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Objeto del procedimiento principal

Recurso presentado en un procedimiento de contratacion puablica para la
«elaboracion de proyectos de la 2.2 actualizacion de los planes hidrolégicos de
cuenca (I alPGW) y metodologias», relativo a las acciones u omisiones del poder
adjudicador, Panistwowe Gospodarstwo Wodne Wody Polskie (Empresa Estatal de
Gestion del Agua, Polonia), en el curso del procedimiento de que se trata.

Objeto y fundamento juridico de la peticién de decision prejudicial

La cuestion prejudicial comprende dos grupos de cuestiones: “la primera
relacionada con la reserva realizada por los operadoress, econgmicos \de
informacion como secreto empresarial, mientras que lagSegunda “versaysobre el
establecimiento por el poder adjudicador de criterios de evaluacion, dexlas efertas
distintos del precio y la forma de su evaluacion.

La peticion se ha planteado con arreglo al articulo 267 TFUE.

Cuestiones prejudiciales

1)  ¢Es compatible con el principio de,igualdad de trato y no discriminacion de
los operadores econdmicos y con ek principio ‘de ‘transparencia, recogidos en el
articulo 18, apartado 1, de la‘Directiva 2014/24/UE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 26 de febrero, de ‘2014, sobre contratacion publica y por la que se
deroga la Directiva 2004/18/CEx(enwlo sucesivo, «Directiva 2014/24»), una
interpretacion del articulo 2I'napartade 1, de la Directiva 2014/24 y del articulo 2,
punto 1, de la Directiva,(UE)'2026/943 del Parlamento Europeo y del Consejo, de
8 de junio de«2016,\relativa a la proteccion de los conocimientos tecnicos y la
informacion “emgpresarial, no «divulgados (secretos comerciales) contra su
obtencign, ‘utilizacion ysrevelacion ilicitas (en lo sucesivo, «Directiva 2016/943»),
en particular de las‘exprestanes contenidas en ellas «de no ser, en su conjunto o en
la configuracion'y reunion precisas de sus componentes, generalmente conocida»
y «tener un“valor comercial por su caracter secreto», asi como de la que establece
que, «el poderwadjudicador no divulgard la informacion que los operadores
economieos hayan designado como confidencial», segin la cual el operador
econdémieo puede reservar cualquier informacion como secreto empresarial por el
hecho'de/que no quiera divulgarla a los operadores econémicos competidores?

2)  ¢Es compatible con el principio de igualdad de trato y no discriminacion de
los operadores econdémicos y con el principio de transparencia, recogidos en el
articulo 18, apartado 1, de la Directiva 2014/24, una interpretacion del articulo 21,
apartado 1, de la misma Directiva y del articulo 2, punto 1, de la Directiva
2016/943 segun la cual los operadores econdmicos que participen en un
procedimiento de contratacion publica pueden reservar los documentos
contemplados en los articulos 59 y 60 de la Directiva 2014/24 y en el anexo XIlI
de la misma Directiva, en su totalidad o en parte, como secreto empresarial, en
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particular respecto a la descripcion de la experiencia adquirida, las referencias, la
lista de las personas propuestas para ejecutar el contrato y de su cualificacion
profesional y los nombres y la aptitud de aquellas entidades a cuya capacidad se
recurra 0 de los subcontratistas, cuando dichos documentos se requieran para
acreditar el cumplimiento de los requisitos de participacién en el procedimiento o
para realizar la evaluacion, segun los criterios de evaluacién de las ofertas, o para
determinar la conformidad de la oferta con otros requisitos exigidos por el poder
adjudicador que figuren en la documentacion del procedimiento (anuncio de
licitacion y pliego de condiciones)?

3) ¢Es compatible con el principio de igualdad de trato y no discriminaeion de
los operadores econdémicos y con el principio de transparengia, recogidos en el
articulo 18, apartado 1, de la Directiva 2014/24, en relacidén con™os articulos 58,
apartado 1, 63, apartado 1, y 67, apartado 2, letra b), de la“misma“Rirectiva, la
aceptacion por el poder adjudicador de la declaracion‘del operador €conémico de
que dispone de los recursos humanos exigidosgpor “el\poder ‘adjudicador o
declarados por el propio operador econémicogde, entidadeshen cuyos recursos
quiere apoyarse o de subcontratistas, extreme, ques debe. acreditar al poder
adjudicador de conformidad con lo establecido porila Ley, wsimultdneamente de
la declaracién de que la mera divulgacion a los operadores econdémicos
competidores de datos de esas personas “0 entidades (apellidos, nombres,
experiencia y cualificacion profesional), puede“dar lugar a su «captacién» por
dichos operadores economicas,' de modo que &s necesario que esa informacion
esté cubierta por el secreto gmpresarialy, a este/respecto, puede considerarse que
un vinculo tan inestable entre ehoperador ‘economico y tales personas o entidades
acredita que se dispongaxde ‘dichos recursos y, en particular, permita atribuir al
operador econdmico puntos,adicionales conforme a los criterios de evaluacion de
las ofertas?

4)  ¢Es compatible coemel prineipio de igualdad de trato y no discriminacion de
los operadores econgmicosyy con el principio de transparencia, recogidos en el
articulo 18, apartade Inde'la Directiva 2014/24, una interpretacion del articulo 21,
apartado *1, de fa misma Directiva y del articulo 2, punto 1, de la Directiva
2016/943y segun lawicual los operadores econdémicos que participen en un
progedimiento ‘de<contratacion publica pueden reservar como secreto empresarial
les documentos requeridos para examinar la conformidad de la oferta con los
requisitos establecidos en el pliego de condiciones (entre ellos la descripcion del
objetovdel contrato) o para evaluar la oferta conforme a los criterios de evaluacion
de las ofertas, en particular cuando dichos documentos se refieran al cumplimiento
de los requisitos establecidos en el pliego de condiciones por el poder adjudicador,
en las disposiciones legales o en otros documentos de acceso publico o a los que
tengan acceso los interesados, en especial, cuando tal evaluacién no se realice
segun esguemas objetivamente comparables e indicadores mensurables y
comparables matematica o fisicamente, sino segun una valoracion individual del
poder adjudicador y, en consecuencia, pueden interpretarse el articulo 21,
apartado 1, de la Directiva 2014/24 y el articulo 2, punto 1, de la Directiva
2016/943 en el sentido de que es posible que se considere secreto empresarial de
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un operador economico determinado la declaracion —presentada por el propio
operador en el marco de la oferta— de ejecucion del objeto del contrato segun las
directrices del poder adjudicador establecidas en el pliego de condiciones,
controladas y evaluadas por el poder adjudicador en funcion de su conformidad
con tales requisitos, aun cuando corresponda al operador econémico la eleccion de
los métodos de obtencion del resultado requerido por el poder adjudicador (el
objeto del contrato)?

5) ¢Es compatible con el principio de igualdad de trato y no discriminacion de
los operadores econdmicos y con el principio de transparencia, recogidos en el
articulo 18, apartado 1, de la Directiva 2014/24, en relacion con, el\articulo 67,
apartado 4, de la misma Directiva, que dispone que los criterios desadjudicagion
no tendran por efecto conferir al poder adjudicador una libertad de decision
ilimitada, debiendo garantizar la posibilidad de una ‘competencia, efectiva y
permitir comprobar de manera efectiva la informacion facilitada por1os licitadores
con el fin de evaluar la medida en que las ofertas eumplen los ‘eriterios de
adjudicacion, que el poder adjudicador establezca un determinado criterio de
evaluacion de las ofertas, en particular un criterio que dependa“de un juicio de
valor del poder adjudicador, aun cuando yaren el memento de ‘establecimiento de
ese criterio se sepa que los operadores econOmicos “aplicaran el secreto
empresarial a la parte de la oferta “relativa“a dicho criterio, sin que el poder
adjudicador se oponga a ellg, _de modosque los operadores econémicos
competidores, que no dispondran“de lasposibilidad de verificar las ofertas
concurrentes y compararlas«con las propias ofertas, puedan tener la impresion de
que el poder adjudicader examina Y. evalia las ofertas con absoluta
discrecionalidad?

6) ¢Pueden interpretarse elpringipio’de igualdad de trato y no discriminacion
de los operaderes economicos ‘Y. el ‘principio de transparencia, recogidos en el
articulo 18, apartado 1, de la Directiva 2014/24, en relacidn con el articulo 67,
apartado.4nde la,misma\Directiva, segun el cual los criterios de adjudicacion no
tendran por efecto eonferiral poder adjudicador una libertad de decision ilimitada,
debiendoy, garantizar Yla “posibilidad de una competencia efectiva y permitir
comprobar, de manera efectiva la informacion facilitada por los licitadores con el
fimdesevaluar lagmedida en que las ofertas cumplen los criterios de adjudicacion,
en el sentido de que permiten que el poder adjudicador establezca un criterio de
evaluacién de‘la oferta que, como en el presente asunto, se base en la «propuesta
del proyecto» y la «descripcion de la forma de ejecucion del contrato»?

7) ¢Debe interpretarse el articulo 1, apartados 1 y 3, de la Directiva
2007/66/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de diciembre de 2007,
por la que se modifican las Directivas 89/665/CEE y 92/13/CEE del Consejo en lo
que respecta a la mejora de la eficacia de los procedimientos de recurso en materia
de adjudicacion de contratos publicos (en lo sucesivo «Directiva de recursos»),
que impone a los Estados miembros la obligacion de garantizar a los operadores
econdémicos un recurso eficaz contra las decisiones adoptadas por los poderes
adjudicadores y de que los procedimientos de recurso sean accesibles a la persona
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que tenga o haya tenido interés en obtener un determinado contrato y que se haya
visto o pueda verse perjudicada por una presunta infraccion, en el sentido de que
la resolucion del oOrgano competente que establezca que los documentos
designados como reservados por los operadores econémicos en un determinado
procedimiento no constituyen secreto empresarial, a raiz de la cual tales
documentos deban ser divulgados por el poder adjudicador y se deba permitir que
los operadores econdémicos competidores tengan acceso a ellos, cuando dicho
efecto no dimane directamente de las disposiciones legales, implica que el érgano
competente deba adoptar una resolucion que permita a dicho operador econémico
interponer un ulterior recurso —en relacion con el contenido de tales doeumentos
que desconocia anteriormente y respecto del cual, en consecuencia, noyhabia
podido hacer uso de las vias de recurso— contra un acto queyno sea,impugnable
por haber transcurrido el plazo de interposicion de recursogpor ejemploymediante
la anulacion del examen y de la evaluacion de las ofertasa las,que, sesrefieren fos
documentos de que se trata designados como secreto empresarial?

Disposiciones del Derecho de la Unién invocadas

Directiva 2014/24: articulo 18, apartadod; articulo*21, apartado 1; articulo 55,
apartados 2 y 3; articulo 56, apartadas 1o, 2narticulo 58, apartado 4; articulo 59;
articulo 60, apartado 1; articulo 63,%apartade, 1; articulo 67; y articulo 71,
apartado 2.

Directiva 2016/943: articulo'2ypunto 1.

Directiva 2007/66: articulovd, apartados 1wy 3.

Disposiciones‘de Dexeechoynacional invocadas

Ustawa.z dnia 29 ‘styeznian2004 r. — Prawo zamoOwien publicznych [Ley de
Contratacion Publica, de 29.de enero de 20041 (Dz. U. 2004, n.° 19, partida 177)

Articulo?

El peder adjudicador debera preparar y tramitar los procedimientos de
adjudicaciongde manera que se garantice la competencia leal y la igualdad de trato
entretodos los operadores econdmicos, asi como las reglas de proporcionalidad y
transparencia.

Acrticulo 8
1.  El procedimiento de adjudicacion sera publico.

2. El poder adjudicador unicamente podré restringir el acceso a la informacion
relativa al procedimiento de adjudicacion en los casos establecidos por la ley.
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2a. El poder adjudicador podra determinar en el pliego de condiciones los
requisitos que deben concurrir para mantener la confidencialidad de la
informacion facilitada al operador econdmico en el curso del procedimiento.

3. No se divulgara informacion que constituya secreto empresarial en el sentido
de la normativa sobre competencia desleal cuando, antes de que finalice el plazo
de presentacion de ofertas o de solicitudes de participacion en el procedimiento, el
operador econémico haya manifestado que tal informacion no puede revelarse y
haya acreditado que la informacion reservada constituye un secreto empresarial.
El operador econdmico no podra designar como confidencial la thformacion
mencionada en el articulo 86, apartado 4. La disposicion se «aplicara ‘mutatis
mutandis al concurso de proyectos.

Acrticulo 36b, apartado 1

El poder adjudicador requerird que el operador economice, indique,las partes del
contrato cuya ejecucion tenga previsto subcontratary las empresas,subcontratistas.

Articulo 91

1. El poder adjudicador elegird lapeferta mas ventajosa con arreglo a los
criterios de evaluacion de las ofertas estableeidas en el pliego de condiciones.

2.  Seran criterios de evaluacion de, las ‘ofertas el precio o el coste o bien el
precio o el coste y otros critérios relativos,al objeto del contrato, en particular:

1) lacalidad, entendiéndose,comprendidos en ella los parametros técnicos y las
caracteristicas estéticas y funcignales;

2) los aspectes soclales,.especialmente la integracion profesional y social de las
personas mencionadas,en, el, articulo 22, apartado 2, la accesibilidad para las
personas.con diseapacidad oua consideracion de las necesidades de los usuarios;

3) gmlosthaspectos medioambientales, especialmente la eficiencia energética del
objeto dedlacontrataeion;

4) os,aspeetos innovadores;

5) “a organizacion, la cualificacion profesional y la experiencia de las personas
designadas para ejecutar el contrato, cuando puedan ejercer una influencia
significativa en la calidad de dicha ejecucién;

6) el servicio posventa y la asistencia técnica, las condiciones de entrega, como
el plazo de entrega, la forma de entrega y el tiempo de entrega o el periodo de
ejecucion.

[..]
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2d. El poder adjudicador establecera los criterios de evaluacion de las ofertas de
forma inequivoca y comprensible, que permita comprobar la informacion
presentada por los operadores econémicos.

[...]
Articulo 96

1.  Durante el procedimiento de adjudicacion, el poder adjudicador redactara un
acta en la que debera constar al menos: [...]

5) el nombre y los apellidos o la denominacion del operador egonémicoycuya
oferta haya resultado seleccionada por ser la mas ventajosa yos metivos de, la
seleccidn de su oferta y, cuando se conozcan, las partes deleontratowo delh,.contrato
marco que ese operador econdmico tenga previsto subcontratary, sise eonacen en
ese momento, los nombres y apellidos o las denominaciongs ‘de “los posibles
subcontratistas; [...]

7) cuando sea procedente, los resultados del examen ‘de I0s motivos de
exclusion, de la evaluacion del cumplimiento de losrequisitoside participacion en
el procedimiento o de los criterios de seleccién, en partieular:

a) el nombre y los apellidos @gla denominagion de, los operadores econdmicos
no excluidos, que hayan acreditade el “cumplimiento de los requisitos de
participacion en el procedimiento @ de los criterios de seleccion, y los motivos de
seleccidn de esos operadores econdémicos,

b) el nombre y los apellidos 6,la denominacion de los operadores econémicos
excluidos, que noshayan, acreditado el cumplimiento de los requisitos de
participacion émel proeedimiento,o de los criterios de seleccion, y los motivos de
que no se les haya,invitade a participar en el procedimiento;

8)  los motivos per las que se hayan rechazado las ofertas; [...]

2. . Sewanexaran“al acta las ofertas, los dictdmenes de los peritos, las
declaraciones,™ainformacion sobre la reunion mencionada en el articulo 38
apartadoy3, las comunicaciones, las solicitudes, otros documentos e informacion
aportados por el poder adjudicador y los operadores econémicos y el contrato
publice.

3.  El acta y sus anexos seran publicos. Los anexos del acta se publicaran tras la
seleccion de la oferta mas ventajosa o la anulacion del procedimiento, mientras las
ofertas se publicaran en el momento de su apertura, las ofertas preliminares desde
la fecha de la invitacion a presentar ofertas y las solicitudes de participacion en el
procedimiento desde la fecha en que se informe sobre el resultado de la
evaluacién del cumplimiento de los requisitos de participacion.
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Ustawa z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji [Ley
relativa a la Lucha contra la Competencia Desleal, de 16 de abril de 1993] (Dz.U.
de 2020, partida 1913)

Articulo 11, apartado 2

Se entendera por secreto empresarial la informacion técnica, tecnoldgica,
cientifica, organizativa de la empresa u otra informacion que tenga un valor
econdémico, que en su conjunto o en la configuracion y reunidn precisas de sus
componentes, no sea generalmente conocida por las personas pertenécientes a los
circulos en que normalmente se utilice ese tipo de informacién 0, quewno sea
facilmente accesible para esas personas, siempre que quien esté legitimadospara
utilizar esa informacion o disponer de ella haya tomado medidas,razonables para
mantenerla en secreto.

Rozporzadzenie Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016~. w_Sprawie rodzajow
dokumentow, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy. wapostepowaniu o
udzielenie zamowienia [Decreto del Ministro de Desarrollo dé 26xde julio de 2016
relativo a los documentos que el poder adjudicador. puede ‘requerir a un operador
econémico en un procedimiento de adjudicacion] (Dz:J. de,2020, partida 1282)

Articulo 2, apartado 4

A fin de que se acredite que, el operadoreconomico cumple los requisitos de
participacion en el procedimiento, [de “licitacion] o los criterios de seleccion
relativos a la capacidad.técnica oyprofesional, el poder adjudicador podra requerir
los siguientes documentos:

1) [.]

2) una_relacion~deslos suministros o servicios efectuados y en caso de
prestaciones, perigdicaswo, continuadas también los realizados durante los 3 afios
anteriores a la,expiracions del plazo de presentacion de las ofertas o de las
solicitudes, de participacion, y cuando el periodo de actividad sea inferior durante
ese periode,tindicande su valor, el objeto, la fecha de ejecucion y las entidades a
favor de las‘quesse realizaron dichos suministros o servicios o se estén realizando
carrectamente, que deberan justificarse mediante referencias u otros documentos
emitidosypor-1a entidad a favor de la cual se realizaron dichos suministros o
serviclas0 se estén realizando, en caso de prestaciones periddicas o continuadas, y
cuando por causa justificada de caracter objetivo el operador econémico no pueda
obtener dichos documentos, mediante una declaracion del propio operador
econémico y en caso de prestaciones periodicas 0 continuadas que sigan
realizandose, mediante referencias u otros documentos que confirmen su
realizacion correcta, que deberan haberse emitido durante los 3 meses anteriores a
la expiracion del plazo de presentacion de las ofertas o de las solicitudes de
participacion;
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3) unarelacion de la maquinaria, material y equipo técnico de que disponga el
operador econdmico para ejecutar el contrato publico, asi como la informacién
relativa al titulo por el que dispone de dichos recursos;

4)  una descripcion del equipo técnico y de los medios organizativos y técnicos
utilizados por el operador econémico para garantizar la calidad y una descripcion
de las estructuras cientificas y de investigacion de las que sea titular el operador
econdémico o de las que pueda disponer;

5) una relacion de los sistemas de gestion y de control de damcadena de
suministro que el operador econdmico pueda utilizar para ejeeutar el eontrato
publico; [...]

10) una relacion de las personas asignadas por el operador‘ecenomicowa la
ejecucion del contrato puablico, en especial, las que, sean responsables\de la
prestacion de los servicios, el control de calidad o la direccion de las obras de
construccién, junto con la informacion sobre  sus, cualificacion profesional,
habilitaciones, experiencia y formacion necesarias, para ‘ejecutar el contrato
publico, incluida la relativa al &mbito de_su actividad“y la,informacion sobre el
titulo por el que puede disponer de esas personas.

Breve exposicion de los hechosgpdel procedimientayprincipal

El presente litigio tiene pot ebjeto, el procedimiento, convocado por Panstwowe
Gospodarstwo Wodne Wody Peolskie (Empresa Estatal de Gestion del Agua,
Polonia), de adjudicacionsdesun ‘eontrate publico para la «elaboracion de los
proyectos de la segunda ‘actualizacién de los planes hidroldgicos de cuenca
(I1aPGW) y metodologias»,stramitado mediante procedimiento abierto. La
licitacion se anuncionen. el Diarig Oficial de la Union Europea con el nimero
2019/S 245-603343:

Los planes hidrologicos, de cuenca se incluyen entre los principales documentos
deplanificacion, ‘euyaelaboracion y actualizacion se rige por las disposiciones de
la Directiva'marco delagua (Directiva 2000/60/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 23 de octubre de 2000, por la que se establece un marco comunitario
de actuacion en el ambito de la politica de aguas, DO 2000, L 327, p. 1) y de la
ustawa zydnia 20 lipca 2017 r. Prawo wodne [Ley de Aguas, de 20 de julio de
20171 \Dz. U. de 2018, partida 2268, en su version modificada). Estos
documentos constituyen el titulo para adoptar decisiones que configuren los
recursos hidricos y las normas para su gestion en el futuro. Sirven para coordinar
las actuaciones relativas al estado de las aguas y de los ecosistemas, los recursos
hidricos, el uso de las aguas, el vertido en el agua o en el suelo de sustancias que
puedan afectar negativamente a las aguas, la proteccion contra las inundaciones y
la prevencion de los efectos de la sequia. El contrato tenia por objeto la
actualizacion periddica de esos planes y debia realizarse en cuatro fases, a saber,
fase I: Elaboracion de los proyectos || aPGW y las metodologias, fase I1: Consulta
publica de los proyectos Il aPGW vy elaboracién de una evaluacion ambiental
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estratégica, fase Ill: Elaboracion de proyectos de reglamentacion en el proyecto
Il aPGW vy fase IV: Preparacion de un informe para la Comision Europea y
creacion de una base de datos de 11 aPGW.

En el pliego de condiciones, el poder adjudicador sefiald la experiencia minima
que debe acreditar el operador econémico que concurra a la licitacion y determiné
el equipo requerido para ejecutar el contrato, indicando la experiencia, formacién
y competencias minimas de los miembros de dicho equipo. El poder adjudicador
recordd también que el operador econdmico que se apoye en los recursos de otras
entidades debe acreditar que, al ejecutar el contrato, dispondra dé les, recursos
necesarios de esas entidades, especialmente mediante la apertacion“de un
compromiso de estas de poner a su disposicion las personas necesarias ‘para
ejecutar el contrato. Los operadores economicos fueron requeridos parasaportar
los documentos de prueba estdndar en los procedimientos™de adjudicacion: el
documento europeo Unico de contratacion, las relaciones.  de “l0s “contratos
realizados incluyendo referencias, las personasasignadas asla ‘gjecucion del
contrato y las entidades que cedan recursos al operadorieconomicos,Conforme a lo
establecido por el articulo 36b, apartado 1, de laustawa Prawo zamowien
publicznych, el poder adjudicador requirié quesJloswoperadores econdmicos
indicaran si iban a ejecutar el contrato mediante la participaeion de subcontratistas
y, en tal caso, la razén social (denominaecion) del subcentratista y la parte del
contrato cuya ejecucion se preveia subeontratar, En el formulario de la oferta
debian sefialarse los documentos que,pueden obtenerse mediante bases de datos
gratuitas y generalmente accesibles (nembrendel documento y direccion de la
pagina web).

En el procedimientodpresentaromofertas: 1. los operadores econdémicos que
concurrieron agrupados; ANTEASPOLSKA spotka akcyjna con sede en Katowice,
«Pectore-Eco»Spotkanz egraniczong odpowiedzialnoscig con sede en Gliwice e
Instytut Ochteny.'Srodowiska ~— Panstwowy Instytut Badawczy con sede en
Varsovia, (en lossucesivo, «recurrente»); 2. ARUP Polska Spotka z ograniczong
odpowiedzialnoscigy,con sede en Varsovia (en lo sucesivo, «Arup»); 3. CDM
SniithaSpotka zhograniczong odpowiedzialnosciag con sede en Varsovia (en lo
sucesivo,"«EDM»);*4. los operadores econdmicos que concurrieron agrupados:
Multiconsult, Pelska Spotka z ograniczong odpowiedzialno$cia con sede en
Varsowiay, ARCADIS Spotka z ograniczong odpowiedzialno$cig con sede en
Varsovia, HYDROCONSULT Spotka z ograniczong odpowiedzialnos$ciag Biuro
Studidéw 4 Badan Hydrogeologicznych i Geofizycznych con sede en Varsovia (en
lo sucesivo, «Multiconsult»).

Las ofertas fueron evaluadas con arreglo a los criterios de adjudicacion de la
contratacion (dos criterios de calidad, «propuesta de proyecto», puntuacion: 42 y
«descripcion de la forma de ejecucion del contrato», puntuacion: 18 y el criterio
del precio, puntuacién: 40).

Conforme al criterio «Propuesta de proyecto», la oferta debia describir las formas
de planteamiento de la ejecucion del contrato:
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1. el planteamiento metodoldgico para elaborar un conjunto de actuaciones (en
relacion con las diferentes actuaciones, el método: de evaluacion de la eficacia y
de la adecuacion para alcanzar los objetivos medioambientales de las distintas
masas; de ejecucion de un analisis de la eficiencia de los costes; de determinacion
del modo en que su realizacion impacta en la masa de agua
superficial/subterranea; de determinacion de las gastos de la ejecucion y de las
fuentes de financiacién teniendo en cuenta los recursos nacionales y europeos; de
realizacién de una verificacion climatica de los programas; de determinacion de
los efectos socio-econdmicos de la realizacion; de priorizacion de las actuaciones;
de determinacién de posibles sinergias resultantes de otros dacumentos de
planificacion; de valoracion de si el conjunto de actuaciones propuesto para una
masa de agua determinada permitird alcanzar los objetivosymedioambientales,
incluyendo la realizaciéon de las actuaciones planeadas para lassmasas de agua
vecinas);

2. el planteamiento metodoldgico para identificarlas actuacionesien,materia de
mantenimiento de la continuidad morfoldgicadenel“contexto, de dos objetivos
medioambientales planificados para las masas de, aguas superficiales, incluyendo
la forma de realizacion del analisis/valoracionydelsfuneionamiento de las
instalaciones existentes para la migracion ‘de peces (incluyendo el planteamiento
metodoldgico para identificar las construeeiones que obstaculicen la migracién,
para determinar si las construcciones Identificadas estdn equipadas con
instalaciones que permitan_la migracién de 10s peces, para evaluar el
funcionamiento de las instalaciones existentes.en el contexto del logro de los
objetivos medioambientalés,y para identificar las actuaciones a este respecto);

3. la propuesta {para identificarsdesviaciones del logro de los objetivos
medioambientales junte,con Su mativacion;

4. el planteamientoypara ilustrar mediante mapas la ubicacion de las masas de
agua superficiales 'y, las\masas de agua subterraneas, de forma que sea posible
localizar el punto de uso de las aguas al menos respecto de la localidad, segln se
indica,en, el punto 28, letrar), de la fase IV de la descripcion del objeto del
contrato.

Por el contrario, conforme al criterio «Descripcién de la forma de ejecucion del
contrato», la,oferta debia comprender:

1. la'descripcion de los posibles riesgos para una correcta realizacion de las
distintas tareas en cada fase del contrato y de las formas de prevenirlos y evitarlos
mediante un registro de riesgos que valorase la probabilidad y el nivel de riesgo;

2. el organigrama del equipo: roles, ambito de responsabilidad en relacion con
las competencias funcionales declaradas y flujo de informacién;

3. la propuesta de valores afiadidos, no comprendidos en la descripcion
detallada del objeto del contrato, que influyen en la calidad y la ejecucién del
objeto del contrato.
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Los subcriterios en el marco de los criterios se evaluaban conforme a las tablas
que comprendian las valoraciones descriptivas, a los que correspondia un
determinado numero de puntos. Las valoraciones descriptivas constataban si se
habian cumplido los requisitos relativos a la documentacion de la licitacion, si se
habian cometido errores sustanciales, si todos los elementos del subcriterio se
habian descrito, cuantos de ellos habian sido descritos de forma clara y completa,
cuantas de las soluciones propuestas en un subcriterio determinado eran éptimas y
garantizaban un elevado nivel de calidad y fiabilidad de los resultados de los
trabajos y cuantos valores afiadidos, que no estuvieran comprendidos en la
descripcion detallada del objeto del contrato y que influyeran en la ¢alidad y en la
ejecucion del objeto del contrato, se habian incluido en la descripCign:.

Las ofertas recibieron la siguiente puntuacion:

1. CDM — precio (21517.620 PLN): 33,61 punt@s; prepuestayde “proyecto:
29 puntos; descripcion de la forma de ejecucion.del contrato: 12,puntos; total:
74,61 puntos (oferta mas ventajosa).

2. Recurrente — precio (18 081.000 PLiN): 40'puntos; propuesta de proyecto:
7 puntos; descripcion de la forma de ejecucion deh contrato: 15 puntos; total:
62 puntos.

3. Multiconsult — precio (201662.770 RLN)»35,puntos; propuesta de proyecto:
14 puntos; descripcion de lasforma de ejeeucion del contrato: 9 puntos; total:
58 puntos.

4.  Arup — precion(18240:900°RLNY)=39,65 puntos; propuesta de proyecto:
9 puntos; descripeion, de la, forma de, ejecucién del contrato: 6 puntos; total:
54,65 puntos.

El recurrente ‘interpuso, un, recurso ante el Prezes Krajowej lzby Odwotawczej
(Presidente "de la,Sala“Nacienal de Recurso, Polonia), en el que solicitaba la
anulacion de laseleecion de la oferta del operador econémico CDM; el reexamen
y la reevaluacion‘de las ofertas y la desclasificacion y el acceso a los documentos
y. lajinformacion yeservada como secreto comercial por CDM, Multiconsult y
Arup, respecte a'los criterios «propuesta de proyecto» y «descripcion de la forma
de,ejecucién del contrato», asi como los documentos y la informacién reservada
por €DM, (relacion de servicios, relacion de personas, referencias, puntos 5y 13
del formulario de la oferta), la modificacion de la puntuacién en favor del
recurrente y en contra de CDM y la publicacion de la motivacion féctica respecto
a la puntuacién atribuida a CDM, Multiconsult y Arup vy, por altimo, la eleccion
de la oferta presentada por el recurrente por ser la mas ventajosa.

Arup, CDM y Multiconsult participaron en el procedimiento en apoyo de las
pretensiones del poder adjudicador.

El recurrente alego:
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— La omision de la desclasificacion de la informacion con arreglo a la cual se
atribuyeron los puntos en los criterios de calidad, asi como de la informacion
restante, que no habia sido reservada eficazmente como secreto empresarial por
CDM, lo que constituye una infraccion del articulo 7, apartados 1 y 3, en
relacion con el articulo 8, apartados 1, 2 y 3, de la ustawa Prawo zamowien
publicznych, en relacién con el articulo 11, apartado 2, de la ustawa z dnia 16
kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

— La omision de una motivacion fundada respecto a la evaluacion de los criterios
de calidad, lo que constituye una infraccion del articulo 92, apartado 1, en
relacion con el articulo 7, apartado 1, de la ustawa Prawo zamdwien
publicznych.

— La omision de evaluacion de las ofertas presentadaspomrel fecurrente y=por
CDM segun los criterios de evaluacion de las ofertas y'seleccion’ desla oferta
presentada por CDM, al considerarla la mas ventajesa, pese que, segun los
criterios de evaluacion de las ofertas, deberiasaberse seleceionado la oferta del
recurrente como mas ventajosa, lo que constituye,una infraceion del articulo
92, apartado 1, en relacion con el articulo 7, apartado 1y,.de la ustawa Prawo
zamowien publicznych.

Alegaciones esenciales de las partes en el proeedimiento principal

En la motivacion, el recurreénte ha'sefialado —en relacion con la alegacién de que
se omitid desclasificar Ja informacion que.no habia sido reservada eficazmente
como secreto empresarialipor"CDM, Muilticonsult y Arup— que el principio de
publicidad de la informacion, pablicaes uno de los principios fundamentales del
sistema juridico de‘la,Reptblica de'Rolonia, resultante de los articulos 54 y 61 de
la Constitucion'de, Polonia‘y de las disposiciones de la ustawa z dnia 6 wrzesnia
2001 r. ondostgpie, do “infermacji publicznej [Ley de Acceso a la Informacion
Publica; de 6.de septiembre de 2001] (Dz. U. N.° 112, partida 1198). Alega que no
debe, abusarse 'de layposibilidad de excluir la publicidad del procedimiento de
adjudicacion o interpretarse extensivamente, puesto que el principio de la
publicidad‘dehproeedimiento es, en efecto, un principio superior y las excepciones
al mismo no ‘deben interpretarse en un sentido que lleven a limitarlo. Este derecho
noy, puedenwutilizarse Unicamente para el juego de la competencia entre los
operadores econOmicos, sino solo estrictamente dentro de los limites de la
definicién que figura en el articulo 11, apartado 2, de la ustawa o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji. Con arreglo al articulo 96, apartado 3, de la ustawa
Prawo zamowien publicznych, serd publica el acta con los anexos y deberd
ponerse a disposicion de todas las personas interesadas, con independencia de que
tengan un interés juridico o de hecho. Los operadores econémicos que concurran
en la adjudicacidén deben tener en cuenta que, en principio, sus ofertas seran
publicas y ser conscientes de las consecuencias inherentes a la sumision a los
procesos establecidos en la normativa sobre contratos publicos.
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Las motivaciones que han esgrimido los operadores econdémicos CDM,
Multiconsult y Arup para justificar el secreto empresarial son lacénicas y, por lo
general, se limitan a citar jurisprudencia. De lo dispuesto en el articulo 8, apartado
3, de la ustawa Prawo zamoéwien publicznych se deduce inequivocamente que
puede reservarse como secreto empresarial Unicamente la informacién que
constituya un secreto, pero no el documento en el que dicha informacion figure
parcialmente. Sin embargo, los operadores econémicos CDA, Multiconsult y Arup
han extendido el secreto empresarial a conjuntos completos de documentos, sin
acreditar debidamente la legalidad de dicha conducta. ElI poder adjudicador
deberia haber verificado detalladamente si y en qué medida la reserva del secreto
empresarial era valida, tanto mas cuanto esos documentos tienen“unayrepereusion
inmediata en la evaluacién de las ofertas, suponiendo en su conjunto hasta el 60 %
en los criterios de evaluacion de las ofertas. En su lugar, acepto,aeriticamente las
explicaciones de los operadores econdémicos, lo que“ha“dificultado “que el
recurrente pueda posicionarse respecto de la procedenciade la.atribucion'a dichos
operadores econémicos de un determinado numere. de, puntes. Esta conducta
contradice directamente el principio de publicidad del  proeedimiento de
adjudicacion.

Respecto de los diferentes documentos.e informacién que han sido reservados por
los competidores, el recurrente ha esgrimidosque uno de,los competidores en el
pasado revelaba este tipo de informacion en“losyprocedimientos de adjudicacion
en los que participd; que se han‘reservado documentos que constan publicados en
paginas web; que los contratos consignados en, el elenco reservado eran servicios
prestados para los poderes, adjudicadores) obligados a aplicar la ustawa Prawo
zamOwien publicznych yaquepporitantoy,se trataba de informacion pablica y que
uno de los operadores economices no,adopto las acciones debidas para mantener
la confidencialidad,pese @ lo, manifestado en la declaracion aportada al poder
adjudicador.

En relaciomconla alegacionyde la falta de una motivacion completa acerca de los
puntos ‘atribuidos a, 10s. operadores economicos CDM, Multiconsult y Arup, el
recurrente,sefialonque;debido a la falta de motivacion factica de la decision acerca
del“,numero,, de puntos atribuidos a los operadores econdémicos, no pudo
posicignarse,desforma precisa respecto de la evaluacion efectuada por el poder
adjudieador. La concision de la motivacion del poder adjudicador que fue remitida
a les operadores econdmicos dificulta el control de la correccion de las
actuaciones del poder adjudicador y hacer uso de las vias de recurso.

El poder adjudicador destaco que el derecho del operador econémico para reservar
como secreta una parte de la oferta deberia tratarse del mismo modo que el
principio de publicidad del procedimiento. El titular de la informacion
confidencial debe hacer cuanto esté en su mano para explicar razonablemente por
qué procede que la informacion reservada se proteja como secreto empresarial,
debiendo acreditar la verosimilitud de las alegaciones y formularlas de modo
convincente, coherente y logico, en funcion de las caracteristicas del
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procedimiento y de la informacion reservada. Los operadores economicos
cumplieron con todo ello.

Uno de los operadores econdmicos participantes alegé que la Directiva 2016/943
se adoptd para proteger una informacién que es moneda de cambio de la economia
del conocimiento y que proporciona una ventaja competitiva. Las empresas
consideran esta informacion a la par que las patentes y otro tipo de propiedad
intelectual. Del considerando 18 de dicha Directiva se deduce claramente que no
exime a las autoridades publicas de la obligacion de mantener la confidencialidad
de los secretos comerciales que se les comuniquen, también en los procedimientos
de contratacion puablica. La obligacion de mantener la confidencialidad, de la
informacion que el operador econdmico ha designado come, secretoscomercial
resulta del articulo 21, apartado 1, de la Directiva 2014/24/UENEI prineipio | de
proteccion de la informacion que es secreto comercial en el Sentide, de“la
normativa sobre competencia desleal (articulo 8, apartado 3y de,la ustawa Prawo
zaméwien publicznych) constituye una excepciongal prineipionde publicidad del
procedimiento de contratacion publica (articulo8, apartadoyl, de la ustawa Prawo
zamowien publicznych). El secreto comercial se hasdefinido enwel articulo 11,
apartado 2, de la ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. EIl principio de
publicidad del procedimiento de contratacién publica‘es de,caracter absoluto. El
poder adjudicador lleva a cabo una_evaluacién de qué constituye y qué no
informacion protegida juridicamente Yy, enyfuncion de tal decision, adopta
actuaciones tuitivas ulteriores, Las actuaciones del poder adjudicador no deberian
exponer a los operadoresdeconémicos, al ‘wiesgo de sufrir un dafio por la
desclasificacion de la informacion.

Por lo que se refiered@l requisitorde que la informacion tenga un valor econémico,
como componente eonstitutive delisecreto empresarial, con arreglo al articulo 39
ADPIC (Acuerdo sobre los aspectos de los derechos de propiedad intelectual
relacionados eon‘ehcomercio; de,15 de abril de 1994, que constituye un anexo del
Acuerdo.por el que se ‘establece la Organizacion Mundial del Comercio) gozara de
proteccion la“informacion-que tenga valor comercial por ser secreta. Esto supone
qué la,informacion de que se trate debe tener cierto valor econdémico para el
operadory,eeconémica precisamente por el hecho de que seguird siendo
confidenciak

Respecto, a“la reserva de documentos sujetos a evaluacion en el marco de los
criteries /de calidad, de la argumentacion del poder adjudicador y de los
operadores econémicos participantes resulta que se trata de herramientas de
autoria y es un cierto tipo de propiedad intelectual de los diferentes operadores
econdmicos, su know how. Estas constituyen una obra a los efectos de la ustawa z
dnia 4 lutego 1994 r. o prawie autorskim i prawach pokrewnych [Ley sobre
Derechos de Autor y Derechos afines a los Derechos de Autor, de 4 de febrero de
1994 (Dz. U. 1994, N.°24, partida 83)], respecto de la cual corresponde
unicamente al creador-operador economico el derecho de utilizacion y disposicion
en todos los campos de la explotacion, especialmente el derecho de supervisar la
forma de utilizacion de la obra y el derecho a decidir sobre la primera cesion de
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dicha obra. La divulgacion de los citados documentos podria menoscabar
gravemente los intereses de los operadores economicos, puesto que tienen un
valor econémico, y los operadores economicos han adoptado las acciones
necesarias para que no sean divulgados publicamente, como son, entre otras:
procedimientos internos adecuados; clausulas de confidencialidad; reglamento de
trabajo; control de acceso al edificio; medidas de seguridad respecto a los
documentos electrénicos (usuario y contrasefia) y fisicos (armarios).

El poder adjudicador explicd que cada una de las propuestas presentadas por los
operadores econdmicos se realiza en funcién de las necesidades del proeedimiento
de que se trate y contiene soluciones unicas. Por el contrarie, las ideas que
contienen no son innovadoras, puesto que el poder adjudieador mo“espera, un
caracter innovador, sino que se cumplan los requisitos del _pliegoxde condiciones,
de modo que las soluciones tiendan a obtener los mejores, resultadosyy sean
correctas. La divulgacion de las propuestas puede perjudicar les, intereses de su
autor, dado que otro operador econémico puede preponerwn plazo,de ejecucion
mas breve o un precio menor de realizacion; lag@ropuesta puede Ser.aprovechada,
puesto que no es una actuacién puntual, sind que unsentrato determinado esta
conectado con otros contratos y los especialistas 0%as empresas pueden aparecer
en diferentes contratos, de modo que, comarreglo a la propuesta, el competidor
puede apreciar quién participara en la‘gjecueion, pudiendoser captada una persona
determinada.

Por cuanto se refiere a la resérva de la relacion,de servicios y de las referencias, la
informacion contenida en, la’relacion ‘de servicios permitiria conocer a la
competencia varios aspectos de la'actividad del operador econdmico (seguimiento
del perfil de la actividad“enwun,tiempo determinado, los tipos de los contratos
ejecutados o los destinatarios,dewles servicios). Tal relacion muestra también el
importe de los,ingresos “obtenidos por la prestacion de los servicios, lo que
también constituyewun secreto,empresarial.

Respecto de™a reserva de la relacion de personas, en ella figuran datos que
permitermidentificar aylasspersonas, lo que podria exponer al operador econdémico
al riesgonde, sufrir'pérdidas en caso de que la competencia tratara de captarlas.
Analogamenten,los datos del formulario de la oferta contienen informacion
detallada, de los terceros que ceden recursos, que tiene un valor comercial. La
actividad, dewlos operadores econémicos consiste principalmente en la prestacion
de serviclos de consultoria y no disponen de otro patrimonio que no sean los
bienes intangibles creados por los trabajadores. La especificacion de los servicios
de que se trata requiere disponer de un personal muy cualificado y proteger la
informacion sobre las personas que deban ejecutar el contrato. Los datos sobre el
potencial de los recursos humanos tienen importancia econdémica para los
operadores econdmicos y se refieren a las reglas de funcionamiento de la empresa
del operador econémico, su estructura interna y la organizacion de su actividad.

De la postura del poder adjudicador, expuesta durante la vista, resultd asimismo
que en los procedimientos es una practica habitual que este tipo de proyectos se
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reserven como confidenciales. Los operadores economicos hacen uso de
motivaciones genericas para reservar la informacion como secreta. Los
documentos reclamados por el poder adjudicador guardan relacion entre si y no
pueden separarse.

En relacion con la alegacion de falta de una motivacion completa sobre los puntos
atribuidos, el poder adjudicador considera que evalu6 cada una de las cuestiones,
subcriterios y criterios con arreglo al procedimiento y a las reglas descritas en el
pliego de condiciones. Cada una de las ofertas ha sido analizada detalladamente y
la evaluacion se acompafia de una motivacion detallada, que fue femitida a los
operadores econdmicos el 12 de marzo de 2020. El nivel del, detallende las
motivaciones de la puntuacion, remitidas a todos los operadoress,economicos,
permite revisar sin problemas la correccion del nimero de puntos atgibuidos,y
determinar el nimero de casos en los que una determinada cuestionfue evaluada
como descrita de forma clara y completa y cuantos valoressanadides declarados
fueron reconocidos por el poder adjudicador comeytales,“A fin dewverificar este
extremo se requeria una lectura atenta y lascemprensionydes las reglas de
evaluacion de las ofertas, lo que el recurrente‘noshizoysegun-ponen de manifiesto
las alegaciones y la interpretacion errénéa de los, diferentesifragmentos de la
motivacion de la evaluacién de las ofertas."De la argumentacion del recurrente se
deduce que no entiende la configuracion, de 1a evaluacion de los diferentes
criterios y subcriterios y sobre gsta base formula en el recurso tesis erroneas y
conclusiones que a su juicio' acreditan “irregularidades por parte del poder
adjudicador o bien su pargialidad. La“puntuacion del subcriterio dependia del
numero de cuestiones que eumplianideterminados requisitos: optimizacion de las
soluciones y garantia.de‘un alto nivel de,calidad y de fiabilidad de los resultados
de los trabajos, asi. coma, el “numero de componentes que excedian de la
descripcion del objeto, del “contrato,  que se ha considerado que influyen
positivamente ‘€n, la ealidad de la,ejecucion del contrato. Asimismo, bajo la tabla
en la que se“establecieron ‘fosfcriterios de atribucion de los puntos, el poder
adjudicador, precisonques por, la expresion «optimizacion de las soluciones y
garantia de un, alto, nivel“de calidad y de fiabilidad de los resultados de los
trabajos» 'se entiende, la” «aplicacién por el operador economico de un nivel
adecuado“deydetalle“de los analisis y/o herramientas adecuados y/o verificacion
eficazvy sustancial de los datos iniciales y/o adopcion de acciones eficaces que
garanticen, la exhaustividad de los datos y de los analisis». Las reglas anteriores
fueren aplicadas coherentemente por la mesa de contratacion al evaluar cada una
de las efértas y no suscitaron las dudas del recurrente ni de los otros operadores
econdémicos durante la fase del procedimiento de contratacion. En relacion con la
forma de evaluacion de las ofertas por la que opté el poder adjudicador no
surgieron dudas, puesto que no se planted ninguna pregunta sobre el pliego de
condiciones y tampoco hubo solicitudes de modificacion a este respecto. Por
tanto, el poder adjudicador las considera formuladas correctamente.
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Breve exposicion de la fundamentacion de la peticion de decision prejudicial

El primer grupo de las cuestiones objeto de la remision prejudicial versa sobre la
reserva de informacion como secreto empresarial por los operadores econémicos.

Con arreglo a la sentencia del Tribunal de Justicia de 29 de marzo de 2012,
dictada en el asunto C-599/10, SAG ELV Slovensko a.s., el poder adjudicador
esta obligado a tratar a los diferentes candidatos del mismo modo y con lealtad, de
manera que, al término del procedimiento de seleccién de las ofertas y en vista de
los resultados de este, no pueda concluirse que la peticion de aclaragion, beneficid
0 perjudico indebidamente al candidato o candidatos que la recibieron. Alcanzar
este efecto guarda relacion inmediata con la transparencia de, la adjudicacion de
los contratos, que a su vez guarda relacion con la publicidad ‘para las,partes del
procedimiento. La publicidad del procedimiento puede limitarsen, pere en el
Derecho nacional no se han introducido tales limitaciones ‘respectodelas reglas
recogidas en el articulo 7, apartado 1, de la ustawa ,Prawe zaméwich publicznych,
es decir, la competencia leal, la igualdad detrato Y, la, transparencia del
procedimiento. Analogamente, las disposiciones\del articulo'21, apartado 1, de la
Directiva 2014/24/UE y del articulo 2, punto 1,5de la Directiva 2016/943 no
deberian dar lugar al incumplimiento de las, reglas mencionadas en el articulo 18,
apartado 1, de la Directiva 2014/24/UE.

En el sistema juridico polaco, las operadores econémicos por regla general tienen
pleno acceso a la documentacién del, proeedimiento de contratacion publica
(articulo 96 de la ustawa Rrawe zamowien publicznych). La falta o la limitacion
de ese acceso socavagla “confianzasy de \los operadores econdémicos en las
resoluciones de los¢poderes, adjudicadores y, por ello, en todo el sistema de
contratacion publica, resultantede, la falta de publicidad y de la posibilidad de
verificar las actuaciones del poder® adjudicador y de los competidores. Esto
también hace\dificil exineluso impide que los operadores econémicos hagan uso
efectivo deas vias'dereeurso.

El seguimiento del cursonde los procedimientos por los operadores econémicos, el
conocimiento de las ofertas de los competidores y también la verificacion de
dichas ofertas,y /de la informacion comunicada a los poderes adjudicadores
constitlye una practica comun en las contrataciones nacionales y se visibiliza en
losyrecursossinterpuestos ante la Sala, en los que predominan las alegaciones de
que ne seé han desestimado las ofertas incorrectas y de que no se ha excluido a
aquellostoperadores econdmicos que no han acreditado el cumplimiento de los
requisitos para participar en el procedimiento o que han presentado informacion
falsa al poder adjudicador. Con frecuencia, los operadores econdémicos disponen
de un conocimiento profesional bastante mayor que el de los poderes
adjudicadores sobre el objeto del contrato y la situacion en el sector de que se trate
y también acceden facilmente a la informacion publica para verificar la
informacion facilitada por los competidores, consiguiendo frecuentemente
modificar el resultado del procedimiento.
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Cada vez con mayor fuerza se pone de manifiesto la practica que tiene por objeto
contrarrestar ese modo de proceder mediante la reserva de los documentos
presentados en el procedimiento o de sus partes, por contener secreto empresarial.
La reserva se refiere a los documentos exigidos por los poderes adjudicadores, que
versan sobre los motivos de exclusién de los operadores econdmicos del
procedimiento, el cumplimiento de los requisitos de participacion en el
procedimiento, la conformidad de la oferta con los requisitos del pliego de
condiciones y los criterios de evaluacion de las ofertas. La reserva de este tipo de
documentos se considera que encierra la intencién de ocultar el contenido de
dichos documentos frente a los competidores, para que estos nofadviertan los
motivos de exclusién del operador econdémico del procedimiento %o de
desestimacion de la oferta que no haya advertido el propio pader adjudicadory, ni,
en su caso, cuestionen la evaluacion efectuada de la oferta,segtinalos Criterios! de
evaluacion.

Conforme a la resolucion del Sad Najwyzszy (Fsibunal “Supremoy, Rolonia) de
2005, la reserva de informacion como secreto comercial, ‘aunhcuando carezca de
tal caracter, no da lugar a la desestimacion de la,oferta eoma contraria a la Ley,
sino Unicamente a la obligacion de verificar layreservaswy\de que el poder
adjudicador divulgue esa informacion. Per tanto, las operadores econémicos
comenzaron gradualmente a reservar de ferma progresiva un mayor ambito de
informacion, puesto que tal _proceder n@ “comporta para ellos ninguna
consecuencia negativa. Las_reservas desinfarmacion se realizan de forma
funcional, es decir, los operadores economices designan como confidencial una
misma informacion cuande, seanfaverableypara ellos y la divulgan cuando no lo
sea. Los operadores econémieos reservan.con frecuencia todos los documentos a
tales efectos y cuando se les selicita‘'durante la vista que sefialen qué fragmentos
concretos contienem, Un, secreto ‘yapor qué, no saben responder o Unicamente
sefialan datos puntuales,o fragmentos muy breves.

Por un lade, loswoderes adjudicadores temen revelar los documentos reservados,
incluso'cuande. consideramyque no constituyen secreto empresarial, por temor a
posibles problemas e ‘indemnizaciones. Por otro lado, esto les resulta conveniente,
puesto que ‘de tal modo los demas operadores econémicos carecen de acceso a
esos, documentos;Ao que les impide cuestionar eficazmente las resoluciones de los
poderes “adjudicadores y limita los recursos contra las resoluciones del poder
adjudicador.

La modificacion del articulo 8, apartado 3, de la ustawa Prawo zamowien
publicznych en 2014, que introdujo la obligacién de que los operadores
econdémicos acrediten que la informacién reservada constituye secreto
empresarial, fue un intento de contrarrestar el problema descrito.

Durante los ultimos afios se han adoptado disposiciones, tanto en la Directiva
2014/24/UE, como en la Directiva 2016/943, que pueden dar lugar a una creciente
inseguridad por parte de los poderes adjudicadores y de los organismos
competentes acerca de cual es la posibilidad real de que los operadores
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economicos reserven informacion en un procedimiento de contratacion publica.
Estas dudas guardan relacion principalmente con las expresiones utilizadas en
dichas Directivas.

En efecto, en el articulo 21, apartado 1, de la Directiva 2014/24/UE se establece
que el poder adjudicador no divulgara la informacion facilitada por los operadores
econdmicos que estos hayan designado como confidencial, por ejemplo, los
secretos técnicos o comerciales y los aspectos confidenciales de las ofertas. Por su
parte, en el articulo 2, punto 1, de la Directiva 2016/943 se ha definido el secreto
comercial como la informacion que «en su conjunto o en la configuracion y
reunion precisas de sus componentes, [no sea] generalmente conacida ‘por las
personas pertenecientes a los circulos en que normalmente se utilicesel tipe de
informacion en cuestion, ni facilmente accesible para estas» y.'que «ftenga] jun
valor comercial por su caracter secreto». Por tanto, estas'diSposiciones penen-de
relieve el hecho de que el empresario mantenga en secreto cierta,informacion y no
el caracter de esta informacion. Las disposiciones, de\las Directivas tampoco
enfatizan la obligacion de que el operador economico debanacreditar que una
determinada informacién o un determinado“doeumento, constittiyan un secreto
empresarial, ni tampoco la obligacion de gue el poder adjudicador deba examinar
si estd justificada la reserva practicada.

Los operadores econdémicos tratan de sacar ventaja de la redaccion muy genérica
de las disposiciones de las Directivas, e interpretarlas, en particular, el articulo 2,
punto 1, de la Directiva 2016/943, en el sentido de que permite reservar la
totalidad de cualquier infermaeion“e_documento que no quieran revelar a otros
operadores econOmicoSnens.el “procedimiento. Puede tratarse de cualquier
documento redactado puntUalmentespara un procedimiento de licitacion o de
cualquier elementoesencial de [a-oferta: Para los operadores econémicos, el valor
comercial de esa infarmacion resulta precisamente del hecho de que esta cubierta
por el secretoyya.gue, ‘desnosestarlo, los competidores podrian encontrar defectos
en las ofertas. Sin embargo\no parece que sea este el objeto de la posibilidad de
garantizar el secreto, de, la‘informacion a los operadores econdémicos, introducida
por eharticulo 21, apartado 1, de la Directiva 2014/24/UE y por la Directiva
2016/94 3y Esto tampoco responde al sentido general de actuar en una situacion de
competencialeal;

Entel pracedimiento principal se cuestiona la reserva de dos tipos de documentos:
los que describen la situacion subjetiva del operador econdémico seleccionado,
asociada”a su experiencia, entidades y personal propuestos para ejecutar el
contrato y los que describen la forma de ejecucion del contrato.

Respecto de los documentos que describen la situacién subjetiva del operador
econdémico seleccionado en relacién con su experiencia, entidades y personal
propuestos para ejecutar el contrato, el poder adjudicador requiere documentos e
informacion oficiales y estandarizados, segun lo establecido por la normativa, en
concreto en los articulos 59 y 60 y la parte Il del anexo XII de la Directiva
2014/24/UE, asi como en la ustawa Prawo zamoéwien publicznych y en el
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rozporzadzenie w sprawie rodzajow dokumentoéw, jakich moze zadac
zamawiajacy od wykonawcy w postgpowaniu o udzielenie zamowienia.

A la vista del hecho de que el legislador de la Union ha sefialado una informacion
concreta que debe ser comunicada a los poderes adjudicadores, puede concluirse
que ha supuesto que no se trata de una informacion que tenga caracter de secreto
empresarial. EI &mbito de esa informacion viene determinado por las exigencias
del poder adjudicador, si bien este no requeria que se facilitaran los detalles del
contrato, en especial los financieros y otros datos sensibles.

Por cuanto se refiere a la informacion sobre los proyeetos, finalizados
exitosamente junto con las referencias de los destinatarios Wy “\sobrey las
competencias detalladas del personal, en particular de los “investigadaeres, ‘'en
ocasiones son objeto de publicidad y se incluyen en las pagihas webwparaatraer a
futuros clientes y ganar prestigio. Por tanto, no constituyensen si miSmaes-secreto
empresarial.

La alegacion de los operadores econdmicos dé que el motivo deya‘reserva de la
informacion de que se trate es la posibilidad,de quesse capten, o\que «se compreny,
ya sea las personas propuestas para el equipo que tenga que,ejecutar el contrato ya
las entidades que ceden sus recursosfstubeontratistas, suscita dudas respecto del
verdadero vinculo entre el operador eeconomice y la persona o entidad por él
sefialada, asi como de la posibilidathde disponerde.esa persona o entidad y de sus
recursos. El operador econdmico deberd, decidir si, en realidad, puede invocar que
ciertamente dispone de 10S recursos sefialados, que en el caso del presente
procedimiento no soloase refieren alcumplimiento de los requisitos minimos
exigidos por el poder adjudieader, sino también a los criterios de la evaluacion de
las ofertas. Se trataxdevpersonas gue se‘designan en el marco del criterio valorado
y por cuya participacionen el procedimiento se le atribuyen puntos adicionales a
la oferta.

En la (practica, la, Sala“no "ha constatado que exista en el mercado de las
contrataciones %, publicas  «captacién» de  personal 0  entidades
terceras/subcontratistas que entrafie un problema efectivo de dicho mercado, ni
mingln otroytipo de practicas que no estén dentro de los limites del flujo natural
del persenal 0. de la autonomia contractual de las empresas. Los especialistas que
gozan de aprecio en un sector determinado, especialmente en caso de una alta
especializacion, normalmente son conocidos y la entidad interesada estd en
condiciones de contactar con ellos, sin olvidar que existen ademéas empresas
especializadas de seleccion de personal. Los autores de los proyectos no ocultan
sus logros profesionales, sino que con frecuencia se precian publicamente de sus
resultados, en especial si ejercen un trabajo cientifico. Ademas, si una tarea
determinada es interesante y prestigiosa desde el punto de vista profesional o
lucrativa esas personas quieren desempefiarla, con independencia de para qué
entidad vayan a trabajar. Ocurre algo similar en el caso de los subcontratistas. No
existe ninguna prohibicion de que la misma persona, ese mismo subcontratista o
esa misma entidad que pone a disposicion su experiencia, sean designados por
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méas de un operador econdémico, puesto que en ultimo término solo un operador
economico obtendré la contratacion. Por ello, lo realmente decisivo es cuél de los
operadores economicos obtendra dicha contratacion y las condiciones de
colaboracién que van a proponer. Como resulta de la Directiva 2016/943, esta no
debe entenderse en el sentido de que restrinja la libertad de establecimiento, la
libre circulacion de los trabajadores o la movilidad de estos (articulo 1, apartado 3,
y el considerando 13 de la exposicion de motivos).

Asimismo, este tipo de datos contenidos en la oferta pueden constituir secreto
empresarial, pero antes de la presentacion de esa oferta, cuando l0s*eperadores
econdmicos buscan personal, subcontratistas, entidades que ceden recurses, etc.
Sin embargo, tras la presentacion de las ofertas y ante la prohibiciomdesmodificar
su contenido (articulo 87, apartado 1, de la ustawa Prawo zamowien publieznych),
de nada sirve tener conocimiento del personal o las entidades‘con ‘las‘que pretende
colaborar el competidor. A su vez, la idoneidad futuraide estas personassdepende
de si cumplirén los requisitos concretos de otras contrataciones.

El segundo tipo de documentos reservados porslos ‘eperadores econdémicos esta
constituido por los proyectos requeridosdpor el poden,adjudicador, que deben
servir para evaluar las ofertas segun criterios de calidad, es'decir, la «Propuesta de
proyecto» y la «Descripcion de la formavde ejecucion del contrato». Los
operadores economicos participantes Y. el“poder adjudicador, al sefialar los
motivos para reservar los documentos,de que se'tratd, vocaron principalmente el
hecho de que estos constituyen ‘proyectos de autor, obras que tienen un valor
intelectual.

La Sala alberga dudas acerca,de si el hecho en si de que pueda considerarse que
una parte determinadavde la“efertastiene valor intelectual equivale a declarar que
puede ser cubierta por, el Secreto empresarial. Por supuesto, podria estarlo si se
elaborara para, las'mecesidades propias de la empresa del operador econdémico. Sin
embargo, “la oferta, ‘se\elabora con arreglo a los requisitos del pliego de
condiciones, para constituir la base del examen de la conformidad de la oferta con
losarequisitos estableeidos en el pliego de condiciones (descripcion del objeto del
contrato)y W la basexde la estimacion de la oferta segun los criterios de la
evaluacion ‘delas Ofertas. Sin este objetivo, resulta dificil otorgar valor alguno a
dichos,proyectos. Tampoco el mero hecho de que pueda ser considerada una obra
intelectual de‘un operador econdmico determinado implica que sea un secreto; en
efectoyla caracteristica de las obras consiste en que son objeto de publicidad y se
designa a su creador. Tampoco se cuestiond la afirmacion del poder adjudicador
segun la cual los proyectos no contienen soluciones innovadoras en el sector y
contienen, por tanto, un conocimiento accesible a los profesionales. Por
consiguiente, se plantean dudas acerca de si puede considerarse secreto
empresarial la sola capacidad de describir habilmente una cuestion.

El argumento de los operadores economicos relativo a la ventaja competitiva
podria aplicarse en cualquier procedimiento de licitacion. Suponer que la mera
creacion de ofertas que al mismo tiempo cumplan los requisitos del poder
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adjudicador y obtengan una alta valoracion en los criterios de la evaluacion de las
ofertas constituye un know-how del operador econdmico que es secreto
empresarial llevaria a que los operadores econdmicos reservasen cualquier detalle
de la oferta.

Conforme al considerando 14 de la exposicion de motivos de la Directiva
2016/943, la informacién puede considerarse secreto empresarial cuando exista
tanto un interés legitimo por mantenerla confidencial como una expectativa
legitima de que se preserve dicha confidencialidad. Dicho know-how o
informacion deben tener un valor comercial real o potencial. Por el contrario, en
las posturas del poder adjudicador y de los operadores econdmieos participantes
hay demasiadas suposiciones hipotéticas y que contradicenylos razonamientos
invocados como para que no se susciten dudas sobre si los motives alegados para
reservar la informacion deben ser considerados realeS. y“si los“documentos
reservados tienen el valor comercial real mencionado en, el considerandos4 de la
exposicion de motivos. Sin embargo, por otro lade, 10s, 6peradores econdmicos
manifiestan una oposicion univoca y firme) eontra la _divulgacion de la
informacion. La redaccion de las disposiciories de lazDirectiva 2016/943 suscita
dudas acerca de qué estd permitido a estérrespecte y tampece existe una linea
jurisprudencial uniforme y consolidada sobre la posibilidad, de reservar este tipo
de informacién como secreto empresariak, Par ello, a juicio de la Sala resulta
esencial que el Tribunal de Justicia de“una respuesta sobre si esta justificada la
expectativa de los operadores, econdmicos ‘de que el poder adjudicador no revele
los documentos mencionades anteriormente.

La reserva de cierta informacion cemo'secreto empresarial también tiene el efecto
de que limita —y con frecbeneiaimpide— a otros operadores econémicos acceder
a las vias de recurso,“como“resulta de las alegaciones y del razonamiento del
presente recurse, envles que el“recurrente sefiala que no esta en condiciones de
exponer una motivacion ‘'mas,completa de sus razones por no poder acceder a la
informacion,

Unareuestion adicional, relativa al acceso a las vias de recurso, es que, con arreglo
a la Direetiva de reeursos y también a la ustawa Prawo zamowien publicznych, tal
aceeso esta limitado tanto temporal como materialmente.

Réspecte deldaspecto temporal, el articulo 182 de la ustawa Prawo zamowien
publieznych establece los plazos en los que puede interponerse un recurso contra
los actos del poder adjudicador. En el presente supuesto, el recurso Unicamente
puede interponerse en el plazo de 10 dias desde que el poder adjudicador
comunique la informacion sobre la seleccidn de la oferta mas ventajosa y sobre el
resultado del examen realizado por el poder adjudicador y de la evaluacion de las
ofertas, transcurrido el cual el operador econdémico pierde el derecho a interponer
el recurso, sin que pueda fijarse un nuevo plazo (ninguna disposicion prevé tal
posibilidad).
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El recurrente interpuso un recurso relativo a la reserva de informacion en todas las
ofertas restantes, incluso en las situadas en una posicion inferior en la
clasificacion de las ofertas, dado que posteriormente no podria cuestionar esa
reserva, aun cuando la clasificacién de las ofertas se modificara, y también
impugno la evaluacion de las ofertas de CDM, pese a que no conocia los motivos
de dicha evaluacion.

La limitacién material de la posibilidad de recurrir consiste en que, con arreglo al
articulo 189, apartado 2, puntos 4 y 5, de la ustawa Prawo zaméwien publicznych,
la Sala desestimara el recurso cuando aprecie que el recufrente invoca
exclusivamente las mismas circunstancias examinadas por ella emun‘litigioyobjeto
de otro recurso, relativo a ese mismo procedimiento e interpuesto per-ese mismo
recurrente o cuando el recurso verse sobre una actuacion que el‘peder adjudicador
haya realizado de acuerdo con el contenido de una sentencia,de’la“Sala‘e deun
organo jurisdiccional o bien, en caso de que sewnestimenylas’ alegaciones
presentadas en el recurso, de conformidad con_da, pretension, formulada en el
propio recurso. Por tanto, cuando el operador €conomiconinveque.en el recurso
varias alegaciones, como ocurre en el presente procedimiento, y lasSala considere
que unicamente se han confirmado algunas de ellasypor-ejemple, la omisién de la
revelacion de documento, y que no se han ¢onfirmado‘las relativas a la evaluacion
de las ofertas, el poder adjudicadorestaria‘ebligado (micamente a revelar los
documentos, pero la seleccion de la oferta se mantendria, de modo que el operador
econdémico ya no podria impugnar la, oferta del operador econdémico tras haber
conocido todo su contenido,

La Sala se pregunta si em.case devque'declare que los documentos reservados no
constituyen secreto €mpresarialy, lo que daria lugar a su desclasificacion por el
poder adjudicador\esta declaracion supondria para el operador econémico la
posibilidad dequolver 'a interponer un recurso en relacion con su contenido, que
anteriormentesdescenocia,, Circunstancia que habia impedido que tuviera acceso
efectivoa™la via de “reeurso. Por consiguiente, cuando tal posibilidad no se
deduzca para‘el operader economico directamente de las disposiciones legales (su
contenido,o su interpretacion), se plantea la cuestion de si la Sala debe abrir esta
posibilidad “para el*operador econémico, por ejemplo, ordenando no solo la
divulgacionidesdichos documentos, sino también anulando la actuacion de la
seleccignide la oferta mas ventajosa, 1o que permitiria interponer un recurso contra
la seleccion“nuevamente realizada de la oferta. En su caso, se pregunta si esta
posibilidad se deduce directamente de las disposiciones de la Directiva de
recursos 0 de su correcta interpretacion.

El segundo grupo de cuestiones objeto de la remision prejudicial versa sobre el
establecimiento por el poder adjudicador de criterios de evaluacion de las ofertas
distintos del precio y de su forma de evaluacion. La forma de evaluacion de las
ofertas segun tales criterios podia no suscitar las dudas en la fase de toma de
conocimiento por los operadores econdmicos de su descripcién incluida en el
pliego de condiciones, si bien los defectos podrian surgir en el momento en que el
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poder adjudicador trate de realizar una evaluacion efectiva de las ofertas conforme
a dichos criterios.

Del articulo 67, apartado 4, de la Directiva 2014/24/UE se deduce que los criterios
de evaluacion de las ofertas establecidos por el poder adjudicador no tendran por
efecto conferir al poder adjudicador una libertad de decisién ilimitada y deberan
garantizar la posibilidad de una competencia efectiva y permitir comprobar de
manera efectiva la informacién facilitada por los licitadores con el fin de evaluar
la medida en que las ofertas cumplen los criterios de adjudicacion. Por tanto, ello
supone gue deberan garantizar también la posibilidad de comprobarla*evaluacion
realizada por el poder adjudicador. A este respecto, suscitan dudas poryvarios
motivos los criterios no relacionados con el precio, formulados“por, el peder
adjudicador, relativos a la evaluacion de la «Propuesta de “proyecto» yila
«Descripcion de la forma de ejecucion del contrato».

En primer lugar, los criterios analizados no se basan.en dates objetivos, facilmente
comparables, que puedan medirse matematicas 0. fisicamente, eomo “diferentes
pardmetros, rendimiento, resistencia, funcionalidad etc., sino enwna evaluacion
individual, descrita por el poder adjudicader mediante la,utilizacion de conceptos
indeterminados del tipo: «descrito vagamente», «descrito de forma clara y
completa», «una parte de los elementossnovha sido descrita», «las soluciones
propuestas son optimas y garantizan un‘elevado nivel de calidad y de fiabilidad de
los resultados» o bien «no garantizan un elevado nivel de calidad y de fiabilidad
de los resultados» o «contiene valorestafiadidos, que influyen en la calidad y la
realizacion del contrato».

En segundo lugar, les criterioShanalizados dependen de la conviccién individual
del poder adjudicador sobre las anteriores caracteristicas. No es posible nombrar a
un perito para, evaluar<los centenidos de los estudios preparados por los
operadores €eongmicos,\puesto,que estos no contienen pardmetros que puedan
someterse ‘a, verificacion:

Endercen lugarila situacion existente debe ponderarse también desde el punto de
vista de'si les operadores economicos de hecho pudieron preparar debidamente las
ofertas segin un método de valoracion conocido de antemano.

En,cuartoslugar, los operadores economicos no tenian la posibilidad de conocer
los materiales evaluados por el poder adjudicador ni de examinarlos de manera
completa, especialmente la posibilidad de comparar si los defectos y cualidades
comparables de los proyectos de los distintos operadores econdomicos fueron
evaluados de forma similar.

En quinto lugar, en el caso de muchos elementos de la evaluacién no era posible
formular en el recurso alegaciones concretas, por causas no imputables al
recurrente, contrariamente a lo dispuesto en la Directiva de recursos. Como resulta
del articulo 192, apartado 7, de la ustawa Prawo zamo6wien publicznych, la Sala
actla en el marco de las alegaciones planteadas y no puede sustituir al recurrente a
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este respecto. El recurrente no sabia qué alegaciones concretas, relativas a la
evaluacion, debia plantear frente a la evaluacion de su propia oferta y, aun en
menor medida, frente a la oferta de CDM. Ciertamente, el poder adjudicador
acredito haber actuado con diligencia y prepar6 motivaciones de varias paginas de
la evaluacion realizada, pero es obvio que el poder adjudicador no puede facilitar
la motivacion completa de la evaluacion cuando los mismos estudios eran
secretos. Las informaciones esenciales se reemplazaron mediante inscripciones
[secreto empresarial].

En sexto lugar, la contratacion es una contratacion de resultado y no(de*upa accion
diligente del operador econdémico, en el marco de la cual este debe‘gjecutar una
obra. Sin embargo, el poder adjudicador no requirié estudios en forma,\por
ejemplo, de muestra de los proyectos, sino de descripcién de como,preveian,actuar
los operadores econdmicos. Por tanto, en realidad resulta“difieil apreeiar cual sera
el reflejo de los estudios evaluados en los proyectos finalesyy existe el*temor de
que, de hecho, se evalle la habilidad de elaborar estudios\que sean adecuados para
el poder adjudicador («Propuesta de proyectos)ys«Descripcion ‘de la forma de
ejecucion del contrato») y no la calidad de los‘servicios.centratados:

Por tanto, en el presente procedimiento desadjudicacién, el,poder adjudicador ha
previsto criterios de evaluacion de las ofestas@tendiende, al precio, con un valor
del 40 %, y criterios distintos del precio,“segun los estudios «Propuesta de
proyecto» y «Descripcion de la forma devejecucion del contrato», con un valor
total del 60 %. Dichos criterios se,han basadowen una evaluacion abierta realizada
por el poder adjudicadory quesnotse basa en factores que puedan verificarse
matematica o fisicamente, como datos‘numeéricos, parametros, funcionalidad, etc.,
lo que, como minim@, dificulta considerablemente la verificacion de la evaluacion
de las ofertas llevada, a,cabo “por el poder adjudicador. Ademaés, todos los
operadores ecenomicos establecieron una reserva de los estudios como secreto
empresarial, 1o que, elhpader, adjudicador podia o debia esperar al elaborar los
criterios,, debidosa quesanteriormente se reservaron documentos analogos, lo que
da lugar no selo a‘quewno pueda verificarse la evaluacion de las ofertas llevada a
cabo"por el poderadjudicador, sino las mismas ofertas. En consecuencia, el poder
adjudicadersselecciono la oferta con el mayor precio de entre las presentadas,
cuye precio‘erasel tinico criterio disponible y verificable, mientras que el resto de
los criterios que determinaron la clasificacion de las ofertas resulta dificil de
verificar:
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