de la documentacion adecuada a la naturaleza concurrencial del procedimiento
de contratacion y de acuerdo con los principios mencionados de publicidad, transparencia,
igualdad de trato y no discriminacion que lo inspiran, por lo que no puede entenderse que
exista una laguna legal al respecto.

Hay que tener en cuenta ademas que, establecida la obligacion para todos los licita-

dores de presentar electronicamente las proposiciones, no tiene sentido la aplicacion del
otorgamiento de un tramite de subsanacion para aquellos que, incumpliendo la obliga-
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cion legal, presentan la documentacion en papel, beneficiandose de algun tipo de venta-
ja, como una posible ampliacién singular del plazo para presentar las proposiciones por la
via exigida legalmente.

Aun en el caso de que la documentacién se hubiera presentado con anticipacién a la
terminacién del plazo de presentacién de la documentacién, los principios sefialados de
publicidad, transparencia, igualdad de trato y no discriminacion, unidos a la necesaria se-
guridad juridica, postulan un tratamiento comun a todos los licitadores, de forma que sea
en el momento de valoracion de toda la documentacion, cuando la mesa o el 6rgano co-
rrespondiente determine la exclusion de las proposiciones que incumplan lo dispuesto en
la ley y en el pliego, en particular por el incumplimiento de la obligacion de presentacion
electrénica de la documentacion, sin aplicar el tramite de subsanacion previsto en el ar-
ticulo 68.4 de la Ley 39/2015.

Finalmente, y a mayor abundamiento, recogida en el pliego la exigencia de la presen-
tacion electronica de las ofertas de acuerdo con la disposicion adicional decimoquinta de
la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de contratos del sector publico, la obligatoriedad de su
presentacion por este medio se convierte en inexcusable, ya que los pliegos son la ley del
contrato que obligan tanto a la Administracidn contratante como al licitador que presenta
una proposicion a una licitacién determinada. En este sentido se pronuncia expresamen-
te el articulo 139 de la Ley 9/2017, cuyo apartado 1 sefiala que «las proposiciones de los
interesados deberan ajustarse a los pliegos y documentacién que rigen la licitacién, y su
presentacion supone la aceptacion incondicionada por el empresario del contenido de la
totalidad de sus clausulas o condiciones, sin salvedad o reserva alguna», en términos simi-
lares al articulo 145.1 del TRLCSP.

2. Informe sobre los interrogantes que se plantean en el relato de he-
chos descritos con el nimero 2 del enunciado.

e Las cuestiones planteadas giran acerca de la aplicacion de la Ley 9/2017, de 8
de noviembre, de contratos del sector publico, a tres tipos de actividades como
son la compra de libros cientificos y la de programas de ordenador, asi como la
contratacién de los trabajos de redaccion de proyectos de ejecucion de obras ar-
quitectdnicas y de ingenieria. En todos los casos se plantea su posible considera-
cién como propiedades incorporales o como elementos propios de la propiedad
intelectual y se atiende al caracter inequivoco de Administraciones publicas de
las universidades.

e Elarticulo 9.2 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de contratos del sector publi-
co, de contenido similar al articulo 4.1 p) del TRLCSP de 2011, sefiala lo siguiente:

Quedan, asimismo, excluidos de la presente Ley los contratos de com-
praventa, donacién, permuta, arrendamiento y demas negocios juridicos
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analogos sobre bienes inmuebles, valores negociables y propiedades incor-
porales, a no ser que recaigan sobre programas de ordenador y deban ser
calificados como contratos de suministro o servicios, que tendran siempre
el caracter de contratos privados y se regiran por la legislacion patrimonial.
En estos contratos solo podran incluirse prestaciones que sean propias de
los contratos tipicos regulados en la Seccién 1.2 del Capitulo Il del Titulo
Preliminar, si el valor estimado de las mismas no es superior al 50 por 100
del importe total del negocio y, a su vez, mantienen con la prestacion ca-
racteristica del contrato patrimonial relaciones de vinculaciéon y comple-
mentariedad en los términos previstos en el articulo 34.2.

e Este precepto contiene varias ideas relevantes que se pueden resumir del modo
siguiente:

a) Declara la exclusion de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de contratos del
sector publico, de los contratos patrimoniales que consisten en operacio-
nes propias del trafico privado si recaen sobre bienes inmuebles, valores
negociables y propiedades incorporales.

b) Declara que estos contratos tienen siempre caracter privado y se rigen por
la legislacion patrimonial.

c) Excepciona el caso de la compraventa de programas de ordenador siem-
pre que este negocio deba ser calificado como un contrato de suministro
0, como después veremos, de servicios.

e Laley 9/2017, de 8 de noviembre, de contratos del sector publico, nos indica
también cuando la adquisicion de un programa de ordenador debe ser calificada
como un contrato publico y quedar sujeto a la legislacion contractual publica. En
efecto, el articulo 16.3 de la norma legal sefiala que, en todo caso, se considera-
ran contratos de suministro los siguientes:

b) Los que tengan por objeto la adquisicién y el arrendamiento de equipos 'y
sistemas de telecomunicaciones o para el tratamiento de la informacion, sus
dispositivos y programas, y la cesion del derecho de uso de estos ultimos,
en cualquiera de sus modalidades de puesta a disposicion, a excepcién
de los contratos de adquisicion de programas de ordenador desarrollados
a medida, que se consideraran contratos de servicios.

Por tanto, no cabe ninguna duda de que conforme a la Ley de contratos del sector
publico la adquisicion, en cualquiera de sus modalidades de puesta a disposicion,
de programas necesarios para el uso de equipos y sistemas de telecomunicaciones
o para el tratamiento de la informacion e incluso la cesion del derecho de uso de
los mismos debe considerarse como un contrato de suministro, sujeto a las pres-
cripciones de la normativa contractual publica referentes a este tipo de contrato.
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La excepcién a la anterior regla viene representada por el supuesto de adquisi-
cion de programas de ordenador desarrollados a medida, que se consideraran
contratos de servicios al tener un componente que los cualifica por causa de su
caracter individualizado y exclusivo para el cliente publico y, en consecuencia,
no susceptible de venta masiva. Logicamente, en este caso también estamos en
presencia de contratos publicos y la normativa propia del contrato de servicios
serd la aplicable a estos contratos. No puede caber duda de la consideracion de
estas actividades como contratos de servicios, ya que incluso cuentan con su
propia codificacion CPV bajo los epigrafes 84210-84250, 84990 y 84240.

e Por lo que se refiere a los contratos de redaccién de proyectos de obras la Ley
9/2017, de 8 de noviembre, de contratos del sector publico, contiene continuas
referencias a la realizacion de prestaciones de un alto contenido intelectual, entre
las que figuran las correspondientes a la ingenieria y la arquitectura (arts. 145, 159
o disp. adic. 41.7). Incluso la ley alude expresamente (art. 183.3) a los contratos de
servicios que se refieran «a la redaccion de proyectos arquitecténicos, de ingenieria
y urbanismo que revistan especial complejidad y, cuando se contraten conjunta-
mente con la redaccién de los proyectos anteriores, a los trabajos complementa-
rios y a la direccién de las obras», sefialando la procedencia de la aplicaciéon de
las normas de los concursos de proyectos para la seleccion del contratista.

Estos contratos fueron calificados tradicionalmente como contratos de consul-
toria y asistencia y hoy no cabe duda alguna de que constituyen contratos com-
plementarios al contrato de obras, tal como ha declarado esta junta consultiva
en multiples ocasiones (por ejemplo, en el Informe 23/2019, de 9 de mayo). Por la
naturaleza de sus prestaciones propias se configuran como contratos de servicio
y son anejo inseparable de la ejecucion de la obra publica. Por tanto, no puede
caber duda alguna de que estamos en presencia de contratos sujetos a la legis-
lacion de contratos publicos.

e Respecto de la adquisicién de libros cientificos partiremos de la idea de que el
contenido del soporte fisico que representa el libro es claramente una obra cien-
tifica protegida por la propiedad intelectual.

El Real Decreto legislativo 1/1996, de 12 de abril, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley de propiedad intelectual (LPI), alude a esta cuestion en el ar-
ticulo 10 cuando sefala que

son objeto de propiedad intelectual todas las creaciones originales lite-
rarias, artisticas o cientificas expresadas por cualquier medio o soporte,
tangible o intangible, actualmente conocido o que se invente en el futuro,
comprendiéndose entre ellas:

los libros, folletos, impresos, epistolarios, escritos, discursos y alocuciones,
conferencias, informes forenses, explicaciones de catedra y cualesquiera
otras obras de la misma naturaleza.
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Sentado lo anterior, cabe sefialar, sin embargo, que en este punto las obras cientifi-
cas no se diferencian, por ejemplo, de los programas de ordenador, también objeto
de propiedad intelectual conforme al articulo 10.1 i) de la LPI. Ya hemos visto que
los programas de ordenador estan sujetos a la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de
contratos del sector publico, por expresa imposicion de la misma y que el propio
legislador se ha ocupado expresamente de ellos para deslindar adecuadamente
el tipo de contrato que constituyen en cada caso. Por eso, aunque la Ley 9/2017,
de 8 de noviembre, de contratos del sector publico, no mencione expresamente
la compra de libros cientificos, la solucién debe ser la misma, de modo que la ad-
quisicion de los libros en cuestion puede incardinarse sin dificultad en el contrato
de suministro y quedara sujeta, por tanto, a la Ley de contratos del sector publico.

Noétese que a estos efectos resulta relevante no solo el hecho de que la obra cien-
tifica en cuestién esté protegida por las normas reguladores de la propiedad in-
telectual, cosa por completo incuestionable, sino también cual es la finalidad y el
objeto de la adquisicion por parte de la entidad publica contratante.

Tal finalidad normalmente no es la adquisicion inter vivos de los derechos de pro-
piedad intelectual propiamente dichos, que incluirian solo los que de todos ellos
son susceptibles de transmision, entre los que la LPI (articulos 17 y siguientes) cita
los derechos de explotacion de la obra en cualquier forma (incluyendo los derechos
de reproduccion, distribucion, comunicacién publica y transformacién), asi como el
derecho de participacion o la compensacion equitativa por copia privada. Lo que
se pretende con la adquisicion de libros cientificos no es el ejercicio de ninguno
de estos derechos que son propios del autor. Habitualmente no se trata de rea-
lizar otra actividad que el uso del libro por parte de la universidad y sus alumnos
e investigadores, sin que aquella adquiera ninguno de los derechos constitutivos
de la propiedad incorporal que el autor ostenta sobre la obra cientifica.

Consecuentemente, en la mayoria de los supuestos no cabe entender que el ob-
jeto del contrato sea el conjunto de derechos constitutivos de la propiedad incor-
poral de la obra, sino que, por el contrario, el objeto del contrato es la propiedad
de un bien mueble que autoriza su uso por la universidad con pleno respeto a los
derechos de exclusiva que otorga la propiedad intelectual que retiene al autor.

Este es el mismo criterio que se contiene, por ejemplo, para el contrato de servi-
cios en el articulo 308.1 de la LCSP. Establece esta norma lo siguiente:

Salvo que se disponga otra cosa en los pliegos de clausulas administrati-
vas o en el documento contractual, los contratos de servicios que tengan
por objeto el desarrollo y la puesta a disposicion de productos protegidos
por un derecho de propiedad intelectual o industrial llevaran aparejada la
cesion de este a la Administracion contratante. En todo caso, y aun cuando
se excluya la cesion de los derechos de propiedad intelectual, el 6rgano de
contratacion podra siempre autorizar el uso del correspondiente produc-
to a los entes, organismos y entidades pertenecientes al sector publico.
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Parece claro que el legislador esta inspirado por el mismo criterio que venimos
exponiendo, en la medida en que resulta patente que este tipo de contratos de
servicios recae sobre «productos protegidos por un derecho de propiedad inte-
lectual o industrial». Siendo esto asi, qué duda puede caber de que el legislador
contempla la entrega de un producto protegido, como en el caso de un libro cien-
tifico, y lo sujeta a la LCSP.

En definitiva, también en este supuesto el contrato esta sujeto a la Ley 9/2017,
de 8 de noviembre, de contratos del sector publico, y puede calificarse como un
contrato de suministro.

Légicamente existen excepciones a la anterior conclusién. La propia LPI contem-
pla, por ejemplo, la posible transmisién inter vivos de los derechos de explotacion
a un tercero por parte de su autor a través de alguno de los contratos que deta-
lla en su titulo V. En estos supuestos, cuando mediante una contraprestacion se
pague al autor por la transmision de la titularidad o ejercicio de derechos tales
como la reproduccién, distribucion, comunicacion publica y transformacién de
la obra, en los términos que para estas actividades establece la LPI, el objeto del
contrato si podria ser la propiedad incorporal y si quedaria esta transmision ex-
cluida de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de contratos del sector publico.

En mérito a las anteriores consideraciones juridicas la Junta Consultiva de Contratacion
Publica del Estado alcanza las siguientes:

Los contratos que tienen por objeto la adquisicién de programas de ordenador
son contratos de suministro con una excepcion: que se trate de programas de
ordenador confeccionados a medida, en cuyo caso constituyen contratos de
servicios, sujetos ambos a la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de contratos del
sector publico.

Los contratos de redaccién de proyectos de obra constituyen contratos de servi-
cios sujetos a la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de contratos del sector publico.

Los contratos de adquisiciéon de libros para una universidad son contratos de su-
ministro que estaran sujetos a la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de contratos
del sector publico, cuando su objeto no sea la adquisicion propiamente dicha de
derechos constitutivos de la propiedad intelectual.

3. ¢{Las esposa vinculada con el beneficiario tiene que justificar en todo
caso el coste efectivo de la prestacion que facturan al beneficiario?

Hay que distinguir si la prestacién facturada al beneficiario por la entidad vinculada im-
plica o no subcontratacién.
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Articulo 68 del reglamento de la Ley de subvenciones, aprobado por Real Decreto
887/2006, de 21 de julio, relativo a la subcontratacion de las actividades subvencionadas:

1. La realizacion de la actividad subvencionada es obligacion personal del benefi-
ciario sin otras excepciones que las establecidas en las bases reguladoras, dentro
de los limites fijados en el articulo 29 de la Ley General de Subvenciones y en este
Reglamento. Si las bases reguladoras permitieran la subcontratacion sin establecer
limites cuantitativos el beneficiario no podra subcontratar mas del 50 por 100 del im-
porte de la actividad subvencionada, sumando los precios de todos los subcontratos.

2. A efectos de lo dispuesto en el articulo 29.7 d) de la Ley General de Subvenciones,
se considerara que existe vinculacion con aquellas personas fisicas o juridicas o agru-
paciones sin personalidad en las que concurra alguna de las siguientes circunstancias:

a) Personas fisicas unidas por relacion conyugal o personas ligadas con analoga
relacion de afectividad, parentesco de consanguinidad hasta el cuarto grado o de
afinidad hasta el segundo.

Sefiala el articulo 29.7 d) de la Ley 38/2003, general de subvenciones (LGS):

En ningun caso podra concertarse por el beneficiario la ejecucion total o parcial
de las actividades subvencionadas con [...]:

d) Personas o entidades vinculadas con el beneficiario, salvo que concurran las
siguientes circunstancias:

1.2 Que se obtenga la previa autorizacion expresa del 6rgano concedente.

2.2 Que el importe subvencionable no exceda del coste incurrido por la entidad
vinculada. La acreditacion del coste se realizara en la justificacion en los mismos
términos establecidos para la acreditacion de los gastos del beneficiario.

Queda acreditado el cumplimiento del segundo requisito. Respecto del primera nada se
dice. Si no tenia la previa autorizacién del 6rgano concedente, no era posible esa subcon-
tratacion y, por tanto, supondria un incumplimiento de sus obligaciones que, de acuerdo
con el articulo 57 b) de la LGS, podria ser constitutiva de una falta grave consistente en
«el incumplimiento de las condiciones establecidas alterando sustancialmente los fines
para los que la subvencion fue concedida», o de una infraccion leve general del articulo 56
consistente en: «Constituyen infracciones leves los incumplimientos de las obligaciones
recogidas en esta ley y en las bases reguladoras de subvenciones cuando no constituyan
infracciones graves o muy graves y no operen como elemento de graduacion de la sancions.

En el caso de subcontratacion con entidades vinculadas (entendiendo como tales a estos
efectos las que se definen en el articulo 68 del Real Decreto 887/2006, de 21 de julio, por el
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que se aprueba el Reglamento de la Ley 38/2003, de 17 de noviembre, general de subven-
ciones, antes expuesto) la ley exige en el articulo 29 que el importe subvencionable no ex-
ceda del coste incurrido por la entidad vinculada, por lo que la acreditacion del coste debe
realizarse en los mismos términos que los establecidos para el beneficiario.

Sin embargo, la obligacién de justificar el coste incurrido por la entidad vinculada no se
extiende a los gastos, igualmente adquiridos a entidades vinculadas, que no impliquen sub-
contratacion, los cuales Unicamente estan sometidos al limite general del valor del mercado.

No obstante, la Administracién no solo puede comprobar este valor empleando uno o va-
rios de los medios que se relacionan en el articulo 33 de la LGS, sino que también, durante
la ejecucion de un control financiero, nada impide al érgano de control solicitar la acredita-
cién del coste efectivamente incurrido por la entidad vinculada; como medio de prueba de
que efectivamente el coste justificado por el beneficiario es el de mercado, sin incrementos
sobre el precio de adquisicidon que no fueran subvencionables y que implicaran un incre-
mento de coste fraudulento.

4. Comente las circunstancias concurrentes en las notificaciones de la
resolucion sancionadora vy, en su caso, las oportunas consecuencias.

A) Notificaciones en papel al Sr. A

a) El primer intento de notificacion al sancionado A se produce a las 9:15 horas del
lunes dia 7 de marzo de 2022 ;Desde cuando se podia producir el 2.° intento de
notificacion? El segundo intento podra producirse desde el mismo 7 de marzo
de 2022 a partir de las 15 horas hasta el 10 de marzo de 2022, también a partir
de las 15 horas.

Por lo que se refiere a las notificaciones en papel, para que este plazo se entienda
cumplido, sera suficiente haber notificado, como minimo, el contenido integro de
la resolucion, asi como acreditar de forma debida el intento de notificacion, segun
recoge el articulo 40 de la Ley de procedimiento administrativo comun (LPAC).

Sin embargo, existe controversia respecto esta «acreditacion de forma debida del
intento de notificacién». La expresion «intento de notificacién» empleada por el legis-
lador es ambigua y da lugar a diversas interpretaciones. En este sentido, la practica
de la notificacién «de forma debida» esté referida a realizar el intento de notifica-
cion personal por cualquier procedimiento que cumpla con las exigencias legales
previstas en el articulo 42.2 de la LPAC, pero no se aclara si ello se cumple con el
primer intento, o es necesario que se culminen el primer y el segundo intento.

b) El primer intento de notificacion personal al sancionado A se produce se produce
a las 9:15 horas del lunes dia 7 de marzo de 2022. ; Desde cuando se podia pro-
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ducir el 2.° intento de notificacion? El 2.° intento de notificacién que dio resultado
se produjo el dia 16 de marzo de 2022. En esta ocasion la notificacion se hizo de
forma efectiva.

En primer lugar, esta notificacion no respeto lo dispuesto en el articulo 47 de la LPAC
cuando exige que el 2.° intento se haga en los tres dias siguientes en distinta hora; aqui no
se respetd. Y, en segundo lugar, cuando en un procedimiento de oficio el primer intento
se realiza dentro del plazo de caducidad, pero no asi el segundo intento de notificacion. El
Tribunal Superior de Justicia de Castilla-La Mancha, en la sentencia de 1 de septiembre de
2014 (rec. num. 557/2011), resolvio esta cuestion determinando que este intento previsto en
la LPAC debe referirse a la consumacion del doble intento, dado que hasta que no se agote
este no es posible pasar a la notificacién edictal. Por dicho motivo, por cuanto el segundo
intento se produjo fuera del plazo de caducidad, resulté admisible la caducidad alegada.

En referencia a estos dos intentos necesarios de notificacion es preciso, en primer lugar,
traer a colacion que nos estamos refiriendo siempre a aquellas notificaciones que se practican
en papel. En segundo lugar, el articulo 42 de la LPAC determina que, en un primer intento de
practica de la notificacion en el domicilio del interesado, si no se hallase presente el mismo,
podra hacerse cargo de la notificacion «cualquier persona mayor de catorce afos que se en-
cuentre en el domicilio y haga constar su identidad». Si no hubiese nadie presente, debera
hacerse constar el primer intento de notificacion en el expediente, especificando el dia y la
hora. El segundo intento se producira en una hora distinta dentro de los tres dias siguientes.
Ahora bien, cabe prestar especial atencion, pues si el primer intento se realizé antes de las 15
horas, el segundo debe realizarse después de las 15 horas y viceversa, de manera que quede,
como minimo, un margen de diferencia de tres horas entre ambos intentos de notificacion.

Asi, conviene considerar el 30.1 de la LPAC, parrafo 2.°, que contiene la regla de computo
de plazos por horas, de forma que «los plazos se contaran de hora en hora y de minuto en
minuto desde la hora y minuto en que tenga lugar la notificacion. Su duracién maxima sera
de 24 horas y, a partir de entonces, se comenzaran a expresar en dias». Ademas, cabe tener
también presente el articulo 30.3 de la LPAC en el que se especifica que «los plazos expre-
sados dias se contaran a partir del dia siguiente a aquel en que tenga lugar la notificacion».

Ademas, debemos sefialar que, con el fin de acreditar que no se ha podido culminar con
el proceso de notificacion, bastara unicamente que consten los dos intentos en el expe-
diente administrativo. Recordemos que el criterio del Tribunal Supremo en esta materia ha
evolucionado, pasando de la necesaria consideracion de que la Administracion debia recibir
la devolucion del envio o de la comunicacién para entender que el intento de notificacién
habia sido infructuoso, a la Unica necesaria constancia de la imposibilidad o fallo del mismo
en el expediente administrativo del procedimiento sancionador en cuestion.

En el caso de que resultasen ambos intentos de notificacion infructuosos, la Administra-
cion podria hacer uso de la notificacion edictal. Sin embargo, el Tribunal Constitucional ha
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matizado esta premisa, considerando insuficiente la realizacion de dos intentos de notifica-
cién infructuosos con resultado desconocido, pues la administracién sancionadora dispone
de mas via alternativas, pudiendo acudir a otros registros publicos «para intentar obtener
un domicilio de notificaciones alternativo del interesado», y maxime cuando otras notifica-
ciones, relativas a otros procedimientos, si que se han podido practicar.

B) Notificacion a través de medios electronicos

Respecto a las notificaciones electronicas, a diferencia de las de papel, de acuerdo con
el articulo 43 de la LPAC, estas se practicaran a través de comparecencia en la sede elec-
trénica de la Administracion o del organismo actuante, es decir, mediante el acceso por
parte del interesado o de su representante al contenido de la notificacién.

Por un lado, se entenderan que las mismas se han practicado en el momento en que el
interesado o su representante tenga acceso a su contenido y, por otro, se entenderan re-
chazadas cuando hayan transcurrido 10 dias naturales desde la puesta a disposicién de la
notificacién sin que se acceda a su contenido.

Por ultimo, se entiende cumplida la obligacion de notificacion dentro del plazo legal con
la puesta a disposicion de la notificacion en la sede electronica de la Administracion u or-
ganismo actuante o en la direccion electrénica habilitada.

Sobre el contenido del precepto 43 de la LPAC, el Tribunal Supremo es claro al respec-
to: el articulo establece una regla general, de manera que «las notificaciones por medios
electrénicos producen efectos desde el momento del acceso a su contenido», y una regla
especifica, esto es, «la obligacion de la Administracién de notificar dentro del plazo maximo
de duracion de los procedimientos, que se entendera cumplida por la puesta a disposicién
de la notificacion en sede electrénica de la Administracion u Organismo actuante o en la
direccion electrénica habilitada Unica». En consecuencia, se sigue distinguiendo, como su-
cede con las notificaciones en papel, entre la propia «naotificaciéon», entendiendo como tal
que el acto administrativo despliega todos sus efectos, tal y como veremos en el siguiente
apartado, y el «intento de notificacién», con la puesta a disposicién de la notificacion sin
que el interesado acceda a la misma, para dar, de este modo, por resuelto el procedimien-
to dentro del plazo necesario.

La notificacion interrumpe la prescripcion de las infracciones y de las sanciones.

Adicionalmente, los tribunales, en el caso de la notificacion electrénica, rechazan acudir
a la via edictal, pues la misma careceria de sentido, ya que la notificacion si que ha sido po-
sible desde el momento en que se han cumplido todos los requisitos exigidos por la norma.
Y, en términos similares, tampoco tiene logica el intento de una segunda notificacion, ya
que la misma no se exige legalmente y la Administracion ya tiene la certeza de que la noti-
ficacion se encuentra a disposicion del solicitante, aunque este no acceda a su contenido.
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De hecho, sobre este Ultimo punto concerniente al acceso al contenido de la notificaciéon
electrénica, conviene destacar que una de las criticas suscitadas en torno a la cuestion de los
10 dias naturales de puesta a disposicidn de la notificacién antes de que se considere recha-
zada, versa sobre la obligacion intrinseca que la propia Administracién impone al interesado
a acceder de forma periodica a su correo o sede electronica, exigiéndose esa necesidad de
forma indiscriminada, sin tener en cuenta la capacidad del sujeto en cuanto al acceso a las
tecnologias o a su funcionamiento se refiere. Sobre el particular, el Tribunal Superior de Jus-
ticia de Catalufia se ha pronunciado admitiendo que en caso de que «el destinatario no ac-
ceda a su contenido en plazo por causas a él no imputables, deberan alegarse y justificarse
las mismas», es decir, debe analizarse caso por caso. Aun asi, queda de manifiesto que recae
sobre el interesado una presion y una diligencia afiadida respecto a las notificaciones en papel.

Por consiguiente, la notificacién electronica se entiende practicada: a) Cuando se ac-
cede al contenido del acto notificado; b) Por el transcurso del plazo de 10 dias naturales
desde la puesta a disposicion de la notificacién sin que se haya accedido a la misma, en-
tonces, se entendera rechazada.

5. ¢Como se resolvera el recurso interpuesto por el funcionario?
Ya, adelantamos, que el recurso debera ser estimado.

La cuestion de interés casacional que se suscito en el auto de admision del recurso,
sobre el plazo maximo de duracion de un determinado procedimiento, se regula con caracter
general en el articulo 21 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, de procedimiento administra-
tivo comun, segun el cual, el plazo maximo en el que debe notificarse la resolucién expresa
sera el fijado por la norma reguladora del correspondiente procedimiento, si bien estable-
ce un limite maximo de seis meses para esa norma reguladora, a salvo que una norma con
rango de ley establezca uno mayor.

A falta de fijacién de plazo maximo en la norma reguladora del procedimiento de que se
trate, el plazo maximo sera de tres meses.

Con dicha regulacion se trata de garantizar la seguridad juridica en las relaciones de los
administrados con la Administracion, de manera que sus derechos no se vean perjudicados
por la falta o extemporaneidad de una respuesta congruente en el tiempo con la efectividad
de los mismos. A tal efecto, el legislador ha considerado que, ademas de la observancia de
los plazos establecidos para la realizacion de los distintos tramites del procedimiento, se
establezca un plazo maximo para la notificacion de la resolucién del procedimiento, cuyo
incumplimiento tiene unos efectos especificos.

Asi, el incumplimiento de los plazos en general o, en expresion de la propia ley, la rea-
lizacion de las actuaciones administrativas fuera del tiempo establecido para ellas solo
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implicara la anulabilidad del acto cuando asi lo imponga la naturaleza del término o plazo
(art. 48.3 LPAC), mientras que el incumplimiento del plazo méaximo para resolver determi-
na, en el caso de los procedimientos iniciados a instancia del interesado, la estimacion o
desestimacion de la solicitud, es decir, el silencio positivo o negativo (art. 24 LPAC); y en
el caso de los procedimientos iniciados de oficio, si del procedimiento pudiera derivarse
el reconocimiento de derechos o situaciones juridicas favorables, se produce el silencio
administrativo negativo y, en el caso de que en el procedimiento se ejerciten potestades
sancionadoras por la Administracion o, en general, de intervencién, susceptibles de pro-
ducir efectos desfavorables o de gravamen, se producira la caducidad del procedimiento.

Se desprende de esta regulacion el distinto alcance y efectos de los plazos establecidos
para la realizacion de los correspondientes tramites del procedimiento y del plazo maximo
para la resolucién del mismo; que este plazo de resolucion ha de estar expresamente es-
tablecido y no resulta de la suma de los plazos correspondientes a los distintos tramites;
y que a falta de tal previsidon especifica ha de estarse al plazo legalmente establecido con
caracter general de tres meses.

Desde estas consideraciones generales y por lo que se refiere al procedimiento esta-
blecido en el articulo 36.4 de la Ley 40/2015 de 1 de octubre de régimen juridico del sector
publico -relativo a la exigencia por la Administracion a las autoridades y demas personal
a su servicio de responsabilidad por dolo, o culpa o negligencia graves- lo primero que
se aprecia es que se trata de un procedimiento distinto al establecido para la reclamacion
de responsabilidad patrimonial de la Administracion por los particulares, a que se refie-
re el propio articulo 36.1, diferencias que son sustanciales en la forma y en su contenido
sustantivo, pues, de una parte, son objeto de una regulacioén distinta, como se pone de
manifiesto cuando es el propio precepto el que, tras remitir a la Ley de procedimiento ad-
ministrativo comun, sefala que este procedimiento especifico constara, al menos, de los
siguientes tramites:

a) Alegaciones durante un plazo de quince dias.

b) Practica de las pruebas admitidas y cualesquiera otras que el 6rgano compe-
tente estime oportunas durante un plazo de quince dias.

c) Audiencia durante un plazo de diez dias.

d) Formulacién de la propuesta de resolucion en un plazo de cinco dias a contar
desde la finalizacion del tramite de audiencia.

e) Resolucion por el 6rgano competente en el plazo de cinco dias.

regulandose las especialidades del procedimiento de reclamacién de responsabilidad
patrimonial a la Administracion en el articulo 91 de la LPAC, en cuyo numero 3 si se esta-
blece el plazo para la resolucién de seis meses.
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Y, por otra parte, este procedimiento especifico es un procedimiento que se inicia de ofi-
cio por la Administracion y cuya finalidad es exigir responsabilidad por dolo o culpa grave,
es decir, de caracter desfavorable o de gravamen para el interesado.

En consecuencia, ha de atenderse a su regulacion y no a la establecida para la exigen-
cia de responsabilidad patrimonial a la Administracion, y en tal sentido se advierte que la
regulacién, a pesar de prever unos determinados tramites y sus plazos, no establece un
plazo maximo de resolucién, por lo que necesariamente habra de acudirse al plazo general
de tres meses sefalado en el citado articulo 21.3 de la LPAC.

No es obstaculo para ello la indicada prevision de los tramites del procedimiento y sus pla-
Z0s, pues, como ya hemos sefialado antes, la realizacion de las actuaciones fuera de esos pla-
zos solo produce efectos en los casos a que se refiere el articulo 48.3 de la propia ley, mientras
que el incumplimiento del plazo de resolucion, en este caso de procedimiento de oficio y sus-
ceptible de producir efectos desfavorables o de gravamen para el interesado, determina la ca-
ducidad del procedimiento, caducidad que supone una garantia para la situacion juridica del
interesado, evitando la prolongacion del procedimiento mas alla del plazo establecido, que no
puede alterarse mediante la sustitucion del plazo legalmente aplicable por la suma de unos
plazos referidos a tramites concretos y que, ademas, suponen una reduccion de los plazos
establecidos con caracter general para esos tramites, precisamente al efecto de la agiliza-
cién del procedimiento, mas aun si se tiene en cuenta que (atendiendo a la simple suma de
los plazos de tramitacién indicados) una tramitacién diligente permite la realizacion de los
tramites establecidos dentro del plazo de caducidad de tres meses.

Al respecto conviene reiterar el criterio manifestado en la sentencia de esta sala de 12
de marzo de 2019 (rec. num. 676/2018 [NFJ075355]), que ante una alegacion semejante,
en el sentido de que la norma que regula el procedimiento de reintegro ante el Tribunal de
Cuentas establece unos plazos para sus tramites que impedirian cumplir con el plazo de
tres meses de caducidad, sefiala que

la dificultad de cumplir con el plazo de caducidad de tres meses previsto en el
art. 42.3 de la Ley 30/1992 no puede constituirse en un argumento que nos lleve
a considerar que este procedimiento no esta sujeto a plazo de caducidad alguno
o a aplicar un plazo carente de cobertura legal alguna. Y esta seria la conclusion
que se alcanzaria de admitirse la tesis de la parte recurrente, pues la mera suma de
plazos parciales de tramitacion previstos en un procedimiento no crea un plazo de
caducidad de un procedimiento y, ademas, en este caso nos encontrariamos con
la dificultad afiadida de que muchos de los tramites de este procedimiento no tie-
nen sefialado un tiempo concreto para su realizacién, por lo que estariamos fijando
un plazo de caducidad no previsto por la norma fruto de una mera improvisacion.

Si los plazos establecidos en el procedimiento de reintegro no permiten cumplir el
plazo de caducidad varias son las soluciones que se pueden adoptar, entre ellas
la regulacion legal de un plazo de caducidad distinto para este procedimiento o la
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modificacién del procedimiento existente, pero no es posible sostener, como pre-
tende la sentencia del Tribunal de Cuentas, que no exista o no se aplique la insti-
tucion de la caducidad.

De acuerdo con todo lo expuesto y dando respuesta a la cuestion de interés casacional
planteada en el auto de admision del recurso, ha de entenderse que el plazo maximo de
duracién del procedimiento previsto en el articulo 36.4, apartado 2, de la Ley 40/2015, de 1
de octubre, de régimen juridico del sector publico a efectos de poder apreciar su caducidad
es el de tres meses, establecido con caracter general en el articulo 21.3 de la Ley 39/2015,
de 1 de octubre, del procedimiento administrativo comun, cuando las normas reguladoras
del procedimiento no fijan el plazo maximo, como es el caso.

6. Tiene razon el Ministerio Fiscal para que no se admita el recurso de
amparo? Con independencia de la respuesta a la anterior pregun-
ta, ¢qué, en su caso, deberia fallar y ordenar, en concreto el Tribunal
Constitucional, respecto al fondo del asunto si, finalmente, entrara a
analizar el mismo?

El 6rgano jurisdiccional competente era, segun el articulo 11.1 a), la Audiencia Nacional.
Contra su sentencia solo cabia recurso de casacioén si concurrian los requisitos para ello (art.
86.1 Ley 29/98, de 13 de julio, de la jurisdiccion contencioso-administrativa).

a) Motivo de inadmision alegado por el Ministerio Fiscal.

El articulo 88.1 de la LJCA sefala que «el recurso de casacién podra ser admitido a tra-
mite cuando, invocada una concreta infraccion del ordenamiento juridico, tanto procesal
como sustantiva, o de la jurisprudencia, la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tri-
bunal Supremo estime que el recurso presenta interés casacional objetivo para la forma-
cién de jurisprudencia».

Sefala el articulo 44 de la Ley Organica 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitu-
cional (LOTC) que:

1. Las violaciones de los derechos y libertades susceptibles de amparo consti-
tucional, que tuvieran su origen inmediato y directo en un acto u omision de un
6rgano judicial, podran dar lugar a este recurso siempre que se cumplan los re-
quisitos siguientes:

a) Que se hayan agotado todos los medios de impugnacién previstos por las nor-
mas procesales para el caso concreto dentro de la via judicial.

b) Que la violacion del derecho o libertad sea imputable de modo inmediato y di-
recto a una accion u omisién del érgano judicial con independencia de los hechos
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que dieron lugar al proceso en que aquellas se produjeron, acerca de los que, en
ningun caso, entrara a conocer el Tribunal Constitucional.

c) Que se haya denunciado formalmente en el proceso, si hubo oportunidad, la
vulneracion del derecho constitucional tan pronto como, una vez conocida, hu-
biera lugar para ello.

2. El plazo para interponer el recurso de amparo sera de 30 dias, a partir de la no-
tificacion de la resolucién recaida en el proceso judicial.

Conforme a una reiterada jurisprudencia del Tribunal Constitucional, en los casos en
los que, considerandose imputable a una resolucion judicial la vulneracion de un derecho
fundamental, el recurso contra la misma era inadmitido por razones distintas de la falta de
diligencia del recurrente, para la interposicién del recurso de amparo se exigia haber pro-
movido previamente un incidente de nulidad de actuaciones ante el mismo érgano judicial
que habia dictado la resolucion lesiva del derecho fundamental.

En el orden contencioso-administrativo, esta exigencia venia dando lugar, por ejemplo,
a que la persona que se consideraba afectada por una vulneracion de ese tipo tuviera que
interponer recurso de casacion, y a que, si su recurso era inadmitido por no concurrir los
presupuestos necesarios para el enjuiciamiento del fondo (como carecer de interés casa-
cional objetivo), tuviera que volver a la instancia para promover incidente de nulidad de ac-
tuaciones como paso previo, en su caso, a la interposicién del recurso de amparo.

En la reciente sentencia num. 112/2019, de 3 de octubre (NCJ064313), sin embargo,
el Tribunal Constitucional ha modificado su doctrina y ha establecido que, en supuestos
como el descrito, no sera necesario promover incidente de nulidad de actuaciones para
que pueda considerarse cumplido el requisito del previo agotamiento de la via judicial para
la interposicién del recurso de amparo.

Para adoptar este nuevo criterio, el tribunal se ha basado en que la exigencia del ago-
tamiento de la via judicial debe interpretarse de manera flexible y finalista y en que, con
caracter general, no es obligatorio utilizar en cada caso todos los medios de impugnacién
posibles, sino tan solo aquellos de los que no quepa duda de su procedencia. Con base
en esa concepcion, y dado que, a su juicio, de la normativa procesal no cabe deducir con
la claridad necesaria la exigencia de promover el incidente en supuestos como el descrito,
ha concluido que esta accién no debe considerarse necesaria para entender agotada la via
judicial y poder interponer el recurso de amparo.

Segun el tribunal, este cambio de criterio no afecta a la naturaleza subsidiaria del men-
cionado recurso, que queda salvaguardada con el intento del recurrente de obtener la re-
paracion de su derecho fundamental mediante la interposicion de recurso en la via judicial
contra la resolucion que lo habia lesionado.
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Sin perijuicio de lo anterior, la sentencia aclara que, aunque no exista la obligacién de pro-
mover el incidente en estos supuestos, si el interesado lo hace, su accién tendra que consi-
derarse valida a los efectos de obtener la reparacion del derecho fundamental lesionado, por
lo que no podra calificarse como manifiestamente improcedente ni, por tanto, determinara la
extemporaneidad del ulterior recurso de amparo por alargamiento indebido de la via judicial.

b) Con independencia de la respuesta a la anterior pregunta, {qué deberia, en su
caso, fallar y ordenar el Tribunal Constitucional?

En cuanto a como debera resolverse el recurso de amparo, debemos sefialar que debera
estimarse por vulneracién del articulo 24 de la Constitucion, consistente en derecho a la tu-
tela judicial efectiva, pues la omision de un tramite esencial en el procedimiento contencioso-
administrativo, como es el de la vista o conclusiones, en el que las partes realizan el resumen
final y las puntualizaciones pertinentes en orden a la defensa de su pretension, supone la vul-
neracién de aquel derecho fundamental causante, en principio, de indefension real y efectiva.

En este sentido, el articulo 62 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, LJCA, sefiala que:

1. Salvo que en esta Ley se disponga otra cosa, las partes podran solicitar que se
celebre vista, que se presenten conclusiones o que el pleito sea declarado con-
cluso, sin mas tramites, para sentencia.

2. Dicha solicitud habra de formularse por medio de otrosi en los escritos de de-
manda o contestacién o por escrito presentado en el plazo de cinco dias conta-
dos desde que se notifique la diligencia de ordenacién declarando concluso el
periodo de prueba.

3. El Secretario judicial proveera segun lo que coincidentemente hayan solicita-
do las partes. En otro caso, solo acordara la celebracion de vista o la formulacién
de conclusiones escritas cuando lo solicite el demandante o cuando, habiéndose
practicado prueba, lo solicite cualquiera de las partes; todo ello sin perjuicio de lo
dispuesto en el apartado 4 del articulo 61.

Recordamos que el tramite fue solicitado por todas las partes intervinientes en el pro-
cedimiento.

Por su parte, el articulo 64.1 de la LJCA dispone:

Cuando se acuerde el tramite de conclusiones, las partes presentaran unas ale-
gaciones sucintas acerca de los hechos, la prueba practicada y los fundamentos
juridicos en que apoyen sus pretensiones.
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4. Celebrada la vista o presentadas las conclusiones, el Juez o Tribunal declarara
que el pleito ha quedado concluso para sentencia, salvo que haga uso de la facul-
tad a que se refiere el apartado 2 del articulo 61, en cuyo caso dicha declaracién
se hara inmediatamente después de que finalice la practica de la diligencia o dili-
gencias de prueba acordadas.

Y, aunque el articulo 65 limita el contenido de este tramite cuando sefiala que «en el acto
de la vista o en el escrito de conclusiones no podran plantearse cuestiones que no hayan
sido suscitadas en los escritos de demanda y contestacion», no por ello es un tramite fun-
damental para la defensa de las pretensiones, como se deduce del transcrito articulo 64.1.

Ademas, el numero 2 del citado articulo 65 establece que:

Cuando el Juez o Tribunal juzgue oportuno que en el acto de la vista o en las con-
clusiones se traten motivos relevantes para el fallo y distintos de los alegados, lo
pondra en conocimiento de las partes mediante providencia, dandoles plazo de diez
dias para ser oidas sobre ello. Contra esta providencia no cabra recurso alguno.

De manera que, al omitirse este tramite se impidié el posible planteamiento de otros mo-
tivos relevantes para el fallo y distintos de los alegados hasta ese momento.

Y el nUmero 3, se sefala:

En el acto de la vista, o en el escrito de conclusiones, el demandante podra so-
licitar que la sentencia formule pronunciamiento concreto sobre la existencia y
cuantia de los dafos y perjuicios de cuyo resarcimiento se trate, si constasen ya
probados en autos.

En su caso, al prescindir del tramite, también, se imposibilito el ejercicio de esta posible
reclamacioén por parte del recurrente.

En concreto, el articulo 53 de la LOTC sefiala que:

La Sala o, en su caso, la Secciodn, al conocer del fondo del asunto, pronunciara en
su sentencia alguno de estos fallos:

a) Otorgamiento de amparo.

b) Denegacion de amparo.

Por su parte, el articulo 54 de la LOTC sefnala que:

Cuando la Sala o, en su caso, la Seccién conozca del recurso de amparo respec-
to de decisiones de jueces y tribunales, limitara su funcién a concretar si se han
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violado derechos o libertades del demandante y a preservar o restablecer estos
derechos o libertades, y se abstendra de cualquier otra consideracién sobre la ac-
tuacioén de los érganos jurisdiccionales.

Finalmente, el articulo 55 de la LOTC:

La sentencia que otorgue el amparo contendra alguno o algunos de los pronun-
ciamientos siguientes:

a) Declaracién de nulidad de la decisién, acto o resolucion que hayan impedido el
pleno ejercicio de los derechos o libertades protegidos, con determinacion, en su
caso, de la extension de sus efectos.

En conclusion, el tribunal otorgara el amparo al recurrente, anulara la sentencia dictada,
especificando que se ha vulnerado el derecho fundamental del articulo 24 de la Constitu-
cioén en su vertiente de derecho a la tutela judicial efectiva, y ordenara que el procedimiento
contencioso-administrativo se retrotraiga al momento procesal anterior al tramite de con-
clusiones para que se realicen estas y, luego, continte el procedimiento.

7. ¢COmMo deberia resolverse el recurso contencioso-administrativo in-
terpuesto por la Confederacion Nacional de la Construccion, inter-
puesto en tiempo y forma?

La regla general en materia de elaboracién de disposiciones generales es que debe haber
un tramite de consulta publica, asi como de audiencia a los interesados. Esto ultimo, como
es sabido, viene ademas impuesto por el articulo 105 de la Constitucion. De aqui se sigue
que prescindir del tramite de consulta publica y de audiencia constituye una excepcién a
la regla general y, en cuanto tal, debe encontrar una base solida en alguna prevision legal,
que en ningun caso podra interpretarse extensivamente.

La norma que establece los supuestos en que cabe prescindir del tramite de consulta pu-
blica se encuentra actualmente en el siguiente parrafo del articulo 26.2 de la Ley del Gobierno:

Podra prescindirse del tramite de consulta publica previsto en este apartado en el
caso de la elaboracion de normas presupuestarias u organizativas de la Administra-
cion General del Estado o de las organizaciones dependientes o vinculadas a estas,
cuando concurran razones graves de interés publico que lo justifiquen, o cuando
la propuesta normativa no tenga un impacto significativo en la actividad econdmi-
ca, no imponga obligaciones relevantes a los destinatarios o regule aspectos par-
ciales de una materia. También podra prescindirse de este tramite de consulta en
el caso de tramitacion urgente de iniciativas normativas, tal y como se establece
en el articulo 27.2. La concurrencia de alguna o varias de estas razones, debida-
mente motivadas, se justificaran en la Memoria del Andlisis de Impacto Normativo.
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Pues bien, condicién necesaria para prescindir legitimamente del tramite de consulta
publica es, segun la norma legal transcrita, que se trate de «normas presupuestarias u orga-
nizativas» de la Administracion General del Estado. Ademas, debe cumplirse una segunda
condicién: que la norma organizativa o presupuestaria no tenga impacto significativo en la
actividad econdmica, que no imponga obligaciones relevantes a terceros, etc. Ello significa
que deben darse dos condiciones cumulativamente y que una de ellas es, en todo caso,
que la norma reglamentaria a elaborar sea de indole organizativa o presupuestaria. Si esta
primera condicion no se cumple, de nada sirve razonar sobre esas otras posibles circuns-
tancias contempladas en el articulo 26.2 de la Ley del Gobierno, sencillamente porque son
un requisito afiadido al requisito insoslayable de que la norma a laborar sea presupuestaria
u organizativa. En pocas palabras, el articulo 26.2 de la Ley del Gobierno no permite pres-
cindir del tramite de consulta publica para la elaboracién de disposiciones generales que,
por su objeto, quedan fuera del ambito presupuestario y organizativo.

El problema a dilucidar es si el precepto reglamentario que, modificando el estatuto de
SEPES, amplia el objeto social de esta entidad publica empresarial a la «ejecucion de actua-
ciones de rehabilitaciéon y regeneracién urbana, o reforma urbana de espacios publicos, asi
como rehabilitacién o reforma de inmuebles en instalaciones de titularidad publica» puede
caracterizarse como una norma organizativa. Es mas, si, como afirma la Abogacia del Esta-
do, se trata de una norma de autoorganizacion de la Administracion General del Estado, con
mera eficacia ad intra.

La respuesta debe ser negativa: las normas que regulan el objeto social de cualquier
persona juridica nunca agotan su eficacia en el plano interno y puramente autoorganizativo,
pues delimitan en qué materias puede actuar la persona juridica y, por consiguiente, qué cla-
ses de relaciones juridicas puede entablar con terceros. Si esa persona juridica es, ademas,
una entidad publica, su objeto social define su ambito legitimo de actuacién vy, llegado el
caso, la esfera dentro de la cual puede ejercer las potestades administrativas que legalmen-
te tenga conferidas. En términos mas generales, puede decirse que el ambito de actuacion
de una entidad publica es un elemento imprescindible para el correcto funcionamiento del
principio de legalidad de la actuacién administrativa y, por ello mismo, su delimitacién no
puede considerarse nunca como una cuestion meramente doméstica de la Administracion.

Corolario de todo ello para el presente asunto es que el precepto reglamentario impug-
nado, que amplia el objeto social de SEPES a la rehabilitacién de inmuebles de titularidad
publica, no es una norma organizativa y, por tanto, no se halla dentro de la posible excep-
cion —establecida por el articulo 26.2 de la Ley del Gobierno- a la regla general de que en la
elaboracién de disposiciones generales debe haber un tramite de consulta publica.

Sentencias, autos y disposiciones consultadas

e Constitucién espafola, arts. 24 y 105.

e Ley Organica 2/1979 (TC), arts. 44, 53, 54 y 55.
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J. Galdn Céceres Casos practicos E

e Ley 50/1997 (Gobierno), arts. 26 y 27.

e Ley 29/1998 (LJCA), arts. 62, 64, 65, 86.1 y 88.

e |Ley 38/2003 (Subvenciones), arts. 29, 33y 57.

e Ley 39/2015 (LPAC), arts. 21, 24, 30, 40, 42, 43, 47, 48, 68.4 y 91.
e Ley 40/2015 (LRJSP), art. 36.

e Ley 9/2017 (Contratos del sector publico), arts. 1, 9.2, 16.3, 30, 132.1, 136, 137,
138, 139, 140, 141, 145, 159, 183, 308, disp. adic. decimoquinta y decimosexta
y disp. final cuarta

e Real Decreto legislativo 1/1996 (TRLPI), arts. 10y 17.
e Real Decreto 887/2006 (Reglamento de la ley de subvenciones), art. 68.
e STC 112/2019, de 3 de octubre.

e SSTS, Sala 3.2, de 24 de noviembre de 2021, rec. nium. 7953/2020; 12 de marzo
de 2019, rec. nim. 676/2018, y 22 de septiembre de 2022, rec. num. 418/2021.

e STSJ de Castilla-La Mancha, de 1 de septiembre de 2014, rec. num. 557/2011.

e Resoluciones del Tribunal Central de Recursos Contractuales 309/2015, 422/2015
y 738/2015.

¢ [nformes de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa 16/00, de 11 de
abril, 35/02, 58/18 y 23/19.
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