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El articulo 133 LCSP trata sobre la confidencialidad de la documentacién aportada al expediente
de las licitaciones.

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

El deber de confidencialidad del érgano de contratacion asi como de sus servicios dependientes
no podrd extenderse a todo el contenido de la oferta del adjudicatario ni a todo el contenido de
los informes y documentacion que, en su caso, genere directa o indirectamente el érgano de
contratacion en el curso del procedimiento de licitacion. Unicamente podrd extenderse a
documentos que tengan una difusion restringida, y en ningun caso a documentos que sean
publicamente accesibles.

El deber de confidencialidad tampoco podrd impedir la divulgacion publica de partes no
confidenciales de los contratos celebrados, tales como, en su caso, la liquidacion, los plazos
finales de ejecucion de la obra, las empresas con las que se ha contratado y subcontratado, y, en
todo caso, las partes esenciales de la oferta y las modificaciones posteriores del contrato,
respetando en todo caso lo dispuesto en la Ley Orgdnica 15/1999, de 13 de diciembre, de
Proteccion de Datos de Cardcter Personal.

2. El contratista deberd respetar el cardcter confidencial de aquella informacion a la que tenga
acceso con ocasion de la ejecucion del contrato a la que se le hubiese dado el referido cardcter
en los pliegos o en el contrato, o que por su propia naturaleza deba ser tratada como tal. Este
deber se mantendrd durante un plazo de cinco afios desde el conocimiento de esa informacion,
salvo que los pliegos o el contrato establezcan un plazo mayor que, en todo caso, deberd ser
definido y limitado en el tiempo».

Por su parte, el articulo 52 de la LCSP regula el acceso al expediente de contratacién con motivo
de la interposicion del recurso especial. Segln este precepto:

«1. Si el interesado desea examinar el expediente de contratacion de forma previa a la
interposicion del recurso especial, deberd solicitarlo al 6rgano de contratacion, el cual tendra la
obligacion de ponerlo de manifiesto sin perjuicio de los limites de confidencialidad establecidos
enla Ley.

2. Los interesados podrdn hacer la solicitud de acceso al expediente dentro del plazo de
interposicion del recurso especial, debiendo el drgano de contratacion facilitar el acceso en los
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cinco dias habiles siguientes a la recepcion de la solicitud. La presentacion de esta solicitud no
paralizard en ningun caso el plazo para la interposicion del recurso especial.

3. El incumplimiento de las previsiones contenidas en el apartado 1 anterior no eximird a los
interesados de la obligacion de interponer el recurso especial dentro del plazo legalmente
establecido. Ello no obstante, el citado incumplimiento podrd ser alegado por el recurrente en su
recurso, en cuyo caso el drgano competente para resolverlo deberd conceder al recurrente el
acceso al expediente de contratacion en sus oficinas por plazo de diez dias, con cardcter previo
al tramite de alegaciones, para que proceda a completar su recurso. En este supuesto concederd
un plazo de dos dias hdbiles al dorgano de contratacion para que emita el informe
correspondiente y cinco dias hdbiles a los restantes interesados para que efectuen las
alegaciones que tuvieran por conveniente».

Expuesto lo anterior, procede recordar la doctrina mads reciente del Tribunal Administrativo
Central de Recursos Contractuales sobre el acceso al expediente y el derecho a la
confidencialidad. Asi, en la Resolucion 616/2019 sefialamos:

«A la vista de lo anterior, este Tribunal ha venido generando una doctrina constante, que se
basaba ya en lo dispuesto en el antiguo articulo 140 del Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14
de noviembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico
(TRLCSP) y que resulta plenamente aplicable a la luz de la nueva normativa antes expuesta. En
sintesis, dicha doctrina viene a sefialar:

a) El cardcter confidencial de la documentacion no puede sefialarse de forma genérica sobre la
totalidad de la documentacion, debiendo venir referida a secretos técnicos o comerciales, como
aquella documentacion confidencial que comporta una ventaja competitiva, desconocida por
terceros y que, representando un valor estratégico para la empresa, afecte a su competencia en
el mercado, siendo obligacion del licitador que invoca el deber de confidencialidad justificar
suficientemente que la documentacion aportada es verdaderamente confidencial y al érgano de
contratacion decidir de forma motivada (Resolucidn n® 58/2018).

b) El derecho de acceso se extiende a lo que constituye el expediente, tal y como éste viene
definido en el articulo 70 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, de procedimiento administrativo
comun, no extendiéndose a otros documentos que, aun cuando hubieran sido aportados por los
licitadores, no hayan servido de antecedente de la resolucion impugnada (Resoluciéon n®
732/2016).

¢) La confidencialidad solo puede propugnarse de documentos que sean verdaderamente
secretos, es decir, que no resulten accesibles o puedan ser consultados por terceros (Resolucion
n?393/2016).

d) En todo caso, el derecho de acceso al expediente tiene un cardcter meramente instrumental,
vinculado a la debida motivacion de la resolucion de adjudicacion como presupuesto del derecho
de defensa del licitador descartado, por lo que no es imprescindible dar vista del expediente al
recurrente mds que en aquellos aspectos respecto de los cuales quede justificada la necesidad
de su conocimiento para fundar el recurso (Resolucion n® 741/2018)».

De acuerdo con el articulo 133 de la LCSP, los intereses en conflicto se producen entre el derecho
de los licitadores a la confidencialidad de los documentos de su oferta que pudieran contener
secretos profesionales o comerciales y cualquier otra informacidn cuyo contenido pueda ser



utilizado para falsear la competencia, por una parte, y, por otra, el derecho de acceso al
expediente del competidor excluido como garantia del derecho a recurrir.

En la Resolucion n2 558/2020 expone el TACRC que la declaracion del caracter confidencial de
una parte significativa de su oferta técnica efectuada por la entidad recurrente (mds del 70 por
ciento, segln el 6rgano de contratacidn) tiene caracter genérico, no especificandose qué
secretos técnicos o comerciales, o qué informacion cuyo contenido pueda ser utilizado para
falsear la competencia deben ser preservados por parte del drgano de contratacion frente a sus
competidores.

Se verifica, pues, un exceso de la declaraciéon de confidencialidad efectuada por la recurrente,
que el érgano de contratacién, frente a la peticion de acceso al expediente del competidor
excluido, puede reducir a lo que efectivamente sea confidencial con arreglo al articulo 133 de Ia
LCSP.

Ahora bien, no corresponde al érgano de contratacién atribuir o denegar cardcter confidencial
a la informacion declarada asi por el licitador, sino a éste, si bien el 6rgano de contratacidn, a
instancia de otro interesado que pida acceso a esa informacion, puede concretar qué es
efectivamente confidencial de lo declarado como tal por el licitador, pero para ello debe, en
todo caso, requerir al interesado para que concrete qué datos e informaciones son
efectivamente confidenciales en aquellos casos como el presente en que la declaracién de
confidencialidad haya sido genérica.

En el caso estudiado por el TARC, el Tribunal declara que es evidente que el 6rgano de
contratacidn no ha requerido a la recurrente para que concretara qué informacion era
realmente y en concreto confidencial, y por qué, habiéndose limitado a
denegar unilateralmente una confidencialidad que corresponde declarar al interesado, eso si,
siempre que efectivamente se trate de informaciones amparables en la confidencialidad con
arreglo a la norma que ampara esa declaracién que es el articulo 133 de la LCSP. Por tanto, se
ha producido exceso por parte del érgano de contratacién al omitir el citado tramite de
requerimiento al interesado.

Por otro lado, el acceso al expediente por parte de los licitadores tiene un cardcter instrumental,
limitado a los aspectos respecto de los cuales quede justificada la necesidad de su conocimiento
para fundar el recurso. Por lo tanto, solo cabe revisar la declaracion de confidencialidad
efectuada por un licitador, y dar acceso a datos declarados confidenciales por éste, cuando sea
preciso para la defensa de los intereses de la peticionaria de acceso y en relaciéon a aquellos
datos que estén vinculados con su interés en el procedimiento para fundar su recurso o su
intencién de recurrir, lo que exige que el interesado lo explicite y concrete en su peticién de
acceso, y siempre que efectivamente no sean merecedores tales datos de la proteccidn de la
confidencialidad.

En el recurso tratado en la citada resolucidon 558/2020, la peticionaria de acceso, no indico
ningln concreto interés que precisase el acceso a la informacién declarada confidencial por la
adjudicataria, y, ademas, carece de todo interés, ya que fue excluida del procedimiento al no
haber presentado oferta (la presenté a nombre de otra empresa, lo que determind que la Mesa
rechazase su oferta), lo que impide, no solo darle acceso, en su caso, a la informacién
confidencial, sino también entrar a revisar si esa informacidn es realmente merecedora de esa
proteccion legal.



