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Fecha: 02/02/2024
Asunto: Envio de Dictamen.

Destinatario: Direccion General de Transparencia y Calidad del Ayuntamiento
de Madrid.

En fecha 18 de octubre de 2023, se recibié en este Consejo solicitud de
dictamen por parte de la Direccion General de Transparencia y Calidad del
Ayuntamiento de Madrid, en virtud de lo establecido en el articulo 77.f) de la
Ley 10/2019, de 10 de abril, de Transparencia y de Participacién de la
Comunidad de Madrid (en adelante, LTPCM) y relativo a la prevalencia del
derecho de acceso a la informacién frente a los bienes que se pretenden
salvaguardar con la prohibicion de divulgar la informacién facilitada por los
empresarios que estos designaron como confidencial, entre otras relacionadas

En respuesta a dicha peticion, damos traslado del informe elaborado por
los Servicios Juridicos de la Asamblea de Madrid, en virtud de la encomienda
de gestion aprobada por la Mesa de la Asamblea de Madrid en fecha

17/10/2022 para la provision de asesoramiento legal.

Le saluda muy atentamente,

Rafael Rubio Nunez.

Presidente del Consejo de Transparencia y Participacion
de la Comunidad de Madrid.

Consejo de Transparencia y Participacion de la Comunidad de Madrid
Avenida de la Albufera, 321, 5°, 7. 28031. Madrid 171
| consejo.typ@asambleamadrid.es |




ILMO. SR.

Dando cumplimiento a lo solicitado por V. I. procedo a elevar

informe juridico sobre:

“La solicitud de dictamen, que, de conformidad con el articulo 77.1)
de la Ley 10/2019, de 10 de abril, de Transparencia y Participacion de la
Comunidad de Madrid la Direccion General de Transparencia y Calidad
del Ayuntamiento de Madrid solicita al Consejo de Transparencia y

Participacion sobre los siguientes extremos:

1°. Si el derecho de acceso a la informacién publica prevalece o no
frente a los bienes que se pretenden salvaguardar con la prohibicién de
divulgar la informacién facilitada por los empresarios que estos designaron

como confidencial.

En particular si procede facilitar el acceso al plan de cantones
incluido en la Oferta seleccionada, documento cuya confidencialidad fue
declarada por el contratista y confirmada por la Administracién, asi como
al proyecto constructivo, que es la concreciéon de los aspectos de dicho

documento declarados confidenciales.

2°. Si debe ofrecerse al adjudicatario del contrato la posibilidad de
formular alegaciones en la medida en que la informacién solicitada pudiera
afectar a sus derechos o intereses, de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 19.3 de la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia,

acceso a la informacion publica y buen gobierno”.

PRIMERO: La documentacion examinada seria la siguiente:

- Solicitud de dictamen y antecedentes de la Direccion General de

Transparencia y Calidad del Ayuntamiento de Madrid.

- Pliego de prescripciones técnicas particulares del contrato del

servicio publico de limpieza de los espacios publicos de Madrid.
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- Pliego de prescripciones técnicas particulares del contrato de

concesion del servicio para la limpieza urgente- SELUR.

- Pliego de clausulas administrativas particulares que ha de regir
el contrato de servicio de limpieza de los espacios publicos de Madrid

(6lotes) a adjudicar por procedimiento abierto.

- Pliego de clausulas administrativas particulares que ha de regir
el contrato de concesion de servicio de limpieza-SELUR, a adjudicar por

procedimiento abierto.

- Declaracion de confidencialidad del contratista, de 24 de mayo de

2021.

- Ratificacion de la declaracion de confidencialidad de 30 de agosto
de 2021.

- Informe acerca de la declaracion de confidencialidad de las ofertas
presentadas, de 2 de septiembre de 2021, de la Direcciéon General de

Servicio de Limpieza y Residuos.

- Decreto del Delegado del Area de Gobierno de Medio Ambiente y
Movilidad, de 2 de septiembre de 2021, por el que se declara la
confidencialidad de determinada documentacion de las empresas
licitadoras al contrato de servicio de limpieza de los espacios publicos de

Madrid (6 Lotes), Lotes 1, 3y 5.

SEGUNDO. La normativa aplicable seria la siguiente:
- Articulo 105 b) de la Constitucion espafiola.

- Ley de Contratos del Sector Publico, por la que se transponen al
ordenamiento juridico espanol las Directivas del Parlamento Europeo y
del Consejo 2014 /23 /UE y 2014 /24 /UE, de 26 de febrero de 2014. (Ley
9/2017, de 8 de noviembre).

- Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la

informacion publica y buen Gobierno.
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- Ley 10/2019, de 10 de abril, de Transparencia y de Participacion
de la Comunidad de Madrid.

- STJUE de 14 de agosto de 2008, Asunto C-450/06, apartados 34-
36.

- Sentencia del Tribunal General de 29 de enero de 2023, asuntos

acumulados T-339/10 y T-532/10.

- SSTC 227/1988, de 29 de noviembre; 183/2011, de 21 de
noviembre; 27 y 55/2018, de 24 de mayo; y 104/2018, de 4 de octubre.

- SSTS 315/2021 de 8 de marzo RC-A num. 3193/2019;
890/2021, de 8 de marzo de 2021, recurso de casacion C-A num.
3193/2019; 144 /2022, de 7 de febrero de 2022, recurso de casacion C-
A num. 6829/2020; y 319/2023, de 7 de febrero, de 2023, recurso de
casacion C-A num. 8005/21).

- ATS 10573/2022, de 6 de julio de 2022, recurso Casacion C-A
num. 681/2022.

- STJCM 197/2020, de 2 de marzo de 2020.

- Criterio Interpretativo 1/2019, de 24 de septiembre del Consejo
de Transparencia y Buen Gobierno sobre la aplicacion del articulo 14,
numero 1, apartado h), de la Ley 19/2013, de 9 de diciembre: perjuicio

para los intereses econémicos y comerciales.

- Resoluciones del Tribunal Administrativo Central de Recursos
Contractuales numero: 1296/2020 de 4 de diciembre y 389/2020 de 26

de agosto.

A la luz de la documentacion examinada y de la normativa aplicable

cabe elaborar el siguiente:



INFORME JURIDICO

PRIMERO: De la transparencia en la contratacion publica.

1. Con caracter general, el articulo 105 b) de la Constitucion
establece que la Ley regulard el acceso de los ciudadanos a los archivos y
registros administrativos, salvo en lo que afecte a la seguridad y defensa

del Estado, la averiguacién de los delitos y la intimidad de las personas.

En cumplimiento de esta prevision se ha aprobado la Ley 19/2013,
de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la informacion publica y
buen gobierno (en adelante LTAIBG) y la Ley 10/2019, de 10 de abril, de
Transparencia y de Participacion de la Comunidad de Madrid (en

adelante LTPCM)

La STC 104/2018, de 4 de octubre, recuerda que el principio
constitucional de “acceso de los ciudadanos a los archivos y registros
administrativos no sélo incrementa la transparencia de la actividad de
todos los sujetos que prestan servicios publicos o ejercen potestades
administrativas, sino que exige “garantizar un tratamiento comun de los
administrados ante todas las Administraciones publicas”. Ello supone que
la mayor parte de la regulacién del derecho de acceso a la informacion
publica cumpla una funcién tipica de las normas de procedimiento
administrativo comun” (SSTC 227/1988, de 29 de noviembre, FJ. 27 y
55/2018, de 24 de mayo, FJ. 9 b))”. Por lo tanto, los articulos de la LTAIBG,
reguladores de este derecho se han dictado “legitimamente al amparo de
los principios o normas que se insertan en la competencia exclusiva del
Estado relativa al establecimiento del “procedimiento administrativo

comun” (art. 149.1 18 CE).

Por esta razon el articulo 30 LTPCM establece que el derecho de
acceso a la informaciéon publica en la Comunidad de Madrid se
desarrollara en los términos previstos tanto en esta Ley como en el resto

del ordenamiento juridico.



Luego para resolver cualquier cuestion que se suscite en relacion
con el derecho de acceso a la informacion publica en la Comunidad de
Madrid, ademas de a la Ley 10/2019 de 10 de abril, de Transparencia y
de Participacion de la Comunidad de Madrid, habra que acudir a los
articulos 12 a 24 del capitulo III del Titulo Preliminar de la LTAIBG, que,
conforme a la doctrina del Tribunal Constitucional y la disposiciéon final
octava de la LTAIBG, son legislacion basica del Estado (salvo el apartado

2 del articulo 21).

En materia de contratos publicos, la Ley 9/2017, de 8 de
noviembre, de Contratos del Sector Publico, por la que se transponen al
ordenamiento juridico espanol las Directivas del Parlamento Europeo y
del Consejo 2014 /23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014 (en
adelante LCSP), establece en su Preambulo que: los objetivos que inspiran
la regulacion contenida en la presente Ley son, en primer lugar, lograr una
mayor transparencia en la contratacién publica, y en seqgundo lugar el de

conseguir una mejor relacion calidad-precio.

En esta misma linea, el articulo 1 LCSP establece: La presente Ley
tiene por objeto regular la contratacion del sector publico, a fin de
garantizar que la misma se ajusta a los principios de libertad de acceso a
las licitaciones, publicidad y transparencia de los procedimientos, y no

discriminacion e igualdad de trato entre los licitadores.

Y, el articulo 346 LCSP al referirse al Registro de Contratos
establece la obligacion, de conformidad con lo establecido en la Ley
19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la informacion
publica y buen gobierno, y con las limitaciones que imponen las normas
sobre proteccion de datos de cardcter personal, de facilitar el acceso
publico a los datos que no tengan el cardcter de confidenciales y que no
hayan sido previamente publicados de modo telemdtico y a través de

Internet.

Por esta razon la LCSP remite a la LTAIBG para regular lo relativo

a la transparencia de la contratacion publica.



Pero, ademas, como la principal finalidad de la transparencia es
conocer como las Administraciones Publicas toman sus decisiones y
someten a escrutinio publico la actividad que realizan, el conocimiento
de la contratacion publica se considera de especial interés publico, razon
por la que tanto la LTAIBG como la LTPCM consideran que tiene que ser

objeto no sé6lo de publicidad pasiva sino también activa.

SEGUNDA: De la publicidad activa en materia de contratacion y sus

limites.

En efecto, el articulo 8.1 a) LTAIBG dira que debera hacerse
publica, como minimo, la informacion relativa a los actos de gestion
administrativa con repercusion econéomica o presupuestaria de todos los
contratos, con indicacion del objeto, duracién, el importe de la licitacion y
de adjudicacién, el procedimiento utilizado para su celebracion, los
instrumentos a través de los que, en su caso, se ha publicitado, el numero
de licitadores participantes en el procedimiento y la identidad del
adjudicatario, asi como las modificaciones del contrato. Igualmente serdn
objeto de publicacién las decisiones de desistimiento y renuncia de los
contratos. La publicacion de la informacion relativa a los contratos menores

podra realizarse trimestralmente.

A lo que anade el articulo 22 LTPCM, respecto de los contratos
formalizados, y sin perjuicio de la informacién que deba hacerse ptblica
en el perfil del contratante y de la que ha de inscribirse en el Registro de
Contratos del Sector Publico, deberan publicar y mantener actualizada la

informacién siguiente:

a) Los contratos formalizados, con indicacién del objeto, la
duracion, el importe de licitacion y de adjudicacién, el procedimiento
utilizado, los motivos que justifican el procedimiento seguido, los
instrumentos a través de los que en su caso se haya publicitado, el numero
de licitadores participantes en el procedimiento y la identidad de los

adjudicatarios, las ofertas econémicas y, en su caso, porcentaje de baja de



su oferta y relaciéon con el resto de licitadores y resultados de las

evaluaciones.

b) Los datos estadisticos sobre el porcentaje en volumen
presupuestario de contratos adjudicados a través de cada uno de los

procedimientos previstos en la legislacién de contratos del sector publico.

c¢) Informacion de los contratos menores formalizados,
trimestralmente, con indicacién del objeto, duracién, el importe de licitacién
y de adjudicacion, el procedimiento utilizado para su celebracién, los
instrumentos a través de los que, en su caso, se ha publicitado, el numero
de licitadores participantes en el procedimiento y la identidad del
adjudicatario, asi como las modificaciones del contrato. Igualmente serdn
objeto de publicacién las decisiones de desistimiento y renuncia de los
contratos. Se especificara también el importe global de los mismos y el
porcentaje que representan respecto de la totalidad de contratos

formalizados.

d) Las modificaciones de los contratos formalizados, asi como las

proérrogas y variaciones del plazo de duracién o ejecucion.

e) Las penalidades impuestas, en su caso, por incumplimiento de

los contratistas.

f) La relacién de contratos resueltos. Especificamente, se haran

publicas las decisiones de desistimiento y renuncia de los contratos.

Esto significa que, con caracter general, el expediente de un
contrato adjudicado y formalizado por uno de los sujetos obligado por los
articulos 2 de la LTAIBG y 2 de la LTPCM, como es el Ayuntamiento de
Madrid, en principio deberia ser objeto de publicidad activa y estar
colgada en el Portal de Transparencia del Ayuntamiento de Madrid y en

el perfil del contratante.

A pesar de lo anterior, el articulo 154.7 LCSP recuerda que, aun
existiendo la obligacion de que la formalizacion de los contratos deba

publicarse, junto con el correspondiente contrato, no podrdan publicarse



determinados datos relativos a la celebracién del contrato cuando se
considere, justificandose 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 o reservados o cuya ejecucion
deba ir acompaniada 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 la letra c) del apartado 2 del articulo 19.

De acuerdo con este precepto, aunque el Ayuntamiento de Madrid
esté obligado, como sujeto comprendido en el ambito de aplicacion de las
Leyes de transparencia, a la publicidad activa de la informacion
contractual en los términos previstos en los articulos 8 LTAIBG y 22 de
la LTPCM, quedara exceptuado de esta obligacion en los supuestos del
articulo 154.7 LCSP, siempre que estas excepciones estén justificadas en

el expediente de contratacion.

Ahora bien, dichas excepciones solo cabran para la publicidad
activa pues para limitar o inadmitir la publicidad pasiva de esta

informacién tendra que recurrir a la LTAIBG.

TERCERA: Del derecho de acceso a la informacion publica contractual y

sus limites.

Al establecer el articulo 5 LTPCM, de manera casi idéntica al
articulo 13 LTAIBG que por informaciéon publica se ha de entender: los
contenidos o documentos que obren en poder de alguno de los sujetos
incluidos en el ambito de aplicacion de la ley y que hayan sido elaborados,
adquiridos o conservados en el ejercicio de sus funciones, ambas Leyes
definen el objeto de una solicitud de acceso a la informacion en relacion
con informacion que ya exista, por cuanto debe de estar en posesion del

sujeto que recibe la solicitud, bien porque el mismo lo ha elaborado, bien



porque la ha conservado o bien porque la ha obtenido en el ejercicio de

las funciones y competencias que tiene encomendadas.

Ello quiere decir que, con caracter general toda la informacion
contractual que obra en poder de cualquiera de los sujetos obligados por
las leyes de transparencia, aun cuando no sea publicada en el portal de
transparencia o el perfil del contratante es informacion publica a los
efectos de las Leyes de Transparencia y por lo tanto podra ser objeto de
derecho de acceso sin mas limitaciones que las expresamente previstas
en el articulo 14 LTAIBG y sin mas causas de inadmision que las del

articulo 18 LTAIBG.

En materia contractual, al existir una especifica Ley de contratos,
cabria pensar que, al igual que con la publicidad activa, el derecho de

acceso a los expedientes de contratacion sélo cabria conforme a esta Ley.

Sin embargo, recuerda el Tribunal Supremo que, cuando una Ley
(como en este caso la LCSP) no prevé un procedimiento de acceso a la
informacién publica especifico, la LTAIBG resulta de aplicacién directa en
todo lo relacionado con dicho acceso. Por ello, cuando se pretenda limitar
este derecho se habra de ajustar a lo establecido en las Leyes de
Transparencia. En definitiva, dice este Alto Tribunal, no cabe prescindir
de las exigencias de la Ley 19/2013, de Transparencia (STS 144 /2022,
de 7 de febrero, Recurso de casacion C-A num. 6829 /2020).

Luego el derecho de acceso a los expedientes de contratacion solo

cabra limitarlo por los articulos 14 y 18 de la LTAIBG.

El articulo 14 LTAIBG establece limitaciones del derecho de acceso
a la informacion publica y el articulo 18 LTAIBG las causas de
inadmision. Y en ambos casos estas limitaciones o causas de inadmision
sOlo cabra aplicarlas conforme establece el articulo 14.2 LTAIBG: La
aplicacion de los limites serd justificada y proporcionada a su objeto y
finalidad de proteccién y atenderd a las circunstancias del caso concreto,
especialmente a la concurrencia de un interés publico o privado superior

que justifique el acceso.



Ello es asi, porque como reitera el Tribunal Supremo cualquier
pronunciamiento sobre las causas de inadmision...debe ponerse en
relacién con el concepto amplio de derecho a la informacién regulado en la
LTAIBG, que impone una interpretacion estricta, cuando no restrictiva de
las causas de inadmisién a tramite de solicitudes de informacién. Lo que
exige, en todo caso, que estas limitaciones o inadmisiones se apliquen
atendiendo a un test de dano (del interés que se salvaguarda con el limite)
y del interés ptublico en la divulgacién (que en el caso concreto no
prevalezca el interés publico en la divulgacién de la informacién) y de forma
proporcionada y limitada por su objeto y finalidad. (en las SSTS de 16 de
octubre de 2017, recurso C-A num. 75/2017 y de 25 de marzo de 2021,
recurso C-A num. 2578/2020).

Y porque, como dijo el Tribunal Constitucional en su sentencia
183/2011, de 21 de noviembre, FJ 5°: La motivacién constituye una
garantia esencial para el justiciable mediante la cual es posible comprobar
que la decision judicial es consecuencia de la aplicaciéon razonada del
ordenamiento juridico y no el fruto de la arbitrariedad sin que se reconozca
un pretendido derecho al acierto judicial en la seleccion, interpretacion y
aplicacion de las disposiciones legales. En este sentido, en la STS de 16
de octubre de 2017 (RCA/75/2017), ... dijimos que "la limitacién prevista
en el articulo 14.1.h) de la Ley 19/2013 no opera cuando quien la invoca
no justifica que facilitar la informacién solicitada puede suponer perjuicio
para los intereses econémicos y comerciales’, doctrina que es aplicable a
todos los supuestos en los que se invoca la citada limitacion; y, en el
presente caso, la sentencia recurrida llega a la conclusién de que la parte
actora ni especifica qué secreto empresarial es el que se ve afectado por la
informacién solicitada, ni prueba que haya algun tipo de afectacion...”
(ATS 10573/2022, de 6 de julio de 2022, recurso de Casacion C-A
numo681/2022).

Luego el Ayuntamiento de Madrid s6lo podra limitar o inadmitir el
derecho de acceso a la informacion de los expedientes de contratacion

cuando se den alguno de los supuestos previstos en el articulo 14 LTAIBG
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o el articulo 18 LTAIBG siempre y cuando, como exige el articulo 14.2
LTAIBG se motive, como explica la doctrina de los Tribunales y del

Consejo de Transparencia y Buen gobierno que:

- se aplican atendiendo a las circunstancias del caso concreto,
especialmente a la concurrencia de un interés publico o privado superior

que justifica el no acceso;

- estan justificadas y son proporcionadas al objeto y finalidad de

proteccion,;

—se interpretan de forma restrictiva y, solo cuando acceder suponga
un perjuicio efectivo al bien o interés juridico protegido en cada uno de
sus apartados que sea consecuencia del acceso a la informacion. Es
decir, que concurra de forma indubitada la posibilidad real, no hipotética
y concreta de producirse un perjuicio sin que sea suficiente con que la
informacién solicitada sea relativa o afecte a alguno de los intereses y

bienes juridicos protegidos por los limites del articulo 14.

-y, que las condiciones anteriores se den conjuntamente, de modo
tal que cualquier invocacion del art. 14.1 o del articulo 18 LTAIBG
requiere la realizacion por el aplicador de dos examenes sucesivos, los
denominados por la doctrina especializada y el Preambulo de la LTAIBG
“test del dano” y “test del interés”. A través del primero se comprueba la
probabilidad del hipotético perjuicio o lesiéon y la existencia de un nexo
causal entre el acceso a la informacion que se solicita y el perjuicio
alegado. Mediante el segundo se comprueba si existe en el caso algun
interés superior al protegido con la limitacion que justifique el acceso

solicitado.

CUARTA: de las limitaciones de acceso a la informacion publica por el

deber de confidencialidad del articulo 133 LCSP.

En materia de contratos, la Ley de Contratos del Sector Publico,

ademas de las limitaciones o excepciones a la publicidad activa del
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articulo 154.7 exige el deber de confidencialidad en los supuestos del

articulo 133.
El articulo 133 LCSP establece:

1. Sin perjuicio de lo dispuesto en la legislacién vigente en materia
de acceso a la informacién publica y de las disposiciones contenidas en la
presente Ley relativas a la publicidad de la adjudicacién y a la informaciéon
que debe darse a los candidatos y a los licitadores, los érganos de
contratacién no podran divulgar la informaciéon facilitada por los
empresarios que estos hayan designado como confidencial en el momento
de presentar su oferta. El cardcter de confidencial afecta, entre otros, a los
secretos técnicos o comerciales, a los aspectos confidenciales de las ofertas
Yy a cualesquiera otras informaciones cuyo contenido pueda ser utilizado
para falsear la competencia, ya sea en ese procedimiento de licitacién o en

otros posteriores.

El deber de confidencialidad del érgano de contratacién, asi como de
sus servicios dependientes no podrd extenderse a todo el contenido de la
oferta del adjudicatario ni a todo el contenido de los informes y
documentacioén que, en su caso, genere directa o indirectamente el é6rgano
de contratacién en el curso del procedimiento de licitacién. Unicamente
podra extenderse a documentos que tengan una difusion restringida, y en

ningun caso a documentos que sean publicamente accesibles.

El deber de confidencialidad tampoco podra impedir la divulgacién
publica de partes no confidenciales de los contratos celebrados, tales como,
en su caso, la liquidacion, los plazos finales de ejecuciéon de la obra, las
empresas con las que se ha contratado y subcontratado, y, en todo caso,
las partes esenciales de la oferta y las modificaciones posteriores del
contrato, respetando en todo caso lo dispuesto en la Ley Orgdnica

15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccion de Datos de Cardcter Personal.

2. El contratista deberd respetar el cardcter confidencial de aquella
informacién a la que tenga acceso con ocasiéon de la ejecuciéon del contrato

a la que se le hubiese dado el referido cardcter en los pliegos o en el
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contrato, o que por su propia naturaleza deba ser tratada como tal. Este
deber se mantendra durante un plazo de cinco arios desde el conocimiento
de esa informacion, salvo que los pliegos o el contrato establezcan un plazo

mayor que, en todo caso, debera ser definido y limitado en el tiempo.

El Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales tras
recordar que uno de los principales objetivos de la Ley de Contratos es
“lograr una mayor transparencia de la contratacién publica”, subraya que
el articulo 154.7 de la Ley de Contratos del Sector Publico permite que no
se publiquen determinados datos relativos a la celebracién del contrato.
Precepto que debe ponerse en relacién con el articulo 133 LCSP de tal forma
que, conforme a estos preceptos se entienda que el deber de
confidencialidad sélo se puede extender respecto a la informacién que los
propios licitadores hayan designado como confidencial, y, en el caso de
que no hayan designado ninguna, el 6rgano de contratacién viene obligado
a realizar una ponderacion de los intereses en conflicto, pudiendo resultar
licito limitar el acceso a determinadas partes de las ofertas respecto de
las que pueda desprenderse su confidencialidad pero, en ningun caso
podra extenderse al contenido total de la oferta, ni a todos los informes o
documentos obrantes en el expediente y generados directa o
indirectamente por el Organo de Contratacién, sino sélo debe alcanzar a
los documentos que verdaderamente deban tener una difusion restringida,
Yy en ningun caso a los que deban ser publicamente accesibles. Asimismo,
el deber de confidencialidad tampoco alcanzara a la divulgacion de las
partes no confidenciales de los contratos celebrados, tales como
liquidacion, plazos finales de ejecuciéon de obras, empresas con las que se
haya subcontratado, partes esenciales de la oferta y sus modificaciones.
Informaciones todas ellas que habran de ser publicadas con pleno respeto
de las exigencias que resulten de la normativa aplicable en materia de
proteccion de datos personales. (Resolucion nuimero 1296/2020, de 4 de

diciembre de 2020, Resolucion 389/2020, de 26 de agosto, etc.).

En esta misma linea el Tribunal de Justicia de la Unién Europea

sostiene que, como el derecho de acceso a la informacion publica esta
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ligado al caracter democratico de los Estados las limitaciones a este
derecho, basadas en razones de intereses publico o privados, deben
interpretarse y aplicarse en sentido estricto. De tal forma que cuando una
institucion decida denegar el acceso a un documento cuya informaciéon
se solicita le correspondera, en principio, explicar las razones por las que
el acceso a dicho documento puede menoscabar concreta y efectivamente
el interés protegido por las excepciones previstas en las normas que
invoca dicha institucion. Ademas, el riesgo de tal menoscabo debe ser
razonablemente previsible y no puramente hipotético. Y, en concreto en
materia contractual la denegacion del acceso a la informacion podra
motivarse en la proteccion de los intereses econémicos y comerciales de
una persona fisica o juridica, porque tanto por su naturaleza como
conforme al sistema de la normativa de la UE en la materia, los
procedimientos de adjudicacién de contratos publicos se basan en una
relacién de confianza entre las entidades adjudicadoras y los operadores
econémicos que participan en ellos. Estos han de poder comunicar a tales
entidades adjudicadoras cualquier informacién ttil en el marco del
procedimiento de adjudicacién, sin miedo a que éstas comuniquen a
terceros datos cuya divulgacién pueda perjudicar a dichos operadores. Es
decir, con caracter general debe garantizarse la confidencialidad y el
derecho a la proteccion de los secretos comerciales en relaciéon con la
informacién contenida en los expedientes que le comuniquen las partes en
la causa, en particular, la entidad adjudicadora, sin perjuicio de que ....
Corresponde a dicho organismo decidir como y en qué medida es preciso
garantizar la confidencialidad y el secreto de dicha informacion.... (STJUE,
de 14 de febrero de 2008, Asunto C-450/06, apartados 34-36; ver
también Sentencia del Tribunal General de 29 de enero de 2023, asuntos

acumulados T-339/10 y T-532/10).

Esto significa, segtiin el Tribunal Supremo que, al ser las leyes de
transparencia de caracter transversal, el principio de confidencialidad
sentado en el precepto de la Ley de Contratos no puede ser entendido en
el sentido de que impone la confidencialidad absoluta, iuris et de iure, de

cualquier informacién que los sujetos afectados por la Ley de contratos
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hayan podido obtener en el marco de las actuaciones contempladas en el
mismo. Esa prevision de confidencialidad habrd de ponderarse tanto con
el interés publico que pueda poseer la informacién controvertida como con
los eventuales intereses particulares de sujetos afectados por la misma.
Esta interpretacion sujeta al principio de proporcionalidad se deriva del
propio tener del precepto, que excepciona de manera expresa
determinadas informaciones de interés publico (SSTS de 8 de marzo, de
2021, RC-A num. 1975/2020 y 319/2023, de 7 de febrero, de 2023,

recurso de casacion C-A num. 8005/21).

Esto es, como recuerda la sentencia de 8 de marzo de 2021, que
entré a examinar el alcance del principio general de confidencialidad
establecido en el articulo 7 del RD 1591/2009, con la observacion
preliminar de que la aplicacién directa de dicho precepto no impide tener
que acomodarlo al marco general de la LTAIBG, en particular de su articulo
14, que establece los limites al acceso a la informacién (FD 4°). (STS

3909/2022, recurso de Casacion C-A num. 517/2021)

Conforme a lo anterior, la confidencialidad de la informacion a que
hace referencia el articulo 133 LCSP se refiere a aquella documentacion
que los licitadores han designado como confidencial en el momento de
presentar sus ofertas y que el Organo de contratacion asi la ha declarado
por entender que afecta, entre otros, a los secretos técnicos o comerciales,
a los aspectos confidenciales de las ofertas y a cualesquiera otras
informaciones cuyo contenido pueda ser utilizado para falsear la
competencia, ya sea en ese procedimiento de licitacibn o en otros
posteriores, lo que en términos generales viene a coincidir
sustancialmente con el limite que el apartado h) del articulo 14 LTAIBG

establece para acceder a la informacion publica solicitada.

Ahora bien, aun cuando las razones dadas por el o6rgano de
contratacion para considerar confidencial esta informacion sean tenidas

en cuenta por la Administracion publica para conceder o denegar el
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derecho de acceso a la informacion solicitada, la obligacion de cumplir
con la LTAIBG exige, una vez admitida una solicitud de derecho de
acceso, averiguar si por la naturaleza de la informacion solicitada o por
entrar en conflicto con otros intereses protegidos la informacion
solicitada se encuentra limitada o no conforme al articulo 14.1 h)

LTAIBG.

Lo que como recuerda el Tribunal Superior de Justicia de la
Comunidad de Madrid conduce necesariamente al examen de la aplicacién
o no por parte de la demandada, una vez admitida la solicitud, del “test
del dano” y del test del interés publico “a los que se refiere el mismo texto
legal citado.... Para realizar esta labor serd util que nos apoyemos en el
Criterio Interpretativo 1/2009, de 24 de septiembre de 2019, expresado
por el Consejo de Transparencia y Buen Gobierno; é6rgano que, trayendo al
documento citado otro criterio Interpretativo conjunto elaborado con la
Agencia Espariola de Proteccion de Datos, concretamente el num.
CI/002/2015, de 24 de junio de 2015 sobre la aplicacién de los limites al
derecho de acceso a la informacién. (STSIJM 197 /2020, de 2 de marzo de
2020).

Conforme a esta interpretacion, aun cuando el o6rgano de
contratacion haya declarado confidencial una informacion por el articulo
133 LCSP esta informacion so6lo podra denegarse cuando por la propia
naturaleza de la informacion solicitada o por entrar en conflicto con otros
intereses protegidos se encuentra incursa en las limitaciones a que hace
referencia el apartado h) del articulo 14.1 de la LTAIBG al decir: El
derecho de acceso podra ser limitado cuando acceder a la informacién

suponga un perjuicio para: los intereses econémicos y comerciales.

Asi concluye el Criterio Interpretativo 1/2019 de 24 de septiembre,
del Consejo de Transparencia y Buen Gobierno al especificar que, en para
poder aplicar el limite del articulol4.1 h) LTABG se deben tenerse en

cuenta las siguientes reglas:
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a) Como el resto de los limites del articulo 14, no opera de manera
automdtica ni supone per se una exclusiéon directa del derecho de acceso a

la informacién o de las obligaciones en materia de publicidad activa.

b) Antes al contrario tal como establece el propio art. 14, la aplicacién
de los limites serd potestativa, justificada y proporcionada con el objeto y
finalidad de proteccién y atender a las circunstancias del caso concreto

(art. 14.2).

c) Cada caso debe ser objeto de un estudio individualizado, de la
aplicacion del test del darnio, y de la ponderacion de sus circunstancias tal

como rige en el Preambulo de la Ley.

d) No es suficiente argumentar que la existencia de una posibilidad
incierta pueda producir un dano sobre los intereses economicos y
comerciales para aplicar el limite con caracter general. El perjuicio debe

ser definido indubitado y concreto.

e) Dicho danio debe ser sustancial, real, manifiesto y directamente

relacionado con la divulgacién de la informacioén.

f) Constatada la existencia del dario y su impacto, deberd procederse
a la ponderacion de la existencia de un interés prevalente que marcard, en
ultima instancia, el peso de dicho dario en los intereses econdémicos Yy
comerciales frente al interés legitimo existente en conocer la informacién

concreta a divulgar.

Y anade que, cuando se esta en presencia de clausulas de
confidencialidad, aunque debe partirse de que dichos intereses
concurren en el caso... para finalmente calificar a esa determinada
informacion como confidencial, no solo deben cumplirse los requisitos

anteriores sino también han de tenerse en cuenta los siguientes criterios:

a) Ha de ser relativa a circunstancias u operaciones que guarden

conexion directa con la actividad econémica propia de la empresa.

b) La informacion no ha de tener cardcter publico, es decir, que no

sea ya ampliamente conocida o no resulte facilmente accesible para las
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personas pertenecientes a los circulos en que normalmente se utilice ese

tipo de informacién.

c) Debe haber una voluntad subjetiva del titular de la informacién de

mantener alejada del conocimiento publico la informacién en cuestion.

d) La voluntad de mantener secreta la informacién ha de obedecer a
un legitimo interés objetivo que debe tener naturaleza econémica, y que
cabra identificar — por ejemplo, cuando la revelacién de la informacién
produzca el detrimento de la competitividad de la empresa titular del
secreto frente a sus competidores, debilite la posicién de ésta en el mercado
o le cause un dano econémico al hacer accesible a los competidores

conocimientos exclusivos de cardcter técnico o comercial.

En concordancia con esta doctrina cabe concluir que el derecho de
acceso a la informacion publica debe prevalecer frente a los bienes que
se pretenden salvaguardar con la prohibicion de divulgar la informacion

facilitada por los empresarios que estos designen como confidencial.

Es decir, en materia de publicidad pasiva o de derecho de acceso a
la informacion publica, todos los sujetos obligados por la normativa de
transparencia deberan en cada caso concreto resolver sobre el derecho
de acceso a la informacion solicitada conforme a las leyes de
transparencia, aun cuando parte de esta informaciéon haya sido

declarada confidencial por el articulo
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informacion declarada confidencial por el empresario y confirmada por la

Administraciéon por estar incursa en la limitacion del articulo 133 LCSP.

TERCERA: Finalmente se ha de recordar al Ayuntamiento de Madrid
que, de conformidad con el articulo 19.3 LTAIBG debe ofrecer al
adjudicatario del contrato la posibilidad de formular alegaciones

conforme a lo establecido en su articulado.

Es cuanto tiene el honor de informar la Letrado que suscribe, salvo

mejor opinion fundada en Derecho.

Madrid a 3 de noviembre de 2023

Fdo. Blanca Cid Villagrasa

ILMO SR. PRESIDENTE DEL CONSEJO DE TRASPARENCIA Y PARTICIPACION
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