Consall da

fronsparencia

Expedient niim. 226/2020
Informe num. 10/2020

CONSELL DE TRANSPARENCIA, ACCES A LA INFORMACIO PUBLICA
I BON GOVERN DE LA COMUNITAT VALENCIANA

COMISSIO EXECUTIVA
President:

Sr. Ricardo Garcia Macho
Vocals:

Sra. Emilia Bolinches Ribera
Sr. Lorenzo Cotino Hueso
Sr. Carlos Flores Juberias
Sra. Sofia Garcia Solis
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ASSUMPTE: informe sobre consulta de la Direccio General de Transparéncia, Atenci6 a la
Ciutadania i Bon Govern relativa a 1'obligacié de subministrament d'informacié pels adjudicataris
de contractes publics.

En resposta a la consulta formulada per la Direccidé General de Transparéncia, Atencio a la Ciutadania i
Bon Govern, mitjangant 1’escrit presentat el 20 de novembre de 2020 per Registre Departamental davant
el Consell de Transparéncia, Accés a la Informacié Publica i Bon Govern, la comissié executiva d'aquest
consell emet el segiient INFORME:

ANTECEDENTS

El dia 20 de novembre de 2020, la Direccié General de Transparéncia, Atencid a la Ciutadania i Bon
Govern va presentar una sol-licitud d'informe al Consell de Transparéncia, Accés a la Informacié i Bon
Govern de la Comunitat Valenciana (en endavant, CTCV) en relacié amb una qiiestio sobre 'aplicacié de
la legislacié sobre transparéncia a tots els adjudicataris de contractes publics en el qual es feia constar el
seguent:

“La Direccio General de Transpareéncia, Atencio a la Ciutadania i Bon Govern, en virtut de les seues
competencies, ha elaborat i distribuit en l'ambit de la Generalitat una guia sobre les obligacions de
transparencia de les entitats privades i la inclusio de clausules de transparéncia en les subvencions i la
contractacio publica (la qual s'hi adjunta). Aquesta guia és un recurs de suport per a facilitar l'aplicacio
de la llei, dirigit a aclarir possibles dubtes sobre quines entitats estan obligades, quines son les seues
obligacions i en quins termes. Aixi mateix, és una guia de suport als organs administratius gestors de
contractes publics i subvencions, ja que també s'inclouen possibles exemples de clausules de transparéncia
per a la inclusio en bases i convocatories de subvencions i en plecs de contractes publics. Aquestes
clausules van dirigides a garantir el coneixement i el compliment de les obligacions de transparéncia per
part d'aquelles entitats que, per la seua condicio de perceptors de fons publics o per a realitzar funcions
publiques, estan degudament obligats en un refor¢ament de la transparéncia en la seua activitat.
Despreés de la seua difusio, ha sorgit un dubte en relacio amb l'obligacio de subministrament d'informacio
que tenen tots els adjudicataris de contractes publics, i que esta previst en la normativa vigent en mateéria
de transparencia, article 4 de la Llei 19/2013, de 9 de desembre, de transparéncia, accés a la informacio
publica i bon govern, l'article 3.5 de la Llei 2/2015, de 2 d'abril, de la Generalitat, de transparéncia, bon
govern i participacio ciutadana de la Comunitat Valenciana, i l'article 5.2 del Decret 105/2017, de 28 de
juliol, del Consell, de desenvolupament de la llei.
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Article 3.5 de la Llei 2/2015, de 2 d'abril: les persones fisiques i juridiques (diferents dels anteriors casos)
que presten serveis publics o exercisquen funcions delegades de control o un altre tipus de funcions
administratives estan obligades a subministrar a l'Administracio, organisme o entitat publica valenciana
a la qual estan vinculades, amb requeriment previ, tota la informacio necessaria perqué aquests
compleixen les seues obligacions de transparencia. Aquesta obligacio s'estén també als adjudicataris de
contractes publics?

Apartat 2, de l'article 5, del Decret 105/2017, de 28 de juliol:

A aquest efecte, tots els contractes que es formalitzen a l'empara de la legislacio vigent en materia de
contractes del sector public hauran d'incloure expressament aquesta obligacio i preveure els mitjans pels
quals les persones adjudicataries subministraran la informacio inclosa en l'apartat 1.a de l'article 9 de la
Llei 2/2015, de 2 d'abril, i els mecanismes de control i seguiment del compliment d'aquesta obligacio.

Per tot el que s'ha exposat anteriorment,

SOL-LICITEM

Que s'emeta informe respecte a les giiestions segiients:

PRIMER. Tots els adjudicataris de contractes publics tenen l'obligacio de subministrament d'informacio?
o, al contrari, cal interpretar l'article 4 de la Llei 19/2013, de 9 de desembre i l'article 3.5 de la Llei 2/2015,
de 2 d'abril, de manera restrictiva i entendre que unicament aquells contractistes que presten serveis
publics o exercisquen funcions delegades de control o un altre tipus de funcions administratives tenen
l'obligacio de subministrament d'informacio?

SEGON. S’hauria d'incloure aquesta obligacio en els plecs dels contractes?”

La consulta planteja que una vegada publicada la guia sobre les obligacions de transparéncia de les entitats
privades i les clausules de transparéncia en subvencions i contractes han sorgit dubtes respecte de l'apartat
3 d'aquesta guia, que fa referéncia a entitats o persones obligades per contractes publics o concerts,
incloent-hi, en ’apartat 2, com a persones obligades al subministrament d'informacio, no sols a aquelles
persones fisiques o juridiques que presten serveis publics o exercisquen funcions delegades de control o
un altre tipus de funcions administratives, tal com s'estableix en I'article 3.5 de la Llei 2/2015, sind que
aquesta obligacio s'ha fet extensiva a totes les persones adjudicataries de contractes del sector public, i és
precisament en aquest apartat en el qual sorgeixen els dubtes interpretatius.

En concret, se sol-licita informe respecte de les qiiestions segiients:

Primer. Si tots els adjudicataris de contractes publics tenen 1'obligacio de subministrament d'informacié o
per contra cal interpretar 'article 4 de la Llei 19/2013, de 9 de desembre i l'article 3.5 de la Llei 2/2015 de
manera restrictiva, de manera que inicament aquells contractistes que presten serveis publics o exercisquen
funcions delegades de control o un altre tipus de funcions administratives tenen l'obligacié de
subministrament d'informacio.

Segon. Si s’hauria d'incloure aquesta obligacio en els plecs dels contractes.

A la vista d'aquests antecedents i basant-nos en la competéncia atribuida en l'article 42.d de la Llei 2/2015
i en l'article 82.e del Decret 105/2017, de 28 de juliol, del Consell, de desenvolupament de la Llei 2/2015,
aquest consell dona resposta a la consulta plantejada segons la argumentacio segiient:

FONAMENTACIO JURIDICA
PRIMER. Cal analitzar en primer lloc els apartats 4 1 5 de l'article 3 de la Llei 2/2015, la qual estableix la

subjeccio dels subjectes privats a les obligacions de transparéncia establides en la legislacio basica, en
funcié del tipus d'activitat que desenvolupen, i es distingeixen les segiients:
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4. “les entitats privades o persones juridiques que presten serveis publics. Aquestes obligacions
s'inclouran en les normes reguladores dels concerts i altres maneres de participacio o gestio en els
seus plecs o documents contractuals analegs que corresponguen.”

5.“les persones fisiques o juridiques, diferents de les esmentades en els articles anteriors, que
presten serveis publics o exercisquen funcions delegades de control, o un altre tipus de
funcions administratives, estaran obligades a subministrar a 1'Administracié, organisme o
entitat dels previstos en l'article 2.1 al qual estan vinculades, amb requeriment previ, tota la
informacid necessaria per al compliment per aquells de les obligacions previstes en la 1lei.”

Aixi, podem entendre que, en la mesura en qué un subjecte privat, a través d'un contracte amb
' Administraci6 publica, realitza una activitat que porta implicit 1'exercici de poders normalment reservats
a |'Administracio publica, és el que motiva aqueix deure de sotmetiment a controls similars als de
"Administracio.

Per tant, d’aquest text es desprén que aquestes obligacions només son aplicables als subjectes privats que
exercisquen funcions administratives que hagen sigut atorgades per les entitats obligades de 1'article 2 de
la Llei 2/2015.

Vist aixo i en vista de 'analisi realitzada dels preceptes aplicables no podem considerar subjecte obligat
tots els adjudicataris de contractes del sector public, sind exclusivament aquells que estableix la Llei 2/2015
en I’article 3.

SEGON. Quant a l'article 5 del Decret, el titol d’aquest ja determina a qui va dirigit “Aplicacio als
subjectes obligats al subministrament d'informacié”, que son els esmentats per la llei, i en aquesta en
cap cas s'esmenten tots els adjudicataris de contractes com a subjectes obligats, siné que en l'article 5.1
limita 1'ambit subjectiu d'aplicacido de I'obligacié a “les persones fisiques i juridiques a les quals fa
referéncia l'apartat 5 de l'article 3 de la Llei 2/2015.”

Arabé, el Decret si que ha concretat, d'una banda els terminis i la forma en qué ha de ser complida aquesta
obligacid de subministrament d'informacié (ja que l'apartat 5 de I'article 3 de la llei només feia referéncia
a la necessitat de requeriment, perd no havia establit ni termini, ni obligaci6é d'inclusi6 d'aquesta obligacio
en els plecs o documents contractuals), i estableix a aquest efecte un termini de 15 dies i la necessitat de
requeriment a aquest efecte de 1'organisme o entitat a la qual estan vinculats. I, d'altra banda, ha volgut el
legislador, tal com s'esmenta en I’apartat 2, “a aquests efectes” garantir el compliment d'aquesta obligacio
incloent-la expressament en tots els contractes que se subscriguen amb aquests adjudicataris.

Vist el que s’ha exposat anteriorment, hem de determinar que no es desprén que l'obligacio de
subministrament d'obligacié limitada per la llei als subjectes obligats de 1'article 3.5 de la Llei 2/2015 haja
sigut estesa a tots els adjudicataris de contractes del sector public, tal com ha interpretat la Direccio General
de Transparéncia, Atencié a la Ciutadania i Bon Govern, independentment de I'objecte o tipologia del
contracte, sind que, a la vista del que es disposa, I'objecte del contracte haura d'enquadrar-se dins del tipus
normatiu de l'apartat 3.4 i 3.5 de la Llei 2/2015. Recalquem, per tant, la necessitat que aquests subjectes
privats obligats, ho son en funcié de la tipologia del contracte, i es limita o es restringeix aquesta obligacio
a aquells contractes 'objecte dels quals puga enquadrar-se en la prestacié d'un servei public o quan com a
conseqiiencia d’aquest s'exercisquen funcions delegades de control o un altre tipus de funcions
administratives.

Sembla logic que en aquests casos els nivells d'exigéncia respecte de les obligacions de transparéncia dels
subjectes privats siguen clarament més elevats perque es tracta de serveis essencials per a l'interés general
que son prestats per entitats privades i que en molts casos son finangats pels poders publics, bé de manera
directa a carrec dels pressupostos publics o bé de manera indirecta per mitja de drets especials.

Cal esmentar I'informe num. 7/2019, expedient num. 72/2018, emés per aquest CTCV, respecte de les
obligacions de transparéncia de I'empresa concessionaria AVANQUA, segons el qual : “I'Administracio a
la qual esta vinculada l'adjudicataria puga requerir informaci6 a la concessionaria, en aquest cas no en
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exercici d'un dret d'accés, sind en 1'exercici propi de les potestats que I’assisteixen en el marc d'una relacid
contractual”. D'aquesta manera, la capacitat de requerir informacié per part de I'Administracid estaria
emmarcada dins de les estipulacions que es proveeixen en el contracte subscrit.

D'aquesta manera, queda evidenciat que la proteccio dels operadors privats que actuen en el mercat de la
contractacié publica ha de garantir-se. La normativa de transparéncia ha d'interpretar-se, per tant, en el
sentit del clar respecte als interessos publics, pero en equilibri també amb altres drets dignes de proteccio.
Aixi doncs, d'una banda s'ha de facilitar que es puga portar a terme una labor d'intervencio i control de les
actuacions publiques per part dels particulars que ho consideren oportu, és per aix0, que ni tan sols s'exigeix
unes motivacions de les sol-licituds de dret d'accés a la informacid; perd també és cert que no poden
conculcar-se amb aixo els interessos particulars dels operadors privats, que també mantenen drets com a
operadors privats, ja que entendre la normativa de transparéncia d'una altra manera desincentivaria la
participacio de les empreses privades en els procediments de contractacio publica. Pel fet de participar en
processos de concurréncia publica i complir tots els controls de legalitat que estableix la normativa
especifica del procediment, no pot col-locar-se per se a aquestes empreses en la seua posicido comercial a
llarg termini, ja que la seua vinculacié amb I'Administraci6 publica és eventual, pero el seu posicionament
en un sector competitiu és una qiiestio a llarg termini i que pot afectar la seua trajectoria comercial, si totes
les seues actuacions —sense subjeccio a limits- son objecte d'escrutini basant-se en la normativa de
transparencia.

La normativa de transparéncia valenciana, en concret l'exposicio de motius de la Llei 2/2015, assenyala en
I’apartat IV aquest joc d'equilibris entre els interessos publics i privats, en els termes segiients: “El dret de
lliure accés a la informacio6 publica té una configuracio diferent perque es tracta d'accedir no a la informacio
que I'Administracié ha fet publica per ella mateixa o té el deure de fer-ho, sin6 a qualsevol altra, sempre
que aquest accés no estiga limitat; per la qual cosa es regulen amb detall aquests casos. De vegades sera
necessari realitzar un exercici de ponderacié dels interessos en joc i justificar l'interés superior en la
publicitat de la informacio. De vegades només sera possible I'accés parcial a la informacio i, en uns altres
casos, la proteccio de les dades personals hi impedira l'accés; per aixo es regulen amb detall totes aquestes
qiiestions, tenint en compte la ponderacio dels altres drets que hi poden concorrer”.

Respecte del segon dels punts que mereixen una consideracio esta el fet que al cas concret és aplicable la
recent llei de secrets empresarials, Llei 12/2019, de 20 de febrer de 2019. En I'exposicio de motius es recull
la motivaci6 de la norma, que no és una altra que regularitzar, en l'ordenament juridic espanyol, una qiiestio
que ja porta anys en el context comunitari en consideracio. En concret, I'exposicio recalca: “La innovacio
és un important estimul per al desenvolupament de nous coneixements i propicia I'emergeéncia de models
empresarials basant-se en la utilitzacié de coneixements adquirits col-lectivament. Les organitzacions
valoren els seus secrets empresarials tant com els drets de propietat industrial i intel-lectual i utilitzen la
confidencialitat com una eina de gesti¢ de la competitivitat empresarial, de transferéncia de coneixement
publicoprivada i de la innovacio en investigacid, amb 1'objectiu de protegir informacid que abasta no sols
coneixements teécnics o cientifics, sind també dades empresarials relatives a clients i proveidors, plans
comercials i estudis o estratégies de mercat”.

Aquesta clara exposicio ha de ser tinguda en consideraci6 a I'hora de ponderar els interessos publics dignes
de proteccio i pels quals vetla la normativa de transparéncia, com a punt delimitador del dret d'accés a la
informacié publica. La normativa de transparéncia t¢ com a objectiu la recerca d'un nou control de
fiscalitzacioé dels poders publics, pero aquest lloable objectiu no pot ser tergiversat per a conculcar regles
de la competéncia, mentre que possibles competidors puguen accedir a informacié d'operadors privats que
en un moment concret decideixen participar en processos de concurréncia publica en el marc de la
contractacié administrativa.

L'article 1.2 de la Llei 12/2019, de secrets empresarials, delimita el seu objecte al fet que “La proteccio es
dispensa al titular d'un secret empresarial, que és qualsevol persona fisica o juridica que legitimament
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exercisca el control sobre aquest, i1 s'estén enfront de qualsevol modalitat d'obtencid, utilitzacio o revelacid
de la informacié constitutiva d'aquell que resulte il-licita o tinga un origen il-licit conformement al que es
preveu en aquesta llei”.

TERCER. Per tant, una vegada delimitat 1'ambit d'aplicaci6 de la normativa de transparéncia valenciana
hem de considerar també el que estableix l'article 4 de la llei estatal -basica en aquest punt-, Llei 19/2013,
de 9 de desembre, de transparéncia, accés a la informacid publica i bon govern (d’ara endavant, Llei
19/2013). L’article 4 de la Llei 19/2013 assenyala les obligacions de subministrar informacié de: “Les
persones fisiques i juridiques diferents de les esmentades en els articles anteriors que presten serveis
publics o exercisquen potestats administratives estaran obligades a subministrar a 1'Administracio,
organisme o entitat de les previstes en l'article 2.1 a la qual estan vinculades, amb requeriment previ, tota
la informacio necessaria per al compliment per aquells de les obligacions previstes en aquest titol. Aquesta
obligaci6 s'estendra als adjudicataris de contractes del sector public en els termes previstos en el contracte

respectiu”.

Per tant, les obligacions exigibles en matéria de transparéncia estaran determinades pels termes del
contracte en aplicacié de la Llei 19/2013, pero la inclusié expressa d'aquesta obligacio en els contractes
realitzats a 'empara de la legislacié vigent en matéria de contractes del sector public, tal com hem vist,
nomes €s obligatoria per als contractes realitzats amb els subjectes privats anteriorment esmentats, s a dir,
les persones fisiques o juridiques a les quals fan referéncia els apartats 4 1 5 de la Llei 2/2015.

Es ’informe que emeten, als efectes oportuns, els membres de la Comissié Executiva del Consell de
Transparéncia.

EL PRESIDENT DEL CONSELL DE TRANSPARENCIA, ACCES
A LA INFORMACIO PUBLICA I BON GOVERN

Ricardo Garcia Macho





