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Resolucio 568/2022, de 8 de juliol

Nimero d’expedient de la Reclamacio: 450/2022

Administracié reclamada: Ports de la Generalitat

Informacié reclamada: Expedient de prorroga de concessié d’'un port.
Sentit de la resolucid: Estimacio

Resum: El PEF reclamat no pot ser qualificat com d’informacié de caire privat, que pertany a
I'esfera privada de la societat, perqué el PEF controvertit no és la informacié de viabilitat
econdmica, de previsions d’'ingressos i despeses, d’'una empresa privada, sind el PEF de la
concessio de I'explotacié del Port d’Aiguadolc de Sitges, que, com qualsevol altra concessio,
és un titol juridic de naturalesa administrativa i, per tant, de caracter public. La concessié d’'un
port posa a I'abast d’'una empresa privada I'aprofitament i explotacié d’'un bé de domini public,
com és el litoral; partint d’aquesta base, esta clar que el negoci de la concessio, al marge del
negoci general de 'empresa concessionaria, és tributari del domini public sense el qual no
s’hauria pogut establir, domini public que, a més a més, es posa a la disposici6 de la
concessionaria amb caracter d’exclusivitat (Us privatiu), amb exclusio dels altres usos,
privatius o comuns, que es poguessin plantejar en la mateixa porci6 del litoral. També és
discutible que la difusio de la informaci6 sol-licitada perjudiqui la llibertat d’empresa i la
competéncia, perqué s’ha de tenir en compte que el PEF reclamat és el d’'una prorroga de la
concessio, prorroga que no esta subjecta a un procediment de concurréncia publica, en el que
la difusié d’aquesta informacié podria perjudicar 'empresa afectada davant les competidores,
siné que Unicament és a I'accés de la concessionaria, que amb la prorroga exerceix una
iniciativa privilegiada, de la que n’estan excloses les eventuals competidores i, per tant, en
relacié amb la qual els principis afectats de llibertat d’empresa i competéncia lleial entre les
empreses més aviat propugnarien la difusié del PEF de la concessié (prorrogada), que la seva
confidencialitat. Efectivament, Unicament la concessionaria pot demanar la prorroga de la
concessio, sense competéncia amb cap altra empresa, que pot ser autoritzada si es donen
determinades circumstancies, després que I’Administracié n’hagi valorat la conveniéncia
(article 53 de la Llei 10/2019, de Ports). En definitiva, la prorroga de la qual es demana el PEF
és una activitat econdmica reservada amb exclusiva a 'empresa titular de la concessié i que
s’atorga en base a una amplia discrecionalitat administrativa. Poc a veure amb els principis
invocats de la llibertat d’empresa i el dret de la competéncia.

Paraules clau: Organismes de la Generalitat. Ports. Concessié de domini pablic. Prorroga de la
concessio. Pla economic i financer. Reclamacié contra estimacio parcial. Drets privats legitims.
Interessos economics i comercials. Secret empresarial. Propietat intel-lectual i industrial. Informacio
reservada per llei. Confidencialitat dels contractes. Ponderacid. Oposicio d’afectats. Demora en
I'execucio.
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Antecedents

1.

El 12 de maig de 2022 entra a la GAIP la Reclamacio 450/2022, presentada contra I'organisme
public Ports de la Generalitat, en relacié amb la sol-licitud indicada a I'antecedent seglent. La
persona reclamant no sol-licita el procediment de mediacié previst a I'article 42 de la Llei 19/2014,
del 29 de desembre, de transparéencia, 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).

El 22 d’abril de 2022 la persona reclamant demana a Ports de la Generalitat I'expedient complet de
prorroga de la concessié del Port d’Aiguadolg, de Sitges, inclosa la sol-licitud del concessionari i

els documents annexos.

La Resolucio de Ports de la Generalitat de 27 d’abril de 2022 estima parcialment la sol-licitud i
facilita a la persona reclamant la informacio sol-licitada, excepte el Pla economic financer (PEF),
'accés al qual és desestimat sobre la base de les consideracions seglents: “L’article 21 de la Llei
19/2014, del 29 de desembre, estableix que el dret d’accés a la informacié publica pot ser denegat
si el coneixement o la divulgacio de la informacié comporta un perjudici per a: — El secret
professional i els drets de propietat intel-lectual i industrial. (tenir en compte l'article 69.7 del Decret
8/2021, de 9 de febrer) En compliment d’alld que disposa l'article 20.3 de la Llei 19/2014, del 29 de
desembre, I'aplicacié del limit esmentat es fonamenta en les causes seglents: El document “Pla
economic financer” de data febrer 2022 conté informacié confidencial, privada i de caracter
especialment sensible atés el contingut de dades i informacié de caire econdmic-financer que
pertany a I'esfera privada de la Societat i que per tant la perjudica en la defensa i preservacié dels

seus drets, i aixi consta a I'expedient com a informacié confidencial”.

La Reclamaci6 presentada el 12 de maig de 2022 indica que “no se facilita el acceso al plan
econdémico financiero, sin ni siquiera motivar la causa, siendo necesario para el estudio del

cumplimiento de los objetivos econémicos de la prérroga de la concesion”.

El 17 de maig de 2022 la GAIP comunica la Reclamacio a Ports de la Generalitat i li requereix que,
dins del termini de quinze dies establert per I'article 33.4 RGAIP, li trameti un informe sobre ella,
aixi com també copia de I'expedient de la sol-licitud d’informacié de la que deriva i, en general,
dels antecedents que puguin ser rellevants per resoldre la Reclamacio.

El 17 de maig de 2022 la GAIP admet provisionalment la Reclamacio, informa a la persona
reclamant sobre els aspectes més rellevants de la seva tramitacié i de la posici6 juridica que
ostenta com a persona interessada, de conformitat amb la legislacié de procediment administratiu i

la de transparéncia i accés a la informacié publica. Li demana especialment que informi a la GAIP
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immediatament de les comunicacions que rebi de '’Administracié reclamada relatives a la

informacioé publica sol-licitada.

L’1 de juny de 2022 la GAIP rep l'informe de Ports de la Generalitat: “Conformement al que
disposa l'article 21.1 f) de la Llei 19/2014, del 29 de desembre: «El dret d'accés a la informacio
publica pot ésser denegat o restringit si el coneixement o la divulgacié de la informacio
comporta un perjudici per a la intimitat i els altres drets privats legitims». Per a desplegar
aquest limit i matisar-ne I'accepcid, es considera que «la informacié publica pot perjudicar els
drets privats legitims quan, entre altres casos, comporti un dany per als interessos economics
o comercials legitims, de tal manera que afecti la llibertat d'empresa o la competéncia lleial
entre les empreses amb motiu del valor estrategic especial de la informaci6 de forma
prevalent a l'accés a la informaci6 publica» (article 69.6 del Decret 8/2021, de 9 de febrer)
(...) Els antecedents i fonaments juridics anteriors acrediten l'existéncia d'interessos
confrontats que requereixen atendre al principi de proporcionalitat en I'aplicacié dels
limits, perqué aquests disposen de caracter relatiu i responen a la singularitat de cada cas
individualment analitzat. Com ha declarat expressament xxxx, i tal i com consta en el "Pla
economic financer' presentat, la informacié sol-licitada és de caire confidencial, privada i de
caracter especialment sensible atés el contingut de dades i informaci6 de caire
economicofinancera que pertanyen a lI'esfera privada de la societat i que, per tant,
perjudica a la societat en la defensa i preservacio dels seus drets. De I'afirmacié anterior
per part de la societat no se n'extreu una mera possibilitat de causar un dany, sin6 que la
seva simple difusidé causaria un perjudici empresarial real. L'alliberament de la informacio,
aixo es, la seva difusio, es idoni per causar un perjudici per als interessos econdomics o
comercials legitims (en un sentit de fans similar es poden consultar les Resolucions de la
GAIP 778/2019 i 330/2018). (...) Segons l'article 22.1 de la Llei 19/2014, del 29 de desembre:
«Els limits aplicats al dret d'accés a la informacio publica han d'ésser proporcionals a l'objecte i
la finalitat de protecci6. L'aplicacié d'aquests limits ha d'atendre les circumstancies de cada
cas concret, especialment la concurréncia d'un interés public o privat superior que justifiqui
l'accés a la informaci6». Del precepte anterior se'n desprén, d'una banda, I'objecte i la
finalitat de proteccio del limit, doncs com recull la el Dictamen de la GAIP 1/2016,d'11 de
maig de 2016: «[...] el principal objectiu d'aquest limit es impedir atemptats contra la
competéncia o les posicions en les negociacions, i podria operar en relaciéo amb informacio que
contingui dades sobre procediments de produccid, estrategies comercials, llistes de clients,
etc. Pel que s'acaba de dir, es tracta d'un limit estretament vinculat al dret de la competéncia i
a la llibertat d'empresa emparada per l'article 38 de la Constitucid, que també ve sent
tradicionalment aplicat a I'exercici del dret d'accés als expedients pels propis interessats, a

part de recollit expressament a l'article 41.2.b de la Carta de Drets Fonamentals de la Unié
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Europea. No pot ser, per tant, ignorat per les administracions catalanes (...) De l'altra, no
podem parlar de la concurréncia d'un interés public o privat superior que acrediti I'accés a la
informacid en esgrimir la societat que l'informe respon a un interes privat economic i comercial
legitim; assumint, a aquest efecte, que els drets privats mereixen una ponderacié mes
favorable en detriment de I'accés en cas de la seva conformitat a dret, doncs «es qliestionable
que mereixin proteccio interessos economics i comercials que es fonamenten en
l'incompliment de prescripcions determinades per I'ordenament juridic» (Resolucié de la GAIP
de 28 de setembre de 2016). (...) D'acord amb l'article 21.1 g) de la Llei 19/2014, del 29 de
desembre: «El dret d'accés a la informacio publica pot ésser denegat o restringit si el
coneixement o la divulgacio de la informacié comporta un perjudici per al secret professional i
els drets de propietat intel-lectual i industrial». A mes, d'una banda, «s'entén que l'accés a la
informacid publica pot suposar un perjudici al secret professional quan l'accés perjudica, entre
d'altres, informacions secretes de valor empresarial, d'acord amb la regulacié del secret
empresarial» (article 69.7 del Decret 8/2021, de 9 de febrer). Aixi mateix, d'altra banda,
«s'entén que l'accés a lainformacio publica pot perjudicar els drets de propietat intel-lectual i
industrial quan, entre d'altres, lI'accés causa un perjudici als drets d'explotacio i rendiment
economic» (article 69.7 del Decret 8/2021, de 9 de febrer). (...) La difusio del "Pla economic
financer de data febrer 2022 elaborat per xxxx, en manifestacions de la societat xxxx,
comportaria un perjudici a la societat, ja que la informacio sol-licitada és de caire confidencial,
privada i de caracter especialment sensible. En el mateix sentit que el limit en defensa de la
intimat i els altres drets privats legitims, la societat no al-lega un dany hipotetic per la difusié
del pla economicofinancer, ans al contrari, I'afirma (...) Per un costat, la revelacié del pla
comporta un perjudici al secret professional en tractar-se d'una informacié o d'un
coneixement, inclos el tecnologic, cientific, industrial, comercial, organitzatiu o financer, que, a
mes, disposa d'un valor empresarial, ja sigui real o potencial, no es coneguda i que es dota de
mesures de salvaguarda (Llei 1/2019, del 20 de febrer, de Secrets empresarials, que transposa
al'ordenament juridic espanyol la Directiva (UE) 2016/943 del Parlament Europeu i del
Consell, de 8 de juny de 2016, relativa a la proteccio dels coneixements técnics i la informacio
empresarial no divulgats (secrets comercials) contra la seva obtencid, utilitzacié i revelacio
il-licites). La fonamentacié per a impedir I'accés al pla sol-licitat rau en la informaci6 técnica i
comercial secreta que la societat defensa que conté el document. Addicionalment, la informacio
continguda es podria utilitzar per falsejar la competéncia, com seria apropiar-se del know-how
de la competéncia (Resolucions de la GAIP 253/2017, 157/2018 i 68/2019). Per un altre
costat, la difusi6 del pla economicofinancer comporta, d'acord amb I'adduit per la societat, un
dany dels drets de propietat intel-lectual i industrial quan l'accés causa un perjudici als drets
d'explotacié i rendiment economic. La denegacio a l'accés sol-licitat respon a la finalitat de

proteccio dels drets d'autor d'obres, ja sigui artistica, literaria o cientifica; perque l'informe elaborat
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per xxxx, en sintesi amb l'afirmat per la societat, acull drets d'explotacio, susceptibles de rendiment
economic, de conformitat amb I'establert al Reial Decret Legislatiu 1/1996, de 12 d'abril, pel qual
s'aprova el text refos de la Llei de Propietat Intel-lectual. D'aquesta manera, «[...] es pot afirmar
que seria clarament incompatible amb els drets d'explotacio de la propietat intel-lectual un accés a
la informacié que comportés la seva reproduccié amb finalitats d'aprofitament economic»
(Dictamen de la GAIP 312019, de 22 de marg; de 2019). L'aplicacié d'ambdds limits respon ala
concurrencia dels drets de la societat xxxx per sobre de l'interés del sol-licitant que justifiqui
l'accés a la informacio (...) En virtut del principi de tipicitat legal dels limits, «[e]l dret d'accés a la
informacioé publica també pot ésser denegat o restringit si la informacié té la condicié de protegida i
aixi ho estableix expressament una norma amb rang de llei» (article 22.2 de la Llei 19/2014, del 29
de desembre). (...) Concretament, la finalitat de restringir I'accés recau en el deure de
confidencialitat dels organs de contractacid, en aquest cas, la Presidéncia de Ports de la
Generalitat, a no divulgar la informacio6 facilitada pels empresaris que aquests hagin
designat com a confidencial en el moment de presentar la seva oferta (article 133 de la Llei
9/2017, de 8 de novembre, de Contractes del Sector Public, per la qual es transposen a
I'ordenament juridic espanyol les Directives del Parlament Europeu i del Consell
2014/23/UE i 2014/24/UE, de 26 de febrer de 2014). (...) En el moment de presentar la
seva sol-licitud de prorroga, va designar com a confidencial el "Pla economic financer" de
data febrer 2022 elaborat per xxxx, impedint-ne la difusié sense la autoritzacié expressa
per part de la mateixa, perqué aquesta comportaria, a parer de la concessionaria, un
perjudici a la societat, ja que la informacié sol-licitada és de caire confidencial, privada i
de caracter especialment sensible. (...) Ports de la Generalitat ha considerat que la
informacio sol-licitada, conforme a la confidencialitat adduida al pla per la societat
concessionaria del port, es pot utilitzar per falsejar la competéncia. Seguint l'estipulat per la
confidencialitat que es va al-legar a la sol-licitud de prorroga, com també el previst a la
normativa de contractacio, la reserva no es podra estendre a tot el contingut dels informes i
documentacid, siné que Unicament es podra estendre a documents que tinguin una difusié
restringida -pla economicofinancer- i en cap cas a documents que siguin publicament
accessibles. Rebuda la sol-licitud d'accés a la informacié publica i tramitada d'acord amb la
normativa de transparéncia, es va lliurar al peticionari la totalitat de documentacié presentada
a aguesta Administracié portuaria i que figura en I'expedient de la concessio de prorroga, a
excepcio tnicament del "Pla economic financer" pels motius ja exposats en el present

informe”.

El 6 de juny de 2022 la GAIP demana a Ports de la Generalitat, per a dins del termini de 5 dies,
copia del Pla economic financer (PEF) reclamat, fent constar el compromis de mantenir-ne la
confidencialitat. Ports de la Generalitat facilita el PEF reclamat a la GAIP.
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El 14 de juny de 2022 la GAIP trasllada la Reclamacié a la concessionaria del Port, en tant que
tercera persona afectada, i li atorga 10 dies per formular al-legacions, de conformitat a allo previst
per I'article 31 LTAIPBG, i informa les parts de la suspensid del termini per resoldre que comporta

aquest fet.

El 17 de juny de 2022 la GAIP trasllada la Reclamacio a la segona tercera persona afectada (la

consultora autora de Pla Economic Financer reclamat).

El 30 de juny de 2022 la GAIP rep les al-legacions de la concessionaria del port, que s’oposen a
'accés sol-licitat en base als mateixos motius i limits assenyalats per I'informe de Ports de la
Generalitat, sense afegir cap dada concreta que posi de manifest la concurréncia dels limits
indicats en la documentacié reclamada. Reprodueix les consideracions seglients de I'autora del
Pla Economic Financer i que en seria la titular dels seus drets de propietat intel-lectual: "El nostre
informe sera facilitat exclusivament per a la informacid dels destinataris d'aquesta proposta, i per tant
no hauran de ser utilitzats per a cap altre fi, ni esmentats en cap altre document, nillocs ala

disposicioé de cap tercer sense el nostre previ consentiment per escrit." "xxxx ostentara la titularitat del
"copyright" i de qualssevol drets de propietat intel-lectual i industrial sobre la Tecnologia de xxxx i els
Productes a lliurar." "Per part seva, el Client i els altres beneficiaris indemnitzaran a xxx per les
pérdues, despeses, costos i danys de qualsevol Reclamacié que pogués plantejar-se a
consequéncia de l'incompliment per part del Client o Altres beneficiaris de les seves obligacions d'acord
amb el Contracte. Si, en compliment i aplicacié d'aquesta clausula, el Client o els beneficiaris
efectuessin algun desemborsament a favor del reclamant, s'obliguen a no intentar recuperar-lo a costa
de xxxx." "Per politica de la nostra firma, no podem compartir els informes a tercers, ja que contenen
el nostre know-how. Entenem que la nostra metodologia i enfocament podrien utilitzar-se en altres
sol-licituds similars i suposar un menyscapte economic pel desenvolupament comercial de la nostra
firma, especialment considerant que es tracta d'una prorroga extraordinaria que no s'ha tramitat

anteriorment amb aquest abast."

El 30 de juny de 2022 la GAIP rep les al-legacions de la consultora autora del Pla economic

financer reclamat, que coincideixen amb les de la concessionaria.

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 matéria d’accés a la

informacioé publica i, si escau, les que resolguin el recurs de reposicié poden ésser objecte de

reclamacié gratuita i voluntaria davant la Comissié de Garantia del Dret d’Accés a la Informacio

Publica, encarregada de vetllar pel compliment i les garanties del dret d’accés a la informacié publica
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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
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 aquesta Reclamacio.

L’article 2.c LTAIPBG defineix el dret d’accés a la informacié 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 informacié elaborada per I'’Administracié i la que aquesta té en el seu poder com a
consequeéncia 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 informacié publica, a qué 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 informacio
publica es garanteix a totes les persones, d’acord amb el que estableix aquesta llei. El dret d’accés a la
informacié publica només pot ésser denegat o restringit per les causes expressament establertes per
les lleis”.

Aixi mateix, els apartats 2 i 3 de l'article 20 LTAIPBG estableixen els seglents requisits i criteris per a
I'aplicaci6 dels limits legals al dret d’accés a la informacié publica: “2. Les limitacions legals al dret
d’accés a la informacié publica han d’ésser aplicades d’acord amb llur finalitat, 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 informacio publica,
I’Administracié no disposa de potestat discrecional i ha d’indicar en cada cas els motius que ho
justifiquen. En la motivacio 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
(rencapcalament de l'article 21 LTAIPBG es refereix expressament a qué els limits enumerats per
aquest precepte “poden” dur a la denegacié de I'accés sol-licitat), de manera que l'article 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
proteccid. 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 son temporals si aixi ho estableix la llei que els

regula, i es mantenen mentre perduren les raons que en justifiquen I'aplicacié”.
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2. Sobre el dret de la persona reclamant a la informacié reclamada

La informacié demanada per la sol-licitud d’informacié publica de la que deriva la Reclamacio és la
seguent: “'expedient complet de prorroga de la concessio del Port d’Aiguadolg, de Sitges, inclosa la
sol-licitud del concessionari i els documents annexos”. Els antecedents 3 i 4 posen de manifest que
Ports de la Generalitat facilita a la persona reclamant tota la informacio sol-licitada, llevat del Pla
Economic Financer (PEF) de la concessio. Per tant, I'objecte de la Reclamacié és unicament el PEF de

la prorroga de la concessié del Port d’Aiguadolg, de Sitges.

El PEF reclamat és informacié publica perque és un element essencial d’'una actuacio tipicament
administrativa, com és el cas d’una concessio de domini public, i perqué esta en poder de
I’Administracié, en aquest cas de Ports de la Generalitat. Com ja s’ha indicat al fonament juridic
anterior, és informacié publica, segons l'article 2.b LTAIPBG, “la informaci6 elaborada per
I’Administracio i la que aquesta té en el seu poder com a consequéncia 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”. EI PEF reclamat es troba en poder de Ports de la Generalitat com a

consequencia de I'exercici de les seves funcions de fer concessions de domini public.

Al tenir la condicié d’informacié publica, segons els articles 18.1 i 20.1 LTAIPBG qualsevol persona té
dret a accedir-hi, llevat que concorrin causes legals que en determinin la denegacid. En aquest
procediment s’ha invocat la concurréncia de tres limits legals al dret d’accés a la informacié publica,
concretament els establerts per I'article 21.1.fi g i 21.2 LTAIPBG. Segons aquests preceptes, “1. El dret
d’accés a la informacié publica pot ésser denegat o restringit si el coneixement o la divulgacié de la
informacié comporta un perjudici per a: (...) f) La intimitat i els altres drets privats legitims. g) El secret
professional i els drets de propietat intel-lectual i industrial. 2. El dret d’accés a la informacié publica
també pot ésser denegat o restringit si la informacio té la condicié de protegida i aixi ho estableix
expressament una norma amb rang de llei” (aquesta norma seria I'article 133 de la Llei de Contractes
del Sector Public, LCSP).

3. Els altres drets privats legitims

El limit de l'article 21.1.f LTAIPBG (la intimitat i els altres drets privats legitims), que en aquest cas
vindria a jugar el paper del limit de I'article 14.1.h de la Llei estatal 19/2013, de transparéncia i accés a
la informacié publica (els interessos econdmics i comercials), és desenvolupat en els segiients termes
per l'article 69.6 del Decret 8/2021, sobre transparéncia i dret d’accés a la informacioé publica, i tal com
invoca l'informe de Ports de la Generalitat: «la informacio publica pot perjudicar els drets privats
legitims quan, entre altres casos, comporti un dany per als interessos economics o comercials

legitims, de tal manera que afecti la llibertat d'empresa o la competéncia lleial entre les empreses
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amb motiu del valor estratégic especial de la informacié de forma prevalent a lI'accés a la

informacié publica».

Ni I'informe de Ports de la Generalitat, que es fa resso de les al-legacions formulades per les
empreses afectades en el procediment de sol-licitud d’informacié publica, ni les al-legacions
formulades en aquest procediment per la concessionaria i la consultora autora del PEF, concreten
suficientment els motius pels quals la difusié del PEF comporta un dany per als interessos
comercials legitims de les empreses al-legants i afecta la llibertat d’empresa i la competéencia lleial
entre les empreses, ja que es limiten a afirmar aquests i altres danys i perjudicis, sense acreditar
raonadament i amb referencies concretes la seva concurréncia. Cal valorar, per tant, aquesta

concurréncia, com fan l'informe i les al-legacions que les invoquen, en el pla de les generalitats.

L’afectacié dels drets privats legitims de la concessionaria s’argumenta basicament en les
consideracions seglients: la informacié sol-licitada “és de caire confidencial, privada i de caracter
especialment sensible atés el contingut de dades i informacié de caire economicofinancera que
pertanyen a l'esfera privada de la societat i que, per tant, perjudica a la societat en la defensa i
preservacio dels seus drets (...) L'alliberament de la informacid, aixo es, la seva difusio, es
idoni per causar un perjudici per als interessos economics o comercials legitims” (antecedent

7). Es més que discutible que les condicions apuntades concorrin a la informacio sol-licitada.

El PEF reclamat no pot ser qualificat com d’informaci6 de caire privat, que pertany a I'esfera
privada de la societat, perqué el PEF controvertit no és la informacié de viabilitat econdmica,
de previsions d’'ingressos i despeses, d’'una empresa privada, sin6 el PEF de la (prorroga de
la) concessié de I'explotacio del Port d’Aiguadolg de Sitges, que, com qualsevol altra
concessio, és un titol juridic de naturalesa administrativa i, per tant, de caracter public. La
concessio d’'un port posa a I'abast d’'una empresa privada I'aprofitament i explotacié d’un bé
de domini public, com és el litoral; partint d’aquesta base, esta clar que el negoci de la
concessio, al marge del negoci general de 'empresa concessionaria, és tributari del domini
public sense el qual no s’hauria pogut establir, domini pablic que, a més a més, es posa a la
disposicié de la concessionaria amb caracter d’exclusivitat (Us privatiu), amb exclusio dels

altres usos, privatius o comuns, que es podessin plantejar en la mateixa porcié del litoral.

També és discutible que la difusioé de la informacié sol-licitada perjudiqui la llibertat d’empresa
i la competéncia, perqué s’ha de tenir en compte que el PEF reclamat és el d’'una prorroga de
la concessio, prorroga que no esta subjecta a un procediment de concurrencia publica, en el
que la difusié d’aquesta informacié podria perjudicar 'empresa afectada davant les
competidores, sind que Unicament és a I'accés de la concessionaria, que amb la prorroga
exerceix una iniciativa privilegiada, de la que n’estan excloses les eventuals competidores i,

per tant, en relacié amb la qual els principis afectats de llibertat d’empresa i competéncia lleial
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entre les empreses més aviat propugnarien la difusié del PEF de la concessio (prorrogada),
que la seva confidencialitat. Efectivament, Unicament la concessionaria pot demanar la
prorroga de la concessio, sense competéncia amb cap altra empresa, que pot ser autoritzada
si es donen determinades circumstancies, després de qué I’Administracié n’hagi valorat la
conveniéncia (article 53 de la Llei 10/2019, de Ports). En definitiva, la prorroga de la qual es
demana el PEF és una activitat econdmica reservada amb exclusiva a 'empresa titular de la
concessio i que s’atorga en base a una amplia discrecionalitat administrativa. Poc a veure

amb els principis invocats de la llibertat d’empresa i el dret de la competéncia.

Es pot concloure, per tant, que no s’acaba d’acreditar la concurréncia del limit de I'article 21.1.f
LTAIPBG (perjudici per als drets privats legitims), en els termes en qué ha estat desenvolupat per
I'article 69.6 del Decret 8/2021. A més a més, si hom accepta la concurréncia del limit invocat (que no
és el cas), la seva ponderacié amb el dret d’accés a la informacié publica s’ha de resoldre clarament a
favor de la divulgacié del PEF sol-licitat. A aquests efectes, a més a més de servir l'interés public
inherent al dret d’accés a la informacioé publica, en aquest cas la divulgacié de la informacioé sol-licitada
serveix els interessos, igualment publics, de controlar I'Us privatiu d’'un bé del domini public, que té un
gran impacte en el medi ambient, aixi com també I'aprofitament privat del titol concessional i la

discrecionalitat administrativa, inherents a I'autoritzacié de la prorroga de la concessié.

L’interés public en la divulgacié d’informacié sobre I'explotacié d’'un bé de domini public queda posat de
manifest per la mateixa LTAIPBG, I'article 10.1 de la qual estableix que “la informacio relativa a les
decisions i actuacions amb rellevancia juridica que I'’Administracié ha de fer publica en aplicacié del
principi de transparéencia ha d’incloure: (...) f) Els actes administratius, les declaracions responsables i
les comunicacions prévies que puguin tenir incidencia sobre el domini pablic o la gestié dels serveis
publics, i aquells altres en que ho aconsellin raons d’interés public especial”. Si per imperatiu de
'LTAIPBG s’ha de donar publicitat als actes administratius amb incidéncia en el domini public, en
aplicacio d’un criteri basic de proporcionalitat, per les mateixes raons han de poder ser objecte del dret
d’accés a la informacio publica els documents essencials que fonamenten els actes administratius en

guestio, i un dels documents més rellevants a aquests efectes és el PEF de la concessio prorrogada.

4. El secret professional i els drets de propietat intel-lectual i industrial

El limit de l'article 21.1.g LTAIPBG (el secret professional i els drets de propietat intel-lectual i industrial)
és desenvolupat en els segiients termes per I'article 69.7 del Decret 8/2021, sobre transparéncia i dret
d’accés a la informacié publica: “als efectes del que preveu la lletra g) de l'article 21.1 de la Llei
19/2014, del 29 de desembre, s'entén que l'accés a la informacié publica pot suposar un perjudici al
secret professional quan I'accés perjudica, entre d'altres, informacions secretes de valor empresarial,
d'acord amb la regulacié del secret empresarial. Aixi mateix, s'entén que l'accés a la informacié publica
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pot perjudicar els drets de propietat intel-lectual i industrial quan, entre d'altres, I'accés causa un
perjudici als drets d'explotacié i rendiment economic”.

Es poden reproduir les consideracions fetes al fonament juridic anterior, sobre la manca de referéncies
o dades concretes que acreditin el perjudici invocat al secret professional o als drets de propietat
intel-lectual per la divulgacio de la informacio sol-licitada. La divulgacié del PEF d’'una prorroga de
concessié d’explotacié d’'un port no és previsible que causi cap perjudici al rendiment economic, ni als
drets d’explotacio de la societat concessionaria, que segurament haura d’afrontar les mateixes
despeses d’explotacio i els mateixos ingressos que si no s’hagués divulgat el PEF. Tampoc s’ha

acreditat I'existéncia de secret industrial, més enlla de la invocacioé del concepte.

Des del punt de vista dels drets i interessos de la societat autora del PEF, els drets de propietat
intel-lectual protegeixen la seva explotacio, evitant situacions d’aprofitament il-legitim. No és
versemblant un eventual aprofitament il-legitim dels drets de propietat intel-lectual del PEF reclamat,
perqué és un pla fet a mida de la prorroga de concessié del Port d’Aiguadolg, que només té utilitat per
al seu concessionari actual, que ja disposa del PEF en guestié. El document del PEF fa una previsio
d’'ingressos i despeses de I'explotacio per als anys de la prorroga sol-licitada, tenint en compte els
elements obvis per a aquest tipus de valoracions, i si la consultora que I'ha redactat hi ha esmercat
coneixements exclusius i secrets, deu ser en el treball de fons, no a les dades que donen cos al

document reclamat.

| fins i tot si s’accepta la concurréncia del limit de I'apartat g de I'article 21.1, la seva ponderacié amb el
dret d’accés a la informacid publica, reforcat amb el caracter piblic de la concessi6 i del domini public
afectat i atesa la naturalesa discrecional de la prorroga, que només pot ser sol-licitada pel titular de la
concessio, porta a la prevalenga del dret d’accés a aquesta informacio, per les mateixes raons
apuntades a I'anterior fonament juridic. A més, també cal tenir en compte que el PEF és el document
gue acredita la viabilitat economica de la prorroga, fins al punt que els interessos economics publics es
podrien veure seriosament afectats per una previsio incorrecta d’aquesta viabilitat. En aquesta
perspectiva, I'escrutini social del PEF pot jugar un paper essencial per posar de manifest eventuals
mancances o riscos de les previsions econdomiques de la prorroga, i protegir d’aquesta manera els

interessos econodmics publics.

5. Ellimit de lainformacié protegida per altres lleis

Segons l'article 21.2 LTAIPBG, el dret d’accés a la informacié publica també pot ésser denegat o
restringit si la informacié té la condicio de protegida i aixi ho estableix expressament una norma amb
rang de llei; segons I'informe de I'’Administracié i les al-legacions aportades a aquest procediment, la
concurréncia d’aquest limit al cas vindria donada per les previsions de l'article 133 de la Llei de
Contractes del Sector Public, LCSP, segons el qual “1. Sense perjudici del que disposa la legislacié



GAIP

CoMIiIssI® DE GARANTIA
DEL DRET D’ACCES
A LA INFORMACIO PUBLICA

vigent en materia d’accés a la informacié publica i de les disposicions que conté aquesta Llei relatives a
la publicitat de I'adjudicaci6 i a la informacié que s’ha de donar als candidats i als licitadors, els drgans
de contractacié no poden divulgar la informacio facilitada pels empresaris que aquests hagin designat
com a confidencial en el moment de presentar la seva oferta. El caracter de confidencial afecta, entre
d’altres, els secrets técnics o comercials, els aspectes confidencials de les ofertes i qualsevol altra
informacié amb un contingut que es pugui utilitzar per falsejar la competéncia, ja sigui en aquest
procediment de licitacié o en altres de posteriors (...) 2. El contractista ha de respectar el caracter
confidencial de la informacié a qué tingui accés en ocasié de I'execucioé del contracte a la qual se li hagi
donat el caracter referit en els plecs o en el contracte, o que per la seva propia naturalesa s’hagi de
tractar com a tal. Aquest deure es manté durant un termini de cinc anys des del coneixement d’aquesta
informacio, llevat que els plecs o el contracte estableixin un termini superior que, en tot cas, ha de ser

definit i limitat en el temps”.

Aquest limit dificilment pot concorrer al cas perque I'article 9.1 LCSP estableix clarament que “estan
exclosos d’aquesta Llei les autoritzacions i concessions sobre béns de domini public i els contractes
d’explotacidé de béns patrimonials diferents dels que defineix I'article 14, que es regulen per la seva
legislaci6 especifica, excepte en els casos en que es declarin expressament aplicables les
prescripcions d’aquesta Llei”. Aquest precepte comporta que I'article133 LCSP reproduit parcialment al
paragraf anterior no és aplicable al cas que ens ocupa, que és el d’'una concessié de domini public,

amb una regulacié que no és la dels contractes del sector public.

6. Oposici6 de les terceres persones afectades

Segons els antecedents, la Reclamacié ha estat sotmesa a audiéncia de les dues terceres persones
afectades (la concessionaria del port i la consultora que ha redactat el PEF), que s’han oposat a la
divulgacié de la informacié reclamada, sobre la base de diversos arguments que ja han estat refusats

als fonaments juridics anteriors.

Tanmateix, 'oposicié de les terceres persones afectades per la Reclamacié a qué s’estimi aquesta i es
divulgui la informacié reclamada obliga a I'aplicacié de l'article 34.3 LTAIPBG, segons el qual “si la
resolucio és estimatoria de la sol-licitud i hi ha hagut oposicio de tercers, I'accés a la informacié només
es pot fer efectiu una vegada ha transcorregut el termini per a interposar recurs contencids
administratiu sense que s’hagi formalitzat o, en cas que s’hagi presentat aquest recurs, si no s’ha
acompanyat de peticié de mesures cautelars de suspensié o s’ha resolt aquest incident mantenint
I'executivitat de I'acte administratiu”. A la vista d’aquest precepte, és procedent demorar el lliurament
del PEF reclamant al venciment del termini per impugnar la Resolucié en via contenciosa
administrativa, sense que s’hagi presentat aquest recurs amb peticié de mesures cautelars de

suspensio inclosa.
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7. Seguiment de I’'execucio

L’article 43.5 LTAIPBG estableix que “'Administracié ha de comunicar a la Comissié les actuacions
fetes per a executar els acords de mediacio 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 que preveuen els
articles 48 i 49 RGAIP i 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 el termini establert pels acords de
mediacié o per les resolucions de la GAIP per lliurar la informacio6 reclamada, les persones
interessades ho poden comunicar a la Comissié perqué aquesta en requereixi el compliment; la
desatencié d’aquest requeriment, vista la remissioé expressa feta a aquest precepte per l'article 77.2.b
LTAIPBG, ha de ser qualificada d’infraccié molt greu amb relacié al dret d’accés a la informacié publica
(que pot ser sancionada de conformitat amb els articles 81 i 82 LTAIPBG). L’article 49.2 RGAIP preveu
que, als efectes anteriors, la Comissio pot posar aquests fets en coneixement dels organs competents
per ordenar la incoacié del procediment sancionador corresponent a quée fa referéncia I'article 86
LTAIPBG.

Aixi mateix, I'article 25.2.k RGAIP preveu la publicacié en el web de la Comissio dels casos que els

seus requeriments han estat desatesos pels subjectes obligats.

8. 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 'article 25 RGAIP, amb la dissociaci6 prévia de les dades personals.

Resolucio

Sobre la base dels antecedents i fonaments juridics exposats, el Ple de la GAIP, en la sessi6 de 8 de

juliol de 2022, resol per unanimitat:

1. Estimar la Reclamacié 450/2022 i declarar el dret de la persona reclamant al Pla Economic

Financer de la prorroga de la concessié del Port d’Aiguadolg, de Sitges.

2. Requerir a Ports de la Generalitat que lliuri a la persona reclamant la informacio indicada a
l'apartat 1 dins dels 5 dies segients al venciment del termini per a interposar recurs contencios
administratiu contra aquesta Resolucid, sense que s’hagi formalitzat amb peticié de la mesura

cautelar de suspensié.
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3.  Requerir a Ports de la Generalitat a informar la GAIP, dins del termini de quinze dies, de I'érgan o
la persona responsable del compliment d’aquesta Resolucié, aixi com de les actuacions dutes a

terme per complir-la.

4. Convidar a la persona reclamant que informi a la GAIP de qualsevol incidéncia que es produeixi

amb motiu del compliment d’aquesta Resolucié.

5. Declarar finalitzat el procediment relatiu a la Reclamacié 450/2022 i disposar la publicacio

d’aquesta resoluci6 al web de la GAIP.

Elisabet Samarra Gallego

Presidenta

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

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

Si ’Administracio obligada no lliura la informacioé dins del termini establert per aquesta Resolucid, la persona reclamant pot posar-
ho en coneixement de la GAIP, preferentment per correu electronic adrecat a gaip@gencat.cat, per tal que la Comissié en
requereixi el compliment. Mentre no s’acompleixi plenament la Resolucié, la Comissi6 difondra al seu web www.gaip.cat
I'incompliment de I’Administracio obligada, d’acord amb I'article 25.2.k RGAIP.

Si 'Administracié desatén el requeriment d’execucié que li adreci la GAIP, la Comissié posara els fets en coneixement de I'drgan
competent, d’acord amb allo previst per I'article 86 LTAIPBG, i li sol-licitara la incoacié d’un procediment sancionador per infraccié
molt greu amb relacié al dret d’accés a la informacié publica, a I'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’Administracio, requerir-ne la seva execuci6 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 Resolucio.

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 notificacié de la resolucio, d’acord
amb la Llei 29/1998, de 13 de juliol, reguladora de la jurisdiccié contenciosa administrativa.



