JUNTA CONSULTIVA DE CONTRATACION
PUBLICA DEL ESTADO

Expediente 58/18

Materia: Interpretacion del articulo 9 de la Ley 9/2017, de 8 de

noviembre, de Contratos del Sector Publico.

ANTECEDENTES

El Rector de la Universidad Politécnica de Madrid ha dirigido consulta a esta

Junta Consultiva de Contratacion Publica del Estado con el siguiente tenor:

“El articulo 16 de la LCSP define los contratos de suministro en su apartado 1
como "los que tienen por objeto la adquisicion, el arrendamiento financiero, o el
arrendamiento, con o sin opciéon de compra, de productos o bienes muebles.”" Y

en su apartado 3.b) concreta que se consideraran contratos de suministro:

"b) Los que tengan por objeto la adquisicion y el arrendamiento de equipos y
sistemas de telecomunicaciones o para el tratamiento de la informacién, sus
dispositivos y programas, y la cesion del derecho de uso de estos ultimos, en
cualquiera de sus modalidades de puesta a disposicion, a excepcion de los
contratos de adquisicion de programas de ordenador desarrollados a medida,

que se consideraran contratos de servicios."

Ademas, en su apartado 2, define los contratos que no tienen la consideracion
de contratos de suministro: "Sin perjuicio de lo dispuesto en la letra b) del

apartado 3 de este articulo respecto de los contratos que tengan por objeto
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programas de ordenador, no tendran la consideracion de contrato de
suministro los contratos relativos a propiedades incorporales o wvalores

negociables."

A su vez, el articulo 17 de la LCSP define los contratos de servicios como
"aquellos cuyo objeto son prestaciones de hacer consistentes en el desarrollo
de una actividad o dirigidas a la obtenciéon de un resultado distinto de una
obra o suministro, incluyendo aquellos en que el adjudicatario se obligue a

ejecutar el servicio de forma sucesiva y por precio unitario."

Por otro lado, el articulo 10 del Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de
abril, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Propiedad
Intelectual, considera que "son objeto de propiedad intelectual todas las
creaciones originales literarias, artisticas o cientificas expresadas por
cualquier medio o soporte, tangible o intangible, actualmente conocido o que se

invente en el futuro, comprendiéndose entre ellas:

a) Los libros, folletos, impresos, epistolarios, escritos, discursos y
alocuciones, conferencias, informes forenses, explicaciones de catedra y
cualesquiera otras obras de la misma naturaleza.

f) Los proyectos, planos, maquetas y diserios de obras arquitecténicas y
de ingenieria.

i) Los programas de ordenador."

El articulo 9 de la LCSP sobre Relaciones juridicas, negocios y contratos
excluidos en el ambito del dominio publico y en el ambito patrimonial, en su

apartado 2 indica textualmente:




"Quedan, asimismo, excluidos de la presente Ley los contratos de
compraventa, donacion, permuta, arrendamiento y demds negocios juridicos
andlogos sobre bienes inmuebles, valores negociables y propiedades
incorporales, a no ser que recaigan sobre programas de ordenador y deban
ser calificados como contratos de suministro o servicios, que tendran siempre

el cardcter de contratos privados y se regiran por la legislaciéon patrimonial.”

1.- La compra por la Universidad Politécnica de Madrid de libros cientificos
publicados por editoriales nacionales e internacionales, en cuyo precio de
editorial se incluyen los derechos de autor derivados del reconocimiento de

propiedad intelectual:

- ¢podria pensarse que es un negocio juridico formalmente excluido de las
previsiones de la LCSP y no tener consideraciéon de contrato publico, segtin lo
dispuesto en su articulo 9 por considerarse un bien incorporal? JEs
equiparable en derecho este negocio, compra de libros cientificos, a la creacion

original literaria objeto de propiedad intelectual?

- 0 bien, la adquisiciéon de libros cientificos con la que se obtienen objetos
fisicos susceptibles de ser inventariados, que en el caso de la adquisiciéon por
parte de las Universidades como consumidor final es susceptible de aplicar
precios inferiores al de venta al publico hasta un 15%, como excepcion
contemplada en el articulo 11 de la Ley 10/2007, de 22 de junio, de la lectura,
del libro y de las bibliotecas ¢puede considerarse contrato de suministro
incluido en la LCSP, en el que puede establecerse como criterios de valoracion
de proposiciones los descuentos sobre el precio y el plazo de entrega, entre

otros?




IL.- Por otro lado, la contrataciéon de los trabajos de redaccion de proyectos de
ejecucion de obras arquitectonicas y de ingenieria por la Universidad
Politécnica de Madrid, que a lo largo del articulado de la LCSP tiene la
consideracion de contrato de servicios, y definidos en el articulo 17 de la
LCSP,

- ¢podria considerarse un negocio juridico formalmente excluido de las
previsiones de la LCSP y no tener consideracion de contrato publico segun lo
dispuesto en su articulo 9, por ser una creacioén original objeto de propiedad
intelectual recogida en la letra f) del mismo articulo 10 del mencionado Real

Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abril?

III.- De igual modo, la adquisiciéon de programas de ordenador que el articulo
16 de la LCSP define como contratos de suministro a excepcion de los
programas de ordenador desarrollados a medida, que se consideran contratos

de servicios,

- ¢podria considerarse un negocio juridico formalmente excluido de las
previsiones de la LCSP y no tener consideracion de contrato publico segtn lo
dispuesto en su articulo 9, por ser una creacién original objeto de propiedad
intelectual recogida en la letra i) del reiterado articulo 10 del Real Decreto

Legislativo 1/ 1996, de 12 de abril?”




CONSIDERACIONES JURIDICAS

1. La consulta planteada nos cuestiona acerca de la aplicacion de la Ley
9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico, a tres tipos de
actividades como son la compra de libros cientificos y la de programas de
ordenador, asi como la contratacion de los trabajos de redaccion de
proyectos de ejecucion de obras arquitectonicas y de ingenieria. En todos los
casos se plantea su posible consideracion como propiedades incorporales o
como elementos propios de la propiedad intelectual y se atiende al caracter

inequivoco de Administraciones Publicas de las Universidades.

2. El articulo 9.2 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del
Sector Publico, de contenido similar al articulo 4.1 p) del Texto Refundido de

la Ley de Contratos del Sector Publico de 2011, senala lo siguiente:

“Quedan, asimismo, excluidos de la presente Ley los contratos
de compraventa, donacién, permuta, arrendamiento y demas
negocios juridicos andalogos sobre bienes inmuebles, valores
negociables y propiedades incorporales, a no ser que recaigan
sobre programas de ordenador y deban ser calificados como
contratos de suministro o servicios, que tendran siempre el
caracter de contratos privados y se regiran por la legislacion
patrimonial. En estos contratos solo podran incluirse
prestaciones que sean propias de los contratos tipicos
regulados en la Seccion 1¢ del Capitulo II del Titulo Preliminar,
si el valor estimado de las mismas no es superior al 50 por 100

del importe total del negocio y, a su vez, mantienen con la




prestacion caracteristica del contrato patrimonial relaciones de
vinculacion y complementariedad en los términos previstos en

el articulo 34.2.”

3. Este precepto contiene varias ideas relevantes que se pueden resumir del

modo siguiente:

e Declara la exclusion de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de
Contratos del Sector Publico, de los contratos patrimoniales que
consisten en operaciones propias del trafico privado si recaen sobre

bienes inmuebles, valores negociables y propiedades incorporales.

e Declara que estos contratos tienen siempre caracter privado y se rigen

por la legislacion patrimonial.

e Excepciona el caso de la compraventa de programas de ordenador
siempre que este negocio deba ser calificado como un contrato de

suministro o, como después veremos, de servicios.

4. La Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico nos
indica también cuando la adquisicion de un programa de ordenador debe ser
calificada como un contrato publico y quedar sujeto a la legislacion
contractual publica. En efecto, el articulo 16.3 de la norma legal senala que,

en todo caso, se consideraran contratos de suministro los siguientes:

“b) Los que tengan por objeto la adquisicion y el arrendamiento
de equipos y sistemas de telecomunicaciones o para el

tratamiento de la informacién, sus dispositivos y programas, Yy




la cesion del derecho de uso de estos ultimos, en cualquiera de
sus modalidades de puesta a disposicion, a excepcion de los
contratos de adquisicion de programas de ordenador
desarrollados a medida, que se considerardan contratos de

servicios.”

Por tanto, no cabe ninguna duda de que conforme a la Ley de Contratos
del Sector Publico la adquisicion, en cualquiera de sus modalidades de
puesta a disposicion, de programas necesarios para el uso de equipos y
sistemas de telecomunicaciones o para el tratamiento de la informacion
e incluso la cesion del derecho de uso de los mismos debe considerarse
como un contrato de suministro, sujeto a las prescripciones de la

normativa contractual publica referentes a este tipo de contrato.

La excepcion a la anterior regla viene representada por el supuesto de
adquisicion de programas de ordenador desarrollados a medida, que se
consideraran contratos de servicios al tener un componente que los
cualifica por causa de su caracter individualizado y exclusivo para el
cliente publico y, en consecuencia, no susceptible de venta masiva.
Logicamente, en este caso también estamos en presencia de contratos
publicos y la normativa propia del contrato de servicios sera la aplicable
a estos contratos. No puede caber duda de la consideracion de estas
actividades como contratos de servicios ya que incluso cuentan con su
propia codificacion CPV bajo los epigrafes 84210-84250, 84990 y
84240.

5. Por lo que se refiere a los contratos de redaccion de proyectos de obras la

Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico, contiene




continuas referencias a la realizacion de prestaciones de un alto contenido
intelectual entre las que figuran las correspondientes a la ingenieria y la
arquitectura (articulos 145, 159 o DA 41%. Incluso la ley alude
expresamente (articulo 183.3) a los contratos de servicios que se refieran “a
la redaccion de proyectos arquitectéonicos, de ingenieria y urbanismo que
revistan especial complejidad y, cuando se contraten conjuntamente con la
redaccion de los proyectos anteriores, a los trabajos complementarios y a la
direccion de las obras”, senalando la procedencia de la aplicacion de las

normas de los concursos de proyectos para la seleccion del contratista.

Estos contratos fueron -calificados tradicionalmente como contratos de
consultoria y asistencia y hoy no cabe duda alguna de que constituyen
contratos complementarios al contrato de obras tal como ha declarado esta
Junta Consultiva en maultiples ocasiones (por ejemplo en el Informe
23/2019, de 9 de mayo). Por la naturaleza de sus prestaciones propias se
configuran como contratos de servicio y son anejo inseparable de la
ejecucion de la obra publica. Por tanto, no puede caber duda alguna de que
estamos en presencia de contratos sujetos a la legislacion de contratos

publicos.

6. Respecto de la adquisicion de libros cientificos partiremos de la idea de
que el contenido del soporte fisico que representa el libro es claramente una
obra cientifica protegida por la propiedad intelectual. El Real Decreto
Legislativo 1/1996, de 12 de abril, por el que se aprueba el texto refundido
de la Ley de Propiedad Intelectual (LPI), alude a esta cuestion en el articulo
10 cuando senala que “Son objeto de propiedad intelectual todas las

creaciones originales literarias, artisticas o cientificas expresadas por




cualquier medio o soporte, tangible o intangible, actualmente conocido o que se

invente en el futuro, comprendiéndose entre ellas:

a) Los libros, folletos, impresos, epistolarios, escritos, discursos y alocuciones,
conferencias, informes forenses, explicaciones de catedra y cualesquiera otras

obras de la misma naturaleza.”

Sentado lo anterior, cabe senalar, sin embargo, que en este punto las obras
cientificas no se diferencian, por ejemplo, de los programas de ordenador,
también objeto de propiedad intelectual conforme al articulo 10.1 i) de la Ley
de Propiedad Intelectual. Ya hemos visto que los programas de ordenador
estan sujetos a la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector
Publico por expresa imposicion de la misma y que el propio legislador se ha
ocupado expresamente de ellos para deslindar adecuadamente el tipo de
contrato que constituyen en cada caso. Por eso, aunque la Ley 9/2017, de 8
de noviembre, de Contratos del Sector Publico, no mencione expresamente la
compra de libros cientificos la solucion debe ser la misma, de modo que la
adquisicion de los libros en cuestion puede incardinarse sin dificultad en el
contrato de suministro y quedara sujeta, por tanto, a la Ley de Contratos del

Sector Puablico.

Notese que a estos efectos resulta relevante no sélo el hecho de que la obra
cientifica en cuestion esté protegida por las normas reguladores de la
propiedad intelectual, cosa por completo incuestionable, sino también cual
es la finalidad y el objeto de la adquisicion por parte de la entidad publica

contratante.




Tal finalidad normalmente no es la adquisicion inter vivos de los derechos de
propiedad intelectual propiamente dichos, que incluirian s6lo los que de
todos ellos son susceptibles de transmision, entre los que la LPI (articulos 17
y siguientes) cita los derechos de explotacion de la obra en cualquier forma
(incluyendo los derechos de reproduccion, distribucion, comunicacion
publica y transformacion) asi como el derecho de participacion o la
compensacion equitativa por copia privada. Lo que se pretende con la
adquisicion de libros cientificos no es el ejercicio de ninguno de estos
derechos que son propios del autor. Habitualmente no se trata de realizar
otra actividad que el uso del libro por parte de la Universidad y sus alumnos
e investigadores, sin que aquella adquiera ninguno de los derechos
constitutivos de la propiedad incorporal que el autor ostenta sobre la obra

cientifica.

Consecuentemente, en la mayoria de los supuestos no cabe entender que el
objeto del contrato sea el conjunto de derechos constitutivos de la propiedad
incorporal de la obra sino que, por el contrario, el objeto del contrato es la
propiedad de un bien mueble que autoriza su uso por la Universidad con
pleno respeto a los derechos de exclusiva que otorga la propiedad intelectual

que retiene al autor.

Este es el mismo criterio que se contiene, por ejemplo, para el contrato de

servicios en el articulo 308.1 LCSP. Establece esta norma lo siguiente:

“Salvo que se disponga otra cosa en los pliegos de clausulas
administrativas o en el documento contractual, los contratos de
servicios que tengan por objeto el desarrollo y la puesta a

disposicion de productos protegidos por un derecho de
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propiedad intelectual o industrial llevaran aparejada la cesion
de este a la Administracion contratante. En todo caso, y aun
cuando se excluya la cesion de los derechos de propiedad
intelectual, el 6rgano de contratacion podra siempre autorizar el
uso del correspondiente producto a los entes, organismos y

entidades pertenecientes al sector publico.”

Parece claro que el legislador esta inspirado por el mismo criterio que
venimos exponiendo en la medida en que resulta patente que este tipo de
contratos de servicios recaen sobre “productos protegidos por un derecho de
propiedad intelectual o industrial.” Siendo esto asi, qué duda puede caber de
que el legislador contempla la entrega de un producto protegido, como en el

caso de un libro cientifico, y lo sujeta a la LCSP.

En definitiva, también en este supuesto el contrato esta sujeto a la Ley
9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico y puede

calificarse como un contrato de suministro.

7. Logicamente existen excepciones a la anterior conclusion. La propia LPI
contempla, por ejemplo, la posible transmision inter vivos de los derechos de
explotacion a un tercero por parte de su autor a través de alguno de los
contratos que detalla en su Titulo V. En estos supuestos, cuando mediante
una contraprestacion se pague al autor por la transmision de la titularidad o
ejercicio de derechos tales como la reproduccion, distribucion, comunicacion
publica y la transformacion de la obra, en los términos que para estas
actividades establece la LPI, el objeto del contrato si podria ser la propiedad
incorporal y si quedaria esta transmision excluida de la Ley 9/2017, de 8 de

noviembre, de Contratos del Sector Publico.
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En mérito a las anteriores consideraciones juridicas la Junta Consultiva de

Contratacion Publica del Estado alcanza las siguientes

CONCLUSIONES

Los contratos que tienen por objeto la adquisicion de programas de
ordenador son contratos de suministro con una excepcion, que se
trate de programas de ordenador confeccionados a medida, en cuyo
caso constituyen contratos de servicios, sujetos ambos a la Ley

9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico.

Los contratos de redaccion de proyectos de obra constituyen contratos
de servicios sujetos a la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos

del Sector Publico.

Los contratos de adquisicion de libros para una Universidad son
contratos de suministro que estaran sujetos a la Ley 9/2017, de 8 de
noviembre, de Contratos del Sector Publico, cuando su objeto no sea
la adquisicion propiamente dicha de derechos constitutivos de la

propiedad intelectual.
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