Resolucidon 689/2020

S/REF: 001-047337
N/REF: R/0689/2020; 100-004282

Fecha: Ladefirma

Reclamante:_

Direccion: _

Administracion/Organismo: Ministerio del Interior

Informacion solicitada: Suministro de 100.000 unidades de mascarillas FFP2

Sentido de la resolucion: Estimatoria parcial

I. ANTECEDENTES

1. Segun se desprende de la documentacidn obrante en el expediente, el reclamante solicité al
MINISTERIO DEL INTERIOR, al amparo de la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia,
acceso a la informacién publica y buen gobierno! (en adelante LTAIBG), con fecha 9 de

septiembre de 2020, la siguiente informacion:

Copia de las cuatro propuestas presentadas por las empresas que pujaron en el procedimiento
negociado sin publicidad tramitado por la Division Econdmica y Técnica del Cuerpo Nacional
de Policia para el suministro de 100.000 unidades de mascarillas FFP2 de proteccion para
cubrir las necesidades frente a la exposicion de la covid-19 y que finalmente fue adjudicado a
Visabel Distribucion S.L por 140.000 euros, segun se detalla en el anuncio publicado en la
Plataforma de Contratacion del Sector Publico a las 14.57 horas del 9 de septiembre de 2020.

Ruego que se aporte también la resolucion en la que se expongan las razones por las que fue
seleccionada la citada propuesta.

" https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-2013-12887
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2. Ante la falta de respuesta, mediante escrito de entrada el 15 de octubre de 2020, el

interesado presentd, al amparo de lo dispuesto en el articulo 242 de la LTAIBG, una
reclamacion ante el Consejo de Transparencia y Buen Gobierno, con el siguiente contenido:

Si conoci el dato de que fueron cuatro las compafiias que pujaron fue porque asi se detalld en
el anuncio publicado en la Plataforma de Contratacion del Sector Publico a las 14.57 horas del
9 de septiembre de 2020. Desde la presentacion de la solicitud sélo he recibido la notificacion
de que el plazo de tramitaciéon empezaba a contar el 10 de septiembre.

Habiendo transcurrido el margen de un mes que prevé la ley para contestar y no haber
recibido respuesta, entiendo que la Administracion ha optado por el silencio. Ruego al Consejo
de Transparencia y Buen Gobierno que admita a tramite esta reclamacion y dicte resolucion
estimatoria, dado que conocer la gestion de los recursos publicos entronca con el espiritu de la
Ley de Transparencia. Solo disponiendo de toda la informacidn se puede fiscalizar la actuacion
de los gobernantes.

. Con fecha 15 de octubre de 2020, el Consejo de Transparencia y Buen Gobierno remitio el
expediente al MINISTERIO DEL INTERIOR, al objeto de que se pudieran hacer las alegaciones
que se considerasen oportunas, sin que el Ministerio haya presentado ninguna en el plazo
concedido al efecto, a pesar de haber recibido el requerimiento efectuado.

Il. FUNDAMENTOS JURIDICOS

1. De conformidad con lo dispuesto en el articulo 24 de la LTAIBG?, en relacién con el articulo 8

del Real Decreto 919/2014, de 31 de octubre, por el que se aprueba el Estatuto del Consejo

de Transparencia y Buen Gobierno® la Presidencia de este Organismo es competente para

resolver las reclamaciones que, con caracter previo a un eventual y potestativo Recurso
Contencioso-Administrativo, se presenten en el marco de un procedimiento de acceso a la
informacion.

. La LTAIBG, en su articulo 12°, regula el derecho de todas las personas a acceder a la
informacién publica, entendida, segun el articulo 13 de la misma norma, como "los
contenidos o documentos, cualquiera que sea su formato o soporte, que obren en poder de

2 https://lwww.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2013-12887&tn=1&p=20181206#a24

3 https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2013-12887&p=20181206&tn=1#a24

4 https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2014-11410&tn=1&p=20141105#a8

5 https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2013-12887&tn=1&p=20181206#a12
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alguno de los sujetos incluidos en el dmbito de aplicacion de este titulo y que hayan sido
elaborados o adquiridos en el ejercicio de sus funciones".

Por lo tanto, la Ley define el objeto de una solicitud de acceso a la informacion en relacién a
informacién que ya existe, por cuanto estd en posesion del Organismo que recibe la solicitud,
bien porque él mismo la ha elaborado o bien porque la ha obtenido en ejercicio de las
funciones y competencias que tiene encomendadas.

3. En primer lugar, es necesario hacer una mencién especial a los plazos establecidos en la
LTAIBG para contestar a las solicitudes de acceso a la informacién.

A este respecto, debe indicarse que el articulo 20.1 de la LTAIBG sefiala que La resolucion en
la que se conceda o deniegue el acceso deberd notificarse al solicitante y a los terceros
afectados que asi lo hayan solicitado en el plazo mdximo de un mes desde la recepcion de la
solicitud por el rgano competente para resolver. Este plazo podrd ampliarse por otro mes en
el caso de que el volumen o la complejidad de la informacion que se solicita asi lo hagan
necesario y previa notificacion al solicitante.

En el caso que nos ocupa, tal y como se ha indicado en los antecedentes de hecho y consta en
el expediente, la Administraciéon no respondié al reclamante en el plazo de un mes para
resolver, sin que exista causa que lo justifique. Tampoco respondié a la solicitud de
alegaciones de este Consejo de Transparencia.

En este sentido, la adecuada proteccion y garantia del derecho constitucional a acceder a la
informacién publica ha sido interpretada por los Tribunales de Justicia con un amplio alcance
y limites restringidos, destacando, por todas, la Sentencia del Tribunal Supremo de 16 de
octubre de 2017, Recurso de Casacién n® 75/2017, "Esa formulacién amplia en el
reconocimiento y en la regulacion legal del derecho de acceso a la informacion obliga a
interpretar de forma estricta, cuando no restrictiva, tanto las limitaciones a ese derecho que
se contemplan en el articulo 14.1 de la Ley 19/2013 como las causas de inadmision de
solicitudes de informacién que aparecen enumeradas en el articulo 18.1".(...) sin que quepa
aceptar limitaciones que supongan un menoscabo injustificado y desproporcionado del
derecho de acceso a la informacion- se ve mermada por una inadecuada tramitacion y
respuesta de las solicitudes de informacion que presentan los ciudadanos asi como una
inadecuada justificacion de las restricciones al acceso tal y como ocurre en el caso que nos
ocupa.”

Estas circunstancias dificultan claramente la tramitacion de los expedientes de reclamacién
iniciados ante este Consejo y, consecuencia de ello, la debida garantia del derecho de acceso
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a la informacién que tanto la Constitucion espafiola como la LTAIBG y los Tribunales de
Justicia, reconocen a los ciudadanos.

. A continuacion, hay que analizar el contenido de la reclamacién presentada que coincide con
el de la solicitud de acceso, en la que se pide copia de las cuatro propuestas presentadas por
las empresas que pujaron en el procedimiento negociado sin publicidad para el suministro de
100.000 unidades de mascarillas FFP2 de proteccion para cubrir las necesidades frente a la
exposicion de la covid-19.

Lo primero que hay que resaltar es que estamos ante una solicitud de acceso que afecta a la
contratacidn publica, en concreto, a los contratos de suministros. En este sentido, debemos
recordar que el articulo 8 de la LTAIBG, relativo a Informacion econdmica, presupuestaria y
estadistica, dispone lo siguiente:

“1. Los sujetos incluidos en el dmbito de aplicacion de este titulo deberdn hacer publica, como
minimo, la informacion relativa a los actos de gestion administrativa con repercusion
econdmica o presupuestaria que se indican a continuacion:

a) Todos los contratos, con indicacion del objeto, duracion, el importe de licitacion y de
adjudicacion, el procedimiento utilizado para su celebracion, los instrumentos a través de los
que, en su caso, se ha publicitado, el numero de licitadores participantes en el procedimiento y
la identidad del adjudicatario, asi como las modificaciones del contrato. Igualmente serdn
objeto de publicacion las decisiones de desistimiento y renuncia de los contratos. La
publicacion de la informacion relativa a los contratos menores podrd realizarse
trimestralmente.

Asimismo, se publicardn datos estadisticos sobre el porcentaje en volumen presupuestario de
contratos adjudicados a través de cada uno de los procedimientos previstos en la legislacion
de contratos del sector publico.”

Pues bien, lo que ahora se reclama es el contenido preciso de las propuestas presentadas por
los licitadores.

La Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico, por la que se transponen
al ordenamiento juridico espafiol las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo
2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014, prevé, en su articulo 1.1, que La
presente Ley tiene por objeto reqular la contratacion del sector publico, a fin de garantizar
que la misma se ajusta a los principios de libertad de acceso a las licitaciones, publicidad y

transparencia _de los procedimientos, y no discriminacion e igualdad de trato entre los

licitadores; y de asegurar, en conexion con el objetivo de estabilidad presupuestaria y control
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del gasto, y el principio de integridad, una eficiente utilizacion de los fondos destinados a la
realizacion de obras, la adquisicion de bienes y la contratacion de servicios mediante la
exigencia de la definicion previa de las necesidades a satisfacer, la salvaguarda de la libre
competencia y la seleccion de la oferta econdmicamente mds ventajosa.

Su articulo 157, sobre “Examen de las proposiciones y propuesta de adjudicacion”, sefiala que

1. La Mesa de contratacion calificard la documentacion a que se refiere el articulo 140, que
deberd presentarse por los licitadores en sobre o archivo electrdnico distinto al que contenga
la proposicion.

Posteriormente, el mismo drgano procederd a la apertura y examen de las proposiciones,
formulando la correspondiente propuesta de adjudicacion al érgano de contratacion, una vez
ponderados los criterios que deban aplicarse para efectuar la seleccion del adjudicatario.

2. Cuando, de conformidad con lo establecido en el articulo 145 se utilicen una pluralidad de
criterios de adjudicacion, los licitadores deberdn presentar la proposicion en dos sobres o
archivos electrénicos: uno con la documentacion que deba ser valorada conforme a los
criterios cuya ponderacion depende de un juicio de valor, y el otro con la documentacion que
deba ser valorada conforme a criterios cuantificables mediante la mera aplicacion de
férmulas.

3. En todo caso la apertura de las proposiciones deberd efectuarse en el plazo mdximo de
veinte dias contado desde la fecha de finalizacidn del plazo para presentar las mismas.

Si la proposicion se contuviera en mds de un sobre o archivo electrdnico, de tal forma que
estos deban abrirse en varios actos independientes, el plazo anterior se entenderd cumplido
cuando se haya abierto, dentro del mismo, el primero de los sobres o archivos electrénicos que
componen la proposicion.

4. En todo caso, la apertura de la oferta econémica se realizard en acto publico, salvo cuando

se prevea que en la licitacion puedan emplearse medios electronicos.

El régimen expuesto prevé la celebracion de un acto publico para la apertura de las
proposiciones de la oferta econdmica. Para garantizar la celebracién de este acto publico

resulta necesario que el drgano de contratacidén, que tramita el procedimiento de
adjudicacion, dé conocimiento del dia y lugar en que ha de celebrarse el acto publico.

Esta informacion de caracter econdmico debe ser publica, conforme a lo expuesto.

Sin embargo, existe otro tipo de propuestas de los licitadores que son marcadamente
técnicas. Dado que estamos hablando de contratos publicos, hay que tener en cuenta el
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deber de confidencialidad que expresamente contempla la precitada Ley 9/2017, de 8 de
noviembre, de Contratos del Sector Publico (LCSP), cuyo articulo 56.5 sefiala que E/ érgano
competente para la resolucion del recurso deberd, en todo caso, garantizar la confidencialidad
y el derecho a la proteccion de los secretos comerciales en relacion con la informacion
contenida en el expediente de contratacion, sin perjuicio de que pueda conocer y tomar en
consideracion dicha informacion a la hora de resolver. Corresponderd a dicho érgano resolver
acerca de como garantizar la confidencialidad y el secreto de la informacion que obre en el
expediente de contratacion, sin que por ello, resulten perjudicados los derechos de los demds
interesados a la proteccion juridica efectiva y al derecho de defensa en el procedimiento.

Igualmente, su articulo 133, dispone que:

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 organo 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 drgano de contratacion en el curso del procedimiento de licitacion.
Unicamente podrd extenderse a documentos que tengan una difusion restringida, y en ningtn
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 informacidn 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 afos desde el conocimiento de esa

Consejo de Transparencia y Buen Gobierno AAI
Pagina 6 de 10 Subdireccién General de Reclamaciones
www.consejodetransparencia.es

FIRMANTE(1) : JOSE LUIS RODRIGUEZ ALVAREZ | FECHA : 05/01/2021 13:38 | Sin accion especifica



informacion, salvo que los pliegos o el contrato establezcan un plazo mayor que, en todo caso,
deberd ser definido y limitado en el tiempo.

En consonancia con lo expuesto, el Consejo de Transparencia se ha pronunciado varias veces
en el sentido de limitar el acceso a aquellas informaciones derivadas de contratos que,
entendidas como confidenciales, pudieran afectar a los intereses econdmicos y comerciales
de las entidades afectadas. En este sentido, se citan los procedimientos R/0102/20175,
R/0317/20187 o0 R/0455/20188.

5. La Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion Séptima, de la Audiencia
Nacional, de fecha 25 de junio de 2019, dictada en el Recurso de Apelacidon 8/2019, define el
concepto de confidencialidad en los siguientes términos:

“No toda la informacion recabada por la autoridad supervisora puede considerarse
informacion confidencial (...) En este sentido se ha pronunciado la STIUE de 19 de junio del
2018 (C-15/16), que si bien interpreta el articulo 54, apartado 1, de la Directiva 2004/39/CE,
relativa a los mercados de instrumentos financieros, el articulo 76 de la Directiva 2014/65/UE
no es sino fiel trasunto del texto anterior. Segun el Tribunal Europeo la Directiva “debe
interpretarse en el sentido de que no toda la informacion relativa a la empresa supervisada
que fue comunicada por esta a la autoridad competente ni todas las declaraciones de dicha
autoridad que figuren en el expediente de supervision de que se trate, incluida su
correspondencia con otros servicios, constituyen incondicionalmente informacion confidencial,
cubierta, por tanto, por la obligacion de guardar el secreto profesional que establece dicha
disposicion. Esta calificacion se aplica a la informacion en poder de las autoridades designadas
por los Estados miembros para desempefiar las funciones previstas por dicha Directiva que, en
primer lugar, no tenga cardcter publico y cuya divulgacion, en segundo lugar, pueda
perjudicar los intereses de la persona fisica o juridica que haya proporcionado la informacion o
de terceros, o también el correcto funcionamiento del sistema de control de las actividades de
las empresas de inversion...”.

6

https://www.consejodetransparencia.es/ct Home/Actividad/Resoluciones/resoluciones AGE/AGE 2017/05.ht

ml
7

https://www.consejodetransparencia.es/ct Home/Actividad/Resoluciones/resoluciones AGE/AGE 2018/08.ht

ml
8

https://www.consejodetransparencia.es/ct Home/Actividad/Resoluciones/resoluciones AGE/AGE 2018/10.ht
ml
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Por tanto, la jurisprudencia europea define lo que es informacion confidencial de acuerdo con
estas caracteristicas: 1) la que no tiene cardcter publico 2) informacion cuya divulgacion
pueda perjudicar: a) los intereses de las personas fisicas o juridicas que hayan facilitado la
informacion b) el correcto funcionamiento del sistema de control de las actividades de las
empresas de servicios de inversion 3) el transcurso del tiempo determina la pérdida del
cardcter confidencial de la informacion.”

Por tanto, esta parte de la reclamacién debe ser estimada, omitiéndose aquella informacidn
o documentacién que no tenga cardcter publico y cuya divulgacién pueda perjudicar los
intereses de la persona fisica o juridica que haya proporcionado la informacion o de terceros.

6. Finalmente, se reclama también acceso a las razones por las que fue seleccionada la
propuesta de Visabel Distribucion S.L por 140.000 euros.

La Ratio iuris o razén de ser de la LTAIBG esta contenida en su Preambulo: La transparencia, el
acceso a la informacion publica y las normas de buen gobierno deben ser los ejes
fundamentales de toda accidn politica. Sélo cuando la accidon de los responsables publicos se
somete a escrutinio, cuando los ciudadanos pueden conocer cémo se toman las decisiones que
les afectan, cdmo se manejan los fondos publicos o bajo qué criterios actuan nuestras
instituciones podremos hablar del inicio de un proceso en el que los poderes publicos
comienzan a responder a una sociedad que es critica, exigente y que demanda participacion
de los poderes publicos.

Los paises con mayores niveles en materia de transparencia y normas de buen gobierno
cuentan con instituciones mds fuertes, que favorecen el crecimiento economico y el desarrollo
social. En estos paises, los ciudadanos pueden juzgar mejor y con mds criterio la capacidad de
sus responsables publicos y decidir en consecuencia. Permitiendo una mejor fiscalizacion de la
actividad publica se contribuye a la necesaria regeneracion democrdtica, se promueve la
eficiencia y eficacia del Estado y se favorece el crecimiento econémico.

Esta finalidad de transparencia en la contratacion publica esta también recogida, como se ha
sefialado anteriormente, en el articulo 1.1 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos
del Sector Publico.

Entendemos que informar a los ciudadanos sobre las razones que llevan a un drgano
contratante a elegir una determinada propuesta en detrimento de otras encaja con esta
finalidad legal y ello conlleva a estimar esta parte de la reclamacién.

En el caso que nos ocupa, cabe sefialar que ante este Consejo de Transparencia y Buen
Gobierno no han sido invocados ninguna de las causas de inadmision o limites al acceso
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legalmente previstas. Restricciones al acceso que, por otro lado y en atenciéon a la
informacién que consta en el expediente, Unicamente resultarian aplicables en lo
concerniente a la confidencialidad de las propuestas presentadas, apreciadas de oficio por
este Consejo de Transparencia y Buen Gobierno, mdxime teniendo en cuenta que, como
hemos argumentado en reiteradas ocasiones, los limites y las causas de inadmision previstos
en la LTAIBG son excepciones y, en cuanto tales, sélo se han de aplicar si estan lo
suficientemente justificados, de manera clara e inequivoca.

Asi se ha pronunciado la Sentencia del Tribunal Supremo, de 16 de octubre de 2017, dictada
en procedimiento de casacidn, que razona lo siguiente: “Esa formulacion amplia en el
reconocimiento y en la regulacion legal del derecho de acceso a la informacion obliga a
interpretar de forma estricta, cuando no restrictiva, tanto las limitaciones a ese derecho que
se contemplan en el articulo 14.1 de la Ley 19/2013 como las causas de inadmision de
solicitudes de informacion que aparecen enumeradas en el articulo 18.1.”

()

“Por tanto, la posibilidad de limitar el derecho de acceso a la informacidn no constituye una
potestad discrecional de la Administracion {(...), pues hemos visto que aquél es un derecho
reconocido de forma amplia y que sdlo puede ser limitado en los casos y en los términos
previstos en la Ley.”

Por todo lo expuesto, la reclamacién debe ser estimada en parte.

I1l. RESOLUCION

En atencidn a los Antecedentes y Fundamentos Juridicos descritos, procede

PRIMERO: ESTIMAR parcialmente la reclamacion presentada por _

_, con entrada el 15 de octubre de 2020, contra el MINISTERIO DEL INTERIOR.

SEGUNDO: INSTAR al MINISTERIO DEL INTERIOR a que, en el plazo maximo de 10 dias habiles,
remita al reclamante la siguiente informacion:

e Copia de las cuatro propuestas presentadas por las empresas que pujaron en el
procedimiento negociado sin publicidad tramitado por la Division Econdmica y Técnica del
Cuerpo Nacional de Policia para el suministro de 100.000 unidades de mascarillas FFP2 de
proteccion para cubrir las necesidades frente a la exposicion de la covid-19 y que
finalmente fue adjudicado a Visabel Distribucion S.L por 140.000 euros, segun se detalla
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en el anuncio publicado en la Plataforma de Contratacion del Sector Publico, a las 14.57
horas del 9 de septiembre de 2020.

De esta informacion deben omitirse aquellos contenidos o documentos que no tengan
caracter publico y cuya divulgacion pueda perjudicar los intereses de la persona fisica o
juridica que haya proporcionado la informacidén o de terceros.

e Las razones por las que fue seleccionada la propuesta de Visabel Distribucion S.L por
140.000 euros.

TERCERO: INSTAR al MINISTERIO DEL INTERIOR a que, en el mismo plazo maximo, remita a
este Consejo de Transparencia copia de la informacion enviada al reclamante.

De acuerdo con el articulo 23, nimero 1°, de la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de Transparencia,

Acceso a la Informacién Publica y Buen Gobierno, la Reclamacion prevista en el articulo 24 de la
misma tiene la consideracion de sustitutiva de los recursos administrativos, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 112.2 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre'®, de Procedimiento
Administrativo Comun de las Administraciones Publicas.

Contra la presente Resolucion, que pone fin a la via administrativa, se podra interponer Recurso
Contencioso-Administrativo, en el plazo de dos meses, ante los Juzgados Centrales de lo
Contencioso-Administrativo de Madrid, de conformidad con lo previsto en el articulo 9.1 c) de la

Ley 29/1998, de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdiccidon Contencioso-Administrativall.

EL PRESIDENTE DEL CTBG

Fdo: José Luis Rodriguez Alvarez

% https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2013-12887&tn=1&p=20181206#a23
10 https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2015-10565&p=20151002&tn=1#a112
1 https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1998-167188&tn=18&p=20181206#a9
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