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Soluciones innovadoras y gestion
avanzada en entornos urbanos.

Problemas juridicos derivados

de la contratacion publica en el desarrollo
de “ciudades inteligentes”*

Manuel Ferndndez Salmeron

El desarrollo de proyectos destinados a la prestacion de servicios innovado-
res para ciudades inteligentes genera miiltiples desafios desde el punto de
vista de la contratacion piiblica. Por una parte, se plantea la adecuacion
de las formulas contractuales vigentes a la naturaleza de las prestaciones
requeridas por unas colectividades que demandan avances tecnologicos casi
constantes, que requieren de instrumentos de colaboracion flexibles y de una
permanente superacion de las iltimas fronteras de la ciencia y la técnica.
En este sentido, en este trabajo se reflexiona acerca de la adecuacion a este
tipo de proyectos de los contratos tipicos tradicionales (sobre todo, del con-
trato de colaboracion entre el sector puiblico y el privado) y de la contrata-
cion piiblica pre-comercial, aunque se lleva a cabo asimismo una incursion
acerca de la nueva modalidad, incorporada por el bloque normativo comu-
nitario de 2014, de la llamada asociacion para la innovacion, llegando a
conclusiones sobre la mayor adecuacion de las dos iltimas formulas sobre
las modalidades tradicionales. Por otra parte, bemos seleccionado una serie
de problemas derivados de la ejecucion de estos contratos y que se refieren a
la obtencion, titularidad y usos de las ingentes cantidades de informacion
cualificada que los mismos pueden conllevar. Sobre estos problemas se han

* El presente trabajo ha sido realizado en el marco de los proyectos de investigacion El acceso
a la informacion administrativa y su reutilizacion: exigencias y desafios juridicos desde la per-
spectiva de la innovacion tecnologica (DER2012-38979), financiado por el Ministerio de Eco-
nomia y Competitividad, del cual es Investigador Responsable el Dr. Julidn Valero Torrijos; asi
como La contratacion electronica en el sector piiblico. El reto de la innovacion tecnologica en
los contratos piiblicos (19495/P1/14), financiado por la “Fundacion Séneca. Agencia de Ciencia
y Tecnologia de la Region de Murcia”, del que el autor es Investigador Responsable.
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alcanzado algunas conclusiones a la vista de los ordenamientos juridicos
europeo y espaiiol relativos a la transparencia de la actividad administrati-
va y a la reutilizacion de la informacion del sector piiblico.

1. Contextualizacion del fenomeno de las denominadas ciudades in-
teligentes (smart cities) y el papel de la contratacion puiblica

1.1. La Smart city como demandante de servicios

Aunque en el presente trabajo se pretende poner de manifiesto algu-
nos problemas juridicos que afloran en la externalizacion de ciertas ac-
tividades por parte de las autoridades municipales, en un contexto de
fuerte condicionamiento tecnologico de todas los sectores economi-
cos y profesionales, para comprender en términos adecuados la reali-
dad subyacente a tales reflexiones en derecho, resulta imprescindible
conocer, aun embrionariamente, a qué nos referimos cuando hablamos
de smart cities.

Los autores coinciden en la naturaleza dindmica y compleja del pensa-
miento y de los desarrollos sobre smart cities, lo que conduce a la au-
sencia de una definicion mas o menos precisa que abarque de modo
riguroso este fendomeno'. En cualquier caso, el hilo conductor de todos
los proyectos englobados bajo este paraguas conceptual tiene a la ciu-
dad, a su desarrollo econémico y al bienestar de sus habitantes, como
el centro de sus planteamientos. Asi, resulta claro que todo el siglo XX
y lo que llevamos del XXI contemplan no s6lo una consolidacion sino
un crecimiento, demogrifico, econémico y social, de las ciudades. En
particular, se confirma en las dltimas décadas un aumento de la emigra-
cion hacia zonas urbanas, asi como en la formacion de mega-ciudades®.
Los problemas que dichas concentraciones urbanas han de afrontar, en
términos de servicios e infraestructuras, desarrollo econémico, sosteni-
bilidad ambiental o garantia de derechos son tales que se hace impres-

(1) Entre otros G. Piro, I. Cianci, L.A. Grieco, G. Bocaia y P. CAMARDA, Information centric services
in smart cities, The Journal of Systems and Software, nim. 88, 2014, p. 169.

(2) Cfr. I Ceuno vy S. Korouras, Smart cities, IEEE Internet Computing, vol. 17, nim. 6, Novem-
ber-December 2013, pp. 8 y ss. Los autores enfatizan el hecho de que las ciudades de mas de
diez millones de habitantes no son ya excepcionales.
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cindible una profunda reflexion interdisciplinar que aporte las solucio-
nes adecuadas y especificas a lo que no deja de ser un desafio de enor-
mes proporciones.

En realidad, la idea de profundizar en la mejor organizacion y moder-
nizacion de las ciudades puede decirse que tiene su origen en la dé-
cada de 1980, a través de la convergencia de dos perspectivas esen-
cialmente complementarias: por una parte, la enderezada a la defini-
tiva modernizacion tecnologica de los nucleos urbanos vy, por otra, la
que buscaba la creacion de “ciudades emprendedoras”, que pudieran
competir con los futuros mercados globalizados, mejorando su efi-
ciencia y competitividad®. No obstante, este elemental esquema se ha
pormenorizado senalindose que los frentes esenciales de una ciudad
inteligente habrian de ser los siguientes: economia inteligente (smart
economy), movilidad inteligente (smart mobility), medio ambiente in-
teligente (smart environment), ciudadania inteligente (smart people),
estilos de vida inteligentes (smart living) y gobernanza inteligente
(smart governance)*.

Para conseguir todos esos grandes objetivos que forman parte del pro-
grama de las ciudades inteligentes, es preciso un uso muy intensivo de
las tecnologias de la informacion y la comunicacion, con consecuen-
cias muy drasticas desde diversos puntos de vista, todas reconducibles
a hipermonitorizacion de los mds diversos fenémenos y actividades hu-
manas: despliegue masivo de sensores, utilizacion de dispositivos mo-
viles para la captacion y procesamiento de informacion, etcétera; todo
ello vehiculado mediante redes de comunicaciones electronicas e In-
ternet, que pasa ahora a reconfigurarse como la denominada Internet
de las cosas.

(3) Sobre este origen convergente del pensamiento relativo a las smart cities, vid. A. GLas-
MEIER Y S. CRISTOPHERSON, Thinking about smart cities, Cambridge Journal of Regions, Econo-
my and Society, nim. 8, 2015, pp. 3 y 4; accessible en: http://cjres.oxfordjournals.org/con-
tent/8/1/3.short.

(4) R. GreriNGER, C. Fertner, H. Kramar, R. Karasek, N. PicHier-Mitanovic v E. Meyers, Smart cit-
ies-Ranking of European medium-sized cities. Vienna University of Technology, 2007, pp. 10-11;
accesible en: http://curis.ku.dk/ws/files/37640170/smart_cities_final_report.pdf. Todos los URL
referidos en este trabajo han sido consultados por tltima vez en noviembre de 2015.
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1.2. Reflexiones sobre el papel a jugar por la contratacion piiblica en
el desarrollo de ciudades inteligentes

Pues bien, el caracter globalizador de las iniciativas vinculadas al de-
sarrollo de ciudades inteligentes, en toda esta variada gama de estrate-
gias (bienestar, medio ambiente, sanidad, desarrollo econémico, etcéte-
ra) ya mencionadas, unido a la imparable agrupacion urbana de la po-
blacion europea occidental, también referida, hacen especialmente apto
este contexto para su estimulacion y dinamizacién mediante la nueva
contratacion piiblica. En efecto, el nuevo paquete de directivas comu-
nitarias de contratos del sector publico aprobada en 2014 apuesta, co-
mo es en buena medida sabido, por un nuevo marco juridico — deno-
minado de cuarta generacion — en el que se potencian algunos princi-
pios muy relevantes desde el punto de vista del desarrollo de las ciuda-
des inteligentes, tal y como veremos con mas detalle en apartados su-
cesivos de este trabajo’.

Pero el principal de los motivos para esta nueva generacion de normas
reguladoras del aprovisionamiento de bienes y servicios por parte de los
sujetos publicos en el mercado radica en el renovado papel asignado a la
contratacion publica. En efecto, el nuevo marco normativo busca no sélo
una modernizacion del sistema de contratacion publica, haciéndolo mas
agil y eficiente, sino que el objetivo es mas ambicioso, erigiendo la con-
tratacion del sector publico como una auténtica herramienta estratégica
enderezada a la dinamizacion de la economia en general y al aumento de
la competitividad de la eurozona en el contexto de la globalizacion eco-
némica. De este modo se supera la vision burocrdtica de la contratacion
publica® para transformarla en una auténtica politica’ al servicio de los
mas variados objetivos de mejora social, ambiental, econémica, etcétera.
Desarrollamos algunas de estas ideas infra, apartado 2.

(5) Entre los principios que adquieren nueva dimension se localizan los de contratacion piiblica
eficiente, transparencia o integridad. Cfr. ].M. Giveno Feuv, El nuevo paquete legislativo comuni-
tario sobre contratacion piiblica. De la burocracia a la estrategia. El contrato piiblico como berra-
mienta de liderazgo institucional de los poderes piiblicos, Aranzadi, Cizur Menor, 2014, pp. 15-31.

(6) J.M. Giveno Feuu, Compra publica estratégica, en J.J. Pernas Garcia (Dir), Contratacion
priblica estratégica, Aranzadi, Cizur Menor, 2013, pp. 45 y ss.

(7) J. RoDRriGUEZ-ARANA MUNOZ, La contratacion del sector piiblico como politica piiblica, en J.J.
PerNas Garcia (Dir.), cit., p. 31 y ss.
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Por cuanto ahora interesa, ese novedoso papel instrumental de la con-
tratacion se pone al servicio de objetivos concretos, como los relacio-
nados con la investigacion y la innovacion, tomando como referencia
los contenidos en la Estrategia Europa 2020°. En ella se senala que el
crecimiento de Europa ha de centrarse en tres prioridades: crecimien-
to inteligente: desarrollo de una economia basada en el conocimiento y
la innovacion; crecimiento sostenible: promocion de una economia que
haga un uso mas eficaz de los recursos, que sea mas verde y competi-
tiva; y crecimiento integrador: fomento de una economia con alto nivel
de empleo que tenga cohesion social y territorial. Y se proponen unos
objetivos concretos: que el 75 por ciento de la poblacion de entre 20 y
64 anos deberia estar empleada; que el 3 por ciento del Pis de la Ut de-
beria ser invertido en I+D; que deberia alcanzarse el objetivo «20/20/20»
en materia de clima y energia (incluido un incremento al 30 por ciento
de la reduccion de emisiones si se dan las condiciones para ello); que
el porcentaje de abandono escolar deberia ser inferior al 10 por ciento y
al menos el 40 por ciento de la generacion mds joven deberia tener es-
tudios superiores completos y que el riesgo de pobreza deberia amena-
zar a 20 millones de personas menos. Como resulta evidente, una bue-
na parte de estos objetivos no solo depende de una gestion eficaz, efi-
ciente y sostenible de los grandes nucleos urbanos, sino que implica la
necesidad instrumental de desarrollar proyectos innovadores encamina-
dos a posibilitar una gestion dotada de tales caracteristicas.

Asimismo claro nos parece que todo este panorama no solo recomien-
da sino que exige la colaboraciéon de grandes empresas en todos los es-
labones de la cadena de valor: desde los fabricantes de dispositivos has-
ta los desarrolladores de aplicaciones. Asi, uno de los grandes nichos
de mercado consiste en la oferta de servicios personalizados a los mu-
nicipios por parte de grandes multinacionales, que dan lugar como es
l6gico a la licitacion de contratos publicos de enorme valor econémico.
Ello conlleva a su vez que en buena medida el disefio de los proyectos
— con su potente y autonomo poder configurador de las relaciones ju-

(8) Comunicacion de la Comision Europa 2020. Una estrategia para un crecimiento inteligen-
te, sostenible e integrador, COM/2010/2020 final.



1000 ISTITUZIONI pe FEDERALISMO  4.2015

ridicas, esto es, propiamente normative’ — quede en alguna medida en
manos de las grandes corporaciones interesadas, lo que se ha visto con
cierta logica como un peligro™.

Pero existe otro modo de afrontar la colaboracion publico-privada en-
derezada al desarrollo de proyectos destinados a ciudades inteligentes.
Ese modo consiste en la potenciacion del papel de las pequenas y me-
dianas empresas (Pymes) de cara a la experimentacion, el desarrollo y la
ejecucion de este tipo de iniciativas. Y es €sta a nuestro juicio una via
muy prometedora por diversas razones. En primer lugar, por la reali-
dad misma de las dimensiones que, al menos en Espana y seguramente
en otros paises europeos, adquieren este tipo de propuestas. En efec-
to, a diferencia de lo que sucede en otros ambitos culturales, en Espana
el desarrollo de las smart cities viene consistiendo mds en el agregado
de proyectos altamente innovadores pero de reducidas dimensiones, lo
que permite que el mercado nacional de desarrolladores de aplicacio-
nes y, en general de disefiadores de proyectos de este tipo, descanse
fundamentalmente en las Pymes'!. En segundo lugar, existe una estrate-
gia clara y expresa para potenciar el papel de este tipo de empresas en
el nuevo escenario de la contratacion publica europea. De hecho, algin
autor ya ha destacado como uno de los ejes de la contratacion publica
estratégica radica en un estimulo a la mayor integracion de las peque-
flas y medianas empresas'?,

(9) La idea de una funcién normativa derivada el disenio de las aplicaciones en la sociedad
conectada es relativamente antigua y proviene de la pionera obra de L. Lessic, Code and Oth-
er Laws of Cyberspace, Basic Books, NY, 1999, del que existe traduccion espanola: El codigo y
otras leyes del ciberespacio, Taurus, Madrid, 2001.

(10) Esta vision, de la que se han hecho eco algunos medios espafoles, proviene de una de
las voces — internas al sector — mds discordantes con la tendencia adquirida en el desarrollo
de las ciudades inteligentes, Adam Greenfield, autor del libro Against the Smart City (2013). En
concreto, el enfoque senalado en el texto proviene del reportaje publicado el 17 de diciembre
de 2014 por el diario britinico The Guardian, titulado The truth about smart cities: <n the end,
they will destroy democracy», accesible en: http://www.theguardian.com/cities/2014/dec/17/
truth-smart-city-destroy-democracy-urban-thinkers-buzzphrase.

(11) Tan es asi que las iniciativas de formacion, informaciéon o dinamizacion sobre el papel
de las Pymes en este sector son constantes. La creacion de plataformas en este ambito es parte
de este papel relevante, destacando, por ejemplo, la constituida en el Pais Vasco (http://www.
conpybasque.com/).

(12) J.M. Givexo Feuv, Compra priblica estratégica, cit., pp. 56-65. El autor viene a destacar c6-
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2. La contratacion piiblica como herramienta de fomento para el
desarrollo de proyectos en ciudades inteligentes

Los proyectos relacionados con el desarrollo de ciudades inteligentes
giran invariablemente en torno al desarrollo tecnologico y la innova-
cion, toda vez que el hilo conductor de todos ellos consiste en una uti-
lizacién novedosa y capilar de la tecnologia como herramienta para
monitorizar el desarrollo de los principales fenémenos y el desenvolvi-
miento de los mas destacados servicios, de cara a mejorar las condicio-
nes de vida de sus habitantes. Esta caracteristica condiciona de modo
invariable la contratacion publica en este sector y fuerza a una evalua-
cién, aun somera, de la adecuacion del marco normativo contractual vi-
gente, asi como a una exploracion de las posibilidades ofrecidas en es-
te sentido por el paquete de directivas de 2014.

2.1. La legislacion contractual puiblica vigente y los problemas de
adaptacion al desarrollo de proyectos vinculados a ciudades inteli-
gentes. El caso espaiiol

La inadaptacion del marco contractual publico que podriamos llamar
“convencional” al desarrollo de proyectos para ciudades inteligentes ha

mo el espiritu de la nueva contratacion publica es coherente con este planteamiento favorecedor,
que no supone contradiccion con los postulados esenciales del sector (fundamentalmente, igual-
dad, concurrencia o seleccion de la oferta mas ventajosa), puesto que precisamente esa vision es-
tratégica implica otorgar a los contratos del sector publico funciones, asimismo esenciales aun-
que de alcance logicamente limitado, de fortalecimiento del tejido productivo o de recuperacion
de los efectos de la crisis economica. Entre las medidas idoneas para el favorecimiento de las
Pymes el autor destaca: el recurso creciente a la subdivision de los contratos por lotes; el recurso
asimismo a la parcelacion de la contratacion en la adjudicacion de grandes proyectos (sefialada-
mente de obras) por dmbitos de especializacion, imponiendo la necesaria coordinacion entre los
contratistas; fomento de la agrupacion de Pymes (vid. el caso vasco referido en la nota anterior);
utilizacion de los acuerdos marco o generalizacion de mecanismos de contratacion electronica
(e-procurement) o simplificacion administrativa. Sobre este mismo asunto, vid. G. BArrio GARCia,
Contratacion piiblica y Pymes. Un comentario a la luz de la propuesta de directiva en materia de
contratacion priblica, en J.J. Pernas Garcia (Dir.), Contratacion piiblica estratégica, cit., p. 133 y ss.
De hecho, existe alguna recepcion legislativa de esta tendencia, como es el caso de la disposicion
final quinta (“Fomento de la contratacion precomercial”) de la Ley de Contratos del Sector Publi-
co, Texto refundido aprobado por el Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre (Tric-
sp): «El Consejo de Ministros, mediante acuerdo, fijard dentro de los presupuestos de cada Depar-
tamento ministerial y de cada Organismo publico vinculado con o dependiente de la Adminis-
tracion General del Estado, las cuantias necesariamente destinadas a la financiacion de contratos
a los que hace referencia el articulo 4.1.r) de esta Ley. Una parte de las mismas podrd reservarse
a pequenas y medianas empresas innovadoras» (la cursiva es nuestra).
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sido afirmada en diversas ocasiones y con fundamento en razones asi-
mismo diversas. Por circunscribir el fenémeno al ambito nacional es-
panol, hacia 2014 la Rect (Red Espaniola de Ciudades Inteligentes), aglu-
tinada en torno a la Federacion Espanola de Municipios y Provincias
(Femp) y que agrupaba entonces a mas de cincuenta ciudades, aprobd
un documento de trabajo en el que se reclamaba una modificacion de
la legislacion contractual publica espafola, de cara a {lexibilizar pla-
ZO$» «con vistas a recuperar las inversiones que se hagan y que se pue-
dan aglutinar en un mismo contrato distintos servicios urbanos», de mo-
do que, por ejemplo, la facultad de cobro de tarifas pueda aplicarse en
sentido horizontal — es decir, de unos contratistas a otros — y no solo
hacia el ciudadano usuario final, como viene siendo tipico del modelo
del contrato de concesion de servicios publicos®.

Veamos con cierta mayor profundidad las distintas modalidades de con-
tratacion publica y sus correspondientes ajustes a la dindmica de adqui-
sicion generada por una ciudad inteligente.

a. La Compra Puiblica Innovadora y el contrato de colaboracion entre el
sector ptiblico y el sector privado (Prp)

En orden a fijar el mejor modo de articular la oferta y demanda de servi-
cios avanzados para ciudades inteligentes, tradicionalmente se ha consi-
derado la figura de la colaboracion publico-privada — en sentido amplio,
como gran modelo, no tanto como figura contractual publica tipica — en
tanto que la mejor formula para el desarrollo de proyectos asociados a
este tipo de iniciativas de mejora en entornos urbanos. Esto significaria,
en la actual legislacion espanola de contratos publicos, en muy buena
medida el recurso al contrato tipico de colaboracién publico-privada, co-
mo de hecho viene contemplado especificamente en la normativa apli-
cable'. Ciertamente, esta herramienta no estd exenta de dificultades tam-

(13) Un resumen de estas reclamaciones incluidas en el mencionado documento de trabajo
puede encontrarse en la web de la Femp con el titulo: “La Rect pide cambios en la Ley de Contra-
tos para facilitar la implantacion de smart cities”; accesible en: http://www.femp.es/CartaLocal/
Front/Noticias/CL_ContenidoDetalle/_sYcniRvuy5ICFCmGhx52VR1cduG30EaEOq3kyrOTLwk.

(14) En efecto, el articulo 11 Tricse dispone que «1. Son contratos de colaboracion entre el sec-
tor publico y el sector privado aquellos en que una Administracion Pablica o una Entidad publi-
ca empresarial u organismo similar de las Comunidades Autonomas encarga a una entidad de
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bién de cara a su adaptacion al modelo de economia colaborativa en que
las smart cities consisten. Asi, se ha propuesto por algunos que a ese mo-
delo (Public-private partnership, Partenariat, Partenariato pubblico-pri-
vato) se le anada un elemento adicional como es la participacion del pu-
blico (People), pasando a constituir un nuevo paradigma (Prrp)®.

En realidad, este enfoque demuestra en muy buena medida la inade-
cuacion de las formulas contractuales publicas que podriamos denomi-
nar “tipicas” en el contexto de los proyectos vinculados a las smart ci-
ties. En efecto, la contratacion publica tradicional insiste en poner co-
mo centro de la operaciéon convencional la consecucion de la oferta
econémicamente mas ventajosa, logro que a su vez se obtiene median-
te una aproximacion unilateral del poder adjudicador hacia un merca-
do de bienes y servicios ya consolidado, adoptando asi un claro enfo-
que fop-down. Por el contrario, la vision estratégica ya comentada enfa-
tiza precisamente la necesidad de estimular a través de la contratacion
publica el desarrollo del disefio y produccion de productos y servicios
innovadores, como segmento a su vez de una necesaria cadena de cre-
cimiento econémico y competitividad, adoptando por ello un enfoque
esencialmente colaborativo, bottom-up si se quiere, en el que ademas
la colaboracion de la ciudadania es esencial, como se vera mas adelan-
te en este mismo trabajo.

derecho privado, por un periodo determinado en funcion de la duracion de la amortizacion de
las inversiones o de las férmulas de financiacion que se prevean, la realizacién de una actu-
acion global e integrada que, ademads de la financiacion de inversiones inmateriales, de obras o
de suministros necesarios para el cumplimiento de determinados objetivos de servicio publico
o relacionados con actuaciones de interés general, comprenda alguna de las siguientes presta-
ciones: [...] ©) La fabricacion de bienes y la prestacion de servicios que incorporen tecnologia
especificamente desarrollada con el propésito de aportar soluciones mds avanzadas y economi-
camente mds ventajosas que las existentes en el mercados.

(15) Esta es por ejemplo la opiniéon de F. RayoN MarTIN, La cuarta ‘P, que serd la primera, en
Ccis, El blog de las Concesiones y la Colaboracion Piiblico Privada (Cimara de Concesionarios
y Empresas vinculadas al Sector Puiblico en el ambito de las Infraestructuras, los Equipamientos
y Servicios Publicos); publicado el 28 de septiembre de 2015 y accesible en: https://blogccies.
wordpress.com/2015/09/28/la-cuarta-p-que-sera-la-primera/. El interés por desarrollar férmu-
las idoneas de colaboracion entre el sector publico y el privado en general, en el dmbito de las
ciudades inteligentes, ha impulsado iniciativas de cierto alcance, como PPP for cities (Special-
ist Centre on PPPs in Smart and Sustainable Cities), centro liderado por Irst Business School y
parte de United Nations’ International Centre of Excellence on Prrs program. Su URL es: http://
WWW.pppcities.org/.
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Pero la relativa inadaptacion de la formula Pep en el desarrollo de
servicios innovadores para smart cities abarca mas elementos. Asi,
por una parte, el objeto de la Compra Publica Innovadora a través
de formulas contractuales tipicas tiene como objeto no tanto la im-
plantacion de servicios basados en tecnologias atin no desarrolladas
(lo que es propio en mayor medida, como veremos a continuacion,
de la contratacion pre-comercial) sino en el impulso publico a la im-
plantacion de tecnologias cuya comercializacion existe pero no se
encuentra generalizada'®
en menor medida a las exigencias demandadas en el contexto de las
ciudades inteligentes, entre las que se encuentra sin duda el desarro-
llo de aplicaciones y tecnologias realmente nuevas y personalizadas.

.Y esta circunstancia se adapta seguramente

Por otra parte, al incluirse entre los modelos contractuales tipicos, en
el Prr se han de respetar en todo su alcance los principios y reglas
del derecho contractual europeo. Aunque el reparto de riesgos suele
gozar de un benéfico régimen excepcional respecto de otras féormu-
las contractuales tipicas', su naturaleza de contrato publico determi-
na otros factores que comparativamente hacen menos idonea la op-
cion por el PPP: su proverbial complejidad burocritica o las mayores
dificultades para su concertacion por parte de agrupaciones de po-
deres adjudicadores de diversos Estados miembros'® son sélo algu-
nos de ellos.

(16) A. Lorez MNo, La compra piiblica innovadora en los derechos europeo y espaiiol de con-
tratacion piiblica, en J.J. PErnas Garcia (Dir.), Contratacion piiblica estratégica, cit., p. 229.

(17) Art. 215 Tricse: La ejecucion del contrato se realizard a riesgo y ventura del contratista, sin
perjuicio de lo establecido para el de obras en el articulo 231, y de lo pactado en las clausulas
de reparto de riesgo que se incliyan en los contratos de colaboracion entre el sector piiblico y el
sector privado» (la cursiva es nuestra).

(18) La prevision de un régimen minimo sobre la licitaciéon conjunta por parte de poderes
adjudicadores de diversos Estados miembros ha sido demandada desde cierta doctrina, pre-
cisamente en el campo de la compra publica innovadora (A. Lovez MiNo, La compra piibli-
ca innovadora en los derechos europeo y espanol de contratacion piiblica, cit., p. 247). La
posibilidad ha sido desarrollada en la vigente directiva 2014/24/UE del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 26 de febrero, que no solo se refiere a “asociaciones de poderes adjudi-
cadores” (considerando 30 o art. 11), sino que establece algunas reglas especificas relativas
a la “Contratacion con intervencion de poderes adjudicadores de diferentes Estados miem-
bros” (art. 39).



SAGGI E ARTICOLI 1005

b. La contratacion pre-comercial (Pcp)

Frente a la contratacion tipica, la férmula sin duda internacionalmente
mas extendida y seguramente una de las mds adaptadas a las singula-
ridades de las Smarts cities es la denominada Pre-Commercial Procu-
rement o Contratacion Publica Pre-Comercial”. Se trata de un fenéme-
no que dispone de una definicién expresa en el derecho espafiol de la
contratacion publica, el cual excluye de su disciplina dos contratos de
investigacion y desarrollo remunerados integramente por el 6rgano de
contratacion, siempre que €ste comparta con las empresas adjudicata-
rias los riesgos y los beneficios de la investigacion cientifica y técnica
necesaria para desarrollar soluciones innovadoras que superen las dis-
ponibles en el mercado» (art. 4.1.7 Tricsp).

La contratacion pre-comercial ha quedado siempre al margen de la dis-
ciplina relativa a la contratacion publica europea, a pesar de que los or-
denamientos juridicos internos puedan aplicarle, con amplitud variable,
algunas de sus garantias®. El contrato pre-comercial es pues un acuer-
do que tiene por objeto el desarrollo de una tecnologia innovadora util
para ser aplicada en algin dmbito de competencias del ente contratan-
te. Desde ese punto de vista abarca, pues, el servicio consistente en la
cumplimentacion de todas las etapas previas a la fase de comercializa-
cion de la solucion tecnologica resultante®!. Una vez que se inicie la co-
mercializacion, el interés de la Administracion Publica habra de satisfa-
cerse mediante un auténtico procedimiento de contratacion publica al

(19) De hecho, esta modalidad convencional viene recomendada expresamente en algunos
documentos relativos a smart cities. Es el caso del conocido estudio encargado por el Parlamen-
to Europeo Mapping smart cities in the EU, IP/A/ITRE/ST/2013-02, January 2014, PE 507.480 EN,
p. 102; accesible en: http://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/etudes/join/2014/507480/
IPOL-ITRE_ET(2014)507480_EN.pdf.

(20) Es el caso del ordenamiento juridico espanol, que exige que “en la adjudicacion de estos
contratos debera asegurarse el respeto a los principios de publicidad, concurrencia, transparen-
cia, confidencialidad, igualdad y no discriminacion y de eleccion de la oferta econémicamente
mds ventajosa” (art. 4.1.7 Tricsp). Asimismo, en Espana tnicamente les resultard aplicable la dis-
ciplina general sobre contratacion publica con cardcter supletorio (art. 4.2 TrLcsp).

(21) El propio soft-law europeo sefiala que estas etapas son exclusivamente las de “idea del
producto”, “disenio de la solucién”, “prototipo” y “primeros productos de prueba” [Comuni-
cacion de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econémico y Social Eu-
ropeo y al Comité de las Regiones: La contratacion precomercial: impulsar la innovacion para
dar a Europa servicios puiblicos de alta calidad y sostenibles, COM(2007) 799 finall.
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que, claro es, podrd concurrir la empresa o empresas seleccionadas en
la fase pre-comercial.

Esta configuracion en buena medida extravagante respecto de los con-
tratos tipicos presenta indudables ventajas desde el punto de vista de
las soluciones dindmicas y cambiantes que reclaman los modernos en-
tornos urbanos, pudiendo sefialarse que es quiza uno de sus grandes
rasgos positivos. Al no exigirse, en principio, para este tipo de contra-
tos la tramitacion de un procedimiento publico especifico, una flexibi-
lidad no necesariamente exenta de garantias es la nota reinante, lo que
permite la implementacion de soluciones técnicas y juridicas muy va-
riadas, asi como la formacion de nuicleos de investigacion estables dis-
puestos a extender sus logros y avances a nuevos clientes, incentivan-
dose asi el crecimiento econémico y el desarrollo tecnolégico en mul-
tiples Ambitos®.

Otra de las caracteristicas definitorias de la contratacion pre-comercial
es el reparto de cargas y beneficios, que se distribuyen entre el contra-
tante y el contratista, lo que por lo demads resulta una derivacion l6gica
de su propia naturaleza, en tanto que contrato con resultado esencial-
mente incierto, toda vez que implica la experimentacion de una solu-
cion tecnologica cuya viabilidad real y explotacion comercial no estan
en absoluto contrastadas. Esta especialidad, que la separa de la contra-
tacion publica llamemos “ordinaria”, presenta importantes consecuen-
cias desde el punto de vista de la disponibilidad y explotacion de resul-
tados por parte de las Administraciones Publicas, con derivaciones asi-
mismo muy destacadas en el ambito de las ciudades inteligentes.

En efecto, como se ha senalado por algin autor, la compra pre-comer-
cial responde a un modelo esencialmente divergente respecto de la co-
mun contratacion publica, en la medida en que la inversion en la ob-
tencion de soluciones tecnoldgicas no experimentadas conlleva, como

(22) En efecto, poco a poco se estan constituyendo en Europa auténticos consorcios o pools de
empresas y Administraciones Publicas cuyo objeto consiste en el desarrollo de proyectos de in-
novacion relacionados con smart cities. Uno de los ejemplos mads destacados es el de la inicia-
tiva ENioma, que, bajo la cobertura de un Proyecto del 7° Programa Marco, agrupa a empresas
y municipios de varios paises (Suecia, Finlandia, Ttalia, Holanda y Noruega) y que tiene como
objetivo implementar un procedimiento conjunto de contratacion pre-comercial transnacional
en el campo del alumbrado publico. Su Ukt es: http://www.enigma-project.eu/.
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consecuencia natural, que la importancia recaiga no tanto en el pro-
ducto o la solucion comercial efectivamente obtenida — de ordinario
condenados a una obsolescencia en el corto plazo —, sino en la idea y
la tecnologia de base que le han servido de fundamento. Ello enfatiza
pues en este ambito la necesidad de reforzar las garantias de las empre-
sas, no s6lo como decfamos a través de la asuncion parcial de los ries-
gos por parte del ente contratante, sino asimismo en cuanto a la confi-
dencialidad de los pliegos vy, sobre todo, a la titularidad de los derechos
de propiedad industrial o intelectual implicados®, aspectos estos en los
que puede que nos enfrentemos a un escenario inédito hasta ahora, tal
vez si dejamos al margen la contratacion en los sectores de la seguri-
dad y la defensa.

Varias ideas son a este respecto convenientes. Primera, la regla general
en la contratacion puablica consiste en que los derechos de propiedad
intelectual e industrial corresponden al contratista. Cuando el objeto del
contrato consiste ademas en el desarrollo de soluciones basadas en tec-
nologias e ideas innovadoras, tales derechos proporcionan potencial-
mente a las empresas un lucro econémico muy alto. En consecuencia,
de ordinario corresponderi al ente contratante del sector publico Gnica-
mente el derecho a explotar la invencién en todo su alcance, mediante
licencias exclusivas o no exclusivas?.

Segunda, partiendo de la realidad un tanto especifica de las ciudades
inteligentes, con las notas ya sefialadas (implicacion mayoritaria de pe-
quefias y medianas empresas; soluciones tecnologicas en buena medi-

(23) Sobre esto, véase A. Lorez MiNo, La compra piiblica innovadora en los derechos europeo y
espaiiol de contratacion piiblica, cit., pp. 221-225.

(24) A. Lopez MiNo, cit., p. 227. De hecho, el derecho espanol de los contratos publicos emplea
esta doble posibilidad para establecer diferencias en el régimen juridico de los contratos pre-
comerciales, al disponer que d...] no se consideran sujetos a regulacién armonizada, cualquiera
que sea su valor estimado, los contratos siguientes: [...] b) Los de investigacion y desarrollo re-
munerados integramente por el 6rgano de contratacion, siempre que sus resultados no se reser-
ven para su utilizacion exclusiva por éste en el ejercicio de su actividad propia» (art. 13.2 Tricsp);
nuevamente, la cursiva es nuestra. Esto significa que en el contexto que estamos analizando no
se aplicard la regla contenida en el art. 301 Tricse para los contratos de servicios: «alvo 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 pro-
ductos protegidos por un derecho de propiedad intelectual o industrial llevaran aparejada la
cesion de éste a la Administracion contratante».
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da taylor-made), convendra reflexionar en el futuro en todos los orde-
namientos juridicos acerca de la necesidad de establecer reglas mas o
menos precisas que fijen el alcance del uso y aprovechamiento de los
productos y servicios, obtenidos mediante compra pre-comercial, por
parte de los poderes adjudicadores, extremos estos hoy remitidos en
muy buena medida a los pliegos en cada caso aplicables.

No obstante, una norma legal reciente ha venido a reabrir esta cuestion.
En efecto, especificamente en materia de aplicaciones — con la ampli-
tud potencial que este término tiene en el campo tecnolégico actual —,
sin distinciones adicionales ni matices, los articulos 157 (“Reutilizacion
de sistemas y aplicaciones de propiedad de la Administracion”) y 158
(“Transferencia de tecnologia entre Administraciones”) de la Ley espa-
fola 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publi-
co (Lyysp), consagran un auténtico repositorio interadministrativo para
la reutilizacion de aplicaciones (llamado en la Ley “Directorio Gene-
ral de Aplicaciones”), disponiendo que “las Administraciones pondrian
a disposicion de cualquiera de ellas que lo solicite las aplicaciones, de-
sarrolladas por sus servicios o que hayan sido objeto de contratacion y
de cuyos derechos de propiedad intelectual sean titulares” (art. 157)%.

(25) El resto de ambos preceptos continda sefialando que: ...] salvo que la informacion a la
que estén asociadas sea objeto de especial proteccién por una norma. Las Administraciones ce-
dentes y cesionarias podrdn acordar la repercusion del coste de adquisicion o fabricacion de
las aplicaciones cedidas.

2. Las aplicaciones a las que se refiere el apartado anterior podran ser declaradas como de fuen-
tes abiertas, cuando de ello se derive una mayor transparencia en el funcionamiento de la Ad-
ministracion Publica o se fomente con ello la incorporacion de los ciudadanos a la Sociedad
de la informacion.

3. Las Administraciones Publicas, con cardcter previo a la adquisicion, desarrollo o al mante-
nimiento a lo largo de todo el ciclo de vida de una aplicacion, tanto si se realiza con medios
propios o por la contratacion de los servicios correspondientes, deberdn consultar en el direc-
torio general de aplicaciones, dependiente de la Administracion General del Estado, si existen
soluciones disponibles para su reutilizacion, que puedan satisfacer total o parcialmente las ne-
cesidades, mejoras o actualizaciones que se pretenden cubrir, y siempre que los requisitos tec-
nolégicos de interoperabilidad y seguridad asi lo permitan.

En este directorio constardn tanto las aplicaciones disponibles de la Administracion General
del Estado como las disponibles en los directorios integrados de aplicaciones del resto de Ad-
ministraciones.

En el caso de existir una solucion disponible para su reutilizacion total o parcial, las Administra-
ciones Publicas estardn obligadas a su uso, salvo que la decision de no reutilizarla se justifique
en términos de eficiencia conforme al articulo 7 de la Ley Orgdnica 2/2012, de 27 de abril, de
Estabilidad Presupuestaria y Sostenibilidad Financiera.
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Cabe dudar de la futura operatividad real de esta medida, tanto en ge-
neral como singularmente enfocada sobre las ciudades inteligentes, en
la medida en que, como sehaldbamos, los derechos de propiedad in-
telectual o industrial sobre soluciones innovadoras fruto de contratos
pre-comerciales no suelen corresponder al ente contratante. Ni mucho
menos, pues, la titularidad de una licencia de explotacion exclusiva por
parte de la Administracion Publica contratante pareceria legitimar se-
mejante expansion subjetiva en el aprovechamiento, aunque ciertamen-
te los acuerdos que pudieran alcanzarse en el marco de la negociacion
pre-comercial podrian prever y solucionar este aspecto®. En todo caso,
otras consecuencias de tal medida legal, como el impacto sobre el sec-
tor empresarial de la innovacion o el desarrollo de las propias smart ci-
ties, son no obstante dificiles de prever.

Por ultimo, conviene senalar que, al menos de alguna forma, la contra-
tacion pre-comercial es una formula que puede solaparse con otras he-
rramientas convencionales de derecho publico vy, senaladamente, con
los que el ordenamiento juridico espanol viene denominando tradicio-

27

nalmente convenios®, celebrados tanto con sujetos sometidos en su ac-

tuacién al derecho privado como asimismo entre personas juridico-pu-
blicas. En efecto, esta ultima férmula no es en absoluto desdefiable
desde la perspectiva aqui analizada, sobre todo en paises en los que el

Articulo 158. Transferencia de tecnologia entre Administraciones.

1. Las Administraciones Publicas mantendran directorios actualizados de aplicaciones para su
libre reutilizacion, de conformidad con lo dispuesto en el Esquema Nacional de Interoperabi-
lidad. Estos directorios deberdn ser plenamente interoperables con el directorio general de la
Administracion General del Estado, de modo que se garantice su compatibilidad informatica e
interconexion.

2. La Administracion General del Estado mantendrd un directorio general de aplicaciones para
su reutilizacion, prestard apoyo para la libre reutilizacion de aplicaciones e impulsard el desar-
rollo de aplicaciones, formatos y estindares comunes en el marco de los esquemas nacionales
de interoperabilidad y seguridad>.

(26) No obstante, nuevamente en el ambito de los contratos de servicios (no asi en los de
gestion de servicios piiblicos) el criterio que senalamos parece invertirse. El art. 301 Tricsp cit-
ado en la nota 23 dispone que: «n todo caso, y aun cuando se excluya la cesion de los dere-
chos de propiedad intelectual, el 6rgano de contratacion podrd siempre autorizar el uso del
correspondiente producto a los entes, organismos y entidades pertenecientes al sector publico
a que se refiere el articulo 3.1».

(27) Articulos 4.1.c y d Tricsp y 47 a 53 Lrjsp.
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grueso de la innovacion y de la investigacion cientifica y técnica, tan-
to basica como aplicada, queda concentrada dentro de los confines del
sector publico.

2.2. Las novedades aportadas por el nuevo marco europeo regulador
de los contratos publicos: la Asociacion para la innovacion

La directiva 2014/24/UE (art. 31) ha introducido un nuevo modelo de
relacion de cooperacion publico-privada tendente a articular los con-
tratos destinados a generar soluciones innovadoras, con la denomina-
cion de Asociacion para la innovacion (Innovation partnership, Parte-
nariato per l'innovazione).

Como se ha destacado desde cierta doctrina, la asociacion para la inno-
vacion vendria a constituir un camino intermedio entre la contratacion
publica ordinaria y la compra pre-comercial, pero se trata en todo ca-
so de una solucién que se integra con plenitud entre los procedimien-
tos de contratacion comunitarios. Esa esencia mixta implica que su ob-
jeto abarca tanto el desarrollo de la tecnologia requerida (propio de la
fase pre-comercial) como el suministro del producto o servicio final en
ella basado (caracteristico de la fase comercial). De esta circunstancia
se derivan varias consecuencias: el reparto de cargas y beneficios pue-
de disponerse de modo diferente a la compra pre-comercial; al abarcar
todas las etapas, desde la concepcion hasta la entrega del producto o
servicio final, quien resulte adjudicatario del contrato serd quien sumi-
nistre la solucion final al ente contratante, lo que diferencia esta moda-
lidad de la contratacion pre-comercial®.

En nuestra opinion, la gran ventaja potencial que, desde el prisma de
las smart cities, puede tener esta nueva formula contractual consiste en
la mayor simplificacién que conlleva respecto de las modalidades ante-
riores (compra publica de tecnologia innovadora y contratacion pre-co-
mercial). Aunque el margen de trasposicion de la directiva es en este
punto ciertamente muy amplio por parte de los Estados, la articulacion
de un solo contrato en dos fases es, en nuestra opinion, resueltamente
un gran avance respecto de la colaboracion publico-privada tradicional

(28) Vid. nuevamente A. Lorez MiNo, La compra piiblica innovadora en los derechos europeo y
espaiiol de contratacion piiblica, cit., pp. 230-238.
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que, aunque con alcance dificilmente determinable a priori, opera Gni-
camente en la fase de comercializacion. Frente a la compra pre-comer-
cial, cuyo ambito de desenvolvimiento se centra en cambio en la defini-
cion e investigacion de los aspectos tecnologicos, debe decirse que en
muchas ocasiones el mantenimiento de un riguroso estindar de servi-
cio y el dinamismo de la moderna sociedad tecnologica exigen que las
soluciones innovadoras finales se introduzcan con celeridad. Ello con-
lleva que exista una continuidad entre las fases de investigacion, desa-
rrollo y viabilidad comercial. Esto es especialmente patente en la pres-
tacion comunitaria de ciertos servicios de fuerte componente social, co-
mo la sanidad®. Pensamos que el modelo de asociacion para la inno-
vacion podra resolver estos supuestos de modo significativamente mas
eficiente que mediante el recurso a las férmulas de contratacion previa-
mente expuestas.

3. La prestacion de servicios innovadores en ciudades inteligentes
v la contratacion publica. Problemas juridicos relacionados con la
generacion y uso de la informacion

Pasando ahora a un plano distinto, relativo a la ejecucion misma de las
prestaciones que integran los contratos vinculados al desarrollo de ciu-
dades inteligentes, la competencia entre operadores y las posibilidades
que ofrece la tecnologia para la mejora en la eficacia, eficiencia y segui-

(29) Aunque centrados en la compra pre-comercial, se han senalado algunos ejemplos de in-
novacion en el dmbito sanitario en los que la rapidez es elemento crucial a la hora de ponderar
la féormula contractual elegida. Asi, se indican dos. Por una parte, la silla empleada por el Ser-
vicio Sanitario britanico (Nhs) para la donacion de sangre daba problemas debidos a su disefo,
de modo que los donantes se caian y durante siete afos no se pudo obtener un modelo ade-
cuado en el mercado. Finalmente, mediante compra pre-comercial se obtuvo un disefio adec-
uado conjuntamente con el staff del Nus. Por otra parte, el modelo de cdmara de aislamiento
temporal instalado en los centros dependientes de esta autoridad determinaba por su disenio
que los pacientes se contagiaran de ciertas infecciones. Mediante la misma férmula contractu-
al se obtuvo, también en meses, un nuevo modelo co-disenado conjuntamente con el Nus, lo
que supuso un ahorro estimado en 4000 libras esterlinas por la evitacion de incidencias. Vid. la
exposicion Prezi de M. WiLkiNsoN, Capacity-building Training Session on Pre-Commercial Pro-
curement. Cities training on Needs Assessment Methods, PCP workshop for ENIGMA EC project,
Gent, Nov 2013. Resulta para nosotros claro que si las fases de evaluacion tecnologica y pro-
duccion comercial se integran, como sucede en el nuevo modelo de asociacion para la inno-
vacion, es previsible la generacion de sinergias y un razonable ahorro de tiempo y dinero de
cara a la implementacion de la solucion final.
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miento relativos a la prestacion de los mas variados servicios, permite
que las empresas contratistas puedan implementar aplicaciones y siste-
mas que proporcionan grandes cantidades de informacion sobre para-
metros esenciales del servicio en torno a los cuales se suscitan numero-
sas y decisivas dudas. Asi, si los datos obtenidos pertenecen a la empre-
sa contratista o al poder adjudicador, lo que puede suscitar interrogan-
tes desde el punto de vista de la integridad de los derechos fundamen-
tales a la proteccion de los datos personales o la intimidad (privacy, ri-
servatezza); asimismo y en funcion de las respuestas que se ofrezcan a
los interrogantes anteriores, se suscitan problemas relativos al régimen
de acceso y en general de transparencia al que estarian sometidas esas
informaciones, trascendentales en muchas ocasiones, obtenidas por la
empresa contratista.

3.1. Aproximacion al fenomeno. jDe qué estamos hablando exacta-
mente?

Para hacernos una idea aproximada del alcance de la informacion ge-
nerada, compartida y tratada en la ejecucion de proyectos innovado-
res para ciudades inteligentes conviene detenerse a especificar la “ar-
quitectura tecnoldgica” que muchos de tales proyectos adoptan, asi co-
mo una elemental ejemplificacion que permita hacerse una idea cabal
de los problemas juridicos que tales flujos informativos pueden generar.
Como han sefialado con justeza entre nosotros algunos autores, el com-
plejo fendmeno en qué consisten las smart cities se caracteriza «desde el
punto de vista tecnolégico por la existencia de una tupida red de comu-
nicaciones que integra tanto a usuarios pertenecientes a la propia orga-
nizacion administrativa como a los ciudadanos, asi como multiples ob-
jetos y sensores interconectados que, de manera automatizada y conti-
nuada, proporcionan innumerables datos con un potencial interés para
la mejor y mas eficiente prestacion de los servicios»™.

Mas especificamente, los proyectos “inteligentes” se fundamentan en

(30) J. Vatero Torryjos y J.R. RoBLes ALsero, Open smart cities: jde quién son los datos?, Regulat-
ing smanrt cities, 11th International Conference on Internet, Law and Politics, Barcelona, 2-3 July
2015, Universitat Oberta de Catalunya, Huygens Editores, Barcelona, 2015, p. 15; accesible en:
http://edep.uoc.edu/proceedings_idp2015.pdf.
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una arquitectura basada en la extrema capilaridad de una red de senso-
res y dispositivos que recogen, procesan y arrojan una miriada de datos
y parametros relativos al estado o funcionamiento de los mds variados
servicios, dependencias y procesos. Esta peculiar configuracion de los
servicios toma a los ciudadanos como elementos esenciales de informa-
cion y como colaboradores activos del proceso mismo en que el servi-
cio consiste, suponiendo de hecho este enfoque en muy buena medi-
da, si se quiere, una democratizacion en la gestion publica de las ciu-
dades®. Es mas, la filosofia misma en la que se fundamentan las smart
cities es absolutamente indisociable del que podriamos denominar pri-
mado el ciudadano. En efecto, las exigencias derivadas del actual mar-
co normativo no pueden sino postular que el ciudadano no quede en
modo alguno al margen del conocimiento acerca de como y con qué
alcance funcionan los mas variados servicios inteligentes. De otro mo-
do, principios y paradigmas actuales como los de democracia, transpa-
rencia, gobierno abierto o reutilizacion de la informacion del sector pti-
blico determinan la apertura al ciudadano de las maximas posibilidades
de participacion y acceso a la informacion que ha sido generada, preci-
samente, tomandole como instrumento®. Todo ello sin tener en cuenta

(31) Entre otros, referimos aqui dos proyectos elocuentes al respecto de lo senalado en el texto.
Chicago, la tercera ciudad en tamano de los EE.UU., estd a punto de instalar un nuevo conjunto
de sensores de “ciudad inteligente”. Segin Wired, cientificos del Urban Center for Computation
and Data (Uccp) de la Universidad de Chicago y del Laboratorio Nacional de Argonne, gestio-
nado por el Gobierno Federal, planean conectar una red de 40 instalaciones de sensores inteli-
gentes a los postes de la luz en tres campus de la ciudad. En Gltima instancia se podrian afadir
mil mds, pero seguirian cubriendo s6lo una fraccion de la ciudad. El proyecto, denominado Ar-
ray of Things, proporcionara datos en tiempo real sobre el entorno, la infraestructura y la acti-
vidad de la ciudad que se utilizardn, segin los creadores del proyecto, para investigacion y uso
publico. Entre otras cosas, se medirdn la temperatura, la humedad, el mondéxido de carbono y
los niveles de diéxido de nitrogeno, ademads de la luz, la vibracion y el sonido ambiente (fuente:
http://qz.com/284096/smart-cities-are-coming-but-will-need-some-better-ideas/). Asimismo, en
Rio de Janeiro miles de sensores repartidos por toda la ciudad registran diversos datos, desde
los niveles de agua de la calle a los atascos de trafico. Los datos se transmiten a una central,
conocida como Centro de Operagoes (Centro de operaciones), en donde los funcionarios de la
ciudad utilizan los datos para tomar decisiones en tiempo real sobre las emergencias o sucesos
pendientes a medida que ocurren (fuente: http://smart-cities.euroresidentes.com/2014/11/chi-
cago-la-tercera-ciudad-en-tamano-de.html).

(32) Sobre la centralidad del papel del ciudadano en el desarrollo de ciudades inteligentes ex-
iste alguna contribucion juridica. Vid. G.J. Gueuewmt, Gouvernance et participation: les villes in-
telligentes font-elles le co-citoyen?, en Cuadernos de Derecho Local, nim. 37, 2015, p. 208 y ss.
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que algunos de los proyectos de este tipo tienen por objeto al ciudada-
no mismo como actor y protagonista de la res publica, abordando un
incremento de sus posibilidades de participacion®.

Partiendo del enfoque senalado, que parte de un protagonismo inelu-
dible del ciudadano, el anilisis que queda por afrontar se centra en re-
flexionar acerca de los problemas que suscita la titularidad y el régi-
men juridico de la informacion — en muchas ocasiones muy detallada
— que pueda obtenerse como consecuencia de la prestacion de los ser-
vicios innovadores y de las soluciones de todo tipo implantados en el
contexto de las ciudades inteligentes. Dicho de otra manera y dejando
de lado el trascendental papel limitador que juega la garantia de la in-
timidad y la proteccion de datos de cardcter personal®® — objeto de es-
tudio en otro trabajo de este mismo nuimero —, la informacion genera-
da en la implementacion de tales soluciones, ;corresponde a la Admi-
nistracion Publica o a las empresas contratistas?; dicha informacion ses-
ta en consecuencia gravada con las obligaciones juridicas vigentes, por
ejemplo, en materia de transparencia o de reutilizacion de la informa-
cion del sector publico?

3.2. La informacion obtenida en la ejecucion de contratos priblicos
vinculados a proyectos en ciudades inteligentes: reflexiones sobre ti-
tularidad, gestion y transparencia

En consecuencia, mds alld de la problemadtica que el uso y la comuni-
cacion de la informacion generada en la puesta en marcha de los mas

(33) Vid. entre otros K. BENOUARET, R. VALLIYUR-RAMALINGAM V' F. CHaroy, CrowdSC: Building smart cit-
ies with Large-Scale Citizen Participation, en Internet Computing, IEEE, Vol. 17, Iss. 6, pp. 57-63.

(34) El diseno e implementacion de servicios en las ciudades inteligentes, segin el modelo que
hemos expuesto, con la ingente obtencion y gestion de datos (Big data) que el mismo compor-
ta, exige la puesta en marcha de mecanismos eficaces para la proteccion de la intimidad de los
ciudadanos y el tratamiento adecuado de sus datos personales. Ello se asegura en muy buena
medida mediante el propio disenio de las aplicaciones (Privacy by design). Un andlisis sobre es-
te tipo de problemas en ciudades inteligentes puede encontrarse, entre otros, en Y. Seto, Appli-
cation of Privacy Impact Assessment in the Smart City, en Electronics and Communications in
Japan, Vol. 98, No. 2, 2015, p. 52y ss.; accesible en: http://onlinelibrary.wiley.com/doi/10.1002/
€cj.11661/epdf; asi como, desde un punto de vista fundamentalmente juridico, S. ZigGLer, Pri-
vacy Risk Area Assessment Tool for Audio Monitoring -- from legal complexity to practical appli-
cations, en Journal of International Commercial Law and Technology, Vol. 9, Iss. 3, 2014, pp.
138-147; accesible en: http://www.ear-it.eu/sites/default/files/jiclt.pdf.
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variados servicios y aplicaciones vinculados a proyectos de ciudades in-
teligentes pueda generar desde la perspectiva de la privacidad, resulta
de la maxima importancia abordar tres 6rdenes de cuestiones: la titula-
ridad de tales informaciones, asi como el alcance de su eventual dispo-
nibilidad para los ciudadanos con fundamento en las obligaciones de-
rivadas de las disciplinas relativas a la transparencia y la reutilizacion
de la informacion del sector ptiblico.

La cuestién de a quién pertenece la informacion generada en la pres-
tacion de un servicio que, a su vez, es objeto de un contrato del sector
publico, es algo no siempre facil de determinar. En principio, la cues-
tion relativa a la titularidad de la informacion generada en la puesta en
marcha de tales soluciones innovadoras dependera de diversas varia-
bles. Un primer paso consistird en atender al tipo de contrato y a la re-
lacion existente entre el ente contratante y la prestacion misma en que
consiste su objeto. Desde este punto de vista, lo ordinario en la imple-
mentacion de soluciones innovadoras para smart cities en las que se
generen grandes cantidades de informacion a partir de sensores y flu-
jos comunicativos diversos, es que nos encontremos con contratos de
servicios, en las diversas variantes ya analizadas: colaboracion entre el
sector publico y el privado o contratacion pre-comercial fundamental-
mente, por lo comin aunque no siempre relacionados con competen-
cias estrictamente municipales, aunque pueden tener cierto protagonis-
mo otros tipos contractuales como los de obras o los de suministro de
fabricacion.

Dentro del género de los contratos de servicios (en la amplia gama ya
referida), nos encontramos a su vez con dos modalidades posibles: que
se trate de un servicio en sentido estricto, es decir, de aquellas activida-
des en las que la prestacion se destina de modo directo al poder adjudi-
cador y no tanto al ciudadano usuario (caso caracteristico de las inves-
tigaciones vinculadas a contratos pre-comerciales), o bien que se trate
de servicios piiblicos, es decir, de actividades destinadas a satisfacer ne-
cesidades directas de los ciudadanos y que se encuentran publificadas,
esto es, cuya titularidad corresponda de modo monopolistico a la Ad-
ministracion Publica. Parece que en ambos casos podrian identificarse
dos tipos de informaciones. En primer lugar, aquellas que estan vincu-
ladas al objeto de la prestacion y, en segundo lugar, cualesquiera otras
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que pudieran obtenerse fruto de una prestacion privada y singularizada
de servicios a sujetos particulares (como podria suceder en el amplio
campo de la denominada domdtica o en el de la eficiencia energética,
entre muchos otros).

La distincion es a nuestro juicio esencial porque mientras que en el pri-
mer caso parece incontrovertible que las informaciones obtenidas han
de corresponder a la Administracion Pablica contratista y quedar por lo
tanto bajo su responsabilidad, en el segundo supuesto la respuesta no
parece que deba ser necesariamente la misma. En cualquier caso, co-
rresponde a los pliegos contractuales definir muy claramente, en este
contexto y para este tipo de contratos, su objeto y los pormenores de
su ejecucion de cara a proporcionar la maxima certeza en la elucida-
cion de este tipo de hipotesis®. Precisamente, la operacion consisten-
te en delimitar con la mayor precision qué informaciones y datos han
de quedar bajo la responsabilidad y final custodia de los entes publicos
contratantes y cudles, por el contrario, entran dentro de la 6rbita de do-
minio del contratista resulta esencial porque es la misma que sirve de
base a la discriminacion entre la aplicacion de unos estrictos deberes de
confidencialidad o, por el contrario, la apertura, aun en abstracto, a su
eventual conocimiento publico a través de mecanismos diversos vincu-
lados al conocido como Open Government, concretamente la transpa-
rencia y las obligaciones derivadas de la disciplina sobre reutilizacion
de la informacion del sector puiblico.

En efecto, mientras que las informaciones no vinculadas directamente
con la ejecucion de los contratos del sector publico o que, aun estan-
dolo, gozan de una proteccion especifica por el ordenamiento juridico
(como la propiedad intelectual o industrial) no quedan, en principio,

(35) En sentido similar se pronuncia J. Vatero Torryos, Sostenibilidad y gestion de la infor-
macion en las ciudades inteligentes (smart cities): apuntes para un debate desde la perspecti-
va juridica, en R.O. Bustiiio Borapo y M.E. Gomez Manresa (Dirs.), Desarrollo sostenible: andili-
sis jurisprudencial y de politicas piiblicas, Aranzadi, Cizur Menor, 2014, p. 485. El autor cues-
tiona, ademds, que una empresa privada pueda aprovechar la informacién generada en la
prestacion de un servicio publico (y, por lo tanto, a partir de su condicién de contratista) para
obtener una posicion de ventaja competitiva frente a otras empresas en la prestacion de servi-
cios a particulares.
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sometidas a las obligaciones de transparencia®, no puede decirse lo
mismo de las restantes informaciones relacionadas con las prestaciones
que son objeto de estos contratos. Asi, aunque de un modo algo ines-
pecifico, el articulo 4 de la Ley espaiiola 19/2013, de 9 de diciembre, de
transparencia, acceso a la informacion publica y buen gobierno (LtaBc)
dispone que das personas fisicas y juridicas distintas de las referidas en
los articulos anteriores que presten servicios publicos o ejerzan potesta-
des administrativas estaran obligadas a suministrar a la Administracion,
organismo o entidad de las previstas en el articulo 2.1 a la que se en-
cuentren vinculadas, previo requerimiento, toda la informacién necesa-
ria para el cumplimiento por aquéllos de las obligaciones previstas en
este titulo. Esta obligacion se extenderd a los adjudicatarios de contra-
tos del sector piiblico en los términos previstos en el respectivo contrator’.
Este precepto revela con netitud la centralidad que en la definicion de
los deberes de transparencia por parte de las Administraciones Publicas
(e indirectamente de los propios contratistas), en todo lo relacionado
con los contratos que hayan concertado, tienen y tendran los pliegos
correspondientes que, a su vez, seran el elemento definidor esencial del

(30) Las cautelas a este respecto son diversas. A nivel “endoprocedimental”, la confidencialidad
es una garantia mas del procedimiento de contratacion, que en el ambito de las soluciones in-
novadoras haya de ser observada tal vez con mayor énfasis. Asi, el art. 140 Tricsp senala que: 1.
Sin perjuicio de las disposiciones de la presente Ley relativas a la publicidad de la adjudicacion
y a la informacioén que debe darse a los candidatos y a los licitadores, los 6rganos de contrata-
cién no podran divulgar la informacion facilitada por los empresarios que éstos hayan designa-
do como confidencial; este cardcter afecta, en particular, a los secretos técnicos o comerciales
y a los aspectos confidenciales de las ofertas.

2. El contratista deberd respetar el cardcter confidencial de aquella informacion a la que tenga
acceso con ocasion de la ejecucion del contrato a la que se le hubiese dado el referido caracter
en los pliegos o en el contrato, o que por su propia naturaleza deba ser tratada como tal. Este
deber se mantendrid durante un plazo de cinco anos desde el conocimiento de esa informacion,
salvo que los pliegos o el contrato establezcan un plazo mayor.

De cara al ciudadano, conviene sefalar no sélo que el secreto profesional o la propiedad in-
telectual o industrial son limites expresos del derecho de acceso a la informacion publica (art.
14.1.j L1aBc), sino que, como deciamos, no habrin de considerarse parte del concepto de “in-
formacion publica” aquellas informaciones generadas, en sentido estricto, al margen de la eje-
cucion del contrato («se entiende por informacion publica los contenidos o documentos, cual-
quiera que sea su formato o soporte, que obren en poder de alguno de los sujetos incluidos en
el ambito de aplicacion de este titulo y que hayan sido elaborados o adquiridos en el ejercicio
de sus funciones, senala el art. 13 LiaBg; la cursiva es nuestra).

(37) La cursiva vuelve a ser nuestra.
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contenido de los contratos®. Desde luego, la extension de este deber
de “colaboracion informativa” atiene a las dos instituciones fundamen-
tales del ordenamiento juridico espanol de la transparencia: el derecho
de acceso y la novedosa publicidad activa, aunque su trascendencia sea
mucho menor en comparacion con la primera®.

Junto al ejercicio del derecho de acceso y en general de los mecanis-
mos de transparencia, mas volcados hacia el control democratico del
poder (accountability) o la defensa ciudadana individual, otra de las
herramientas del denominado Gobierno Abierto es la llamada reutiliza-
cion de la informacion del sector priblico (riuso dei dati pubblici, reuse
of public sector information) que — guiada por una teleologia diversa,
mas centrada en la apertura hacia la sociedad, el fomento y promocion
de la actividad privada —, al menos potencialmente, afecta asimismo a
aquellas informaciones generadas en la prestacion de servicios inno-
vadores vinculados a ciudades inteligentes en los términos ya expues-
tos, esto es, segin se vinculen o no con la prestacion que es su objeto.
Pero en el ambito de la reutilizacion se afiade un peligro adicional. En

(38) Aunque, como hemos senalado en otro trabajo, no parece del todo razonable que la defin-
icién del alcance de estos deberes informativos por parte de los contratistas quede remitido, ca-
suisticamente, a lo que disponga cada instrumento contractual. Cfr. M. FERNANDEZ SALMERON, Pro-
cedimiento administrativo e informacion del sector piiblico, en J. VALERO TORRIOS y M. FERNANDEZ
SawmeroN (Coords.), Régimen juridico de la transparencia en el sector piiblico, Aranzadi, Cizur
Menor, 2014, pp. 299-300, nota 38.

(39) En efecto, en virtud de los deberes de publicidad activa, 1os sujetos obligados por la Ltasc
deben hacer publicas, en determinados formatos, soportes y condiciones, ciertas informaciones
relativas, entre otros muchos dmbitos, a los contratos que hayan concertado. La extension de di-
cho deber se establece en los siguientes términos, que en todo caso no afectan sustancialmente
a cuanto aqui se estd tratando: «1. Los sujetos incluidos en el dmbito de aplicacion de este titu-
lo deberdn hacer publica, como minimo, la informacion relativa a los actos de gestion admin-
istrativa con repercusion econémica o presupuestaria que se indican a continuacién: a) Todos
los contratos, con indicacion del objeto, duracion, el importe de licitacion y de adjudicacion, el
procedimiento utilizado para su celebracion, los instrumentos a través de los que, en su caso,
se ha publicitado, el nimero de licitadores participantes en el procedimiento y la identidad del
adjudicatario, asi como las modificaciones del contrato. Igualmente serdn objeto de publicacion
las decisiones de desistimiento y renuncia de los contratos. La publicacion de la informacion
relativa a los contratos menores podra realizarse trimestralmente.

Asimismo, se publicardn datos estadisticos sobre el porcentaje en volumen presupuestario de
contratos adjudicados a través de cada uno de los procedimientos previstos en la legislacion de
contratos del sector publico» (art. 8 LTaBG).
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efecto, la legislacion vigente en la materia®® establece las condiciones
preferentes en las que la informacion debe legalmente suministrarse
para su reutilizacion. De hecho, ha de tenerse en cuenta que la ultima
modificacion normativa por parte de la directiva 2013/37/UE, del Parla-
mento Europeo y del Consejo, de 26 de junio y de la Ley espafiola de
trasposicion de 2015 tiene como uno de sus objetivos favorecer que el
suministro de informacion reutilizable se lleve a cabo, cuando sea po-
sible, mediante formatos abiertos y legibles por una maquina junto con
sus metadatos asociados®. Pues bien, tales condiciones favorecen en
gran medida las posibilidades para su tratamiento y uso por otras em-
presas, lo que incrementa exponencialmente las posibilidades de obte-
ner una ventaja competitiva ilegitima por parte de terceros en el caso
de que las informaciones sometidas a reutilizacion no hayan sido las es-
tricta y legalmente pertinentes®.

(40) Directiva 2003/98/CE, de 17 de noviembre, del Parlamento Europeo y del Consejo, rela-
tiva a la reutilizacion de la informacion del sector publico, segin la redaccion resultante de la
directiva 2013/37/UE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de junio y, por lo que hace
al ordenamiento juridico espanol, la Ley 37/2007, de 16 de noviembre, sobre reutilizacion de
la informacién del sector publico (LRISP), segtn redaccion resultante de la Ley 18/2015, de 9
de julio.

(41) Asi, por ejemplo, la Ley espanola de 2015 define datos abiertos como <«aquellos que cual-
quiera es libre de utilizar, reutilizar y redistribuir, con el Gnico limite, en su caso, del requisito
de atribucion de su fuente o reconocimiento de su autoria». Formato legible por mdquina es «un
formato de archivo estructurado que permita a las aplicaciones informaticas identificar, recono-
cer y extraer con facilidad datos especificos, incluidas las declaraciones facticas y su estructura
interna». Formato abierto seria aquel formato de archivo independiente de plataformas y pue-
sto a disposicion del publico sin restricciones que impidan la reutilizacion de los documentos».
Por tltimo, se define la norma formal abierta como «una norma establecida por escrito que
especifica los criterios de interoperabilidad de la aplicacion informaticas.

(42) En efecto, la puesta a disposicion de informacion para su reutilizacion ha de verificarse en
condiciones que faciliten su aprovechamiento, con fines comerciales o no, por terceros. Este
planteamiento se plasma en diversos preceptos, tanto de la directiva como de la Lrisp. Asi, das Ad-
ministraciones y organismos del sector pablico creardn sistemas de gestion documental que per-
mitan a los ciudadanos la adecuada recuperacion de la informacion, disponibles en linea y que
enlacen con los sistemas de gestion puestos a disposicion de los ciudadanos por otras Adminis-
traciones. Asimismo, facilitarin herramientas informaticas que permitan la bisqueda de los doc-
umentos disponibles para su reutilizacion, con los metadatos pertinentes de conformidad con lo
establecido en las normas técnicas de interoperabilidad, accesibles, siempre que sea posible y ap-
ropiado, en linea y en formato legible por mdquina» (art. 4.5 Lrisp). Vid. asimismo los apartados
1,4y 5 del art. 5 Lrisp, relativos, respectivamente, al empleo de la via electronica por defecto, a la
aplicacion de las normas relativas a la Administracion electronica, la interoperabilidad y los datos
abiertos, asi como a la accesibilidad a personas con discapacidad, entre otras.
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En cualquier caso, la legislacion sobre reutilizacion establece asimismo li-
mites a la verificacion de esta operacion (art.3.3 Lrisp), ademas de los ya
previstos en materia de derecho de acceso a la informacion publica, que
les resultan asimismo aplicables. Ello supone que no seran reutilizables,
entre otros y por lo que interesa a los efectos de este estudio, los docu-
mentos e informaciones «sometidos al secreto estadistico, a la confidencia-
lidad comercial, tales como secretos comerciales, profesionales o empresa-
riales y, en general, los documentos relacionados con actuaciones someti-
das por una norma al deber de reserva, secreto o confidencialidad»®. Tam-
poco seran reutilizables los «documentos que obran en las Administracio-
nes y organismos del sector publico para finalidades ajenas a las funciones
de servicio publicor. Adviértase asimismo que, en coherencia con el even-
tual solapamiento a que hicimos referencia supra, apartado 2.1.b entre los
convenios inter-administrativos y la contratacion pre-comercial, quedan asi-
mismo excluidos de reutilizacion dos estudios realizados por entidades del
sector publico en colaboracion con el sector privado, mediante convenios
o cualquier otro tipo de instrumento, como férmula de financiacion de los
mismos*, Habra de precisarse en cada caso el alcance de cada uno de es-
tos limites a la reutilizacion en relacion con la variadisima y trascendental
informacion que se genere a partir de la prestacion de servicios en el con-
texto de las smanrt cities, lo que constituird una labor delicada y, qué duda
cabe, un reto juridico.

4. Conclusiones

A lo largo del presente estudio se han puesto de manifiesto diversas
conclusiones que, de modo coherente con la sistematica seguida en el
mismo, conviene agrupar en dos bloques diferenciados. En primer lu-
gar, procede exponer las alcanzadas en relacion con las peculiaridades
que la contratacion publica presenta de cara a la puesta en marcha de
proyectos innovadores para ciudades inteligentes. En este sentido, las
conclusiones son las siguientes:

(43) En realidad, los documentos referidos en la letra e del art. 3.3 LRISP (aquellos “sobre los
que existan derechos de propiedad intelectual o industrial por parte de terceros”) debieran con-
siderarse subsumidos en el apartado que comentamos en el texto (art. 3.3.5).

(44) Art. 3.3.1 Lrisp.
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1*) El fendmeno que ha dado en llamarse de las ciudades inteligentes
(smart cities), aun no decantado con absoluta precision, engloba un
conjunto muy heterogéneo de proyectos destinados a mejorar las con-
diciones de vida de los habitantes de los grandes entornos urbanos. Di-
chos proyectos se caracterizan, en general, por implicar un uso muy in-
tensivo de la tecnologia enderezado a la deteccion, diagnostico, moni-
torizacion y correccion de una enorme cantidad de variables (ambien-
tales, sanitarias, econdmicas, urbanas, etc.). Asimismo, es caracteristico
de tales fenémenos el empleo de la tecnologia con un enfoque alta-
mente innovador.

2%) Estas caracteristicas apenas expuestas (uso masivo de la tecnologia y
planteamiento innovador) se adaptan de modo especialmente satisfac-
torio a un cambio en la perspectiva regulatoria de la contratacion publi-
ca, cambio que puede encontrarse en el nuevo marco regulatorio euro-
peo aprobado en 2014, que concibe la contratacion del sector publico
con una teleologia estratégica, dotandola de rango de auténtica politi-
ca al servicio de los mds variados fines de mejora social. A su vez, esos
fines han quedado asimismo definidos, de modo que con fundamento
en algunos instrumentos como la Estrategia Europa 2020, el crecimien-
to de Europa ha de centrarse en tres prioridades: crecimiento inteligen-
te; crecimiento sostenible y crecimiento integrador.

3%) Ese cambio de perspectiva regulatoria de la contratacion publi-
ca moderna, unido a otras particularidades del entorno contractual
propio del desarrollo de las ciudades inteligentes (como la priorita-
ria implicacion de la pequena y mediana empresa) exigen un contras-
te acerca de la suficiente adaptacion a este complejo entorno de las
férmulas contractuales existentes en el vigente marco regulador, asi
como de los novedosos expedientes arbitrados por el nuevo paque-
te normativo comunitario de 2014. Desde esta perspectiva, nuestro
andlisis ha constatado la deficiente adecuacion de la formula contrac-
tual tipica de colaboracion entre el sector publico y el sector privado
de cara a cumplir los objetivos insitos en el desarrollo de estos servi-
cios: énfasis en la seleccion de la oferta econémicamente mas venta-
josa con descuido, aun parcial, de otros objetivos igualmente esencia-
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les; no prevision del elemento crucial de la colaboracion ciudadana;
objeto mas centrado en tecnologias ya existentes pero con deficiente
comercializacion que en el desarrollo de nuevas soluciones innova-
doras. Es necesario salir del marco estricto de la contrataciéon publica
para encontrar una férmula que no arroje resultados tan poco prome-
tedores. Es el caso de la contratacion pre-comercial. En efecto, la mis-
ma presenta ventajas indudables: se endereza a la obtencion de tec-
nologia nueva, aunque no a su comercializacién, para lo que habra
de recurrirse a un ulterior procedimiento de contratacion estindar; es-
ta dotada por ello de flexibilidad; permite formar nicleos de inves-
tigacion estables; puede ser herramienta para incentivar asi el creci-
miento econémico y el desarrollo tecnologico en multiples dmbitos;
asi como implica un reparto de beneficios y cargas entre el poder ad-
judicador y la empresa. Esta ultima cualidad determina un especifico
régimen en relacion con la titularidad de los derechos de propiedad
industrial o intelectual sobre la tecnologia desarrollada, lo cual podré
generar en el futuro problemas, sobre todo a la vista de ciertas solu-
ciones normativas adoptadas en algunos ordenamientos colacionan-
do, en tal sentido, la nueva disciplina contenida en los articulos 157 y
158 de la Ley espafiola 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico
del Sector Publico, en relacion con el legalmente denominado “Direc-
torio General de Aplicaciones”.

4*) Por lo que se refiere al andlisis, adaptado a las singularidades pro-
pias de las smart cities, de las soluciones aportadas por el nuevo marco
europeo de la contratacion publica, hemos examinado la nueva férmu-
la de la “Asociacion para la innovacion”, prevista en el articulo 31 de la
directiva 2014/24/UE. A falta de la insuprimible verificacién practica, di-
cha solucion presenta a nuestro juicio las maximas ventajas comparati-
vas en este contexto, destacando sobre todas ellas la de su flexibilidad
y mayor simplicidad, dado que, por una parte, el reparto de cargas y
beneficios puede disponerse de modo diferente a la compra pre-comer-
cial y, por otro, al abarcar todas las etapas, desde la concepcion hasta
la entrega del producto o servicio final, quien resulte adjudicatario del
contrato serd quien suministre la solucion final al ente contratante, lo
que no sucedia en la contratacion pre-comercial.
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Procede, en segundo lugar, resumir, aun a grandes rasgos, las conclu-
siones alcanzadas en relacion con las cuestiones abordadas en la se-
gunda parte del trabajo, relativas todas a ciertos problemas juridicos re-
lacionados con la generacion y uso de la informacion relacionada con
los proyectos desarrollados para ciudades inteligentes. En tal sentido,
las conclusiones son las siguientes:

1*) Un primer ambito de analisis ha sido el relativo a quién correspon-
de la titularidad sobre las informaciones, de todo orden, generadas en
la implementacion y prestacion de servicios innovadores para ciuda-
des inteligentes. En tal sentido, hemos concluido que el alcance de la
respuesta a esta interrogante depende de variables diversas: del tipo
de contrato suscrito, del tipo de informacion de que se trate (vincula-
da al objeto de la prestacion o aquella que pudiera obtenerse fruto de
una prestacion privada y singularizada de servicios a sujetos particula-
res), siendo distintas las soluciones al respecto de la titularidad en uno
u otro caso.

2%) Hemos destacado asimismo el protagonismo insustituible que, en
este sentido, tienen los pliegos contractuales, toda vez que la operacion
consistente en delimitar con la mayor precision qué informaciones y da-
tos han de quedar bajo la responsabilidad y final custodia de los entes
publicos contratantes y cudles, por el contrario, entran dentro de la or-
bita de dominio del contratista resulta esencial porque es la misma que
sirve de base a la discriminacién entre la aplicacion de unos estrictos
deberes de confidencialidad o, por el contrario, la apertura, aun en abs-
tracto, a su eventual conocimiento publico a través de mecanismos di-
versos vinculados al conocido como Open Government, concretamente
la transparencia y las obligaciones derivadas de la disciplina sobre re-
utilizacion de la informacion del sector piiblico.

3%) La determinacion, con la mayor precision posible, de la concurren-
cia de aquellas circunstancias que imponen deberes de confidencia-
lidad al aparato publico (Ia propiedad intelectual o industrial, entre
otras) es en este sentido crucial, sobre todo a partir de la expansion e
intensificacion de diversas garantias relacionadas con la transparencia
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de la actividad politica y administrativa, entre las que cabe mencionar el
derecho de acceso, la publicidad activa y la determinante reutilizacion
de la informacion del sector piiblico de impronta europea. En nuestro
analisis hemos ofrecido algunas pautas para la deteccion de la mayor
parte de las circunstancias mencionadas, asi como elementos para esta-
blecer el alcance de los sefialados deberes de transparencia.



