GAIP

CoMISSIO DE GARANTIA
DEL DRET D’ACCES
A LA INFORMACIO PUBLICA

Resoluci6 235/2021, de 4 de marg

Namero d'expedient de la Reclamacio: 66/2021*

Administracié reclamada: Consorci de Serveis Socials de Barcelona
Informacié reclamada: Sobre recusacio o abstencié d'una funcionaria puablica.
Sentit de laresolucié: Estimacio

Resum: El CSSB respon a la persona reclamant (antecedent 3) que la recusacié només cap
als organs col-legiats, la qual cosa no és cert, doncs els articles 23 i 24 de la Llei 40/2015, d'1
d'octubre, del régim juridic del sector public (LRJSP), que sén els relatius a I'abstencid i a la
recusacié estenen clarament la seva aplicacio a totes les autoritats i personal del sector public,
sense cap mencio sobre si formen part o no d'organs col-legiats. Es més: si la persona
reclamant ha plantejat la recusacié a la senyora xxxx, l'article 24 LRJSP requereix un
procediment especific de tramitacié i resolucid, amb audiéncia de la persona eventualment
recusada que, segons el parer dels indicis aportats per la persona reclamant i que reflecteix
I'antecedent 6, segurament haura estat advertida de la recusacié que I'afecta, el que posa de
manifest que algun tipus de tramitacié haura donat a aquest assumpte el CSSB. Per tant, si el
CSSB ha pres alguna decisi6 sobre la recusaci6 plantejada, la persona reclamant té dret a
obtenir aquesta informacio, i si no ha pres cap decisio, també té dret a ser informada d'aquest
extrem.

Paraules clau: Consorcis. Persona interessada. Recusacid. Persones amb discapacitat.
Motivacions. Regim especial d'accés.

Ponent: Josep Mir Bago

Antecedents

1. El21 de gener de 2021 entra a la GAIP la Reclamacié 66/2021, presentada per una
persona interessada contra el Consorci de Serveis Socials de Barcelona (CSSB), en
relacié amb la sol-licitud d'accés a la informacié publica indicada en I'antecedent 2. La
persona reclamant no demana el procediment de mediacio previst per l'article 42 de la Llei
19/2014, del 29 de desembre, de transparéncia, accés a la informacié publica i bon govern
(LTAIPBG) i regulat pels articles 36 a 41 del Reglament de la GAIP aprovat pel Decret
111/2017, de 18 de juliol (RGAIP).

2. El 14 de desembre de 2020 la persona reclamant sol-licita al CSSB les seglients respostes
en relacié amb la hipotética recusacio d'una determinada professional, instada per la
mateixa persona reclamant: 1. Per qué no se’'m va comunicar per escrit, en temps i forma
per part del CSSB de la decisi6 presa a la sol-licitud a instancies de part. 2. Se'm

1 El text original d’aquesta resolucid, elaborat pel ponent, ha estat escrit en castella.
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comuniqui la decisi6 de la meva peticié per escrit i en la data que es va realitzar la
recusacié. 3. Se m'informi de les actuacions que ha realitzat en relaci6 amb AM i els seus
pares (se m'acrediti amb els documents administratius corresponents) abans de ser
recusada. 4. En relacié amb AM, per qué no s'ha tingut en consideracio la tutoria d'AM i no

s'ha informat aquests tutors de les accions que s'han realitzat.

3. ElI12 de gener de 2021 el CSSB contesta a la persona reclamant que la recusaci6 esta
limitada als organs col-legiats i que no s'ha aplicat en aquest cas perque no actua cap
organ d'aquestes caracteristiques. Indica també que el cas d'’AM s'ha delegat un dels
tecnics en discapacitat. Assenyala aixi mateix que la persona “recusada” hauria realitzat
nombroses gestions, la majoria telefoniques. | en relacié amb els Ultims apartats de la
sol-licitud, assenyala que s'han dut a terme nombroses actuacions i s'informara quan es

consideri oportl en benefici d'AM.

4. La Reclamacié presentada el 21 de gener de 2021 considera que la resposta anterior no
és clara. Adjunta correus electronics interns del CSSB que parlen de la recusacié sobre la

qual sol-licita informacio.

5. El 25 de gener de 2021 la GAIP requereix la persona reclamant que necessiti la informacio
a que vol tenir accés. Invoca l'article 68 de la Llei 39/2015, del procediment administratiu
comu i informa la persona reclamant que si no repara I'esmena en el termini de 10 dies es
considerara desistida la Reclamacio.

6. EIl 26 de gener de 2021 la persona reclamant contesta el requeriment anterior. Indica que
la concrecié de la Reclamaci6 és saber si aquesta recusada la Sra. xxxx i el detall de la
informacio sol-licitada. Considera que el CSSB en la seva resposta indica que la Sra. xxxx
no ha estat recusada, pero I'esmentada resposta no queda gaire clara pel motiu seglent:
de les proves que aporto I'esmentada senyora especifica que “sembla que jo estic
recusada per part de la familia, per a intervenir en aquesta situacié. Ho han demanat al
Departament i ho han acceptat”. La persona reclamant entén que, si la mateixa persona
afectada confirma que esta recusada, és una contradiccio que l'informe del Consorci digui

gue no. | per aix0 afirma presentar la Reclamacié per aclarir la situacio.

7. El 29 de gener de 2021 la GAIP admet provisionalment la Reclamacié, informa la persona
reclamant sobre els aspectes més rellevants de la seva tramitacié i de la posici6 juridica
gue ostenta com a persona interessada, conforme a les legislacions de procediment
administratiu i de transparéncia i accés a la informacié publica. Li demana especialment
gue informi la GAIP immediatament de les comunicacions que rebi de I'Administracio
reclamada relatives a la informacid publica sol-licitada, mentre duri la Reclamacié.
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8. El 29 de gener de 2021 la GAIP comunica la Reclamacié al CSSB i li requereix que, dins
del termini de quinze dies establert per l'article 33.4 RGAIP, li remeti un informe sobre ella,
aixi com copia de I'expedient de la sol-licitud d'informaci6 de la qual porta causa i, en
general, dels antecedents que puguin ser rellevants per resoldre la Reclamacio. No consta

resposta del CSSB, malgrat haver vencut ampliament el termini indicat.

Fonaments juridics

1. Competéncia de la GAIP i contingut i abast generals del dret d'accés a la informacié
publica
L'article 39.1 LTAIPBG estableix que “Les resolucions expresses o presumptes en materia
d’accés a la informaci6 publica i, si escau, les que resolguin el recurs de reposicio poden ésser
objecte de reclamacié gratuita i voluntaria davant la Comissio de Garantia del Dret d’Accés a la
Informacié Publica, encarregada de vetllar pel compliment i les garanties del dret d'accés a la
informacid publica que regula aquest titol”. L'article 29 RGAIP desenvolupa aquest precepte i
concreta que també poden ser objecte de reclamacié davant la GAIP les comunicacions que
substitueixin les resolucions i I'incompliment material del dret d’accés, quan aquest ha estat
reconegut expressament o presumpta. D'acord amb aquests preceptes, la GAIP és competent
per tramitar i resoldre aguesta Reclamacid, ja que deriva d’una sol-licitud d’accés a informacié

publica.

L'article 2.c LTAIPBG defineix el dret d’accés a la informacio publica com “el dret subjectiu que
es reconeix a les persones per a sol-licitar i obtenir la informacié publica, en els termes i les
condicions regulats per aquesta llei”. Per la seva banda, I'apartat b del mateix precepte defineix
la informacié publica com “la informacioé elaborada per I'’Administracid i la que aquesta té en el
seu poder com a conseqiiencia de la seva activitat o de I'exercici de les seves funcions, inclosa

la que li subministren els altres subjectes obligats d’acord amb el que estableix aquesta llei”.

Segons l'article 18.1 LTAIPBG, “Les persones tenen el dret d’accedir a la informacio publica, a
que fa referéncia l'article 2.b, a titol individual o en nom i representacié de qualsevol persona
juridica legalment constituida”. | l'article 20.1 de la mateixa llei afegeix que “El dret d’accés a la
informacid publica es garanteix a totes les persones, d'acord amb el que estableix aquesta llei.
El dret d’accés a la informacio puiblica només pot ésser denegat o restringit per les causes

expressament establertes per les lleis”.

Aixi mateix, els apartats 2 i 3 de I'article 20 LTAIPBG estableixen els seglients requisits i criteris
per a I'aplicacié dels limits legals al dret d’accés a la informacioé publica: “2. Les limitacions
legals al dret d’accés a la informacié publica han d'ésser aplicades d’acord amb llur finalitat,
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tenint en compte les circumstancies de cada cas concret, s’han d’interpretar sempre
restrictivament en benefici d’aquest dret i no es poden ampliar per analogia. 3. Per a aplicar
limits al dret d’accés a la informacié publica, I’Administracio no disposa de potestat discrecional
i ha d’'indicar en cada cas els motius que ho justifiquen. En la motivacié cal explicitar el limit que

s’aplica i raonar degudament les causes que en fonamenten I'aplicacio”.

A més, els limits legals al dret d’accés a la informacié publica no sén d’aplicacié automatica i
absoluta ('encapcalament de I'article 21 LTAIPBG es refereix expressament a queé els limits
enumerats per aquest precepte “poden” dur a la denegacié de I'accés sol-licitat), de manera
que larticle 22 de la mateixa Llei requereix que siguin aplicats d’acord amb criteris de
proporcionalitat i temporalitat: “Els limits aplicats al dret d’accés a la informacié publica han
d'ésser proporcionals a I'objecte i la finalitat de protecci6. L'aplicacio d’aquests limits ha
d’'atendre les circumstancies de cada cas concret, especialment la concurréncia d’'un interés
public o privat superior que justifiqui I'accés a la informacié. 2. Els limits del dret d’accés a la
informacié publica s6n temporals si aixi ho estableix la llei que els regula, i es mantenen mentre

perduren les raons que en justifiquen I'aplicacio”.

2. Admissibilitat de la Reclamacio

Aguesta Reclamacio es planteja en relacié amb una sol-licitud presentada per una persona
interessada en un procediment administratiu en curs. En relacié amb aquest tipus de
situacions, la disposicié addicional 1a.1 LTAIPBG estableix que “l'accés dels interessats als
documents dels procediments administratius en tramit es regeix pel que determina la legislacié
sobre regim juridic i procediment administratiu”. Tenint en compte aquesta disposicio, és precis

valorar I'admissibilitat de la Reclamacio.

Des de la Resolucié de 23 de desembre de 2015, sobre la Reclamacio 17/2015, la GAIP ve
admetent a tramit reclamacions en relacié amb sol-licituds d'accés a la informacio afectades per

la disposicié addicional 1a.1 LTAIPBG, sobre la base de les seglients consideracions:

No hi ha cap disposicio en I'LTAIPBG, inclosa la seva disposicio addicional primera, que
estableixi cap motiu d'inadmissio, ni cap limit d'accés que es defineixin en funcié del caracter
obert (0 en tramit) o tancat (o finalitzat) dels procediments administratius. Aixd comporta que el
dret d'accés a la informacié publica s'ha de poder exercir amb independéncia de si aquesta
informacié forma part d'un procediment en tramit o finalitzat, o de cap procediment determinat.
Aixi mateix, no hi ha cap precepte de I'LTAIPBG del qual es pugui desprendre que la condicio
de persona interessada en un procediment administratiu hagi o pugui ser un motiu d'inadmissio
de les sol-licituds d'informacié publica o de les reclamacions a la GAIP. La garantia de
reclamacié a la GAIP, que protegeix mitjancant un procediment breu i gratuit davant d'un organ

independent el dret general d'accés a la informacié publica de la ciutadania, amb igual 0 més
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motiu ha d'emparar el dret de les persones interessades a obtenir la informacié que forma part
dels procediments administratius que les afecten, i no hi ha res a la disposicié addicional 1a
LTAIPBG que ho impedeixi.

Més aviat al contrari: el que estableix aquesta disposicio és que la posicio juridica que
correspon a les persones interessades en un procediment administratiu, en relacié amb l'accés
a la informacio publica que l'integra, es defineix no tant pel régim juridic aplicable al dret
d'accés a la informacio publica, sin6 pels drets de més intensitat d'accés a I'expedient que els
reconeix la legislacié de procediment administratiu, tot aixdo amb independéncia de si qui resol
les sol-licituds d'accés és I'Administracié responsable de tramitar el procediment que es tracti o,
en la via de reclamacid, la GAIP, o el jutge o tribunal que hagi de resoldre I'eventual recurs
jurisdiccional. La disposicié addicional 1a.1 LTAIPBG no questiona la competéncia de la GAIP
per entendre de reclamacions en materia d'accés a la informacié publica formulades per
persones interessades en un procediment administratiu, siné que només incideix en el dret
material ('LTAIPBG o la legislacié de procediment administratiu) que haura d'aplicar aquesta

Comissio per resoldre-les.

Certament, el més apropiat €s que les persones interessades en un procediment administratiu
en tramit puguin accedir amb normalitat a I'expedient i que sigui precisament I'drgan
responsable de la seva tramitacié el que garanteixi i faci efectiu aquest dret, de manera que el
puguin exercir efectivament en els terminis que millor els convingui per a la resolucié més
favorable, no tant de l'accés per si mateix, siné del procediment principal. Pero si I'drgan
administratiu competent denega l'accés sol-licitat, res no impedeix que, sens perjudici de la
continuacio normal del procediment, ni dels efectes impugnatoris que la manca d'accés a
I'expedient pugui tenir en el futur sobre la resolucié del fons de I'assumpte, la persona
interessada pugui acudir a la via especial de garantia instituida per la legislacié de
transparéencia (la reclamacio a la GAIP). Amb independéncia del régim substantiu aplicable,
aquests també sén casos d'exercici del dret d'accés a la informacié publica, matéria que
constitueix la missi6 de la GAIP, de manera que res no permet questionar la seva competéncia,

si la llei no I'exclou expressament, cosa que sens dubte no fa.

En conseqiéncia, s'ha de concloure que la GAIP té competéncia plena per resoldre aquesta
Reclamacid, malgrat que s'hagi formulat en relacié amb una sol-licitud d'informacio relativa a un

procediment en tramit i que qui sol-licita la informaci6 tingui la condicié de persona interessada.

3. Sobre el dret d'accés alainformacio sol-licitada

La informaci6 sol-licitada (saber si la senyora xxxx s'ha considerar recusada, coneixer les

actuacions que ha fet abans de ser-ho en relacié amb la familia de la persona reclamant i els
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motius pels que no s'ha comunicat aquesta decisié a la persona reclamant per escrit en temps i
forma i no s'ha tingut en compte en la tutoria del seu fill i no s'ha informat els tutors de les
accions realitzades) és informacié publica en la mesura que estigui en poder de I'Administracio
(el CSSB) i la persona reclamant té dret d'accedir-hi, especialment tenint en compte que
ostenta la condicié de persona interessada, tant per haver formulat la recusacid, com per ser
representant legal del seu fill, que és l'usuari dels serveis publics en la prestacié del qual intervé
o0 intervenia la persona eventualment recusada. Seguidament es valora més detalladament el
dret d'accés a cada un dels apartats de la sol-licitud.

En primer lloc, la resposta que requereix prioritariament la persona reclamant en els seus
aclariments és que se li confirmi si la senyora xxxx ha de ser considerada recusada o no. Es
tracta sens dubte d'una pretensio justificada, tenint en compte la resposta i d'altres indicis
rebuts. En resposta a la seva sol-licitud, el CSSB respon a la persona reclamant (antecedent 3)
que la recusacié només cap als organs col-legiats, la qual cosa no és cert, doncs els articles 23
i 24 de la Llei 40/2015, d'1 d'octubre, del régim juridic del sector public (LRISP), que sén els
relatius a I'abstencid i a la recusacio, estenen clarament la seva aplicaci6 a totes les autoritats i
personal del sector public, sense cap mencio sobre si formen part o no d'organs col-legiats. Es
més: si la persona reclamant ha plantejat la recusacio a la senyora xxxx, l'article 24 LRIJSP
requereix un procediment especific de tramitacié i resolucid, amb audiéncia de la persona
eventualment recusada que, segons el parer dels indicis aportats per la persona reclamant i
que reflecteix l'antecedent 6, segurament haura estat advertida de la recusacioé que l'afecta, el
gue posa de manifest que algun tipus de tramitacié haura donat a aquest assumpte el CSSB.
Per tant, si el CSSB ha pres alguna decisio sobre la recusacié plantejada, la persona reclamant
té dret a obtenir aquesta informacio, i si no ha pres cap decisig, també té dret a ser informada

d'aquest extrem.

En segon lloc, es pot suposar que el CSSB ha de conéixer les actuacions que ha fet la persona
recusada abans de ser-ho en relacié amb la familia de la persona reclamant. En la mesura que
les conegui, és una informacio que ha de facilitar a la persona reclamant i, si no té constancia

d'elles, aixi ha d'indicar-li-ho.

Finalment, la persona reclamant demana els motius del que considera déficits o manca
d'actuacio de I'Administracio, en assumptes en els quals creu que hauria d'haver actuat o
informat. La motivacio de les actuacions o de la inactivitat de I'Administracié pUblica no és una
cosa que estigui garantida en qualsevol cas pel dret d'accés a la informacio publica; certament,
aquest dret garanteix I'accés a la motivacio si existeix en ser sol-licitada; pero si s'ha d'elaborar
o crear, de manera que no existeix realment com a tal motivacio, la seva redaccié no pot ser
exigida partint del dret que ens ocupa, sens perjudici que I'Administracié pugui facilitar-la
voluntariament o partint d'altres titols juridics diferents del dret d'accés a la informacié publica.
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Tenint en compte les anteriors consideracions, és procedent declarar el dret de la persona
reclamant a la informacio relativa a si la senyora xxxx ha estat recusada, a coneixer les
actuacions que hagi fet abans de ser-ho en relacié amb la familia de la persona reclamant i, en
la mesura que existeixin, els motius pels quals no s'ha comunicat aquesta decisi6 a la persona
reclamant i pels que no s'ha tingut en compte aquesta decisié en la tutoria del seu fill i no s'ha

informat els tutors de les accions realitzades.

4. Seguiment de |I'execuci6

L'article 43.5 LTAIPBG estableix que “I'’Administracié ha de comunicar a la Comissio les
actuacions fetes per a executar els acords de mediaci6 i per a donar compliment a les
resolucions dictades per la Comissid”. Sobre la base d’aquestes comunicacions i de les
efectuades per les persones interessades, la GAIP ha de fer seguiment del compliment de les
seves resolucions, d’acord amb el previst pels articles 48 i 49 RGAIP i per I'apartat 30 del seu
Manual de reclamacio, i pot adoptar les mesures que s’hi preveuen en cas d’'incompliment.

L'article 43 LTAIPBG estableix que si I’Administracio incompleix I'obligacié de facilitar la
informacid dins del termini establert pels acords de mediacio o per les resolucions de la GAIP,
les persones interessades ho poden comunicar a la Comissid perqué aquesta en requereixi el
compliment, i que la desatencié d’aquest requeriment pot donar lloc a I'exigéncia de
responsabilitats en el marc del régim sancionador previst a la mateixa llei. Concretament, a la
vista de la remissio expressa feta a aquest precepte per I'article 77.2.b LTAIPBG, la desatencid
dels requeriments d’aquesta Comissié constitueix una infraccié qualificada de molt greu que pot
ser sancionada de conformitat amb els articles 81 i 82 LTAIPBG. Amb aquesta finalitat, I'article
49.2 RGAIP preveu que la Comissio n'informi als organs competents per ordenar la incoacio
del procediment sancionador a que fa referéncia I'article 86 LTAIPBG.

Aixi mateix, I'article 25.2.k RGAIP preveu la publicacié en el web de la Comissi6 dels casos que
els seus requeriments han estat desatesos per I’Administracié i que se n’hi faci difusié mentre

duri 'incompliment.

5. Publicitat de les resolucions de la GAIP

L'article 44 LTAIPBG preveu que les resolucions de la GAIP s’han de publicar en el portal de la

Comissio previst a I'article 25 RGAIP, amb la dissociacié prévia de les dades personals.

Resolucié

Sobre la base dels antecedents i fonaments juridics exposats, el Ple de la GAIP, en la sessi6

de 4 de marc de 2021, resol per unanimitat:
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1. Estimar la Reclamaci6é 66/2021 i declarar el dret de la persona reclamant a la informacio
relativa a si la senyora xxxx ha estat recusada, a coneixer les actuacions que hagi fet
abans de ser-ho en relacié amb la familia de la persona reclamant i, en la mesura que
existeixin, els motius pels quals no s'ha comunicat aquesta decisid a la persona reclamant
i pels que no s'ha tingut en compte aquesta decisio en la tutoria del seu fill i no s'ha

informat els tutors de les accions realitzades.

2. Requerir el CSSB perqueé lliuri la informacio indicada en I'apartat anterior a la persona
reclamant en el termini de deu dies des de la natificacio de la present resolucio i perque tot

seguit n'informi la GAIP.

3. Convidar la persona reclamant a comunicar a la GAIP qualsevol incidéncia que sorgeixi en

I'execucid de la present resolucio i que pugui perjudicar als seus drets i interessos.

4. Declarar finalitzat el procediment relatiu a la Reclamacié 66/2021 i disposar la publicacio

de la present resolucié al web de la GAIP.

Elisabet Samarra Gallego

Presidenta

Els terminis establerts en aquesta Resoluci6 per lliurar la informaci6 s’han de comptar en dies habils (descomptant
festius i dissabtes) i si no s’especifica una altra cosa comencen a partir de I'endema de la recepci6 de la seva
notificacié per I’Administracié reclamada.

L’Administraci6 obligada pot sol-licitar a la GAIP I'ampliaci6 del termini atorgat per fer efectiu el lliurament de la
informacié Aquesta sol-licitud només pot ser admesa a consideracio si és notificada a la GAIP abans que fineixi el
termini fixat a la Resolucio, i s’ha de fonamentar en circumstancies que no hagin pogut ser tingudes en compte per la
Comissio abans de dictar la seva Resolucid. La GAIP Gnicament atorgara I'ampliacié sol-licitada, després d’'informar-ne
a la persona reclamant, si ’Administracio obligada ha justificat de forma precisa i consistent la seva necessitat.

Si ’Administracié obligada no lliura la informacié dins del termini establert per aquesta Resolucid, la persona reclamant
pot posar-ho en coneixement de la GAIP, preferentment per correu electronic adregat a gaip@gencat.cat, per tal que la
Comissio en requereixi el compliment. Mentre no s’acompleixi plenament la Resolucio, la Comissié difondra al seu web
www.gaip.cat I'incompliment de I’Administracié obligada, d’acord amb I'article 25.2.k RGAIP.

Si I’Administracio desatén el requeriment d’execucio que li adreci la GAIP, la Comissio posara els fets en coneixement
de I'd6rgan competent, d’acord amb allo previst per 'article 86 LTAIPBG, i li sol-licitara la incoacio d'un procediment
sancionador per infraccié molt greu amb relacié al dret d'accés a la informacié publica, a 'empara de I'article 77.2.b
LTAIPBG.

Tot aix0 sens perjudici que la persona reclamant pugui, considerant que aquesta Resolucié és un acte administratiu
declaratiu de drets que vincula I’Administraci6, requerir-ne la seva execucié davant dels Tribunals, a 'empara de
I'article 29.1 de la Llei 29/1998, de 13 de juliol, reguladora de la jurisdiccié contenciosa administrativa. Aquesta accio es
pot interposar després que hagin transcorregut tres mesos des que la persona afectada ha reclamat formalment i
directament a I’Administracié el compliment d’aquesta Resolucié.

Contra aquesta resolucio, que posa fi a la via administrativa, es pot interposar recurs contenciés administratiu davant el
Tribunal Superior de Justicia de Catalunya en un termini de dos mesos, a comptar de I'endema de la notificacio de la
resolucié, d’acord amb la Llei 29/1998, de 13 de juliol, reguladora de la jurisdiccié contenciosa administrativa.
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