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ASSUMPTE: Informe sobre la consulta formulada per la Conselleria de Sanitat Universal i Salut
Publica respecte a la decisié de no publicar determinades dades relatives a la formalitzacié d'un
contracte, en relacié amb la peticiéo de confidencialitat presentada per dos laboratoris respecte als
documents i a les dades presentades en 1'oferta economica.

En resposta a la consulta formulada per la Conselleria de Sanitat i Salut Publica en data 11 de juliol de
2022 per registre departamental davant el Consell Valencia de Transparéncia, s'emet el segiient
INFORME:

ANTECEDENTS

Amb data 11 de juliol de 2022 la Conselleria de Sanitat Universal i Salut Publica va presentar una
sol-licitud d'informe al Consell Valencia de Transparéncia en relaci6 amb la decisié de no publicar
determinades dades relatives a la formalitzacié d'un contracte. En la sol-licitud d'informe es feia constar
el segiient:

En virtut del que estableix l'article 154.7 de la Llei de contractes del sector public que estableix que,
abans de la decisio previa de no publicar unes determinades dades relatives a la formalitzacio d'un
contracte, els organs de contractacio hauran de sollicitar ['emissio d'un informe al Consell de
Transparéncia i Bon Govern a qué es refereix la Llei 19/2013, de 9 de desembre, de transparencia,
acces a la informacio publica i bon govern, en el qual s'aprecie si el dret d'accés a la informacio publica
preval o no enfront dels béns que es pretenen salvaguardar amb la no-publicacio.

Per aquest motiu se sol-licitava l'emissié d'un informe sobre la peticié de confidencialitat presentada pels
laboratoris Bristol Myers Squibb, SAU i AstraZeneca Farmaceutica Spain, SA, respecte dels documents i
dades presentades en el sobre 3 "Oferta economica”, i i la dada confidencial que es proposa és la del
preu.

S'adjuntaven a la consulta declaracions de confidencialitat presentades per les empreses licitadores abans
ressenyades, dirigides al Servei d'Aprovisionament i contractacid, Central de Compres de la Conselleria
de Sanitat i Salut Publica de la Comunitat Valenciana, en les quals es manifestava:

- AstraZeneca va presentar una declaracio de confidencialitat en la qual indicava:

Que els documents i les dades presentats en el sobre 3, relatius a l'oferta economica, preu oferit lot 18, es
consideren de caracter confidencial, segons el que es disposa en l'article 133 de la LCSP que estableix
que el caracter confidencial afecta, entre altres, ells secrets técnics o comercials, els aspectes
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confidencials de les ofertes i qualssevol altres informacions el contingut de les quals puga ser utilitzat per
a falsejar la competencia, siga en aquest procediment de licitacié o en altres posteriors.

Manifestava, a més, que la confidencialitat de les dades i els documents assenyalats derivava de raons
objectives, i la finalitat de la declaracid de confidencialitat era la proteccio dels seus legitims interessos
comercials, aixi com de les dades de caracter comercial. S'indicava, també, que el preu finangat no és una
dada de coneixement public, i influeix directament en la presa de decisions de I'empresa, pel que fa a
l'estratégia comercial que cal seguir.

Finalment, indica que la declaracié de confidencialitat és necessaria i proporcional a la finalitat i a
lI'interés que es pretén protegir, perque el preu unitari oferit representa un vertader interés comercial
legitim, i és informacio reservada que pot afectar la competéncia lleial amb la resta de les empreses
competidores del mercat. Indica que la informacié relativa al preu revist un gran valor per a I'empresa i
suposa un actiu d'importancia que representa un valor estrateégic, que es tracta d'informacid veritablement
reservada i que aquesta informacio és desconeguda per tercers.

Consideren, al seu torn, que la normativa vigent habilita expressament 1'0rgan de contractacidé a no
publicar determinades dades relatives a l'adjudicacio d'un contracte determinat quan considere,
justificant-ho degudament en I'expedient, que la divulgacié d'aquesta informacié pot obstaculitzar
l'aplicacio d'una norma, resultar contraria a l'interés public o perjudicar interessos comercials legitims
d'empreses publiques o privades o la competéncia lleial entre aquestes.

- Bristol Myers Squibb, SAU, (BMS) va presentar declaraci6 de confidencialitat en la qual feia
designacié expressa de confidencials de totes les dades i informacions que inclou el sobre "Oferta
economica" i totes dades i informacions que es proporcione en el curs de la negociacid, molt en
particular les ofertes que en aquesta negociacido puguen formular respecte del preu, aixi com la
informacié relativa als abonaments en funcid del resultat. En conseqiiéncia, es manifestava que no era
escaient la comunicacié d'aquestes dades i informacions, particularment el preu unitari, perque la
divulgacio perjudicaria els interessos comercials legitims de I'empresa. Fonamentaven la seua petici6 en
el que s'estableix en l'article 155.3 de la LCSP que permet al poder adjudicador decidir la no-
comunicacié de determinades dades relatives a l'adjudicacid d'un contracte quan considere que la
divulgacio de la informacié podria perjudicar aquests interessos i formulaven la designacié del preu
unitari com a confidencial.

Manifestava I'empresa que 1'oferta d'un preu unitari a un comprador public és una decisié comercial de la
major rellevancia i que es tracta d'un element decisiu de la seua politica comercial i la divulgacio
d'aquesta informacié podria posar en perill la seua estratégia comercial i el seu posicionament en el
mercat, 1suposar un greu perjudici per als seus legitims interessos, aixi com una possible distorsio de les
regles de la lliure competencia.

Fonamentava la seua declaracio, al seu torn BMS, en el que es disposa en l'article 133 de la LCSP, quant
a l'abast del caracter confidencial i els elements de l'oferta que podien veure's afectats i també declarava
la necessitat de la declaracio de confidencialitat per a la proteccié dels interessos perseguits, i indicava
que aquesta no produiria un minvament en els principis de publicitat i transparéncia. Citava, per a
fonamentar la seua pretensid, la Resolucid 58/2018, de 19 de gener, del Tribunal Administratiu Central
de Recursos Contractuals, que transcriu en part la Resolucié del TACRC ntmero 196/2016, d'11 de
marg, que va definir els secrets técnics i comercials, aixi com els requisits perqué una documentacio
poguera ser considerada confidencial.

Manifesta també BMS que és aplicable a l'accés a la documentacié declarada confidencial el limit
establit en l'article 14 de la LTAIBG en l'apartat h), relatiu als interesses economics i comercials i cita
referent a aix0 la Resolucio 478/2019, de 26 de setembre, del Consell de Transparéncia i Bon Govern, en
la qual es desestima la reclamacié relativa a la possibilitat d'accedir a la resolucié en la qual es va decidir
el preu d'inclusié en I'SNS d'un medicament, i conclou, en aquell cas, el Consell, que podia donar-se un
perjudici raonable i no merament hipotétic als interessos comercials i economics amb 1'accés al contingut
de la resolucio.

Posa també de manifest que el preu oferit és un secret comercial, d'acord amb el que s'estableix en la Llei
1/2019, de 20 de febrer, de secrets empresarials (LSE), i indica que el preu oferit a una entitat publica es
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realitza sota una estratégia comercial i empresarial, ateses les caracteristiques particulars de la licitacio,
el pais o regié on aquesta es convoca i a l'entitat contractant, la qual cosa comportara unes condicions
economiques i de subministrament concretes de la licitacié particular, per la qual cosa consideren 1'oferta
economica un element essencial per a l'estratégia comercial del laboratori i el seu posicionament en el
mercat, i precisament el seu caracter reservat el que el defineix com un avantatge competitiu del
laboratori enfront dels seus competidors, siga en el mateix procediment de licitacid o en licitacions
futures. A més sobre el preu oferit BMS adopta les mesures necessaries per a mantindre'n la
confidencialitat.

Finalment, ambdues empreses fonamentaven les seues declaracions de confidencialitat en el que s'ha
exposat anteriorment exposat i, a més, en la Directiva 2014/24/UE de contractacié publica, més
concretament en la importancia de protegir adequadament la confidencialitat de les ofertes, a fi de
preservar els legitims interessos empresarials.

A la vista d'aquests antecedents i basant-nos en la competéncia atribuida al Consell Valencia de
Transparéncia en la Llei 1/2022, d'acord amb el que es disposa en l'article 47.1 de la Llei 1/2022, de 13
d'abril, de la Generalitat, de transparéncia i bon govern de la Comunitat Valenciana, “el Consell Valencia
de Transparencia és l'autoritat de garantia en materia de transparéncia a la Comunitat Valenciana. Té
com a finalitat garantir el dret d'accés a la informaci6 publica i vetlar pel compliment de les obligacions
de publicitat activa”, i és I'0rgan competent per a “resoldre les consultes que, en matéria de transparéncia,
li plantegen les administracions publiques i altres entitats subjectes a aquesta llei”, segons recull, entre
les seues funcions, l'article 48.7 del mateix text legal, i en particular, segons el Decret 105/2017, de 28 de
juliol, “les que amb caracter facultatiu li formulen els organs encarregats de tramitar i resoldre les
sol-licituds d'accés a la informaci6”.

D'altra banda, la disposicié transitoria primera de la Llei 1/2022, abans esmentada, estableix que “el
Consell Valencia de Transparéncia regulat en aquesta llei substitueix el Consell de Transparéncia, Accés
a la Informacio Publica i Non Govern” aquest Consell respon la consulta plantejada segons
l'argumentacio segiient:

FONAMENTACIO JURIDICA

Primer.- En primer lloc i com a qiestio prévia, €s necessari citar la Senténcia del Tribunal Constitucional
(TC) nmam. 68/2021, de 18 de marg, que va declarar no conformes b l'ordre constitucional de
competeéncies, en els termes del FJ 7B) e), els paragrafs segon i tercer de l'article 154.7 de la LCSP, a
'empara dels quals se sol-licitava I'emissio d'aquest informe:

En tot cas, abans de la decisio de no publicar unes determinades dades relatives a la formalitzacio del
contracte, els organs de contractacio hauran de sollicitar ['emissio d'un informe al Consell de
Transparencia i Bon Govern a qué es refereix la Llei 19/2013, de 9 de desembre, de transparéncia, accés
a la informacio publica i bon govern, en el qual s'aprecie si el dret d'accés a la informacio publica
preval o no enfront dels béns que es pretenen salvaguardar amb la seua no-publicacio, aquest informe
s'ha d'evacuar en un termini maxim de deu dies.

No obstant l'anterior, no es requereix aquest informe del Consell de Transparéncia i Bon Govern en cas
que amb anterioritat l'organ de contractacio haja efectuat una consulta sobre una materia identica o
analoga, sense perjudici de la justificacio deguda de la seua exclusio en l'expedient en els termes
establits en aquest apartat.

El TC en el FJ 7B de la senténcia esmentada, va considerar:...B) Respecte del régim juridic de
l'adjudicacio dels contractes, han sigut objecte d'impugnacio els articles 141, 143, 145, 146, 147, 148.3
paragraf segon, 149.4 i 6, i 154.7 paragrafs segon i tercer, de la subseccio primera de normes generals;
els arts. 156, 157, 159.1 i 4 a), 166.2, 177.3 a), 185.3, i 187.3 i 1 1 relatius als procediments
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d'adjudicacio de les subseccions segona, quarta, sisena i setena, tots ells inclosos en la seccio segona,
capitol primer del titol primer del llibre segon LCSP; i la disposicio addicional vintena segona.

.. €)  En el marc de l'anunci de la formalitzacio dels contractes, la representacio processal del Govern
Aragonés impugna el paragraf segon i tercer de l'article 154.7 LCSP, per condicionar l'activitat
autonomica, i imposar una supervisio o tutela que, «de factoy, suposa suspendre l'anunci de la
Jformalitzacio (SSTC79/2017, FJ17, 1 14/2018, FJ10).

L'article 154.7 LCSP estableix que l'organ de contractacio, si ho justifica degudament en l'expedient de
contractacio, puga decidir no publicar determinades dades relatives a la formalitzacio del contracte,
quan la divulgacio d'aquesta informacio puga obstaculitzar l'aplicacio d'una norma, resultar contraria a
l'interés public o perjudicar interessos comercials de les empreses o la competéncia lleial entre elles, o
quan es tracte de contractes declarats secrets o reservats, o l'execucio dels quals haja d'anar
acompanyada de mesures de seguretat especials o ho exigisca la proteccio dels interessos essencials de
la seguretat de I'Estat (paragraf primer). El paragraf segon disposa que «abans de la decisio de no
publicar unes determinades dades relatives a la formalitzacio del contractey, l'organ de contractacio
haura de recaptar un informe del Consell de Transparéncia i Bon Govern; aquest informe no sera
necessari si l'organ de contractacio ja ha efectuat «una consulta sobre una materia identica o analoga,
sense perjudici de la justificacio deguda de la seua exclusio en l'expedient en els termes establits en
aquest apartaty (paragraf tercer).

L'informe del paragraf segon de l'article 154.7 LCSP s'articula com un instrument per a reforcar la
transparencia de l'activitat publica en materia de contractacio, i garantir el dret d'accés a la informacio
relativa a aquesta activitat contractual. L'informe, com es desprén de la norma estatal, té caracter
preceptiu i és previ a la decisio que adopte l'organ de contractacio, pero no vinculant. Des d'aquest punt
de vista, res s'oposaria a la seua consideracio com a basic. No obstant aixo, el precepte exigeix que
l'informe es recapte del Consell de Transparéncia i Bon Govern, a qué es refereix la Llei 19/2013, de 9
de desembre, de transpareéncia, accés a la informacio publica i bon govern. Aquesta llei el configura com
un organ independent que exerceix les seues competéncies en relacio amb l'administracio general de
l'Estat, llevat que per conveni l'exercici de les seues funcions s'estenga a les comunitats autonomes.
D'acord amb el raonament exposat i per no tindre cardcter basic, els paragrafs segon i tercer de l'article
154.7 LCSP han de declarar-se contraris a l'ordre constitucional de competéncies. Aquesta declaracio
no comporta la seua nul-litat, tenint en compte que s'apliquen en l'ambit estatal sense que aixo haja sigut
objecte de controversia en aquest procés [SSTC 50/1999, FFJJ7 i 8,1 55/2018, FFJJ7 b) i ¢)].

Com hem vist, el Tribunal Constitucional, en el fonament juridic 7.B) ¢) de la Senténcia, considera que,
si bé la finalitat perseguida pel precepte li permetria tindre la consideracié de regulacid basica, per exigir
que l'informe es recapte del Consell de Transparéncia i Bon Govern a qué es refereix la Llei 19/2013, de
9 de desembre, de transparéncia, accés a la informacio publica i bon govern, com un organ independent
que exerceix les seues competéncies en relacié amb 1'Administracié general de 1'Estat, llevat que per
conveni I'exercici de les seues funcions s'estenga a les comunitats autonomes, aquests paragrafs han de
declarar-se contraris a l'ordre constitucional de competéncies. En el cas de la Comunitat Valenciana, igual
que en altres comunitats autonomes, es va decidir optar per la creacié d'un organ independent propi en la
Llei 2/2015, el Consell de Transparéncia de la Comunitat Valenciana, actualment Consell Valencia de
Transparéncia, en virtut del que s'estableix en la Llei 1/2022, de 13 d'abril, de transparéncia i bon govern
de la Comunitat Valenciana. Per aquesta circumstancia i tenint en compte les consideracions efectuades
pel Tribunal Constitucional, no escau aplicar, de manera supletoria, en el sector public autonomic, els
paragrafs segon i tercer de l'article 154.7, a I'empara dels quals se sol-licita I'emissi6 d'aquest informe.

Segon. - En segon lloc, independentment de la inconstitucionalitat del precepte, considerem procedent
I'emissi6 del present informe a I'empara del que es disposa en l'article 48.7 de la Llei 1/22, en tant que ha
formulat consulta en matéria de transparéncia una administracio publica i entre les competéncies que el
Consell Valencia de Transparencia t¢ atribuides es troba la de resoldre les consultes que, en matéria de
transparencia, li plantegen les administracions publiques i altres entitats subjectes a aquesta llei. Aixi
les coses, atés que la consulta és relativa a la decisié de no publicar dades de la formalitzacié d'un
contracte, hem de tindre en compte necessariament el que s'estableix en la disposicié final tercera de la
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Llei 1/2022 en relacié amb les obligacions relatives a la publicitat activa que estableix que /. El capitol 1]
del titol I, relatiu a la publicitat activa, entrara en vigor al cap de dotze mesos de la seua publicacio en
el «Diari Oficial de la Generalitat Valencianay, 1 és, per tant, actualment aplicable, pel que fa a les
obligacions de publicitat activa, el que es disposa en la Llei 2/2015, de 2 d'abril, de la Generalitat, de
transparencia, bon govern i participacio ciutadana de la Comunitat Valenciana.

Tercer. - Entrant ja en el fons de la qiiestid plantejada, en primer lloc la Llei 19/2013, de transparéncia,
bon govern i accés a la informacié publica, en l'article 8, quant a las obligacions de publicitat activa
relatives a la informacié econdmica, pressupostaria i estadistica estableix:

1. Tenint en compte les competéencies legislatives de les comunitats autonomes, els subjectes inclosos en
l'ambit d'aplicacio d'aquest titol hauran de fer publica, com a minim, la informacio relativa als actes de
gestio administrativa amb repercussio economica o pressupostaria que s'indiquen a continuacio:

a) Tots els contractes, amb la indicacio de l'objecte, la duracio, l'import de la licitacio i d'adjudicacio, el
procediment utilitzat per formalitzar-los, els instruments a través dels quals, si és el cas, s'ha publicitat,
el nombre de licitadors participants en el procediment i la identitat de l'adjudicatari, aixi com les
modificacions del contracte. Igualment, seran objecte de publicacio les decisions de desistiment i
renuncia dels contractes. La publicacio de la informacio relativa als contractes menors podra realitzar-
se trimestralment.

D'altra banda, l'article 9 de la Llei 2/2015, quant a les obligacions de difusié de la informaci6, estableix
que 1'Administraci6 de la Generalitat Valenciana, entre altres subjectes obligats, haura de publicar, com
a minim, en les seues pagines web, actualitzada i estructurada, la informacio segiient:

1. Informacio economica, pressupostaria i estadistica.

Els subjectes relacionats en l'article 2, en l'ambit de les seues competéncies, hauran de fer publica la
informacio relativa a l'activitat publica que es detalla a continuacio.

a) Tots els contractes i els encarrecs a mitjans propis, amb la indicacio de l'objecte, el tipus, la duracio,
l'import de licitacio i d'adjudicacio, el procediment utilitzat per a formalitzar-los, instruments a través
dels quals, si és el cas, s'ha publicitat, el nombre de licitadors participants en el procediment i la
identitat de la persona o entitat adjudicataria, aixi com les modificacions, els desistiments i les
renuncies. Aixi mateix, s'hauran de publicar les prorrogues dels contractes o els encarrecs i els
procediments que han quedat deserts, els suposits de resolucio de contracte o declaracio de nul-litat, aixi
com els casos de possibles revisions de preus i cessio de contractes. La publicacio relativa als contractes
menors s'haura de realitzar, almenys, trimestralment. També s'haura de donar publicitat a la
subcontractacio, i indicar la identitat dels subcontractistes, l'import de cada subcontractacio i el
percentatge en volum que cadascuna supose sobre el total del contracte.

També la LCSP estableix, en l'article 63.3 b), I'obligacié de publicar ['objecte detallat del contracte, la
seua duracio, el pressupost base de licitacio i l'import d'adjudicacio, inclos l'impost sobre el valor afegit,
tot aix0, tal com s'estableix en aquest mateix precepte, a fi de garantir la transparencia en la
contractacio publica i l'accés public a aquesta informacio.

Finalment, cal indicar que la Llei 1/2022, de 13 d'abril, de transparéncia i bon govern de la Comunitat
Valenciana, ha recollit, al seu torn, en l'apartat d) de l'article 20, entre les obligacions de publicitat activa,
que sera de compliment obligat a I'entrada en vigor del titol relatiu a la publicitat activa (12 de maig de
2023), la de publicar el pressupost de licitacié i I'import d'adjudicacio, tot aixo, sense perjudici del que es
disposa en la normativa reguladora dels contractes del sector public.

Aixi les coses, de les normes citades es desprén, en principi, 'obligatorietat de donar publicitat a I'import
del contracte i al seu objecte.

Quart.- Escau, per tant, analitzar la procedéncia de no donar publicitat a la informacié que les empreses
han designat com a confidencial i aixd només podria esdevindre a conseqiiéncia de la concurréncia
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d'algun limit que poguera restringir la publicacio de determinats aspectes del contracte, tal com al-leguen
les empreses participants en la licitacio.

En primer lloc, analitzarem el que s'estableix en I'article 133 de la LCSP, al qual han al-legat els
laboratoris farmacéutics, en les seues declaracions de confidencialitat respectives, i en virtut de
l'aplicacio de la qual podria I'organ de contractacié decidir la no-divulgacié d'aquella informacié que els
empresaris hagen declarat com a confidencial, segons el qual:

1. Sense perjudici del que es disposa en la legislacio vigent en mateéria d'accés a la informacio publica i
de les disposicions contingudes en aquesta llei relatives a la publicitat de l'adjudicacio i a la informacio
que ha de donar-se als candidats i als licitadors, els organs de contractacio no podran divulgar la
informacio facilitada pels empresaris que aquests hagen designat com a confidencial en el moment de
presentar la seua oferta. El caracter de confidencial afecta, entre altres, els secrets técnics o comercials,
els aspectes confidencials de les ofertes i qualssevol altres informacions el contingut de les quals puga
ser utilitzat per a falsejar la competéncia, siga en aquest procediment de licitacio o en altres posteriors.
El deure de confidencialitat de l'organ de contractacio aixi com dels seus serveis dependents no podra
estendre's a tot el contingut de l'oferta de l'adjudicatari ni a tot el contingut dels informes ni a la
documentacio que, si és el cas, genere directament o indirectament l'organ de contractacio en el curs del
procediment de licitacié. Unicament podra estendre's a documents que tinguen una difusio restringida, i
en cap cas a documents que siguen publicament accessibles.

El deure de confidencialitat tampoc podra impedir la divulgacio publica de parts no confidencials dels
contractes subscrits, com ara, si és el cas, la liquidacio, els terminis finals d'execucio de l'obra, les
empreses amb les quals s'ha contractat i subcontractat, i, en tot cas, les parts essencials de l'oferta i les
modificacions posteriors del contracte, respectant en tot cas el que es disposa en la Llei organica
15/1999, de 13 de desembre, de proteccio de dades de caracter personal [actualment Llei organica
3/2018, de 5 de desembre, de proteccié de dades personals i garantia dels drets digitals].

Segons el que han assenyalat en les seues respectives declaracions de confidencialitat, les empreses
participants en la licitacido pretenen ometre la publicacid6 de tota la informacié relativa a I'oferta
economica, i fan especial esment, totes dues empreses, en el valor estratégic que per a elles suposa el
preu, al qual atorguen la consideracio de secret comercial, i fan constar que la divulgacié d'aquest podria
afectar els seus interessos economics i comercials.

Referent a aixo, cal indicar que, quant a les obligacions de publicitat activa, el preu d'un contracte ptblic
ha de ser indubtablement conegut i publicat, i que l'article 133 de la LCSP no menyscaba, en cap cas,
I'obligacié de publicitar 1'import de l'adjudicacido d'un contracte. Ara bé, la LCSP estableix una série
d'excepcions a aquest principi general de publicitat, en l'article 154, i que han de ser valorades i
ponderades adequadament per 1'0rgan de contractacio, que son I'objecte d'aquesta consulta.

Cinqué.- En relaci6 amb l'aplicaciéo del limit relatiu a la concurréncia d'interessos economics i
comercials, tal com ha entés el Consell Valencia de Transparéncia en altres ocasions, la mera invocacio
d'alguna de les circumstancies assenyalades en l'article 154.7, en aquest cas la hipotética existéncia d'un
perjudici en els interessos econdmics, no implica la necessaria limitaciéo de la publicitat dels elements
d'un contracte, siné que d'acord amb el criteri interpretatiu 1/2019 del Consell Estatal de Transparéncia,
ans al contrari, tal com estableix I'article 14, I'aplicacio dels limits ha de ser potestativa, justificada i
proporcionada amb 1'objecte i finalitat de proteccid i atendre a les circumstancies del cas concret (article
14.2).

* Cada cas ha de ser objecte dun estudi individualitzat, de I'aplicacié del test del dany, i de la

ponderaci6 de les seues circumstancies, tal com regeix el preambul de la llei.

* No és suficient argumentar que l'existéncia d'una possibilitat incerta puga produir un dany sobre els

interessos econodmics i comercials per a aplicar el limit amb caracter general. El perjudici ha de ser

definit, indubtable i concret.

* Aquest dany ha de ser substancial, real, manifest i directament relacionat amb la divulgacio de la

informacio.
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* Una vegada constatada I'existéncia del dany i el seu impacte, haura s'haura de ponderar 1'existéncia
d'un interés prevalent que marcara, en ultima instancia, el pes d'aquest dany en els interessos
economics i comercials enfront de l'interés legitim existent de conéixer la informacié concreta a
divulgar.

Aixi les coses, aquest Consell entén que no s'ha acreditat I'existéncia d'un perjudici definit, indubtable i
concret, com tampoc s'acredita l'existéncia d'un dany substancial, real ni manifest, perqué en totes dues
declaracions de confidencialitat s'al-ludeix a la hipotética possibilitat que els interessos economics i
comercials dels laboratoris puguen veure's afectats, sense que s'haja concretat un dany real i manifest. En
aquest mateix sentit es va pronunciar la jurisprudéncia del Tribunal Suprem (STS 3530/2017 —
ECLI:ES:TS:2017:3530).

Sisé.- Respecte de la sol-licitud de confidencialitat del preu unitari del contracte, i en resposta al que han
argumentat per tots dos laboratoris, per a la defensa de la confidencialitat d'aquest, cal, primerament,
assenyalar que, segons disposa l'article 133 de la LCSP, el deure de confidencialitat no pot estendre's a
les parts essencials d'una oferta, i no hi ha cap dubte que el preu constitueix un element essencial de
qualsevol oferta.

En aquest mateix sentit es va pronunciar la GAIP, en l'informe 1-2020, en un assumpte de similars
caracteristiques, en relacio amb la possibilitat que la confidencialitat poguera estendre's a altres aspectes
de l'oferta, de manera indeterminada....exclou expressament que queden sotmesos al deure de
confidencialitat "les parts essencials de l'oferta i les modificacions posteriors del contracte", i sens
dubte, el preu és una part essencial de l'oferta economica, com ho serien les condicions de variacio del
preu, una cosa obvia i, en tot cas, confirmada per l'article 35.1.f LCSP, es refereix al preu com un
element de contingut minim dels contractes, aixi com l'article 13.1.d LTAIPBG, que l'inclou entre els
elements essencials dels contractes que han de difondre's en régim de publicitat activa. Per tant, si com
s'estableix a l'inici de l'article 133 LCSP, la confidencialitat d'aspectes de l'oferta sol-licitada pels
licitadors ha d'entendre's "sense perjudici del que es disposa en la legislacio vigent en materia d'accés a
la informacio publica i de les disposicions contingudes en aquesta llei relatives a la publicitat de
l'adjudicacio i a la informacio que ha de donar-se als candidats i als licitadors, ... "; si "El deure de
confidencialitat de l'organ de contractacio, aixi com dels seus serveis dependents, (...) unicament pot
estendre's a documents que tinguen una difusio restringida, i en cap cas a documents que siguen
publicament accessibles", i si "el deure de confidencialitat tampoc pot impedir la divulgacio publica de
(...), les parts essencials de l'oferta i les modificacions posteriors del contracte”, ha de concloure's que el
preu del contracte és un element essencial de l'oferta economica sobre el qual no pot projectar-se la
declaracio de confidencialitat del licitador, ni queda sotmés al deure de confidencialitat de l'organ de
contractacio, per la qual cosa no existeix una expectativa legitima de l'empresa adjudicataria que es
mantinga la confidencialitat de la seua oferta economica des del moment en qué el contracte li ha sigut
adjudicat i queda sotmés al marc legal de transparencia contractual (annex Il de la LCSP en relacio
amb l'article 154 LCSP, i article 13.1.2 LTAIPBG).

Seté.- Respecte a la possible concurréncia del limit establit en l'article 14.1 h) de la Llei 19/2013, relatiu
al secret professional i la propietat industrial, per no haver declarat les empreses que el preu constitueix
un secret comercial i que, per aquest motiu, representa per a elles un valor estratégic, novament
compartim el criteri mantingut per la GAIP en l'informe 1-2020, en qué es va considerar que el preu d'un
contracte public no podia incloure's dins dels suposits de secret técnic o comercial o de defensa de la
competeéncia establits en l'article 133 de la LCSP.

Tal com manifesta expressament el preambul de la Llei 1/2019, de 19 de febrer, de secrets empresarials,
"aquesta definicio de secret empresarial no abasta la informacio d'escassa importancia, com tampoc
l'experiencia i les competencies adquirides pels treballadors durant el transcurs normal de la seua
carrera professional ni la informacio que és de coneixement general o facilment accessible en els cercles
en que normalment s'utilitze el tipus d'informacio en giiestio”. Doncs bé, si no pot considerar-se un
secret empresarial aquella informacio de coneixement general o facilment accessible, no pot ser-ho el
preu establit en l'oferta economica d'un licitador, el qual, per imperatiu de la legislacio contractual, han
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de poder conéixer els altres licitadors, i menys encara quan es tracta del preu d'un contracte adjudicat i
formalitzat, que ha de ser publicament difos en el portal de transparéncia d'acord amb l'article 13.1.c
LTAIPBG.

Tampoc és defensable que el preu d'adjudicacio del contracte siga un element que, conegut pels
competidors, produisca l'efecte de falsejar la competencia. El falsejament de la competéencia es produeix
amb la utilitzacio comercial de conductes prohibides per la Llei 3/1991, de 10 de gener, de competencia
deslleial, que tenen per finalitat l'engany o coaccio de les persones consumidores, o bé amb la imposicio
abusiva des d'una posicio empresarial dominant del mercat de condicions o preus, o amb acords o
practiques entre empreses a fi de pactar preus de manera que es restringisca la lliure competeéncia en un
mercat. Pero la difusio del preu fixat per una empresa per a la prestacio d'un servei a un ens del sector
public no té cap efecte d'alteracio de la lleial competéncia ni de falsejament de les condicions en qué
competeixen les empreses, molt al contrari, contribueix a la transparéncia dels processos de licitacio i
garanteix la posicio d'igualtat dels competidors en l'accés a contractes del sector public.

Queda clar, doncs, que el preu del contracte no pot incloure's dins dels suposits de secret técnic o
comercial, o de falsejament de la competencia, establits per l'article 133 LCSP com a elements
potencialment confidencials.

Huité.- Al-lega, al seu torn, una de les empreses que el preu unitari s'ofereix, prenent com a base el preu
de finangament del medicament fixat pel Ministeri de Sanitat, Consum i Benestar Social. La resolucio de
fixaci6 del preu de financament dels medicaments, a I'empara del Reial decret legislatiu 1/2015, de 24 de
juliol, pel qual s'aprova el text refés de la Llei de garanties i Us racional dels medicaments (TGR), no és
un acte administratiu subjecte a publicacio i que quant a la fixacidé dels preus dels medicaments la
informaci6 facilitada pels laboratoris sobre aspectes técnics, economics i financers al Ministeri és
confidencial. Pero aquest deure de confidencialitat respecte a la fixacid del preu dels medicaments, res té
a veure amb la publicacid de l'import d'adjudicacié d'un contracte public.

En aquest punt es necessari fer referéncia a la jurisprudencia relativa al régim juridic aplicable en materia
d'accés a la informacio i confidencialitat. En aquest sentit, la Senténcia de 'Audiéncia Nacional de 30 de
mar¢ de 2021 nega l'existéncia «d'un régim complet que faga impossible I'aplicacié de la Llei de
transpareéncia», perque no «hi ha una regulacio especifica d'informacié en materia de medicaments» i, per
tant, en la mesura que «no pot aplicar-se als medicaments la disposicié addicional primera 2 de la Llei de
Transparéncia» escau entendre que «en casos com el present, solament, €s necessari emprar el régim que
resulta de la Llei de transparéncia amb especial prudéncia quan es refereix als medicaments i aplicar
l'aplicacié dels limits de l'article 14 realitzant una especial i acurada ponderacio» i la Senténcia del
Tribunal Suprem de 8 de mar¢ de 2021 i la de 24 d'octubre de 2022 que consideren l'existéncia d'una
diferéncia entre els suposits d'una regulacié completa i de regulacions parcials sobre el dret d'accés a la
informacié en un determinat sector de I'ordenament, i mantenen el criteri que les regulacions parcials que
afecten el dret d'accés a la informacio en un sector determinat -com és el cas de la regulacié continguda
en l'article 7 del Reial decret 1591/2009- encara que no constituisquen un régim complet, resulten també
aplicables directament, a I'empara de la disposicié addicional primera, apartat 2, de la Llei 19/2013,
abans esmentada, sense perjudici del caracter supletori d'aquesta norma. I conclou que : .. En primer lloc,
i d'acord amb el que s'ha indicat ja, l'aplicacié directa de l'article 7 del Reial decret 1591/2009 no
impedeix haver d'acomodar-lo al marc general de la Llei de Transparéncia, en particular de l'article 14 ,
que estableix els limits al dret d'accés a la informacio....>>.

Per aix0, d'acord amb la fonamentacié juridica exposada, concloem quant a les declaracions de
confidencialitat de les empreses, que no resulten suficients, segons el parer d'aquest Consell, per a
limitar o ometre la publicacié d'un element essencial d'un contracte, i amagar-lo aixi del coneixement
public. A més els argumentes en els quals se sustenten aquestes declaracions podrien ser esgrimits per
empreses de qualsevol sector i estariem aixi evitant el coneixement public del preu d'adjudicacio de
nombrosos contractes publics.
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Tampoc podem oblidar que ens trobem en un ambit que revist indubtable interés public per la seua
relaci6 amb el dret dels ciutadans a la proteccid de la salut i pel seu efecte en els comptes de la
Generalitat Valenciana.

Finalment, no és necessari recordar que la contractacio publica ha de vertebrar-se sobre 1'eix del principi
general de la transparéncia maxima i, com hem vist, la invocacio dels limits no ha de tindre com a efecte
I'aplicaci6 automatica d'aquests. Aixi, una vegada realitzada la ponderacié entre l'interés public i
'hipotétic perjudici als interessos comercials i economics de les empreses oferents, considerem que no
pot prevaldre aquest ultim, enfront de les obligacions de transparéncia en relacié amb la contractacio
publica.

Es tot el que cal informar els efectes oportuns.

EL PRESIDENT DEL
CONSELL VALENCIA DE TRANSPARENCIA

Ricardo Garcia Macho



