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TUDIO LEGAL

. INTRODUCCION

La LCSP recoge de manera asistematica una serie de previsiones especificas para la
adjudicacion de los contratos de servicios que tienen por objeto prestaciones de caracter
intelectual, entre las que se encuentran las relativas a los requisitos y clases de criterios
de adjudicacion contenidos en el art. 145 de la LCSP.

En este orden de cuestiones, la LCSP —en linea con las Directivas europeas que
transpone- ha supuesto una importante apuesta por la contratacién de obras, servicios y
suministros de “gran calidad”, tal y como se desprende de la propia Exposicion de
Motivos de la Ley.

Las prestaciones de caracter intelectual se prevén en la DA412 de la LCSP que reconoce
esta naturaleza a los servicios de arquitectura, ingenieria, consultoria y urbanismo —el
subrayado es nuestro-.

“Se reconoce la naturaleza de prestaciones de cardcter intelectual a los Servicios de
arquitectura, ingenieria, consultoria y urbanismo, con los efectos que se derivan de las
previsiones contenidas en esta Ley”.

Con este precepto, la LCSP transpone lo contemplado en el Considerando 43 de la
Directiva 2014/24/UE que se refiere expresamente a los “servicios intelectuales”, tales
como los “servicios de consultoria, de arquitectura o de ingenieria, o grandes
proyectos relacionados con las tecnologias de la informacion y de las comunicaciones
(TIC)”.

En el articulado de la LCSP se recogen varias previsiones sobre este tipo de
prestaciones, destacando a los efectos que interesan el art. 145.3.g) de la LCSP que
regulando los requisitos y clases de criterios de adjudicacion dispone lo siguiente —el
subrayado es nuestro-:



“En_los contratos de servicios que tengan por objeto prestaciones de caracter
intelectual, como los servicios de ingenieria y arquitectura, y en los contratos de
prestacion de servicios sociales si fomentan la integracion social de personas
desfavorecidas o miembros de grupos vulnerables entre las personas asignadas a la
ejecucion del contrato, promueven el empleo de personas con dificultades particulares
de insercion en el mercado laboral o cuando se trate de los contratos de servicios
sociales, sanitarios 0 educativos a que se refiere la Disposicion adicional
cuadragésima octava, 0 de servicios intensivos en mano de obra, el precio no podra
ser el Unico factor determinante de la adjudicacion. Igualmente, en el caso de los
contratos de servicios de seguridad privada debera aplicarse mas de un criterio de
adjudicacion”.

El precepto impide que en las licitaciones de los contratos de servicios de carécter
intelectual se establezca el criterio precio como “Unico factor determinante de la
adjudicacion”. Y ello por cuanto se trata de prestaciones que deben ser valoradas con
arreglo a criterios que permitan obtener servicios de gran calidad que respondan lo
mejor posible a sus necesidades, como prevé el art. 145.4 de la LCSP.

“Los 6rganos de contratacion velaran por que se establezcan criterios de adjudicacion
que permitan obtener obras, suministros y servicios de gran calidad que respondan lo
mejor posible a sus necesidades; y, en especial, en los procedimientos de contratos de
servicios que tengan por objeto prestaciones de caracter intelectual, como los servicios
de ingenieria y arquitectura.

En los contratos de servicios del Anexo 1V, asi como en los contratos que tengan por
objeto prestaciones de caracter intelectual, los criterios relacionados con la calidad
deberan representar, al menos, el 51 por ciento de la puntuacion asignable en la
valoracion de las ofertas, sin perjuicio de lo dispuesto en el apartado 2.a) del articulo
146"

En consonancia con lo anterior, el art. 145.4 de la LCSP establece que la adjudicacion
de los servicios intelectuales se rija por criterios de los cuales, al menos, el 51% se
refieran a la calidad del servicio. Con este limite porcentual la norma pretende
garantizar que la adjudicacion de estos servicios no se realice Unicamente mediante el
precio, obligando al 6rgano de contratacion a establecer criterios distintos del precio
que valoren la calidad en al menos el 51% de la ponderacion total.

Por otra parte, la norma excluye a los servicios intelectuales del &mbito de aplicacion
del procedimiento abierto simplificado abreviado o super simplificado (art. 159.6 de la
LCSP), asi como de la subasta electronica (art. 143.2 de la LCSP) por tratarse de
procedimientos de adjudicacion que Unicamente utilizan criterios cuantificables
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mediante la aplicacion de formulas, como el precio.

Il. JURISPRUDENCIA Y DOCTRINA LEGAL SOBRE EL CONCEPTO DE
PRESTACION DE CARACTER INTELECTUAL.

Una vez analizado el marco normativo de los servicios intelectuales, es de resefiar el
debate interpretativo derivado del concepto de “prestaciones de cardcter intelectual”
recogido en la meritada DA412 de la LCSP referida a los servicios de arquitectura,
ingenieria, consultoria y urbanismo. Se han dado pronunciamientos judiciales y
doctrinales contradictorios sobre la interpretacion de los servicios intelectuales y, méas
concretamente sobre la consideracion o no como servicio intelectual de los servicios de
ingenieria y arquitectura consistentes en la elaboracion y redaccion de proyectos y
estudios, la direccion de obras, la asistencia tecnica, project management y la
coordinacion de seguridad y salud, entre otros.

Inicialmente, el concepto de prestacion de caracter intelectual ha sido objeto de una
interpretacion restrictiva por la jurisprudencia y los Tribunales Contractuales
reconociendo que no todos los servicios de ingenieria, arquitectura y consultoria pueden
considerarse como servicios intelectuales, acogiéndose a la naturaleza intelectual de los
servicios en funcién de su caracter protegible desde la perspectiva que ofrece la
legislacion de propiedad intelectual.

En esta linea se pronuncia la Sentencia de 26 de abril de 2017 del Tribunal Supremo
que analiza las caracteristicas de las prestaciones intelectuales en base a la creatividad,
innovacion y originalidad que requiere la proteccion del derecho a la propiedad
intelectual, afirmando que; “la proteccion intelectual tiene como objeto el producto
generado por la actividad intelectual, y no la simple actividad intelectual. Lo contrario
nos llevaria a proteger cualquier actividad intelectiva, con independencia de que
genere una creacion innovadora”. Asi, la Sentencia referenciada reconoce que un
servicio de redaccion de un proyecto no contendria per se una prestacion intelectual ya
que “Ni todo proyecto arquitectonico estd dotado per se de creatividad, ni el hecho de
que el edificio sea de mayor o menor tamafio, o esté destinado a hotel, presupone esa
creatividad. No todo proyecto arquitecténico ni toda edificacion es una obra original,
protegida por la propiedad intelectual .

Este es el criterio asumido por la Audiencia Nacional en la Sentencia n°® 700/2018, de
25 de junio de 2019 al considerar que un contrato de servicio de asistencia técnica de
project management no tiene naturaleza de prestacion intelectual, afirmando que “es
innegable que en toda prestacion de servicios intervienen en mayor o menor medida
funciones humanas intelectivas, por lo que la interpretacion de la Directiva objeto de
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debate debe ser, como sefiala 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 senialados de innovacion y creatividad”.

La doctrina de los Tribunales Contractuales también ha compartido el criterio restrictivo
del concepto de prestacion intelectual entendiendo que no todos los servicios de
arquitectura, ingenieria, consultoria y urbanismo tiene caracter intelectual, sino sélo
aquellos en los que concurran los elementos de creatividad, innovacion y originalidad
de la propiedad intelectual y, por ende, sean susceptible de registro y proteccion en
dicho marco legal.

Entre otras, la Resolucidon n°® 544/2018, de 1 de junio (confirmada por la Sentencia de
la Audiencia Nacional, antes referida) y la Resolucion n°® 964/2017 de 19 de octubre,
del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales (TACRC)
analizan el concepto de prestacion intelectual a los efectos de lo previsto en la ya
derogada Ley 31/2007, de 30 de octubre, sobre procedimientos de contratacion en los
sectores del agua, la energia, los transportes y los servicios postales, declarando que no
tienen caracter intelectual los servicios relacionados con la ingenieria y la consultoria
como la direccion técnica de los proyectos, la asistencia técnica, el control y la
vigilancia, incluyendo la direccion de obras, la coordinacion de seguridad y salud.

Esta Resolucion entiende que el servicio analizado en dicho caso “constituye la
coordinacion 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 prestacion, no predomina su caracter innovativo u original. Podria aducirse que
el mismo se da en las diversas actividades de planificacién (disefio de una estructura
de funciones y responsabilidades, definicion de una Matriz de Responsabilidades, de
un Plan Ejecutivo o de un Programa General, la elaboracion del Plan de Gestion de
Riesgos, etc.), pero estas vienen justificadas por razon de tal coordinacion de la
ejecucion de un proyecto .

Frente a ello se posiciona otra parte de la doctrina legal que, acogiendo una
interpretacion conjunta de la LCSP, reconoce que estos servicios de ingenieria y
arquitectura como la elaboracion y redaccion de proyectos y estudios, la direccion de
obras, la asistencia técnica y project management y la coordinaciéon de seguridad y
salud, tienen naturaleza de prestaciones de caracter intelectual de conformidad con lo
establecido en la DA412 de la norma.

En concreto, se sefialan los siguientes pronunciamientos;
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- El Informe n° 21/2018, de 25 de septiembre, de la Junta Consultiva de
Contratacion Administrativa de Aragon que afirma que un contrato de
servicios de direccion de obras contiene prestaciones de caracter intelectual de
los previstos en la meritada DA412 de la LCSP al declarar que “Se trata de un
contrato de servicios de direccion de obra recogido de forma expresa en la
Disposicién adicional cuadragésimo primera de la LCSP que reconoce la
“naturaleza de prestaciones de caracter intelectual a los servicios de
arquitectura, ingenieria, consultoria y urbanismo”.

- Las Resoluciones n° 122/2018 y 124/2018 de la Titular del Organo
Administrativo de Recursos Contractuales de Euskadi que reconocen, de
forma implicita, el caracter de prestacion intelectual de los contratos de servicios
de redaccion de proyecto, trabajos complementarios y direccién facultativa de
las obras.

- La Resolucion n°® 71/2019, de 1 de abril, Tribunal Administrativo de
Contratos Publicos de Canarias que analiza el caracter de prestacion
intelectual de un contrato de servicios de asistencia técnica para la direccion de
unas obras, concluyendo que el mismo se incluye dentro de los servicios
intelectuales de la DA412 de la LCSP “En consecuencia, no cabe duda alguna
de que, constituyendo la prestacion objeto del contrato licitado, un servicio de
ingenieria, el mismo tiene la naturaleza de prestacion intelectual, en virtud de
lo dispuesto en la antedicha disposicion adicional cuadragésimo primera de la
LCSP, sin que quepa realizar otra consideracién sobre la misma, pues donde la
ley no distingue, no es posible hacer diferenciacion alguna entre prestaciones
de la misma naturaleza, como pretende el organo de contratacion”.

Contintia la expresada Resolucién sefialando que la citada Resolucion n°
544/2018 del TACRC no es trasladable al supuesto que le ocupa ya que dicha
Resolucidn tiene por objeto las prestaciones de caracter intelectual desde la
Optica de la Ley 31/2007, de 30 de octubre, sobre procedimientos de
contratacion en los sectores del agua, la energia, los transportes y los servicios
postales.

Por ultimo, cabe hacer una menciéon especial al reciente y transcendental Acuerdo de 9
de septiembre de 2020 del Tribunal Administrativo Foral de Recursos
Contractuales de Vizcaya que resume los tltimos pronunciamientos —antes descritos-
sobre la interpretacion de la prestacion intelectual. EI Acuerdo aborda un supuesto de
contrato de servicio de redaccion de un proyecto de urbanizacion respecto del cual
reconoce que ostenta el caracter de prestacion intelectual a los efectos de la DA412 de
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la LCSP en base a cuatro razones fundamentales:

1) Lajurisprudenciay la doctrina que acogen el criterio restrictivo del concepto
de prestacion intelectual no son de aplicacion al no tener por objeto la DA412
de la LCSP.

“la mayoria de esas resoluciones y la propia sentencia del Tribunal
Supremo dictada en el afio 2017 no se han dictado al amparo o en
interpretacion de lo dispuesto en la Disposicion adicional cuadragésima
primera de la LSCP, ya sea por no ser aplicable ratione temporis al
supuesto enjuiciado, o ser aplicable legislacién especial especifica, o por
abordar la cuestion desde la perspectiva de la proteccion del derecho a la
propiedad intelectual, y las respuestas ofrecidas, a su vez, han venido
condicionadas de forma determinante por el objeto concreto del contrato
que se examinaba, refiriéndose a contratos de direccion o asistencia técnica
v no para la redaccion de un proyecto de urbanizacion”.

2) Laclaridad en la prevision contenida en la DA412 de la LCSP que establece,
sin eventuales distinciones, ni excepciones, gue los servicios de arquitectura,
ingenieria, consultoria y urbanismo tienen naturaleza de prestacién
intelectual.

Es por ello que considera este Tribunal que la nueva regulacion contenida
en la LCSP precisamente lo que permite es superar el debate interpretativo
del concepto de prestacion de caracter intelectual a los efectos
contemplados en la propia LCSP cuando se trata de servicios de
arquitectura, ingenieria, consultoria y urbanismo, evitando asi la necesidad
de entrar a examinar de forma casuistica si se dan 0 no en ese tipo de
contratos las notas de creatividad, innovacion y originalidad, que si se
requieren a los efectos de la proteccion el derecho a la propiedad
intelectual.

Si el poder legislativo no ha establecido ninguna limitacion ni requisito y el
tenor literal del precepto es claro y no ofrece oscuridad ni existe laguna
alguna, entiende este Tribunal que no puede establecerse en los pliegos que
ha de regir el contrato condicionantes o limitaciones afiadidas que no tienen
amparo legal, siendo la LCSP, la lex specialis a estos concretos efectos.

3) La interpretacion literal e historica de la meritada disposicion, junto con el

espiritu v finalidad de la LCSP v la realidad social en la que se desenvuelve
conducen a considerar gue estos servicios revisten caracter intelectual.
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“Y si bien el principio de no distinguir donde lo ley no distingue, debe
modularse con lo previsto en el articulo 3 del Cddigo Civil, segun el cual,
las normas deben interpretarse de acuerdo con el sentido propio de sus
palabras, en relacion con el contexto, los antecedentes historicos y
legislativos, y la realidad social del tiempo en que tienen que ser aplicadas,
atendiendo, fundamentalmente, a su espiritu y finalidad, es precisamente la
finalidad perseguida por el legislador, premiar la calidad sobre el precio,
la que conduce a este Tribunal a la conclusion alcanzada y sostener que en
este tipo de contratos los criterios relacionados con la calidad deberan
representar al menos el 51% de la puntuacion asignable en la valoracion
de las ofertas, de conformidad al articulo 145.4 LCSP”.

4) La concurrencia de la originalidad, innovacion y creatividad requiere de un
analisis pormenorizado de las prestaciones del contrato, sin que de partida
guepa excluir estas caracteristicas de los servicios en cuestion.

“Pero inclusive si se examina el fondo del asunto en base a la interpretacion
del concepto de prestacion intelectual sostenida por el Organo de
contratacion aplicada al objeto del contrato aqui recurrido, en opinion de
este Tribunal tampoco conduciria al resultado pretendido por cuanto la
redaccion de un proyecto de urbanizacion implica que su objeto no se limita
simplemente a la realizacion de un mero analisis técnico del anteproyecto y
la fijacidn de la metodologia y enfoque, de manera que la alta definicion del
anteproyecto y la exigencia de atenerse al mismo excluya ya de partida que
la originalidad, innovacion y creatividad pueda predicarse del proyecto en
su conjunto, y quede reducida a aspectos puntuales”.

Aunque el mencionado Acuerdo se refiere a los servicios de redaccion de proyecto de
urbanizacion, las razones que le llevan a considerar que este servicio tiene caracter
intelectual son igualmente trasladables al resto de los servicios relacionados con los
previstos en la DA412 de la LCSP, tales como la redaccién y elaboracion de proyectos
y estudios, la direccion de obras, la asistencia técnica o project management, la
coordinacion de la seguridad y salud, etc.

En suma, a la vista de la jurisprudencia y doctrina analizada, se evidencia la
contradiccion en la interpretacion del concepto de prestacion de caracter intelectual de
la DA412 de la LCSP. Esta contradiccion genera una considerable confusion en los
sectores de la ingenieria, consultoria, arquitectura y urbanismo que requieren de la
adopcion de un criterio pacifico, claro y general sobre la consideracién como
prestaciones intelectuales de los servicios de elaboracion y redaccion proyectos y
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estudios, la direccion de obras, la asistencia técnica, project management, la
coordinacion de seguridad y salud, entre otros.

En Sevilla, el 3 de diciembre de 2020
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