OFICINA
DE CATALUNYA

APORTACIONS DE L’OFICINA ANTIFRAU DE CATALUNYA A
LA PROPOSICIO DE LLEI DE TRANSPARENCIA, ACCES A LA
INFORMACIO PUBLICA I BON GOVERN

Consideraci6 preliminar

Les recomanacions i suggeriments continguts en el present document han estat
formulats sobre la base de la darrera versi6 (de data 10.10.2013) del text de la
Proposici6 feta publica a I'espai “Escd 136” del web del Parlament de Catalunya per la
Ponéncia conjunta encarregada d’elaborar el text de la Proposici6 de llei de
transparéncia, accés a la informacié publica i bon govern.

Article 1. Objecte de la Llei

Segons la lletra a) del primer apartat, la llei té per objecte, “garantir la transparencia de
Pactivitat puablica”. Entenem que aquesta descripcié és insuficient doncs no s’hi
comprenen tots aquells ambits que integren la informaci6 publica, alguns de destacada
importancia, com el mateix procés de presa de decisions o la informaci6 relativa a
Porganitzaci6. Suggerim, doncs, que la redacci6 sigui modificada en el sentit segiient:
“garantir la transparéncia dels subjectes obligats per aquesta Llei”.

La lletra b) del precepte fa extensiu l'objecte de la llei a “regular i garantir el dret
d’accés dels ciutadans a la informaci6 ptiblica”. Atés que aquesta és la norma d’obertura
de la llei, suggerim la reformulaci6 de lapartat de tal manera que es visualitzi
entenedorament i amb claredat que l'accés a la informaci6 publica té una vocacié
tendencialment expansiva i que, per tant, ha de ser la regla general. En aquest sentit,
proposem la redacci6 segiient: “regular i garantir de la manera més amplia possible el
dret d’accés a la informacio6 ptblica™.

Suggerim, igualment, que en el cas que es pretenguin mantenir en aquest article primer
referéncies a les persones titulars del dret d’accés i beneficiaries, per tant, de la
transparéncia, aixo és faci substituint les referencies als “ciutadans” per "totes les
persones”. Alternativament, caldria donar una definicié autentica de ciutadans en
l'article 2.

En relaci6 amb l'apartat segon del precepte, convindria ampliar la refereéncia que es fa a
I’ “Administracidé pablica” per una nocié més amplia i que abasteixi la totalitat de

! Aquesta és la férmula emprada per l'article 1 Rlegjlament (CE) 1049/2001 del Parlament Europeu i
del Consell, de 30.5.2001, relatiu a I'accés délliplals documents del Parlament Europeu, del Gbinse
de la Comissié.
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subjectes obligats? per la llei, tal i com s’ha fet en 'apartat primer, lletres a) i ¢), en que
s’ha substituit el terme o s’ha complementat, respecte la primera versi6 de la
Proposicio.

Article 2. Definicions

Donem aqui per reproduits els suggeriments fets en relacié amb l'article 1 pel que fa als
termes de “ciutadans” i “Administraci6 (publica)”.

Les definicions auténtiques que es contenen en el precepte, a judici de I'Oficina
Antifrau, no estan completes. En consideraci6 a la seva importancia a l’hora
d’interpretar i aplicar aquesta llei (novadora en el nostre ordenament juridic), convé
introduir altres definicions d’especial transcendencia:

Una definici6 d’ “informacio puablica”. Aquesta és la que hauria d’encapcalar el llistat
de definicions. Si bé el text de la Poneéncia ja preveu una definici6 en larticle 19,
entenem que —ja que la Llei ha optat per aquesta técnica legislativa de donar
definicions auténtiques— el seu contingut hauria de ser traslladat a aquest article 2. Les
observacions en relaci6 a la noci6 d’informacié publica s’efectuaran en comentar
Particle 19.

Pel que fa a la definici6 de “transparencia’, cal, d’acord amb el que ja hem exposat,
substituir 'expressié “informacié relativa als seus ambits d’actuaci6” per “informaci6é
publica”.

Trobem a faltar una definici6 de “publicitat activa” (transparencia activa) doncs tal
idea no esta definida en el text normatiu i resulta de cabdal importancia, doncs és 'altre
gran contingut de la transparéncia juntament amb el dret d’accés a la informaci6
publica el qual, en canvi, si té una definicié autentica en l'article 2.

Dita definicié suggerim que sigui formulada incorporant la idea que la transparéncia
activa consisteix en el deure dels subjectes obligats de fer publics, d’ofici, els continguts
d’informaci6 publica que es relacionen en el Capitol 2 del Titol II.

Caldria incloure una definici6 que abasti tot 'ambit subjectiu d’aplicaci6 de la Llei,
d’acord amb Tl’article 3, com podria ser la de “subjectes obligats”. Aquesta noci6
podria ubicar-se després de les de “dret d’accés a la informacié puablica”, “bon
govern” i govern obert”, i abans de la que s’ofereix d’ “Administracié pablica”.

Suggerim la introducci6 de la definici6 de “ciutada”, que ha de comprendre a
qualsevol persona, natural o juridica, que es relacioni o pugui relacionar-se amb els
subjectes obligats.

També convindria definir la noci6 de “persona sol-licitant”, entesa com aquell
ciutada que, en exercici del dret d’accés, presenta una sol-licitud davant els subjectes
obligats per tal d’accedir a informaci6 publica.

2 En aquest sentit, en comentar I'article 2 segi@nposem la definicié del terme “subjectes obétat
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En darrer terme, fora bo traslladar la definici6 d’ “alt carrec” de I’actual article 4.2 a
aquest article.

Article 3. Ambit d’aplicacié

El titol que escauria millor a l'article, per major completesa, podria ser el d’ “ambit
subjectiu d’aplicaci6”.

D’acord amb les definicions que es proposen a l'article 2 anterior, caldria reformular
I'estructura d’aquest article 3, per raons de coherencia normativa. En aquest sentit, es
proposa:

Un primer apartat de l'article que relacioni les entitats publiques que integren
el concepte d’ “Administracié pablica”, que, al seu torn, constitueix un tipus
integrant dels “subjectes obligats”. Aquest primer apartat hauria d’incloure les
Administracions generals de la Generalitat i locals (actual apartat 1), i també els
organismes i ens que en depenen o s’hi vinculen (actual lletra a) de 'apartat 2),
aixi com les universitats publiques de Catalunya (actual lletra b) de I'apartat 2).

Respecte de la redacci6 actual de la lletra a), es troba a faltar, a 'igual que s’ha fet
respecte de les societats, que s’aclareixi el concepte de “fundacions publiques”. En
aquest sentit proposem la substitucié del terme pel de “fundacions del sector
public”, en els termes de I'article 331-2 del Codi civil de Catalunya. Convé també
esmenar l'error en el terme “independents” (que ha de ser substituit pel de
“dependents”).

Un segon apartat, sota la denominaci6 “altres subjectes obligats”, on
s’incloguin les activitats subjectes a dret administratiu del Parlament, organs
estatutaris i organismes de control a que es refereix actualment I'apartat 5¢ de
l'article, i als que son d’aplicaci6 tan sols els Titols II i III de la Llei (publicitat
activa i dret d’accés a informacid), pero no les disposicions relatives al bon
govern.

D’entrada, observem certa contradicci6 entre el text de I'actual apartat 5¢ de
l'article, que aplica a aquests ens els Titols II i III, i allo disposat a la DA 7a,
relativa a les “obligacions de transparencia del Parlament i altres institucions”,
que indica que aquests ens “han de complir com a minim [...], les obligacions de
transparencia a que es refereixen els articles 9.1, lletres a), b), ¢) i d); e) i f); 9.2; i
11.17. Convé clarificar quin és el grau i abast de submissi6 d’aquests “altres
subjectes obligats” a la Llei.

Respecte dels ens inclosos en aquest apartat, I’Oficina Antifrau entén oportd que
s’hi incloguin també la resta d’activitats d’aquests ens i institucions, amb
independencia que es sotmetin o no al dret administratiu.

La Llei 19/2013, de 9 de desembre, de transparéncia, accés a la informaci6
publica i bon govern [art. 3 a)], inclou amb caracter basic els partits politics com a
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“altres subjectes obligats” per la Llei, encara que aquesta categoritzaci6 en la Llei
19/2013 implica el sotmetiment d’aquests, tan sols, a les obligacions de
transparencia activa que s’hi preveuen (i no al dret d’accés a informacio6 publica).

A judici de I'Oficina, seria necessari que la Proposta de la Ponéncia inclogués de
manera expressa com a (“altre”) subjecte obligat per la Llei, les fundacions i
associacions sotmeses al Codi civil de Catalunya i vinculades a partits politics que
participin en els processos electorals 'ambit dels quals es circumscriu a
Catalunya, ates que és d’interes public que aquestes entitats, per la procedencia
de bona part dels seus recursos (subvencions i ajuts publics), aixi com per les
relacions economiques i fluxos financers amb les formacions politiques, quedin
sotmeses a un plus de supervisio o control, i la transparencia, en aquest sentit,
esdevé una eina de qualitat democratica que pot contribuir de manera important
a facilitar dita supervisio.

Aquesta Oficina ha manifestat en diverses ocasions el seu parer envers la
necessitat d’inclusi6 entre els subjectes obligats el Poder judicial, tant en les seves
tasques administratives com respecte de llur tasca jurisdiccional. De fet, la
previsi6 continguda en larticle 10.1 h) del text proposat, pel que fa a les
resolucions judicials amb rellevancia puablica, apunta en aquesta linia.

En un tercer apartat fora convenient referir-se a les persones privades que
exerceixen funcions publiques o potestats administratives, o presten serveis
publics, o d’interes general, adjudicataris i contractistes, i les que perceben fons o
finangament public, aixi com altres grups d’interes (actuals lletres c¢), d) i e) de
l’apartat segon).

En aquest cas, el denominador comu a tots aquests subjectes rau, sens dubte, en
l'interes public de la seva actuaci6 amb motiu de les funcions o financament
publics referits. Tot i aix0, no tenen la consideraci6 de “subjectes obligats”, en el
sentit proposat a la definici6 del terme a l'article 2, per la qual cosa esdevenen
subjectes privats als que la Llei imposa, amb caracter instrumental,
determinades obligacions davant els subjectes obligats amb els que s’hi vinculen o
relacionen (que no davant Administracié stricto sensu —sic-), relatives al trasllat a
aquests de la informacié que els sigui requeridas. En aquest sentit, convindria,
dins d’aquest tercer apartat, seguidament, incloure el text de I’actual apartat 3r de
larticle.

En un quart apartat, podria mantenir-se el contingut de l'actual apartat 4 de
l'article, relatiu a les particularitats en el compliment de les obligacions de
transparencia per part dels municipis.

3 Cal advertir que l'article 3 b) de la Llei 19/&)1de 9 de desembre, de transparéncia, accés a la
informacio publica i bon govern, més garantistea £n canvi uns llindars minims de finangcamentipubl

a partir dels quals les persones que rebin elsgfohkcs passen a tenir la consideracio d’ “alfalsjectes
obligats” (per tant, es consideren directament eosubjectes obligats, encara que sotmesos tarasols
deures de publicitat activa, i no d’accés a infaridga

Paginad de32



OFICINA
DE CATALUNYA

Article 5. Disposicions generals. Article 6. Obligacions de
transpareéncia

Donem aqui per reproduits els advertiments fets en relacié amb l’'article 1, pel que fa a
s dels termes de “ciutadans” i “Administracio6 (ptablica)”.

Article 8. Informacio subjecta al regim de transparencia

Per raons de coheréncia tecnica, suggerim modificar el titol del precepte en el sentit
d’afegir el terme “activa”; es recomana, doncs, la seva substitucié pel d’ “Informaci6
objecte de transparéncia activa” o similar.

Reiterem els suggeriments fets en relacié amb l'article 1 pel que fa a I'Gs incorrecte que
es fa del terme “Administracid publica” (substituci6 pel de “subjectes obligats™).

Suggerim, per tal d’afegir major claredat al mandat legal, que en el text inicial de
I'apartat 1r de l'article s’insisteixi en queé el deure dels subjectes obligats a fer ptblica la
informaci6 (publicitat activa) ha d’operar “d’ofici” o per “propia iniciativa”.

Seria oportu afegir, amb caracter general i a mode de contingut addicional de la
publicitat activa, el deure de fer publica la informacioé I'accés a la qual sigui sol-licitada
per les persones amb major freqiiéncia en exercici de llur dret d’accés a la informaci6
publica.

Article 9. Informacio institucional i organitzativa

Reiterem els suggeriments fets en relacié amb l'article 1 pel que fa a I'Gs incorrecte que
es fa, en diversos punts de l'article, del terme “Administracié publica” (substituci6 pel
de “subjectes obligats”).

Pel que fa a la relaci6é d’informacions a publicar, entenem necessari incloure, a més, “els
estatuts o normativa reguladora de qualssevol dels ens que integren I’ambit d’aplicacié
subjectiva de la Proposicio”; i la “normativa que sigui d’aplicaci6 en cada cas, d’acord
amb les funcions i serveis assumits”.

Article 10. Informacioé de rellevancia juridica

Reiterem els advertiments fets en relacio6 amb l’article 1 pel que fa a I'as, en diversos
punts de l'article, del terme “Administracié publica” (substitucié pel de “subjectes
obligats™).

Pel que fa a la relacié d’informacions a publicar, entenem necessari incloure, a més,
aquells documents que, d’acord amb la norma aplicable, hagin de ser sotmesos a un
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periode d’informaci6 publica durant la seva tramitacio; i el contingut integre dels textos
dels avantprojectes de lleis i dels projectes de reglaments en tramit4.

Article 11. Transparencia en la gestio economica i pressupostaria i en
la patrimonial

Novament, hem de recordar els suggeriments fets en relaci6 amb l’article 1 pel que fa a
1'Gs del terme “Administraci6 publica” (substituci6 pel de “subjectes obligats™).

Pel que fa a la relacié d’informacions a publicar, entenem necessari incloure, a més, els
comptes anuals de qualssevol dels ens que integren 'ambit d’aplicacié subjectiva de la
Proposicio; els informes de fiscalitzaci6 emesos per organs de control o d’intervencio i
informes d’auditoria de comptes; i la publicitat de convocatories i dels resultats dels
processos de seleccio6 i promoci6 d’empleats publics.

Article 13. Transparencia en la contractacio puablica

Reiterem els suggeriments fets en relaci6 amb l’article 1 pel que fa a I'Gs incorrecte que
es fa, en diversos punts de l'article, del terme “Administracié publica” (substituci6 pel
de “subjectes obligats”).

Pel que fa a la relacié d’informacions a publicar, entenem necessari incloure, a més, les
decisions de desistiment, renuncia, interpretacio i resolucié anticipada dels contractes
formalitzats. També convindria afegir la publicaci6 de les resolucions dictades pels
organs competents per coneixer dels recursos especials en materia de contractacio i de
les qliestions de nul-litat.

Article 19. Concepte d’informacié pablica

Reiterem el comentari efectuat en I’analisi de I'article 2 de la proposta, en el sentit que,
per raons de coheréencia i sistematica, el contingut de I’article 19 hauria de ser traslladat
a aquell article 2.

No obstant aixo, i en relaci6 al contingut del precepte, passem a efectuar les segiients
consideracions:

Reiterem els suggeriments fets en relaci6 amb l’article 1 pel que fa a I'Gs incorrecte que
es fa del terme “Administraci6 publica” (substitucio6 pel de “subjectes obligats™).

D’entrada, convé posar de manifest que la definici6 que s’ofereix d” informaci6 publica
presenta deficiencies que resulta necessari esmenar. No és correcte definir el concepte
d’informaci6 publica de manera tautologica, emprant el mateix terme d’ “informaci6”
en la propia definici6. Per evitar-ho, convindria reconduir la formulacié equiparant la

“ Tots aquests continguts es preveuen a la Llei0I%2de 9 de desembre, de transparéncia, accés a la
informacio publica i bon govern.
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informaci6 publica a “documents, dades o continguts” que, per haver estat elaborats
per un subjecte obligat, o que per trobar-se en el seu poder, son d’interes ptblics.

Caldria afegir un tercer apartat en 'article on es relacionessin, si escau, les exclusions al
concepte d’informacio6 publica, tot i la noci6 extensiva que ha de tenir el terme:

Al respecte, observem que l'article 29, en regular les causes d’ inadmissi6 de les
sol-licituds, sembla referir-se a causes d’exclusié en la informaci6 als efectes
d’accés. La lletra a) de l'apartat 1 prescriu que seran inadmeses a tramit les
sol-licituds que “es refereixin a informaci6 exclosa del dret d’accés en els termes
establerts en aquesta llei”.

En relaci6 a possibles exclusions del concepte d’informacié publica, que
motivarien la inadmissié d’'una sol-licitud, I'article 29, a més, es refereix a “notes,
esborranys, resums, opinions o qualsevol documentaci6 interna de treball, sense
rellevancia o interes public” (art. 29.1 e), i a sol-licituds d’informaci6 consistents
en “consultes juridiques o peticions d’informes o dictamens” (art. 29.2).

Les exclusions que motiven la inadmissid, i definitories alhora de 1'objecte del
dret d’accés, en la mesura que delimiten el concepte d’ “informaci6 publica”,
haurien d’incorporar-se i definir-se en un apartat de l'article 19. Pero no totes
aquestes excepcions poden ser acceptades amb aquesta consideraci6.

Amb caracter general i preliminar, convé dir que no s’han de confondre les causes
d’ inadmissiod, per exclusio del concepte d’'informaci6 publica, amb les limitacions
a 'exercici del dret, en les que, encara que la informaci6 que es sol-licita no és en
principi exclosa del dret d’accés, existeix un altre interés susceptible de major
proteccio, que impedira I'accés efectiu a la informaci6 puablica sol-licitada.

L’Oficina Antifrau, en base als antecedents legislatius en dret comparat, aixi com
a la doctrina experta en la materia, entén que és procedent excloure del concepte
d’informacio publica les segiients informacions:

- Els documents inacabats (en curs d’elaboraci6), com serien esborranys sense
forma de document;

- Els documents “a demanda”, és a dir, relatius a informaci6 que s’hauria
d’elaborar expressament per al peticionari (arts. 29.1 f) —“tasca
d’elaboraci6”— i 29.2 —consultes juridiques o peticions d’informes o
dictamens-).

® A aquests efectes, entenem que hauria de senguidela definicié de “document” que déna l'article
19.1 de la Llei 9/1993, del 30 de setembre, deimpani cultural catala, que al-ludeix a “tota egsi0
en llenguatge oral, escrit, d'imatges o de sortsyala o codificat, recollida en qualsevol menasdport
material, i qualsevol altra expressi6 @afi que constitueixi un testimoni de les funsiotes
activitats socials de I'home i dels grups humang) axclusio de les obres d'investigacio o de @d&ac
El concepte d’ “informacid publica”, ha d’abastér,més, altres dades o continguts d'interés puhie q
tot i no identificar-se per elles mateixes amb wpost documental, poden ser extretes del contidigurt

0 més dels documents referits.
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En canvi, no pot ser acceptat com a causa d’exclusi6 d’informaci6 publica el
concepte juridic indeterminat consistent en una tasca “de reelaboracié complexa
per a obtenir el resultat informatiu que es demana” (I’art. 29.1 f); i no només per
Pambigiiitat i vaguetat del terme, sin6 perqueé en cap cas una tasca excessiva o
desproporcionada no pot ser concebuda com a excloent de l'objecte del dret
d’accés, sin6 que, en qualsevol, determinaria el deure de ponderar I'interes public
d’accés i estudiar altres opcions per a satisfer-lo.

Tampoc no procedeix excloure del dret, de forma generica i incondicional, com
sembla fer I'art. 29.1 e) de la Proposici6, els informes i documents preparatoris
(v.gr., informes interns, actes de reunions, comunicacions internes, notes
preparatories...): el fet que aquesta documentaci6 tingui caracter d’auxiliar o
preparatoria, és a dir, que no impliqui una presa de decisi6 definitiva o I'exercici
d’una funci6 o activitat publica, no la pot excloure per se del dret, perque pot
tenir rellevancia puablica i resultar determinant pel coneixement del procés de
presa de decisi6: promoure una visié del dret constreta a un document final
suposa una restriccio del dret que no estaria justificada®.

Article 20. Principis generals

Convindria, a 'apartat 1 de I'article, aclarir la reserva legal per a la previsi6 de causes de
denegaci6 o restriccio del dret d’accés, exigint expressament que la norma només pot
tenir rang de llei, d’acord i en coherencia amb el mandat establert a I'article 7.2 del
mateix text proposat.

Igualment sera convenient que, a fi i efecte d’establir limitacions legals al dret d’accés,
s’exigis, amb caracter general, que el limit o restricci6é sigui necessari en una societat
democratica per a l'interes public, a més d’haver de ser proporcional a la finalitat que es
protegeixi en cada cas.

Reiterem els suggeriments fets en relacié amb l'article 1 pel que fa a I'Gs incorrecte que
es fa del terme “Administracié” (substitucié pel de “subjectes obligats”), a 'apartat 4 de
larticle.

Article 21. Limits al dret d’accés

Amb caracter general, des de 'Oficina Antifrau entenem que, atesa ’excepcionalitat
dels limits i excepcions al dret d’accés, la relacié de limits hauria de tractar-se d’una
llista tancada o numerus clausus, mentre que el text proposat sembla deixar-la oberta a
altres possibles suposits que, a més, es configuren de forma imprecisa; per tot aixo,
creiem que la norma proposada manca de seguretat juridica i representa un greu risc de
buidatge del dret d’accés. En aquest sentit, es conté una referéncia a interessos (ptblics
o privats) “protegits expressament per la llei” (art. 21.1 h), o a informaci6 que “tingui la

® Vegi's, per exemple, el Reglament 1049/2001 UE, gmeconcebre la informaci6 objecte d’accés amb
gran amplitud, inclou expressament els documemsguatoris i d'Us intern.
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condici6 de protegida, si aixi ho preveu expressament una norma amb rang de llei” (art.
21.2).

Pel que fa al limit del secret o confidencialitat en els procediments tramitats (lletra c)
de Tlapartat 1), només seria admissible eliminant la referéncia a “procediments
tramitats per I’Administracié publica”, atesa la seva generalitat (abasteix a qualsevol
procediment). Es proposa, en canvi, que el precepte es circumscrigui a establir com a
limitaci6 la garantia de la confidencialitat o el secret necessari en aquells processos de

presa de decisi6 de naturalesa politica, mentre encara no hagi estat adoptada la decisio
7

En relacio6 a les lletres e) i f) de apartat 1 de I’article, convé anotar que el contingut dels
preceptes no té precedents normatius en materia de transparéncia i accés a la
informaci6 publica. L’actual ordenament juridic —constitucional i legal— ja tutela
abastament els drets subjectius referits en aquestes lletres, per la qual cosa es considera
necessaria la supressié d’ambdds apartats:

Tota limitaci6 al dret d’accés ha d’estar definida en funcié de l'interés que es pretén
protegir i que en cada cas haura de ser posat en l'altre costat de la balanca. No seria
possible efectuar la ponderaci6 a queé es fa referencia en I'article 22 si, enfront el concret
interes d’accés a la informaci6 publica, en comptes de contraposar-hi un altre interes,
contraposem el propi ordenament juridic en tant que tutelador d'una pleiade
d’interessos. El que fa el precepte proposat seria tant com ordenar que es tingui en
compte la resta de I'ordenament juridic a I’hora de decidir sobre I'accés a la informacid,
la qual cosa, per evident, resultaria innecessaria i conduiria a I'absurd d’haver
d’enumerar exhaustivament d’altres col-lectius, com ara persones discapacitades,
dones, etc., que per rad de la seva qualitat subjectiva sén objecte de reconeixement i
protecci6 juridics.

Encara més. El nostre argument resulta avalat pel fet que, com afirma l'article 20.4 del
text proposat, tota limitaci6 té la naturalesa “concepte juridic indeterminat” la qual
cosa no pot predicar-se de cap dels dos limits ara considerats, mentre que si ho fa de la
resta de limits.

Article 23. Proteccio de les dades intimes i de la privacitat

Fora recomanable identificar les dades personals a que es refereix el precepte amb les
dades sensibles, tot emprant la terminologia propia de l’article 7 de la Llei Organica

15/1999.

7 L’actual redaccié podria induir a I'erronia insla en I'excepci6 també de procediments adminisgat
en tramit quan, en realitat, aquests s6n d’acatsngit a les persones interessades.

En aquest sentit, un bon exemple és el de l'art. 4.3 del Reglament 1049/2001, d’accés del public als
documents de la UE: “Se denegara el acceso a un documento elaborado por una instituciéon para su uso
interno o recibido por ella, relacionado con un asunto sobre el que la institucion no haya tomado todavia
una decision, si su divulgacién perjudicara gravemente el proceso de toma de decisiones de la institucion,
salvo que dicha divulgacién revista un interés publico superior.”
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Encara que el precepte sembla atorgar el caracter d’excepcié absoluta a les dades
sensibles com a limit al dret d’accés (“es denegaran”), des d’aquesta Oficina s’ha
defensat® que caldra sempre, i també en el cas de concurréncia de dades sensibles, un
test de ponderacio dels interessos, publics i/o privats, en joc. De fet, la darrera versio
coneguda de I'article 22.1 aixi ho preveu.

El primer apartat de l'article sembla contenir una errada material en ’expressi6 “que
continguin” doncs, aixi redactada, sembla referir-se al contingut de les sol-licituds
quan, en realitat, la norma només té sentit si I'expressié es refereix a la propia
informaci6 ptblica. Caldria, modificar I’expressio per “que contingui”.

Constatem, igualment, que el precepte omet, a part del consentiment escrit, referir-se a
l’altra causa que, d’acord amb la LOPD, permet I'accés a dades sensibles: la previsié en
una norma amb rang de llei.

En parer de I'Oficina, la previsi6 consistent en haver d’acompanyar a la sol-licitud
d’accés el document que incorpori el consentiment exprés de la persona titular de les
dades especialment protegides suposa en la practica que el ciutada hagi d’assumir una
carrega que, en la major part del casos, li resultara de molt dificil o impossible
compliment. Dita carrega no ha de recaure sobre les persones sol-licitants, titulars del
dret d’accés a la informacio, i si sobre els subjectes obligats, als que correspon, en tot
cas, remoure els obstacles per facilitar I’accés.

Reiterem els suggeriments fets en relacié amb l'article 1 pel que fa a I'Gs incorrecte que
es fa del terme “Administracid publica” (substituci6 pel de “subjectes obligats™).

Article 24. Proteccio de dades personals

Reiterem els advertiments fets en relaci6 amb l’article 1, pel que fa a I'as del terme
“Administracié pablica” (substitucio pel de “subjectes obligats™).

Suggerim, pel que fa al contingut de l'article, la seva refosa amb l'article 23 anterior, en
la mesura que ambdés venen a completar les limitacions relatives a la proteccié de la
intimitat i al regim de dades de caracter personal.

Article 25. Accés parcial

De forma semblant a la Llei 19/2013, de 9 de desembre, de transparencia, accés a la
informacio publica i bon govern (article 16), i seguint el text literal de I'art. 6.2 Conveni
del Consell Europa nam. 205 sobre I'accés als documents publics, caldria afegir com a
pressuposit d’aplicaci6 d’aquest precepte el fet que I'eventual aplicaci6 d’algun dels
limits al dret d’accés no afecti a la totalitat de la informaci6 sol-licitada (o s’apliquin a
una part de la informacio).

8 Apt. 4.7.4 de l'estudi publicat per I'Oficina Afitu titulat Dret d’accés a la informacié publica i
transparéncia que fou entregat enguany al Parlament de CataJurgbjecte de difusié a través del web
de I'Oficina Antifrau.
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Recomanem substituir el terme “documentaci6” pel d’ “informaci6”, atesa la major
amplitud que implica aquest Gltim, com a objecte del dret d’accés.

Reiterem els suggeriments fets en relaci6 amb l’article 1 pel que fa a 1'Gs incorrecte que
es fa del terme “Administraci6” (substituci6 pel de “subjectes obligats”), als apartats 2 i
4 de l'article.

Proposem eliminar 'apartat 3r de l'article, relatiu a les causes de denegacié d’accés
parcialo. Subsidiariament, per al cas de no ser eliminat el precepte, cal que es doni una
redaccio optima del mateix: la desproporci6 pot deure’s a un volum excessiu de la
informaci6é “a eliminar o triar”, pero en cap cas de la “informacié requerida”. En
qualsevol cas, i pel mateix motiu, ha d’eliminar-se la “complexitat” de la informaci6
com a fonament de la desproporcid, atés que en tractar-se d'un aspecte substantiu o de
contingut de la informacié no pot en cap cas motivar una desproporcié en la tasca
d’eliminacié.

Caldria deixar constancia en la norma que, en aquests casos, la carrega de la prova de la
distorsié i, sobretot, de la “carrega manifestament no raonable” (segons art. 6.2
Conveni del Consell Europa), correspon als subjectes obligats als que es sol-liciti I'accés.

Suggerim fer referéncia a les técniques necessaries per a dur a terme l'accés parcial
(procediments de dissociaci6 de dades —art. 3 f) LO 15/1999—, o d ’anonimitzacio).

Seria necessari, quan I'organ es plantegi oferir un accés parcial, donar audiencia (en
qualsevol cas) a la persona interessada, atés que és possible que 1'accés parcial ja no
satisfaci llur interés en 'accés.

Article 26. Requisits de les sol-licituds d’informacié puablica

En relaci6 a la identitat del sol-licitant (lletra a) de I'apartat 1), convé tenir en compte
que l'art. 4.2 del Conveni del Consell d’Europa faculta els estats part a reconeixer als
sol-licitants d’informacié el dret a mantenir llur anonimat (excepte si la identificacio és
essencial per a tramitar la sol-licitud). Aixi, seria convenient valorar la possibilitat
d’incloure I'opci6 de no identificar-se el sol-licitant en la seva sol-licitud.

Caldria deixar constancia expressa de que la indicaci6 d’'un format o suport preferent
per a l'accés (lletra c) de lapartat 1) consisteix en un contingut potestatiu de la
sol-licitud, i no preceptiu, per la qual cosa no pot ser considerat com un requisit de la
sol-licitud.

Reiterem els suggeriments fets en relacié amb l'article 1 pel que fa a I'Gs incorrecte que
es fa del terme “Administraci6” (substitucié pel de “subjectes obligats”) a l'apartat 1,
lletra d), de I'article.

° El Consell d’Europa contempla la possibilitat @eutjar I'accés parcial si aquest “suposa una garre
manifestament irraonable”.
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Article 27. Presentacio de les sol-licituds

L’observaci6 preliminar que convé fer al redactat proposat de I’article té a veure amb el
seu apartat 3r que, per raons de coherencia, ha de suprimir les dues opcions descrites,
en la mesura que la segona d’elles (lletra b de I'apartat 3r) ha de desapareixer, en haver-
se eliminat de I'article 38 del text proposat la previsi6 (i regulaci6) de les anteriorment
anomenades “oficines responsables”. Per tant, no restaria opcié possible, i la Gnica
soluci6 pel que fa a la destinaci6 on han d’adrecar-se les sol-licituds d’informacio6 es
redueix “a ’entitat o organ administratiu que posseeix la informaci6” —lletra a—.

Dit aix0, resulta dubtés que es pugui imposar a la persona sol-licitant el deure d’haver
de coneixer quina entitat o organ posseeix la informacio, per la qual cosa es fa necessari
suggerir que s’elimini l'exigencia d’haver de presentar les sol-licituds d’informaci6é
davant de l'organ que la posseeix. Aquesta recomanacié rau tant en la normativa
general en materia de sol-licituds administratives (art. 38.4 Llei 30/1992 i 25 i 42 Llei
26/2010) segons la qual, les sol-licituds poden ser presentades davant de qualsevol ens
(amb excepcié d’ens locals d’escassa poblacid i sense conveni a I’ efecte); com en virtut
dels principis de coordinacié i interoperativitat administrativa; aixi com en atenci6 a
allo disposat a I'art. 30 del mateix text proposat, relatiu al deure dels organs en els que
s’hagi presentat la sol-licitud (quan no disposin de la informaci6 sol-licitada) de derivar
les sol-licituds a I'organ que efectivament disposi de la informacio.

Article 28. Sol-licituds amb contingut imprecis

Novament, amb caracter preliminar, hem de reiterar els suggeriments fets en relacio
amb Tlarticle 1, pel que fa a 1'Gs incorrecte que es fa del terme “Administracio”
(substitucid pel de “subjectes obligats”).

En relaci6 amb 'objecte substantiu de I’article, s’observa:

Que el redactat del primer apartat és ambigu i incomplet; en aquest sentit, caldria
aclarir, tant en el titol del precepte com en el mateix text de l'apartat primer, que
Pobjecte de l'article és el de regular I'esmena de la sol-licitud. Aixi doncs, hauria de
preveure que l'autoritat ha de formular al sol-licitant un requeriment a l'efecte i
precisar en aquest primer apartat el termini d’esmena a que es refereix I'apartat 3r, de
forma similar a com es regula a I’art. 71 de Llei 30/92 I'esmena de les sol-licituds amb
caracter general en el procediment administratiu.

Que el requeriment d’esmena hauria d’abastir qualsevol defecte que pugui presentar el
contingut de la sol-licitud en relacié amb la identificaci6 de la informacié sol-licitada, i
no només el relatiu a la imprecisid o generalitat amb qué es formuli la sol-licitud.

Que convindria referir-se, a 'apartat 3r, a que el desistiment (i correlatiu arxiu de la
sol-licitud) requereix que l'autoritat competent dicti i notifiqui una resolucié expressa
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en aquest sentit, d’acord amb allo que en dret administratiu general estableix l'art. 71
Llei 30/92.

Article 29. Inadmissio de sol-licituds

Amb caracter previ, convé reiterar que, d’acord amb els comentaris fets valer en relacié
amb larticle 19 del text proposat, son procedents les causes d’ inadmissié que
s’identifiquen amb suposits exclosos del propi concepte d’informacié publica, més
amunt referits i acceptats com a tals.

Ara bé, a I'article 29 es relacionen altres motius d’ inadmissi6 que res no tenen a veure
amb causes d’exclusié del concepte d’informacié publica, i que tot seguit passem a
comentar:

Pel que fa a la primera causa (art. 29.1 a) —“informaci6 exclosa del dret d’accés™), cal
dir que el precepte sembla referir-se a les mencionades “exclusions” del concepte
d’informaci6 puablica accessible. Ja hem apuntat que, en tal cas, la inadmissié de la
sol-licitud seria procedent. Tanmateix, sembla que els autors del text proposat realment
s’estan referint, amb aquesta causa d’ inadmissio, als limits del dret d’accés, previstos
als arts. 21 a 24. Aquesta interpretaci6 s’infereix clarament de I'apartat 4rt d’aquest art.
29, que vincula aquesta causa d’ inadmissi6 a les “limitacions” del dret d’accés.

Més amunt hem defensat que I'aplicacioé de les limitacions en cap cas pot legitimar a
inadmetre una sol-licitud, sin6 que, en el seu cas, podria motivar la denegaci6 (total o
parcial) de la sol:licitud, tal i com efectivament preveu I’ art. 34.2 del text proposat. Per
tant, cal concloure que aquesta primera causa d’ inadmissio, aixi com l'apartat 4rt de
larticle, que la desenvolupa, sén incoherents amb la resta de la norma i, per tant,
improcedents amb el concepte i significat que tenen les inadmissions i les limitacions al
dret d’accés, respectivament.

La mateixa opini6 ha de predicar-se de la segona causa d’inadmissio; la relativa a que
les sol-licituds “es dirigeixin a un organ o entitat [...] que no disposi de la informaci6”.
En virtut dels principis d’antiformalisme, d’interoperarivitat entre organs i
administracions i de finestra tinica, aixi com en respecte a la legislaci6 general de dret
public, relativa a la presentacié de sol-licituds, no és possible negar 'admissi6 d'una
sol-licitud pel mer fet de presentar-la a un organ diferent d’aquell que posseeix la
informaci6 que s’esta demanant.

En aquest sentit, I’art. 49 de la Llei 26/2010 prescriu que “el desconeixement de
I'organ al qual s’ha de dirigir la sol-licitud no constitueix en cap cas un obstacle
per a la tramitaci6 d’aquesta”.

L’art. 5.2 Conveni del Consell d’Europa estableix que “[u]na peticid per a accedir
a un document oficial sera atesa per qualsevol autoritat piblica posseidora del
document. Si autoritat publica no té el document oficial sol-licitat o si no esta

9 a Llei Foral de Navarra aixi ho estableix expamssnt, al seu art. 27.2.
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autoritzada per a tramitar aquesta petici6, haura, quan sigui possible, de
remetre la petici6 del sol-licitant a 'autoritat ptiblica competent”.

Aquesta conclusio es troba, a més, avalada pel propi text proposat quan, a l’art.
30.1 (derivaci6 de sol-licituds), obliga als organs i ens a traslladar la sol-licitud a
I’ “entitat o organ que disposi la informacid, si el coneix”; per tant, la derivacié
no pot comportar la inadmissio, sin6 que es preveu precisament per a donar
curs i vetllar per l'exit i garantia de la tramitacié de la peticid i, per tant, de
P’eventual dret d’accés (principi in dubio pro actione).

Per al suposit en que I'ens o organ destinatari de la sol-licitud no conegui quin és
I’organ, unitat o ens que posseeix la informacid, pero, podria ser acceptada la
causa d’ inadmissio que exigis aquesta precisié (desconeixement de 1'0rgan que
posseeix efectivament la informacio, la qual cosa impedeix el trasllat), pero
sembla dificil i injustificable que amb les comunicacions telematiques i els
deures que recauen sobre el sector public pugui presumir-se un desconeixement
com aquest. Aixi doncs, fins i tot en aquests casos, cal efectuar una reflexio:
davant del dubte o incognita sobre qui és el detenidor de la informacio
sol-licitada, és oportu traslladar la carrega de la recerca al ciutada interessat en
la informacio, preveient la inadmissi6 de la seva sol-licitud? O potser soén els
subjectes obligats els més idonis per a coneixer, saber o, si més no, investigar
quina és l'autoritat o I’organ que pot (o més aviat, ha de) posseir la informacio
sol-licitada? Resultaria conforme a I'article 9.2 de la Constituci6 fer suportar a la
ciutadania un etern pelegrinatge per esbrinar allo que, tot i ser dificil d’esbrinar,
sempre ho sera menys per als subjectes obligats que per als ciutadans?

La tercera causa d’inadmissio, relativa a 'abtis de dret, per ser la sol-licitud irraonable o
repetitiva, no ens planteja tants dubtes com les anteriors, encara que, atesa la seva
generalitat i ambigiiitat, pot esdevenir molt perillosa pel que fa la seva aplicacio, en la
mesura que pot buidar de contingut injustificadament, i en molts casos, el dret d’accés.
Caldria delimitar el contingut d’aquesta excepci6 i precisar el seu abast.™

Tampoc no és acceptable la quarta causa d’'inadmissio, consistent en que la petici6 sigui
formulada “en termes excessivament genérics”, atés que en aquests casos és aplicable
allo establert a lart. 28 del text normatiu proposat: cal que lautoritat envii un
requeriment d’esmena. Com a conseqiliéncia d’aquest requeriment, l'interessat podra
atendre’l (esmenar) o no atendre’l (se’l tindra per desistit). La tercera opci6 es
circumscriu a que l'interessat esmeni, pero la seva peticid segueixi essent formulada de
forma generica, de tal forma que no es pugui identificar la informacié que es sol-licita.
Per tant, la inadmissi6 de la sol-licitud per manca de claredat o definicio requereix com
a pressuposit prev1 que I'interessat hagl esmenat la seva sol-licitud i que, tot i aixi,
aquesta segueixi essent imprecisa o generica i dificulti la identificacié de I'objecte.

1 També la Llei 19/2013, de 9 de desembre, de transparéncia, accés a la informaci6é publica i bon govern,
preveu que les sol-licituds siguin “manifestament repetitives” o tinguin un “caracter abusiu no justificat
amb la transparéncia” com a causa d’inadmissi6 (art. 15 c¢). El Conveni del Consell d’Europa admet que es
puguin rebutjar peticions “manifestament irraonables” (art. 5.5 ii). Al respecte, el Sindic de greuges
(informe 2012) aclareix que l'exercici abusiu del dret implica necessariament “sol-licituds que sén
manifestament no raonables” o que comporten un bloqueig de l'activitat ordinaria de I'ens, i que la carrega
de prova al respecte d’aquesta situacié d’abtis correspon a 'autoritat que la invoca.
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En aquest sentit, I'art. 5.5 i) Conveni del Consell d’Europa estableix que la petici6
pot ser “rebutjada” si “tot i 'ajuda de l'autoritat pablica la petici6é segueix sent
massa vaga per a permetre que el document oficial sigui identificat”. Només seria
viable la causa d’inadmissi6 que establis, per tant, que, tot i I'assisténcia de
lautoritat (prevista a I’art. 28.2) i tot i 'esmena de la sol-licitud per l'interessat, la
identificaci6 de la informaci6 segueixi sent vaga i, per aquest motiu, impedeixi
identificar el document.

Les causes d’inadmissié que fan referéncia a deures de publicitat legal general haurien
de tenir com a condici6 d’aplicacio, o bé la propera i immediata publicaci6 de la
informacio6 sol-licitada (el termini de tres mesos a que es refereix la lletra g) és excessiu,
atés que no és raonable que superi el termini d’'un mes previst per resoldre les
sol-licituds d’accés), o bé que hagi estat ja efectivament publicada. En canvi, no resulta
acceptable com a causa d’inadmissi6 1’al-lusio que la lletra h) fa al mer mandat legal als
poders publics de publicacib general, ateés que aquest pot ser incomplert, i en tal cas no
haurien de recaure sobre el ciutada els efectes d’aquell eventual incompliment legal
pels ens publics.

En qualssevol dels casos, valdria la pena que el precepte, al seu tercer apartat, deixés
palesa la necessitat que la inadmissio6 es reculli en 'oportuna resolucio.

Article 30. Derivacio de les sol:-licituds

Es necessari eliminar la mencié a “oficina responsable” en I'apartat 1r de 'article, atés
que aquestes unitats han estat excloses del text normatiu proposat (art. 38).

En virtut de les raons i principis d’actuaci6 i organitzaci6é publica exposats en comentar
l'article 29 anterior, no és procedent la segona de les opcions consignades a 'apartat 2n
de l'article, per la qual cosa els subjectes obligats, amb independencia de si pertanyen a
la mateixa o a diferents persones juridicopubliques, haurien de tenir el deure de
traslladar-se (derivar-se) entre ells, en tot cas, les sol-licituds rebudes, preferentment
per via electronica.

Convindria preveure expressament que d’aquests trasllats, 'ens o organ remitent
n’informi al sol-licitant de la informacio. Alhora, I'ens o organ destinatari, i d’acord amb
l'art. 42.4 segon paragraf, de la Llei 30/1992, haura de comunicar a 'interessat la data i
hora en que la sol-licitud entra en el seu registre, a efectes d’inici del comput del termini
per resoldre.

Reiterem, també aqui, els suggeriments fets en relacié amb 'article 1, pel que fa a I'as
incorrecte del terme “Administraci6” (substitucié pel de “subjectes obligats”).

Article 31. Afectacio de drets o interessos de tercers

Pel que fa a l'exigencia continguda a l'apartat tercer, relativa a que el trasllat de la
sol-licitud a tercers ha d’indicar la identitat del sol-licitant, certament aquest
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requeriment podria oposar-se a la possibilitat de reconéixer un eventual anonimat en
les sollicituds, d’acord amb els nostres suggeriments al redactat de larticle 26
anterior2.

Article 32. Competeéncia per a resoldre

L’apartat 1 d’aquest article estableix: “[e]n I’ambit de I’Administraci6 de la Generalitat
la competencia per a resoldre les sol-licituds d’accés a la informacié correspon als
organs superiors jerarquics dels serveis o unitats que disposen de la informacid, d’acord
amb el que estableixin les normes reguladores de 'organitzacié administrativa”.

A judici de I'Oficina, aquesta formulaci6 hauria de ser revisada, tot partint de la
premissa consistent en que, d’acord amb l'ordenament juridic vigent a Catalunya, el
lloc on es gestiona-custodia la informaci6 publica és en els arxius. Aixo comporta que, a
I’hora de delimitar les competencies en materia d’accés no es pugui passar per alt la
normativa d’arxius i documents.

En aquest sentit, cal efectuar les segiients precisions al respecte, tot distingit dos
suposits, segons la fase del cicle vital en qué es trobi la documentacié a qué la
informaci6 publica sol-licitada faci referéncia:

a) Informacié publica relativa a documents que, d’acord amb la normativa
reguladora dels arxius i documents a Catalunya?s, es troben en fase activa o
semiactiva4:

Competeéncia per resoldre:

En aquests casos, la competencia per a coneixer de les sol-licituds d’accés a la
informaci6 hauria de recaure, amb caracter general, en I’ 6rgan administratiu (actiu o
consultiu) de major rang jerarquic, i distint als alts carrecs i organs superiors —en la
terminologia emprada per l'article 24 de la Llei 13/1989—, que detingui la informacio
objecte de sol-licitud, per haver-la elaborada o rebuda, en virtut de les competéncies
materials que li siguin atribuides per la normativa interna reguladora de l’estructura i
organitzacié de 'ens en queé s’integrin.

En recolzament d’aquesta opci6 hi ha diversos arguments. En primer terme,
raons d’eficacia i eficiencia aconsellen que I'atribuci6 de la competéncia recaigui
el més a prop possible de la realitat de I'objecte del dret, és a dir, a 'efectiva
possessioé de la informaci6 publica. En segon lloc, la redaccié actual no preveu

12 A Navarra, perd, la Llei Foral 11/2012, de 21 deyj de la transparéncia i del govern obert,
curiosament, proposa el contrari: no desvetllédéatitat del sol-licitant (art. 29.1).

13 Normativa d’arxius i documents: Llei 10/2001, dde juliol, d’arxius i documents (en endavant,iLle

10/2001); Decret 13/2008, de 22 de gener, sobrésaewvaluacio i tria de documents.

1 D'acord amb l'anterior, s'entenen per fases actiwemiactiva, d’acord amb les lletres h) i i) de
I'article 2 de la Llei 10/2001: h) “Documentaci6 &se activa: la documentacié administrativa qua un
unitat tramita o utilitza habitualment en les sewesvitats; i) Documentacié en fase semiactiva: la
documentacié administrativa que, un cop conclodealaitacio ordinaria, no és utilitzada d’'una maner

habitual per la unitat que I'ha produida en la stavitat”.
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aquells suposits en que I'organ que posseeixi la informaci6é no tingui superior
jerarquic. En tercer lloc, i a titol d’exemple, I’article 11 del Decret 13/2008, de 22
de gener, sobre accés, avaluaci6 i tria de documents, atribueix la competéncia
per aplicar les resolucions d’avaluaci6 documental “a la persona directora o
responsable tecnica de I'arxiu”, i no al seu superior jerarquic. I en darrer terme,
pel que fa 'exclusi6 d’alts carrecs i organs superiors, aquesta es fonamenta en la
conveniéncia del caracter professional i tecnic que han de tenir les persones
competents.

Per aquells altres suposits en que: a) o bé la informaci6 la detinguin un alt carrec o un
organ superior; o b) la informaci6 sigui detinguda per dos o més organs administratius,
la competencia per resoldre ha de correspondre a la persona titular del Departament
corresponent.

Accés material a la informacio:

Ates que la totalitat de la documentacio6 publica es troba residenciada en arxius's i, per
tant, tractada d’acord amb un sistema de gesti6 documental®, han de ser les persones
amb coneixements tecnics dels arxius corresponents a I’organ competent per resoldre,
d’acord amb lI'exposat més amunt, els facilitadors (executors materials) de la decisid
d’accés, obtenint els documents, dades o continguts que integren la informacio, havent,
finalment, de facilitant-la materialment a la persona sol-licitant. Per tant, el criteri
técnic arxivistic juga un paper determinant de suport a I’execucio de la decisié d’accés.

b) Informaci6 publica relativa a documents que, d’acord amb la normativa
reguladora dels arxius i documents a Catalunya, i prévia avaluacio, tenen
la consideracié de documentacio inactiva o historica, per la qual cosa han
passat a ser conservats'’

En relaci6 a aquest tipus d’informacio, I’organ competent per a resoldre les sol-licituds
d’accés, d’'una banda, i I'arxiu que conserva la documentacié avaluada, per una altra,
son coincidents, per la qual cosa, 'arxiu a qui correspongui en cada cas la custodia de la
documentaci6 historica a que es refereix la informacié publica sol-licitada, haura de
decidir tant sobre I'accés sol-licitat com també, en cas d’estimacio, executar la decisio,
tot facilitant la informacio.

En un altre ordre de consideracions, suggerim que en l'apartat 3 del precepte sigui
substituida I'expressi6 “fundacions publiques” per la de “fundacions del sector public”,
en coheréncia amb la terminologia emprada en el Codi Civil de Catalunya.

> En concret, segons es desprén de larticle 2 délda 10/2001, l'arxiu (en sentit organic) és
“'organisme o la institucié des d’on es fan esfieament funcions d’organitzacid, de tutela, detiges
de descripcid, de conservacio i de difusié de dasumi fons documentals”. El sentit material demi
arxiu és troba recollit a l'article 2 diy fine de la Llei 10/2001: “també s’entén per arxiu aism el
conjunt de fons documentals”. Es l'article 26 desihentada Llei on s'enumeren els arxius de la
Generalitat.

1 Art. 2 e) Llei 10/2001.

" D'acord amb larticle 2 j) de la Llei 10/2001, é®cumentacidé inactiva o historica aquella
documentacié administrativa que, un cop conclosag@ncia administrativa immediata, posseeix valors
primordialment de caracter cultural o informatiu.
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Article 33. Termini per resoldre

D’acord amb el que disposa la normativa de regim general (art. 42.3 b) Llei 30/1992), el
dies a quo del termini per resoldre i notificar la resoluci6 als interessats (i no a I’
“interessat” —sic—, d’acord amb l’article 34.1 segiient) hauria de ser el de 'entrada de la
sol-licitud en registre de I’0rgan competent, tenint en compte que, d’acord amb el que
aquesta Oficina ha defensat en comentar I'article 27, la sol-licitud pot ser presentada
davant de qualsevol organisme dels referits a l'article 38.4 de la Llei 30/1992.
D’aquesta forma, el termini per resoldre i notificar la resoluci6 s’ha de comptar a partir
de 'endema de l'entrada de la sol-licitud en el registre de I'organ competent per
resoldre.

Pel que fa als motius de prorroga consignats al segon paragraf de 'apartat primer de
l'article, convindria referir-se no tant al “volum” o a la “complexitat de la informaci6”,
com fets que fonamenten la prorroga, siné més aviat a les dificultats que pot comportar
la tasca d’obtenci6 de la informacié sol-licitada, essent aquesta una descripcié més
acurada i raonada per a motivar ’eventual prorroga.

Article 34. Resolucié

Per raons d’eficacia, eficiencia i simplificaci6 administrativa, convé que larticle,
preferiblement al seu apartat 2n o, en qualsevol cas, en un moment anterior a 'apartat
tercer, prescrigui explicitament que I'estimaci6 ha de comportar el lliurament immediat
de la informaci6 en el mateix moment de la notificaci6 de la resoluci6 estimatoria, o bé,

excepcionalment, en un breu termini que la llei estableixi a aquest efecte com a maxim
18

En relaci6 amb l'apartat 3r de I'article, en que en els casos d’oposicid de tercers I'accés
queda subjecte a condici6 suspensiva fins a la fermesa en via administrativa de la
resolucio6 estimatoria, val a dir que no s’avé amb l'article 22.2 de la Llei 19/2013, de 9 de
desembre, de transparencia, accés a la informaci6 publica i bon govern, que amb
caracter basic, preveu la condici6 suspensiva fins la fermesa en via judicial.

Entre els continguts o sentits que poden tenir les resolucions motivades, I’apartat 4rt de
l'article ha d’incloure un quart contingut: el relatiu a la inadmissié de la sol-licitud,
d’acord amb l’article 29 anterior.

A Tlapartat 5¢ de l'article, ha de corregir-se 'error material en la paraula “motivaci6” de
la darrera frase, que ha de ser substituit pel de “resoluci6”.

% La Llei 19/2013, de 9 de desembre, de transpagmacicés a la informacié publica i bon govern,
estableix en Il'article 22.1, en els casos en qupugui donar-se accés en el moment de la notificdei

la resolucio, un termini maxim addicional de 10sdiéemptadors, cal entendre, des de I'endema ali&n q
ha estat notificada la resoluci6 estimant la sxtidl.
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Amb caracter previ al darrer apartat de l'article, cal determinar expressament si la
resoluci6 administrativa esgota o no la via administrativa. Son reveladors els indicis
que ens fan pensar que les resolucions de sol-licituds d’accés a informaci6 publica han
d’esgotar la via administrativa, a més de la convenient coherencia amb la Llei 19/2013,
de 9 de desembre, de transparencia, accés a la informacioé puablica i bon govern: no pot
inferir-se una conclusi6 diferent de la lectura de I'article 39 del text proposat, en la
mesura que disposa que les resolucions “poden ser objecte de recurs potestatiu de
reposici6 davant de I'organ que les ha dictat”, essent objecte d’aquest recurs només les
resolucions que esgoten la via administrativa —art. 116 Llei 30/1992-).

Al darrer apartat de l'article, caldria completar el text en el sentit d’exigir que la
notificacié indiqui, a més, tota la informaci6 relativa al peu de recurs, és a dir, amb
especificacid dels organs on interposar els recursos i reclamacions possibles, aixi com
els terminis legals previstos a I'efecte.

Article 35. Silenci administratiu

Reiterem els suggeriments fets en relaci6 amb l’article 1 pel que fa a I'Gs incorrecte que
es fa del terme “Administraci6” (substitucio pel de “subjectes obligats”).

Produit el silenci positiu, tot i que la norma preveu que la persona sol-licitant hagi de
tornar a demanar l'accés, convindria que en el propi precepte fos fixat —no per
remisio— un breu termini comptador des d’aquesta nova sol-licitud dins el qual el
subjecte obligat hagi de proporcionar la informacio6.

Article 36. Accés a la informacio

El termini maxim de 30 dies previst a l'apartat 1 de l'article, per a que l'organ
competent subministri la informaci6 després d’haver-se obtingut una resolucid
estimatoria, s’entén que es tracta d'un termini diferent al termini per resoldre de I’art.
33 i que, per tant, s’hi suma amb posterioritat. En aquest sentit, el tenor literal del
precepte és incomplert i es presta a confusid, atés que no s’indica amb exactitud quin és
el dies a quo del termini, aspecte essencial per al seu comput.

En qualsevol cas, i a parer d’aquesta Oficina, és inacceptable la previsi6 d'un termini
com aquest: permetre que un nou termini per a subministrar efectivament la
informaci6, i amb vocacié presumible d’afegir-se amb posterioritat al termini per
resoldre, implicaria que I'accés efectiu es podria produir demorar fins al transcurs de 2
mesos des de la sol-licitud, la qual cosa, a la llum del dret comparat, no és de rebut. Per
tant, aquest termini hauria de suprimir-se, de tal forma que l'accés efectiu a la
informaci6 (subministrament) fos concedit de forma immediata, aixo és, mitjancant la
notificaci6 de la propia resolucié estimatoria, o bé, excepcionalment, en un breu
termini que la llei estableixi a aquest efecte com a maxim, tal i com hem apuntat més
amunt en comentar l'article 34.

Coherentment amb el que s’ha defensat en relaci6 amb 'article 35, només podria ser
acceptable la previsi6 d’un termini per a fer efectiu 'accés en els suposits d’estimacio
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per silenci (que, en ser positiu, dona dret a 'accés). Tan sols en aquest cas sembla logic
i licit que l'interessat hagi de sol-licitar I'accés, un cop produit el silenci, i que el
subjecte obligat, doncs, compti amb un termini (comptador des d’aquesta sol-licitud)
per a poder proporcionar 'accés efectiu a la informaci6. Al fil d’aquesta recomanacio, i
atés que només seria aplicable la previsié del termini al suposit d’estimaci6 per silenci,
reiterem la conveniéncia de la seva incorporaci6 al text de I’article 35 anterior, dedicat
al silenci administratiu.

En relacio a la modificacié del format d’accés, objecte de regulacio de 'apartat segon de
l'article, el text normatiu proposat enumera un seguit de causes que motivarien el canvi
de format escollit.

La relacio6 d’aquestes causes ofereix una ambigiiitat i generalitat que es presta a poder
fer minvar el dret del sol-licitant a triar el format de la informacié que es demana,
d’acord amb l’anterior article 26. Convé citar aqui el Conveni del Consell d’Europa, que
en l'art. 6.1 permet que el format lliurement escollit pel sol-licitant per a accedir a la
informacio sigui modificable tan sols quan “la preferéncia expressada sigui irraonable”.

El problema es suscita, especialment, en la tercera de les causes que es relacionen en la
norma proposada (lletra c¢) de l'apartat segon de l'article): que el subjecte obligat
“consideri raonable utilitzar un format diferent” al sol-licitat per I'interessat. El marge
de discrecionalitat que ofereix el terme “raonabilitat” és excessiu. Es per aixd que
caldria expressament definir quin/s motiu/s pot/den entendre’s “raonable/s”, tal i com
fa lart. 32.1 b) de la Llei Foral Navarra®. Aixi doncs, es podria justificar aquesta
raonabilitat: en que pugui haver perdua del suport original que conté la informacio; en
que pugui afectar-se el dret de propietat intel-lectual; o en la manca equips técnics
adients. De fet, la norma proposada ja preveu aquestes circumstancies (lletres d), e) i f)
de I'art. 36.2), tot i que ho fa a mode d’altres motius independents que justificarien un
canvi de format, i no com a contingut propi (i definidor) de la causa basada en la
“raonabilitat”.

Es acceptable i convenient, en canvi, la primera causa de modificaci6 de format,
consignada a la lletra a) de lapartat 2 de l'article, que al-ludeix a que “existeixi una
alternativa més economica”, en virtut del principi d’eficiencia que ha de servir de guia a
les actuacions dels ens publics.

Igualment és oportuna la previsi6 d'un motiu de canvi en el format com el que es
proposa a la redacci6 de la segona lletra de 'apartat 2 de I'article (lletra b), que parteix
del pressuposit que la informaci6 sol-licitada hagi estat ja préviament difosa amb
caracter general=°.

9 lei Foral 11/2012, de 21 de juny, de la transpeigi del govern obert.

% En aquest sentit vegi’'s I'art. 22.3 de la LleiZ®. 3, de 9 de desembre, de transparéncia, adeés a
informacié publica i bon govern, que determina agesolucié podra limitar-se a indicar al solthot
com pot accedir-hi” si aquesta ha estat ja prévinpublicada, o l'art. 6.3 Conveni del Consell
d’Europa, segons el qual I'autoritat “pot donarésca un document oficial remetent al sol-licitafdres
alternatives facilment accessibles”. En aquestimatmtit, I'art. 32.1 a) de la Llei Foral de Naraar
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En qualsevol cas, hem de suggerir que les previsions contingudes en I’article relatives al
canvi de format (apartats 2 i 3) siguin incloses, per raons sistematiques, en l'article 34,
relatiu a la resolucio.

I una vegada més ens reiterem en els suggeriments fets en relacié amb l'article 1 pel que
fa a I'Gs incorrecte que es fa en el present article del terme “Administraci6” (substitucio
pel de “subjectes obligats”).

En qualsevol cas, de resultar acceptats els suggeriments que formulem en relacié6 amb
aquest article, el mateix restaria buidat de contingut i hauria de ser suprimit.

Article 37. Gratuitat i contraprestacions

Es recomana modificar la primera frase del precepte per tal d’aclarir que el principi de
gratuitat en l'accés s’ha de garantir de forma generica, en tot cas i sense major
concrecio.2

Suggerim substituir el terme “contraprestacié” per un altre (com ara el d’ “exacci6é” o
“taxa”), amb la finalitat de dissociar-lo de la idea d’anim de lucre que es despren del
primer, ja que no és possible que I'import que pugui exigir-se excepcionalment, per a
I'expedicio de copies o la transposicié de formats, pugui excedir del cost real d’aquestes
operacions.

Article 40. Comissio de transparencia/garantia del dret d’accés a la
informacio publica

Ambit subjectiu de la reclamacié6 (apartat 1r)

La reclamacié que pot interposar-se davant la Comissié es restringeix a les decisions
que sobre el dret d’accés a informaci6é prenguin determinats subjectes obligats, i no
tots: Administraci6 de la Generalitat i dels ens locals de Catalunya.

Es parteix, doncs, de I'exclusio dels subjectes obligats a que es refereix ’actual apartat
5¢ de l'article 3 del text de norma proposat, és a dir, les activitats subjectes a dret
administratiu del Parlament, oOrgans estatutaris i altres organismes publics
independents. De fet la Llei 19/2013, de 9 de desembre, de transparencia, accés a la
informaci6 publica i bon govern, a larticle 23.2 procedeix, encara que de forma
expressa, a una analoga exclusi6 —de caracter basic—, quan determina que “contra les
resolucions dictades pels organs previstos a I'article 2.1 f) només cabra la interposicié
de recurs contenciés-administratiu”.

Tot i aix0, el precepte comentat s’oblida d’incloure els altres subjectes obligats, a que es
refereixen les actuals lletres a) i b) de I'apartat 2n de l'article 3 del text proposat, és a
dir, els organismes publics dependents o vinculats a les Administracions publiques,

2L vegi’'s en aquest sentit I'article art. 22.4 déliei 19/2013, de 9 de desembre, de transparénmasa
la informacié publica i bon govern.
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col-legis, corporacions, consorcis i associacions, aixi com les universitats pabliques
catalanes. Aquesta omissié no té precedents ni ra6 de ser i, per tant, s’hauria
d’esmenar.

Objecte i naturalesa de la reclamacio (apartat 1r)

Sembla que s’atribueix a la reclamaci6 un caracter potestatiu, des del moment en que el
text proposat al-ludeix a la possibilitat del seu exercici (“poder” [sic]).

Alhora, el precepte és clar en diferenciar dos tipus de decisions recurribles: tant les
resolucions sobre I'accés a la informaci6 publica sol-licitada, com també les resolucions
dels eventuals recursos de reposicié que es puguin interposar contra les primeres.

De I'anterior caracter facultatiu de I'exercici de la reclamacio i el seu doble objecte propi
no es pot més que concloure una important incongrueéncia que genera una essencial
problematica a ’hora de determinar la naturalesa juridica propia de la reclamacid, i
que, per tant, ha de ser necessariament esmenada, per les segiients raons:

En comentar l'article 34, sobre la resolucio, hem constatat la necessitat de la
norma d’haver de definir si les resolucions de les sol-licituds d’accés esgoten o no
la via administrativa. Alhora ens aventuravem a considerar que, ates 'establert a
l'article 39 (les resolucions “poden ser objecte de recurs de reposicié davant de
I’'organ que les ha dictat”), les resolucions han de posar, necessariament, fi a la via
administrativa22.

Acceptada aquesta solucio, les vies d'impugnaci6 ordinaries son clares: o es
recorre la decisi6 en via administrativa, a través del recurs potestatiu de
reposicio, o s’interposa directament un recurs contenciés administratiu.

Les dues vies d'impugnacio, pero, no impedeixen que la primera d’elles (el recurs
potestatiu de reposici6) pugui ser substituida per un altre procediment
d’impugnacio en via administrativa, pero especial, per raé de la matéria, tot fent
s de la possibilitat que al respecte larticle 107.2 Llei 30/1992 concedeix al
legislador sectorial. Es en aquesta possibilitat legislativa on ha de trobar empara
la reclamacié que es regula als articles 40 i 41 del text proposat. Aixi doncs, la
reclamacid (especial) que s’hi regula esdevé una via impugnatoria de caracter
facultatiu i preévia a la impugnacio6 en via contenciosa administrativa. D’aquestes
afirmacions en resulta necessaria conseqiiencia que la reclamaci6 especial ha de
ser substitutoria del recurs ordinari de reposici6. Per tant, tots dos mecanismes
d’impugnaci6, ambdoés facultatius i previs a la via jurisdiccional, no poden

22 Aquesta és clarament la solucié que adopta lall9&1013, de 9 de desembre, de transparéncia, accés
la informaci6é publica i bon govern, que a l'arti2€.5 estableix explicitament que “les resolucions
dictades en materia d'accés a la informacié puldiga recurribles directament davant la Jurisdiccio
Contenciosa-administrativa, sense perjudici dedssibilitat d’'interposicié de la reclamacié potéista
prevista a l'article 21".

Pagina22 de32



[ OFICINA
L\ DE CATALUNYA

conviure, de la qual cosa es desprén que, necessariament, la reclamaci6 especial
ha de desplacgar i substituir el recurs potestatiu de reposici6=3.

Dit aix0, es suggereix, per tant, eliminar larticle 39, i alhora preveure
expressament, en el text de I’actual article 40, i amb la finalitat d’evitar qualsevol
dubte, que la reclamaci6 especial en materia de dret d’accés, a que es refereixen
els articles 40 i 41, és substitutiva del recurs ordinari potestatiu de reposicio, de
conformitat amb allo disposat a l'article 107.2 de la Llei 30/1992. En aquest
sentit, I'apartat primer de l'article 40 ha de limitar-se a circumscriure I'objecte de
la reclamacio6 a les resolucions expresses o presumptes en materia d’accés a la
informaci6 publica (i, per tant, suprimir el segon objecte recurrible, el relatiu a les
resolucions de recursos de reposicio).

Organ competent per a resoldre la reclamaci6 (apartats 1 a 5)

La competeéncia per a la resoluci6 de la reclamaci6 especial en la matéria s’atribueix, en
lapartat primer, a “una Comissié de transparéncia/garantia del dret d’accés a la
informaci6 publica encarregada de vetllar pel compliment i garanties del dret d’accés
que regula aquest titol” (sic —I’adjectiu determinant indefinit “una” ha de ser substituit
en tot cas per l'article “la”-).

Es prou conegut el parer d’aquesta Oficina, que ha estat defensat en nombroses
ocasions24, consistent en que I’ens o autoritat de tutela del dret d’accés a la informaci6
ha de tractar-se d’'un organisme independent i, alhora, especialitzat en materia de
transparéncia. Es per aixo que hem defensat i ho seguim fent, que I’Oficina Antifrau de
Catalunya és la més ferma i adient instituci6 per a dur a terme la tasca de control que
requereix l'exercici del dret d’accés a la informaci6 publica, en tractar-se dun
organisme amb autonomia i independéncia, adscrit al Parlament de Catalunya, alhora
que és I'inic que té expressament atribuides i reconegudes funcions legals en matéria
de transparéncia del sector ptblic de Catalunya2s, la qual cosa no succeeix en I'ambit
nacional, en el que no existeix cap organisme amb competéncies especifiques en
materia de corrupci6 i transparéncia del sector ptblic.

Al marge de I'anterior consideracio, de 'examen de la solucié proposada, la Comissio
de transparencia/garantia del dret d’accés a la informacié publica, convé exposar els
segiients comentaris i observacions:

Encara que la independencia organica i funcional de la Comissio s’afirma en dos
moments de 'article (a 'apartat 2n i al 5¢), cal dir que dificilment pot concebre’s
d’aquesta manera un organ creat ad hoc amb plena adscripci6é a un departament
de la Generalitat, tal i com prescriu I'apartat 5¢ de I'article, tenint en compte,
entre d’altres factors, que ’Administracié de la Generalitat no deixa de ser,

3 El segon paragraf de l'article 107.2 de la Llel13®2 estableix que “(...) el recurs de reposiciérpod
ser substituit pels procediments a qué es refetgmaragraf anterior, respectant el seu caractestadiu
per a l'interessat”.

4 Vegi's, entre daltres, I'estudi publicat per li@ha Antifrau titulat Dret d’accés a la informaci6
publica i transparénciaque fou entregat enguany al Parlament de CataJuropjecte de difusié a través
del web de I'Oficina Antifrau.

%° Llei 14/2008, del 5 de novembre.
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unicament, un dels molts subjectes obligats per la llei de transparencia
proposada.

A mode de consideraci6 essencial, atesa la darrera finalitat de tutela que ha de
perseguir la Comissio, aquesta Oficina vol fer especial esment en les dificultats
que per a la consecucié d’aquesta finalitat pot comportar la composicié de la
Comissi6 que es proposa. En efecte, 'apartat 2n de I'article, en determinar quins
seran els cinc membres que integraran l'organ col-legiat, que actuaran en
representacio de ’Administracié de la Generalitat, dels ens locals, del Sindic de
Greuges, de 1'Oficina Antifrau, i de ’Agencia [sic] —Autoritat— Catalana de
Protecci6 de dades, respectivament, esta determinant o condicionant una
situacid de risc, per resultar compromesa llur imparcialitat o objectivitat, la qual
cosa pot tenir greus i evidents conseqiiéncies pel que fa al sentit de la resolucio
de la reclamaci6: d’'una banda, s’hi integren dos representants de la propia
Administracio, que en moltes ocasions sera principalment el subjecte obligat
objecte d’examen o control i, per tant, titular dels interessos en conflicte o
discussio; alhora, s’hi troba representada, per un membre, ’Autoritat Catalana
de Protecci6 de Dades, que té precisament reconegudes per llei funcions
relatives a la protecci6 de les dades personals en el sector public que, com
sabem, constitueixen un dels principals interessos que poden (i acostumaran a)
operar com a limitacions a I’exercici del dret d’accés a la informaci6 publica. Els
eventuals i potencials conflictes d’'interes i la manca d’'imparcialitat que pot
comportar la designacié d’aquests tres membres, atesa la representaci6 que
ostenten, i tenint en compte que signifiquen la majoria dels integrants de
I’organ col-legiat, poden menystenir la funci6é de tutela que hauria de perseguir,
amb eficacia i objectivitat, un ens cridat a la proteccié del dret d’accés, amb el
resultat final de menyscabar i, molt probablement, frustrar el legitim exercici
del dret d’accés de la ciutadania a la informaci6 publica.

Sobta, a més, que l'apartat 3r de larticle exigeixi que els membres de la
Comissi6 siguin experts en la materia, en la mesura s’ignora de quina forma ha
de ser acreditada aquesta experiéncia o coneixements.

Sorpren igualment que lapartat 4rt del text proposat es remeti en bloc, sense
cap especificacio legal minima, a la regulaci6 de la composicid, organitzacio i
funcionament de la Comissié per una norma reglamentaria del Govern. En
aquesta linia, I’Oficina considera que la Llei de transparencia s’hauria de limitar
a crear la instituci6 de tutela i deixar que sigui aquesta, en virtut de la capacitat
d’autoorganitzacid, la que concreti la seva organitzaci6 i funcionament
mitjancant un reglament interior, el qual s’haura de fer public.

Es constata que la Llei omet tota referéncia a les funcions que ha de tenir
atribuides la Comissi6 per a la consecuci6 de llur finalitat de “vetllar pel
compliment i garanties del dret d’accés”. Entre aquestes funcions s’hi haurien
d’incloure algunes de tant rellevants com la relativa a vetllar pel compliment de
les obligacions de transparencia activa (recollides en el Titol II del text
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proposat), promoure l’exercici del dret d’accés, o avaluar la propia aplicacio de
la Lleiz®.

Encara més, la Comissi6 regulada en aquest article és, en si mateix, un subjecte
obligat per la propia Llei i, en conseqiiéncia, no només s’hi podran adrecar
sol-licituds d’accés a la informacio6 sin6 que també caldria imposar-li especifics
deures de publicitat activa que abasteixin de la forma més amplia possible la
seva activitat i el resultat de la mateixa.

Consideracio final

Raons de sistematica farien necessari desdoblar el contingut actual del precepte: d'una
banda, i en primer lloc, només els apartats 2n a 5¢ del text actual es corresponen amb el
titol de l'article, és a dir, els que tenen per objecte la regulaci6é de I'organisme de tutela;
d’altra banda, en un article a part caldria regular la reclamaci6 davant d’aquest
organisme, incorporant-hi el contingut de 'actual apartat 1r.

Article 41. Procediment de reclamacio

Pels arguments exposats en comentar 'objecte de la reclamacio, a I'article 40 anterior,
entenem que cal suprimir la referencia que aquest article 41 fa, al seu apartat primer, a
la notificacid de la “desestimaci6 del recurs de reposicio”.

L’apartat 2n esmenta que la reclamaci6é pot tramitar-se mitjancant un procediment de
mediaci6 o d'un procediment ordinari amb resoluci6. Entenem, pero, que la reclamaci6
hauria d’obeir, en puritat, a un procediment ordinari resolutori, de tal forma que la
possibilitat de mediacié hauria de regular-se, en el seu cas, com un procés de soluci6 de
conflicte a part, i que hauria de distingir-se, per tant, de la reclamacio6 stricto sensu,
atés que son mutuament excloents i, per tant, solucions alternatives.

En aquest mateix sentit, a 'apartat 4rt in fine, convindria completar la frase “[e]l
procediment de mediaci6 suspen el termini per resoldre”, tot afegint els termes: “la
reclamaci6”. D’aquesta forma restarien prou distingits els resultats dels dos processos,
de mediaci6 i de reclamacio: els acords de mediacio i les resolucions de la reclamacio,
respectivament.

Tanmateix, I’Oficina no considera oportuna la via de la mediaci6. Al marge de no tenir
precedents en dret comparat, aquest mecanisme, no només no té en compte la
desigualtat entre les parts implicades, sin6 que comportaria la introducci6 d’una
complexitat procedimental incompatible amb els valors informatius, raons, totes elles,
que desaconsellen la seva adopci6.

No és correcte preveure, tenint en compte l'argumentari exposat en comentar els
articles 34 i 40, que les resolucions de les reclamacions posin fi a la via administrativa,

% En aquest sentit, l'article 38 de la Llei 19/20H& 9 de desembre, de transparéncia, accés a la
informacio publica i bon govern, pot servir de réfecia.
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tal i com s’afirma a I'apartat ge de I'article 41. De la mateixa manera que succeiria amb
la resoluci6 dun recurs potestatiu de reposicid, la resoluci6 d’aquesta reclamacio
especial facultativa certament és impugnable davant la jurisdiccié contenciosa
administrativa, la qual cosa no significa que es pugui caracteritzar per exhaurir la via
administrativa: aquesta via ja fou exhaurida amb la resoluci6 desestimatoria del dret
d’accés a la informacio6 publica, que precisament és objecte de la reclamacio especial.

Finalment, al marge del deure de notificar a les persones interessades la resolucio de
reclamacio, I'Oficina Antifrau recomana que es prevegi de manera expressa el deure de
la Comissi6 de fer pabliques la totalitat de les esmentades resolucions?’.

Article 42 (bis). Memoria de la Comissio

D’acord amb allo disposat a l'article 40.5, segons el qual la Comissi6 és adscrita a un
Departament de la Generalitat, aquesta adscripci6é podria fer qliestionar la justificacio
del deure de presentar la Comissio la seva memoria anual davant del Parlament. Dirigir
la memoria al Parlament tindria major sentit si, o bé 'adscripcié de la Comissioé ho fos
precisament al Parlament, la qual cosa seria recomanable, atés que dotaria d’'una molt
major i desitjable independéncia a aquest organ de tutela del dret d’accés a la
informaci6 publica, o bé si els membres que la integren tenen, majoritariament, origen
parlamentari o en les institucions de ’orbita parlamentaria=s.

L’Oficina Antifrau es planteja, a manca de major concrecio en el text actual proposat, la
viabilitat de preveure un “organisme avaluador” com el que es menciona en aquest
precepte, al que també la Comissi6 haura de presentar la seva memoria anual. En
qualsevol cas, restem a ’espera de la regulacio de les finalitats, funcions i régim juridic
aplicable a aquest organisme.

Article 43. Execucio dels acords de mediacio6 i de les resolucions

Des d’'un punt de vista merament formal de técnica legislativa, observem que el
contingut d’aquest article reprodueix el text ja contingut en l'article 42 anterior de la
proposta normativa, per la qual cosa ha de ser eliminat. Aixo comportaria modificar la
numeraci6 de 'article 42 (bis) anterior, que hauria de ser 'article 43.

Tot i aix0, en la mesura que el text actual de la proposta normativa ha eliminat I’article
38, i que per part de I'Oficina també es proposa la supressié de I'article 36 caldria, a
partir de llavors, donar una nova numeracio als articles posteriors.

2" Aixi ho imposa al Consell de Transparéncia i Bavén l'article 24.5 de la Llei 19/2013, de 9 de
desembre, de transparéncia, accés a la informabiéa i bon govern.

%8 Aixo Ultim és el que succeeix en el cas del CdraITransparéncia i Bon Govern creat per la Llei
19/2013, de 9 de desembre, de transparéncia, adeémformacio publica i bon govern, la composicid
del qual, segons l'article 36, justifica que I'onggme hagi de presentar la memoaria anual dava@des
Generals.
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Disposici6 Addicional setena. Ampliaci6 de les obligacions de
transpareéncia del Parlament i altres institucions.

Ens reiterem en un dels comentaris emesos en relacié a I'article 3 del text normatiu
proposat, relatiu a la contradiccié entre allo disposat a larticle 3.5, que subjecta
l'activitat regulada pel dret administratiu dels ens a que es refereix, als Titols II i III de
la proposta, i allo disposat en la present DA, que indica, en canvi, que aquests mateixos
ens “han de complir com a minim (...), les obligacions de transparéncia a que es
refereixen els articles 9.1, lletres a), b), ¢) i d); e) i f); 9.2; i 11.17, per la qual cosa aquesta
contradicci6 genera incertesa sobre quin és en realitat el grau i abast de submissio
d’aquests ens a la Llei. Des d’aquesta Oficina entenem que la discrepancia hauria de
resoldre’s aclarint que els Titols II i III de la proposta han de ser de plena aplicaci6 a
aquests ens, motiu pel qual caldria reconsiderar la utilitat de la present disposicié
addicional.

Consideracions finals. Coheréncia de la iniciativa amb la vigent
normativa sobre arxius i documents.

En aquest apartat, 'Oficina ha de posar de manifest I'abséncia, al llarg del text de la
Proposta en la que es troba treballant la Ponéncia conjunta, de cap referéncia a la
normativa vigent a Catalunya sobre arxius i documents.

Aquesta omissié no passaria de ser una mancanca formal de relativa poca importancia
practica si no fos perquée —com ja hem tingut ocasié d’avancar en I’analisi de l'article
32— és precisament la legislacié sobre arxius i documents I'inica que, a data d’avui,
contempla i regula aspectes tan estretament vinculats a la transparencia i 'accés a la
informaci6 com les nocions de document, d’arxiu, o de sistema de gesti6 documental;
defineix i delimita els documents publics i determina les responsabilitats dels seus
titulars; i, el que encara és més decisiu, dedica tot un Titol de la Llei a regular I’accés als
documents, atribuint facultats substantives a un organ tecnic col-legiat com és la
Comissio nacional, d’accés, avaluaci6 i tria documental.

Aquesta realitat juridica, a judici de ’Oficina Antifrau, determina la necessitat que el
legislador abordi la qiiesti6 de la coexisténcia i coheréncia entre ambdds blocs
normatius doncs, de no fer-ho, es corre el risc d’acabar integrant un nou sistema
normatiu en materia d’accés a la informacié que podria col-lidir i entrar en contradiccié
amb la fins ara vigent normativa d’arxius i documents, ocasionant dificultats
interpretatives i, el que és pitjor, generant inseguretat juridica.

Les segiients linies, doncs, es dedicaran a apuntar les reflexions i suggeriments de
I'Oficina pel que fa a aquesta qiiestio.

Regim d’accés als documents publics

D’entrada, es constata que tant la vigent Llei 10/2001, d’arxius i documents com el text
proposat per la Ponéncia presenten identitat objectiva i subjectiva, en el sentit que
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contemplen els mateixos subjectes obligats aixi com un objecte de regulaci6
(informaci6 publica—documents) de significaci6 practicament equivalent29.

Assentat aixo, és facilment constatable que el regim que desenvolupa cada norma
només es parcialment coincident, i és en aquests ambits de coincidéncia on hem de
centrar la nostra atencio.

La Llei 10/2001 dedica el seu Titol IV a “l'accés als documents” i ho fa disciplinant
aspectes tals com:

- Reconeixement del dret de totes les persones a accedir a documents publics
(art. 34.1)

- Remissio a les limitacions legals d’accés (art. 34.21 5)

- Terminis de les exclusions de consulta (art. 36)

- Procediment per exercir el dret d’accés (art. 35). Termini, sentit del silenci,
accés parcial, format...

Aquesta regulacio, pel que fa al procediment, és incompleta doncs no preveu ni 'organ
destinatari de les sol-licituds, ni el competent per a resoldre-les, entre d’altres aspectes.

En qualsevol cas, atés que aquests preceptes regulen alguns dels continguts essencials
de tot regim d’accés a la informacié ptblica, resulten incompatibles amb la futura llei
de transparéncia i accés a la informacié publica i, per aquest motiu, han de ser
derogats.

Només en el cas de l'art. 36 el legislador encarregat d’elaborar la futura llei de
transparencia podria considerar l'oportunitat de mantenir-ne el contingut pero
detraient-lo de la Llei 10/2001 i portant-lo a la llei de transparencia com a restricci6 de
la vigencia en l'aplicacid de les limitacions al dret d’accés. En tal cas, entenem que el
lloc idoni per a la seva incorporacioé en el text proposat per la Ponéncia seria I'article
22.2,

Funcions de la Comissio Nacional d’accés, avaluacio i tria documental
(CNAATD) en materia d’accés als documents puablics

La Llei 10/2001 institueix un organ col-legiat de caracter técnic (art. 19) al que atribueix
funcions en dos ambits clarament diferenciats: accés a la documentacio6 i avaluacid i
tria de la documentacid.

D’aquestes funcions, la relativa a l'avaluaci6 i tria documental es troba estretament
vinculada a la disciplina arxivistica i, per tant, té un destacat caracter tecnic especialitat
que, sens perjudici del que més endavant direm, no interfereix en la futura llei de
transparencia.

2 pel que fa I'ambit objectiwjid. Art. 19 Proposici6 i art. 2.a) Llei 10/2001; extacié amb els subjectiu,
vid. art. 3 Proposicio i art. 6 Llei 10/2001 (tandoé 3 Decret 13/2008).
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No succeeix el mateix amb la primera de les funcions, ateés que constitueix un clar punt
de convergencia i conflicte que, com s’ha dit, ha de comportar la supressio, en la Llei
10/2001, no només del regim d’accés que s’hi preveu, sin6 també d’aquelles funcions
que aquesta norma reconeix a la CNAATD en materia d’accés.

En aquest sentit, passem a analitzar les previsions contingudes en la Llei 10/2001 aixi
com en el reglament que la desenvolupa —aprovat per Decret 13/2008—, en relacié
amb cada un dels ambits funcionals esmentats.

a) Accés a documentacioé (art. 19.2 a) Llei 10/2001).

1. Promoure I'exercici del dret accés als documents. Al respecte val a dir, d’entrada, que
ni en la propia Llei 10/2001 ni en el Decret 13/2008 no es regula el contingut d’aquesta
funci6. Tampoc no trobem en el text de la Ponéncia parlamentaria que la funci6é de
promoci6 de l'accés a la informaci6 sigui atribuida expressament a la Comissié de
transparencias®. En qualsevol cas, entenem que no ofereix dubte que una funcié com
aquesta recaigui en I'organisme independent i especialitzat que hagi de tutelar el dret
d’accés en la Llei de transparencia.

Suggerim, doncs, la supressi6 de dita funci6 de la CNAATD mitjancant la derogaci6 de
l'article 19.2 a) Primera i llur incorporacio6 en I'article 40 del text de la Ponéncia com a
una de les funcions de I'organ de tutela del dret d’accés.

2. Informe (potestatiu) sobre reclamacions de les persones i de les entitats publiques i
privades que considerin vulnerat llur dret d’accés als documents. Tal previsid es troba
desenvolupada reglamentariament per I'article 5 del Decret 13/2008.

La petici6 d’informe rep un tractament similar al que correspondria a un procés
resolutori d’impugnacid, pero el precepte omet regular, en puritat, el propi procés de la
reclamacid. En canvi, el text proposat sobre transparéncia, a l'article 41, si preveu un
regim impugnatori de reclamacié com a garantia essencial de la tutela del dret d’accés a
la informaci6 publica.

Ara bé, en el marc d’aquest nou procediment resolutori de reclamacid, i als efectes
merament dialectics, cabria la possibilitat de plantejar-se mantenir aquest informe
facultatiu. Tanmateix, aquesta possible compatibilitat exigiria, d'una banda, incloure el
tramit d’informe en l'article 41 del text de la Ponéncia, i d’una altra, modificar diversos
aspectes dels previstos en aquest art. 5 del Decret 13/2008:

- modificar la regulaci6 relativa a la petici6 de I'informe, que ha de deixar de ser
un dret o facultat dels ciutadans per a passar a configurar-se com un tramit que
pot (o0 ha de) dur a terme I’0rgan de tutela en materia de transparencia, en el si
del procediment de resolucié de la reclamaci6. En coheréencia, seria necessari
suprimir els apartats 1, 2, 3, 41 5 de I'article 5;

- S’hauria de determinar si 'informe ha de ser un tramit preceptiu o facultatiu;

- en relaci6 amb l'apartat 6 de l'article, caldria reduir drasticament el termini
per emetre I'informe, atés que ha de respectar el termini de 2 mesos que I’article

% En el comentari a I'art. 40 del text proposat g@ewm apuntar la necessitat que la llei de tranaparé
relacioni totes les funcions a atribuir a la Comdiske Transparéncia.
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41.8 del text de la ponéncia concedeix a la Comissi6 de transparencia per a
resoldre la reclamacio;

- en darrer terme, caldria eliminar el deure de notificaci6 a les persones
interessades que s’ indica en el mateix apartat 6 i substituir-lo pel corresponent
deure de comunicaci6 a la Comissi6 de transparencia, que va sol-licitar
I'informe.

Amb caracter alternatiu a lanterior hipotesi, el legislador també es podria plantejar
donar entrada en I'organ de tutela del dret d’accés a la informaci6 d'una persona
designada per la CNAATD amb la finalitat de reforcar el criteri técnic en materia
arxivistica en les decisions a prendre en el si d’aquell organ de tutela. Tal possibilitat
suposaria, d’'una banda, ampliar el nombre de membres de I'dorgan de tutela del dret
d’accés mitjancant la modificacié de l'article 40 del text de la Ponencia, i d’'una altra,
suprimir els articles 19.2 a) Segona de la Llei 10/2001 i 5 del Decret 13/2008.

3. Informe (preceptiu) sobre derogacions singulars de la normativa sobre accés als
documents (art. 34.3 Llei 10/2001 i art. 6 Decret 13/2008).

Cal preguntar-se si I'informe de la CNAATD seguiria sent viable un cop entri en vigor la
llei de transparéncia. Aquesta norma, en la mesura que preveura un llistat tancat de
limitacions o excepcions al dret d’accés, impossibilita la presa en consideracié d’altres
interessos diferents als protegits per les limitacions legalment taxades la qual cosa
contravindria obertament l'esperit de la futura llei de transparéncia.

Aquest argument, per si sol, és de prou entitat per descartar aquesta funcié d’informe
de la CNAATD, resultant superflu entrar en la consideraci6 d’altres inconvenients com
serien la incompatibilitat entre els terminis per resoldre la sol-licitud d’accés i el
d’emissié de l'informe (tots dos tenen previst un termini d'un mes), o el relatiu a
l’atribuci6 en exclusiva de la funcié de ponderaci6 dels interessos en joc, per part del
text proposat per la Ponéncia, a favor dels organs competents per resoldre la sol-licitud
d’accés.

Com a conclusio, suggerim la derogaci6 dels articles 19.2 a) Tercera i 34.3 de la Llei
10/2001, aixi com l'article 6 del Decret 13/2008.

4. Funcions pseudoregulatories (art. 34.4 Llei 10/2001 i art. 4 Decret 13/2008)

Es distingeixen dues funcions:

a) “establir criteris sobre l'aplicaci6 de la normativa que regeix l'accés als documents
publics”. L’art. 4.1 Decret 13/2008 afegeix que els criteris es publiquen al DOGC a
través d'una ordre del conseller/a competent en materia de cultura.

b) “fer constar el regim aplicable als documents que s’hagin de conservar”, “[e]n
resoldre les sol-licituds d’avaluacié de documents publics”. El mateix es preveu a l’art.

4.2 del Decret 13/2008.

Pel que fa a la primera funcid, sembla improcedent que la CNAATD pugui limitar,
condicionar o regular ’exercici del dret d’accés a informacié puablica a través de criteris,
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per molt que puguin ser entesos aquests com a mers parametres orientatius o
d’interpretacio.

En relaci6 amb la segona de les funcions, no és acceptable que una resolucié
d’avaluacio6 pugui determinar el régim juridic aplicable a 'accés a documents avaluats (i
que s’ha decidit conservar com a conseqiiéncia de I’avaluacio).

Per tant, ambdues funcions pseudoregulatories, en la mesura que poden determinar i
condicionar 'exercici del dret d’accés a informaci6 publica, més enlla del que preveu la
proposta de llei de transparencia, contravenen el principi de seguretat juridica i el propi
esperit d’aquesta nova iniciativa legislativa: regular el regim d’accés a la informaci6
publica.

D’acord amb 'exposat, es proposa la derogaci6 dels articles 19.2 a) Quarta i 34.4 de la
Llei 10/2001, i els articles 4 i I'incis final del 10.1 del Decret 13/2008.

b) Avaluacié i tria documental (art. 19.2 b) Llei 10/2001 i art. 8 Decret
13/2008)

El regim legal en materia d’arxius i documents, encomana a la CNAATD rellevants
atribucions en materia d’avaluaci6 documental, entenent per aquesta, la funci6
destinada a determinar el valor cultural, informatiu o juridic dels documents per tal de
decidir-ne sobre la conservaci6 o eliminaci6.

Dues so6n les atribucions, en funci6 dels procediments per a ’avaluaci6 documental: 1.
Elaborar les taules d’avaluaci6. Aquest procediment d’avaluaci6 es regula a 'article 10
del Decret 13/2008; 2. Resoldre de les sol-licituds d’avaluaci6. Aquest procediment
d’avaluacio es regula a I’article 9 del decret 13/2008.

Cap d’aquestes funcions, ates el seu caracter eminentment técnic arxivistic, no té
virtualitat per interferir en la futura llei sobre transparéncia i accés a la informacié
publica per la qual cosa res no tenim a objectar respecte del seu manteniment.

Si cal, pero, fer una precisio, d’acord amb el que s’ha dit més amunt (funcions
pseudoreguladores): I'avaluaci6 documental no pot portar aparellades atribucions
susceptibles de condicionar el régim d’accés, com ara l'establiment de criteris o
determinaci6 del regim juridic aplicable.

En conseqiiencia, es proposa la modificacié del Decret 13/2008 en el segiient sentit:

De l’article 9, caldria eliminar les referéncies al terme “accés” (les sol-licituds i
resolucions han de ser-ho tan sols “d’avaluaci6”, no d’ “accés”). També cal
eliminar la referéncia a que en les resolucions es faci “constar el regim aplicable”
a l’accés, mantenint tan sols la facultat d’ “avaluar” els documents publics.

De l'article 10, també caldria suprimir les referéncies al terme “accés” (les taules

han de ser-ho tan sols “d’avaluaci6”, no d’ “accés”). També s’ha d’eliminar la
referéncia a que les taules “determinen [...] els criteris sobre I'aplicaci6 de la
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normativa que regeix 'accés als documents”, mantenint tan sols el contingut
propi consistent en determinar “el termini de conservaci6”.

Per les mateixes raons, les al-lusions a 1’ “accés” en l'article 11 han de ser
igualment suprimides.

Barcelona, 24 de desembre de 2013

Oscar Roca Safont
Cap d’Area de legislacio
i assumptes juridics
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