El principio de transparencia en el derecho global de la

contratacion publica

The principle of transparency in global public procurement law

Javier Miranzo-Diaz

Doctor en Derecho Universidad de Castilla-La Mancha. Profesor del Méster en Contratacion
Publica UCLM. Profesor consultor de Derecho Administrativo en la Universitat Oberta de
Catalunya. Cuenca, Espaiia. Contacto: javier.miranzo@uclm.es

RESUMEN

El presente trabajo analiza las diferentes
vertientes que tiene actualmente el
principio de transparencia en el derecho
de la contratacién putblica global. Para ello,
se comienza analizando las implicaciones
y el contenido del principio desde una
perspectiva del licitador, como salvaguarda
de la debida competencia, concurrencia,
e igualdad de trato. Posteriormente, se
lleva a cabo un analisis de vertientes de
la transparencia con un menor grado de
armonizacién internacional, pero que
deben suponer el futuro inmediato del
desarrollo del derecho de la contratacion
publica global: la transparencia centrada en
el ciudadano, la buena administracién y la
administraciéon deliberativa.
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SOBRE EL ARTICULO

ABSTRACT

This paper analyses the different aspects
of the principle of transparency in global
public procurement law. It therefore
follows and analysis of the implications
and content of the principle from a
bidder perspective, as a safeguard of due
competence, concurrence, and equal
treatment in the procedure. Subsequently,
an analysis of transparency aspects
with a lower degree of international
harmonization is carried out, but which
must entail the immediate future of
the development of the law of global
government procurement: transparency
focused on good administration and
deliberative administration.
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El presente estudio ha sido elaborado en el contexto del Proyecto de Investigacién

«Administracién electrénica, transparencia

y contratacién publica: Hacia una

auténtica innovacion de la Administracién Publica en Castilla-La Mancha» (Ref.

SBPLY/17/180501/000248), concedido en el marco de la convocatoria de ayudas para la
realizacién de proyectos de investigacién cientifica y transferencia de tecnologia de la
Consejeria de Educaciéon, Cultura y Deportes de la Junta de Comunidades de Castilla-La
Mancha, cofinanciadas por el Fondo Europeo de Desarrollo Regional. Asimismo, el presente
articulo fue recibido por la Comisién de Publicaciones el 24 de noviembre de 2019 y aprobado
para su publicacién el 24 de junio de 2020.
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1. INTRODUCCION

La falta de transparencia ha sido tradicionalmente considerada por algunos autores
como la principal lacra para el “déficit democratico” que se ha venido observando en la toma
de decisiones de los organismos comunitarios (Schmidt-Assmann, 2003, pp.413).

Si bien puede entenderse que el cumplimiento de los principios de publicidad y
transparencia conlleva un costo inmediato tanto para la Administracién Pdblica como para
los licitadores que se presentan a los concursos' , econémicamente y también en términos de
eficacia y celeridad del procedimiento, es indudable que la transparencia supone el sustento de
todos los derechos fundamentales inmersos del sistema de contratacion publica, especialmente
la buena administracidn, la igualdad de trato y la integridad® . Es por ello que el Derecho
Administrativo debe asegurar un equilibrio en sus normas, de manera que se certifique el
respeto de le integridad y la transparencia que debe regir todo acto de la Administracién sin
desvirtuar el caracter econémico y mercantil caracteristico de todo contrato publico.

El concepto de transparencia como principio general en la actuacién de la
Administracién Publica no cuenta con una definicién unitaria dentro de la doctrina, si
bien es cierto que la transparencia en el ambito de la legalidad, y mds concretamente en la
esfera de la Administracién Publica, puede entenderse en un primer término, y a grandes
rasgos, como el conocimiento por parte de los ciudadanos de lo que sucede en el seno de
las administraciones publicas (Cerrillo i Martinez, 2014, pp. 97). En Espaiia, de hecho, el
origen concepto de transparencia en la Administracién Publica viene histéricamente ligado al
derecho a la informacién, que se recoge en los articulos 9.2 (“facilitar la participacién de todos
los ciudadanos en la vida politica, econdmica, cultural y social”) y 20.1.d) (“recibir libremente
informacién veraz por cualquier medio de difusién”) de nuestra Constitucién (Juarez, Romeu
y Pineda, 2014; Ferndndez Ramos, 2018; Pifiar Maiias, 2018). Posteriormente ha sido recogido
en las leyes que regulan la actuacién administrativa, 39/2015 y 40/2015 (Moreno Molina,
2016), y en el articulo 1 de la Ley de Contratos del Sector Publico 9/2017 (Campos Jiménez,
2019).

2. PUBLICIDAD VS TRANSPARENCIA

Tanto la publicidad como la transparencia sirven como instrumento para que
los ciudadanos tengan conocimiento de la actividad que desarrollan las administraciones
publicas (Cerrillo i Martinez, 1998, pp. 42). No obstante, como sefiala Cerrillo i Martinez,
si bien ambos principios comp arten finalidades, sus mecanismos son diferentes, ya que “la
publicidad persigue dar a conocer la actividad que lleva a cabo la Administracién Publica

1 Comunicado de prensa: La comisién presenta un primer Informe sobre la lucha contra la corrupcién. Comisién
Europea, Bruselas, 3 de febrero de 2014. Disponible en: http://europa.eu/rapid/press-release_IP-14-86_es.htm en
pag. 20

2 Ibidem.



en un determinado procedimiento de contratacién, mientras que la transparencia buscaria
permitir a los ciudadanos conocer qué sucede en el seno de las administraciones publicas en
relacién a la contratacion publica” (Cerrillo i Martinez, 1998; Cerrillo i Martinez, 2014, pp.
106). Una cosa es la informacién contractual que deben proporcionar los entes adjudicadores
en un momento determinado y que tienen derecho a conocer los ciudadanos, y otra cosa es ser
realmente transparente en la gestién de los contratos piblicos (Gémez Guzman, 2015, pp. 52).
En la practica, en la mayor parte de las ocasiones un acto de publicidad estara respondiendo
conjuntamente a la necesidad de publicidad y transparencia, pero mientras el principio
de publicidad se concentra en el hecho mismo de publicar ese acto administrativo, de dar
conocimiento de ese procedimiento de contratacion, el principio de transparencia implica
que se conozca, por parte del ciudadano y operadores econémicos, lo que efectivamente
estd ocurriendo en la Administracién —si bien generalmente esta necesidad de conocimiento
se cumple a través de la publicacién de determinada informacién, conceptualmente no
responden a la misma necesidad, pudiendo darse el caso hipotético de que se cumpliese con
el principio de publicidad sin que existiera efectiva transparencia, al no conocerse qué esta
ocurriendo en el seno de esa entidad adjudicadora

De este modo, continuando con las ideas de Cerrillo i Martinez, la diferencia
entre ambos principios y los mecanismos a través de los cuales se canalizan, responde a su
vinculacién con el procedimiento de contratacién asi como al momento procedimental en
que se desarrollan (2014, pp. 106) —ya que, mientras la transparencia esta presente a lo largo
de todo el procedimiento de contratacién, la publicidad se aplica inicamente a determinados
momentos concretos, y se agota en si misma—, y ello aunque en un tdltimo término el
objeto de conocimiento de ambos principios pueda ser el mismo, y la publicidad acttie en la
préactica como uno de los medios utilizados para alcanzar la transparencia. Podemos afirmar
que la publicidad carece de autonomia y se incluye dentro del principio de transparencia,
entendiéndola como una “transparencia formal”, en contraposicién con la “transparencia
material”, que se corresponderia con el principio de transparencia en un sentido estricto
(Martinez Fernandez, 2015, pp. 9).

Por otro lado, la transparencia, en su sentido mas hondo, no es —ni puede serlo- un
mero principio formal (Gimeno Felit, 2015, pp. 59). La publicidad, al aparecer como hemos
mencionado intrinsecamente unida al principio de transparencia y por ende al de integridad,
facilita, mediante cualesquiera sean los instrumentos técnicos y regulatorios a través de los
que se canalice, la concurrencia y la igualdad en el procedimiento contractual (Gimeno
Felia, 2015, pp. 7), definiéndose como un principio instrumental esencial en éste ambito.
La obligacién de transparencia que tiene cualquier poder adjudicador implica, asi, que se dé
una publicidad adecuada y efectiva de determinadas actuaciones, decisiones y documentos
de los procedimientos con el objetivo de lograr una contratacién publica imparcial, eficiente
y transparente (Gimeno Felid, 2013, p. 8). Pero, debemos insistir, que exista publicidad no
implica la existencia de una adecuada transparencia.

En consonancia con el concepto de publicidad que estamos tratando de perfilar,
diferenciandolo del principio de transparencia, pero sin dejar de ser uno de los medios para el
respeto del mismo, la Ley 11/2012, de 21 de junio, de la Transparencia y Gobierno Abierto de
Navarra (Espafia), en su art.3.c define la publicidad como la “obligacién de difundir de forma
permanente aquella informacién publica mas relevante para garantizar la transparencia de la
Administracién Pablica”. Se trata por tanto de un principio independiente y con significacién
y trascendencia propia, siendo uno de los pilares sobre los que se asienta el sistema de
contratacién publica establecido por la normativa europea (Moreno Molina, 2016), que; sin
embargo, se encuentra a menudo al servicio del principio de transparencia, con el que actda



conjuntamente.

Cabe destacar por ultimo que la publicidad, debido en parte a su marcado caracter
formal, debe encontrarse necesariamente desarrollada en la legislaciéon —y de hecho lo est3,
tanto en la legislacién nacional espafiola como en la cuarta generacién de Directivas europeas,
as{ como en la normativa de la OMC-, para definir qué informacién debe publicarse, asi como
de entre todas las formas de publicidad posibles, cudles deben ser consideradas validas: la
publicacién en el sitio web de la entidad adjudicadora, en portales de internet, en boletines
oficiales nacionales, boletines nacionales especializados en la publicacién de anuncios de
contratos publicos, diarios de cobertura nacional o regional, publicaciones especializadas,
publicaciones locales, en el Diario Oficial de la Unién Europea, etc. (Comisiéon Europea,
2006). La publicidad requerida por las normas se encuentra, asi, condicionada y modulada por
el principio de transparencia, que es el que determina las formas, medios y plazos en los que
debe llevarse a cabo la publicacién.

En este punto son, por tanto, de especial trascendencia, los efectos que pueda tener
una falta de publicacién de la informacién obligatoria. Las normas internacionales, en este
sentido, son altamente indeterminadas, ya que ni el ACP ni la Directiva 2014/24 de la UE
recogen los posibles efectos de un incumplimiento en este sentido, tratdndose asi de un aspecto
que queda bajo competencia de las soberanias nacionales. A modo de ejemplo, en Espaiia, en
materia de contratos, se entiende como causa de nulidad de pleno derecho:

La falta de publicacién del anuncio de licitacién en el perfil de contratante
alojado en la Plataforma de Contratacién del Sector Publico o en los
servicios de informacién similares de las Comunidades Auténomas, en el
«Diario Oficial de la Unién Europea» o en el medio de publicidad en que
sea preceptivo” (Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector
Publico, por la que se transponen al ordenamiento juridico espaiiol las
Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE,
de 26 de febrero de 2014., 2017,art.39)

Este tipo de normativas que prevén los maximos efectos de nulidad en los actos carentes
de los aspectos esenciales de publicidad y transparencia tratan de constituir una garantia
de efectividad del principio, y responden al caracter esencial que se otorga al mismo como
herramienta fundamental para el respeto del resto de derechos y garantias fundamentales en
el procedimiento.

Sin embargo, como veremos, la falta de publicacién de otras informaciones que no
pueden considerarse confidenciales, pero que pueden esconder cierta opacidad para con
el ciudadano, tiene aun, en Espafia y en la UE, consecuencias vagas o indefinidas. En estos
casos en los que la aplicacion del principio de publicidad activa puede ser problemadtico, es
especialmente relevante la conceptualizacién de un principio de transparencia que trascienda
los formalismos y que reconozca también un derecho de acceso a la informacién publica.

3. LA TRANSPARENCIA AL SERVICIO DE LA IGUALDAD DE TRATO COMO
FENOMENO VERTEBRADOR DE LA CONTRATACION PUBLICA GLOBAL

En contraposicién a lo expuesto en el apartado anterior, que delimita la publicidad
como un fin en si misma, el principio de transparencia se configura como un principio
funcional, en tanto su contenido, exigencias y limites vendran determinados y modulados
obedeciendo al fin u objetivo dltimo al que sirvan. FEsta concepcién del principio de



transparencia nos conducirfa a concebir una doble vertiente: por un lado una transparencia
activa, que comprende toda aquella informacién que la Administracién hace —o debe hacer—
publica “de oficio”, es decir, que tiene una obligacién de poner a disposiciéon del ciudadano o
dellicitador determinada informacién (Gonzalez Rios, 2019); y por otro lado una transparencia
pasiva, también conocida como transparencia de acceso (Cerrillo i Martinez, 2014; Merloni
y Vandelli, 2010, pp. 404)® , referida para aquellos casos en que la informacién se da previa
solicitud de una persona o grupo de personas (Juarez et al., 2014, pp. 149).

Las principales normas internacionales en la materia, entre las que destaca el Acuerdo
sobre Contratacién Publica de la OMC, reconocen la importancia de disponer de medidas
transparentes en materia de contratacién publica y de llevar a cabo las contrataciones de
forma transparente e imparcial como elementos esenciales para una contratacién publica
desarrollada. En esta misma linea, la OCDE (2002) define la transparencia basandose en el
concepto elaborado por el Fondo Monetario Internacional en el afio 2000* , como:

Un entorno en que los objetivos de la politica, su marco juridico,
institucional y econdmico, las decisiones politicas y sus fundamentos, los
datos e informacién relacionados con politicas monetarias y financieras, y
los términos de la rendicidn de cuentas de las instituciones, se proporcionan
al ptublico de una manera comprensible, accesible y oportuna.

De ésta forma el principio de transparencia, aplicado a la contratacién publica, es
aquel que exige que se conozca o se pueda conocer de forma clara, por parte de los ciudadanos,
cémo se configuran y de qué forma se desarrollan los diversos contratos publicos celebrados
por las administraciones, y permite asi un control y participacién del ciudadano y otros sujetos
en la contratacién administrativa (Miranzo Diaz, 2019; Ivanega, 2014).

El principio de transparencia ha sido calificado como el principio vertebrador del
resto de principios de la contratacién publica (Pintos Santiago y Lico, 2016, pp. 61), y se
encuentra especialmente ligado al principio de integridad, ya que facilita el seguimiento de
la actividad de los funcionarios, altos cargos, y demas personas implicadas en los procesos
de contratacién publica, dificultando que surjan los conflictos de intereses y la corrupcién
que menoscaban el principio de integridad (Cerrillo i Martinez, 2014, pp. 100). Asi, ha sido
ampliamente reconocido que para garantizar la integridad en la contratacién publica, debe
alcanzarse, entre otros aspectos, un alto nivel de transparencia en el funcionamiento de los
procedimientos de contratacién (Moreno Molina, 2006, pp. 44), pudiendo afirmarse que, en
parte, éste principio se configura no como una finalidad en si mismo, sino como un valor
instrumental necesario para lograr la integridad y el buen gobierno (Villoria Mendieta, 2012¢,
p- 9), ya que una gestion transparente de la contratacién administrativa permite al ciudadano
verificar la correcta utilizacién de los recursos publicos (Cerrillo i Martinez, 2014; Gimeno
Feliu, 2014).

3 Merloniy Vandelli diferencian, ademas entre un tipo de transparencia de acceso generalizado, en la cual cualquier
ciudadano puede acceder a la informacién, y otra transparencia de acceso limitado, en la que tnicamente las
partes interesadas en el asunto en concreto pueden demandar tener acceso a la informacién en cuestion.

4 INTERNATIONAL MONETARY FUND, Code of Good Practices on Transparency in Monetary and Financial
Policies, Part 1—Introduction, Aprobado por el Directorio Ejecutivo del FMI el 24 de julio de 2000. Traduccién
personal. Disponible en:
http://www.imf.org/external/np/mae/mft/sup/part1.htm#appendix_III



Estrechando el alcance del principio a la contratacién publica europea, podemos
afirmar que uno de las principales pretensiones de la cuarta generacién de Directivas es la de
la mejora de la transparencia en la contratacién publica, ya que la Directiva 2014/24/UE alude
a ella, como objetivo a conseguir, en diferentes partes de su articulado (Gonzélez Iglesias,
2014, pp. 133), apareciendo de manera omnipresente a lo largo del texto normativo (Pintos
Santiago y Lico, 2016) y configurandose como esencial en el funcionamiento la arquitectura
juridica del sector (Bovis, 1998; Pintos Santiago, 2013, pp. 36).

Y; sin embargo, el origen y la legitimidad competencial que atribuye al principio de
transparencia un papel central en el derecho global y en el europeo de los contratos publicos
no nace de la buena administracién o la integridad, sino del principio de igualdad de trato,
no discriminacién y libre concurrencia entre los licitadores (Gonzdlez Rios, 2019; Malaret
Garcia, 2016). En este sentido, el cardcter instrumental del principio sirve, primeramente,
al fomento de la concurrencia y la competencia en los concursos putblicos, asi como para
controlar la imparcialidad de los mismos a través de los mecanismos de revisién judicial
(Gimeno Felig, 2019).

Asi, ademas de servir a los objetivos sefialados inicialmente —garantia de que no
exista riesgo de favoritismo y arbitrariedad por parte de la entidad adjudicadora y controlar
la imparcialidad de los procedimientos de adjudicaciéon desde la perspectiva de la integridad—,
la transparencia también es un instrumento fundamental que promueve directamente la
concurrenciay la competencia en la contratacién publica (Sanmartin Mora, 2013). La opacidad
limita el alcance de los anuncios y facilita el ocultamiento de favoritismos, de forma que la
transparencia se configura, as{, como un instrumento esencial a la hora de lograr el objetivo
de fomentar la concurrencia efectiva en los contratos publicos. Y es que, como bien afirma
Gimeno Felit (2015): “Sin efectiva transparencia no hay concurrencia y sin informacién
accesible por todos los licitadores, no hay transparencia” (pp.10). O, en palabras de la Comisién
Nacional de los Mercados y de la Competencia (2015), la mejora de la transparencia:

Redundaria en una mayor previsibilidad, un reforzamiento de la seguridad
comercial y juridica con los consiguientes incentivos de los operadores,
nacionales y extranjeros, a participar concurrencialmente de forma
mas decidida. Ademads, facilitaria el control interno por parte del érgano
contratante y de sus superiores administrativos, asi como el desarrollo
acumulativo y perfeccionamiento continuado de procedimientos y mejores
précticas (pp.10).

El principio de transparencia originario, en el que se basa la construccién de las
principales normas internacionales de la OMC y la UE, estd centrado, pues, en el licitador
y sus intereses como receptor de la informacién y como sujeto modulador del contenido del
concepto de transparencia, y en particular, en su funcién como elemento basico para el acceso
a una tutela judicial efectiva. Un mecanismo de recursos real deberfa cumplir con el derecho
a un recurso efectivo, recogido en el articulo 47 de la CDFUE y en los articulos 6 y 13 de
la UE. Este derecho, que actiia como corolario o clausula de cierre del resto de principios
del Derecho administrativo, impide que una legislacién comunitaria o nacional dificulte o
impida, en su regulacién procesal, el ejercicio de derechos particulares través de una tutela
judicial efectiva® . Una vulneracién de un derecho que, desde luego, puede venir, ademads de

5 TJUE, asunto C 128/93 Fisscher v Voorhuis Hengelo BV and Stichting Bedrijfspen-sioenfonds voor de Detailhandel [1994]
ECR 1 4583, apartado. 37; asunto C-261/95 ,Palmisani v Istituto nazionale della previdenza sociale (INPS) [1997] ECR
1-4025, apartado 27; asunto C-453/99 Courage and Crehan v Courage Ltd and Others [2001] ECR 1-6297, apartado 29.



por posibles trabas procesales, proveniente de una ausencia de informacién sobre la actividad
en el seno de la Administracién que en la practica impida a los licitadores detectar las posibles
irregularidades o lesiones de intereses.

El Tribunal de Justicia de la Unién Europea (2013) ha establecido una s6lida definicién
del principio de transparencia poniéndolo en relacién con el principio de igualdad de trato y
libre concurrencia (Cerrillo i Martinez, 2014, pp. 103). Asi, ha entendido que:

El principio de transparencia, que es el corolario del principio de igualdad
de trato, tiene esencialmente por objeto garantizar que no exista riesgo de
favoritismo y arbitrariedad por parte de la entidad adjudicadora® y controlar
la imparcialidad de los procedimientos de adjudicacién’ . Implica que
todas las condiciones y modalidades del procedimiento de licitacién estén
formuladas de forma clara, precisa e inequivoca en el anuncio de licitacién
o en el pliego de condiciones, con el fin de que, por una parte, todos los
licitadores razonablemente informados y normalmente diligentes puedan
comprender su alcance exacto e interpretarlas de la misma forma y, por
otra parte, la entidad adjudicadora pueda comprobar efectivamente que las
ofertas presentadas por los licitadores responden a los criterios aplicables al
contrato de que se trate (apartado 73).

Es decir, que el principio de transparencia no sélo exige que se publique cierta
informacién sobre el procedimiento de adjudicacién, sino que dicha informacién debe ser
préctica y efectiva —debe servir a un fin—, en tanto en cuanto debe servir tanto a los potenciales
licitadores para conocer las condiciones en que se celebrara la adjudicacién, como a los poderes
adjudicadores para elegir la mejor oferta. No es suficiente con publicar la informacién como un
mero conglomerado de datos para poder aseverar que se estd actuando de forma transparente,
sino que debe existir un ficil acceso a aquellos, e igualmente bésica se configura la necesidad
de que la informacién esté debidamente estructurada de acuerdo con criterios razonables,
de forma que resulte inteligible para el operador econdmico medio que actuen de manera
razonable (Cerrillo i Martinez, 2017; Dickson Morales, 2017, pp. 168). De ahi la exigencia
establecida por el TJUE de que, para que el principio de transparencia se considere respetado,
la informacidén sobre el procedimiento de contrataciéon deba ser clara, precisa e inequivoca.
El TJUE y el legislador europeo parecen seguir, asi, la linea en que se habian pronunciado ya
previamente la ONU, la OECE (Organizacién Europea de Cooperacién Econdmica) y la OEA
(Organizacién de Estados Americanos) en una declaracién conjunta en la que se afirmaba que
el derecho de acceso a la informacién debe basarse en el principio de maxima divulgacién
(Pinar Maias, 2010, pp. 84; Morandini, 2017).

Sin embargo, esta vision utilitarista de la informacién proporcionada puede hacer,
en efecto, que en ocasiones mas informacién no implique, de manera necesaria, mayor
transparencia (Barnés Vazquez, 2010, pp. 51; Jiménez Asensio, 2017, pp. 104; Innerarty,
2015). Conviene tener presentes, pues, las posibles limitaciones de la transparencia en la
contratacién, que hacen que deba siempre ponerse al servicio del resto de principios de la
contratacién publica que sirven para combatir las practicas deshonestas, como son el de
igualdad, publicidad, integridad, o rendicién de cuentas, para poder mostrarse verdaderamente

6 Sentencia TJUE de 29 de abril de 2004, Succhi di Frutta, , apartado 111

7 Sentencia TJUE de 13 de octubre de 2005, Parking Brixen, C-458/03 Parking Brixen, apartado 49



eficaz (Lindstedt y Naurin, 2010, pp. 316)® . La transparencia debe estar siempre subordinada
al cumplimento de estos principios y la proteccién de los derechos individuales, y ello implica
que pueda verse limitada por otros aspectos relativos a la necesidad de asegurar el correcto
funcionamiento del mercado y una competencia efectiva entre los operadores econémicos
(Berberoff , 2018, pp. 172). Qué grado de transparencia es el necesario para asegurar una
defensa efectiva de los derechos de los licitadores y, en su caso, de los intereses publicos,
son preguntas sobre las que la doctrina legal internacional viene debatiendo a lo largo de los
ultimos afios (Halonen, 2017).

En relacién a este complicado equilibrio entre transparencia y confidencialidad, el
acuerdo dela OMC establece la prohibicién de que en los procedimientos de licitacion se facilite
a algin proveedor informacién de cualquier tipo que pueda poner en riesgo la competencia
leal entre los proveedores (art. XVII.2 del ACP), haciendo mencién especial a los aspectos
relacionados con intereses comerciales y propiedad intelectual (art. XVIIL.3). Las directivas
europeas de contratacion, por su parte, prevén como limite o excepcion la confidencialidad
de la informacién en cuestidn en relacién a posibles perjuicios o vulneraciones para con los
licitadores (Dickson Morales, 2017, pp. 173). Extremo éste, el de la confidencialidad de cierta
informacién de las ofertas, que debera segun la normativa europea y espaiiola, a priori, ser
declarado por el licitador en concreto con caracter previo para tener tal consideracion, siendo,
en todo caso, responsabilidad del poder adjudicador realizar una ponderacién de principios e
intereses ante una posible reclamacién de informacién ya que, como determiné la Resolucién
58/2018 del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales (2018), incluso en
aquellos casos en los que el licitador seflale determinada informacién como confidencial,
corresponde en todo caso, a la entidad adjudicadora, valorar su calificacién como tal, no
siendo por tanto vinculante la calificacién otorgada a una informacién por parte del licitador:

Enprimerlugar, este Tribunalhavenidosefialando que el cardcter confidencial
no puede reputarse de cualquier documentacién que asi sea considerada por
el licitador, sino que, en primer lugar, debe ser verdaderamente confidencial,
en el sentido de venir referida a secretos técnicos o comerciales. En relacién
con la definicién de secreto técnico o comercial, en la resolucién n.c
196/2016, se establecid que se consideran secretos técnicos o comerciales el
«conjunto de conocimientos que no son de dominio publico y que resultan
necesarios para la fabricacién o comercializacién de productos, la prestacién
de servicios, y la organizacién administrativa o financiera de una unidad o
dependencia empresarial, y que por ello procura a quien dispone de ellos
de una ventaja competitiva en el mercado que se esfuerza en conservar en
secreto, evitando su divulgacién.

En este sentido, en su articulo 22 la Directiva 2014/24 del Parlamento Europeo y del
Consejo de 26 de febrero de 2014, establece, como excepcién a la publicacién de informacion,
que el poder adjudicador

no divulgara la informacidn facilitada por los operadores econdémicos que estos hayan
designado como confidencial, por ejemplo, los secretos técnicos o comerciales y los aspectos

8 Entodo caso, conviene aclarar que su cardcter instrumental no es mayor que el de otros principios. En el derecho
administrativo, todos los principios sirven a determinados fines, y por tanto tienen un doble caracter sustantivo
e instrumental; asi ocurre con el principio de proporcionalidad, el de igualdad de trato, el de libre concurrencia,
buena administracién, etc. Todos ellos sirven a determinados fines ultimos e interactian entre ellos como
impulso o limitacién de otros, en una constante tension interpretativa (Barnés Vazquez, 2017).



confidenciales de las ofertas. Y de manera similar se pronuncia la ley nacional que la transpone,
9/2017, en su articulo 133, en el que pone especial énfasis en el respeto de la confidencialidad
para aquellas informaciones que puedan falsear la competencia.

Esta misma interpretaciéon parece extraerse de una amplia jurisprudencia del
TJUE (2008), que establece como principal limite del derecho europeo de los contratos a la
divulgacién de informacién la posible distorsién de la competencia:

34.El objetivo principal de las normas comunitarias en materia de contratos
publicos comprende la apertura a la competencia no falseada en todos los
Estados miembros (véase, en este sentido, la sentencia de 11 de enero de
2005, Stadt Halle y RPL Lochau, C-26/03, Rec. p. I-1, apartado 44).

35.Para alcanzar dicho objetivo, es necesario que las entidades adjudicadoras
no divulguen informacién relativa a procedimientos de adjudicacién
de contratos publicos cuyo contenido pueda ser utilizado para falsear la
competencia, ya sea en un procedimiento de adjudicacién en curso o en
procedimientos de adjudicacién ulteriores

Del mismo modo, la normativa europea prevé como limite a la divulgacién de
informacién aquella informacién protegida por la normativa de proteccién de datos —algo que
el ACP no parece prever, al menor de manera explicita—. Asi, la Directiva 2014/24 prevé en
su considerando 77 que “tendran en cuenta los requisitos derivados del Derecho de la Unién
en el ambito de la legislacién sobre proteccién de datos” y en concreto por lo estipulado en el
Reglamento 2016/679, relativo a la proteccién de datos de las personas fisicas. A nivel nacional,
en Espafia, Ley Orgdnica 3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccién de Datos Personales y
garantia de los derechos digitales, que no limitan de forma categdrica, pero si reglamentan de
manera detallada qué requisitos deberan cumplir los datos relativos a personas fisicas para ser
difundidos.

Por ello, debido a los posibles “efectos secundarios” que la transparencia puede
tener en el procedimiento, ésta debe ser aplicada de manera racional (Evenett y Hoekman,
2004). La transparencia debe ser un instrumento funcional que permita de forma efectiva
conocer y evaluar la actuacién de la Administracién, y no meramente un principio formal
(Gimeno Felid, 2015). La transparencia, en este sentido, debe ser desligada de la publicidad
como acto formal de publicacién de informacién (Dickson Morales, 2017, pp. 168), ya que
aquella tiene un componente de fondo que implica, para su cumplimiento, un conocimiento
de las razones y las motivaciones de la actuacién administrativa, que en ocasiones pueden
modular su contenido y que la convierten en un verdadero principio del derecho, mientras
que la publicidad se identifica mas, como se ha mencionado con anterioridad, con una suerte
de transparencia formal que encuentra su fin en sf misma, el mismo acto de ladivulgacién
(Martinez Fernandez, 2015, pp. 9). El concepto de transparencia que aqu{ interesa debe ir, por
tanto, mucho mas alld de esta concepcion de la informacién como fin, y aplicarse en funcién
de los fines eintereses que la divulgacién de informacién pretende proteger (Jiménez Asensio,
2017, p. 11; Aranda Alvarez, 2013)° . Debe, en definitiva, servir a una utilidad tltima, que,
como afirma SCHLITZER, debe primar, condicionar y modelar la difusién de informacién
(Schlitzer, 2015, pp. 113; Jiménez Asensio, 2017).

9 Jiménez Asensio autor realiza una encendida critica a la transparencia como fin tltimo cuando afirma que hemos
cambiado el relato: hemos convertido en trascendente lo que es instrumental, mientras que lo sustantivo de
adjetiva.



En palabras de Schmidt-Assmann (2003): “Desde un punto de vista critico, es necesario
preguntarse si esa mayor informacién sirve realmente para mejorar el procedimiento o mas
bien para bloquearlo” (pp.377). Por ello, se debe realizar una aproximacién cualitativa, mds
que cuantitativa, al fenémeno de la transparencia, que tenga en cuenta los objetivos de
integridad y las posibles implicaciones que su aplicacién puede tener para otros principios de
la contratacion (Jiménez Asensio, 2017).

4. ELDERECHO DE ACCESO DE LOS LICITADORES

El ACP de la OMC no reconoce expresamente un derecho de acceso a la informacion,
si bien prevé que se garantice un suministro de informacién a las partes en su articulo
XVII.1. La UE, sin embargo, si que reconoce un derecho de acceso expreso en su la Directiva
2014/24 cuando su considerando 82 prescribe que: “los candidatos y licitadores deben estar
autorizados a solicitar informacién mas detallada sobre dichas razones, informacién que
los poderes adjudicadores deberdn dar salvo que haya motivos graves para no hacerlo”, que
posteriormente se recoge dentro de su articulado en el precepto 55.

En Espaiia, los tribunales de recursos contractuales han desarrollado una jurisprudencia
detallada sobre determinados limites generales de acceso a las ofertas, con el objetivo de que
este tipo de reclamaciones informativas no sean utilizadas con objetivos distorsionadores de
la competencia (Razquin Lizarraga, 2018).

Asi, y aunque la solucién a cualquier solicitud de informacién debe darse caso por
caso (Resoluciéon TACRC 710/2014), unicamente se concedera acceso a la informacién del
adjudicatario (Informe 3/2007 JCCA de la Comunidad de Madrid) salvo que se considere
necesaria para poder fundamentar un posible recurso (Informe de la JCCA de la Comunidad de
Aragén 15/2012), y no se admitird como norma general el acceso a las ofertas con puntuaciones
inferiores (TACRC 56/2014). Adicionalmente, existe una importante jurisprudencia acerca
del contenido de las ofertas que debera considerase confidencial, entre las que se encuentra
la documentacién que acredita la solvencia técnica y econémica, los listados de trabajadores e
informacidn relativa a estos, secretos comerciales e industriales, el proyecto técnico o solucién
técnica, etc. (Razquin Lizarraga, 2018).

Estas argumentaciones, como decimos, no deben sin embargo derivar, en nuestra
opinién, en una difusién necesariamente menor de informacién o que ofrezca menores
garantias de control en las compras publicas. A nuestro juicio, el nuevo modelo de
transparencia debe implicar un giro en la aproximacién tradicional al fenémeno, que debe
disefiarse, tal y como afirman Kosack y Fung (2014), en torno a la respuesta a tres preguntas
esenciales: jA quién estd destinada la informacién? ;Por qué el receptor puede considerarla
una informacién de interés? ;Para qué, o cémo, podria usar ese destinatario la informacién?
Para lo anterior, entendemos que el juicio de ponderacidn sobre la informacién a divulgar
debe tener lugar de forma efectiva —y siempre atendiendo a aquellas informaciones sobre
las que no recaiga obligacion legal de difusion, que deberan publicarse siempre. Esto es, se
trata de un criterio de ponderacién que debera aplicarse especialmente a aquellos casos de
transparencia pasiva o de acceso a la informacién a peticién de los licitadores (Berberoff,
2018, pp. 195). Asi, a la hora de determinar si una informacién debe difundirse o no, deben
actuar como ejes vertebradores los principios de igualdad, integridad y buena administracién.
Estos deben ser en todo caso los fines ineludibles de toda divulgacion. Si una informacién se
considera necesaria para garantizar (o justificar) la probidad de las actuaciones y un acceso
efectivo a la justicia, entonces el principio de transparencia permanecerd plenamente vigente
aun a riesgo de producir determinados efectos adversos en el mercado —siempre y cuando no



esté declarada informacién confidencial.

Sin embargo, es en aquellos casos enlos que la utilidad de la informacién para garantizar
un procedimiento integro no es evidente, en los que el principio de competencia deberd actuar
como parametro limitador (Sdnchez-Graells, 2019). El principio o test de proporcionalidad,
que ha sustentado el razonamiento juridico europeo en multiples cuestiones de derecho
comunitario, por tanto, debe a nuestro juicio convertirse eje vertebrador de las decisiones
también en materia de transparencia, exigiendo la misma cuando es necesaria, en aquellos
casos en que realmente sirve al control de la integridad, la igualdad y la objetividad de los
procedimientos de contratacién, y actuando como pardmetro limitador en aquellos casos en
los que su utilidad no ofrece garantias y la informacién podria poner en riesgo el principio de
competencia (Morandini, 2017)'° . No obstante, como en casos recientes ha aclarado el TJUE
(2017) para el caso de las instituciones europeas, debe realizarse un estudio individualizado de
los riesgos de divulgacién de cada uno de los documentos solicitados, no siendo procedente
una denegacidén general de acceso a la informacién en alusién a un perjuicio genérico para la
seguridad publica, la intimidad o el proceso de toma de decisiones (apartados 40 y ss.).

De esta forma, para toda informacién cuya publicacién no es exigida por Ley, el
principio de integridad y el de proporcionalidad deben servir de referentes interpretativos
para dictaminar la procedencia o no del acceso a una informacién determinada, de forma
que la respuesta puede depender de las caracteristicas particulares del caso, por ejemplo, de
la mayor o menor diferencia en la puntuacién entre las ofertas, y por tanto de la necesidad de
conocer mayores detalles para poder comprender las motivaciones de la adjudicacidén.

Teniendo en cuenta la escasa, e incluso muy escasa, diferencia de puntuacién en
la evaluaciéon de las ofertas de los tres licitadores, el interés de los requirentes de obtener
una explicacién clara y comprensible en cuanto a la evaluacién técnica de su oferta a fin de
verificar la ausencia de errores en la atribucién de resultados es particularmente elevado. Este
interés es tan importante que, a pesar del hecho de que el precio de la oferta que finalmente
ha sido clasificada en primer lugar era mas elevado que el de aquella de los recurrentes, el
Parlamento ha considerado que la primera oferta presentaba la mejor relaciéon calidad precio
y era también econémicamente la mds ventajosa. Parece, pues, que la apreciacion de la calidad
de la oferta en relacién a los criterios de evaluacién cualitativos ha jugado un rol importante!! .

Por su parte, el Consejo de Transparencia y Buen Gobierno espaiiol ha publicado
recientemente un informe interpretativo en el que trata de clarificar el alcance de las

10 En la ponderacidn, por tanto, el principio de integridad debe conservar siempre un papel preeminente frente a
los intereses comerciales u otros elementos de ponderacién.

11 Compte tenu de la faible, voire tres faible, différence de notation entre les offres des trois soumissionnaires retenus,
I'intérét des requérantes a obtenir une explication claire et compréhensible quant a I'évaluation technique de
leur offre afin de vérifier 'absence d’erreur dans l'attribution des résultats était particuliérement élevé (voir, en
ce sens, arrét du 17 septembre 2015, Ricoh Belgium/Conseil, T-691/13, non publié, EU:T:2015:641, point 63).
Cet intérét était d’autant plus important que, en dépit du fait que le prix de I'offre qui a finalement été classée au
premier rang était plus élevé que celui de l'offre des requérantes, le Parlement a considéré que la premiere offre
présentait le meilleur rapport qualité-prix et était ainsi économiquement la plus avantageuse. Il apparait donc
que l'appréciation de la qualité de I'offre au regard des critéres d’attribution qualitatifs a joué un r6le important
(voir, en ce sens, arrét du 9 septembre 2010, Evropaiki Dynamiki/Commission, T-300/07, EU:T:2010:372, point
72). TGUE, asunto T-164/15, European Dynamics Luxembourg SA vs Parlamento Europeo, de 14 de diciembre
de 2017, apartado 50.



limitaciones de acceso basadas en intereses econémicos y comerciales, y en que entiende que
el bien juridico protegido debe ser entendido como: “Ventajas o situaciones beneficiosas para
el sujeto o sujetos de los mismos que, de conocerse, comprometerian su posicién en el mercado
o en cualesquiera procesos negociadores de naturaleza econémica (licitaciones, negociacién
colectiva, etc...)”, (Criterio interpretativo 1/2019, 2019), siendo el hecho diferencial que su
divulgacién pueda perjudicar la posicién del sujeto en los dmbitos de la competencia o la
negociacion.

Laclave, endefinitiva, parece encontrarse en hallar lamezclaadecuada que proporcione
un equilibrio entre los diferentes principios e intereses en juego (Barnés Vazquez, 2010),
pues no olvidemos que, de cara a asegurar un control efectivo por parte de los licitadores,
estos deben: (1) disponer de informacién suficiente para evaluar las actuaciones del érgano
de contratacién y poder detectar posibles manipulaciones y anomalias, y (2) actuar en un
entorno competitivo y concurrencial que genere incentivos para la vigilancia mutua, el cual
puede verse afectado por determinadas practicas colusorias o entornos anticompetitivos. En
definitiva, la transparencia, al igual que el resto de los aspectos estudiados hasta el momento,
debe huir de la concepcién formal de la publicidad para responder a la necesidad de evaluar
los efectos y las posibles utilidades y riesgos de la divulgacion de informaciones no prescritas
por la Ley.

5. LA TRANSPARENCIA CENTRADA EN EL CIUDADANO

Todo el razonamiento expuesto hasta ahora pivota sobre la divulgacién de informacién
destinada a ser conocida por el licitado —o potencial licitador— y facilitar un control efectivo de
laigualdad de trato y la no discriminacidn entre licitadores. Pero amén de ser un medio basico
para alcanzar tanto un trato igualitario a todos los licitadores, como el principio basico de libre
concurrencia, no se debe olvidar —como bien sefiala Sanmartin Mora (2015)- que el principio
de transparencia no abandona, en el &mbito de la contratacion publica, su principal propiedad
como principio general de la Administracién Publica, que no es otra que la de informar a la
ciudadania sobre las gestiones de la administracién. De esta forma podrian diferenciarse dos
formas de transparencia dentro de la contratacién puiblica. De un lado encontrariamos la
transparencia durante el procedimiento de licitacién, que se instrumenta a través del perfil
del contratante y las plataformas de contratacién estatal —central- y autondmicas, dirigido
principalmente a los licitadores y potenciales licitadores, con el objetivo fundamental de
garantizar los principios de libre concurrencia y de igualdad y no discriminacién entre los
operadores econémicos. Del otro lado, estarfa la informacién que se pone a disposicién de
los ciudadanos sobre la gestién de los contratos, con el propdsito de que, en relacién con el
mencionado articulo 9.2 de la Constitucién Espafiola, puedan conocer, controlar e incluso
participar en la actuaciéon publica (Constitucién Espafiola, 1978).

Esta distincidn, que parece en primer término trivial y la cual, en efecto, las mas
de las veces es muy dificil de apreciar ya que la informacién que se pone a disposicién de
los operadores econdmicos en los perfiles del contratante y plataformas de contratacién es
igualmente accesible para el resto de ciudadanos —cumpliendo por tanto ambas funciones de
transparencia-, nolo esen absoluto, pues dependiendo de en qué tipo de transparencia tomemos
como base de nuestras actuaciones, la publicidad exigida en los procesos contractuales variara
considerablemente. El legislador europeo e internacional parece haberse “olvidado” durante
largo tiempo de la segunda funcién de la transparencia en la contratacién administrativa —es
decir, aquella que tiene que ver con el ciudadano-, y la mayor parte de la transparencia y la
publicidad exigida por las Directivas se han dirigido histéricamente a alcanzar la igualdad y la
concurrencia. Esta linea de razonamiento es la responsable de que durante muchos afios no se



hayareguladolapublicidad alolargo delafase de ejecucidn del contrato, debido principalmente
a que se consideraba que no tenfa un gran impacto en las dos metas anteriormente seflaladas
(igualdad y concurrencia). Aun hoy, cuando la cuarta generacién de Directivas regula por
primera vez dicha fase de ejecucién, previendo la publicidad de determinados actos, cabe
pensar que esta regulacién llega sustentada no tanto con la idea de la necesidad de informar
al ciudadano de lo que ocurre en el proceso, sino por las implicaciones que las modificaciones
de contratos puedan tener sobre la fase de adjudicacién, encubriendo de hecho una nueva
adjudicacién [ilegal] (Barnés Vazquez, 2010).

Dicha obligacién de informar al ciudadano que se corresponde, como hemos
mencionado, con el principio de transparencia, tiene su origen en el articulo 41 de la Carta
de Derechos Fundamentales de la Unién Europea, que de forma explicita reconoce a todas
las personas el derecho “a una buena administracién” (Cerrillo i Martinez, 2014)'? , lo que
implica que el ciudadano debe poder saber si efectivamente se esta respetando su derecho
0 no, si la administracién estd actuando correctamente o no (Sanmartin Mora, 2015). Esto,
llevado al terreno de los contratos publicos, quiere decir que el ciudadano —y no inicamente
los licitadores- tiene derecho a conocer si los contratos se estdn llevando a cabo correctamente
(Mellado Ruiz, 2017).

La transparencia desde el punto de vista administrativo no puede olvidarse del
ciudadano como eje fundamental y vertebrador del buen gobierno y de la supervisién de la
actuacién ptblica (Jiménez Asensio, Lizcano Alvares y Villoria Mendieta, 2012)" . Asi, como
sostienen Weil, Fung y Graham (2013) las politicas de transparencia sélo funcionan si ofrecen
a los usuarios la informacién que necesitan de la forma en que la necesitan). Y es que un
aumento de informacién no deriva necesariamente en una mayor transparencia, en incluso
puede tener el efecto contrario (Aranda Alvarez, 2013). Tal y como afirma el reputado filssofo
Byung-Chul Han (2013):

Un aumento de informacién y de comunicacién no esclarece por si solo el
mundo. [...] La masa de informacién no engendra ninguna verdad. Cuanta
mas informacidén se pone en marcha, tanto mas intrincado se hace el mundo.
La hiperinformacién y la hipercomunicacién no inyectan ninguna luz en
la oscuridad (Chul Han, 2013; Barbés Vazquez, 2010, p. 51; Nevado Batalla
Moreno, 2017).

Este razonamiento tiene una connotacién reforzada cuando se trata de evaluar
aquella informacién destinada al publico en general. La Comision estima que estos datos de
diagnoéstico de la contratacion deben hacerse ptblicos de forma que la sociedad civil participe
en el control ex post de la corrupcién (Comision Europea, 2017, pp. 12). Pero para un efectivo
control por parte del ciudadano, la informacién proporcionada no puede representar una
complejidad tal que dnicamente una parte reducida de la poblacién pueda interpretarla
(Cerrillo i Martinez, 2017). Mientras el control ciudadano preventivo o a tiempo real durante

12 Como afirma el autor, “de este modo, la buena administracién se refiere a todo el conjunto de valores desde
los que la ciudadania juzga hoy la legitimidad de las administraciones publicas. [...] Aunque ya hay un
reconocimiento formal de algunas manifestaciones de la buena administracién en algunos dmbitos, no existe
todavia una clara evidencia de su traduccién en la realidad de nuestras administraciones ptblicas como tampoco
un efecto definitivo en la prevencién de los conflictos de intereses y la lucha contra la corrupcién lo que permite
apuntar la existencia de casos de mala administracién.”

13 Este actda como elemento central de la transparencia al servicio del buen gobierno y la buena administracién.



el procedimiento de contratacién debe realizarse necesariamente sobre material informativo
en bruto para salvaguardar la agilidad del procedimiento, un control ciudadano ex post precisa
de informacién tratada o simplificada. El procesamiento y seleccién de informacién para su
comprensién intuitiva, de forma que favorezca la identificacién de tendencias anémalas en
el mercado publico o de comportamientos extrafios, se antoja un elemento basico (Cerrillo i
Martinez, 2016; Fernandez Salmeron, 2019).

Una publicidad de determinados datos ficiles de asimilar por la poblacién general,
como los contratos celebrados, su importe, el nimero de licitadores y el adjudicatario final del
contrato, o las eventuales modificaciones y su cuantia, u otros indicadores sencillos pueden
favorecer un control ciudadano con mayor garantia que un control basado en expedientes
completos. Una publicidad excesivamente detallada puede restar transparencia al sistema
de contratos de cara a la sociedad civil general, debido a la existencia de una cantidad
inabarcable de informacién altamente compleja. Un registro central en el que se encuentren
publicados todos los contratos de forma integra —con documentos completos— cumple con
la publicidad formal, pero no acttia de forma transparente si nuestro interlocutor pretende
ser el publico general. Por ello, el desarrollo de portales web y aplicaciones intuitivas, en las
que puedan filtrarse contenidos en base al importe, la entidad adjudicadora, el adjudicatario,
modificaciones e incluso por proximidad geografica u otras caracteristicas que puedan
ofrecer indicadores de falseamiento de competencia y précticas irregulares, puede ser una
herramienta més efectiva que una mera publicacién de los contratos, en lo que se refiere, al
menos, al control ex post por parte de la sociedad civil. A este fin pueden ser especialmente
utiles herramientas como la inteligencia artificial, que como ha apuntado Ponce Solé (2018),
permitirfa generar una verdadera automatizacién del procesamiento de datos y extraccién de
informacidn relevante, construyendo una verdadera actividad administrativa automatizada
(Martin Delgado, 2009), y liberando a los pequefios municipios de una tarea que ahora mismo
se configura como el principal desafio que las pequefias entidades adjudicadoras pueden
encontrar en la implementacién de esta tipologia de transparencia procesada (pp.12).

En este nivel, es de resaltar el portal Contratos Publicos Transparentes, creado de
manera conjunta por TI Espafia y el Observatorio de Contratacién Pudblica, en el que se
proporciona un sistema sencillo e intuitivo para que cualquier ciudadano pueda realizar
un analisis del mercado de contratos publicos, y en el que se pueden examinar de manera
sencilla diferentes tendencias del mercado a través de filtros de tipo de administracion, tipo de
contrato, tipo de procedimiento, afio, o adjudicatario. La plataforma que a fecha de octubre de
2019 registraba mas de 49.000 licitaciones celebradas por mas de 2.200 entidades adjudicadoras
(correspondiente a aquellas administraciones que tienen publicado su perfil del contratante
en la Plataforma de Contratos del Sector Publico),"* puede ser un punto de referencia que,
en colaboracién con las politicas de transparencia y las ventajas informativas que ofrece
la contratacion electrdnica, represente el punto de control civil ex post de la contratacion
administrativa. Se trata, en definitiva, la inica herramienta existente hasta la fecha en nuestro
pais que permite la implementacién préactica de indicadores de corrupcion sobre los datos

obtenidos gracias a la publicidad contractual, permitiendo, por tanto, la identificacién
de las areas de riesgo y priorizando los contratos investigados.

Por otro lado, la transparencia centrada en la ciudadania también debe tener una
vertiente de acceso a la informacién. Ni el ACP de la OMC ni las Directivas europeas

14 Sitio Web de Contratos Publicos Transparentes. Disponible en: http://www.contratospublicostransparentes.es/
transparencia/home/.



prevén de forma clara un derecho de acceso —o de transparencia pasiva— del que pueda
hacer uso el ciudadano. La construccién de la transparencia en contratacién ptblica como
un concepto garante de los intereses del licitador deriva en que, aun hoy, las principales
normas internacionales, que han comenzado a recoger la necesidad de publicar informacién
dirigida al ciudadano, no han reconocido, sin embargo, un derecho de acceso y solicitud de
informacién por parte de éste para dotar de eficiencia al concepto de transparencia pasiva.

Si existen, sin embargo, elementos normativos internacionales que reconocen
un embrionario derecho de acceso a la informacién en forma de derecho fundamental de
participacién en la toma de decisiones publicas y rendicién de cuentas. En concreto, la
Declaracién Interamericana de Principios sobre la Libertad de Expresion (2002) afirma en su
preambulo que:

El acceso a la informacién en poder del Estado es un derecho fundamental
de los individuos. Los Estados estdn obligados a garantizar el ejercicio de
este derecho. Este principio sélo admite limitaciones excepcionales que
deben estar establecidas previamente por la ley para el caso que exista un
peligro real e inminente que amenace la seguridad nacional en sociedades
democraticas.

La UE, por su parte, no ha asumido competencias de armonizacién en lo que se
refiere a la regulacion de la transparencia y acceso a la informacién desde el punto de vista
ciudadano y de calidad democratica —es decir, no interfiere en la forma en que los Estados
Miembros regulan estos extremos—, pero si que ha garantizado un principio de transparencia
y un derecho de acceso ciudadano a los documentos de las instituciones europeas, tal y como
se recoge en el articulo 15.3 del Tratado de Funcionamiento de la UE (TFUE) (Gonzélez Rios,
2019). Durante afios recientes, se ha planteado si la asuncién de competencias cada vez mayor
de la UE deberia acarrear una mayor implicacién también en cuestiones relacionadas con la
legitimidad democratica, para lo cual se revisaron las relaciones interinstitucionales en favor
de una mayor participacion ciudadana, se establecié de un Defensor del Pueblo Europeo y se
reforzo la referencia, todavia vacilante, al acceso a la informacién ciudadana (Van Bijsterveld,
2004; Dragos y Neamtu, 2017; Leeww, 2011; Moure, 2011).

Pero en todo caso, la falta de armonizacién y concrecién en los derechos, requisitos,
limites y alcances de este derecho de acceso del ciudadano en la normativa internacional
y europea hacen que sus pormenores hayan debido ser desarrollados esencialmente a
nivel nacional. En el caso espaiiol, esta regulacion fue llevada a cabo por la Ley 19/2013,
de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la informacién publica y buen gobierno. Su
articulo 12 reconoce un derecho de acceso a la informacién publica a todas las personas,
independientemente de su condicién de interesado o no en el procedimiento (Cerrillo i
Martinez, 2018), si bien sujeto a determinados limites que vienen recogidos en su articulo 14
—seguridad publica, aspectos econémicos o comerciales, elementos de propiedad intelectual,
etc.— a los que se afiaden las causas de inadmision que prevé el articulo 18" .

15 a) Que se refieran a informacién que esté en curso de elaboracién o de publicacién general.
b) Referidas a informacién que tenga cardcter auxiliar o de apoyo como la contenida en notas, borradores, opiniones,
resumenes, comunicaciones e informes internos o entre 6rganos o entidades administrativas.

c) Relativas a informacién para cuya divulgacién sea necesaria una accién previa de reelaboracion.

d) Dirigidas a un 6rgano en cuyo poder no obre la informacién cuando se desconozca el competente.



Sin embargo, y mads alla de las disposiciones de la Ley 19/2013, lo que da verdadera
relevancia practica a las disposiciones de esta ley es la creacién de un érgano independiente
especializado, que sera el encargado de interpretar la norma y resolver las controversias
surgidas en el caso de solicitudes de acceso denegadas: el Consejo de Transparencia y Buen
Gobierno, que ha sido reproducido como érgano especializado en algunas de las comunidades
auténomas a nivel infra estatal. En este sentido, en su Criterio Interpretativo 2/2015, de 24
de junio de 2015, el CTBG clarificé que las excepciones al acceso a la informacién no pueden
aplicarse de forma automatica, sino que requieren un estudio caso por caso, y por tanto, una
motivacién y justificacién por parte de la administracién para su denegacién, que debera
justificar el test de dafio, de proporcionalidad y el de interés publico para ser aplicado (art.
14.2 de la Ley).!¢

Tal y como se ha encargado de matizar el Tribunal Supremo en su sentencia
1547/2017, de 16 de octubre de 2017:

Esta formulacién amplia en el reconocimiento y en la regulacién legal
del derecho de acceso a la informacidén obliga a interpretar de forma
estricta, cuando no restrictiva, tanto las limitaciones a ese derecho que
se contemplan en el articulo 14.1 de la Ley 19/2013 como las causas de
inadmisién de solicitudes de informacién que aparecen enumeradas en el
articulo 18.1.”(...)“las limitaciones contempladas en el articulo 14 de la Ley
19/2013, 1o mismo que sucede con las causas de inadmisién de solicitudes de
informacién que enumera el articulo 18, deben ser interpretadas de forma
estricta y partiendo de la premisa de que el derecho de acceso a la informacién
aparece configurado en nuestro ordenamiento con una formulacién amplia,
de manera que s6lo son aceptables las limitaciones que resulten justificadas
y proporcionadas

Esta interpretacién garantista para con el solicitante se materializa, a su vez, en la
posibilidad de que existan estimaciones o denegaciones parciales, y por tanto Unicamente
cierta informacién —la minima—- sea ocultada. Y en este extremo, el CTBG ha expresado
cémo las partes del documento ocultadas deben ser las minimas posibles, y en todo caso debe
comunicarse al solicitante la cantidad de informacién que ha sido vetada.

El resultado de este sistema normativo de transparencia es la creacion de un régimen
juridico dual que se aplica a la informacién de los contratos publicos de forma alterna con
ambitos subjetivos diferentes. Por un lado, encontramos un derecho de acceso a los licitadores
o interesados en el procedimiento, el cual viene impuesto por la normativa internacional y
goza de una importante armonizacién global, que estd regulado en el ACP, las Directivas de
la UE, y la Ley de Contratos del Sector Publico, y cuyas controversias deben ser resueltas por
los tribunales de contratacién publica. Y por otro, las solicitudes de acceso de la ciudadania
o personas sin interés especifico en el procedimiento, cuya regulacién es eminentemente
nacional y que en Espaiia se encuentran reguladas por la Ley 19/2013, de transparencia y
buen gobierno, y cuyas discrepancias deben ser resueltas por los consejos de transparencia
creados a tal efecto.

e) Que sean manifiestamente repetitivas o tengan un caracter abusivo no justificado con la finalidad de transparencia
de esta Ley.

16 Véase también Sentencia no 60/2016, de 18 de mayo de 2016, del Juzgado Central de lo Contencioso-
Administrativo no 6 de Madrid, dictada en el PO 57/2015



Si bien no procede detenernos en el presente trabajo sobre los casos concretos en
los que procede o no denegar el acceso, y por tanto en los pormenores de los limites fijados
por los tribunales espafioles, lo cierto es que, consecuencia del sometimiento a otro régimen
juridico y sistema de revisidn, se ha creado un sistema dual de revisién e interpretacion de la
transparencia en funcién de su ambito subjetivo que, en ocasiones, ha demostrado responder
a criterios y principios diferentes!’ .

Asi pues, el acceso a la informacién publica de los ciudadanos en procedimientos de
contratacién ha sido interpretado en Espafia de manera considerablemente garantista por los
consejos de transparencia, restringiendo en lo posible los casos de denegacién y por tanto
de declaraciéon de confidencialidad de las informaciones; mientras que, por el contrario, la
interpretacion de los tribunales de contratos, siguiendo las estipulaciones del Tribunal de
Justicia de la UE, han sido ligeramente mas indulgentes a la hora de aceptar excepciones al
acceso en base a cuestiones de confidencialidad comercial. Como afirma Gonzélez Rios (2019),
es posible para los licitadores acudir, de forma potestativa, a uno u otro sistema de resolucion
de controversias relacionadas con la transparencia, y por tanto cabria plantearse si, en efecto,
es mds garantista uno que otro y qué consecuencias pueden derivarse de tal situacién.

Es por tanto esencial que exista una sinergia, una simbiosis entre ambas legislaciones
para que no haya problemas de aplicacién de las normas, de confusién o de inobservancia
de las previsiones de una u otra. Y es que, en efecto, el primordial peso especifico que ha
tendido el concepto europeo de transparencia como elemento de amparo del licitador, ha
derivado en la inobservancia, mayoritariamente instintiva y no deliberada, de los preceptos
de la LTBG vy de las resoluciones de los drganos de transparencia por parte de los tribunales
contractuales, y del principio de transparencia en su vertiente de generador de confianza
ciudadana y legitimidad democratica, que exige unos contenidos informativos y aspectos
formales notablemente diferenciados.

El efecto es que, de forma indirecta, una legislacién de contratos cuyo concepto
de transparencia se basa en el licitador y no prevea una coordinacién adecuada con la
transparencia ciudadana puede, aun de forma indirecta, derivar en casos en que un licitador
podria ver denegadas sus pretensiones de acceso en sede contractual y, sin embargo, que
dichas pretensiones puedan ser aceptadas por los 6rganos de transparencia para un ciudadano
cualquiera. La interoperabilidad de las legislaciones y funcionalidades de la transparencia, asi
como su adecuacion conjunta es, en este sentido, un elemento trascendental.

Entodocaso, el elementofinalistadelatransparencia, que como venimosargumentando
debe estar presente también a la hora de aplicar el derecho de acceso a la informacién por
parte del ciudadano, exige repensar los alcances de la informacién desde la perspectiva de la
universalidad. En ocasiones se debilita, en la practica, el derecho de acceso en relacion con la
informacién que ya se encuentra publicada, pero que es altamente compleja, inaccesible en la
préctica, o a la que el ciudadano no ha podido acceder. En Espaiia, el CTBG (2015) ha venido
afirmando que el hecho de que una informacién ya se encuentra publicada —por ejemplo, en
el perfil del contratante— no implica necesariamente que se haya cumplido con el deber de
transparencia para con el ciudadano, y que por tanto, si un ciudadano solicita determinada
informacién, la Administracién se encuentra en la obligacién, aun cuando la informacién
ya se encuentre disponible, de proporciondrsela directamente al ciudadano, llevando a cabo
un tratamiento y adaptacién adecuado para su comprension si es necesario. No es suficiente,

17 Véase, a modo de ejemplo de esta dualidad de regimenes juridicos, la Resolucién 253/2017, de 26 de julio, de la
Comissié de Garantia del Dret d’Accés a la Informaci6 Publica de Catalunya (GAIP).



por tanto, la remision al enlace o portal web en el que se encuentra la informacidn, sino
que la Administracién tiene una responsabilidad de informar, y de asegurarse de que dicha
informacién es comprendida, con respecto a la peticién de acceso por parte de los ciudadanos,
exigiendo que cualquier referencia a informacién disponible sea clara, inequivoca, precisa y
concreta.

Y del mismo modo, aunque quizd no ha recibido la debia atencién por parte de la
doctrina y de la practica juridica, debemos mencionar que el deber de que una informacién
sea comprensible para cumplir con el principio de transparencia implica que dicha claridad
debe tender a ser universal. Es decir, a llegar de forma comprensible a la totalidad de la
poblacién. En este sentido, a menudo se obvian los derechos de participacion en las decisiones
publicas de aquellas personas que sufren alguna discapacidad, y que por tanto precisan de
otras formas de adaptacién de la informacién para que pueda considerarse transparente. La
elaboracién de la Convencién sobre los derechos de las personas con discapacidad (2006),
primer instrumento juridico internacional de cardcter vinculante en la materia, no puede ser
obviada por la normativa de contratacién publica. Este derecho de acceso a la informacién y
a la participacién en las decisiones publicas puede considerarse implicito en la mayor parte de
las normas de contratacién que hacen referencia a un adecuado suministro de informacién a
la ciudadania, y, sin embargo, la falta de tratamiento juridico especifico del problema deriva,
en la practica, en contenidos virtualmente inaccesibles para personas con discapacidades
auditivas, visuales, o cognitivas (Fajardo Martinez, 2019). La necesidad de avanzar en estos
ambitos hacia una accesibilidad universal a la informacién debe, sin duda, marcar la hoja de
ruta de los préximos afios a nivel internacional.

6. LA TRANSPARENCIA EX ANTE Y LA PARTICIPACION CIUDADANA

Por dltimo, puede resaltarse todavia otro objetivo o fin de la transparencia de forma
diferenciada a los anteriores, y éste es el dirigido a transformar las formas de participacién
ciudadana no sdlo en el control o la rendicién de cuentas, sino en la propia toma de decisiones
y en la configuracién de la voluntad publica —o en el caso que nos ocupa, en el disefio y
planificacién de los contratos. La participacién en las decisiones publicas viene recogida de
una u otra forma en diversos preceptos de la Constituciéon Espafiola (entre otros, articulos 27,
51, 105, 131), de manera que puede afirmarse su caracterizacién como derecho subjetivo —
aunque no asi como derecho fundamental (Exposito, 2013). Esta forma de instrumentalizacion
del principio de transparencia quiza sea la mas novedosa, pues entronca con los conceptos de
regeneraciéon democratica hacia una democracia participativa y representativa (Cotino Hueso,
2013), que vienen desarrollindose especialmente desde la entrada del siglo XXI (Ubasart-
Gonzalez, 2018).

En este punto, el procedimiento actia como el componente basico que permite la
participacion ciudadana en los asuntos ptblicos y la realizacion del principio de contradiccion
(Rodriguez-Arana, 1995; Gonzalez Rios, 2019), y el avance de las tecnologias y la necesaria
transformacion de los poderes ptblicos en Administracion electrénica (Cotino Hueso, 2017;
Gallego Cércoles, 2017; Martin Delgado, 2018), hacen necesario repensar el procedimiento
como elemento vehicular de la transparencia participativa, o en otras

palabras, de la transparencia al servicio de la participacion activa de los ciudadanos en
la toma de decisiones. Este tipo de oportunidades que abren las nuevas tecnologias permiten
crear, dentro del procedimiento decisorio de contratacidn, fases procedimentales destinadas a
la consulta, la interaccidén o la deliberacién con el ciudadano que transformen la contratacién
en un proceso de participacién ciudadana permanente (Villoria Mendieta, 2012).



Las transformaciones de las ultimas décadas en cuanto a la cultura politica de la
ciudadania —con elementos catalizadores como la aparicién de generaciones mas formadas,
el desarrollo de nuevas tecnologias, el fenémeno de la globalizacién, la complejidad de
las sociedades, etc.— demandan cambios en la manera de entender y de funcionar de las
instituciones publicas, hacia lo que se ha denominado “administracion deliberativa” (Ubasart-
Gonzalez, 2018). La generaciéon de este tipo de procedimientos deliberativos, no en todas
las fases del procedimiento, pero si quiza en aquellas que realmente sean proclives o idéneas
para la interaccién ciudadana —especialmente en la configuracion del objeto del contrato y la
identificacién de necesidades ptiblicas—, debe dotar al principio de transparencia de una nueva
funcién hacia la democratizacién del proceso de compra publica (Cotino Hueso, 2013).

Los elementos tecnoldgicos como el big data o la inteligencia artificial esbozan, en
este sentido, el posible uso de datos de ciudadanos vertidos en redes sociales o medios de
comunicacién como elemento util en la toma de decisiones publicas (Canals Ametller, 2019).
Hasta fechas recientes estas vias de comunicacioén indirectas eran dificilmente recopilables de
cara a una decisién publica final, pero los avances tecnoldgicos permiten una estructuraciéon
y ponderacién efectiva de gran cantidad de informaciones e intereses, que pueden contribuir
a potenciar la eficiencia y la adecuaciéon de los objetos contractuales a las necesidades de la
ciudadania, y a optimizar, en consecuencia, la buena administracién (Cotino Hueso, 2013).
Las tradicionales formas de participacién en la toma de decisiones administrativas, como las
audiencias, consultas populares, fases de informacién publica (Expoésito, 2013; Tur Ausina,
2013), pueden adquirir un rol mas amplio y con nuevas estructuras formales fruto de las
nuevas tecnologias, que pueden potenciar la eficiencia de estas medidas de participacion.

Se debe ir, en definitiva, un paso mas alld, haciendo que los ciudadanos y los interesados
puedan participar en el procedimiento decisorio, y aun mads, que esta participacién tenga
trazabilidad y acttie, en cuanto a proceso participativo, como instrumento de dotacién de
transparencia a procesos de lobby.

7. CONCLUSIONES

Consecuentemente, una contratacién publica transparente deberia cumplir con todas
las precisiones expuestas a lo largo de éste trabajo: perseguir la igualdad y no discriminacién
y la libre concurrencia, pero también la integridad y la buena administracién a través de
informacién a la ciudadania y una eficiente rendicién de cuentas, asi como un elemento
participativo para con la sociedad civil. Esta situacién de transparencia idénea daria lugar
a lo que se ha denominado “contratacién abierta”, un término muy amplio y relativamente
reciente, que abarca la transparencia en todos los tipos de contratos ptblicos y en todas las
fases de procedimiento, y que hace referencia a una forma de contratar que conecte de una
forma mds fluida con la sociedad (Cerrillo i Martinez, 2018).

Tanto el ACP dela OMC como el TJUE de la UE han realizado una labor extraordinaria
en el desarrollo de dicho principio para que posteriormente los avances interpretativos
pudieran recogerse en las

nuevas Directivas europeas y en los derechos nacionales europeos, expandiendo el
alcance del desarrollo legislativo del principio de transparencia a fases del procedimiento de
contratacién, como es la fase de ejecucion, que hasta ahora se encontraban sumidas en una
cierta penumbra legislativa (Moreno Molina, 2006).

Y, sin embargo, como hemos expuesto, el derecho de los contratos publico



internacional y europeo pueden a nuestro juicio optimizar ain la concepcién del principio
de transparencia, especialmente en la vertiente dirigida al ciudadano y en lo relativo a la
participacion deliberativa en la gestion y planificacién de los contratos. Estas vias de desarrollo
deben, a nuestro juicio, marcar la hoja de ruta del derecho publico global para lograr, en un
corto plazo, una contratacién publica global verdaderamente transparente.
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