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Acuerdo de la Comision Permanente de la Junta Consultiva de Contratacion
Administrativa de 29 de enero de 2020

Informe 1/2019, de 29 de enero de 2020, de la Comisién Permanente de la
Junta Consultiva de Contratacién Administrativa. Contratos de servicios de
caracter intelectual

Antecedentes

1. EI 10 de junio de 2019, tuvo entrada una solicitud de informe del Presidente
del Consejo Insular de Mallorca en relacién a los contratos de servicios de
caracter intelectual. En la solicitud se plantean las siguientes cuestiones:

1. Si las prestaciones de caracter intelectual, a los efectos de la Ley 9/2017, de 8 de
noviembre, de contratos del Sector publico (en adelante LCSP), son solo los servicios de
arquitectura, ingenieria, consultoria y urbanismo; es decir, si la lista de las prestaciones
intelectuales es tasada.

2. En relacién con los servicios de arquitectura e ingenieria:

2.1 Si todas las prestaciones que se detallan en los CPV 71000000-8, Servicios de
arquitectura, construccioén, ingenieria e inspeccion, hay que considerarlas prestaciones
intelectuales a todos los efectos previstos en la LCSP.

2.2 Si en los casos que la prestacion de estos servicios "esté perfectamente definida
técnicamente y no sea posible variar los plazos de entrega ni introducir modificaciones
de ninguna clase en el contrato", como por ejemplo, CPV 71317200-5 Servicios de salud
y seguridad (Coordinacién de seguridad y salud) se puede aplicar solo el criterio de
adjudicacion del precio; si se puede aplicar el procedimiento ordinario sumario o
supersimplificado previsto en el articulo 159.6 de la LCSP.

2.3 Para que una prestacién tenga caracter intelectual a efectos de la LCSP, si es
necesario que implique (seguin se contempla en las resoluciones del TACRC 544/2018,
111/2018 y 141/2018) un cierto grado de innovacion o de creatividad generando un
producto susceptible de ser amparado por el derecho de propiedad intelectual.

3. Si todas las prestaciones que se detallan en los CPV 72000000-5 Servicios TI: consultoria,
desarrollo de software, internet y apoyo y CPV 73000000-2 Servicios de investigacién y
desarrollo y servicio de consultoria conexos, hay que considerarlos prestaciones de
consultoria a todos los efectos previstos en la LCSP.
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El 4 de septiembre de 2019, se requirio la subsanacion de la solicitud al
Consejo Insular, para incorporar al expediente el informe juridico preceptivo
exigido en el articulo 16.3 del Reglamento de Organizacién y Funcionamiento
de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa.

El 24 de septiembre de 2019, tuvo entrada el informe juridico requerido, el
cual concretd que la consulta tenia por finalidad obtener un pronunciamiento
de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa en relacién al caracter
intelectual de determinadas prestaciones objeto de una parte importante de
los contratos de servicios que tramita el Departamento de Movilidad e
Infraestructuras, concretamente, de los siguientes contratos:

1. Asistencia técnica a la direccién de obra.

2. Coordinacién de seguridad y salud en la ejecucién de un contrato de
obras o servicios.

3. Vigilancia ambiental en la ejecucién de un contrato de obras.

El informe juridico del Departamento de Movilidad e Infraestructuras concluye
que es contrario al reconocimiento del caracter intelectual de estas
prestaciones y considera adecuado que en la contratacién de éstas se utilice el
procedimiento abierto simplificado abreviado y se establezca como uUnico
criterio de adjudicacioén el precio.

nsideraciones juridicas

El articulo 65 de la Ley 3/2003, de 26 de marzo, de Régimen Juridico de la
Administracion de la Comunidad Auténoma de las Illes Balears, dispone que la
Junta Consultiva de Contratacién Administrativa es el 6rgano consultivo
especifico de la Administracion de la Comunidad Auténomay de su
administracion instrumental en materia de contratacion.

Segun el articulo 12 del texto consolidado del Decreto 3/2016, de 29 de enero,
por el que se crean la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa de la
Comunidad Autonoma de las Illes Balears, el Registro de Contratos y el
Registro de Contratistas (modificado por el Decreto 26/2017), la Junta emite los
informes que le soliciten, entre otros, los presidentes de los consejos insulares,
los alcaldes o presidentes de los ayuntamientos del ambito territorial de las
Illes Balears y los presidentes de las organizaciones empresariales de las Illes
Balears afectadas por la contratacion publica.

El informe lo solicita el presidente del Consejo Insular de Mallorca, que se
encuentra legitimado de conformidad con el mencionado articulo 12.2 del
Decreto 3/2016, de 29 de enero.
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La solicitud cumple con los requisitos que exige el articulo 16 del Reglamento
de Organizacién y Funcionamiento de la Junta Consultiva de Contratacion
Administrativa de la Comunidad Auténoma de las Illes Balears, aprobado por
Acuerdo del Consejo de Gobierno, de 10 de octubre de 1997, puesto que viene
acompafiada de un informe juridico y de la documentacion necesaria para
emitir el informe solicitado.

El Consejo Insular de Mallorca tiene la consideracion de Administracion
Publicay le es de aplicacién la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del
Sector Publico, por la que se transponen al ordenamiento juridico espafiol las
directivas del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de
26 de febrero de 2014 (en adelante LCSP), de acuerdo con lo que dispone su
articulo 3.

Para resolver las dudas planteadas, resulta conveniente analizar antes la requ-
lacion de las prestaciones de caracter intelectual que realiza la LCSP.

La contratacion de prestaciones intelectuales no es una cuestidon exenta de de-
bate, puesto que la LCSP no contiene ninguna definicion de lo que debe en-
tenderse por prestacion de caracter intelectual, sino que se limita a reconocer
tal naturaleza a los servicios de arquitectura, ingenieria, consultoria y urba-
nismo en la Disposicion adicional cuarenta y una (en adelante, DA 412). Y,
cuando la LCSP hace referencia a las prestaciones intelectuales en otros articu-
los, lo hace a manera de ejemplo, mencionando en algunos casos los servicios
de ingenieria y de arquitectura; afiadiendo en otros casos los servicios de con-
sultoria; y nombrando a los servicios de urbanismo solo en la DA 412. Por otro
lado, la LCSP tampoco sefiala qué codigos CPV estarian incluidos en la DA 412,

A pesar de no haberlas definido, para la contratacién de prestaciones intelec-
tuales, la LCSP prevé una serie de especialidades que contempla de manera
dispersa y sin ninguna estructura légica, pero que tienen gran relevancia prac-
tica, porque se refieren a los procedimientos y a los criterios de adjudicacion,
concretamente:

a) Especialidades relativas a los procedimientos de adjudicacion:

En la contratacion de prestaciones intelectuales la LCSP considera especial-
mente adecuada la utilizacion del procedimiento restringido (articulo 160.4y
Exposicién de motivos); en cambio, cuando se trate de contratos de redaccién
de proyectos arquitectonicos, de ingenieria y de urbanismo especialmente
complejos, o cuando se contraten conjuntamente la redaccién del proyecto y
la direccion de obras, la LCSP prevé que los 6rganos de contratacién tendran
que utilizar el concurso de proyectos (articulo 183.3). Debe tenerse en cuenta
gue estas dos previsiones no se basan en la Directiva 2014/24/UE que la LCSP
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transpone, que se decanta mas por la utilizaciéon del procedimiento de lici-
tacion con negociacion o el didlogo competitivo cuando se trata de servicios
intelectuales, en especial para servicios de consultoria, de arquitectura o de
ingenieria.

Por otro lado, la LCSP también prevé que en la adjudicacion no se utilice la
subasta electrénica (articulo 143.2) ni el procedimiento abierto simplificado
abreviado previsto en el articulo 159.6.

b) Especialidades relativas a los criterios de adjudicacion:

Para la contratacion de prestaciones intelectuales, se establecen unas reglas
especificas que pretenden obtener prestaciones de gran calidad que respon-
dan lo mejor posible a las necesidades planteadas, por lo que el precio no po-
dra ser el Unico factor determinante de la adjudicacién. Por ello, la LCSP exige
la utilizacién de varios criterios de adjudicacion (articulo 145.3), y que los cri-
terios relacionados con la calidad representen, al menos, el 51 % de la
puntuacion asignable en la valoracion de las ofertas (articulo 145.4).

Dado que los criterios relacionados con la calidad a veces son dificiles de valo-
rar mediante férmulas, se prevé una regla especial para el procedimiento
abierto simplificado: a pesar de que, a todos los efectos, si se incluyen criterios
evaluables mediante juicio de valor, la ponderacién no puede superar el 25%
del total, cuando se contraten prestaciones intelectuales, la ponderacion de
los criterios evaluables mediante juicio de valor puede llegar al 45% (articulo
159.1.b). Sin embargo, debe mencionarse la conveniencia de objetivar la valo-
racién de los criterios vinculados con la calidad y tener en cuenta que el articu-
lo 145.2 LCSP incluye, en el apartado 2, la posibilidad de valorar «la organi-
zacion, cualificacion y experiencia del personal adscrito al contrato que lo
tenga que ejecutar, siempre y cuando la calidad de este personal pueda afec-
tar de manera significativa a una mejor ejecucion. De hecho, segun la Directiva
2014/24/UE, este criterio es especialmente adecuado para la adjudicacién de
los contratos de servicios de caracter intelectual.

Una vez revisado lo que la LCSP prevé en relacién a las prestaciones de carac-
ter intelectual, no puede decirse que la norma sea muy clara. Por ello, para po-
der dar respuesta a las preguntas planteadas en la solicitud de informe, la
norma espafola debe interpretarse a la luz de la Directiva 2014/24/UE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de 2014, sobre con-
tratacion publica que deroga la Directiva 2004/18/CE (en adelante, la Directiva
2014/24), y completarse con lo que haya establecido la jurisprudencia y la doc-
trina en relacion a las prestaciones de caracter intelectual, puesto que el arti-
culo 1.6 del Codigo Civil dispone que la jurisprudencia complementara el orde-
namiento juridico con la doctrina, que de manera reiterada, establezca el Tri-
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bunal Supremo en la interpretacion y aplicacion de la ley, la costumbre y los
principios generales del derecho.

Igual que nuestra LCSP, la Directiva 2014/24 no concreta cuales son las pres-
taciones que pueden considerarse intelectuales y al hacer referencia a ellas lo
hace también poniendo ejemplos. Entre otros, el Considerando 43 menciona
las obras en edificios no convencionales, que incluyan disefio o soluciones in-
novadoras, los servicios o suministros que exigen un esfuerzo de adaptaciéon o
de disefio, o algunos servicios de consultoria, de arquitectura o de ingenieria,
o grandes proyectos relacionados con las tecnologias de la informacién y de
las comunicaciones (TIC).

De una lectura detallada de la Directiva, se desprende que en la contratacién
de prestaciones intelectuales, el legislador europeo también prevé especiali-
dades y ofrece a los poderes adjudicadores flexibilidad para poder elegir los
procedimientos negociados o de didlogo competitivo, y considera que, por
regla general, las subastas electronicas no serian adecuadas (Considerando 67
o articulo 35), esencialmente porque solo son utiles para evaluar elementos
automaticos mediante cifras o porcentajes y porque en la contratacién de es-
tas prestaciones la calidad de la ejecucion puede verse afectada por la calidad
del personal empleado, la organizacién, la cualificacién y la experiencia del
personal encargado de ejecutar el contrato (Considerando 94).

Por otro lado, en cuanto a doctrina y a la jurisprudencia, hablar de prestacio-
nes intelectuales nos lleva a tener en cuenta principalmente, los criterios del
Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales (en adelante,
TACRC), que la Sala de lo contencioso administrativo de la Audiencia Nacional
(AN) ha confirmado recientemente, en relacién con los recursos que algunas
Asociaciones y Colegios Profesionales del sector de la ingenieria y la arquitec-
tura interpusieron contra los pliegos de cldusulas administrativas (PCAP) de la
Sociedad Mercantil Estatal Aena SME, SA (en adelante, AENA), para la con-
tratacion de servicios de direccién de obra o project management de algunos
proyectos de considerable envergadura en los aeropuertos de Barcelona,
Madrid o Palma. En todas aquellas licitaciones, AENA considerd que el servicio
de direccion de obra no tenia el caracter de prestacion intelectual y aprobo los
PCAP sin tener en cuenta algunas de las especialidades que la LCSP prevé para
la contratacién de prestaciones intelectuales.

A pesar de que para dar respuesta a las preguntas planteadas en la solicitud
de informe, debe hacerse referencia también a otras lineas jurisprudenciales o
doctrinales, puede avanzarse que, en opinion de la Junta Consultiva de Con-
tratacion Administrativa, el criterio actual del TACRC y del AN resulta ser el mas
adecuado. Y, para aclararlo mejor, a continuacién se ira dando respuesta a to-
das las preguntas desarrollando los detalles del criterio mencionado:
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6.1 En primer lugar, el escrito de consulta plantea si las prestaciones de caracter
intelectual, a los efectos de LCSP son solo los servicios de arquitectura, ingenieria,
consultoria y urbanismo; es decir, si la lista de las prestaciones intelectuales es ta-
sada.

En la Resolucidn 964/2017, de 19 de octubre de 2017, del TACRC, dictada en re-
lacién al recurso especial en materia de contratacion contra el PCAP del contrato
del Servicio de asistencia técnica del proyecto management del proyecto de desarrollo
de actuaciones del Aeropuerto de Palma, el Tribunal administrativo desestimoé el
recurso y confirmé la adecuacién del pliego de AENA, en el siguiente sentido:

[...] “a priori”, el elemento distintivo de una prestacién intelectual esta ligado a la existencia
de elementos no cuantificables, como sujetos a criterios subjetivos por la propia naturaleza
de la prestacion.

Ahora bien, por una parte, la Directiva no se refiere en esta exclusion a todos los contratos
de servicios que implican prestaciones intelectuales (“normalmente”..."determinados”...); y,
por otra, tiene que otorgdrsele alguna eficacia al ejemplo utilizado por la propia Directiva,
referido al proyecto de obras. Este, como destaca el 6rgano de contratacion, coincide con
un producto del intelecto que, segun el Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abril, que
aprueba el Texto Refundido de la Ley de Propiedad Intelectual (TRLPI), puede ser objeto de
propiedad intelectual (arte. 10).

Debemos recordar, a estos efectos, que la Jurisprudencia civil (como recuerda la STS de 26-
4-2017, caso. 2012/2014), considera presupuesto del concepto de obra susceptible de esta
propiedad intelectual que esté dotada de originalidad (ya que el art. 10 de tal norma exige
que se trate de una “creacion original”), desde “una conceptuacion objetiva de la originali-
dad, que conlleva la exigencia de una actividad creativa que, con independencia de la opi-
nién que cada uno pueda tener sobre los logros estéticos y practicos del autor, dote a la
obra de un caracter novedoso y permita diferenciarla de otras preexistentes.”

Quiere ello decir que, siendo que en toda prestacion de servicios intervienen en mayor
o menor medida funciones humanas intelectivas, debe interpretarse que la Directiva
se refiere a aquellos contratos con prestaciones analogas al proyecto de obras; es
decir, que implican 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.

[...]

Esta interpretacion es la que, a dia de hoy, mantiene el TACRC y que ha venido
confirmando en resoluciones posteriores en relacion a recursos similares: entre
otras, cabe mencionar la Resolucién 544/2018, de 1 de junio de 2018, la Resolu-
cién 111/2018, de 30 de noviembre de 2018 y la Resolucion 1141/2018, de 7 de
diciembre.

Sin embargo, los sectores de la arquitectura y la ingenieria, descontentos con la
desestimacién en cadena de sus recursos ante el TACRC por los mismos motivos,
interpusieron un Recurso Contencioso-Administrativo contra la Resolucién
544/2018 del TACRC, en relacién al contrato de Asistencia técnica de project mana-
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gement del proyecto de remodelacion y ampliacion del edificio sur del aeropuerto de
Barcelona-El Prat; en este contencioso, resuelto recientemente mediante Sentencia
de 25 de junio de 2019', la Audiencia Nacional viene a confirmar el criterio del Tri-
bunal administrativo y se acoge al concepto de prestacion intelectual del Tribunal

Supremo, en el siguiente sentido:

La Sala considera que para determinar si este concreto contrato tiene o no por objeto pres-
taciones intelectuales, y para concluir si es o no procedente la aplicacion del sistema de
subasta electrénica, es preciso previamente concretar cudles son los elementos que iden-
tifican a las "prestaciones intelectuales". [... Este Tribunal considera que lo establecido
por la Jurisprudencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo interpretando ese
concepto de prestacién de caracter intelectual, puede servir de orientacién para valo-
rar las conclusiones extraidas por el acto administrativo impugnado.

El Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abril, que aprueba el Texto Refundido de la Ley
de Propiedad Intelectual regula en su articulo 10 las "Obras y titulos originales".

En este precepto se identifica cono "creaciones originales ":
"Articulo 10. Obras y titulos originales.

[..

f) Los proyectos, planos, maquetas y disefios de obras arquitectdnicas y de ingenieria.

La jurisprudencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo dictada en interpretacion de
los distintos apartados de este precepto ha sefialado que debe prevalecer una concep-
tuacién objetiva de la originalidad, que conlleva la exigencia de una actividad creativa
que dé al producto examinado un caracter novedoso y que permita diferenciarla de
otras preexistentes.

En la sentencia de 26 de abril de 2017 se sefiala, en un debate sobre obras arquitectdnicas,
lo siguiente:" Otorgar la proteccion que la normativa sobre propiedad intelectual concede
a los autoras, tanto en los derechos morales como en los derechos de explotacion econé-
mica, a quienes proyectan edificios ordinarios, sin una minima singularidad o distintividad,
no solo no responde al sentido y finalidad de las normas que regulan la propiedad intelec-
tual sino que ademds traeria consigo consecuencias perturbadoras para el propietario del
edificio, por su cardcter de obra funcional, destinada a satisfacer las necesidades que en
cada momento tenga su propietario, cuyos derechos deben coexistir con los derechos del
autor, como por ejemplo el derecho moral a la integridad de su obra".

Resulta asi que como se indica por la Administracién, es innegable que en toda prestacién
de servicios intervienen en mayor o menor medida funciones humanas intelectivas,
por lo que la interpretacion de la Directiva objeto de debate debe ser, como seiala el
TACRC, referida a contratos en los que haya una actividad en que predomina el
elemento inmaterial no cuantificable asociado a los procesos mentales propiamente
humanos. A esto debe sumarse la concurrencia de los elementos sefialados de inno-
vacion y creatividad.

Esta Junta Consultiva de Contratacion, que comparte la interpretaciéon del TACRCy
de la Audiencia Nacional, entiende que la lista de las prestaciones intelectuales no
puede considerarse una lista tasada, porque entre otras cosas, no es posible aco-
tar ninguna lista; tienen que considerarse de naturaleza intelectual las prestacio-
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nes que impliquen una actividad en la que predomine el elemento inmaterial no
cuantificable asociado a los procesos mentales propiamente humanos y, ademas,
comporten el uso de las mas altas facultades intelectivas humanas, destacando
las que supongan innovacién o un cierto grado de creatividad, que dé al producto
un caracter nuevo y que permita diferenciarlo de otros preexistentes.

Por ello, para poder determinar si un contrato tiene o no por objeto prestaciones
intelectuales y concluir si deben aplicarse las especialidades previstas en la LCSP
para este tipo de prestaciones, deberd comprobarse que se den efectivamente los
elementos mencionados que ha establecido la jurisprudencia, lo cual requerira
atender, en cada caso, al objeto concreto del contrato.

Y dado que, sin duda, estos requisitos pueden darse en otros sectores mas alla de
la arquitectura, la ingenieria, la consultoria y el urbanismo, puede afirmarse que
la lista de la DA 412 de la LCSP no es tasada. De hecho, resulta dificil de justificar
que la voluntad del legislador fuese la de considerar intelectuales Unicamente las
prestaciones relacionadas con los sectores mencionados, olvidandose de otros
(por ejemplo, el juridico, el del disefio, de las tecnologias etc...), en que también
intervienen capacidades o procesos mentales propiamente humanos, que
comportan el uso de facultades intelectivas. Asi, cierta razon deben de tener algu-
nos expertos” en materia de contratacion, cuando sostienen que la inseguridad
existente actualmente en torno a las prestaciones de caracter intelectual esta re-
lacionada, en parte, con la participacion de los colegios y de las asociaciones pro-
fesionales de los sectores de la arquitectura y la ingenieria en la redaccion de la
LCSP, puesto que la mayor parte de aquellos preceptos se incluyeron en el texto
durante el debate parlamentario del Proyecto de ley.

Por todo ello, entendemos que debe hacerse una interpretacion amplia de la lista
que contiene la DA 412 para poder abrazar otros sectores profesionales, sin olvi-
dar que lo que determina el caracter intelectual de una prestaciéon no es tanto el
sector profesional que lo tenga que ejecutar, sino el caracter original, creativo o
innovador de la prestacién, tal como ha interpretado la jurisprudencia.

6.2 En segundo lugar, el escrito de consulta plantea, en relacién con los servicios
de arquitectura y de ingenieria si todas las prestaciones que se detallan en los
CPV 71000000-8, Servicios de arquitectura, construccion, ingenieria e inspeccion,
deben considerarse prestaciones intelectuales a todos los efectos previstos en la
LCSP:

Partiendo de la conclusidn anterior, y dado su caracter didactico, se considera
necesario profundizar en el concepto de originalidad de una obra arquitecténica,

2 Javier Vazquez Matilla: La inseguridad en las prestaciones intelectuales

www.javiervazquezmatilla.com; Maria Asuncién Sanmatin Mora: La contratacion de prestaciones de
cardcter intelectual en la Ley 9/2017 de contratos del sector publico (Observatorio de Contratacion
Publica 22-01-2018).
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que el Tribunal Supremo ha establecido en la Sentencia 1644/2017>, 26 de abril de
2017:

Para decidir si una obra arquitecténica es original y, por tanto, esta protegida por las
normas de la propiedad intelectual, debe tenerse presente que el caracter funcional
de la mayoria de las obras arquitecténicas condiciona muchos de sus elementos y res-
tringe en alguna medida la libertad creativa del arquitecto y sus posibilidades de origi-
nalidad.

Los términos en que esta redactado un proyecto arquitecténico responden en buena
medida a las exigencias técnicas o funcionales y al cumplimiento de la normativa
urbanistica. Cuando esto es asi, el proyecto o la obra arquitecténica edificada no quedan
protegidos por el derecho de autor en la parte impuesta por esas exigencias técnicas,
funcionales o normativas (en este sentido, sentencia de esta sala 12/1995, de 28 de enero ),
salvo que la originalidad se consiga justamente por la singularidad y novedad de las solucio-
nas adoptadas para cumplir esas exigencias funcionales, técnicas o normativas. Pero, con
caracter general, las obras arquitecténicas se prestan a una menor originalidad que
otros tipos de obras plasticas y se requiere en ellas, para ser encuadradas en el art. 10
TRLPI, un grado de singularidad superior al exigible en otras categorias de obras pro-
tegidas por la propiedad intelectual.

Por esa razon, la afirmacion de la sentencia recurrida de que «un proyecto, maxime de esa
envergadura, esta dotado per se de una creatividad, creatividad que cumple lo dispuesto en
los arts. 5.1 y 10 [TRLPI » no es correcta. Ni todo proyecto arquitectdnico esta dotado per se
de creatividad, ni el hecho de que el edificio sea de mayor o menor tamario, o esté desti-
nado en hotel, presupone esa creatividad. No todo proyecto arquitecténico ni toda
edificacién es una obra original, protegida por la propiedad intelectual.

Dado que el TS vincula la originalidad con la singularidad y la novedad, en la Re-
solucion 964/2017, de 19 de octubre de 2017, del TACRC en relacion al Servicio de
asistencia técnica de project management del proyecto de desarrollo de actuaciones
del Aeropuerto de Palma, ya mencionada, consta que:

[...] entendemos que la prestacion compleja objeto del contrato, tal y como se describe en
nuestros antecedentes (Direccién técnica de los proyectos, asistencia técnica y control y vigi-
lancia, incluyendo direccién de obras, coordinacién de seguridad y salud, vigilancia de
obras, etc), constituye la coordinacién de un conjunto de proyectos constructivos dentro del
proyecto principal; y, por tanto, trata de coadyuvar a la correcta ejecucion de un proyecto
no disefiado por el propio contratista. En tal caso, si bien no pueden negarse los aspectos
intelectuales de la prestacién, no predomina su caracter innovativo u original. [...

Y en este mismo sentido lo ha confirmado el Audiencia Nacional, en la reciente
Sentencia de 25 de junio de 2019, también mencionada“, que ha afiadido que:

A la vista del expediente administrativo se comprueba que el contrato es, en primer lugar,
de asistencia técnica, y el objeto de la asistencia es un proyecto de remodelacion y
ampliacién de un edificio del aeropuerto del Prat. En la clausula primera objeto del contrato,
se establece una remisién al apartado a) del cuadro de caracteristicas que lo encabeza. La
lectura del Pliego de Prescripciones técnicas y concreto del apartado correspondiente a lo
que se denomina " Alcance del servicio " (4.3) permite comprobar que comprende hasta
treinta tareas diferentes, unas de organizacion, otras de informacién, otras de garantia de
puesta en explotacién, otras de coordinacién, planificacién etc.
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Como se sefiala por la Administracion es claramente objeto del contrato una prestacion
compleja que tiene el objetivo de coadyuvar a la correcta ejecucién de un proyecto no dise-
fiado por el propio contratista, en el que hay aspectos intelectuales, pero en estos no
predomina el caracter de obra original en los términos entendidos por la jurispru-
dencia. Y como igualmente alega la codemandada, no cabe confundir creacién intelec-
tual, que se objeto de proteccién, con mera actividad intelectiva: "la proteccion inte-
lectual tiene como objeto el producto generado por la actividad intelectual, y no la simple
actividad intelectual. Lo contrario nosotros llevaria a proteger cualquier actividad intelec-
tiva, con independencia de que genere una creacién innovadora". No puede concluirse
como se pretende por la parte actora que los servicios de ingenieria, arquitectura y con-
sultoria de cualquier tipo son siempre prestaciones de caracter intelectual (pag. 16 de
la demanda in fine) y asi lo ha sefalado el Tribunal Supremo por ejemplo en la citada sen-
tencia de 26 de abril de 2017 indicando que "la afirmacién de la sentencia recurrida de que
"un proyecto, mdxime de esa envergadura, estd dotado per se dé una creatividad, creatividad
que cumple lo dispuesto en los artes. 5.1 y 10 [TRLPI "no se correcta. Ni todo proyecto arquitec-
tonico estd dotado per se de creatividad, ni el hecho de que el edificio sea de mayor o me-
nor tamario, o esté destinado en hotel, presupone esa creatividad. No todo proyecto arqui-
tectonico ni toda edificacion es una obra original, protegida por la propiedad intelectual ."

NITHO®

En conclusién, la Junta Consultiva de Contratacion, de acuerdo con esta jurispru-
dencia, entiende que no todas las prestaciones que se detallan en la DA 412 ni en
el CPV 71000000-8 (servicios de arquitectura, construccion, ingenieria e inspeccion)
deben considerarse intelectuales a todos los efectos previstos en la LCSP. Lo que
determina tal caracter son los componentes de originalidad, creatividad e inno-
vacién de la prestacion. No todos los proyectos arquitectdnicos ni todas las
edificaciones son obras originales, creativas e innovadoras, del mismo modo que
no todas las prestaciones que se contraten a profesionales liberales, ya sean
arquitectos, ingenieros o abogados, deberan considerarse intelectuales. Es in-
negable que en estas profesiones se llevan a cabo actividades asociadas a proce-
sos mentales propiamente humanos, pero no en todos los casos tendran como
resultado obras originales, creativas o innovadoras. De hecho, segun el TS, una
gran mayoria de obras de arquitectura tienen caracter funcional y se limitan a dar
respuesta al cumplimiento de exigencias técnicas y normativas, por lo que la li-
bertad creativa e innovadora del arquitecto esta bastante limitada. Las obras
arquitectdnicas se prestan a una menor originalidad que otros tipos de obras
plasticas, por lo cual, para ser encuadradas en el art. 10 TRLPI, se requiere un
grado de singularidad superior al exigible en otras categorias de obras protegidas
por la propiedad intelectual. En este sentido, puede afirmarse que una gran
mayoria de los contratos publicos relacionados con la arquitectura o la ingenieria
no deberdn considerarse intelectuales.

Dicho esto, dado que en la solicitud de informe del Consejo Insular de Mallorca se
menciona la Resolucién 70/2019, de 1 de abril, del Tribunal Administrativo de Con-
tratos Publicos de la Comunidad Auténoma de Canarias (TACP de Canarias), no
podemos dejar de hacer referencia a ésta, para dejar constancia de la opinion de
esta Junta Consultiva al respeto. En la Resolucién citada, el TACP de Canarias, ha
considerado intelectual un contrato de direccién de obras porque entiende que la
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NITHO®

lista de la DA 412 de la LCSP es claray, invocando el Principio de no distinguir
donde la ley no distingue, es de la opinion que en la contratacién de los servicios
relacionados con la arquitectura, la ingenieria, la consultoria y el urbanismo se
tendra que dar cumplimiento en todos los casos al que dispone el articulo 145.4
LCSP, que exige al menos el 51% de puntos relacionados con la calidad.

Partiendo de la doctrina y la jurisprudencia mencionadas, no podemos compartir
la opinion del TACP de Canarias, puesto que el Principio de no distinguir donde la
ley no distingue, debe modularse con lo previsto en el articulo 3 del Cédigo Civil,
segun el cual, las normas deben interpretarse de acuerdo con el sentido propio
de sus palabras, en relacion con el contexto, los antecedentes histéricos y legisla-
tivos, y la realidad social del tiempo en que tienen que ser aplicadas, atendiendo,
fundamentalmente, a su espiritu y finalidad. En consecuencia, la interpretacion de
la DA 412y del resto de articulos de la LCSP que hacen referencia a las prestacio-
nes intelectuales, tiene que realizarse a la luz de la Directiva 2014/24, que también
considera intelectuales otros servicios; a la luz de la jurisprudencia, que nos ofrece
un concepto de intelectualidad que, sin duda, hay que tener en cuenta; de acuer-
do con el contexto, valorando los efectos de la participacién de los Colegios y Aso-
ciaciones de arquitectos y de ingenieros en la redaccion de la LCSP; y sin olvidar el
espiritu y la finalidad de la norma. Por todo ello, en opinion de esta Junta Con-
sultiva, la DA 412 de la LCSP ni es clara ni puede dar lugar a considerar intelectual
cualquier servicio relacionado con los sectores que incluye. Al contrario, existen
otros sectores profesionales que también podran prestar servicios intelectuales, y
no todos los servicios del sector de la arquitectura, la ingenieria, la consultoria o el
urbanismo seran siempre prestaciones intelectuales a los efectos de la LCSP.

6.3 En tercer lugar, el escrito de consulta plantea, en relacion a los servicios de
arquitectura y de ingenieria, si en los casos que la prestacion de estos servicios
"esté perfectamente definida técnicamente y no sea posible variar los plazos de
entrega ni introducir modificaciones de ninguna clase en el contrato", como por
ejemplo, CPV 71317200-5 Servicios de salud y seguridad (Coordinacion de seguri-
dad y salud) puede aplicarse solo el criterio de adjudicacion del precio; si puede
aplicarse el procedimiento ordinario sumario o supersimplificado previsto en el
articulo 159.6 de la LCSP).

El TS ha reconocido que una gran mayoria de obras de arquitectura tienen carac-
ter funcional y se limitan a dar respuesta al cumplimiento de exigencias técnicasy
normativas, lo cual limita la libertad creativa e innovadora del arquitecto. En este
mismo sentido, debe admitirse que en otros muchos servicios relacionados con la
arquitectura o la ingenieria (como por ejemplo, la coordinacién de seguridad y
salud), también predomina el caracter funcional y los profesionales que intervie-
nen en ellos suelen limitarse a dar cumplimiento a exigencias técnicas y norma-
tivas que hacen descartar directamente el caracter intelectual de las prestaciones.
En consecuencia, en su contratacion, no deberan cumplirse las especialidades que
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la LCSP prevé para las prestaciones intelectuales, y podran usarse los procedi-
mientos de contratacién que correspondan, incluido el ordinario sumario o super-
simplificado del articulo 159.6 de la LCSP.

NITHO®

Ahora bien, en relacién a la utilizacién del precio como Unico criterio de adju-
dicacién, debe hacerse una reflexion mas profunda, teniendo en cuenta varios
aspectos:

El articulo 145.3 LCSP establece que la aplicacién de mas de un criterio de adju-
dicacién es procedente, en todo caso, en la adjudicacion de los siguientes con-
tratos:

[...]

g) Contratos de servicios, salvo que las prestaciones estén perfectamente definidas técnicamen-
te y no sea posible variar los plazos de entrega ni introducir modificaciones de ninguna clase en
el contrato, y por consiguiente el precio es el Unico factor determinante de la adjudicacion.

En los contratos de servicios que tengan por objeto prestaciones de caracter intelectual, como
los servicios de ingenieria y arquitectura (—entre otros—), el precio no puede ser el Unico factor
determinante de la adjudicacion. Igualmente, en el caso de los contratos de servicios de seguri-
dad privada se tiene que aplicar mas de un criterio de adjudicacion.

En base a este articulo, en la Resolucién 333/2018, 17 de octubre de 2018, del Tri-
bunal administrativo de recursos contractuales de la Comunidad de Madrid (TARC
de Madrid), se ha reconocido la posibilidad de contratar solo a precio los servicios
de coordinacion de seguridad y salud de varios edificios del area de Salud, Sequri-
dad y Emergencia del Ayuntamiento de Madrid, en el siguiente sentido:

El servicio objeto del contrato estaria excepcionado del establecimiento de pluralidad de
criterios de adjudicacion en base a lo estipulado en el mismo articulo 145 en su apartado 3
g), toda vez que este servicio esta perfectamente definido técnicamente. De conformidad
con la clausula primera de los Pliegos de Prescripciones Técnicas los trabajos se ajustaran a
lo dispuesto en la Ley 31/1995, de 8 de noviembre de Prevencién de Riesgos Laboralesy en
el Real Decreto 1627/1997, de 24 de octubre por el que se establecen las disposiciones
minimas de seguridad y saludo en las obras de construccién, y modificaciones posteriores.
En este sentido se ha manifestado anteriormente este Tribunal en la Resolucién 79/2018, de
fecha 22 de marzo: “De acuerdo con el PPT los trabajos se ajustaran a lo dispuesto en la Ley
31/1995, de 8 de noviembre de Prevencién de Riesgos Laborales y en el Real Decreto
1627/1997, de 24 de octubre por el que se establecen las disposiciones minimas de seguri-
dad y saludo en las obras de construccion, y modificaciones posteriores.

También se incluyen las funciones de asesoramiento en relacién con las medidas necesarias
para hacer efectiva la normativa vigente de prevencion de riesgos laborales y todas las pres-
taciones que sean exigibles sobre Seguridad y Salud de acuerdo con la citada normativa.
Esto no obstante a juicio de este Tribunal la citada labor de asesoramiento, en este caso
concreto, no tiene entidad suficiente como para considerar que esta prestacién es
incompatible con su licitaciéon con un unico criterio.”

Con anterioridad a la mencionada Resolucion del TARC de Madrid, el TACRC ya se
habia pronunciado en este mismo sentido en la Resolucion 90/2017, de 27 de
enero de 2017, dictada en relacion a un contrato de seguridad y salud, en el que
hizo constar que:
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[...] el establecer otros criterios de valoracion ademas del precio, es una obligacién solo
en los casos en que la prestacién no esté perfectamente delimitada, o se pueda variar
el plazo, o introducir modificaciones en el contrato. En los demas supuestos, es una
potestad que la Ley otorga al 6rgano de contratacion, siempre que tales criterios (cali-
dad, caracteristicas estéticas o funcionales...) estén directamente vinculados al objeto
del contrato y sean preponderantes los que se valoran mediante la mera aplicacion de

formulas.

NITHO®

[...] este Tribunal entiende que en los pliegos se determinan con precision las normas apli-
cables y los requisitos generales del servicio a prestar por lo que tiene que ser el precio el
unico factor determinante de la adjudicacion, de forma que en la licitacion impugnada se
han seguido fielmente las estipulaciones de la Ley. Ademas, la utilizacién del precio como
Unico criterio de valoracién de las ofertas es plenamente respetuosa con los principios a
que se debe ajustar la contratacién del sector publico y, como establece el frontispicio de la
Ley de Contratos (articulo 1 del TRLCSP), asegura “en conexién con el objetivo de estabilidad
presupuestaria y control del gasto, una eficiente utilizacién de los fondos destinados a la

contratacién de servicios".

Asi, puede afirmarse que es posible contratar servicios no intelectuales (ya sea la
seguridad y salud, o cualquier otro) solo con el criterio del precio, siempre que
queden justificadas en el expediente las circunstancias previstas en el articulo
145.3.g) de la LCSP, es decir, que las prestaciones estén perfectamente definidas
técnicamente, que no sea posible variar los plazos de entrega y que no sea posi-
ble introducir modificaciones de ninguna clase en el contrato; estas circunstancias
tienen que ser adecuadas al objeto del contrato, garantizar las necesidades a sa-
tisfacer y la eficiencia en la utilizacién de los recursos publicos exigida en el articu-
lo 1.1 LCSP.

En caso contrario, se aplicaran una pluralidad de criterios de adjudicacion, puesto
que debe tenerse en cuenta que la vigente LCSP, a diferencia del TRLCSP, hace
una apuesta significativa en favor de la calidad en la contratacion publica, que se
ha convertido en un principio casi irrenunciable con el objetivo de conseguir la
mejor relacion calidad-precio mediante la aplicacién de la regla del apartado 1 del
articulo 145 LCSP, que prevé que la adjudicacién de los contratos debe efectuarse
utilizando una pluralidad de criterios de adjudicacion en base a la mejor relacion
calidad-precio. Este paradigma de la calidad — como lo han denominado algunos
expertos en materia de contratacién, como Gimeno Feliu —, debe interpretarse de
acuerdo con la declaracién de intenciones del articulo 1.3 de la LCSP, que dispone
que en toda contrataciéon publica deben incorporarse de manera transversal y
preceptiva criterios sociales y medioambientales, siempre que tengan relacién
con el objeto del contrato, con la conviccidon de que su inclusion proporciona una
mejor relacion calidad-precio en la prestacion contractual, asi como una mayory
mejor eficiencia en la utilizacién de los fondos publicos. También debe facilitarse
el acceso a la contratacion publica de las pequefias y medianas empresas, asi
como de las empresas de economia social. Y precisamente en la contratacion de
servicios profesionales no intelectuales, como los que son objeto de consulta, el
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articulo 145. 2 LCSP prevé criterios que permiten valorar la organizacién, la cuali-
ficacion y la experiencia del personal adscrito al contrato cuando, a juicio del
6rgano de contratacion, la calidad del personal pueda afectar de manera significa-
tiva a una mejor ejecucion del mismo.

NITHO®

6.4 El escrito de consulta también plantea si, para que una prestacion tenga carac-
ter intelectual a efectos de la LCSP, es necesario que implique (segun se
contempla en las resoluciones del TACRC 544/2018, 111/2018 'y 141/2018) un
cierto grado de innovacion o de creatividad generando un producto susceptible
de ser amparado por el derecho de propiedad intelectual).

Efectivamente, tal como ya se ha argumentado en la primera y sequnda pregunta,
para que una prestacion tenga caracter intelectual a efectos de la LCSP es necesa-
rio que implique un cierto grado de innovacién o de creatividad generando un
producto susceptible de ser amparado por el derecho de propiedad intelectual.

Cabe mencionar también el reciente Informe 20/2019, de 21 de octubre de 2019,
de Junta Consultiva del Estado en relacion a un contrato de servicios de publicidad
institucional. En éste, la parte menos importante del servicio a contratar (9% del
valor estimado del contrato) corresponde a la parte creativa, mientras que la par-
te mas importante corresponde a la parte comercial (91% del valor estimado del
contrato). Al respecto, la Junta Consultiva del Estado ha concluido que:

3. Partiendo de estas premisas no cabe duda de que la determinacién de si las
prestaciones de un contrato de servicios pueden calificarse como prestaciones de
caracter intelectual depende del contenido de la prestacién o prestaciones que
constituyen su objeto. (...)

[...] El contenido de cada prestacion debe valorarse por su importancia en relaciéon con
el todo unitario que constituye el contrato, de forma que aunque exista una prestacién ba-
sada en una creacién intelectiva y original, si tal prestacién no es mayoritaria en el
conjunto del contrato, no se puede sostener que estemos presencia de un contrato cu-
yas prestaciones tengan caracter intelectual a los efectos de la aplicacién de las reglas
de seleccién del contratista que establece la ley.

Y en este mismo sentido, en la Resolucién 333/2018, 17 de octubre de 2018, del
TACP de Madrid, ya mencionada, consta, en relacidn con las prestaciones objeto
del contrato, que:

También se incluyen las funciones de asesoramiento en relacién con las medidas necesarias
para hacer efectiva la normativa vigente de prevencion de riesgos laborales y todas las pres-
taciones que sean exigibles sobre Seguridad y Salud de acuerdo con la citada normativa.
Esto no obstante a juicio de este Tribunal la citada labor de asesoramiento, en este caso
concreto, no tiene entidad suficiente como para considerar que esta prestacién es
incompatible con su licitacién con un Unico criterio.
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NITHO®

En conclusion, las prestaciones de caracter intelectual deben valorarse también
por su importancia en relacion con el todo unitario del contrato y, por tanto, no
todos los contratos que incluyan alguna prestacion innovadora o creativa deberan
contratarse con los requisitos que preveé la LCSP para las prestaciones intelectua-
les, sino que dependera del contenido de la prestacion o prestaciones que cons-
tituyen su objeto y, por tanto, de lo que conste en el expediente de contratacién.

6.5 La ultima de las cuestiones que plantea el escrito de consulta se refiere a si to-
das las prestaciones que se detallan en los CPV 72000000-5 (Servicios TI: consulto-
ria, desarrollo de software, Internet y apoyo) y CPV 73000000-2 (Servicios de inves-
tigacion y desarrollo y servicio de consultaria conexos), hay que considerarlos
prestaciones de consultoria a todos los efectos previstos en la LCSP.

La LCSP no contiene ninguna definicién de lo que debe entenderse por servicio de
consultoria y la reqgulacion de los CPV incluye hasta 67 referencias distintas referi-
das a servicios de consultoria diversos: entre otros, consultoria en infraestructu-
ras, edificios, telecomunicaciones, salud, ingenieria, fontaneria, ventilacién, geofi-
sica, geologia, construccidon y suministro de agua — con los codigos que empie-
zan por los digitos 71 —; consultoria de tecnologias y sistemas de informacion,
analisis empresarial y gestion de proyectos — con digitos de comienzo 72 —; con-
sultoria de investigacion y desarrollo — CPV 73000000-2 —; consultoria de paten-
tes y derechos de autor, publicidad, consultoria comercial y gestion financiera,
gestion de recursos humanos, disefio y sequridad — con digitos de comienzo 73
—, y consultoria de tratamiento de aguas residuales — CPV 90492000-2.

El Considerando 43 de la Directiva 2014/24/UE hace referencia a las consultorias
relacionadas con el desarrollo de software, internet y apoyo TIC, precisamente,
como ejemplo de prestacion intelectual, cuando se trate de determinados
grandes proyectos relacionados con las tecnologias de la informacion y de las co-
municaciones (TIC).

En conclusion, la utilizacién que hace la Directiva del término "determinados
grandes proyectos" no puede pasar desapercibida y nos lleva a la conclusién, nue-
vamente, que solo podran considerarse intelectuales las consultorias que tengan
una complejidad especial, que se asocien a procesos mentales propiamente hu-
manos y sean innovadoras y creativas en el sentido exigido por la jurisprudencia.
De hecho, podria afirmarse que buena parte de las consultorias que contratan ha-
bitualmente las administraciones publicas, repetitivas o periddicas, no reunen los
requisitos de innovacion y creatividad necesarios para que puedan considerarse
intelectuales.

Conclusiones
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De acuerdo con los argumentos expuestos, la opinidén de la Junta Consultiva de
Contratacion Administrativa es la siguiente:

NITHO®

1. Las prestaciones de caracter intelectual no son solo los servicios de arquitectu-

ra, ingenieria, consultoria y urbanismo a los que hace referencia la DA 412 de la
LCSP.

2. Las prestaciones que se detallan en el CPV 71000000-8 (servicios de arquitectu-
ra, construccién, ingenieria e inspeccion) no deben considerarse prestaciones
intelectuales en todos los casos, a los efectos previstos en la LCSP.

3. En el caso en que una prestacion de servicios (c6mo por ejemplo, un contrato
de coordinacion de seguridad y salud) esté perfectamente definida téc-
nicamente y no sea posible variar los plazos de entrega ni introducir modi-
ficaciones de ningun tipo, podra aplicarse solo el criterio de adjudicacion del
precio y podra tramitarse el contrato mediante el procedimiento ordinario su-
mario o supersimplificado previsto en el articulo 159.6 de la LCSP.

4. Para que una prestacién tenga caracter intelectual a efectos de la LCSP, es nece-
sario que implique cierto grado de innovacion o de creatividad, generando un
producto susceptible de ser amparado por el derecho de propiedad intelectual,
valorando también las prestaciones por su importancia en relacién con el todo
unitario del contrato.

5. Todas las prestaciones que se detallan en el CPV 72000000-5 (Servicios TI: con-
sultoria, desarrollo de software, Internet y apoyo) y en el CPV 73000000-2
(Servicios de investigacion y desarrollo y servicio de consultaria conexos), tie-
nen que considerarse prestaciones de consultoria, pero no a los efectos de con-
siderarlas intelectuales en todos los casos, puesto que sélo lo seran en los ca-
sos en que reunan los requisitos de originalidad e innovacion, tal como exige la
jurisprudencia del TS.
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