Contratos con
prestaciones de
caracter intelectual

CARME SIBINA VIDAL

Doctora en Derecho.

Letrada de la Direccién de Servicios de Secretarias
Delegadas de la Diputacion de Barcelona.

Profesora asociada de Derecho Administrativo de la UB

1. Introduccién
2. Regulacién de las prestaciones de caracter intelectual en la legislacion
contractual, especialmente en la LCSP
2.1. Antecedentes
2.2. Lasdirectivas europeas de contratacion publica
2.3. Lalegislacion de contratacidn publica
231. Elreconocimiento expreso del cardcter intelectual de
determinadas prestaciones

232. Lasreglas especiales aplicables a los servicios que contienen
prestaciones de cardcter intelectual

233. Laregulacion de los derechos de propiedad intelectual en la
legislacion contractual

3. Los contratos de caracter intelectual: cudles son y qué criterios
permiten identificarlos

31. (Sonsiempre, y en todo caso, intelectuales los servicios de
arquitectura, ingenieria, consultoria y urbanismo reconocidos
expresamente en las disposiciones adicionales de la LCSP y del RDL
3/2020?

3.2. ;Qué criterios permiten identificar las prestaciones incluidas en
los servicios de las disposiciones adicionales de la LCSP y del RDL
3/2020?

3.3. (Algun servicio no incluido en las disposiciones adicionales de la LCSP
y del RDL 3/2020 puede tener caracter intelectual a efectos de la
legislacion contractual?

3.4, ;Qué criterios permiten identificar los demas servicios intelectuales?
4. Conclusiones
5. Bibliografia
6. Anexo: informes, resoluciones y sentencias

Articulo recibido el 28/06/2023; aceptado el 25/07/2023.

63



Resumen

La LCSP establece unas normas especificas y singulares para la
contratacion de prestaciones de caracter intelectual vinculadas, sobre
todo,conel pesodeloscriteriosde adjudicacionyconlos procedimientos
a utilizar. Ahora bien, la falta de definicion legal de las prestaciones de
caracter intelectual ha provocado fuertes controversias e inseguridades
juridicas, ya que no existe claridad sobre los servicios que rednen estas
caracteristicas a efectos de aplicar dichas previsiones legales.

El presente estudio se centra en el analisis de las prestaciones
de caracter intelectual, diferenciando estas prestaciones de los
derechos de propiedad intelectual, y estableciendo los criterios para
determinar qué contrataciones pueden —o deben— ser calificadas de
intelectuales.

Palabras clave: contratacion publica, prestaciones de cardcter intelectual;
derechos de propiedad intelectual; procedimientos de adjudicacion;
criterios de adjudicacion; criterios para determinar el cardcter intelectual.

Public contracts of an intellectual nature
Abstract

The LCSP establishes specific and singular rules for contracting
services of an intellectual nature related, particularly, to the award
criteria and the procedures to be used. However, the lack of a legal
definition of the contracts of an intellectual nature has caused strong
controversies and has led to legal uncertainties: there is no clarity
about the services that have these characteristics and, therefore, for
applying the legal provisions of the LCSP.

This article focuses on the analysis of contracts of an intellectual
nature, differentiating these contracts from intellectual property
rights, and it is aimed to establishing the criteria to determine which
contracts can —or should— be classified as intellectual.

Keywords: public procurement; contracts of an intellectual nature; intellectual

property rights; award procedures; award criteria; criteria for determining the
intellectual nature of the contract.
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1
Introduccién

La contratacién de prestaciones de caracter intelectual se encuentra rodea-
da de fuertes controversias y de inseguridades juridicas, provocadas, sobre
todo, por la falta de definicion legal.

En efecto, la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Pu-
blico, por la que se trasponen al ordenamiento juridico espanol las directivas
del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de
febrero de 2014 (en adelante, LCSP), no contiene una conceptualizacion ni
una definicion de lo que son las prestaciones de caracter intelectual' para el
ambito de la contratacién publica general?, como tampoco lo hace el Real
Decreto-ley 3/2020, de 4 de febrero, de medidas urgentes por el que se in-
corporan al ordenamiento juridico espanol diversas directivas de la Unidn
Europea en el &mbito de la contratacién publica en determinados sectores;
de seguros privados; de planes y fondos de pensiones; del dmbito tributario
y de litigios fiscales (en adelante, RDL 3/2020), para el &mbito de los llama-
dos “sectores especiales”.

Ambas normas se limitan a reconocer la intelectualidad de determina-
dos servicios (arquitectura, ingenieria, consultoria y urbanismo), pero sin que
con ello quede fijado el tipo de servicios que rednen estas caracteristicas a
efectos de aplicar las previsiones legales. Se trata, por tanto, de un concepto
juridico indeterminado® que, como veremos, ha sufrido diversas interpreta-
ciones. Ademas, queda abierta la cuestion de si existen otras prestaciones
de caracter intelectual mas alld de las que expresamente se mencionan en
los textos legales y de si estas prestaciones se pueden dar exclusivamente en
el seno de un contrato de servicios (como parece desprenderse del articulo
145.3.g], segundo parrafo, de la LCSP).

Esta falta de concrecidén, unida a que la LCSP y el RDL 3/2020 estable-
cen unas normas especificas y singulares para la contratacién de las presta-
ciones de caracter intelectual —sobre todo en lo que se refiere al peso de los
criterios de adjudicacidony a los procedimientos a utilizar—, hace que sea ne-
cesario establecer los criterios para determinar qué contrataciones pueden
—o deben— ser calificadas de intelectuales. La conflictividad de esta cuestion
se ve claramente al analizar el numero de recursos interpuestos ante los tri-

1. En este mismo sentido, Rodriguez Zapatero (2020).

2. De hecho, la regulacion de la consultoria, la ingenieria, la arquitectura y el urbanismo se
ha descrito como “uno de los aspectos peor regulados de la Ley de contratos del sector publico”.
Gonzalez Garcia (2021).

3. Asi lo reconoce expresamente la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de la
Comunidad Autonoma de Aragdn en el informe 6/2019, de 29 de octubre (CJ I1).
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bunales administrativos de recursos contractuales y el niumero de informes
que las juntas consultivas de contratacion le han dedicado (vid. en el anexo
con la recopilacién de estas resoluciones).

Otra cuestion conflictiva es la relacion de la legislaciéon contractual con
las previsiones del Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abril, por el que
se aprueba el texto refundido de la Ley de Propiedad Intelectual, regulari-
zando, aclarando y armonizando las disposiciones legales vigentes sobre la
materia (en adelante, TRLPI). Mas concretamente, no es pacifico si es nece-
sario acudir o no a las previsiones de la normativa en materia de propiedad
intelectual para determinar qué prestaciones pueden ser calificadas de in-
telectuales en el ambito de la contratacion pubilica.

2
Regulacion de las prestaciones de caracter intelectual en
la legislacion contractual, especialmente en la LCSP

2.1
Antecedentes

La mencion del caracter intelectual de determinadas prestaciones no es una
innovacion de la vigente LCSP. Por el contrario, la intelectualidad ya se encon-
traba presente en la regulacion de los desaparecidos contratos de “consultoria
y asistencia” realizada por la Ley 13/1995, de 18 de mayo, de Contratos de las
Administraciones Publicas (en adelante, LCAP) (articulo 197), y, posteriormen-
te, por el Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio, por el que se aprueba
el texto refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas (en
adelante, TRLCAP) (articulo 196). Como es bien sabido, estos contratos consti-
tuian una categoria diferenciada del resto de contratos de servicios”.

Estas normas establecian que el elemento diferenciador y que singulari-
zaba los contratos de consultoria y asistencia, en relaciéon con los contratos de
servicios, era justamente que en los de consultoria y asistencia predominaban
las prestaciones de caracter intelectual®. Es decir, la frontera entre las dos ca-
tegorias se establecia en funcién del predominio del elemento intelectual®.
De hecho, tal como detalla Menéndez Sebastian, los contratos de consultoria

4. Sobre los contratos de consultoria y asistencia, por todos: Menéndez Sebastian (2002);
Tolivar y Menéndez (2008).

5. Tolivary Menéndez (2008: 57-58).

6. Asi se reconoce expresamente en el Informe 36/1998, de 16 de diciembre, de la Junta
Consultiva de Contratacion Administrativa del Estado (CJ 2).



y asistencia provenian de los llamados “contratos de prestaciones intelectua-
les” del derecho francés’, que en Francia se calificaban como contratos de
“materia gris’, para resaltar el caracter intelectual de la actividad a desarrollar®.

Si bien los contornos y la delimitacion de los contratos de consultoria
y asistencia en relacion con los contratos de servicios en nuestra legislacion
no estuvieron nunca del todo claros®, compartimos la opinién de la Junta
Consultiva de Contratacion Administrativa de la Comunidad Auténoma de
Aragdn que afirma que se sigue apreciando una diferencia de contenido
entre los antiguos contratos de consultoria y asistencia y los demas servicios
(Informe 6/2019, de 29 de octubre, CJ III). Por ello, no parece desacertado, a
los meros efectos indiciarios, analizar la definicidon que se efectuaba en estas
normas de ambas categorias.

Asi, eran contratos de consultoria y asistencia, de conformidad con el
articulo 196 del TRLCAP, por una parte, los que tenian por objeto “estudiar
y elaborar informes, estudios, planes, anteproyectos, proyectos de caracter
técnico, organizativo, econémico o social, asi como la direccién, supervision
y control de la ejecucion y mantenimiento de obras, instalaciones y de la im-
plantaciéon de sistemas organizativos”. Y, por otra, los que realizaban en co-
laboraciéon con la Administracidn, y bajo su supervision, las siguientes pres-
taciones: (i) investigacion y estudios para la realizacion de cualquier trabajo
técnico; (ii) asesoramiento para la gestion de bienes publicos y organizacion
de servicios del mismo caracter; (iii) estudio y asistencia en la redaccion de
proyectos, anteproyectos, modificacion de unos y otros, direccion, supervi-
sion y control de la ejecucidon y mantenimiento de obras e instalaciones y
de la implantacion de sistemas organizativos; y finalmente (iv) cualesquiera
otras prestaciones directa o indirectamente relacionadas con las anteriores
y en las que también predominen las de caracter intelectual, en particular
los contratos que la Administracion celebre con profesionales, en funcidon de
su titulacion académica, asi como los contratos para el desarrollo de activi-
dades de formacioén del personal de las Administraciones publicas.

En cambio, eran considerados contratos de servicios —y, por tanto, se les
negaba el predominio del caracter intelectual—, entre otros, los contratos de
mantenimiento, conservacion, limpieza y reparacion'.

7. Tal como destaca Menéndez Sebastian, en los contratos de prestaciones intelectuales
del derecho francés generalmente surgian derechos de propiedad industrial, intelectual, litera-
ria o artistica. Menéndez Sebastian (2002: 103).

8. Sobre el origen francés de los contratos de consultoria y asistencia, y la denominaciéon de
contratos de materia gris, Menéndez Sebastian (2002: 78-96, 103-104).

9. Blanco Lopez detalla la inoperancia de la existencia de ambas categorias, y es especialmen-
te critico con esta distincion en base a la intelectualidad de las prestaciones. Blanco Lopez (2003).

10. Informe 36/1998, de 16 de diciembre, de la Junta Consultiva de Contratacion Administra-
tiva del Estado (CJ 2).
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Como se desprende del articulo 196 del TRLCAP, entre los contratos de
consultoria y asistencia se encuentran muchas prestaciones vinculadas con
los contratos de arquitectura, ingenieria, consultoria y urbanismo, a los que
hoy la LCSP reconoce expresamente el caracter de prestaciones intelectua-
les (por ejemplo, la elaboraciéon de proyectos de arquitectura)’. Sin embargo,
estos contratos no eran los Unicos a los que se reconocia el predominio inte-
lectual (se reconocia también, por ejemplo, al asesoramiento para la gestion
de bienes publicos).

Por tanto, la legislacion contractual, desde muy pronto, admitié diferen-
cias en las prestaciones donde predomina el caracter intelectual. Ahora bien,
el principal problema era —y sigue siendo— la determinacion de qué concre-
tas prestaciones merecen ser calificadas de intelectuales, ya que, como desta-
caba Blanco Lépez, la Administracidon no contrata exclusivamente proyectos
de obrasy servicios de limpieza (por poner dos prestaciones ejemplares en las
gue se ve claramente la presenciay la ausencia del elemento intelectual), sino
gue la gama de prestaciones contratadas por las Administraciones es muy
complejay diversificada, y no siempre se puede afirmar o descartar claramen-
te la intelectualidad de la prestacion contratada'.

2.2
Las directivas europeas de contratacion publica

La actual regulaciéon de la contratacidon de prestaciones de caracter intelec-
tual se encuentra, en primer lugar, en las directivas europeas de contrata-
cién. Concretamente en la Directiva 2014/24/UE del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 26 de febrero de 2014, sobre contrataciéon publica y por la
que se deroga la Directiva 2004/18/CE (en adelante, Directiva 2014/24/UE), y
en la Directiva 2014/25/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de
febrero de 2014, relativa a la contrataciéon por entidades que operan en los
sectores del agua, la energia, los transportes y los servicios postales y por la
que se deroga la Directiva 2004/17/CE (en adelante, Directiva 2014/25/UE).
A efectos del presente estudio, de la Directiva 2014/24/UE destacan las
siguientes previsiones:
— Considerando 43: establece la conveniencia de utilizar procedi-
Mmientos con negociacion para los servicios intelectuales (por ejem-
plo, algunos servicios de consultoria, arquitectura o ingenieria, o

1. Enigual sentido, Rodriguez Zapatero (2020).
12. Blanco Loépez (2003).



grandes proyectos relacionados con las tecnologias de la informa-
cidony las comunicaciones (TIC).

Considerando 67: advierte de |la inadecuacion de la utilizacion de
las subastas electrdnicas para la contratacion de contratos de servi-
cios publicos, cuyo contenido implique el ejercicio de funciones de
caracter intelectual (como la elaboracién de proyectos de obras).
Sin embargo, el apartado segundo advierte que las subastas elec-
tronicas pueden utilizarse en los procedimientos de contratacion
relacionados con la adquisicion de derechos especificos de propie-
dad intelectual.

Considerando 94: habilita a utilizar como criterio de adjudicacion
la organizacién, calificacidon y experiencia del personal encargado
de ejecutar el contrato, siempre que la calidad del personal em-
pleado sea pertinente para el nivel de rendimiento del contrato.
La Directiva pone como ejemplo de este supuesto los contratos
relativos a servicios intelectuales (como la asesoria o los servicios
de arquitectura).

Considerando 107: establece que es obligatorio realizar un nuevo
procedimiento de contratacion cuando se introducen cambios
fundamentales en el contrato inicial, en particular referidos al am-
bito de aplicacién y al contenido de los derechos y obligaciones
mutuos de las partes, incluida la distribucion de los derechos de
propiedad intelectual e industrial.

Articulo 32: prevé la utilizacion del procedimiento negociado sin
publicidad cuando las obras, los suministros o los servicios solo
puedan ser proporcionados por un operador econémico concreto
porque deban protegerse derechos exclusivos, incluidos los dere-
chos de propiedad intelectual o industrial.

Articulo 35.1: determina que no pueden ser objeto de subastas
electrénicas determinados contratos publicos de servicios y de
obras que, debido a que tienen por objeto prestaciones de ca-
racter intelectual (como la elaboracion de proyectos de obras),
no pueden clasificarse mediante métodos de evaluacién auto-
matizados.

Articulo 42: prevé que las especificaciones técnicas también pue-
den especificar si se exige la transferencia de derechos de propie-
dad intelectual o industrial.

Estas previsiones se encuentran reguladas de forma mimética en la Di-
rectiva 2014/25/UE, en los considerandos 76, 99 y 113, y en los articulos 50, 53
y 60, respectivamente.

63



Como se desprende de los preceptos descritos, las directivas europeas
de contratacion no efectuan una definicion de qué contratos o qué presta-
ciones deben ser considerados de caracter intelectual, sino que enumeran
algunos de forma ejempilificadora (la consultoria, la arquitectura, la ingenieria,
la elaboracion de proyectos de obras, la asesoria y los grandes proyectos rela-
cionados con las tecnologias de la informacioén y las comunicaciones —TIC—).

Y, a su vez, estas directivas contemplan diversas prescripciones espe-
ciales para la adjudicacion de estos servicios intelectuales (entre las que
destacan la inadecuacion de la utilizacion de las subastas electrénicas y
la habilitacidon para utilizar como criterio de adjudicacién la organizacion,
calificacion y experiencia del personal encargado de ejecutar el contrato).
Tal como ha destacado la doctrina, estas previsiones responden al objeti-
vo esencial de obtener la mejor calidad de la prestacion. Asi, la razén del
reconocimiento de determinados servicios como prestaciones de caracter
intelectual no es otra que buscar su calidad®.

Por ultimo, conviene remarcar que las directivas europeas de contra-
tacion contemplan la posibilidad de que los contratos sometidos a su régi-
men contengan derechos de propiedad intelectual (tal como se desprende
claramente del articulo 42 de la Directiva 2014/24/UE).

2.3
La legislacion de contratacion publica

Lo primero que conviene hacer notar es que la LCSP utiliza dos expresio-
nes diferenciadas. Por un lado, en determinados articulos se refiere a las
“prestaciones de caracter intelectual”, y, por otro, en otros articulos regula
los “derechos de propiedad intelectual”. Esta diferente terminologia no es
una cuestion sin importancia, sino que nos indica que se estan regulando
cuestiones diferenciadas', por lo que en este trabajo analizaremos de forma
separada las previsiones especificas de cada una de estas categorias.

Concretamente, dedicaremos los dos apartados siguientes al analisis
de las prestaciones de caracter intelectual (al reconocimiento expreso del
caracter intelectual de determinadas prestaciones y a las reglas especiales
aplicables a los servicios que contienen prestaciones de caracter intelectual),
y, finalmente, el tercer apartado lo dedicaremos al examen de la regulacion
de la LCSP de los derechos de propiedad intelectual.

13.  Rodriguez Zapatero (2020).
14. Pone el acento sobre estas dos expresiones Rodriguez Zapatero (2020).



2.3.1
El reconocimiento expreso del caracter
intelectual de determinadas prestaciones

Las normas estatales que han traspuesto las directivas analizadas en el
apartado anterior parten del reconocimiento del caracter intelectual de los
servicios de arquitectura, ingenieria, consultoria y urbanismo, que han sido
incluidos de forma expresa en la disposicion adicional 41 de la LCSP y en la
disposicién adicional 17 del RDL 3/2020, que respectivamente detallan lo
siguiente: “Se reconoce la naturaleza de prestaciones de caracter intelectual
a los servicios de arquitectura, ingenieria, consultoria y urbanismo, con los
efectos que se derivan de las previsiones contenidas en esta Ley [en este
Real Decreto-ley]".

Ademas, a lo largo del articulado de la LCSP, se alude de forma reite-
rada a las prestaciones intelectuales, y, a menudo, esta expresidn se acom-
pana a titulo ejempilificativo de la mencidén de los “servicios de ingenieria y
arquitectura” (por ejemplo, articulos 143.2,145.3.g],159.1.b] y 160.4 de la LCSP).

Conviene destacar —tal como lo ha hecho Vazquez Matilla— que esta
disposicion adicional y las diversas menciones a los servicios de ingenieria
y arquitectura a lo largo del articulado responden, mas que a un objetivo
didactico, al efecto de la participacion de los colegios y las asociaciones pro-
fesionales de los sectores de la arquitectura y la ingenieria®.

De hecho, la influencia de la intervencion de estos colegios y asociaciones
profesionales es tal que se ha llegado a sostener que la actual inseguridad en
torno a las prestaciones de caracter intelectual esta relacionada, en parte, con su
participacion en la redaccion de la LCSP, ya que la mayor parte de los preceptos
se incluyeron en el texto durante el debate parlamentario del Proyecto de ley®.

En concreto, la disposicion adicional 41 de la LCSP tiene su origen en una
enmienda del Grupo Socialista que recogia una propuesta del Consejo Supe-
rior de los Colegios de Arquitectos de Espana'”. La motivacion de la enmienda
detallaba lo siguiente: “La Directiva Comunitaria 2014/24/UE que se traspone
mediante el Proyecto de Ley, destaca el caracter singular que tienen las licita-
ciones publicas en las que se adjudican servicios sobre Arquitectura, Ingenie-
ria, Consultoria o Urbanismo, al tratarse de prestaciones de caracter intelectual,
tanto por los profesionales que intervienen, como por el objeto de las ofertas
y propuestas”. De modo que una adecuada trasposiciéon normativa comunita-

15. Vazquez Matilla (2019).

16. Asi se afirma expresamente en el Informe 1/2019, de 29 de enero de 2020, de la Junta
Consultiva de Contrataciéon Administrativa de las Islas Baleares.

17.  Rodriguez Zapatero (2020); Sanmartin Mora (2018).
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ria requiere contemplar de manera especifica la regulacion de estos servicios
profesionales para “asegurar el cumplimiento de los criterios de calidad de las
ofertasy correcta realizacion de la prestacion, en beneficio de los consumidores
y usuarios y del interés publico para garantizar una utilizacion eficiente de los
recursos y ahorros en los costes de inversion y conservacion. A tal efecto, las es-
pecialidades propias de estos servicios profesionales, han de tener el correspon-
diente tratamiento normativo en la propia Ley de Contratos del Sector Publico,
y en la Ley sectorial que se refiera a la Arquitectura™.

Como se desprende de la motivacién de la enmienda, lo que se queria
asegurar era la preponderancia de los criterios de calidad en la contratacién
de estos servicios técnicos cualificados o, en otras palabras, acabar con las
subastas y con las adjudicaciones en las que el criterio preponderante era el
precio mas bajo’. Ahora bien, la participacidon de estos colegios y asociacio-
nes profesionales de arquitectura e ingenieria no se limita exclusivamente a
la tramitacidn legislativa, sino que, como veremos, son los promotores de la
mayoria de recursos especiales de contratacion en los que se ha discutido
el alcance del concepto de prestaciones de caracter intelectual y que han
marcado el estado actual de la cuestion.

2.3.2
Las reglas especiales aplicables a los servicios
que contienen prestaciones de caracter intelectual

La LCSP prevé una serie de particularidades y de previsiones especificas apli-
cables a los contratos que contienen prestaciones de caracter intelectual®°,
gue se pueden agrupar en dos categorias: (i) reglas relativas a los procedi-
mientos de adjudicacion, y (ii) reglas relativas a los criterios de adjudicacion.

Como veremos, y tal como ya se ha destacado en relacion con la regu-
lacion de las directivas, las previsiones especificas aplicables a los contratos

18. Enmienda 794 (Boletin Oficial del Congreso de los Diputados de 16 de marzo de 2017, p.
601). El texto de la propuesta era el siguiente:

“Disposicion adicional cuadragésima segunda. Normas especificas de contratacién publica

de servicios de Arquitectura, Ingenieria, Consultoria y Urbanismo.

Se reconoce la naturaleza de prestaciones de caracter intelectual a los servicios de Arquitec-

tura, Ingenieria, Consultoria y Urbanismo, con los efectos que se derivan de las previsiones

contenidas en la Directiva 2014/24/UE sobre contratacién publica.

El Gobierno remitira a las Cortes Generales en el plazo de seis meses el correspondiente Pro-

yecto de Ley sobre el sector de la Arquitectura que regulara, entre otros aspectos, las singula-

ridades propias de la contratacion publica de dichos servicios profesionales”.

19. Sobre estas practicas vid. Carrillo y Benitez (2021).

20. Estas reglas especificas han sido descritas por algun autor como un verdadero régimen
de contratacion particular. Rodriguez Zapatero (2020).



gue contienen prestaciones de caracter intelectual responden al objetivo de
obtener la mejor calidad de la prestacion?’.

a) Reglas relativas a los procedimientos de adjudicaciéon

Dentro de las normas generales para la adjudicacion de los contratos
de las Administraciones publicas, el articulo 143.2 de la LCSP prohibe la utili-
zacion de la subasta electronica cuando las prestaciones que constituyen el
objeto del contrato tengan caracter intelectual (poniendo como ejemplo los
servicios de ingenieria, consultoria y arquitectura).

En relacion con los procedimientos de adjudicacion, la LCSP efectua las
siguientes precisiones:

En primer lugar, establece que la utilizacion del procedimiento restrin-
gido es especialmente adecuada para la contratacion de servicios intelec-
tuales de especial complejidad, como es el caso —segun la propia LCSP—de
algunos servicios de consultoria, de arquitectura o de ingenieria (articulo
160.4 de la LCSP). No obstante, debe recordarse que el procedimiento res-
tringido es uno de los procedimientos ordinarios (junto con el abierto), por
lo que no es necesario justificar su utilizacién?. Ademas, la LCSP deja en ma-
nos de los poderes adjudicadores la determinacion de qué servicios deben
calificarse de especial complejidad.

En caso de que el contrato que se pretende celebrar sea la redaccién
de proyectos arquitectonicos, de ingenieria o de urbanismo de especial
complejidad, y cuando, ademas, se contraten conjuntamente los trabajos
complementarios y la direccién de obras, se tendran que aplicar las normas
del concurso de proyectos?® (articulo 183.3 de la LCSP)**. A lo que seguira la
tramitacion de un procedimiento negociado sin publicidad con el ganador
o los ganadores del concurso (articulo 168.d] de la LCSP)*.

En concreto, algun autor ha destacado que toda la regulacién del con-
curso de proyectos en la LCSP (articulos 183 a 187) se basa en la considera-
cidon de prestaciones intelectuales de los proyectos de arquitectura, inge-
nieria y urbanismo. Asi se desprende de que, por ejemplo, la valoracion de
las propuestas se refiere a la calidad de las mismas y sus valores técnicos,
funcionales, arquitectonicos, culturales y medioambientales (articulo 184.3);
de que la composicion del jurado impone que al menos dos tercios de los

21. Rodriguez Zapatero (2020); Diaz Fernandez (2018); Mendoza Jiménez (2019).

22. Tal como detalla Delgado Piqueras, este procedimiento es ordinario debido a que no
limita la concurrencia. Delgado Piqueras (2018: 101).

23. Hay que recordar que en Cataluna las previsiones de la LCSP deben completarse con lo
establecido en la Ley 12/2017, de 6 de julio, de la arquitectura.

24. Sobre esa prevision vid. Diaz Fernandez (2018: 5).

25. En ese mismo sentido, Sanmartin Mora (2018).
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miemlbros deberan tener calificacién profesional cuando esta se exija para
participar en el concurso (articulo 187.3), y de que la decision del jurado ten-
ga caracter vinculante (articulo 187.8)%°.

Y, en segundo lugar, se prohibe la utilizacion del procedimiento abierto
simplificado sumario para la contratacion de los servicios que tengan por
objeto prestaciones de caracter intelectual (articulo 159.6 de la LCSP). Esta
prohibicion se explica por el hecho de que en este procedimiento todos
los criterios de adjudicacion deben ser automaticos, puesto que —tal como
detallan los érganos administrativos consultivos— los criterios relacionados
con la calidad a veces son dificiles de valorar mediante féormulas?’. De hecho,
como hemos visto, la Directiva 2014/24/UE especifica que las prestaciones
de caracter intelectual no pueden clasificarse mediante métodos de evalua-
cion automatizados (articulo 35.1).

Ahora bien, en este extremo, la Directiva y, consecuentemente, la LCSP
parecen confundir y mezclar dos conceptos diferentes: los criterios automa-
ticos y los criterios de calidad. Como se ha destacado reiteradamente, los
criterios de calidad no necesariamente deben ser criterios sometidos a un
juicio de valor; por el contrario, es perfectamente posible que un criterio
automatico sea un criterio relacionado con la calidad. Es mas, los érganos
administrativos consultivos han recordado la conveniencia de objetivar la
valoracioén de los criterios vinculados con la calidad?.

b) Reglas relativas a los criterios de adjudicaciéon

El punto de partida de la LCSP, en relacién con los criterios de adjudi-
cacion de los contratos de servicios que tienen por objeto prestaciones de
caracter intelectual, es que el precio no puede ser el unico factor determi-
nante de la adjudicacion. Y, en consecuencia, se impone la utilizacién de
varios criterios de adjudicacion (articulo 145.3.g] de la LCSP).

Mas aun, especialmente en estos contratos, los 6rganos de contrata-
cidon deben velar por establecer criterios de adjudicacién que permitan ob-
tener prestaciones de gran calidad que respondan lo mejor posible a sus
necesidades (articulo 145.4, primer parrafo, de la LCSP). Esto se concreta en
la obligacion de que los criterios relacionados con la calidad representen,
al menos, el 51 por ciento de la puntuacion (articulo 145.4, segundo parrafo,
de la LCSP).

26. Rodriguez Zapatero (2020).

27. Informe 1/2019, de 29 de enero de 2020, de la Junta Consultiva de Contratacién Adminis-
trativa de las Islas Baleares.

28. En este sentido, la Junta Consultiva de Contrataciéon Administrativa de las Islas Baleares
en el Informe 1/2019, de 29 de enero de 2020.



Al margen de estas reglas de caracter general, se contemplan unas
reglas especificas para los criterios de adjudicacion de los procedimientos
abiertos simplificados. Concretamente, si se utiliza este procedimiento para
la contrataciéon de servicios que tienen por objeto prestaciones de caracter
intelectual, los criterios sometidos a juicio de valor pueden llegar a represen-
tar el 45 por ciento del total (mientras que en el resto de servicios no pueden
superar el 25 por ciento del total) (articulo 159.1.b] de la LCSP). Esta prevision
vuelve a poner de relieve la confusion de la LCSP entre los criterios automa-
ticos y los criterios de calidad, tal como ya se ha detallado supra.

Cabe destacar que —a diferencia de la Directiva 2014/24/UE— la LCSP,
al regular la posibilidad de valorar como criterio de adjudicacion la organi-
zacion, cualificacion y experiencia del personal adscrito al contrato que lo
ejecutard —siempre que la calidad del personal pueda afectar de manera
significativa a su mejor ejecucion— (articulo 145.2 de la LCSP), no incluye nin-
guna mencién expresa a los contratos que tienen por objeto prestaciones
de caracter intelectual. Esto, evidentemente, no excluye la posibilidad de
utilizar dicho criterio en estos contratos?. Por el contrario, tal como recuer-
da la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de las Islas Baleares,
de conformidad con la Directiva 2014/24/UE, este criterio es especialmente
adecuado para la adjudicacion de los contratos de servicios de caracter in-
telectual (Informe 1/2019, de 29 de enero de 2020).

2.3.3
La regulacion de los derechos de propiedad
intelectual en la legislaciéon contractual

La LCSP contiene cuatro previsiones explicitas sobre los derechos de pro-
piedad intelectual (articulos 122, 177.1, 168 y 308 de la LCSP) y una implicita
(articulo 9.2 de la LCSP), que se pueden agrupar en las siguientes categorias:
(i) previsiones de los pliegos, (ii) procedimiento de adjudicacion, y (iii) con-
tratos excluidos.

a) Previsiones de los pliegos
La LCSP, al regular las previsiones de los pliegos de clausulas adminis-
trativas particulares aplicables a todas las tipologias contractuales (articulo

29. Esta posibilidad ha sido expresamente reconocida —siempre que se cumpla con los re-
quisitos legalmente establecidos— en el Informe 6/2019, de 29 de octubre, de la Junta Consul-
tiva de Contratacion Administrativa de la Comunidad Autonoma de Aragon (CJ II).
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122), prevé la posibilidad de que en este documento se especifique si se
exige la transferencia de derechos de propiedad intelectual o industrial (sin
perjuicio de lo establecido especificamente respecto de los contratos de
servicios).

Esta posibilidad, que con caracter general es potestativa, se convierte
en obligatoria en los pliegos de cldusulas administrativas particulares del
procedimiento de asociacion para la innovacién. En este caso, el 6rgano de
contratacion debe definir imperativamente en este documento, entre otros
extremos, las disposiciones aplicables a los derechos de propiedad intelec-
tual e industrial (articulo 177.1 de la LCSP). Como veremos, esta obligatorie-
dad de prever el régimen de los derechos de propiedad intelectual puede
tener consecuencias —probablemente no buscadas por la LCSP— en rela-
cidn con la apreciaciéon del caracter intelectual o no de una prestacion (vid.
infra apartado 3.4.2).

A su vez, en la regulacién especifica del contrato de servicios (Capitulo
V del Titulo I1), la LCSP establece que los contratos de esta tipologia que ten-
gan por objeto el desarrollo y la puesta a disposicion de productos protegi-
dos por un derecho de propiedad intelectual o industrial llevardn aparejada
la cesidn del mismo a la Administracidén contratante. Esta previsién general
puede alterarse previendo otra cosa en los pliegos de clausulas administrati-
vas o en el documento contractual. Ahora bien, en cualquier caso —aunque
se excluya la cesion de los derechos de propiedad intelectual—, el 6rgano de
contratacion podra autorizar siempre el uso del producto correspondiente a
los entes, organismos y entidades pertenecientes al sector publico (articulo
308 de la LCSP).

b) Procedimiento de adjudicaciéon

La LCSP prevé la posibilidad de acudir al procedimiento negociado sin
publicidad en los casos en que las obras, los suministros o los servicios solo
puedan encomendarse a un empresario determinado debido a que sea
procedente la proteccion de derechos exclusivos, incluidos los derechos de
propiedad intelectual e industrial (articulo 168.a]2.° de la LCSP)*°.

Es bien sabido que la adjudicacién de contratos publicos a través del
procedimiento negociado sin publicidad es —y ha sido— excepcional, y solo

30. Conviene destacar que el apartado a) 2.° del articulo 168 de la LCSP ha sido modificado
recientemente por la disposicidn final 27.8 de la Ley 31/2022, de 23 de diciembre, de Presupues-
tos Generales del Estado para el ano 2023, en el sentido de eliminar la referencia a que la no
existencia de competencia por razones técnicas y la proteccion de derechos exclusivos, inclui-
dos los derechos de propiedad intelectual e industrial, solo se aplicaran cuando no exista una
alternativa o un sustituto razonable y cuando la ausencia de competencia no sea consecuencia
de una configuracion restrictiva de los requisitos y criterios para adjudicar el contrato.



puede utilizarse cuando concurren las causas previstas taxativamente en la
LCSP (el articulo 168 de la LCSP tiene caracter de numerus clausus)®.

Si bien el analisis pormenorizado de esta previsién se escapa del ob-
jeto del presente estudio, a nuestros efectos conviene senalar que la LCSP
se refiere a “la proteccion de derechos exclusivos, incluidos los derechos de
propiedad intelectual e industrial”; es decir, parte de la existencia de estos
derechos con anterioridad a la ejecucidon del contrato. De modo que la ha-
bilitacion para utilizar el negociado sin publicidad se dara cuando el em-
presario que debe ejecutar la prestacion ya sea el titular —exclusivo— de los
derechos de propiedad intelectual, no cuando estos derechos surjan de la
propia ejecucion del contrato ni cuando el objeto del contrato sea la propia
adquisicion de dichos derechos.

Asi, por ejemplo, en el ambito de la creacion artistica, se ha afirmado
gue se da la circunstancia prevista en el citado articulo 168.a) 2° de la LCSP
en los supuestos en que el contratista es el titular de los derechos de propie-
dad intelectual de la creacién artistica o su representante exclusivo. Mien-
tras que, si existen distintos representantes no exclusivos del titular de los
derechos de propiedad intelectual de la creacidn artistica, es necesario acu-
dir a los procedimientos ordinarios de contratacién (abierto o restringido)*2.

c) Contratos excluidos

El ultimo precepto de la LCSP a analizar no hace referencia expresa a
los derechos de propiedad intelectual, sino que se refiere a los contratos
sobre propiedades incorporales, que, tal como se ha destacado®, incluyen
derechos de propiedad intelectual.

Nos referimos a la exclusion prevista en el articulo 9.2 de la LCSP segun
la cual los contratos sobre propiedades incorporales tendran siempre el ca-
radcter de contratos privados y se regiran por la legislacién patrimonial (salvo
gue recaigan sobre programas de ordenador y deban ser calificados como
contratos de suministro o servicios). La relacion de esta exclusion con los
derechos de propiedad intelectual es una cuestion mal resueltay a la que la
doctrina ha dedicado poca atencidn —con destacadas excepciones—*.

Concretamente, la cuestion conflictiva es el alcance de esa exclusion.

A meros efectos ilustrativos del estado de la cuestion —y de la controver-
sia que genera este precepto—, podemos acudir a tres interpretaciones —de-

31. Reconoce expresamente este caracter excepcional y tasado, entre otros, el Informe ndm.
57/03 de la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa del Estado (CJ 4).

Sobre este procedimiento vid. Vazquez Matilla (2022).

32. Estrada Lépez (2020:101).

33. Gimeno Feliu (2018b, 2020, 20183, 2019); Gonzalez Garcia (2021).

34, Destaca especialmente la atencion recibida por Gimeno Feliu (2018b, 2020, 2018a, 2019).
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fendidas cada una de ellas por reputados administrativistas— que sostienen
un alcance distinto de la exclusion:

A) Hay autores que sostienen que las prestaciones de caracter intelec-
tual encuentran su acomodo en el articulo 9 de la LCSP como contratos de
propiedad intelectual y que, por tanto, son contratos excluidos de la LCSP**.

Asi, segun Gonzalez Garcia, la LCSP no ha logrado realizar una armo-
nizacion entre el articulo 9 de la LCSP (que considera que los contratos de
propiedad intelectual estan excluidos de la LCSP)y los preceptos del Proyec-
to de ley, que —a pesar de no incluir el reconocimiento expreso del caracter
intelectual de determinados contratos— marcaba ciertas pautas para valorar
la calidad de la prestacion y, por tanto, los consideraba contratos incluidos
en la LCSP. Y esta falta de armonizaciéon ha comportado que acabemos te-
niendo dos regimenes juridicos*.

En consecuencia, en opinidn de este autor “hay dos mecanismos de
adjudicacién del contrato perfectamente validos los dos y que constituyen
[..] una oferta a la entidad del sector publico para determinar cual es mas
adecuada para sus circunstancias”. Asi, el procedimiento de adjudicacion
del contrato puede no estar sometido a las reglas de la LCSP, permitiendo la
adjudicacion directa. No obstante, fruto de esta dualidad de regimenes ju-
ridicos, la entidad licitadora del contrato puede adjudicarlo de acuerdo con
las reglas de la LCSP (debiendo aplicar, en este caso, las reglas especiales de
los articulos 143.2, 1453, 145.4,159.1.b], 159.6 y 160.4 de la LCSP)*".

En el presente trabajo, no podemos compartir la opinidén de que la ex-
clusion o inclusidn de determinadas prestaciones en la LCSP sea una cues-
tion disponible para los poderes adjudicadores. En nuestra opinidn, en este
caso, se utilizan erroneamente como sindnimas las expresiones “prestacio-
nes de caracter intelectual”y “derechos de propiedad intelectual”, que, como
ya hemos dicho, en la LCSP designan cuestiones diferenciadas.

B) Hay autores que defienden que en los casos en que los nhegocios juri-
dicos consistan en la adquisicion de obras originales (ex articulo 10 del TRLPI),
siempre que tengan por finalidad (causa) la creacién de propiedad intelectual,
nos encontramos en presencia de contratos privados excluidos de la LCSP*.

En este sentido, Gimeno Feliu sostiene que algunos negocios juridicos,
“en tanto creacion, serdn de resultado de contenido de propiedad incorporal
Yy No un mero o simple servicio técnico en régimen de mercado™.

35. Gonzélez Garcia (2021).

36. Gonzalez Garcia (2021).

37. Gonzélez Garcia (2021).

38. Gimeno Feliu (2018b, 2020, 2018a, 2019).
39. Entre otros, Gimeno Feliu (2018a: 315).



De modo que, para conocer el alcance de la exclusion del articulo 9 de
la LCSP, es necesario acudir al concepto de obra del articulo 10 del TRLPI.
Este articulo, en su apartado primero, establece lo siguiente:

“Son objeto de propiedad intelectual todas las creaciones originales li-

terarias, artisticas o cientificas expresadas por cualquier medio o sopor-

te, tangible o intangible, actualmente conocido o que se invente en el
futuro, comprendiéndose entre ellas:

a) Los libros, folletos, impresos, epistolarios, escritos, discursos y alocu-

ciones, conferencias, informes forenses, explicaciones de catedra y cua-

lesquiera otras obras de la misma naturaleza.

b) Las composiciones musicales, con o sin letra.

c) Las obras dramaticas y dramatico-musicales, las coreografias, las pan-

tomimasy, en general, las obras teatrales.

d) Las obras cinematograficas y cualesquiera otras obras audiovisuales.

e) Las esculturas y las obras de pintura, dibujo, grabado, litografia y las

historietas graficas, tebeos o comics, asi como sus ensayos o bocetos y

las demas obras plasticas, sean o no aplicadas.

f) Los proyectos, planos, maquetas y disenos de obras arquitecténicas y

de ingenieria.

g) Los graficos, mapas y disenos relativos a la topografia, la geografia y,

en general, a la ciencia.

h) Las obras fotograficas y las expresadas por procedimiento andlogo a

la fotografia.

i) Los programas de ordenador”.

Siguiendo a Gimeno Feliu, de la lectura del precepto se deduce que
el objeto de los derechos de autor es la obra artistica, literaria o cientifica,
y el listado del articulo 10 (que no es exhaustivo, sino que tiene caracter
de numerus apertus) permite afirmar que diversas prestaciones que se ad-
quieren habitualmente por las Administraciones Publicas entran dentro del
concepto de obra.

Asi, los negocios juridicos que cumplan los requisitos para su protec-
cion como obra con derechos de autor tendran la consideracion de pro-
piedad intelectual“®. Segun Gimeno Feliu, encajan en el concepto de obra
protegida por el TRLPI la transferencia de conocimiento por parte de las
universidades publicas (en esta categoria se incluirian la emision de infor-

40. Estos requisitos son, segun Gimeno Feliu, primeramente, la originalidad, que tiene una
vertiente objetiva y una vertiente subjetiva. En el sentido objetivo, debe entenderse como no-
vedad en la forma de expresion y la singularidad o diferenciacion de la obra. En el sentido
subjetivo, es el reflejo o el sentido de la personalidad del autor, lo que significa que la obra esta
marcada por la individualidad de su autor. Y el segundo requisito es su creatividad, en la medi-
da en que es el resultado de la actividad humana. Gimeno Feliu (2018a: 316-317).
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mes, estudios, andlisis o validacion de datos, etc., que impliquen creacién
original y donde es relevante el elemento cualitativo de quién realiza la
actividad)”, los servicios audiovisuales (en tanto que creacidn original)*
y, en opinién de Gimeno Feliu de forma mas discutible, la contratacién
de servicios juridicos de defensa en un juicio, que estaran excluidos de la
aplicacion de la LCSP siempre que se pueda justificar que existen dere-
chos de propiedad intelectual (como lo estdn, ex articulo 10.1.a] del TRLPI,
los informes forenses)®.

C) Otros autores han defendido que la referencia del articulo 9.2 LCSP
a los contratos sobre propiedades incorporales no abarca cualquier contrato
cuyo objeto constituya una obra en el sentido del TRLPI.

Tal como destaca Huergo Lora, existen muchos contratos que tienen
por objeto una obray que, no obstante, se encuentran sujetos a la LCSP; es el
caso, por ejemplo, de los contratos de servicios de redaccion de proyectos*.
De hecho, precisamente por ello la LCSP prevé la posibilidad de incluir en
los pliegos de cldusulas administrativas particulares previsiones relativas a
los derechos de propiedad intelectual o industrial sobre los resultados del
contrato (con caracter obligatorio en el procedimiento de asociacién para la
innovacion), sin que por este hecho pasen a convertirse en contratos sobre
propiedades incorporales®.

Segun este autor la referencia de la LCSP a contratos sobre propieda-
des incorporales “se refiere mas bien a contratos sobre el derecho en si, a
diferencia de los contratos para la elaboracidon de un objeto susceptible de
ser protegido como propiedad intelectual o industrial. Asi, la cesidon de una
patente o marca, o la concesién de una licencia, si serian tipicos contratos
sobre propiedades incorporales™®.

Por tanto, esta posicidn sostiene una interpretacién mas restrictiva de
la exclusion prevista en el articulo 9 de la LCSPY, ya que, para aplicar dicha

41. Gimeno Feliu (2018b, 2020).

42. Gimeno Feliu (2018a). En el mismo sentido, Lada Ferreras (2019: 33-38).

Avala esta tesis el Informe de la Junta Consultiva de las Islas Baleares nim. 4/2012, de 31 de
enero de 2013. Sobre este informe vid. Mellado Ruiz (2018).

43, Gimeno Feliu (2019: 74). Sobre el caracter intelectual de los servicios juridicos vid. Rubio
Beltran (2019).

44, Concretamente lo que discute Huergo Lora es la posibilidad de que los contratos de
transferencia de conocimiento por parte de las universidades publicas se encuentren excluidos
de la LCSP. Huergo Lora (2020: 333-334).

45, Huergo Lora (2020: 333-334).

46. Huergo Lora (2020: 333-334).

47. En este mismo sentido, Mellado Ruiz hace hincapié en que “los supuestos de exclusion
de la normativa de contratos han de interpretarse de forma restrictiva o estricta, y en ningudn
caso pueden encubrir negocios juridicos que, por su objeto o su causa, encajen en alguna de
las figuras contractuales de la Ley. Como dice por ejemplo el reciente Informe JCCAAr 2/2016,
de 25/02/2016, desde la premisa fundamental del analisis funcional de la prestacién —mas alla



exclusion, no es suficiente con que con el contrato se adquieran derechos
intelectuales ex articulo 10 del TRLPI, sino que el objeto del contrato debe
ser el propio derecho.

3
Los contratos de caracter intelectual:
cuales son y qué criterios permiten identificarlos

Tal como ya hemos detallado, la LCSP y el RDL 3/2020 reconocen expresa-
mente el caracter intelectual de determinadas prestaciones (arquitectura,
ingenieria, consultoria y urbanismo) en las disposiciones adicionales 41y 17,
respectivamente.

No obstante, estas previsiones, en lugar de ofrecer claridad a la cuestion,
han abierto nuevos interrogantes, ya que no queda claramente definido si
son las Unicas prestaciones a las que cabe atribuir tal caracter (es decir, si la
lista de prestaciones de las disposiciones adicionales de la LCSP y del RDL
3/2020 son un numerus clausus), ni, en caso de que no sean las Unicas, qué
criterios se deben seguir para concluir que una prestacion tiene caracter
intelectual a efectos de la legislacion contractual. A su vez, ha sido objeto de
debate si todas las prestaciones propias de los servicios de arquitectura, de
ingenieria, de consultoria y de urbanismo son siempre intelectuales y cémo
deben identificarse estos servicios.

Por tanto, hay que analizar los siguientes extremos:

a) Enrelacion con los servicios de arquitectura, ingenieria, consultoria

y urbanismo, reconocidos expresamente en las disposiciones adi-

cionales de la LCSP y del RDL 3/2020, hay que determinar:

(i) sisiempre,yen todo caso, son intelectuales;

(i) qué criterios permiten identificar las prestaciones incluidas
en estas categorias.

b) Enrelacion con el resto de servicios:

(i)  sialgun servicio no incluido en las disposiciones adicionales
de la LCSPy del RDL 3/2020 puede tener caracter intelectual
a efectos de la legislacidon contractual;

(i) encaso de que existan otros servicios intelectuales, qué crite-
rios permiten identificarlos.

de su calificacion, configuracion o predeterminacion formal— ‘no existe posibilidad de acudir a
las figuras de negocios excluidos en los casos de relaciones de caracter y contenido contractual’,
aun cuando existan concurrentes ‘intereses patrimoniales”. Mellado Ruiz (2018).
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3.1
¢Son siempre, y en todo caso, intelectuales los servicios
de arquitectura, ingenieria, consultoria y urbanismo
reconocidos expresamente en las disposiciones
adicionales de la LCSP y del RDL 3/2020?

Esta cuestion es la que ha estado rodeada de mas controversias, y en la que
los cambios legislativos han tenido mayor incidencia. El analisis de la evo-
lucidon de la posicién de los tribunales administrativos de recursos contrac-
tuales y los 6rganos consultivos administrativos no puede desligarse de la
evolucion normativa, por lo que es necesario distinguir un primer bloque de
resoluciones, las emitidas en aplicacion de la Ley 30/2007, de 30 de octubre,
de Contratos del Sector Publico (en adelante, LCSP 2007), del Real Decreto
Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por el que se aprueba el texto refun-
dido de la Ley de Contratos del Sector Publico (en adelante, TRLCSP),y de la
Ley 31/2007, de 30 de octubre, sobre procedimientos de contratacién en los
sectores del agua, la energia, los transportes y los servicios postales (en ade-
lante, LCSE). Y un segundo blogque de decisiones, las emitidas en aplicacion
de la LCSPy del RDL 3/2020.

3.1.1
Resoluciones emitidas en aplicaciéon
de la LCSP 2007, del TRLCSP y de la LCSE

En la LCSP 2007 y el TRLCSP las prestaciones de caracter intelectual se re-
gulaban Uunicamente en dos articulos, que establecian la siguiente configu-
racioén: (i) se prohibia la utilizaciéon de la subasta electrdnica (articulos 132
LCSP 2017 y 148 TRLCSP), y (ii) se habilitaba la utilizacion del procedimiento
negociado bajo determinadas condiciones (articulos 158 LCSP 2007 y 174
TRLCSP). A su vez, los derechos de propiedad intelectual aparecian men-
cionados en un unico articulo, donde se establecia que los contratos de
servicios que tuvieran por objeto el desarrollo y la puesta a disposicidon de
productos protegidos por un derecho de propiedad intelectual o industrial
llevarian aparejada la cesion de este a la Administracion contratante (a me-
nos que los pliegos establecieran otra cosa) (articulos 277 LCSP 2007 y 301
TRLCSP).

En cuanto a los sectores especiales, la LCSE solo nombraba las presta-
ciones de caracter intelectual en el articulo 2, prohibiendo la utilizacién de
subastas electronicas en contratos de obras y de servicios cuyo contenido



implique el ejercicio de funciones de caracter intelectual (como la elabora-
cion de proyectos de obras).

De hecho, durante la vigencia de estas normas, el principal motivo de
impugnacion de los expedientes de contratacidn es, justamente, la utiliza-
cion de la subasta en contratos que, segun los promotores de los recursos
(TECNIBERIA, Asociacion Espanola de Empresas de Ingenieria, Consultoriay
Servicios Tecnoldgicos, y AEDIP, Asociacion Espanola de Direccidn Integrada
de Proyecto), debian ser considerados intelectuales.

Tal como se desprende del marco legal descrito, no existia prevision al-
guna que reconociera expresamente el caracter intelectual a ninguna pres-
tacion. De modo que las resoluciones de esta etapa se plantean en qué
casos y mediante qué criterios se puede considerar que un contrato debe
considerarse intelectual. Para ello acuden, por un lado, a las directivas euro-
peas de contratacion, y, por otro, al TRLPI.

De las directivas europeas extraen la conclusion de que, a priori, el ele-
mento distintivo de una prestacion intelectual esta ligado a la existencia
de elementos no cuantificables (es decir, sujetos a criterios subjetivos por
la propia naturaleza de la prestaciéon, que no pueden ser sometidos a una
evaluacion automatica), ya que asi se detalla al establecer la inadecuacion
de la utilizacion de subasta electronica. Concretamente, el articulo 53, ter-
cer parrafo, de la Directiva 2014/25/UE se pronuncia de forma taxativa en
este sentido: “Dado que determinados contratos de servicios y determina-
dos contratos de obras que tienen por objeto prestaciones intelectuales,
como la elaboracién de proyectos de obras, no pueden clasificarse median-
te métodos de evaluacion automaticos, no podran ser objeto de subastas
electronicas™®,

Del TRLPI extraen la conclusiéon de que la prestacién debe estar do-
tada de originalidad, puesto que el articulo 10.1 de esta norma exige que
se trate de creaciones originales. Esta originalidad, segun la jurisprudencia

48. En el mismo sentido se pronuncia el considerando 76 de la Directiva 2014/25/UE: “Debe
sefalarse que las subastas electronicas no son normalmente adecuadas para determinados
contratos de obras y contratos de servicios cuyo contenido implica el desempeno de funciones
de caracter intelectual, como la elaboracidén de proyectos de obras, ya que solo los elementos
gue pueden ser sometidos a una evaluacién automatica por medios electrénicos, sin interven-
cién ni evaluacion de la entidad adjudicadora, es decir, solo los elementos que son cuantifica-
bles, de modo que pueden expresarse en cifras o en porcentajes, pueden ser objeto de subasta
electronica”.

Previsidon que ya contenia la Directiva anterior —Directiva 2004/17/CE— en el considerando 22:
“[...] aquellos aspectos de las licitaciones que impliquen la valoracion de elementos no cuantifi-
cables no deben ser objeto de subastas electronicas. Por consiguiente, no deben ser objeto de
subastas electronicas determinados contratos de obras y determinados contratos de servicios
cuyo contenido implique el desempeno de funciones de caracter intelectual, como la elabora-
cion de proyectos de obras”.
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del Tribunal Supremo, debe permitir diferenciarla de obras preexistentes.
En concreto, el alto tribunal afirma que “prevalece una conceptuacion ob-
jetiva de la originalidad, que conlleva la exigencia de una actividad creativa
que, con independencia de la opinién que cada uno pueda tener sobre
los logros estéticos y practicos del autor, dote a la obra arquitectdnica de
un caracter novedoso y permita diferenciarla de otras preexistentes” (STS
253/2017, de 26 de abril, Sala Primera, de lo Civil, Rec. 2012/2014, FJ 9.3).

Asi, las resoluciones que se dictan en aplicacion de este cuerpo le-
gislativo determinan que, para poder considerar que una prestacion tie-
ne caracter intelectual, es necesario que exista un elemento inmaterial no
cuantificable asociado a los procesos mentales propiamente humanos vy,
ademas, que implique el uso de las mas altas facultades intelectivas hu-
manas, especialmente, las que supongan innovacion o un cierto grado de
creatividad®.

Por tanto, para poder considerar que una prestaciéon tiene caracter
intelectual es necesario que tenga componentes innovadores, creativos u
originales que permitan diferenciarlos de otros preexistentes, de conformi-
dad con el TRLPI. En consecuencia, no todos los servicios de arquitectura,
ingenieria, consultoria y urbanismo tienen la naturaleza de prestaciones de
caracter intelectual, sino que sera necesario realizar dicho anélisis.

En este sentido se pronuncia el Tribunal Administrativo Central de Re-
cursos Contractuales (en adelante, TACRC) en dos resoluciones que, como
veremos, marcaran buena parte de los pronunciamientos posteriores: la Re-
solucién 964/2017, de 19 de octubre, y la Resolucion 544/2018, de 1 de junio
(confirmada por la Audiencia Nacional en la Sentencia de 25 de junio de
2019, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccidn 8.2, Rec. 700/2018); am-
bas referidas a un servicio de asistencia técnica de Project management.

En el ambito jurisdiccional la citada Sentencia de la Audiencia Nacio-
nal, de 25 de junio de 2019, hace suyos los argumentos de la resolucion del
TACRC y de la Administracion codemandada, y confirma los dos extremos
gue venimos analizando.

Por un lado, confirma los elementos que permiten identificar que una
prestacion tiene caracter intelectual: (i) el elemento inmaterial no cuantifi-

49. Expresidn extraida de la Resolucion 964/2017, de 19 de octubre, del Tribunal Administra-
tivo Central de Recursos Contractuales, en la que se afirma que, “siendo que en toda prestacion
de servicios intervienen en mayor o menor medida funciones humanas intelectivas, debe inter-
pretarse que la Directiva se refiere a aquellos contratos con prestaciones andlogas al proyecto
de obras; es decir, que impliquen una actividad en que predomina el elemento inmaterial no
cuantificable asociado a los procesos mentales propiamente humanos, y, ademas, implique el
uso de las mas altas facultades intelectivas humanas; destacadamente, aquellas que suponen
innovacion o un cierto grado de creatividad”.



cable, y (ii) la necesidad de que existan innovacion y creatividad. En concre-
to, la sentencia afirma lo siguiente:

“Resulta asi que como se indica por la Administracion, es innegable que

en toda prestacion de servicios intervienen en mayor o menor medi-

da funciones humanas intelectivas, por lo que la interpretacion de la

Directiva objeto de debate debe ser, como senala el TACRC, referida a

contratos en los que haya una actividad en que predomina el elemento

inmaterial no cuantificable asociado a los procesos mentales propia-
mente humanos. A esto debe sumarse la concurrencia de los elemen-

tos sefalados de innovacion y creatividad” (FJ 4).

Por otro lado, ratifica que no todos los servicios de arquitectura, inge-
nieria, consultoria y urbanismo tienen la naturaleza de prestaciones de ca-
racter intelectual, ya que:

“[...] no cabe confundir creacién intelectual, que es objeto de proteccion,

con mera actividad intelectiva: ‘la proteccién intelectual tiene como ob-

jeto el producto generado por la actividad intelectual, y no la simple
actividad intelectual. Lo contrario nos llevaria a proteger cualquier acti-
vidad intelectiva, con independencia de que genere una creacién inno-
vadora’. No puede concluirse como se pretende por la parte actora que
los servicios de ingenieria, arquitectura y consultoria de cualquier tipo

son siempre prestaciones de caracter intelectual” (FJ 4).

Para realizar esta afirmacion la Audiencia Nacional se fundamenta en la
jurisprudencia de la jurisdiccion civil del Tribunal Supremo, que, al interpre-
tar el articulo 10 del TRLPI, afirma que “ni todo proyecto arquitecténico esta
dotado per se de creatividad, ni el hecho de que el edificio sea de mayor o
menor tamano, o esté destinado a hotel, presupone esa creatividad. No todo
proyecto arquitecténico ni toda edificacion es una obra original, protegida
por la propiedad intelectual” (STS 253/2017, de 26 de abril, Sala Primera, de
lo Civil, Rec. 2012/2014, FJ 4)°.

3.1.2
Resoluciones emitidas en aplicacion de la LCSP y del RDL 3/2020

La posicidon que han seguido los distintos tribunales administrativos de re-
cursos contractuales y de los 6rganos administrativos consultivos ha estado

50. Sobre el concepto de originalidad utilizado por la STS 253/2017, de 26 de abril, citada en
el texto —que aparece de forma reiterada en la argumentacion de los tribunales administrativos
de recursos contractuales—, vid. Rogel Vide (2023: 57-61).
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muy condicionada por las tesis defendidas por el TACRC, que ha sostenido
dos posturas diferenciadas.

En una primera etapa —cuando ya estaban vigentes la LCSP y el RDL
3/2020—, el TACRC siguié manteniendo la postura emitida durante el marco
legal anterior; es decir, sostenia que no todos los servicios de arquitectura,
ingenieria, consultoria, urbanismo tienen naturaleza de prestaciones de ca-
racter intelectual, sino que solo tendran esta naturaleza los que impliquen
una actividad en la que predomine el elemento inmaterial no cuantificable
asociado a los procesos mentales propiamente humanos y que, ademas,
cumplan con los requisitos del TRLPI; esto es, que tengan componentes in-
novadores, creativos u originales, que les confieran un caracter nuevo y per-
mitan diferenciarlos de otros preexistentes®'.

Posteriormente, el TACRC realiza un cambio de criterio —que se inicia
con la Resolucién 1300/2021, de 29 de septiembre (relativa a un servicio de
asistencia técnica para la redaccion de un proyecto)—, motivado por el cam-
bio legislativo® y que se ha mantenido hasta la actualidad®. En esta segunda
etapa, se afirma que los contratos previstos en la DA 41 LCSP y en la DA 17
RDL 3/2020 son prestaciones de caracter intelectual ex lege y, por tanto, no
es necesario comprobar ni motivar elementos de innovacion y de creatividad.

Este criterio ha sido seguido por buena parte de los tribunales ad-
ministrativos de recursos contractuales®™ y de érganos administrativos

51.  En este sentido se pronuncia el TACRC en las resoluciones 1250/2019, de 4 de noviembre
(relativa a un servicio de coordinacién de seguridad y salud), 1449/2019, de 11 de diciembre (re-
lativa a un servicio de coordinacién de seguridad y salud), y 637/2011, de 28 de mayo (relativa a
un servicio de direccién de obra y de coordinacion de seguridad y salud).

52. En la Resolucion 1300/2021 del TACRC, de 29 de septiembre, se dice expresamente que “la
doctrina establecida bajo la vigencia de la normativa anterior a la actual LCSP no puede mante-
nerse en la actualidad”. Y en relacidon con las resoluciones anteriores, se afirma que “los recursos
previos en los que este Tribunal tratd la cuestion no aplicaron la nueva ley de contratos de 2017,
ni, ldgicamente, el Real Decreto Ley 3/2020, que es la horma aplicable para resolver la cuestiéon
suscitada. Por ello, resulta esencial tener en consideracion las novedades legislativas que introdujo
en la materia la Ley 9/2017, que también ha recogido literalmente el R.D. Ley 3/2020". Si bien esta
afirmacion no es exacta, tal como hemos sefalado en el apartado anterior (vid. resoluciones TACRC
1250/2019, de 4 de noviembre, 1449/2019, de 11 de diciembre, 637/2011, de 28 de mayo).

53. Vid. resoluciones 1366/2021, de 14 de octubre (relativa a un servicio de redaccion de pro-
yecto, direccién facultativa y de seguridad y salud), 1595/2021, de 12 de noviembre (relativa a
un servicio de asistencia técnica para la redaccién de pliegos e informes), y 1768/2021, de 2 de
diciembre (relativa a un servicio de asistencia técnica de Project management y asistencia
técnica de control y vigilancia de las obras y la direccién de obra).

54. Defienden este criterio el Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales de Vizcaya,
en acuerdo de 9 de septiembre de 2020; el Tribunal Administrativo de Contratos Publicos de
Aragdn, en acuerdo 86/2020, de 30 de octubre; y el Tribunal Administrativo de Contratos Publi-
cos de la Comunidad Auténoma de Canarias, en resoluciones 70/2019 y 71/2019, ambas de 1 de
abril (si bien este Tribunal posteriormente cambia de criterio y afirma que no todas las presta-
ciones de la DA 41 LCSP son siempre intelectuales, sino que deben ser innovadoras, creativas y
originales —resoluciones 221/2021, de 30 de julio, y 177/2022, de 20 de julio—).

A su vez, el Tribunal del Organo Administrativo de Recursos Contractuales de Euskadi, en
distintas resoluciones, considera intelectuales diversas prestaciones incluidas en la DA 41 de



consultivos®. Para defender este criterio se aducen los siguientes argu-
mentos:

(i) El poder legislativo no ha establecido ninguna limitacién ni nin-
gun requisito para considerar como prestaciones de caracter inte-
lectual las previstas en las disposiciones adicionales 41 de la LCSP
y 17 del RDL 3/2020, y ademas el tenor literal de los preceptos es
claro y no existe ninguna laguna. De modo que, si se admite una
distincion del caracter intelectual para cualquiera de los servicios
a los que aluden las citadas disposiciones adicionales, se estaria
diferenciando donde la ley no distingue “entre prestaciones de la
misma naturaleza”. Y “donde la ley no distingue no le es licito dis-
tinguir a su intérprete™®.

(ii) Ellegislador no solo sefala expresamente que son prestaciones de
caracter intelectual las propias de servicios de arquitectura, inge-
nieria, consultoria y urbanismo, sino que insiste en su decisién, al
utilizar estos servicios a titulo ejemplificativo en otros lugares del
articulado de la LCSP (articulos 143.2, 145.3.g], 159.1.b] y 160.4) y en
la exposicion de motivos (ejemplos que se recogen en los mismos
términos en los articulos 66.3, 83.5y 97.2 del RDL 3/2020)".

(iii) De conformidad con el articulo 3 del Codigo Civil, las normas deben
interpretarse de acuerdo con el sentido propio de sus palabras, en
relacion con el contexto, los antecedentes histéricos y legislativos,
y la realidad social del tiempo en que deben ser aplicadas, aten-
diendo, fundamentalmente, a su espiritu y finalidad. Desde esta
perspectiva se ha afirmado:

(i) Que la finalidad perseguida por el legislador es premiar la calidad
sobre el precio®. Asi que la configuracion restrictiva de las presta-

la LCSP, sin realizar ninguna valoracion sobre la originalidad, pero en ninguno de los casos las
partes discutieron el caracter intelectual de las prestaciones (Resolucion 122/2018, relativa a
un servicio de redaccién del proyecto de ejecucion, trabajos complementarios y direccion fa-
cultativa de las obras; Resolucién 123/2018, relativa a un servicio de actualizacién del proyecto
de ejecucidén y direccién facultativa, y Resolucién 124/2018, relativa a servicio de redaccion del
proyecto basico, de ejecucion y la direccion facultativa).

55. Defienden este criterio la Junta Consultiva de Contrataciéon Administrativa de la Comu-
nidad Auténoma de Aragdn, en Informe 21/2018, de 25 de septiembre; la Junta Consultiva de
Contratacién Administrativa de las Islas Baleares, en Informe 1/2022, de 29 de abril (si bien ante-
riormente habia sostenido el criterio contrario —Informe 1/2019, de 29 de enero de 2020—), y la
Junta Consultiva de Contratacidn Publica de Catalufia, en Informe 8/2022, de 17 de noviembre.

56. Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales de Vizcaya, en acuerdo de 9 de sep-
tiembre de 2020, FJ 4, y Tribunal Administrativo de Contratos Publicos de Aragdn, en acuerdo
86/2020, de 30 de octubre, FD 2.

57. TACRC, en Resolucion 1300/2021, de 29 de septiembre, FD 3, y Junta Consultiva de Con-
tratacidn Publica de Catalufa, en Informe 8/2022, de 17 de noviembre, CJ I.

58. Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales de Vizcaya, en acuerdo de 9 de sep-
tiembre de 2020, FJ 4.
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ciones de caracter intelectual no puede cohonestarse con el im-
pulso que el legislador persigue dar a la calidad, no solo en la fase
de adjudicaciéon del contrato, sino también en momentos anterio-
res y posteriores; tal como se desprende, entre otros, de los articu-
los 62, 89, 90, 93 y 145 de la LCSP*.

(ii") Que, si se analizan los antecedentes legislativos, el texto de la DA
41 de la LCSP fue introducido expresamente durante la tramitacion
parlamentaria por una enmienda que fue promovida por el impul-
so, precisamente, del Consejo Superior de Colegios de Arquitectos
de Espana®.

(iv) No tiene explicacion que el concepto de intelectualidad de una
prestacion en la LCSP deba regirse por el concepto de innovacion,
creatividad y originalidad que el TRLPI protege, ya que la regla ge-
neral en la contratacion publica —ex articulo 308.1 de la LCSP— es
la cesion de los derechos de propiedad intelectual a la Adminis-
tracion, y es la excepcion que estos derechos se mantengan en la
esfera juridica de su autor®’.

(v) Desde la doctrina se ha criticado la utilizacién de los criterios pro-
pios del TRLPI para determinar cuales son las prestaciones inte-
lectuales en el ambito de la contratacion publica, por el hecho de
gue ambas normas persiguen fines distintos. Por un lado, el TRLPI
protege la originalidad de las obras y las producciones artisticas, li-
terarias y cientificas, y precisamente por ello la originalidad consti-
tuye el fundamento para proteger la autoria de la obra. En cambio,
estos derechos de propiedad intelectual no son —ni deben confun-
dirse con— las “prestaciones de caracter intelectual” de las dispo-
siciones adicionales 41 LCSP y 17 RDL 3/2020. Y esta es la cuestién
determinante; el reconocimiento de dichos servicios como presta-
ciones de caracter intelectual no se hace en base a la legislacion de
propiedad intelectual, sino singularizando los contratos que tienen
por objeto estos servicios, porque la LCSP, con la finalidad esencial
de valorar la calidad de la prestacion, ha establecido unas particu-
laridades normativas®.

No obstante, conviene destacar que este criterio no es unanime. En

concreto, y tomando en consideracion unicamente las resoluciones poste-

59. Tribunal Administrativo de Contratos Publicos de Aragdn, en acuerdo 86/2020, de 30 de
octubre, FD 2.

60. TACRC, en Resolucion 1300/2021, de 29 de septiembre, FD 3.

61. Tribunal Administrativo de Contratos Publicos de Aragdn, en acuerdo 86/2020, de 30 de
octubre, FD 2.

62. Rodriguez Zapatero (2020).



riores al 29 de septiembre de 2021 (fecha de la resolucién en la que el TACRC
cambia de criterio)®, el Tribunal Administrativo de Contratos Publicos de la
Comunidad Auténoma de Canarias —en las resoluciones 221/2021, de 30 de
julio, y 177/2022, de 20 de julio— afirma que no todos los servicios de arqui-
tectura, ingenieria, consultoria y urbanismo tienen la naturaleza de presta-
ciones de caracter intelectual, sino que deben estar revestidos del necesario
caracter innovador, creativo u original que se requiere para entender que
tienen la condicion de intelectuales a efectos de la LCSP, modificando asi su
criterio anterior, donde afirmaba la intelectualidad de las prestaciones de la
DA 41 de la LCSP por imperativo legal (resoluciones 70/2019 y 71/2019, am-
bas de 1 de abiril). El cambio de criterio del Tribunal canario se fundamenta
en la Sentencia de la Audiencia Nacional de 25 de junio de 2019, Sala de lo
Contencioso-Administrativo, Seccion 8.7, Rec. 700/2018, antes analizada (la
cual, como sabemos, aplica normativa anterior; en concreto, la LCSE).

Por ultimo, debe remarcarse que los érganos jurisdiccionales se en-
cuentran divididos.

Por un lado, en dos resoluciones de tribunales superiores de justicia
gue, si bien son anteriores al 29 de septiembre de 2021 (fecha de la resolu-
cidn en la que el TACRC cambia de criterio), aplican la LCSP, se exige la origi-
nalidad de la prestacion para apreciar el caracter intelectual. Nos referimos
a la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Galicia nim. 187/2020, de
18 de septiembre, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 3.7, Rec.
7415/2019, interpuesto por AGEINCO, la Asociacion Gallega de Empresas de
Ingenieria, Consultoria y Servicios Técnicos (relativa a un servicio de coordi-
nacion de seguridad y salud), y a la Sentencia del Tribunal Superior de Justi-
cia de Extremadura niim.181/2021, de 26 de abril, Sala de lo Contencioso-Ad-
ministrativo, Seccidn 1.2, Rec. 558/2020, interpuesto por el Colegio Oficial de

63. Con anterioridad a esta fecha encontramos, por una parte, dos resoluciones del Tribunal
Administrativo de Recursos Contractuales de la Junta de Andalucia en las que, pese a aplicar
la LCSP, se afirma que no todos los servicios de arquitectura, ingenieria, consultoria y urbanis-
mo tienen la naturaleza de prestaciones de caracter intelectual, sino que deben tener com-
ponentes innovadores, creativos u originales, que les confieran un caracter nuevo y permitan
diferenciarlos de otros preexistentes (con cita de la Resolucion 964/2017, de 19 de octubre, del
TACRC). Dichas resoluciones son la 388/2019, de 14 de noviembre, relativa a un servicio de man-
tenimiento de los sistemas de informacion, y la 1/2020, de 10 de enero, relativa a un servicio de
coordinacion de seguridad y salud.

Y por otra parte, y en el mismo sentido, encontramos el Informe 1/2019, de 29 de enero de
2020, de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de las Islas Baleares. Sin embargo,
esta Junta Consultiva posteriormente cambia de criterio a raiz de la Resolucién del TACRC
1300/2021, de 29 de septiembre, dado que —tal como detalla la propia Junta— es previsible
que el criterio del TACRC se aplique a los recursos especiales en materia de contrataciéon que
le planteen en el futuro los 6érganos de contratacion de las Islas Baleares, puesto que la com-
petencia para resolver estos recursos la tiene atribuida el TACRC por convenio (Informe 1/2022,
de 29 de abril).
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Arquitectos de Extremadura (relativa a un servicio de direccion facultativa y
coordinacion de seguridad y salud). Ambas sentencias se adhieren expresa-
mente a las tesis que el TACRC sostenia durante el marco legal anteriory en
la primera etapa del vigente marco legal (con cita de las resoluciones num.
946/2017, 554/2018, 1111/2018 y 1141/2018) y a las tesis de las sentencias del Tri-
bunal Supremo y de la Audiencia Nacional antes analizadas (STS 253/2017,
de 26 de abril, Sala Primera, de lo Civil, Rec. 2012/2014, y SAN, de 25 de junio
de 2019, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccidn 8.7, Rec. 700/2018).

Por otra parte, el Tribunal Superior de Justicia de Castillay Ledn de Va-
lladolid (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 1.7) ha dictado dos
sentencias en las que se afirma el caracter intelectual ex lege de las pres-
taciones reconocidas en la DA 41 de la LCSP, en base al cambio de criterio
del TACRC (con cita expresa de la Resolucion 1300/2021). Nos referimos a la
Sentencia nim. 796/2022, de 23 de junio, Rec. 33/2022, interpuesto por el
Colegio Oficial de Arquitectos de Ledn (relativa a un servicio de redaccion
de proyecto), y a la Sentencia num. 930/2022, de 20 de julio, Rec.13/2022, in-
terpuesto por el Colegio Oficial de Arquitectos de Ledn (relativa a un servicio
de asistencia técnica para la redaccidon de un instrumento de planeamiento
urbanistico).

Sin embargo, la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Extre-
madura, de 26 de abril de 2021, ha sido recurrida en casacion ante el Tri-
bunal Supremo por el Colegio Oficial de Arquitectos de Extremadura y el
Consejo Superior de Colegios de Arquitectos de Espana, y el alto tribunal ha
admitido a tramite el recurso (Auto de 3 de marzo de 2022, Sala Tercera, de
lo Contencioso-Administrativo, Seccion 1.7, Rec. 4379/2021). En concreto, el
Tribunal Supremo ha apreciado que existe interés casacional objetivo para
la formacion de jurisprudencia en determinar el alcance de la disposiciéon
adicional 41 de la LCSP, donde se asigna a las prestaciones de arquitectu-
ra la naturaleza de actividad intelectual, y en concreto, en relaciéon con el
articulo 145.4 de la LCSP, en qué casos los pliegos deben contener criterios
relacionados con la calidad que representen, al menos, el 51 por ciento de la
puntuacion asignable en la valoracion de las ofertas.

En conclusion, en la actualidad podemos distinguir dos posiciones di-
ferenciadas:

a.- La seguida mayoritariamente por los tribunales de recursos con-
tractuales y por los érganos administrativos consultivos (y por las
resoluciones jurisdiccionales mas recientes), que afirma que los
servicios de arquitectura, ingenieria, consultoria y urbanismo pre-
vistos en la disposicion adicional 41 de la LCSP y en la disposicion
adicional 17 del RDL 3/2020 son prestaciones de caracter intelec-



tual ex lege y, por tanto, no es necesario acudir al TRLPI; es decir,
Nno es necesario comprobar ni motivar elementos de innovacion y
creatividad.

b.- La seguida minoritariamente por los tribunales de recursos con-
tractualesy por los 6rganos administrativos consultivos, que sostie-
ne que, para saber cuales de los contratos previstos en la disposi-
cidn adicional 41 de la LCSPy en la disposicion adicional 17 del RDL
3/2020 tienen caracter intelectual, es necesario acudir al TRLPI; es
decir, es necesario comprobar que incorporan componentes inno-
vadores, creativos u originales, que les confieren un caracter nuevo
y permiten diferenciarlos de otros preexistentes.

Ahora bien, la cuestiéon quedarad finalmente decidida en el momento

en que el Tribunal Supremo resuelva el recurso de casacién pendiente.

3.2
¢Queé criterios permiten identificar las prestaciones
incluidas en los servicios de las disposiciones
adicionales de la LCSP y del RDL 3/2020?

Otro aspecto que no esta claramente definido en la legislacidon contractual,
y sobre el que la opinién doctrinal y la posicion de los tribunales adminis-
trativos de contratacion y de los 6rganos administrativos consultivos no es
unanime, son los criterios 0 mecanismos a utilizar para determinar cuales
son los contratos de servicios de arquitectura, ingenieria, consultoria y urba-
nismo a los que la disposicion adicional 41 de la LCSP y la disposicion adi-
cional 17 del RDL 3/2020 reconocen el caracter de prestaciones de caracter
intelectual.

Es decir, la legislacion contractual no contiene ninguna definicion sobre
lo que debe entenderse por servicios de arquitectura, ingenieria, consultoria
y urbanismo, ni qué prestaciones contienen dichos servicios (por ejemplo,
no queda claro si prestaciones como la direccion de obra, la coordinacion
en materia de seguridad o la redaccién de un proyecto son prestaciones
incluidas en los servicios de arquitectura y, en consecuencia, son intelectua-
les). Esta indefinicion se ve de forma muy clara en el contrato de consultoria,
ya que se puede manifestar de formas muy diversas (por ejemplo, estudios,
analisis, informes, redaccién de pliegos, consultas, etc.)**. De modo que es

64. Reconoce expresamente estas formas del contrato de consultoria la Resolucién del
TACRC 1595/2021, de 12 de noviembre, FJ 2.
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necesario establecer los criterios o mecanismos para discernir cudles son
los contratos incluidos en las disposiciones adicionales 41 de la LCSP y 17 del
RDL 3/2020.

Del andlisis de las resoluciones y los informes de los tribunales adminis-
trativos de recursos contractuales y de los érganos administrativos consulti-
vos, podemos distinguir tres criterios que, como veremos, en algunos casos
Ilevan a distintas conclusiones.

3.21
Analizar el objeto contractual y el cuadro de caracteristicas

El primero de los criterios o mecanismos es el analisis del objeto contractual
y el cuadro de caracteristicas. De modo que, basicamente, es necesario valo-
rar si las prestaciones descritas en la documentacidn contractual se pueden
incluir en las propias de los contratos de servicios de arquitectura, ingenieria,
consultoria y urbanismo. Este criterio es utilizado por el TACRC en la Reso-
lucion 1595/2021, de 12 de hoviembre®, y en la Resolucidon 1768/2021, de 2 de
diciembre®®, ambas relativas a un servicio de asistencia técnica.

3.2.2
Acudir a los tres primeros digitos del CPV

El segundo criterio o mecanismo es acudir a los tres primeros digitos
del CPV (Common Procurement Vocabulary)®” del contrato que se esta
analizando.

Esta posicion se fundamenta en la regla prevista en el articulo 90.1.a) de
la LCSP, que establece que, para determinar que un trabajo o servicio es de

65. En esta resolucion el TACRC afirma: “En el presente caso, visto el objeto del contrato descrito
en clausula 3 del PPT y el clausulado del Cuadro de caracteristicas, no puede negarse que nos en-
contramos ante servicios de consultoria en distintas formas: estudios, analisis, informes, redaccion
de pliegos, consultas, los cuales tienen naturaleza de servicios intelectuales por disposicion legal”.

66. En esta resolucion el TACRC afirma: “Las prestaciones del contrato objeto del presente
analisis son de caracter intelectual por constituir su objeto un servicio de ingenieria”.

67. La nomenclatura CPV —aprobada por el Reglamento (CE) nim. 2195/2002 del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 5 de noviembre de 2002, por el que se aprueba el Vocabulario comun
de contratos publicos (CPV) (en adelante, Reglamento 2195/2002)— es un sistema de clasificacion
y categorizacién de todas las actividades susceptibles de ser contratadas mediante una licitacion
publica en la Unién Europea, y tiene como principal funciéon la de permitir identificar licitaciones y
adjudicaciones sin necesidad de realizar traducciones.

En este sentido, la propia LCSP prevé (articulo 2.4) que, para identificar las prestaciones obje-
to de los contratos tipicos regulados en la citada Ley, se utiliza el “vocabulario comun de contra-
tos publicos” (CPV) o la normativa comunitaria que lo sustituya.



naturaleza igual o similar a lo que constituye el objeto del contrato, a efectos
de apreciar la solvencia técnica o profesional de los licitadores, puede acu-
dirse a los tres primeros digitos de los codigos del CPV.

Asi, por ejemplo, en un contrato de servicios de asistencia técnica para
la direccidon de unas obras, al que corresponde el CPV “71311300-4: servicios
de consultoria en infraestructura”, deberiamos tomar los tres primeros digi-
tos (en nuestro caso, 713) e ir a buscar asi el CPV de la categoria genérica (la
correspondiente al grupo)®, que en este caso seria el CPV “71300000-1 Servi-
cios de ingenieria”. Como se desprende claramente del nombre del CPV del
grupo, se trata de un servicio de ingenieria.

Siguiendo con los ejemplos, en un contrato de servicio de redaccion
de proyecto y estudio de seguridad y salud al que corresponde el CPV
“71242000-6: Elaboracion de proyectos y disenos, presupuestos”’, acudiria-
mos a los tres primeros digitos (en este caso, 712), lo que nos daria la catego-
ria genérica CPV “71200000-0: Servicios de arquitectura y servicios conexos”.
De modo que el contrato de servicio de redaccidon de proyecto seria un ser-
vicio de arquitectura.

Este criterio es utilizado inicialmente por el Tribunal Administrativo de
Contratos Publicos de la Comunidad Auténoma de Canarias en las resolu-
ciones 70/2019 y 71/2019, ambas de 1 de abril, y ambas relativas a un servicio
de asistencia técnica para la direccidon de las obras (si bien, tal como se ha
detallado supra, posteriormente este Tribunal cambia de criterio, en aplica-
cion de la tesis de la Audiencia Nacional). A su vez, este criterio también lo
defiende el Tribunal Administrativo de Contratos Publicos de Aragdn en el

68. En la actualidad, el vocabulario CPV principal estd organizado en divisiones, grupos, cla-
ses y categorias, de conformidad con el Anexo | del Reglamento 2195/2002. Segun lo estableci-
do en este Anexo:

“El vocabulario principal se basa en una estructura arborescente de cédigos de hasta nueve

digitos, que corresponden a un enunciado que describe los suministros, obras o servicios

objeto del contrato. El cédigo numeérico incluye ocho digitos y se subdivide en:

— divisiones, identificadas por los dos primeros digitos del cédigo (XXO00000-Y);

— grupos, identificados por los tres primeros digitos del codigo (XXXO0000-Y);

— clases, identificadas por los cuatro primeros digitos del cédigo (XXXX0O000-Y);

— categorias, identificadas por los cinco primeros digitos del codigo (XXXXX000-Y)".

Tal como se detalla en el apartado 5.1 del Manual del CPV publicado por la Comisién Eu-
ropea: “El vocabulario se estructura en cédigos de nueve digitos, el ultimo de los cuales es un
digito de control. Los dos primeros digitos forman un bloque y corresponden a un total de 99
divisiones. Cada uno de los seis digitos siguientes representa un nivel distinto de clasificacion,
de forma que en cada nivel no puede haber mas de nueve grupos. Salvo en el caso de los dos
primeros digitos, al final de cada cddigo se colocan ceros que indican el nivel de precision del
cddigo (cuantos mas ceros tiene este, mas general es). En este sentido, cuando un nivel dado
de clasificacion no tiene mas subdivisiones, se coloca un ‘O’ en el puesto que corresponderia
al siguiente nivel de clasificacion” (Manual disponible en: https://simap.ted.europa.eu/docu-
ments/10184/36234/cpv_2008_guide_es.pdf).
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Acuerdo 86/2020, de 30 de octubre, relativo a un servicio de redaccidn de
proyecto y estudio de seguridad y salud®.

3.2.3
Atender al titulo o denominacion del cédigo CPV

El tercer criterio o mecanismo es tomar en consideracion el titulo del codigo
CPV, de modo que, si este titulo incluye alguno de los servicios de arquitec-
tura, ingenieria, consultoria o urbanismo, el objeto constituye una prestacion
de caracter intelectual a efectos de la LCSP.

Esta interpretacion parte de la base de que, a efectos de juzgar si la no-
menclatura asignada es correcta, es necesario que el contrato quede descrito
con la referencia escogida. En este sentido, tal como ha indicado el TACRC
en varias resoluciones —y asi se indica expresamente en el apartado 6.2 del
Manual del CPV publicado por la Comisidn Europea—, “las entidades adjudi-
cadoras deben buscar el cédigo que responda a sus necesidades con la mayor
precision posible”. Lo que no excluye que “se puede, desde luego, utilizar mas
de un cdédigo en los formularios normalizados destinados a la publicacién de
los anuncios de contratos publicos [...]. Esto sera necesario, por ejemplo, si no
hay ningun cédigo especifico que resulte adecuado. En tales casos, sin em-
bargo, el primero de los cddigos utilizados debera considerarse el titulo y ser3,
por tanto, algo mas general (con mas ceros al final) que los otros codigos™.

Este criterio es utilizado por la Junta Consultiva de Contratacidon Publica
de Catalufa en el Informe 8/2022, de 17 de noviembre, que en la conclusidon
primera establece que ‘tienen que calificarse, ex lege, como prestaciones de
caracter intelectual y con los efectos que establece la LCSP, todos los objetos

69. Este Tribunal determina que, “ante la indefinicidon legal del concepto de prestacion inte-
lectual, el parrafo segundo del precepto recién transcrito [el articulo 90.1.a) de la LCSP] ofrece una
pauta para determinar la naturaleza igual o similar del servicio al que constituye el objeto contrac-
tual, y que atiende a las tres primeras cifras del codigo CPV. Tal regla, en el supuesto aqui analizado,
confirma la conclusion de que son objeto de la presente licitacion servicios de arquitectura”.

70. Expresion extraida de la Junta Consultiva de Contratacidon Publica de Cataluna en el In-
forme 8/2022, de 17 de noviembre, CJ Il, que dice: “[...] en tanto que son prestaciones de caracter
intelectual las de los servicios de arquitectura, ingenieria, consultoria y urbanismo por disposi-
cion legal, y teniendo en cuenta que, como ya se ha indicado, en materia de contratacién pu-
blica el sistema de identificacion y de categorizacién de las actividades econémicas es el CPV
establecido por el Reglamento (CE) n°® 2195/2002, de manera que la determinacién de todos
los objetos contractuales tiene que efectuarse tomandolo en consideracion, procede concluir
que los servicios de arquitectura, ingenieria, consultoria y urbanismo son aquellos contenidos
en los CPV de estos servicios, y todos ellos deben tener la consideracion de prestaciones intelec-
tuales a los efectos de la LCSP. Asi, la determinacién de estos objetos hay que hacerla tomando
en consideracion el titulo del cédigo CPV, de manera que si incluye alguno de estos servicios, el
objeto constituye una prestacion de caracter intelectual a efectos de la LCSP [...]".

71.  Entre otras, Resolucion del TACRC 543/2022, de 13 de mayo de 2022.



contractuales incluidos en los CPV de servicios de arquitectura, ingenieria,
consultoria y urbanismo que el Reglamento (CE) n°® 2195/2002, modificado
por el Reglamento (CE) n° 213/2008 clasifica con esta denominacién”.

Debe destacarse que, si tomamos el segundo ejemplo utilizado an-
teriormente, esto es, un contrato de servicio de redaccion de proyecto y
estudio de seguridad y salud al que corresponde el CPV “71242000-6: Ela-
boracién de proyectos y disefnos, presupuestos”’, siguiendo el criterio que
acabamos de detallar no se consideraria automdticamente un contrato
intelectual, por no incluir en el titulo o en la denominacién del CPV ningu-
no de los servicios de arquitectura, ingenieria, consultoria y urbanismo (lo
gue no excluiria la posibilidad de considerarlo intelectual, por el caracter
de numerus apertus de la lista de servicios incluidos en las disposiciones
adicionales 41 de la LCSP y 17 del RDL 3/2020, pero habria que realizar un
analisis del caracter intelectual en base a los criterios del TRLPI; es decir,
valorar su originalidad).

En cambio, si que se considerarian intelectuales, de conformidad con el
presente criterio, contratos a los que corresponda el CPV “71221000-3 Servi-
cios de arquitectura para edificios" o el CPV "71222000-0 Servicios de arqui-
tectura para instalaciones al aire libre", por incluir en ambos casos el servicio
de arquitectura en la descripcion del correspondiente CPV.

33
¢Algun servicio no incluido en las disposiciones adicionales
de laLCSP y del RDL 3/2020 puede tener caracter
intelectual a efectos de la legislacion contractual?

Existe unanimidad —tanto en la doctrina’” como en los érganos consultivos” y
tribunales administrativos de recursos contractuales’*— al afirmar que la lista de
servicios de las disposiciones adicionales 41 de la LCSP y 17 del RDL 3/2020 no

72. Entre otros, Diaz Fernandez (2018: 3); Rubio Beltran (2019).

73. Se pronuncian expresamente en este sentido la Junta Consultiva de Contratacién Publica
del Estado, en el Informe 20/19; la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa de las Islas
Baleares, en el Informe 1/2019, de 29 de enero de 2020; la Junta Consultiva de Contrataciéon Ad-
ministrativa de la Comunidad Auténoma de Aragon, en el Informe 6/2019, de 29 de octubre; y la
Junta Consultiva de Contratacion Publica de Catalufia, en el Informe 8/2022, de 17 de noviembre.

74. EI TACRC ha admitido la posibilidad de que contratos no vinculados con la arquitectura,
la ingenieria, la consultoria y el urbanismo tengan caracter intelectual, pero lo ha hecho en
resoluciones anteriores a la LCSP y al RDL 3/2020. En concreto, en la Resolucion 1111/2018, de 30
de noviembre (relativa a un servicio de asistencia técnica y colaboraciéon en materia de gestion,
recaudacién e inspeccion de tributos), y en la Resolucion 1141/2018, de 7 de diciembre (relativa a
un servicio de representacion y defensa juridica en los distintos érdenes jurisdiccionales). Con-
viene destacar que en ambos casos se niega el caracter intelectual al contrato concreto.
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son necesariamente las Unicas prestaciones con caracter intelectual a efectos
de la legislacion contractual. No obstante, conviene destacar que esta cuestion
ha recibido mucha menos atencién, y a menudo la afirmacion del caracter de
numerus apertus de la lista de servicios incluidos en las citadas disposiciones
adicionales se hace de pasaday sin fundamentacion o argumentacion.

El principal argumento para defender la tesis del numerus apertus es el
tenor literal de la LCSP y del RDL 3/2020, que, tal como se ha ido detallando en
los apartados anteriores, a lo largo de su articulado enumeran los servicios de
arquitectura, ingenieria y consultoria a titulo meramente ejemplificativo de las
posibles prestaciones de caracter intelectual, pero sin que, consecuentemente,
sean las Unicas que potencialmente pueden tener ese caracter. Esto es perfec-
tamente coherente con el hecho de que, de las muchas prestaciones de carac-
ter intelectual que pueden existir, se reconozca expresamente este caracter a
los servicios de arquitectura, ingenieria, consultoria y urbanismo en las disposi-
ciones adicionales 41 de la LCSP y 17 del RDL 3/2020. Asi pues, en palabras de
Diaz Fernandez, los servicios con prestaciones intelectuales “son todos los que
estan en la Disposicion Adicional, pero no estan todos los que son™”.

De hecho, tal como han apuntado algunos autores, las prestaciones de ca-
racter intelectual no necesariamente deben restringirse al contrato de servicios
(como parece apuntar la LCSP), sino que una interpretacion mas alineada con
los principios de la Ley aconseja ampliar esta concepcion e incluir determina-
dos suministros, que podrian licitarse mediante un procedimiento de asocia-
cion para la innovacion (por ejemplo, el suministro de nuevos medicamentos
en que en la fase de diseno o investigacién se realiza una verdadera tarea inte-
lectual y no, en cambio, en la fabricacion)’®. No obstante, en el presente trabajo
nos centraremos exclusivamente en el analisis de los contratos de servicio.

Ahora bien, reconocida la posibilidad de considerar prestaciones inte-
lectuales a otros servicios mas alla de los expresamente detallados en la
LCSPyen el RDL 3/2020, la cuestidn relevante —y no resuelta— es determinar
cuales pueden ser estos servicios; cuestion que abordamos en el siguiente
apartado.

75. Diaz Fernandez (2018: 3).

76. Diaz Fernadndez (2018: 2).

En el mismo sentido, la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de la Comunidad
Autéonoma de Aragén, en el Informe 6/2019, de 29 de octubre (CJ 1l), afirma que, aunque del
articulo 145.3.g) de la LCSP parece desprenderse que los contratos de servicios serian los Unicos
que contienen prestaciones de caracter intelectual, es posible afirmar que las tengan otros
contratos como, por ejemplo, un contrato de suministro de bienes nuevos realizado a través del
procedimiento de asociacidn para la innovacidon en que en la fase de disefo se ha realizado una
clara labor intelectual y cientifica de investigacion.



3.4
¢Queé criterios permiten identificar
los demas servicios intelectuales?

Lo primero que llama la atencion, al abordar qué contratos pueden considerar-
se prestaciones intelectuales, es la falta de regulacion y la desatencidon de esta
cuestion por parte de la doctrina —mas allad de algun supuesto concreto (por
ejemplo, los servicios juridicos)”’—; sobre todo debido a que las especialidades
previstas en la LCSP para las prestaciones de caracter intelectual (en especial,
las previstas en el articulo 145.4 de la LCSP) son de aplicacion obligatoria (y, en
consecuencia, su incumplimiento conlleva un vicio de validez). Esta desaten-
cion solo puede explicarse por el hecho de que, como se ha dicho, el analisis de
las prestaciones de caracter intelectual en la legislacion contractual ha estado
absolutamente condicionado por la actuacion de unas determinadas asocia-
ciones vinculadas con la arquitectura y la ingenieria.

Ahora bien, la mayor dificultad radica en que —como han destacado de
forma reiterada la doctrina’ y los 6rganos administrativos consultivos’®— en
buena parte de las prestaciones que contratan los poderes adjudicadores
mediante el contrato de servicios intervienen procesos humanos intelectua-
les, lo que dificulta trazar una linea entre los contratos de servicios que de-
ben considerarse intelectuales y los que no.

Asi, aungue no es posible realizar una lista cerrada de posibles servicios de
caracter intelectual, si es factible apuntar algunos criterios que nos permiten
identificarlos, a efectos de aplicar las especialidades previstas en la LCSP.

En concreto, podemos distinguir dos criterios que, como veremos, son
complementarios entre si.

3.4.1
Valorar la originalidad de la prestacion

El principal criterio para poder considerar que un contrato es intelectual a
efectos de la legislacion contractual es la originalidad de la prestacion.

Tal como hemos detallado supra (ver apartado 3.1.1), ante la falta de
criterios propios en las normas de contratacion publica, se ha acudido a las
previsiones del TRLPI (articulo 10.1), que, como ha establecido el Tribunal Su-

77. Rubio Beltran (2019).

78. Blanco Lépez (2003).

79. Informe 6/2019, de 29 de octubre, de la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa
de la Comunidad Autéonoma de Aragon, CJ Il

63



premo, exige que la prestacion tenga componentes innovadores, creativos u
originales que permitan diferenciarlos de otros preexistentes (STS 253/2017,
de 26 de abril, Sala Primera, de lo Civil, Rec. 2012/2014, FJ 9.3).

Asi pues, aungue un determinado servicio implique el desarrollo de un
trabajo intelectual profesional, si no predomina un caracter innovador y origi-
nal, no tiene caracter intelectual a efectos de aplicar las especialidades previs-
tas por la legislacion contractual. Serd necesario, por tanto, realizar un analisis
caso por caso sobre la base de la normativa de propiedad intelectual®.

Por tanto, la originalidad, la innovacién y la creatividad nos deben per-
mitir diferenciar los trabajos de tipo rutinario —en los que puede existir un
proceso humano intelectual, pero en grado mas limitado— de las tareas pro-
pias del asesoramiento mas complejo e individualizado en las que predomi-
na el componente intelectual®.

Desde esta perspectiva, el TACRC ha negado el caracter intelectual de
un servicio de asistencia técnica y colaboraciéon en materia de gestion, re-
caudacion e inspeccién de tributos (Resolucion 1111/2018, de 30 de noviem-
bre) y de un servicio de representacion y defensa juridica en los diversos
érdenes jurisdiccionales (Resolucidn 1141/2018, de 7 de diciembre).

3.4.2
Apreciar si del contrato surgen derechos de propiedad intelectual

Un segundo criterio, que es complementario —o consecuencia— del pri-
mero, es el analisis de si el objeto del contrato es susceptible de generar
un producto protegido por un derecho de propiedad intelectual®.

Tal como se ha detallado en el apartado anterior, el elemento que
permite apreciar la intelectualidad de una prestacién a efectos de la le-
gislacion contractual se ha hecho coincidir con el elemento que permite
apreciar la existencia de un derecho de propiedad intelectual en el TRLPI:
la originalidad. Por tanto, cuando de la ejecucién del contrato se genere
un derecho de propiedad intelectual, la prestacion cumple con el requi-
sito de originalidad exigido por el TRLPI. Y, correlativamente, cumple con
el requisito de originalidad exigido para apreciar que es una prestacion
intelectual a efectos de la legislacidn contractual.

80. En estos mismos términos se pronuncia la Junta Consultiva de Contratacion Publica de
Catalufia en el Informe 8/2022, de 17 de noviembre, CJ III.

81. En un sentido similar, Informe 6/2019, de 29 de octubre, de la Junta Consultiva de Con-
tratacion Administrativa de la Comunidad Auténoma de Aragén, CJ Il

82. En el mismo sentido, Mendoza Jiménez (2019).



En otras palabras, en caso de que de la ejecucién del contrato se ge-
nere un derecho de propiedad intelectual nos encontraremos ante una
prestacidon innovadora, creativa y dotada de la originalidad exigida por
el TRLPI y, en consecuencia, se cumplird con el requisito de originalidad
exigido para ser considerada una prestacion intelectual en la legislacion
contractual.

Siguiendo a la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa de la
Comunidad Auténoma de Aragdn (Informe 6/2019, de 29 de octubre, CJ
1), “la clave para la designacién o no de una prestacién como de caracter
intelectual debe estar en la creatividad (concepto cuanto menos abstrac-
to) y en el papel que juegue la propiedad intelectual, es decir, si de los
trabajos que se realicen en el marco del contrato se derivaran productos
o subproductos que pudieran encuadrarse en este dmbito”.

Asi, cuando en los pliegos de clausulas administrativas se prevea una
clausula en la que se detalle que el contrato tiene por objeto el desarro-
lloy la puesta a disposiciéon de productos protegidos por un derecho de
propiedad intelectual o industrial (en los términos del articulo 308.1 de
la LCSP), es posible afirmar que el contrato es intelectual a efectos de
la legislacion contractual. Este criterio ha sido sostenido por el Tribunal
Administrativo de Contratos Publicos de la Comunidad Auténoma de Ca-
narias (Resolucién 177/2022, de 20 de julio, FD 5), que afirma lo siguiente:

“[..] en el supuesto que nos ocupa se da una circunstancia funda-
mental y decisiva a la hora de resolver el recurso interpuesto, cual
es que la clausula 25.6 del PCAP establece la siguiente condicion de
ejecucioén del contrato: '25.6. El contrato de servicios objeto de este
pliego tiene por objeto el desarrollo y la puesta a disposicion de pro-
ductos protegidos por un derecho de propiedad intelectual o indus-
trial que llevara aparejada la cesién de este al Ayuntamiento de San-
tiago del Teide'. Consecuentemente, ha de concluirse que, siendo el
servicio de arquitectura o ingenieria licitado susceptible de generar
un producto protegido por un derecho de propiedad intelectual, no
cabe duda alguna de que nos encontramos ante una prestacion in-
novadora, creativa y dotada de tal originalidad que debe ser califica-
da como intelectual a los efectos contemplados la hormativa vigente
en materia de contratacion publica”.

Una de las consecuencias practicas de la aplicacion de este criterio
se da en relacidon con el procedimiento de asociacidn para la innovacion.
En este procedimiento —tal como se ha detallado supra— la LCSP ha pre-
visto como obligatorio que el érgano de contratacion defina en los plie-
gos de clausulas administrativas particulares las disposiciones aplicables
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a los derechos de propiedad intelectual e industrial (articulo 177.1 de la
LCSP). Esto nos permite afirmar que la utilizacion del procedimiento de
asociaciéon para la innovacion es un indicio de la intelectualidad de la
prestacion.

No obstante, la valoracién de qué servicios son susceptibles de ge-
nerar derechos de propiedad intelectual es eminentemente casuistica y
deberd realizarse analizando la legislacién en materia de propiedad inte-
lectual. Si bien un analisis en profundidad de esta cuestion desbordaria
el objeto del presente trabajo, resulta conveniente dejar apuntado el con-
cepto de obra protegida establecido por el TRLPI y sus requisitos.

El Capitulo Il del Titulo Il del TRLPI, bajo el epigrafe “Objeto”, regula
en los articulos 10 a 13 las obras que son objeto de proteccién por los
derechos de propiedad intelectual. En concreto, el articulo 10 del TRLPI
dispone que son objeto de propiedad intelectual todas las creaciones ori-
ginales literarias, artisticas o cientificas expresadas por cualquier medio
o soporte, tangible o intangible, actualmente conocido o que se invente
en el futuro. Seguidamente el citado articulo enumera de forma ejem-
plificativa algunas de las categorias creativas que son susceptibles de ser
protegidas, si bien el listado es humerus apertus, lo que conlleva que
puede tener la consideracion de obra protegida cualquier creacion que
cumpla con los requisitos establecidos en el TRLPI®.

Los requisitos que deben cumplir las obras para estar protegidas por
los derechos de propiedad intelectual son los siguientes (articulo 10 del
TRLPI)®:

a) Creacidn: el TRLPI protege las creaciones del género literario, ar-

tistico y cientifico.

b) Originalidad: la obra debe ser algo nuevo en relacion con lo exis-
tente. Esta originalidad puede ser objetiva, es decir, que permite
diferenciar la obra de las otras, o subjetiva, cuando la creacion
tiene origen en una personay es expresion de su personalidad®.

c) Plasmacion en un soporte: la obra debe ser perceptible por los
sentidos, debe estar plasmada en un soporte tangible o intan-
gible. Por tanto, no se protegen las “ideas desnudas”, esto es, sin
expresion material®®.

83. VV.AA. (2023:71).

84. VV.AA. (2023: 71-72).

85. Sobre el concepto de originalidad y sus dos vertientes (objetiva y subjetiva), vid. Martin
Salamanca (2017: 61-69).

86. Martin Salamanca (2017: 60-61).



4
Conclusiones

1— La LCSPy el RDL 3/2020 no contienen una conceptualizacién ni una de-
finicion de lo que son las prestaciones de caracter intelectual, sino que se
limitan a reconocer expresamente la intelectualidad de determinados servi-
cios (arquitectura, ingenieria, consultoria y urbanismo), sin detallar el tipo de
servicios que reunen estas caracteristicas a efectos de aplicar las previsiones
legales. Tampoco establecen si pueden existir otras prestaciones de carac-
ter intelectual mas alla de las expresamente mencionadas en la disposicion
adicional 41 de la LCSP y en la disposicidon adicional 17 del RDL 3/2020.

2— La LCSP prevé unas normas especificas y singulares para contratar
las prestaciones de caracter intelectual vinculadas con los procedimientos
de adjudicaciony con los criterios de adjudicacion. Estas previsiones respon-
den al objetivo de obtener la mejor calidad de la prestacion.

Por una parte, las reglas especiales relativas a los procedimientos de
adjudicacion son: (i) la prohibicion de la utilizacion de la subasta electréonica
(articulo 143.2 de la LCSP); (ii) la consideracion de que el procedimiento res-
tringido es especialmente adecuado para la contratacion de servicios inte-
lectuales de especial complejidad (articulo 160.4 de la LCSP); (iii) la prevision
de que se tendran que aplicar las normas del concurso de proyectos para la
contratacion de la redaccién de proyectos arquitecténicos, de ingenieria o
de urbanismo de especial complejidad cuando, ademas, se contraten con-
juntamente los trabajos complementarios y la direccién de obras (articulo
183.3 de la LCSP); y (iv) la prohibicion de la utilizacién del procedimiento
abierto simplificado sumario (articulo 159.6 de la LCSP).

Y. por otra parte, las reglas relativas a los criterios de adjudicacién son: (i)
la obligatoriedad de utilizar varios criterios de adjudicacién (articulo 145.3.9]
de la LCSP); (ii) la obligacion de que los criterios relacionados con la calidad
representen, al menos, el 51 por ciento de la puntuacion (articulo 145.4, se-
gundo parrafo, de la LCSP); y (iii) la posibilidad de que en los procedimientos
abiertos simplificados los criterios sometidos a juicio de valor puedan llegar
a representar el 45 por ciento del total (articulo 159.1.b] de la LCSP).

3— La LCSP contiene también diversas previsiones sobre los derechos
de propiedad intelectual, las cuales se pueden agrupar en las siguientes ca-
tegorias: (i) previsiones de los pliegos; (ii) procedimiento de adjudicacién; y
(iii) contratos excluidos.

(i) En cuanto a las previsiones sobre los pliegos de clausulas adminis-
trativas particulares, la LCSP establece, con caracter general, la posibilidad
de que en este documento se especifique si se exige la transferencia de

63



derechos de propiedad intelectual o industrial (articulo 122 de la LCSP). Po-
sibilidad que resulta obligatoria en los pliegos de clausulas administrativas
particulares del procedimiento de asociacién para la innovacién (articulo
177.1 de la LCSP).

Ademas, en relacion con el contrato de servicios, la LCSP establece que
los contratos de esta tipologia que tengan por objeto el desarrollo y la pues-
ta a disposicion de productos protegidos por un derecho de propiedad in-
telectual o industrial llevaran aparejada la cesion de este a la Administracion
contratante (a no ser que los pliegos excluyan expresamente la cesion) (arti-
culo 308 de la LCSP).

(i) La LCSP preveé la posibilidad de acudir al procedimiento negociado
sin publicidad en los casos en que la prestacion solo pueda encomendarse
a un empresario determinado por el hecho de que proceda la proteccidon
de derechos exclusivos, incluidos los derechos de propiedad intelectual e
industrial (articulo 168.a] 2.° de la LCSP). Se podra utilizar este procedimiento
cuando el empresario que debe ejecutar la prestacion ya sea el titular —ex-
clusivo— de los derechos de propiedad intelectual, pero no cuando estos
derechos surjan de la propia ejecucion del contrato, ni cuando el objeto del
contrato sea la propia adquisicion de dichos derechos.

(iii) La LCSP excluye de su ambito de aplicacion los contratos sobre
propiedades incorporales (articulo 9.2 de la LCSP), que incluyen derechos
de propiedad intelectual. La relacién de esa exclusidon con los derechos de
propiedad intelectual es una cuestion mal resuelta en el texto legal. En par-
ticular, el alcance concreto de esta exclusidon en los contratos que tienen
por objeto una obra en el sentido del TRLPI es una cuestidén controvertida y
sobre la que no existe unanimidad doctrinal.

4— Actualmente existen dos posiciones diferenciadas sobre si los servi-
cios de arquitectura, de ingenieria, de consultoria y de urbanismo regulados
expresamente por las disposiciones adicionales de la LCSP y del RDL 3/2020
son siempre, y en todo caso, intelectuales.

La posicién seguida mayoritariamente por los tribunales de recursos con-
tractuales y por los drganos administrativos consultivos (y por las resoluciones
jurisdiccionales mas recientes) afirma que son prestaciones de caracter in-
telectual ex lege, y, por tanto, no es necesario acudir al TRLPI; es decir, no es
necesario comprobar ni motivar elementos de innovaciéon y creatividad.

La posicidon seguida minoritariamente por los tribunales de recursos
contractuales y por los 6rganos administrativos consultivos sostiene que,
para saber cuales de los contratos previstos en la disposicion adicional 41 de
la LCSP y en la disposicion adicional 17 del RDL 3/2020 tienen caracter inte-
lectual, es necesario acudir al TRLPI; es decir, es necesario comprobar que



contienen componentes innovadores, creativos u originales, que les confie-
ren un caracter nuevo y permiten diferenciarlos de otros preexistentes.

No obstante, la cuestion quedara finalmente aclarada en el momento
en que el Tribunal Supremo resuelva el recurso de casacién pendiente.

5— Los criterios o los mecanismos para determinar cuales son los con-
tratos de servicios de arquitectura, ingenieria, consultoria y urbanismo a los
que la disposicion adicional 41 de la LCSP y la disposicién adicional 17 del
RDL 3/2020 reconocen el caracter de prestaciones intelectuales, utilizados
por los tribunales administrativos de recursos contractuales y de los drga-
nos administrativos consultivos, son tres: (i) analizar el objeto contractual y el
cuadro de caracteristicas; (i) acudir a los tres primeros digitos del CPV; y (iii)
atender al titulo o la denominacién del cédigo CPV.

6.— Existe unanimidad al afirmar que servicios no incluidos en las dispo-
siciones adicionales de la LCSP y del RDL 3/2020 pueden tener caracter in-
telectual a efectos de la legislacion contractual (es decir, estas disposiciones
adicionales son numerus apertus). No obstante, no esta resuelta la cues-
tion de cuales pueden ser estos servicios. La desatencion de esta cuestion
solo puede explicarse por el hecho de que el andlisis de las prestaciones de
caracter intelectual en la legislacion contractual ha estado absolutamente
condicionado por la actuacion de unas determinadas asociaciones vincula-
das con la arquitectura y la ingenieria.

7— No es factible realizar una relacién cerrada de los posibles servicios
no incluidos en las disposiciones adicionales que pueden tener caracter in-
telectual, pero si apuntar los criterios que nos permiten identificarlos. Estos
criterios son: (i) la originalidad de la prestacion, y (ii) el analisis de si el objeto
del contrato es susceptible de generar un producto protegido por el dere-
cho de propiedad intelectual.

El hecho de haber establecido la originalidad como criterio para apre-
ciar la intelectualidad de una prestacion a efectos de la legislacion contrac-
tual conlleva la utilizacién del mismo elemento que permite apreciar la
existencia de un derecho de propiedad intelectual en el TRLPI. Por tanto,
cuando de la ejecucion del contrato se genere un derecho de propiedad
intelectual, la prestacion cumple con el requisito de originalidad exigido por
el TRLPL. Y, correlativamente, cumple también con el requisito de originali-
dad exigido para apreciar que es una prestacion intelectual a efectos de la
legislaciéon contractual.

En consecuencia, cuando en los pliegos de cldusulas administrativas se
prevea una clausula en la que se detalle que el contrato tiene por objeto el
desarrollo y la puesta a disposicion de productos protegidos por un derecho
de propiedad intelectual o industrial (en los términos del articulo 308.1 de la
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LCSP), es posible afirmar que el contrato es intelectual a efectos de la legis-
lacion contractual.

Es mas, es posible afirmar que la utilizacién del procedimiento de aso-
ciaciéon para la innovacién es un indicio de la intelectualidad de la presta-
cion, puesto que la LCSP ha previsto como obligatorio definir en los pliegos
de clausulas administrativas particulares las disposiciones aplicables a los
derechos de propiedad intelectual e industrial.

No obstante, la determinacion de qué contratos son susceptibles de
generar derechos de propiedad intelectual es eminentemente casuistica y
debera realizarse analizando la legislacion en materia de propiedad intelec-
tual. En este sentido, el TRLPI protege las obras del género literario, artisticoy
cientifico, plasmadas en un soporte tangible o intangible, siempre que sean
originales (la obra debe ser algo nuevo en relacidn con lo existente).

5
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6
Anexo: informes, resoluciones y sentencias

6.1
Emitidas en aplicacion de la LCSP 2007, del TRLCSP y
de la LCSE, que afirman que no todos los servicios de
arquitectura, ingenieria, consultoria y urbanismo son
prestaciones de caracter intelectual, y que para saber si
un servicio es intelectual es necesario comprobar que
tenga componentes innovadores, creativos u originales

6.1.1
Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales

—  Resolucion 964/2017, de 19 de octubre
— Servicio de asistencia técnica de Project management.
— No se reconoce el caracter intelectual de la prestacion.
—  Resolucién 544/2018, de 1 de junio
— Servicio de asistencia técnica de Project management.
— No se reconoce el caracter intelectual de la prestacion.
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6.1.2
Audiencia Nacional

— Sentencia de 25 de junio de 2019, Sala de lo Contencioso-Adminis-
trativo, Seccién 8.2, Rec. 700/2018
— Confirma la Resolucidn 544/2018, de 1 de junio, del TACRC.
— Servicio de asistencia técnica de Project management.
— No se reconoce el caracter intelectual de la prestacion.

6.2
Emitidas en aplicaciéon de la LCSP y del RDL 3/2020, que afirman
que no todos los contratos de la DA 41 LCSP y de la DA 17 RDL
3/2020 son prestaciones de caracter intelectual, y que para
saber si un servicio es intelectual es necesario comprobar que
tenga componentes innovadores, creativos u originales

6.2.1
Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales

—  Resolucién 1250/2019, de 4 de noviembre
— Servicio de coordinaciéon de seguridad y salud.
— No se reconoce el caracter intelectual de la prestacion.
—  Resolucién 1449/2019, de 11 de diciembre
— Servicio de coordinaciéon de seguridad y salud.
— No se reconoce el caracter intelectual de la prestacion.
—  Resolucién 637/2021, de 28 de mayo
— Servicio de direccidn de obra y coordinacion de seguridad y salud.
— No se reconoce el caracter intelectual de la prestacion.

6.2.2
Tribunal Administrativo de Recursos
Contractuales de la Junta de Andalucia

— Resolucién 388/2019, de 14 de noviembre
— Servicio de mantenimiento de los sistemas de informacién
(CPV 72000000-5: Servicios Tl: consultoria, desarrollo de soft-
ware, internet y soporte).
— No se reconoce el caracter intelectual de la prestacion.
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Resolucidn 1/2020, de 10 de enero
— Servicio de coordinacion de seguridad y salud.
— No se reconoce el caracter intelectual de la prestacion.

6.2.3
Tribunal Administrativo de Contratos Publicos
de la Comunidad Auténoma de Canarias

Resolucion 221/2021, de 30 de julio (cambio de criterio)

— El Tribunal canario afirmaba la intelectualidad ex lege de los
servicios de la DA 41 LCSP (resoluciones 70/2019 y 71/2019, de 1
de abiril). El cambio de criterio se fundamenta en las resolucio-
nes del TACRC num. 544/2018, de 1 de junio, y hum. 637/2021,
de 28 de mayo, y especialmente en |la Sentencia de la Audien-
cia Nacional de 25 de junio de 2019 (Rec. 700/2018).

— Servicio de direcciéon de obra.

— No se reconoce el caracter intelectual de la prestacion.

Resolucion 177/2022, de 20 de julio

— Servicio de redaccién proyecto basico y de ejecucion, direccién
de la obra y coordinacion en materia de seguridad y salud.

— Se reconoce el caracter intelectual de la prestacion.

6.2.4
Junta Consultiva de Contratacion
Administrativa de las Islas Baleares

Informe 1/2019, de 29 de enero de 2020

— La consulta se refiere a si todos los servicios de la DA 41 son in-
telectuales y si solo tienen tal consideracién los servicios de la
citada DA 41.

6.2.5
Tribunal Superior de Justicia de Galicia

Sentencia nuim. 187/2020, de 18 de septiembre, Sala de lo Conten-
cioso-Administrativo, Seccion 3.2, Rec. 7415/2019

— Servicio de coordinacion de seguridad y salud.

— No se reconoce el caracter intelectual de la prestacion.



6.2.6
Tribunal Superior de Justicia de Extremadura

—  Sentencia nUm. 181/2021, de 26 de abril, Sala de lo Contencioso-Ad-
ministrativo, Seccién 1.7, Rec. 558/2020
— Servicio de direccidn facultativa y coordinacién de seguridad
y salud.
— No se reconoce el caracter intelectual de la prestacion.
— Pendiente de resolucién de recurso de casacién por el Tribu-
nal Supremo (Auto de 3 de marzo de 2022, Rec. 4379/2021).

6.3
Emitidas en aplicacién de la LCSP y del RDL 3/2020, que
afirman que los contratos de la DA 41 LCSP y de la DA 17 RDL
3/2020 son prestaciones de caracter intelectual ex lege

6.3.1
Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales

— Resolucién 1300/2021, de 29 de septiembre (cambio de criterio)
— Primera resolucion del TACRC que admite el caracter intelec-
tual ex lege de los contratos de la DA 41 LCSPy de la DA 17 RDL
3/2020, no siendo hecesario, por tanto, comprobar ni motivar
los elementos de innovacion y creatividad.
— Servicio de asistencia técnica para la redacciéon de un proyecto.
— Se reconoce el caracter intelectual de la prestacion.
— Resolucion 1366/2021, de 14 de octubre
— Servicio de redaccion de proyecto, direccion facultativa y de
seguridad y salud.
— Se reconoce el caracter intelectual de la prestacion.
—  Resolucién 1595/2021, de 12 de noviembre
— Servicio de asistencia técnica de soporte al departamento
de operaciones portuarias para la redaccion de pliegos e
informes (CPV 71356200-0 Servicios de asistencia técnica).
— Se reconoce el caracter intelectual de la prestacion.
— Resolucion 1768/2021, de 2 de diciembre
— Servicio de asistencia técnica de Project managementy asistencia
técnica de control y vigilancia de las obras y la direccion de obra.
— Se reconoce el caracter intelectual de la prestacion.
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6.3.2
Tribunal del Organo Administrativo de
Recursos Contractuales de Euskadi

Resolucion 122/2018, de 27 de septiembre

— Servicio de redaccion del proyecto de ejecucion, trabajos
complementarios y direccién facultativa de las obras.

— Las partes no discuten el caracter intelectual de la prestacion
(@ambas lo admiten).

Resolucion 123/2018, de 28 de septiembre

— Servicio de actualizacion del proyecto de ejecucion y direc-
cion facultativa.

— Las partes no discuten el caracter intelectual de la prestacion
(ambas lo admiten).

Resolucion 124/2018, de 28 de septiembre

— Servicio de redaccidn del proyecto basico, de ejecucion y la
direccion facultativa.

— Las partes no discuten el caracter intelectual de la prestaciéon
(ambas lo admiten).

6.3.3
Tribunal Administrativo Foral de Recursos
Contractuales de Vizcaya

Acuerdo de 9 de septiembre de 2020

— Serviciodearquitectura, ingenieriay planificacion (CPV 71240000-
2: Servicios de arquitectura, ingenieria y planificacion).

— Se reconoce el caracter intelectual de la prestacion.

6.3.4
Tribunal Administrativo de Contratos Publicos
de la Comunidad Auténoma de Canarias

Resolucion 70/2019, de 1 de abril

— Servicio de asistencia técnica para la direccidn de las
obras (CPV 71311300-4: Servicios de consultoria en infraes-
tructura).

— Se reconoce el caracter intelectual de la prestacion.
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Resolucion 71/2019, de 1 de abril

Servicio de asistencia técnica para la direccion de las
obras (CPV 71311300-4: Servicios de consultoria en infraes-
tructura).

Se reconoce el caracter intelectual de |la prestacion.

6.3.5

Tribunal Administrativo de Contratos Publicos de Aragén

Acuerdo 86/2020, de 30 de octubre

Servicio de redaccion de proyecto y estudio de seguridad
y salud (CPV 71242000-6: Elaboracién de proyectos y dise-
Nos, presupuestos).

Se reconoce el caracter intelectual de la prestacion.

6.3.6

Junta Consultiva de Contratacion Administrativa

de la Comunidad Auténoma de Aragén

Informe 21/2018, de 25 de septiembre

La pregunta se refiere a un contrato menor de servicios de
direccion de obra; en lo que aqui interesa, si se puede fijar
como unico criterio de adjudicacion el precio.

La Junta afirma que el contrato de servicios de direccion de
obra esta recogido de forma expresa en la DA 41 de la LCSP,y
de esto infiere que se considera que los contratos de la DA 41
LCSP son prestaciones de caracter intelectual ex lege.

6.3.7
Junta Consultiva de Contratacion
Administrativa de las Islas Baleares

Informe 1/2022, de 29 de abril (cambio de criterio)

La Junta afirmaba que no todos los contratos de la DA 41
LCSP son intelectuales (Informe 1/2019, de 29 de enero de
2020). El cambio de criterio se fundamenta en la Resolucién
del TACRC 1300/2021, de 29 de septiembre.



— La consulta se refiere a si todas las prestaciones corres-
pondientes a los servicios de arquitectura, construccion,
ingenieria e inspeccidn, detalladas en el CPV 71000000-
8, pueden considerarse prestaciones de caracter intelec-
tual; y si los servicios de asistencia técnica a la direccion
de obras, coordinacién de seguridad y salud, o vigilancia
ambiental, estarian incluidos en la anterior categoria de
contratos.

6.3.8
Junta Consultiva de Contrataciéon Publica de Cataluia

— Informe 8/2022, de 17 de noviembre

— La consulta se refiere a si deben recibir la calificacién de pres-
taciones de caracter intelectual todos los servicios de arqui-
tectura, ingenieria, consultoria y urbanismo establecidos con
esta denominacién en el Reglamento (CE) ndm. 2195/2002
del Parlamento Europeo y del Consejo de 5 de noviembre de
2002 por el que se aprueba el Vocabulario comun de contra-
tos publicos (CPV), y, por tanto, incluidos en los CPV corres-
pondientes; o solo aquellos servicios de estas categorias que
son objeto de propiedad intelectual.

— La Junta afirma que para saber si el contrato se encuentra
incluido en la DA 41 LCSP debe atenderse al titulo del co-
digo CPV.

6.3.9
Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Leon de Valladolid

—  Sentencia nUm. 796/2022, de 23 de junio, Sala de lo Contencioso-Ad-
ministrativo, Seccién 12, Rec. 33/2022
— Servicio de redaccién de proyecto.
— Se reconoce el caracter intelectual de la prestacion.

—  Sentencia hum. 930/2022, de 20 de julio, Sala de lo Contencioso-Ad-
ministrativo, Seccién 1?2, Rec. 13/2022
— Servicio de asistencia técnica para la redaccion de un instru-

mento de planeamiento urbanistico.

— Se reconoce el caracter intelectual de la prestacion.



6.4
Emitidas en aplicaciéon de la LCSP y del RDL 3/2020
en relacidn con servicios no incluidos en la DA 41 LCSP y
en la DA 17 RDL 3/2020 que afirman el caracter de numeros
apertus de estas disposiciones, y que para saber si
un servicio es intelectual es necesario comprobar
que tengan componentes innovadores, creativos u originales

6.4.1
Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales

—  Resolucién 1111/2018, de 30 de noviembre
— Servicio de asistencia técnica y colaboracién en materia de
gestion, recaudacion e inspeccidn de tributos.
— No se reconoce el caracter intelectual de la prestacion.
—  Resolucion 1141/2018, de 7 de diciembre
— Servicio de representacion y defensa juridica en los distintos
ordenes jurisdiccionales.
— No se reconoce el caracter intelectual de la prestacion.

6.4.2
Junta Consultiva de Contratacion Administrativa
de la Comunidad Auténoma de Aragén

—  Informe 6/2019, de 29 de octubre
— Se analiza el alcance material del concepto de prestacion de
caracter intelectual a efectos de la LCSP.
— La DA 41 LCSP es numerus apertus: para determinar el carac-
ter intelectual de una prestacidn es necesario valorar la creati-
vidad y el papel que juegue la propiedad intelectual.

6.4.3
Junta Consultiva de Contratacion Publica del Estado

— Informe 20/2019, de 21 de octubre
— La consulta se refiere a si debe considerarse como prestacion de
caracter intelectual un contrato de servicios de publicidad insti-
tucional (CPV 79341400-0: Servicios de campanas de publicidad).
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— La DA 41 LCSP es numerus apertus: para determinar si un con-
trato es de caracter intelectual, se debe valorar el contenido
de cada prestacidn por su importancia en el todo unitario que
constituye el contrato.
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