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La proteccion de la confidencialidad en el ambito de la contratacién
publica debe ponderarse con las exigencias de transparencia y de tutela
judicial efectiva

El Derecho de la Unién se opone a una normativa nacional que impone la publicidad de cualquier
informacion comunicada por los licitadores, con la tnica excepcidn de los secretos empresariales, ya que tal
normativa puede impedir que el poder adjudicador decida no divuigar determinados datos que, aun cuando
no constituyan secretos empresariales, no deben ser accesibles

La Panstwowe Gospodarstwo wodne Wody Polskie (Empresa Estatal de Gestién del Agua de Polonia; en lo sucesivo,
«poder adjudicador») convocé una licitacion abierta para la adjudicacién de un contrato publico relativo al
desarrollo de proyectos de gestion medioambiental de determinadas demarcaciones hidrograficas en Polonia.

Al término de dicho procedimiento, uno de los licitadores, al que no se adjudicé el contrato, interpuso un recurso
ante la Krajowa Izba Odwotawcza (Sala Nacional de Recurso, Polonia), 6rgano jurisdiccional remitente, a fin de
obtener la anulacion de la decisién de adjudicacion del contrato a otro licitador, un nuevo examen de las ofertasy la
divulgacion de determinada informacion. El érgano jurisdiccional remitente pregunta al Tribunal de Justicia acerca
de los limites de la confidencialidad de la informacién que los licitadores aportan junto con sus ofertas en el marco
de los procedimientos contratacion publica.

Mediante su sentencia, el Tribunal de Justicia aporta precisiones en cuanto al alcance y a la aplicabilidad de la
prohibicion de que los poderes adjudicadores divulguen la informacién que los candidatos y licitadores les
comunican en el ambito de tales procedimientos.

Apreciacion del Tribunal de Justicia

En primer lugar, el Tribunal de Justicia aborda la delimitacién del alcance de la obligacién de tratamiento
confidencial. A este respecto, declara que la Directiva 2014/24 sobre contratacién publica ' no se opone a que un
Estado miembro establezca un régimen que delimite el alcance de la obligacién de tratamiento confidencial
basandose en un concepto de secreto empresarial que corresponde, en lo esencial, al que figura en la Directiva
2016/943. 2 En cambio, dicha Directiva se opone a tal régimen cuando no esté constituido por normas que permitan
a los poderes adjudicadores denegar excepcionalmente la divulgacion de informacién que, aun cuando no esté

T Articulo 21, apartado 1, de la Directiva 2014/24/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de 2014, sobre contratacion publicay
por la que se deroga la Directiva 2004/18/CE (DO 2014, L 94, p. 65).

2 Articulo 2, punto 1, de la Directiva (UE) 2016/943 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 8 de junio de 2016, relativa a la proteccion de los
conocimientos técnicos y la informacién empresarial no divulgados (secretos comerciales) contra su obtencién, utilizacién y revelacion ilicitas (DO
2016, L 157, p. 1).
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comprendida en el concepto de secreto empresarial, no deba ser accesible.

El Tribunal de Justicia alcanz6 tal conclusion por considerar que la Directiva 2014/24 protege un ambito de
confidencialidad mas amplio que el de los secretos empresariales. Recuerda, no obstante, que, en virtud de
dicha Directiva, la prohibicién de divulgar informacién facilitada a titulo confidencial se aplica salvo que se disponga
de otro modo en el Derecho nacional a que esté sujeto el poder adjudicador. Por consiguiente, cada Estado
miembro puede ponderar la confidencialidad establecida por esta Directiva y las normas de Derecho nacional que
persigan otros intereses legitimos, como el acceso a la informacién, con el fin de garantizar la mayor transparencia
posible de los procedimientos de adjudicacion de contratos publicos. Dicho esto, los Estados miembros deben
abstenerse de introducir regimenes que no garanticen una competencia no falseada, que obstaculicen la
ponderacion entre la prohibicién de divulgacion de informacion confidencial y el principio general de buena
administracién, del que deriva la obligacién de motivacién, para garantizar el respeto del derecho a la tutela judicial
efectiva de los licitadores excluidos, o que alteren el régimen en materia de publicidad de los contratos adjudicados
y las normas relativas a la informacién de los candidatos y de los licitadores. 3

Pues bien, una normativa nacional que impone la publicidad de cualquier informacion comunicada al poder
adjudicador por la totalidad de los licitadores, con la Ginica excepcién de la informacién comprendida en el
concepto de secreto empresarial, puede impedir que, en virtud de uno de los intereses y objetivos
reconocidos por la Directiva 2014/24, relativos a la aplicacion de las leyes, al interés publico, a los intereses
comerciales legitimos de un operador econémico y a la competencia leal, 4 el poder adjudicador decida no divulgar
determinada informaciéon no comprendida en este concepto.

En segundo lugar, el Tribunal de Justicia precisa que, a efectos de determinar si va a denegar, a un licitador cuya
oferta admisible haya sido rechazada, el acceso a la informacién que los demas licitadores hayan presentado sobre
su experiencia pertinente y las referencias relativas a esta, sobre la identidad y las cualificaciones profesionales de
las personas propuestas para la ejecucion del contrato o de los subcontratistas y sobre el disefio de los proyectos
que se prevé realizar en el marco del contrato y la forma de ejecucién de este, el poder adjudicador debe apreciar si
esa informacién tiene un valor comercial que no se limita al contrato publico de que se trate, de modo que su
divulgacion pueda menoscabar los intereses comerciales legitimos o la competencia leal. > Por otro lado, el poder
adjudicador puede denegar el acceso a tal informacién cuando su divulgacién pueda obstaculizar la aplicacién de la
ley o ser contraria al interés publico. No obstante, cuando se deniegue el acceso a la totalidad de la
informacién, el poder adjudicador debe conceder el acceso al contenido esencial de esa misma informacién,
a fin de garantizar el respeto del derecho a la tutela judicial efectiva.

En particular, por lo que respecta, en primer lugar, a la experiencia pertinente de los licitadores y a las referencias
que acrediten dicha experiencia y sus capacidades, el Tribunal de Justicia considera que tal informacién no puede
calificarse como confidencial en su integridad. En efecto, dado que, por regla general, la experiencia de un licitador
no es secreta, en principio sus competidores no pueden ser privados de la informacién relativa a esa experiencia.
En aras de la transparencia y para garantizar el respeto de las exigencias de buena administracién y de tutela
judicial efectiva, los licitadores deberan tener acceso al menos al contenido esencial de la informacién transmitida
por cada uno de ellos al poder adjudicador acerca de su experiencia y de las referencias que la acrediten. No
obstante, tal acceso se entiende sin perjuicio de las circunstancias particulares de determinados contratos de
productos o de servicios sensibles que puedan justificar de manera excepcional que se deniegue facilitar la
informacion a fin de garantizar el respeto de una prohibicién o exigencia establecida por la ley o a la proteccién de
un interés publico.

A continuacién, en cuanto atafie a la informacion sobre las personas fisicas o juridicas, incluidos los subcontratistas,

3 Articulos 50y 55 de la Directiva 2014/24.
4 Articulo 50, apartado 4, y articulo 55, apartado 3, de la Directiva 2014/24.

5 Articulo 18, apartado 1, articulo 21, apartado 1y articulo 55 de la Directiva 2014/24.
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en las que un licitador indique apoyarse para ejecutar el contrato, el Tribunal de Justicia distingue entre los datos
que permiten identificar a tales personas y los que se refieren, sin que sea posible efectuar tal identificacion, a su
cualificacion o su capacidad profesional.

Por lo que respecta a los datos no nominales, el Tribunal de Justicia no excluye que, en la medida en que sea
plausible que el licitador y sus expertos o subcontratistas hayan creado una sinergia con valor comercial, deba
denegarse el acceso a ellos. Asi, el poder adjudicador tendra que determinar si la divulgacion de esos datos de
identificacién puede exponer al licitador a un menoscabo de la proteccién de la confidencialidad.® A tal efecto, el
poder adjudicador debera tener en cuenta todas las circunstancias pertinentes, incluidos el objeto del contrato
publicoy el interés de dicho licitador y de dichos expertos o subcontratistas en participar, con los mismos
compromisos negociados de manera confidencial, en ulteriores procedimientos de licitacién No obstante, en
principio, la divulgacion de informacion transmitida al poder adjudicador no puede denegarse si dicha informacion,
pertinente para el procedimiento de licitacién de que se trate, no tiene ningun valor comercial en el marco mas
amplio de las actividades de esos operadores econémicos.

En cuanto a los datos no nominales, el Tribunal de Justicia estima que, habida cuenta de su importancia para la
adjudicacion del contrato, el principio de transparencia y el derecho a la tutela judicial efectiva imponen que el
contenido esencial de datos como la cualificacién o capacidad profesional de las personas fisicas o juridicas
encargadas de ejecutar el contrato, el tamafio y la disposicién de los efectivos asi constituidos, o incluso la parte de
la ejecucién del contrato que el licitador piensa confiar a subcontratistas, sea accesible a todos los licitadores.

Por ultimo, respecto al disefio de los proyectos que se prevé realizar en el marco del contrato publicoy ala
descripciéon de la forma de ejecucién del contrato, el Tribunal de Justicia indica que corresponde al poder
adjudicador examinar si constituyen elementos o contienen elementos que puedan ser objeto de proteccién por los
derechos de propiedad intelectual, en particular por los derechos de autor, y, en consecuencia, estdn comprendidos
en un motivo de denegacion de divulgacion relativo a la aplicacion de la ley.” Asimismo, recuerda que, aun en el
caso de que ese disefio y esa descripcidn se consideren obras protegidas por los derechos de autor, tal proteccién
se reserva Unicamente a los elementos que expresan una creacién intelectual propia de su autor, reflejando su
personalidad.

Ademas, y con independencia de este examen, la publicacion de ese disefio y de esa descripcidn, que tienen un
valor comercial, puede falsear la competencia, en particular reduciendo la capacidad del operador econémico de
que se trate para distinguirse por medio del mismo disefio y de la misma descripcion en futuros procedimientos de
contratacién publica. Si bien es posible que el acceso integro a la informacion relativa al disefio de los proyectosy a
la descripcion de la forma de ejecucidon deba denegarse, el contenido esencial de esta parte de las ofertas debe ser
accesible.®

En tercer y Ultimo lugar, el Tribunal de Justicia declara que, cuando al conocer de un recurso interpuesto contra una
decisién de adjudicacién de un contrato publico® se constate la obligacion del poder adjudicador de comunicar al
demandante informacién que haya sido tratada erréneamente como confidencial y la vulneracién del derecho a un
recurso efectivo a causa de que no se divulgara esa informacién, tal constatacién no debe llevar necesariamente a
la adopcion de una nueva decisién de adjudicacién, siempre que el Derecho procesal nacional permita al érgano
jurisdiccional competente adoptar, durante la sustanciaciéon del procedimiento, medidas que restablezcan el
respeto del derecho a la tutela judicial efectiva o le permitan considerar que el demandante pude
interponer un nuevo recurso contra la decisién de adjudicacién ya adoptada. El plazo para la interposicion de

6 Articulo 21, apartado 1, de la Directiva 2014/24.
7 Articulo 55, apartado 3, de la Directiva 2014/24.
8 Con arreglo al articulo 21, apartado 1, o al articulo 55, apartado 3, de la Directiva 2014/24.

9 Articulo 1, apartados 1y 3, de la Directiva 89/665/CEE del Consejo, de 21 de diciembre de 1989, relativa a la coordinacion de las disposiciones
legales, reglamentarias y administrativas referentes a la aplicacién de los procedimientos de recurso en materia de adjudicacién de los contratos
publicos de suministros y de obras (DO 1989, L 395, p. 33).
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tal recurso no debe empezar a correr hasta el momento en que el demandante tenga acceso a la totalidad de la
informacion que habia sido calificada como confidencial erroneamente.

NOTA: La remision prejudicial permite que los tribunales de los Estados miembros, en el contexto de un litigio del
gue estén conociendo, interroguen al Tribunal de Justicia acerca de la interpretaciéon del Derecho de la Unién o
sobre la validez de un acto de la Unién. El Tribunal de Justicia no resuelve el litigio nacional, y es el tribunal nacional
quien debe resolver el litigio de conformidad con la decisién del Tribunal de Justicia. Dicha decision vincula

igualmente a los demas tribunales nacionales que conozcan de un problema similar.

Documento no oficial, destinado a los medios de comunicaciéon y que no vincula al Tribunal de Justicia.
El texto integro de la sentencia se publica en el sitio CURIA el dia de su pronunciamiento.

Contactos con la prensa: Cristina Lopez Roca @ (+352) 4303 3667.

Las imagenes del pronunciamiento de la sentencia se encuentran disponibles en «Europe by Satellite» @ (+32) 2
2964106.
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https://curia.europa.eu/juris/documents.jsf?num=C-54/21
http://ec.europa.eu/avservices/ebs/schedule.cfm?page=1

