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Resumen:

No todo es absoluto. En el contexto de la contratacion
administrativa y en relacién a los principios de Confidencialidad
y Transparencia, la frase es perfectamente aplicable. En efecto,
es necesario establecer el equilibrio entre estos dos principios a
lo largo de todo el procedimiento de contratacion.

En este articulo describimos la manera en la que el
legislador Espafol y Europeo ha tratado el principio de
Transparencia y de Confidencialidad. Describimos también las
condiciones de ejercicio del acceso al expediente.

Una de las conclusiones que extraemos es la obligatoriedad
de mantener el equilibrio entre el principio de Confidencialidad y
Transparencia. Este trabajo también analiza las consecuencias
qgue la busqueda de equilibrio, tiene para el poder adjudicador.
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Abstract.

Not everything is absolute. In the context of the
administrative contracting and in relation to the principles of
confidentiality and transparency, the phrase is perfectly
applicable. Indeed, it is necessary to establish the balance
between these two principles throughout all the procurement
procedure.

In this article, we describe the way in which the legislator
Spanish and European has dealt the principle of transparency
and confidentiality. We also describe the conditions of exercise
of access to the file.

One of the conclusions that we extract is the obligation to
maintain the balance between the principle of confidentiality and
transparency. This article also discusses the consequences of the
search for equilibrium, for the Contracting Authority.

Keywords: Confidentiality; transparency; advertising; balance;
access
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1. INTRODUCCION

Entiéndase por confidencialidad aquello relativo a una
revelacion secreta o noticia reservada; entendamos también
transparencia como aquello que es evidente, que se
comprende sin duda ni ambigliedad, siendo facil de adivinar o
vislumbrar.

En el contexto de la contratacion publica, el concepto de
transparencia no se concibe sin el ejercicio de la publicidad de
los actos administrativos. Asi pues, a la luz de estas dos
palabras: confidencialidad y transparencia, se establece el
siguiente interrogante: écOmo se separa el principio de
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confidencialidad del principio de publicidad en el expediente
de contratacién? El presente articulo intenta dilucidar sobre el
interrogante.

El articulo 41 de la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Uniéon Europea establece el derecho de
toda persona a que las instituciones 6rganos y organismos de
la Union traten sus asuntos imparcial y equitativamente .Es en
este entorno donde se incluye el derecho de toda persona a
acceder al expediente que le concierna dentro del respeto de
los intereses legitimos de la confidencialidad y del secreto
profesional y comercial.

En el ordenamiento juridico espafol la Constitucion
Espafiola regula en el articulo 105.b el acceso de los
ciudadanos a los archivos y registros administrativos. Fruto de
lo establecido constitucionalmente, la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas y del Procedimiento Comun reconoce ampliamente el
principio de transparencia. En efecto, la norma recoge en los
articulos 35.h y 37 la participacién de los ciudadanos en la
elaboracion de las disposiciones y actos administrativos, a
través del tramite de informacién publica.

En concordancia con el marco general establecido en la
Constitucion y en la Ley la Ley 30/1992, de 26 de noviembre,
de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Comun y ya en el contexto de la contratacién
administrativa, el poder adjudicador tiene la obligacion de
velar para que en todas las comunicaciones, intercambios y
almacenamiento de informacion se preserven la
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confidencialidad de las ofertas. De hecho, éstas no se
examinaran hasta que “°venza el plazo previsto para su
presentacion.

El contenido basico de este trabajo se presenta en tres
epigrafes: en primer lugar se describe como se circunscribe el
término confidencialidad y transparencia en la normativa
estatal y comunitaria. En segundo lugar hemos querido
analizar las consecuencias que tiene para la Administracion el
ejercicio del derecho a la confidencialidad que el operador
econdmico puede otorgar a una determinada informacion. Es
aqui donde consideramos que, el ejercicio del derecho de
confidencialidad es para la Administracién una carga.

En tercer lugar hemos analizado las condiciones de
ejercicio del derecho a la Transparencia, donde se expone
quién estad legitimado para acceder al expediente, en qué
momento se puede ejercer este derecho y cudl es la
informacion concreta a la que la Administracion debe dar
acceso. Aparentemente son cuestiones pacificas, no
susceptibles de generar problemas para describirlas; pero el
dia a dia de la actividad administrativa, deja ver lo contrario.
Prueba de ello son las multiples Resoluciones dictadas por los
Tribunales Administrativos en este contexto.

Las conclusiones de este trabajo se cifien a unas ideas
clave. A modo de ejemplo describimos a continuacion:

*“ En el contexto europeo, dicha circunstancia estd recogida en el
articulo 22 de la Directiva 2014/24, de 26 de febrero de 2014, sobre
contrataciéon publica.
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Confidencialidad y Transparencia no son términos absolutos®.
A la vez afirmamos que un licitador no puede declarar todo el
contenido de su proposicion como confidencial, siendo
necesario la busqueda del equilibrio entre los dos principios.
Por ultimo destacamos que la legislacion espafiola no va a
necesitar grades adaptaciones para aplicarse en nuestro pais
porque la mayor parte del régimen establecido en las
Directivas de cuarta generacidon, ya estd considerado en el
actual Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre,
por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de
Contratos del Sector Publico.

Il. ENCUADRAMIENTO LEGAL DEL CONCEPTO DE
CONFIDENCIALIDAD: DERECHO ESPANOL Y EUROPEO.

1. DERECHO ESPANOL.

Semanticamente podriamos afirmar que no existe
relacién entre el concepto de confidencialidad y el de
transparencia; sin embargo lo cierto es que, en el contexto de
la contratacién publica, el primero entra en juego cuando
aparece el segundo. En efecto, el limite a la transparencia en
el expediente de contratacién, lo marca precisamente el
derecho del licitador a que determinada informacion sea

0 Tnforme 15/2012, de 19 de Septiembre , de la Junta Consultiva de
Contratacion Administrativa de la Comunidad Auténoma de Aragon vy
Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea , Sala Tercera,
de 14 de Febrero de 2008 (asunto C-450/06), referenciada en el
informe detallado.
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considerada como confidencial para salvaguardar posibles
secretos comerciales o técnicos.

Un rapido recorrido por la normativa mas importante
reguladora de la contratacidon publica lo encontramos en los
siguientes textos legislativos!:

-Decreto de 27 de febrero de 1852 publicado por Bravo
Murillo.

-Pliego de Condiciones Generales para la Contratacion de
Obres publicas, de 18 de marzo de 1903.

-Ley de Administracién y contabilidad de la Hacienda Publica
(capitulo V), de 1 de julio de 1911.

-Ley 20 diciembre de 1952 per la cual se modifica el capitulo
V de la Ley de Administracion y contabilidad de la Hacienda
Pablica de 1 de julio de 1911.

-Decreto 9 de enero de 1953 por el que se aprueba el
Reglamento de Contratacion de las Corporaciones Locales.

-Ley 198/1963, de 28 de diciembre, de Bases de Contratacion
del Estado.

>l DE LA MORENA, 1." Evolucidn histérica de la contratacién publica en
Espafia". Disponible en web
"http://www.obcp.es/index.php/mod.opiniones/mem.detalle/id.57/relc
ategoria.121/relmenu.3/chk.e2db6ab74524409a96997ab947dc3075"
[consultado el 1 de mayo de 2016]

El autor hace un interesante recorrido por los principales textos
normativos que regulan la contratacion. No obstante en el presente
trabajo hemos afadido textos que directa o colateralmente han tenido
o tienen incidencia en la contratacién.
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-Decreto 923/1965, de 8 de abril por el que se aprueba el
texto articulado de la Ley de Contratos del Estado.

-Decreto 3637/1965, de 25de noviembre, pre el que se
regulan los actos del estado y sus organismos auténomos
referentes a obra, gestiéon de servicios o suministros que se
celebren en el extranjero.

-Ley 5/1973, de 17 de marzo, sobre modificacién parcial de la
Ley de Contratos del Estado.

-Decreto 1005/1974, de 4 de abril, por el que se regulan los
contratos de asistencia que celebre la Administracion del
Estado y sus organismos auténomos con empresas
consultoras o de servicios.

-Decreto 3410/1975, de 25 de noviembre, por el que se
aprueba el Reglamento General de Contratacién del Estado.

-Real Decreto 1465/1985, de 17 de julio, sobre contratacién
para la realizacién de trabajos especificos y concretos no
habituales, en la Administracién del Estado, sus organismos
auténomos y Seguridad Social.

-Real Decreto 2357/1985, de 20 de noviembre pro el que se
regulan los contratos para la realizacion de trabajos
especificos y concretos, no habituales, de caracter excepcional
en la Administracién Local.

-Ley 13/1995, de 18 de mayo, de Contratos de las
Administraciones Publicas.
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-Real Decreto 390/1996, de 1 de marzo de desarrollo parcial
de la Ley 13/1995, de 18 de mayo, de Contratos de las
Administraciones Publicas.

-Ley 53/1999, de 28 de diciembre, por la que se modifica la
Ley 13/1995, de 18 de mayo, de Contratos de Ilas
Administraciones Publicas.

-Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio, por el que
se aprueba el texto refundido de la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas.

-Real Decreto 1098/2001, de 12 de octubre, por el que se
aprueba el Reglamento general de la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas.

-Ley 13/2003, de 23 de mayo, reguladora del contrato de
concesion de obras publicas.

-Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector
Publico.

-Ley 31/2007, de 30 de octubre, sobre procedimientos de
contratacién en los sectores del agua, la energia, los
transportes y los servicios postales.

-Real Decreto 817/2009, de 8 de mayo, por el que se
desarrolla parcialmente la Ley 30/2007,de Contratos del
Sector Publico.

-Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por el
que se aprueba el texto refundido de la Ley de Contratos del
Sector Publico.

67



o Gabilex

ﬁ- Ne 7
Septiembre 2016
Castilla-La Mancha www.gabilex.jccm.es

-Borrador de anteproyecto de ley de contratos del sector
publico, 17 de abril de 2015.

Observando los textos descritos destacamos que hasta
1852 con el Decreto de 27 de febrero publicado por Bravo
Murillo, no se habia planteado la necesidad de incorporar en
el sistema al menos una consideracion a aquellas conductas
susceptibles de hacer peligrar las garantias con las que la
Administracién debe actuar.

A la vez observamos que hasta el afio 1995 el legislador
no introduce el concepto de transparencia en la normativa de
contratacién. Lo hace timidamente en la exposicién de
motivos de la ley 13/1995, de 18 de mayo, de Contratos de
las Administraciones Publicas.

Hasta esa fecha, ni el momento histérico ni las
necesidades estructurales exigian coberturas juridicas mas
estrictas sobre contratacion administrativa. Por este motivo
los textos legislativos de estas décadas se limitaban en cada
momento a establecer en el ordenamiento una regulacién
completa de los contratos del Estado bajo principios juridicos
y administrativos acordes con las necesidades del momento.>?

No obstante, podriamos decir que el legislador en el afio
1952 ya se acercd al concepto de transparencia. Para llegar a
esta afirmaciéon tenemos que destacar la vinculacién que
existe entre el concepto de transparencia y el de publicidad.
En este contexto afirmamos que no se concibe que la relacién

32 cfr. Exposicion de motivos de la Ley 198/1963, de 28 de Diciembre
de Bases de Contratos del Estado.
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de la Administracion pueda entenderse como transparente,
sino se conocen cada acto que ésta dicte, a través de su
correspondiente publicidad.

El legislador en el afio 1952°3 al regular la contratacion
para la gestién de obras y de servicios publicos establece que
cuando se acuerde la celebracién de subastas, el tipo o precio
se determinara en el pliego de condiciones para que éste
tenga publicidad. El hecho de publicitar el tipo denota que la
Administracién a pesar de ser ajena a la relacién que ahora
vemos como existente entre publicidad y transparencia,
pretendia dotarse de cierta translucidez en su actuacion.

Hay otra ocasién en la que, en el mismo sentido que el
texto de 1952, el legislador quiere dotar de transparencia a su
actuacion. Nos referimos al texto legislativo del afio 1963. En
efecto, la Ley 198/1963, de 28 de diciembre, de Bases de
Contratacion del Estado establece en la base decimoquinta,
referida a la clasificaciéon y calificacion de licitadores, la
creacion de wun registro de contratistas®. Con dicho
instrumento la Administracion pretendia dar publicidad a las
decisiones tomadas sobre dichos contratistas. Es en este
contexto donde vemos un atisbo en el uso de la transparencia
en la contratacion.

>3 art.151 de la ley 20 diciembre de 1952 per la cual se modifica el
capitulo V de la Ley de Administracion y contabilidad de la Hacienda
Publica de 1 de julio de 1911.

>* Tal y como establece la base XV de la Ley 198/1963, de 28 de
Diciembre de Bases de Contratos del Estado, destacamos que es la
primera vez que una norma regula la clasificacion y calificacion de
contratistas (de obras) con vistas a su seleccion.
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Fuera del intento descrito es hora de remarcar que el
primer texto legal que alude al concepto de transparencia de
una manera directa es la ley 13/1995, de 18 de mayo, de
Contratos de las Administraciones publicas. En el punto cinco
del considerando primero establece "la necesidad de
garantizar plenamente la transparencia en la contratacion
administrativa como medio para lograr la objetividad de la
actividad administrativa y el respeto a los principios de
igualdad, no discriminaciéon y libre concurrencia".

Como ya hemos manifestado existe cierta interrelacion
entre el término transparencia y confidencialidad. La debilidad
con la que el concepto de transparencia es tratado en la ley
13/1995, de 18 de mayo, de Contratos de Ilas
Administraciones publicas tiene como consecuencia la falta de
alusion al término de confidencialidad.

Ya en el afio 2000 se establece por el legislador la
voluntad de declarar las proposiciones de los licitadores como
secretas hasta el momento de la licitacion, siendo aplicadas
aquellas medidas para garantizar dicho caracter secreto. Todo
indica que el mismo texto proclamaria el derecho de los
licitadores a que el contenido de sus proposiciones fuera
declarado confidencial; pero no fue asi. En efecto el Real
Decreto 2/2000, de 16 de junio, por el que se aprueba el
texto refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones
Puablicas no contiene todavia referencia alguna a este tipo de

55 Art.79 del Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de Junio, por el
que se aprueba el Texto Refundido de las Administraciones Publicas.
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derecho a la confidencialidad de las ofertas que las empresas
pueden en un momento dado hacer valer.

Quiza por el motivo indicado anteriormente, el concepto
de confidencialidad como derecho del licitador a preservar
determinada informacién vertida en su oferta técnica, no
aparece hasta la regulacién establecida en el afio 2001°°. Fue
entonces cuando el legislador proclama el caracter
confidencial de los datos facilitados por los empresarios.

La Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del
Sector Publico establece la obligacién de la administracién de
salvaguardar el caracter confidencial que las empresas
hubiesen declarado respecto de sus proposiciones.

De hecho la norma establece bilateralmente Ia
obligacién de confidencialidad, refiriendo el término tanto para
la Administracion como para el operador econdmico. En este
sentido, el articulo 124.1 de la Ley establece la obligacién de
los 6rganos de contratacion de no divulgar la informacién
facilitada por los empresarios que éstos hayan designado
como confidencial. Por su parte el articulo 124.2 determina
esta obligaciéon confidencial respecto del contratista al
determinar que "el contratista debera respetar el caracter
confidencial de aquella informacién a la que tenga acceso con
ocasion de la ejecucion del contrato a la que se le hubiera
dado el referido caracter en los pliegos o en el contrato o que
por su naturaleza deba ser tratada como tal”.

6 Art.12 del Real Decreto 1098/2001, de 12 de octubre, por el que se
aprueba el Reglamento general de la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas
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Destacamos de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de
Contratos del Sector Publico, el detalle establecido en el
articulo 26 respecto de la confidencialidad ya que al describir
el contenido del contrato, se determina que "éste contendra la
extensiéon objetiva temporal del deber de confidencialidad que
en su caso se imponga al contratista del contrato”.

En definitiva dicha Ley 30/2007, de 30 de octubre, de
Contratos del Sector Publico, somete la tramitacién vy
adjudicacion del contrato a principios de publicidad,
concurrencia, transparencia, igualdad y no discriminacion. No
obstante nuestro interés por esta ley radica en el hecho de
gue el término "confidencialidad" se perfila como otro de los
principios susceptibles de aplicarse a la contratacion
administrativa.”’

En el afio 2011, el Real Decreto Legislativo 3/2011, de
14 de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de
la Ley de Contratos del Sector Publico proclama en lineas
generales la reciprocidad en el trato de la informacidon. Dada
esta circunstancia el drgano de contratacion no puede divulgar
informacion facilitada por los empresarios si es que éstos la
han designado como confidencial. A la vez el contratita debe

>’ Destacamos el paralelismo y la coincidencia en la regulacién

establecida en las leyes de contratacién del afio 2007. En efecto, el art.
20 de la Ley 31/2007, de 30 de octubre, sobre procedimientos de
contratacion en los sectores del agua, la energia, los transportes y los
servicios postales establece la misma regulacién que el art.124 de la
Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publico,
respecto de la bilateralidad en el cumplimiento del deber de
confidencialidad establecido tanto para la Administracion como para el
contratista.
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respetar el caracter confidencial de la informacién a la que
tenga acceso.®

Hasta el momento, podria afirmarse que la reciprocidad
establecida en el Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de
noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley
de Contratos del Sector Publico se configura como un entorno
seguro donde las reglas sobre el trato de la informacién parecen
haber quedado establecidas de forma diafana para contratistas y
Administracién.

Quiza la cuestion se complica cuando el articulo 151 al
describir la clasificacién de las ofertas, la adjudicacién del
contrato y la notificacion de la adjudicacién determina que "sera
de aplicacion a la motivacion de la adjudicacion la excepciéon de
confidencialidad contenida en el articulo 153". Dicho articulo,

8 art. 140 Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por el
que se aprueba el texto refundido de la Ley de Contratos del Sector
Publico :"1. Sin perjuicio de las disposiciones de la presente Ley
relativas a la publicidad de la adjudicacién y a la informacion que debe
darse a los candidatos y a los licitadores, los 6rganos de contratacion
no podran divulgar la informaciéon facilitada por los empresarios que
éstos hayan designado como confidencial; este caracter afecta, en
particular, a los secretos técnicos o comerciales y a los aspectos
confidenciales de las ofertas. 2. El contratista deberd respetar el
caracter confidencial de aquella informacién 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 mantendra
durante un plazo de cinco afios desde el conocimiento de esa
informacioén, salvo que los pliegos o el contrato establezcan un plazo
mayor.

73



Gabilex

o
ﬁ- N° 7
Septiembre 2016

Castilla-la Mancha www.gabilex.jccm.es

establecido en la subseccidon quinta referida a las obligaciones
de informacién sobre el resultado del procedimiento, determina
que "el o6rgano de contratacibn podra no comunicar
determinados datos relativos a la adjudicacion cuando
considere, justificAndolo debidamente en el expediente, que la
divulgacion de esa informacién puede obstaculizar la aplicacion
de una norma, resultar contraria al interés publico o perjudicar
intereses comerciales legitimos de empresas publicas o privadas
o la competencia leal entre ellas, o cuando se trate de contratos
declarados secretos o0 reservados 0 cuya ejecucion deba ir
acompafnada de medidas de seguridad especiales conforme a la
legislacion vigente, o cuando lo exija la proteccion de los
intereses esenciales de la seguridad del Estado y asi se haya
declarado de conformidad con lo previsto en el articulo
13.2.d)".%°

Es en este punto cuando resulta dificil conjugar el interés
la empresa adjudicataria respecto la salvaguarda de los datos
expuestos en su proposicidon y el interés de los licitadores que no

> RAZQUIN LIZARRAGA, M.M., “La proteccién de los datos
empresariales en materia de contratos del sector publico”, en: La
confidencialidad de los datos empresariales en poder de las
Administraciones publicas. Editorial Iustel. Madrid. 2013,pag. 280.
Destacamos la observacion que hace el autor en relacion a la potestad
del érgano de contrataciéon en cada caso , recogida en los articulos
140 y 153 del Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre,
por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Contratos del
Sector Publico. En efecto, el primer articulo mencionado es taxativo
al usar la expresiéon " los 6rganos de contratacion no podran
divulgar informacion facilitada". Sin embargo en el articulo 153 se
establece "el d4érgano de contratacion podra no comunicar
determinados datos...".
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han resultado adjudicatarios en conocer con exhaustividad las
caracteristicas de la oferta que ha resultado adjudicataria.

Existe otra ocasion en el Real Decreto Legislativo
3/2011, de 14 de noviembre, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico donde el
texto legal se inclina hacia el respeto por los datos que hayan
sido declarado confidenciales por una empresa. Nos referimos
al articulo 182 respecto al Didlogo competitivo que determina la
imposibilidad del érgano de contratacidon de revelar a los demas
participantes las soluciones propuestas por un participante u
otros datos confidenciales que éste les comunique sin previo
acuerdo del licitador. En efecto, en este caso esta previsto que
se establezca la anulacidon de la adjudicacidon del contrato, asi
como la adopciéon de medidas cautelares de suspension del
procedimiento, sin perjuicio de la indemnizacién de dafos vy
perjuicios a favor de la empresa que haya visto vulnerados
sus derechos.®°

El articulo 333 respecto el Registro de Contratos del
Sector Publico, también parece establecer un régimen a favor de
proteger los datos confidenciales al determinar que dicho
registro "facilitara el acceso a sus datos de modo telematico a
los o6rganos de la Administracion que los precisen para el
ejercicio de sus competencias legalmente atribuidas, y en
particular a los érganos competentes en materia de fiscalizacion
del gasto o inspeccion de tributos, en la forma en que
reglamentariamente se determine. Asimismo, Yy con las
limitaciones que imponen las normas sobre proteccién de datos

60 RAZQUIN LIZARRAGA, M.M., “La proteccion de los datos
empresariales(...) Op cit pag. 299
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de caracter personal, facilitara el acceso publico a los datos que
no tengan el caracter de confidenciales y que no hayan sido
previamente publicados de modo telematico y a través de
Internet".%!

Por ultimo la disposicién adicional decimoquinta respecto
de las normas relativas a los medios de comunicacién utilizables
en los procedimientos regulados por la ley, establece que "las
comunicaciones, los intercambios y el almacenamiento de
informacién se realizaran de modo que se garantice la
proteccion de la integridad de los datos y la confidencialidad de
las ofertas y de las solicitudes de participacion", asi como que

61 Existen otros articulos del Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de
noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de
Contratos del Sector Publico donde se establece un criterio a favor del
respeto de los principios de transparencia y confidencialidad entre
otros . Asi el art.191. referido a las normas aplicables por los poderes
adjudicadores que no tengan el caracter de administraciones publicas y
concretamente al describir la adjudicacién de los contratos que no
estén sujetos a regulacion armonizada fija el sometimiento de dichos
contratos a los principios de publicidad, concurrencia, transparencia,
confidencialidad, igualdad y no discriminacién.

En el mismo sentido de respeto a la confidencialidad de las ofertas y en
relacion a las normas relativas a los medios de comunicacion utilizados
en la ley, la disposicion adicional decimoquinta describe que "las
comunicaciones, los intercambios y el almacenamiento de informacion
se realizaran de modo que se garantice la proteccion de la integridad
de los datos y la confidencialidad de las ofertas y de las solicitudes de
participacion, asi como que el contenido de las ofertas y de las
solicitudes de participacion no serda conocido hasta después de
finalizado el plazo para su presentacion o hasta el momento fijado para
su apertura".
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"el contenido de las ofertas y de las solicitudes de participacion
no serd conocido hasta después de finalizado el plazo para su
presentacion o hasta el momento fijado para su apertura".

Ya en el afio 2015 el borrador de Anteproyecto de ley
de contratos del sector publico, de 17 de abril de 2015
establece la bilateralidad ya descrita en el Real Decreto
Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley de Contratos del Sector
Publico .

La bilateralidad a la que hacemos referencia vincula al
organo de contratacidon y a los operadores econdémicos pues el
primero ha de tener presente la posible declaracién de
confidencialidad que la empresa haya establecido y a la vez la
empresa adjudicataria no puede hacer valer determinada
informacién declarada como tal por la Administracion.®?

62 vid art.133 del Anteproyecto de ley de contratos del sector

publico, de 17 de abril de 2015.

Otros articulos donde el borrador de Anteproyecto se refiere a
confidencialidad son: el art 52 referido al acceso al expediente
donde se regula que el 6rgano de contratacion tendra la obligacion
de ponerlo de manifiesto sin perjuicio a los Ilimites de
confidencialidad establecidos.

El art. 56.5 respecto de la tramitacion del procedimiento, en el
sentido de que el d6rgano de contratacion deberd garantizar la
confidencialidad y el derecho a la proteccion de los secretos
comerciales.

El art. 149 respecto de la notificacion de la adjudicacion donde se
establece que a la motivacion de la adjudicacién se le aplicara la
excepcion de confidencialidad.

El art 153 que alude a datos no publicables relativos a la celebracién
del contrato cuando dicha informacidn puede "obstaculizar la
aplicacibn de una norma, resultar contraria al interés publico o
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En lineas generales hay que destacar que la regulacién
contenida en el borrador de Anteproyecto de ley de contratos
del sector publico, de 17 de abril de 2015, es consecuencia del
efecto directo que la Directiva 2014/24, de 26 de febrero de
2014 sobre contratacién publica, establece sobre
confidencialidad.

Por la incidencia colateral que existe, mencionamos en
este punto la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, sobre
transparencia, acceso a la informacién publica y buen
gobierno. La norma establece obligaciones amplias en relacién
a la publicidad de los datos vinculados a la contratacidn
administrativa. En efecto, cualquier persona fisica o juridica
pueda tener acceso a los datos de la adjudicacidon. En este
sentido recae sobre la Administracidon la obligacion de resolver
la peticién de informacion en el plazo de un mes. El limite a la
obligacién de transparencia sera una vez mas el
mantenimiento de la confidencialidad respecto de los datos de
caracter personal y de los secretos o datos empresariales.®?

perjudicar intereses comerciales legitimos de empresas publicas o
privadas o la competencia leal entre ellas, o cuando se trate de
contratos declarados secretos o reservados 0 cuya ejecucion deba ir
acompafada de medidas de seguridad especiales conforme a la
legislaciéon vigente, o cuando lo exija la proteccién de los intereses
esenciales de la seguridad del Estado " .

Por Gltimo la Disposicion adicional decimosexta referida al uso de
medios informaticos y telematicos en los procedimientos que la ley
regula. En ellas se proclama que los sistemas de comunicacién
respetaran en todo caso el principio de confidencialidad.

63 RAZQUIN LIZARRAGA, M.M., "Llega la Transparencia". Observatorio
contratacion publica.11 de noviembre de 2015.Disponible en web.
«http://www.obcp.es/index.php/mod.opiniones/mem.detalle/id.216/rel
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El principio de transparencia sobre el que se basa la Ley
19/2013, de 9 de diciembre, sobre transparencia, acceso a la
informacion publica y buen gobierno es un pilar basico sobre
el que se sustenta una sociedad democratica. Es lo que la
doctrina ha calificado como "una caracteristica intrinseca al
buen gobierno"® . Este principio solamente puede tener como
excepcién otro de los derechos como es la confidencialidad.

La ley de transparencia obliga a publicar todos los
contratos, incluidas las prérrogas y las modificaciones de
dichos documentos. Actualmente los Registros Publicos de
contratos se constituyen como herramientas para vehiculizar
estas publicaciones, por lo tanto, no debemos reconocer a la
citada Ley el mérito de establecerlo.®®

cateqgoria.208/relmenu.3/chk.2411833274337c89c3a49b9cde8c5b»
[Consultado el 29 de mayo de 2016].

64 PINTOS SANTIAGO, J., "Estudio del derecho de la contratacién
publica argentino y de la Union Europea sobre la base del principio de
transparencia" Revista Contratacién Administrativa Practica, La Ley,
num. 141.Pag 66, ene-feb 2016,pag 60-68

65 PINTOS SANTIAGO, J., "La nueva configuracién de la transparencia
en la contratacién administrativa. Comentario de urgencia al Proyecto
de Ley de Transparencia Acceso a la Informacion y Buen Gobierno "
Revista Contratacién Administrativa Practica, La Ley, num. 126.Jul-ago
2013.

En el articulo el autor realiza un exhaustivo examen de lo que fue el
Proyecto de Ley de Transparencia Acceso a la Informacién y Buen
Gobierno. En el documento se valora de manera satisfactoria tal
Proyecto de Ley pero establece que "son muchas las mejoras que se
habrian de producir en via parlamentaria para conseguir una Ley
completa”.

79



o Gabilex

ﬁ- Ne 7
Septiembre 2016
Castilla-La Mancha www.gabilex.jccm.es

2. DERECHO EUROPEO.

El Tratado originario de la Comunidad Econdmica Europea
no hacia referencia a la contratacién publica, ya sea por la
imposibilidad de los paises de llegar a acuerdos sobre la materia,
0 por la escasa importancia que en el momento de la
constituciéon tenian los contratos publicos. Tampoco hubo
referencia en las reformas posteriores de dicho Tratado.

No obstante hay que reconocer que la inexistencia de
referencias de los contratos publicos en los textos originarios de
creaciéon de la Comunidad Econdmica Europea no ha sido
obstaculo para la aplicacién de los principios inspiradores del
Tratado de la Comunicad Europea en la contratacion publica.

La siguiente relacion nombra las Directivas vinculadas a la
contratacion publica:

-Primeras Directivas: Directiva del Consejo 71/305/CEE,
26 de julio de 1971, sobre coordinacién de los procedimientos
de adjudicacién de los contratos publicos de obras. Directiva
77/62/CEE, de 21 de diciembre de 1976, sobre coordinacién de
los procedimientos de adjudicacién de los contratos publicos
suministros.

-Directivas de segunda generacién: Directivas 93/36/CEE,
de 14 de junio sobre coordinacién de los contratos publicos de
suministro. Directiva 93/37/CEE de 14 de junio, sobre
coordinaciéon de los procedimientos de adjudicacién de los
contratos publicos de obras. Directiva 93/38/CEE, de 14 de junio
sobre coordinacién de los procedimientos de adjudicacién de los
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contratos en los sectores del agua, de la energia, de los
transportes y de las telecomunicaciones.

-Directivas de tercera generacion: Directiva 2004/17/CE,
de 31 de marzo de 2004, sobre la coordinacién de los
procedimientos de adjudicacién de los contratos en los sectores
del agua, de la energia, de los transportes y de los servicios
postales. Directiva 2004/18/CE, de 31 de marzo de 2004, sobre
los procedimientos de adjudicacién de los contratos publicos de
obra, suministro y servicio.

-Directivas de cuarta generacién: Directiva 2014/24/UE,
de 26 de febrero de 2014, sobre contratacién publica por la que
se deroga la Directiva 2004/18/CE. Directiva 2014/23/UE, de 26
de febrero de 2014, relativa a la adjudicacion de contratos de
concesion. Directiva 2014/25/UE, de 26 de febrero de 2014,
relativa a la contrataciéon por entidades que operan en los
sectores del agua, la energia, los transportes y los servicios
postales y por la que se deroga la Directiva 2004/17/CE.

En las primeras Directivas el legislador no aborda ni se
refiere al término confidencialidad; pero si que trata la
salvaguarda de la garantia de la transparencia. Lo hace al
establecer que "estan prohibidas las restricciones a la libre
circulacion de mercancias y es necesario completar dicha
prohibicibn con la garantia de transparencia que permita
controlar la observancia de la prohibicion de restringir la libre

circulacion".®®

¢ Considerando segundo de la Directiva 77/62/CEE, de 21 de
Diciembre de 1976, sobre coordinacién de los procedimientos de
adjudicacion de los contratos publicos de suministros.
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En las Directivas de segunda generacion el legislador
tampoco fue sensible al derecho a la confidencialidad que las
empresas licitadoras o la propia Administracion pueden declarar
sobre determinados datos.

No obstante y de igual manera que las primeras Directivas
lo incluyen, las de segunda generacién reiteran "la salvaguarda
de un minimo de transparencia como contrapartida a la
flexibilidad para, de este modo, asegurar la aplicacion de la
Directiva".%’

Estas Directivas de segunda generacidn cuentan con el
impulso que a partir del afio 1985 produce la aprobacion del
"Libro Blanco " de la Comisién para la consecucién del mercado
interior. Este hecho ocasiona la apertura a la libre concurrencia
de la contraccidon publica europea. Por lo tanto se legisla
potenciando los principios de no discriminacion, transparencia,
objetividad y publicidad en la preparacion y adjudicacién de los
contratos publicos; pero sin establecer la confidencialidad de los
datos vertidos por el operador econdmico en su oferta ni en el
poder del drgano de contratacidon para declarar confidenciales
determinadas informaciones en ejecucién del contrato.

En las Directivas de tercera generacidon el legislador
pretende refundir la legislacidn comunitaria existente sobre
contratos publicos. A la vez se pretende modernizar y flexibilizar
la contrataciéon publica comunitaria. En este contexto estas
Directivas empiezan a perfilar el derecho de la administracion a

7 Considerando 48 de la Directiva 93/38/CEE, de 14 de junio sobre
coordinacion de los procedimientos de adjudicacion de los contratos en
los sectores del agua, de la energia, de los transportes y de las
telecomunicaciones.
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proteger el caracter confidencial de la informacién y a la vez el
de los operadores econdmicos a declarar cierta informacion
como confidencial. Asi, el texto legal establece: "las entidades
adjudicadoras podran imponer requisitos destinados a proteger
el caracter confidencial de la informaciéon que comuniquen”. A la
vez la norma determina: "sin perjuicio de las disposiciones de la
presente Directiva, la entidad adjudicadora no divulgara la
informacion facilitada por los operadores econémicos que éstos
hayan designado como confidencial. Dicha informacién incluye
los aspectos confidenciales de las ofertas. Todo esto sin perjuicio
de las disposiciones de la presente Directiva en particular las
relativas a la obligacion en materia de publicidad de los
contratos”.®®

Destacamos la Directiva 2004/17/CE, de 31 de marzo de
2004, sobre la coordinacién de los procedimientos de
adjudicacion de los contratos en los sectores del agua, de la

®8 Art. 13.1 y 13.2 de la Directiva 2004/17/CE, de 31 de marzo de
2004, sobre la coordinacion de los procedimientos de adjudicaciéon de
los contratos en los sectores del agua, de la energia, de los transportes
y de los servicios postales.

La Directiva también alude a confidencialidad en el art. 48.3 al
determinar que "las comunicaciones se realizaran garantizando la
proteccion de la integridad de los datos y la confidencialidad de las
ofertas".

La Directiva introduce el llamado "Didlogo competitivo regulado en el
art. 29. Es de destacar el respeto al principio de confidencialidad al
describir que "los poderes adjudicadores no podran revelar a los demas
participantes las soluciones propuestas por un participante u otros
datos confidenciaos que éste comunique sin previo acuerdo."

La misma directiva establece en el art. 32 referido a los acuerdos
marco, la obligacién de que el poder adjudicador preserve el contenido
confidencial de las ofertas hasta que expire el plazo previsto para
responder a la convocatoria
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energia, de los transportes y de los servicios postales proclama
la bilateralidad o reciprocidad establecida en la Ley 30/2007, de
30 de octubre, de Contratos del Sector Publico ,en la Ley
31/2007, de 30 de octubre, sobre procedimientos de
contratacién en los sectores del agua, la energia, los
transportes y los servicios postales y en el Real Decreto
Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre , por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley de Contratos del Sector
Publico.

La Directiva 2004/18/CE, de 31 de marzo de 2004, sobre
los procedimientos de adjudicacién de los contratos publicos de
obra, suministro y servicio trata de la misma manera el principio
de confidencialidad y la alusion al de transparencia que
encontramos en la Directiva 2004/17/CE, de 31 de marzo de
2004, sobre la coordinacién de los procedimientos de
adjudicacion de los contratos en los sectores del agua, de la
energia, de los transportes y de los servicios postales.

A pesar de lo establecido en el parrafo anterior, el articulo
13.1 de la Directiva 2001/17/UE va mas alld en la
caracterizacion del principio de confidencialidad al incorporar al
derecho de los operadores econdmicos de establecer el caracter
confidencial de sus documentos, el hecho de que la entidad
adjudicadora pueda imponer requisitos destinados a proteger el
caracter confidencial de la informacion que comuniquen. Todo
ello en el contexto de las especificaciones técnicas. En este
sentido percibimos que el trato a la informacién confidencial se
establece de un modo bilateral o reciproco en la Directiva
2004/17 /CE y no en la 2004/18/CE que en su art.6 solamente
recoge la obligacion de que el poder adjudicador no divulgue la
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informacién facilitada por el operador econdmico, declarada
confidencial.

Ya en los textos de cuarta generacién, la Directiva
2014/24 marca el concepto de confidencialidad en el articulo 21.
En él no hay una regulacion diferente establecida en el Real
Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley de Contratos del Sector
Puablico. En efecto, establece que "1. Salvo que se disponga de
otro modo en la presente Directiva o en el Derecho nacional a
que esté sujeto el poder adjudicador, en particular la legislacion
relativa al acceso a la informacién, y sin perjuicio de las
obligaciones en materia de publicidad de los contratos
adjudicados y de informacién a los candidatos y a los licitadores
establecidas en los articulos 50 y 55, el poder adjudicador no
divulgara la informacion facilitada por los operadores
econdmicos que estos hayan designado como confidencial, por
ejemplo, los secretos técnicos o comerciales y los aspectos
confidenciales de las ofertas. 2. Los poderes adjudicadores
podran imponer a los operadores econdmicos requisitos
destinados a proteger el caracter confidencial de la informacion
que los poderes adjudicadores™.

Con dicha regulacion la norma europea protege la
informacién declarada confidencial por las empresas licitadoras y
a la vez se determina la obligacibn que los poderes
adjudicadores pueden imponer a los operadores econdémicos. Se
da asi la bilateralidad que respecto a la confidencialidad de la
informacién, también recoge el Real Decreto Legislativo
3/2011, de 14 de noviembre, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico.
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Respecto a las normas aplicables en las comunicaciones y
en el mismo sentido que lo regula el Real Decreto Legislativo
3/2011, de 14 de noviembre, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley de Contratos 3. Los poderes adjudicadores
velaran por que en todas las comunicaciones, intercambios y
almacenamiento de informacién se preserven la integridad de
los datos y la confidencialidad de las ofertas y las solicitudes de
participacion. No examinaran el contenido de las ofertas y
solicitudes de participacion hasta que venza el plazo previsto
para su presentacion".

I11. CONFIDENCIALIDAD Y TRANSPARENCIA: CARGA
PARA LA ADMINISTRACION.

La Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de
proteccion de datos de caracter personal y el Real Decreto
1720/2007, de 21 de diciembre, por el que se aprueba el
Reglamento de desarrollo de la Ley Organica 15/1999, de 13 de
diciembre, de Proteccion de Datos de Caracter Personal
establecen el régimen de proteccion en lo que concierne al
tratamiento de los datos personales, las libertades publicas y los
derechos fundamentales de las personas fisicas. La normativa
citada establece que el tratamiento de los datos personales de
las personas fisicas que realice el sector publico y el sector
privado, se desarrolle con las garantias necesarias para que no
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se vulneren los derechos fundamentales que conciernen al honor
y a la intimidad personal y familiar.®®

A pesar del régimen de proteccion establecido y del
esfuerzo que el sector publico y privado pueden llevar a cabo
para no menoscabar dichos derechos, no siempre el resultado es
el que la norma pretende. Sirvase de ejemplo el contexto
sanitario y el tratamiento de datos personales de pacientes. En
efecto, un centro sanitario puede establecer medidas de
seguridad como las que corresponden a un nivel de seguridad
alto (desarrollo de documentos de seguridad, tratamiento de los
datos de manera disociada, control sobre las incidencias que los
datos pueden sufrir, etc.) pero cuando un Juzgado solicita la
historia clinica de un paciente, es posible que el centro sanitario,
abrumado por la premura de la peticién, no repare en la
idoneidad o no de la forma de enviar la documentacién. De esta
forma, por poner un ejemplo, es posible que se tramite la copia
de la historia clinica entera cuando el caso en litigio correspondia
a solo un proceso clinico. En esta sentido, "no es facil proteger
los datos de pacientes en los centros donde entran y salen datos
constantemente ni mucho menos que se apliquen las medidas

de seguridad necesarias”.”®

8 Art. 1y 2 de la Ley Orgénica 15/1999, de 13 de diciembre, de
proteccién de datos de caracter personal.

70 RASO VIDAL, M.," Los datos sobre la Salud de los ciudadanos.
Confidencialidad versus transparencia". Encuentros multidisciplinarios.
Vol. 14, N° 41, 2012 (Ejemplar dedicado a la sanidad desde una
perspectiva multidisciplinar), pag. 1. Disponible en Web:
«https://dialnet.unirioja.es/servlet/revista?codigo=486>» [Consultado el
25 de abril de 2016].
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Hemos querido desviarnos del sendero marcado por el
epigrafe porque entendemos que existe un paralelismo entre
la situacion descrita anteriormente respecto de la Ley Organica
15/1999, de 13 de diciembre, de proteccién de datos de caracter
personal y lo regulado en la normativa de contratacion. Es decir,
la situacién es susceptible de reproducirse, en el entorno de la
contratacién publica.

En este sentido, el Anteproyecto de ley de contratos del
sector publico, de 17 de abril de 2015 determina que no todo
puede ser declarado confidencial. Esto se traducird en una
obligacién de la Administracién de motivar y concretar.
Concrecidon y motivacion necesarias para establecer el debido
equilibrio de derechos (de confidencialidad y transparencia).

La situacion descrita en el parrafo anterior se debilita
cuando por ejemplo el érgano de contratacion en respuesta a
una peticién de los Juzgados y Tribunales de lo Contencioso
Administrativo remiten a veces expedientes administrativos
completos sin dilucidar si estd siendo garante del aparente
secreto técnico o comercial que la empresa ha declarado
confidencial. En efecto, el poder adjudicador cumplird con la
obligacién de no obstaculizar el desarrollo del proceso
contencioso y habra remitido el expediente al Juzgado, pero
para ese momento puede ser que la férmula secreta de la
empresa (secreto comercial o industrial) divague sin Ia
protecciéon que el licitador le haya conferido catalogandola
como confidencial. ¢Acaso no es esta situacion, cuanto menos,
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paraddjica?’!. Este es el paralelismo que estableciamos
anteriormente.

La jurisprudencia ha ido introduciendo paulatinamente
la proteccién de los secretos comerciales, de la misma manera
gue ha ido estableciendo la proteccién a la libre competencia.
Todo ello para configurar unos principios que han de regir la
contratacién administrativa junto a los principios generales
establecidos en el Tratado de Funcionamiento de la Unidn
Europea.’?

Del examen de las normas estatales y europeas, se
extrae la necesidad de establecer un equilibrio”® entre el

7! Destacamos a favor de la empresa que si se invoca el principio de
confidencialidad los Tribunales no dudan en protegerlo Sentencia de la
Audiencia Nacional de 25 de septiembre de 2002( Sala de lo
Contencioso-Administrativo, Seccion 42) y de 19 de noviembre de
2003( Seccion 13); pero es necesario que una vez mas la
Administracion asi lo considere , siendo que a veces el érgano de
contratacion puede considerar (por error quiza)que la confidencialidad
debe salvaguardarla del resto de los licitadores no adjudicatarios y no
respecto del Tribunal .

72 RAZQUIN LIZARRAGA, M.M., “La proteccién de los datos
empresariales (...) Op. cit pag 227

7”3 En el sentido de establecer el necesario equilibrio entre la
confidencialidad y la publicidad, ver Resoluciones del Tribunal
Administrativo Central de Recursos Contractuales no
288/2014,592/2014,199/2011, y 62/2012, referenciadas en la
Resolucion del mismo Tribunal Central n® 710/2014, de 26 de
Septiembre de 2014. No referenciada en la Resolucién 710/2014 pero
en el mismo sentido también Vid. Resolucién 863/2014, de 20 de
noviembre de 2014 del Tribunal Administrativo Central de Recursos
Contractuales.
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derecho a la confidencialidad y el deber de transparencia con
el que la administracién ha de gestionar el expediente de
contratacion.

La busqueda del equilibrio entre los dos derechos va a
requerir un juicio de valor de la Administracion ’*donde se
establezca el motivo que finalmente ha llevado al érgano de
contratacién a catalogar como confidencial una
documentacién. En efecto, no es valido que la empresa
licitadora declare toda la oferta como confidencial. Cuando
esto ocurre es necesario ver caso a caso cual es la
documentacién que ha sido declarada confidencial y establecer
al mismo tiempo si se ha guardado equilibrio en la fijacién de
la documentacion cuyo acceso estara vedado para el resto de
los en licitadores. Incluso si la empresa ha declarado
confidencial una documentaciéon pero ésta no guarda relacién
con secretos técnicos o comerciales, el érgano de contratacion
debera pronunciarse al respecto. éSobre quién recae la

74 En el sentido de que el Organo de Contratacién debe motivar y
dilucidar hasta encontrar el equilibrio entre los intereses de todos los
licitadores Vid. Sentencia del TIJCE (Sala 32) de 14 febrero 2008 en la
que se declara que "la normativa comunitaria debe interpretarse en el
sentido de que el organismo responsable debe garantizar Ila
confidencialidad y el derecho a la proteccion de los secretos
comerciales en relacion con la informacién contenida en los
expedientes que le comuniquen las partes y, en particular, la entidad
adjudicadora”, Corresponde a dicho organismo decidir como y en qué
medida es preciso garantizar la confidencialidad y el secreto de dicha
informacién, habida cuenta de las exigencias de la proteccion juridica
efectiva" . La sentencia es mencionada en Resolucion n° 19/2016, de
15 de enero de 2016, del Tribunal Administrativo Central de Recursos
Contractuales, en el sentido expuesto.
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obligacién  dltima de  motivar? Siempre sobre la
Administracion.”?

Es en este punto donde planteamos una critica al
sistema dado que decidir y motivar si una oferta técnica es o
no confidencial en su totalidad, no tendria que recaer sobre el
poder adjudicador. Deberia de decidirse a través mecanismos
objetivos dispensados por entidades u d6rgano independiente,
conocedor del contexto técnico donde se desarrolle el
contrato.”®

7> Resolucién n° 710/2014 ,de 26 de septiembre de 2014 del Tribunal
Administrativo Central de Recursos Contractuales donde el Tribunal
establece que “si el 6rgano de contratacién considera que en la
ponderacion entre confidencialidad y publicidad ha de prevalecer la
confidencialidad ha de motivarlo, explicando qué derecho del
adjudicatario puede verse comprometido”. En el mismo sentido vid.
Resolucion n® 19/2016, de 15 de enero de 2016, del Tribunal
Administrativo Central de Recursos Contractuales.

Destacamos en el mismo contexto pero mereciendo especial atencion,
la Resolucion 43/2014, de 5 de Marzo del Tribunal Administrativo de
Contratacion publica de la Comunidad de Madrid donde hay una
estimacion parcial de recurso y se determina que el Organo de
Contratacion debié, dada una declaracion de confidencialidad total por
parte de la empresa, debid delimitar qué partes eran confidenciales. El
organo no lo hizo, entendiendo que la voluntad era lo suficientemente
clara respecto de tal confidencialidad.

76 La Resolucién n° 6/2015, de 21 de enero de 2015, del Tribunal
Administrativo de Recursos Contractuales de Castilla y Ledn , el
organo de contratacion “reconoce que las declaraciones de
confidencialidad pueden ser excesivas, desproporcionadas y constituir
supuestos de abuso de derecho; pero la cuestiéon no debe ser decidida
por la Administracién ".La Resolucién alude a la existencia de "un
6rgano independiente ajeno al proceso de licitacion, de tal forma que
serd ese 6rgano el que pueda decidir si determinada informacién debe
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De la obligacién de establecer el equilibrio entre el
derecho a la confidencialidad de los intereses y secreteos
técnicos declarados asi por el licitador y el derecho de las
empresas a acceder a la informacién del expediente para
ejercitar su derecho de defensa, se extrae otra consecuencia.
En efecto, dilucidar sobre esta cuestién y establecer si lo
declarado como confidencial por una empresa es o no secreto
comercial , requiere un conocimiento técnico de la situacién
que el poder adjudicador pudiera no tener, decidiendo
erroneamente y por lo tanto dispensando la solucién
equivocada respecto del equilibrio de derechos .”’

La consecuencia del incumplimiento del deber de la
Administracién de ejercitar lo que nosotros consideramos
como una carga excesiva es la estimacion de los recursos que
sobre esta cuestién se planteen y la retroaccién de las
actuaciones. En efecto, estd estandarizada la conducta de los
Tribunales Administrativos que estiman recursos y se
pronuncian a favor de las empresas licitadoras que han

ser o no confidencial y por tanto, si procede suministrar a los
recurrentes, en el seno del recurso , esa informacion a los efectos de
fundamentar el recurso contencioso administrativo el recurso especial *

”7 Ponemos como ejemplo el caso de la contratacion de servicios de
telecomunicaciones donde el grado de tecnicismo que el contexto
requiere, puede dificultar que el érgano de contratacion pueda dilucidar
claramente y sin problemas si los datos constituyen o no secretos
técnicos, industriales y comerciales. Por ejemplo todo lo que se
relaciona con las caracteristicas de los terminales ofertados, la
plataforma de envio masivo de SMS, el plan de implementacion,
soluciones de integracién wifi con 3G,cobertua, herramientas vy
funcionalidades a disposicion del CXR, etc. En este sentido ver
Resolucion n® 710/2014, de 26 de septiembre de 2014.
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instado el recurso en casos donde el 6rgano de contratacién
no ha dado acceso a los documentos de la oferta técnica y ha
obviado la motivacion relacionada con la existencia del
equilibrio entre los intereses de los licitadores. 8

Si en estos momentos damos una vuelta atras en
nuestra legislacion y nos acordamos de aquella aniquilada
potestad de la Administracion donde se permitia establecer
como criterio de contratacion la renuncia de licitador al plazo
legal de pago, no dudariamos en concluir que el uso de dicho
criterio es injusto y tendencioso porque hace perder el
equilibrio entre las partes. Sin embargo hasta el momento el
legislador ha considerado equitativo que sea la Administracién
quién "cargue" con la obligacién de cuestionar y motivar sobre
una cuestidon que quiza requeriria de un juicio técnico
independiente , no siendo ella la encargada exclusiva de
dilucidar sobre el necesario equilibrio de derechos y de
intereses entre licitadores y derechos enfrentados’.
Entendemos que en la aniquilada potestad de Ia
Administracién habia una situacién beneficiosa excesiva para

78 Resolucidn n° 6/ 2015, de 21 de enero de 2015, del Tribunal
Administrativo de Recursos Contractuales de Castilla y Ledon. En el
caso concreto la empresa habia declarado confidencial todo el
contenido de la oferta técnica y el Tribunal establece que a pesar de tal
declaracién, la Administracion debiera haber dado acceso a los
documentos de la oferta técnica cuya difusion no implique Ia
divulgacion de secretos.

7 BLANCO LOPEZ, F., "Las mejoras gratuitas o sin coste en el contrato
publico". Revista Contratacion Administrativa Practica, La Ley, num.
141, ene-feb 2016, pag. 6-15. En el articulo el autor hace referencia al
derecho aniquilado que detallamos en el texto.
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el poder adjudicador. En cambio el entorno legal establecido
actualmente en relacion con la obligacién de motivar de la
Administracién proporciona una situacién perjudicial excesiva
para ella.

1V. TRANSPARENCIA EN LA LITACION: CONDICIONES
DE EJERCICIO DEL DERECHO DE ACCESO AL
EXPEDIENTE.

¢Quién esta legitimado para acceder al expediente?

Actualmente cualquier persona que acredite ser titular
de derechos. Es significativo comprobar que se ha producido
una modulacion en el criterio a seguir por los Tribunales
Administrativos de Recursos Contractuales sobre Ia
legitimacién para acceder al expediente. Asi es que
inicialmente éstos resolvian a razén del siguiente criterio: sélo
puede tener acceso al expediente el operador econdmico que
haya participado en la licitacién.

El contexto legal existente y el cada vez mas extendido
criterio de los Tribunales, tendente a estimar que es
necesario ampliar el elenco de entidades que pueden tener
acceso al expediente ha cambiado el escenario. En efecto,
actualmente cualquier persona, empresa, asociacion, colegio
profesional, fundacion, haya o no sido participante en el
procedimiento tiene legitimacién para solicitar acceso al
expediente siendo el Unico requisito el de que se vean
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afectadas en sus derechos o intereses legitimos.®° Ademas la
Ley 19/2013, de 9 de diciembre, sobre transparencia, acceso
a la informaciéon publica y buen gobierno establece unas
obligaciones de publicidad activa, siendo que cualquier
persona fisica y juridica puede tener acceso a los datos de la
adjudicacion en cualquier momento.

Es de destacar en este punto lo establecido en la
Resolucion n° 130, de 25 de noviembre de 2015, del ()rgano
Administrativo de Recursos Contractuales del Pais Vasco
donde se determina el principio de buena fe en el sentido de
"impedir que se solicite acceso a la documentaciéon de los
demas licitadores cuando el recurrente también ha declarado
confidencial la misma documentaciéon de su proposicion”. En
base a este principio, el érgano desestimd parcialmente el
recurso al considerar que el recurrente pretendia acceder a
una informacién que él también habia declarado como
confidencial. Precisamente el criterio de la buena fe estara
ausente en aquellas situaciones donde la empresa licitadora
pretende acceder a la informaciéon de una empresa que ella
misma también ha declarado confidencial en su oferta.

80 Informe 15/2012, de 19 de septiembre, de la Junta Consultiva de
Contratacion Administrativa de la Comunidad Autonoma de Aragon. En
este documento se incluyen criterios sobre la legitimacion para acceder
al expediente. Ademas el documento es interesante dado que incluye
una recomendacion vinculada al ejercicio de acceso al expediente,
consistente en que cuando se de vista al expediente, se expida una
diligencia en la que se recojan las circunstancias relevantes del acceso
ejercido como es la identidad de quienes examinaron el expediente,
fecha, hora de ejercicio y documentos a los que se permite el acceso.
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¢éCudl es el momento para permitir el acceso al
expediente?

La Resolucién nim.54/2012, de 22 de noviembre de
2012, del entonces Organo de Recursos Contractuales de
Catalufia (actualmente vya constituido como Tribunal),
desestima el recurso presentado por una empresa licitadora
entendiendo que se solicité el acceso al expediente en un
momento procesal inoportuno. El acceso habia sido solicitado
en un momento previo a la adjudicaciéon. El Organo entiende
que el momento procesal oportuno hubiera sido cuando se
hubiese adjudicado y notificado el contrato.

La Resolucién n© 54/2012 se basaba en la anterior
redaccion del art. 37.1de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre,
de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Comun. El articulo establecia que "Los
ciudadanos tienen derecho a acceder a los registros y a los
documentos que, formando parte de un expediente, obren en
los archivos administrativos, cualquiera que sea la forma de
expresion, grafica, sonora o en imagen o el tipo de soporte
material en que figuren, siempre que tales expedientes
correspondan a procedimientos terminados en la fecha de la
solicitud".

La redaccion actual del parrafo primero de este articulo
es la siguiente: "que los ciudadanos tiene derecho a acceder a
la informacién publica, archivos y registros en los términos y
con las condiciones establecidas en la Constituciéon, en la Ley de
transparencia, acceso a la informacioén publica y buen gobierno y
demas leyes que resulten de aplicacion”
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A pesar de que la redaccion actual ha suprimido la alusién
a "procedimientos terminados en la fecha de la solicitud"”, la
respuesta deber ser actualmente la misma noviembre, por el
que se aprueba el texto refundido de la Ley de Contratos del
Sector Publico establece "el secreto de las proposiciones hasta
el momento de la licitacibn pdudblica, sin perjuicio de lo
dispuesto en los articulos 148 y 182" (respecto de la subasta
electrénica o en un didlogo competitivo).

Atendiendo a lo establecido en el articulo es preceptivo
determinar que el acceso al expediente no deberd producir
hasta después de su adjudicacién.

Destacamos la Resolucién n° 248/2015, de 13 de marzo
de 2015, del Tribunal Central de Recursos Contractuales. En
este documento el Tribunal establece "que las solicitudes de
acceso al expediente antes de Ila adjudicacibn son
extemporaneas al no existir en dicho momento acto
recurrible”.

También desde un punto de vista cronoldgico y respecto
del momento en el que el licitador ha de determinar que su
oferta es confidencial , cabe especificar que del contenido del
articulo 140 de Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de
noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley
de Contratos del Sector Publico no se deduce la imposibilidad
de que la determinacién como confidencial de los datos de una
oferta se pueda establecer en un momento posterior a la
interposicion del recurso administrativo especial. Por lo tanto
es valida la manera de proceder del érgano de contratacién
gue decida con posterioridad al recurso y ante la peticién del

97



o Gabilex

ﬁ- Ne 7
Septiembre 2016
Castilla-La Mancha www.gabilex.jccm.es

licitador recurrente, consultar con el adjudicatario los términos
en los que se ha declarado la confidencialidad.®!

¢Cudl es la informacidén a la que se le debe dar acceso?

El 6rgano de Contratacidon no debe vedar el acceso a
aquella informacién que no haya sido declarada confidencial
por parte de la empresa licitadora. Consideramos necesario
aludir a la Resolucién 916/2015, de 9 de Octubre de 2015 del
Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales. En
ella se recoge un ejemplo de mala praxis ejercida por el
Organo de Contratacién. En efecto éste deniega el acceso al
expediente a una empresa, aludiendo que era necesario
solicitar permiso previo porque pudiera haber documentos
confidenciales. Relata la Resolucién que no constaba en el
expediente ninguna declaracion de confidencialidad sobre
ninguno de los datos aportados en las proposiciones de las
empresas. Siendo asi, la Administracion debiera haber
permitido el acceso al expediente®?

También merece ser comentada la Resolucién n©
1/2016, de 15 de Enero de 2016 del Tribunal Administrativo
Central de Recursos Contractuales que considera acertada a
derecho la conducta de un Organo de Contratacién que ante
una peticidon de acceso al expediente, previa a la interposicidn
del recurso, solicita a la empresa que se pronuncie sobre la

81 yid. Resolucién n° 19/ 2016, de 15 de enero de 2016, del Tribunal
Administrativo de Central de Recursos Contractuales.

82 En el mismo sentido Vid. Resolucién n® 1/2016, de 12 de Enero de
2015, del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales.
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parte concreta de la oferta que habia sido confidencial por la
licitadora adjudicataria. En efecto, ésta habia incluido en
algunas partes de la oferta la expresion "todos los derechos
reservados", hecho que generd dudas al Organo de
Contratacidon. La recurrente por su parte estima que la
declaracion de confidencialidad debe ser previa a |la
interposicion del recurso. Sin embargo el Tribunal establece
que el argumento de la recurrente equivale a un excesivo
formalismo incompatible con la necesidad de respetar el
principio de confidencialidad. Siendo asi, podemos afirmar
gque es valido que la declaracion de confidencialidad se
concrete cuando el érgano de contratacién lo requiera, con
independencia del momento procesal en el que se encuentre
el expediente.

Nos detenemos en este punto a las copias del
expediente. En efecto, el 6rgano de contratacidon no facilitard
copias del expediente ni acceso a informacion de
proposiciones que no han sido dadas a conocer en el acto de
apertura publica por haber sido inadmitidas.

En el sentido expuesto se pronuncia el Informe 46/09,
de 26 de febrero de 2009 de la Junta Consultiva de
Contratacion Administrativa del Estado y el Informe
15/20128%, de 19 de septiembre.

De todas formas y a la luz de la realidad, la empresa
gue formalice peticion de acceso al expediente, no va a tener
reparos en usar los dispositivos mdviles hoy en dia al alcance

8 En el mismo sentido Vid. Informe 11/2013, de 26 de Julio, de la
Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de Catalufa.
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de cualquier persona para acceder a la copia a través de
fotografia del documento. Es aqui donde una vez mas
aludimos a la carga (aspecto comentado al principio del
presente epigrafe) que va a suponer para la Administracién
ser garante de que el acceso a la informacién se realice de la
manera en la que los Tribunales han establecido, es decir, sin
que sea posible que l|la empresa obtenga copias del
expediente. 8

Es interesante destacar la inexistencia del caracter
confidencial de los requisitos de solvencia técnica. En este
sentido la Resolucién 24/2013, de 13 de Febrero, del Tribunal
de Contratos de la Comunidad de Madrid establece que al
licitador no adjudicatario se le denegd el acceso a consultar la
informacion de las ofertas de las empresas participantes en
relacién el requisito de solvencia técnica exigido. Recuerda el
Tribunal que "el principio de transparencia contemplado en el
articulo 139 del TRLCSP se traduce en la necesidad de permitir
a los licitadores el acceso a los documentos que forman parte
del expediente de contratacion, con las limitaciones que
impone el deber de confidencialidad que resultan explicitadas
en los articulos 140 y 153 TRLCSP, que se han de interpretar
conforme a los criterios que se desprenden del citado informe

84 Desde una esfera interna sobre como tratar la confidencialidad es
interesante destacar que los miembros de la Mesa de Contratacion,
el 6rgano de contratacion pueden requerir la exhibicion de un
proyecto aun cuando exista copyright pero no se puede demandar
copia del mismo sin autorizacién de su autor y en concreto de la
empresa licitadora. Asi lo establece RAZQUIN LIZARRAGA, M.M., “La
proteccion de los datos empresariales (...) "Op. cit. Pag. 137
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46/09%, por lo que en el supuesto que estamos analizando
debié permitirse el acceso a la recurrente". Apuntamos lo
recogido por el Tribunal respecto de las muestras entregadas
y valoradas en el proceso de licitacion. Entiende el Tribunal
que debieron haber sido conservadas por el Organo de
Contratacion que no debiera haber denegado el acceso a
dichas muestras, alegando el agotamiento de éstas.

V. CONCLUSIONES.

I.- La Directiva 2014/24, de 26 de febrero de 2014
sobre contratacién publica regula la confidencialidad en el
articulo 21. Dicho precepto es claro, preciso e incondicionado.
Este hecho tiene la consecuencia de que sera directamente
aplicable. No obstante el articulo 140 del Real Decreto
Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley de Contratos del Sector
Publico ya incorpora la determinacidon de la Directiva en unos
términos muy similares, por lo que no seran necesarios
grandes adaptaciones para llevar a cabo lo determinado por la
Directiva®. La Directiva exige la adopcion de medias que

85 E| informe el Informe 46/09, de 26 de febrero de 2009 de la Junta
Consultiva de Contratacion Administrativa se pronuncia en el
siguiente sentido: La obligacién de confidencialidad sdlo puede ser
exigida respecto aquello que ha sido expresamente declarado asi
por el licitador y la obligacién de motivar no incluye la de entregar
copias de la documentacion que integra la proposicion del licitador.

8 TRIBUNALES ADMINISTRATIVOS DE CONTRATACION PUBLICA.
"Documento de trabajo sobre la aplicacidon de las Directivas Europeas
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preserven la confidencialidad. Este hecho tiene como
consecuencia la limitacion del derecho al libre acceso a toda la
documentacién de las ofertas de los licitadores.?”

II.- La Directiva permite que los estados delimiten la
cuestion del acceso a la informacion. La norma estatal
espafiola efectivamente lo delimita y va mas lejos porque
exige que la Administracién se pronuncie.®® Dicho

de contratacion publica". Documento presentado y aprobado en
reunidon de Madrid, el 1 de marzo de2016. Pag. 26.Disponible en Web:
«http://www.obcp.es/index.php/mod.documentos/mem.descargar/fich
ero.documentos Documento final ESTUDIO aplicacion directa de
las Directivas b43ec509%232E%23pdf/chk.a1819767e7f5371f26dd1
6ffOfl1edcf3» [Consultado el 26 de mayo de 2016].
En el mismo sentido: vid. Informe 1/2016, de 6 de abril, de la Junta
Consultiva de Contratacion Administrativa de la Generalitat de
Catalunya ( Comision Permanente ) y Recomendacién de la Junta
Consultiva de Contratacion Administrativa del Estado a los érganos de
contratacion en relacion en la aplicaciéon de las nuevas Directivas de
contratacion , de fecha 15 de marzo de 2016.

87 GIMENO FELIU, J. M., "Novedades del Anteproyecto Ley Contratos
Sector Publico. La Transposicion de las Directivas de contratacion
publica en Espafia". Congreso Internacional sobre contratacion publica.
Cuenca, 21 y 22 de Enero de 2016.Pag.35.Disponible en web.
«http://www.obcp.es/index.php/mod.documentos/mem.descargar/fich
ero.documentos 1%232E%23 Presentacion-
J%232E%23M%232E%23-Gimeno-

Feliu 5a3d0e86%232E%23pdf/chk.61a23c3cf464628d9382677b7e53c¢
a28» [Consultado el 29 de mayo de 2016].

8 Resolucion n® 19/ 2016, de 15 de enero de 2016, del Tribunal
Administrativo de Central de Recursos Contractuales.

En el sentido de que no todo el contenido de la proposicion puede ser
declarado como confidencial por parte de la empresa Vid. Resolucion
45/2013, de 30 de Enero, del Tribunal Administrativo Central de
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pronunciamiento es lo que en este documento hemos venido a
considerar como una carga para el poder adjudicador, ya
abrumado por la necesidad de motivar y a la vez de garantizar
la informacién ya declarada confidencial por la empresa.

III.- No puede ser declarado confidencial todo el
contenido de la proposicion econdémica del licitador®. El
principio de Transparencia y publicidad, derechos genuinos en
el contexto de la contratacién administrativa, postula como
regla general el acceso a la documentacion y la salvaguarda
de la confidencialidad la excepcidn. Este dato significa que en
el ambito de la confidencialidad y transparencia, la actuacién
de la Administracién va a requerir siempre motivacion. En
efecto, ya sea porque el licitador ha declarado confidencial
toda la oferta técnica (decision contraria a la correcta
practica) o porque lo declarado como tal no afecta a secretos
comerciales o técnicos el caso es que tendra que ser un
informe de la Administraciéon el que cierre la polémica
acontecida en el expediente.

IV.- El poder adjudicador debera motivar en el informe
de adjudicacion cada uno de los extremos establecidos en los
criterios de adjudicacidon. A la vez tendra que poner todo su
cuidado técnico para no desvelar en dicho informe, datos
declarados como confidenciales en la oferta del licitador
adjudicatario. Ademads en caso de peticiones de acceso al

Recursos Contractuales. En ella se establece la necesidad de delimitar
y concretar la extensiéon de la confidencialidad.

8 Informe 15/2012, de 19 de septiembre, de la Junta Consultiva de
Contratacién Administrativa de la Comunidad Autéonoma de Aragon.
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expediente, deberd ser tal Administracion la que dilucide
sobre si lo declarado como confidencial por el operador
econdmico lo es efectivamente. El entorno descrito no parece
ser medio idéneo para una Administracion local por ejemplo, a
veces desbordada de funciones y falta de medios personales
adecuados técnicamente para resolver, dilucidar el criterio
establecido por una empresa que opera en el entorno donde
se va a desarrollar el contrato. Consideramos que hubiera sido
una ocasién perfecta para que las Directivas de cuarta
generacidon hubiesen descargado a la Administracién, de esta
responsabilidad. Quizds trasladando la obligacion de
demostrar la existencia de equilibrio entre el derecho a la
confidencialidad y el de transparencia al licitador que hubiera
declarado toda la oferta confidencial.

V.- La Ley 19/2013, de 9 de diciembre, sobre
transparencia, acceso a la informacién publica y buen
gobierno establece la obligacion de publicar casi todos los
actos administrativos que existen en un expediente, sin que
sea necesario que el peticionario justifique su solicitud. Con
ello y por encima de la carga que puede suponer para la
Administracidon dirimir sobre si estd ante un secreto comercial
gue suponga una excepcion a la obligacién de transparencia,
entendemos que el legislador ha pretendido alcanzar un fin
doble: por un lado la apertura de la contratacidon publica a la
sociedad como ejercicio para imposibilitar la corrupcién y por
otro favorecer la participacién de los operadores econdmicos
en las licitaciones publicas.

VI.- La Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
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Administrativo Comun, establece en el articulo 35 h)%°, que
"los ciudadanos tienen derecho en sus relaciones con la
Administracion publica a acceder a la informacion publica,
archivos y registros”. Esta ley establece también en su art. 37
"que los ciudadanos tiene derecho a acceder a la informacién
publica, archivos y registros en los términos y con las
condiciones establecidas en la Constitucién, en la Ley de de
transparencia, acceso a la informacioén publica y buen gobierno y
demas leyes que resulten de aplicacion"®.

% E| art. 35 h) de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun, ha sido modificado por el apartado primero de
la Disposicion final primera de la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de
Transparencia , acceso a la informacién publica y buen gobierno. En su
redaccion anterior el articulo establecia que el ciudadano tenia derecho
de acceso a los registros y archivos de las Administraciones Publicas
en los términos previstos en la Constitucién y en ésta u otras Leyes. La
redaccion actual elimina la mencién al texto constitucional o a
cualquier otra ley.

9L El art. 37 de la de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun, ha sido modificado por el apartado dos de la
Disposicion final primea de la ley la Ley 19/2013, de 9 de diciembre,
de Transparencia , acceso a la informacion publica y buen gobierno. En
su redaccion anterior se contenian determinaciones mucho mas rigidas
respecto de las condiciones de acceso a la informacion: "Articulo
37 Derecho de acceso a Archivos y Registros:

1. Los ciudadanos tienen derecho a acceder a los registros y a los
documentos que, formando parte de un expediente, obren en los
archivos administrativos, cualquiera que sea la forma de expresion,
gréfica, sonora o en imagen o el tipo de soporte material en que
figuren, siempre que tales expedientes correspondan a procedimientos
terminados en la fecha de la solicitud.
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2. El acceso a los documentos que contengan datos referentes a la
intimidad de las personas estara reservado a éstas, que, en el
supuesto de observar que tales datos figuran incompletos o inexactos,
podran exigir que sean rectificados o completados, salvo que figuren
en expedientes caducados por el transcurso del tiempo, conforme a los
plazos maximos que determinen los diferentes procedimientos, de los
que no pueda derivarse efecto sustantivo alguno.

3. El acceso a los documentos de caracter nominativo que sin incluir
otros datos pertenecientes a la intimidad de las personas figuren en los
procedimientos de aplicacion del derecho, salvo los de caréacter
sancionador o disciplinario, y que, en consideracién a su contenido,
puedan hacerse valer para el ejercicio de los derechos de los
ciudadanos, podra ser ejercido, ademas de por sus titulares, por
terceros que acrediten un interés legitimo y directo.

4. El ejercicio de los derechos que establecen los apartados anteriores
podra ser denegado cuando prevalezcan razones de interés publico,
por intereses de terceros mas dignos de proteccion o cuando asi lo
disponga una Ley, debiendo, en estos casos, el érgano competente
dictar resolucion motivada.

5. El derecho de acceso no podra ser ejercido respecto a los siguientes
expedientes:

e a) Los que contengan informacién sobre las actuaciones del
Gobierno del Estado o de las Comunidades Auténomas, en el
ejercicio de sus competencias constitucionales no sujetas a
Derecho Administrativo.

e Db) Los que contengan informacion sobre la Defensa Nacional o
la Seguridad del Estado.

e ) Los tramitados para la investigacion de los delitos cuando
pudiera ponerse en peligro la proteccion de los derechos y
libertades de terceros o las necesidades de las investigaciones
que se estén realizando.

e d) Los relativos a las materias protegidas por el secreto
comercial o industrial.

e ¢) Los relativos a actuaciones administrativas derivadas de la
politica monetaria.
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6. Se regiran por sus disposiciones especificas:

e a) El acceso a los archivos sometidos a la normativa sobre
materias clasificadas.

e Db) El acceso a documentos y expedientes que contengan datos
sanitarios personales de los pacientes.

e ¢) Los archivos regulados por la legislacion del régimen
electoral.

e d) Los archivos que sirvan a fines exclusivamente estadisticos
dentro del &mbito de la funcidén estadistica publica.

e e) El Registro Civil y el Registro Central de Penados y Rebeldes
y los registros de caracter publico cuyo uso esté regulado por
una Ley.

e f) El acceso a los documentos obrantes en los archivos de las
Administraciones Publicas por parte de las personas que
ostenten la condicion de Diputado de las Cortes Generales,
Senador, miembro de una Asamblea legislativa de Comunidad
Auténoma o de una Corporacion Local.

e () La consulta de fondos documentales existentes en los
Archivos Historicos.

7. El derecho de acceso sera ejercido por los particulares de forma que
no se vea afectada la eficacia del funcionamiento de los servicios
publicos debiéndose, a tal fin, formular peticion individualizada de los
documentos que se desee consultar, sin que quepa, salvo para su
consideracion con caracter potestativo, formular solicitud genérica
sobre una materia o conjunto de materias. No obstante, cuando los
solicitantes sean investigadores que acrediten un interés histoérico,
cientifico o cultural relevante, se podra autorizar el acceso directo de
aquéllos a la consulta de los expedientes, siempre que quede
garantizada debidamente la intimidad de las personas.

8. El derecho de acceso conllevara el de obtener copias o certificados
de los documentos cuyo examen sea autorizado por la Administracion,
previo pago, en su caso, de las exacciones que se hallen legalmente
establecidas.
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Atendiendo al caracter supletorio de la Ley de 26 de
noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones
Pablicas y del Procedimiento Administrativo Comun, vy
atendiendo a la aplicacion directa del Texto Refundido, lo
cierto es que el acceso al expediente puede verse limitado®?
por las declaraciones de confidencialidad que el licitador ha
podido establecer. A la vez dicho acceso puede verse limitado
por las consideraciones del érgano de contrataciéon que puede
decidir no comunicar determinados datos, basandose en que
con ello se perjudica el interés publico o se obstaculiza la
aplicacidon de una norma.

9. Ser& objeto de periddica publicacién la relacion de los documentos
obrantes en poder de las Administraciones Publicas sujetos a un
régimen de especial publicidad por afectar a la colectividad en su
conjunto y cuantos otros puedan ser objeto de consulta por los
particulares.

10. Seran objeto de publicacion regular las instrucciones y respuestas
a consultas planteadas por los particulares u otros G&rganos
administrativos que comporten una interpretaciéon del derecho positivo
o de los procedimientos vigentes a efectos de que puedan ser alegadas
por los particulares en sus relaciones con la Administracion."

%2 vid.art. 140, 151.4 y 153 del Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14
de noviembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de
Contratos del Sector Publico.
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