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Democracia de calidade e
exixencias de bo goberno
tras a crise pandemica

Democracia de calidad vy
exigencias de buen gobierno
tras la crisis pandémica

Quality democracy and demands
for good government in the
aftermath of the pandemic crisis

LUIS JIMENA QUESADA
Catedratico de Dereito Constitucional
Universidade de Valencia

https:/orcid.org/0000-0003-4041-0576

luis.jimena@uv.es

Resumo: Este artigo analiza a nocién de democracia de calidade en conxuncién coas exixencias de bo go-
berno no contexto da pandemia de COVID-19. En efecto, desde unha perspectiva de constitucionalismo
multinivel, sométense a escrutinio diversos perfis do bo goberno (incluidas boa gobernanza e boa goberna-
bilidade) no escenario da era tecnoléxica. As conclusions son criticas en canto a inflacién de novas nociéns
e lexislaciéns (especialmente nas comunidades auténomas espanolas) relacionadas coa transparencia, o
bo goberno e a participacion cidada, pois ponse de manifesto que as novidades terminoldxicas e normati-
vas non deben ser meramente cosméticas, sendn auténticos indicadores dunha democracia de calidade.
Palabras clave: Calidade democratica, goberno aberto, era tecnoléxica, técnica lexislativa, participacion
cidada, COVID-19.

Resumen: El presente articulo analiza la nocién de democracia de calidad en conjuncion con las exigen-
cias de buen gobierno en el contexto de la pandemia de COVID-19. En efecto, desde una perspectiva
de constitucionalismo multinivel, se someten a escrutinio diversos perfiles del buen gobierno (incluidas
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buena gobernanza y buena gobernabilidad) en el escenario de la era tecnolégica. Las conclusiones son
criticas en cuanto a la inflacién de nuevas nociones v legislaciones (especialmente en las comunidades
auténomas espanolas) relacionadas con la transparencia, el buen gobierno v la participacion ciudadana,
pues se pone de manifiesto que las novedades terminolégicas v normativas no deben ser meramente
cosméticas, sino auténticos indicadores de una democracia de calidad.

Palabras clave: Calidad democratica, gobierno abierto, era tecnolégica, técnica legislativa, participacion
ciudadana, COVID-19.

Abstract: This essay analyses the notion of quality democracy in conjunction with the demands of good
government in the context of the COVID-19 pandemic. Indeed, from a multilevel constitutionalism pers-
pective, various profiles of good government (good governance and good governability as well) in the te-
chnological age are scrutinised. The conclusions are critical in terms of the inflation of new notions and
legislation (especially in the Spanish autonomous communities) related to transparency, good govern-
ment and citizen participation, as it becomes clear that new terminological and regulatory developments
should not be merely cosmetic, but rather authentic indicators of a quality democracy.

Key words: Democratic quality, open government, technological era, legislative technique, citizen parti-
cipation, COVID-19.

SUMARIO: 1 Consideraciéns preliminares sobre as nocions de democracia de calidade e bo goberno. 1.1
Democracia de calidade e de cantidade. 1.2 Delimitacion do Goberno como parte do sistema de érganos
e constitucionalismo multinivel. 2 Calidade democratica da accion do bo goberno “organico” 2.1 A accion
ética e rexeneradora como consubstancial ao bo goberno. 2.2 A accion eficiente e eficaz como exponente
de boa gobernanza. 2.3 A accion aberta e transparente como elemento de boa gobernabilidade. 3 Calidade
democratica da proxeccion do bo goberno “"dogmatico” 3.1 O bo goberno como instrumento de confianza
lexitima. 3.2 O bo goberno como vector de participacion cidada. 4 Reflexions finais sobre bondades e
novidades da democracia de calidade e do bo goberno tras a crise pandémica.

1 Consideracions preliminares sobre as nocions
de democracia de calidade e bo goberno

1.1 Democracia de calidade e de cantidade

De entrada, convén aclarar que, obviamente, non constitie o obxecto deste traballo
teorizar sobre a democracia. Nin se trata agora de p6r en dibida se, parafraseando
a Churchill, a democracia é a menos mala ou imperfecta das formas de goberno. A
discusion terminol6xica foi unha constante na historia das ideas politicas (con uso
“alternativo” do termo, mesmo, na sospeitosa denominacion oficial dalgiins paises
non precisamente democraticos), entre democracia liberal e verdadeira, democracia
formal e real, democracia politica e social (4 conta da maior ou menor énfase e ten-
si6n entre a liberdade e a igualdade, e a confluencia evolutiva de valores e dereitos
arredor da solidariedade?), directa e representativa, ou democracia procedemental e

' Unha interesante aproximacion evolutiva a vella pregunta sobre a mellor forma de goberno, a democracia, en COTARELO
GARCIA, R, "La universalizacion de la democracia’, Sistema, n. 4, 1991, pp. 9-10.

? JIMENA QUESADA, L., "El triptico liberal en el constitucionalista social’, Revista General de Derecho Piblico Comparado (Mono-
grafico sobre Liberté, Egalité, Fraternité), n. 20, 2017, pp. 1-33.
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substantiva (con maior acento no dereito de sufraxio e a puntual participacion elec-
toral ou, asi mesmo, facendo fincapé no exercicio cotian de todos os demais dereitos
como contrapunto ao relativismo kelseniano)3.

En todo caso, ese elenco diverso de tipos e definicions de democracia pon de ma-
nifesto a dificultade para achar un consenso acerca da stia conceptuacion e, conse-
guintemente, para aprehender os seus atributos cualitativos e cuantitativos. Talvez
porque, como perspicazmente se argiiiu, “parte do talante democratico reside en
admitir a pluralidade de definicions da democracia e mesmo a posibilidade de que
sexa imposible pdrse de acordo a hora de especificar unha en concreto. Ata se pode
afirmar que a democracia empeza ali onde compiten pacificamente distintas ideas da
democracia”4, polo que seguramente o mais realista sexa consensuar uns parametros
minimos e irrebatibles sobre a nocioén e caracterizacion da democracias.

E mais, algunhas definicions clasicas e famosas, finalmente plasmadas en textos
constitucionais vixentes, non resistiron a critica. Asi sucedeu coa pronunciada por
Abraham Lincoln na inauguracién do cemiterio nacional de Gettysburg o 19 de nov-
embro de 1863 cando ao aproximarse a democracia sinalou que “o goberno do pobo,
polo pobo e para o pobo non desaparecera da terra” (“the government of the people, by
the people, and for the people shall not perish from the earth”). Como é sabido, a UNESCO
abordou en 1949 unha andlise critica desta formula, concluindose que o inciso “polo
pobo” se aproximaba mais ao espirito esencialmente democratico, mentres que “do
pobo” e “para o pobo” suscitaban certas reservas, dado que en nome do pobo e para
o0 seu tedrico beneficio se pretenderon xustificar intervencions supostamente sociais
que realmente escondian practicas antidemocraticas®.

Sexa como for, o debate sobre a consciente e provocada confusién terminoléxica,
ou quizais polo peso da inercia histérica’, mantense na actualidade, tanto en clave
de calidade como de cantidade democraticas. O caso é que resulta verdadeiramen-
te complexo verificar cando contamos cunha democracia de calidade, tanto polos
parametros de medicion utilizados (método multidimensional, clasificacion das
Constitucions de Loewenstein, decisiéns mediante referendo e decisions de repre-
sentantes mais inclusivas, toma en consideracion dos obxectivos de desenvolve-
mento sustentable tendo en conta o imperativo de universalizar a democracia, etc.),
como pola mesma credibilidade e fiabilidade dos “medidores” mais reputados da

¢ Véxase DE MIGUEL BARCENA, J. e TAJADURA TEJADA, J., Kelsen versus Schmitt. Politica y derecho en la crisis del constituciona-
lismo, 3. ed., Ed. Guillermo Escolar, Madrid, 2022, p. 177.

“ COTARELO GARCIA, R,, “La universalizacion de la democracia’; cit., p. 10.

> Ibidem, p. 11: "Entendo por democracia aquela forma de organizar o Estado de Dereito no cal as decisions se adoptan por
maioria co debido respecto aos dereitos das minorias, sendo o primeiro destes a posibilidade de converterse en maiorias nun
proceso electoral periodico, libre e igual. Dentro da definicion atopanse algunhas determinacions que son condicions im-
prescindibles daquela: o imperio da lei, os dereitos fundamentais da persoa, e a limitacion do poder ou estrutura de freos e
contrapesos”.

& JIMENA QUESADA, L., La Europa social y democrdtica de Derecho, Dykinson, Madrid, 1997, p. 140.

7 SARTORI, G,, Teoria de la democracia. Tomo Il Los problemas cldsicos, Alianza Editorial, Madrid, 1988, pp. 357-358. Como é co-
fecido, a Constitucion francesa vixente de 1958 faise eco da famosa definicion de Lincoln, no paragrafo quinto do seu artigo
1.° "0 seu principio —da Repiblica francesa— é: goberno do pobo, polo pobo e para o pobo” (“Son principe est: gouvernement
du peuple, par le peuple et pour le peuple”).
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democracia (por exemplo, o indice de Democracia segundo a clasificacién da Unidade
de Intelixencia da revista The Economist).

Neste sentido, para a teoria da calidade da democracia, o dereito ao voto é apenas
o punto inicial. A construcién dun réxime democratico non conclde na urna; non
obstante, é un salvoconduto fundamental para transportarse cara a un sistema efec-
tivamente democratico e é peza basica para armar o crebacabezas dun réxime que se
prece de selo. Ao respecto, apuntaronse cinco interesantes aspectos para verificar
o desempeiio efectivo das democracias, entre eles: respecto ao Estado de dereito;
transparencia (goberno aberto e informacién ptiblica) e rendicion de contas; capaci-
dade de resposta dos representantes lexitimos para satisfacer as demandas cidadas;
resolucion de problemas de desigualdade e de xustiza; afondamento e creacién de
novos dereitos?.

Ao fio disto altimo, a calidade e cantidade da democracia pondérase desde a pers-
pectiva da mais recente nocion de democracia participativa, isto é, das novas formas
de democracia directa tendentes a incentivar a participacion cidada. Isto comporta
que a cidadania asuma un rol mais protagonico, activo, directo e propositivo (me-
diante consultas populares —” orzamentos participativos” —, revogatoria do mandato,
maior implicacién das organizaciéns da sociedade civil —-ONG—, asembleas cidadas,
etc.).

Agoraben, é dificil sopesar o impacto da posta en marcha deses institutos de par -
ticipacion cidada, pois o feito de organizar ou celebrar un maior nimero en termos
cuantitativos non asegura necesariamente (dependera do peso e influxo de gobernos
mais ou menos populistas ao alentar o uso e/ou abuso deses instrumentos) unha
ecuacion en termos de calidade democratica. Como se vera nos apartados seguintes,
as nociéns implicadas na calidade da democracia non deixan de multiplicarse, ao
tempo que se amplia a lexislacion na materia (ademais da europea, a estatal e, sobre
todo, a autonémica), de tal sorte que, en ocasions, se suceden normas que xeran
maior inseguridade xuridica e, polo tanto, menos confianza lexitima na cidadania
con respecto a unha accion de suposto bo goberno que, en verdade, parece reflectir
mais preocupacions estéticas (sen que, paradoxalmente, satisfagan un minimo a
arte de lexislar) que éticas.

1.2 Delimitacion do Goberno como parte do sistema
de o6rganos e constitucionalismo multinivel

Exposto o anterior, convén aclarar que a nocién de bo goberno se vai reconducir
neste traballo non a todas as ramas do poder publico ou s diversas autoridades
publicas (ao conxunto do sistema de goberno), sendén mais estritamente ao goberno
ou poder executivo. Neste sentido, para os gobernos estatais e rexionais (no caso de
Espafia, autonémicos), aludiremos tanto aos que tefian a titularidade de ministerios
e equivalentes autonémicos (consellaria) como a altos cargos e os postos directivos

8 MORLINO, L., La calidad de las democracias en América Latina, Instituto Internacional para la Democracia y la Asistencia Elec-
toral (IDEA Internacional), San José de Costa Rica, 2014, p. 26.
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asimilados do sector publico que levan a cabo as tarefas de deserio, direccion, estra-
texia e posta en practica da stia accion politica.

Tal enfoque subxectivo propicia asi mesmo unha delimitacion inicial en clave
obxectiva, posto que o “bo goberno” se proxectaria sobre esas tarefas de dimension
politica, discernindoas das actividades de indole administrativa e de precisa execucién
material que leva a cabo o funcionariado en perspectiva de “boa administracion”?.
Noutras palabras, a nosa abordaxe comporta distinguir entre os que deben desen-
volver un bo goberno no exercicio dos seus cargos publicos (libre designacién) e os
que se ven compelidos a realizar unha actividade de boa administracion no exercicio
das stias funcions publicas (concurso-oposicion).

En efecto, non perseguimos agora teorizar sobre unha acepcién mais ou menos
restrinxida de goberno, senén abranguer todos os integrantes (membros do Executivo
—presidente, vicepresidente(s) e ministros—, asi como altos cargos e asimilados)®,
cunha concepcién ampla de “cargo publico”, o cal favorece o engarzamento e a
retroalimentacion entre bo goberno e boa administraciéon®.

Cabalmente, poderia observarse que ese ensanchamento das persoas sometidas
aos principios de bo goberno (altos cargos e postos directivos) persegue unha maior
operatividade do control sobre o bo facer e o rendemento institucional dos executivos
na stia dimension politica, para que vaia a par dunha boa administracion (derivada
da accién do funcionariado) na siia dimension profesional; deste xeito, producirase
unha 6ptima combinacion da lexitimidade democratica achegada polo politico e da
lexitimidade técnica achegada polo funcionario®.

A este respecto, a vantaxe da ampliacion dos suxeitos afectados polo bo goberno
reside en estender o seu réxime aos postos directivos asimilados politicamente aos
altos cargos, para que ese “terceiro xénero”, cofiecido como “politécnico” (que

8 0 preambulo da actual lei estatal espanola, Lei 39/2015, do 1 de outubro, do procedemento administrativo comin das
administraciéns pablicas, aclara en tal sentido: “A Constitucion recolle no seu titulo IV (Do Goberno e a Administracion) os
trazos propios que diferencian o Goberno da nacién da Administracion, definindo o primeiro como un 6rgano eminentemente
politico ao que se lle reserva a funcién de gobernar, o exercicio da potestade regulamentaria e a direccién da Administracién,
e establecendo a subordinacion desta a direccién daquel”.

>

Véxase art. 25 (@mbito de aplicacion) da Lei estatal 19/2013, do 9 de decembro, de transparencia, acceso a informacion
pablica e bo goberno.

En tal direccion, no ambito rexional espafiol, o preambulo da Lei 1/2014, do 18 de febreiro, de regulacion do estatuto dos
cargos plblicos do Goberno e a Administracion da Comunidade Auténoma de Estremadura aposta por unha “ampliacion do
concepto de «cargo piblico» [que] ten o seu fundamento externo na necesidade de que as medidas de bo goberno afecten
a todas aquelas persoas de libre eleccion e designacion politica ou profesional que desempenan funcions vinculadas a toma
de decisions na accion de goberno”.

N

Na lexislacion autonémica comparada espanola cabe atopar preceptos equiparables ao art. 25 da Lei estatal 19/2013, tanto
precedentes como posteriores: entre eles, o art. 14 (combinado co art. 1) da Lei 4/2006, do 30 de xufo, de transparencia e
de boas practicas na Administracién pablica galega; o art. 6 (conxuntamente co art. 1) da previa Lei de Cantabria 1/2008, do
2 de xullo, reguladora dos conflitos de intereses dos membros do Goberno e dos altos cargos; o art. 1 da Lei foral de Navarra
2/2011,do 17 de marzo, que establece un codigo de bo goberno; o art. 30 da Lei 4/2011, do 31 de marzo, da boa administra-
cion e do bo goberno das lllas Baleares; o art. 30 (en combinacién co art. 2) da Lei 4/2013, do 21 de maio, de Goberno aberto
de Estremadura; o art. 21 (en conxuncién co art. 2) da Lei 3/2014, do 11 de setembro, de transparencia e bo goberno da
Rioxa; ou o art. 54 (en conexion co art. 3.1) da Lei catala 19/2014, do 29 de decembro, de transparencia, acceso a informacion
publica e bo goberno.

v

RAMIO, C., La extraia pareja. La procelosa relacion entre politicos y funcionarios, 2.2 ed., Catarata, Madrid, 2015, p. 75.
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dalgunha forma aglutinaria as ddas lexitimidades, democratica e técnica)'4, non
quede exento de control democratico na siia accion. En sintese, pode sosterse que o
sometemento dos altos cargos e da tecnoburocracia que executan a accion politica
implica unha reducién do potencial déficit democratico ou, en clave positiva, com-
porta unha optimizacion da calidade democrética.

Cos ditos parametros, a analise tera como foco de interese o escenario espariol
(nas suas diversas manifestacions territoriais). Porén, non cabera descoidar a ver-
tente transnacional europea da calidade democratica (pois a adhesion aos valores
democraticos constitte conditio sine qua non de integracion europea' ou interame-
ricana'), tanto pola imparable corrente de constitucionalismo multinivel como polo
crecente movemento de internacionalizacién do dereito constitucional e correlativa
constitucionalizacion do dereito internacional.

Efectivamente, a crise econémica e financeira mundial dos tltimos anos (agu-
dizada pola actual crise provocada pola pandemia de COVID-19) fixo aflorar non s
unha globalizacion de tipo prevalentemente mercantilista, senén, igualmente, unha
maior atencién a mundializacién do dereito constitucional?. Por desgraza, compro-
bamos que as medidas econémicas (e, co coronavirus, outras de anormalidade ou
excepcionalidade constitucional) presentan un gran déficit de lexitimacién popular;
en puridade, reflicten unha crise non unicamente de corte econémico-financeiro,
sendn igualmente sanitaria e de valores, reveladora dunha crise de lexitimidade do
propio sistema democratico. Na superacion de semellante déficit democratico, dito
sexa de paso, radica o verdadeiro desafio do constitucionalismo como teoria xuridica
dos limites do poder®.

En calquera caso, esas crises recentes e presentes deben xerar unha mais forte
concienciacion cidada nacional e unha maior sensibilidade na opinion ptblica inter-
nacional para acentuar os ata agora laxos controis fronte s manobras que corrompen
o bo goberno, lastran a boa gobernanza e condescenden coa mala gobernabilidade.
Todo iso daranos pé para concluir unha configuracién da calidade democratica e do
bo goberno na stia esencia, aparencia e proxeccién no mundo actual.

=

Ibidem, p. 83-84: “existe un terceiro actor, ademais dos politicos e dos altos funcionarios. E o politécnico cofiecido como
0 'terceiro xénero’ O politécnico é o que aglutina as dias lexitimidades, xa que ocupa un posto directivo tanto polas sdas
competencias e cofecementos profesionais como pola confianza politica e persoal do politico que o selecciona e o sitda nun
posto directivo. O caso mais claro de politécnicos son os xerentes, vicexerentes ou similares da Administracion local. Poden
ser funcionarios do propio concello, doutro concello ou Administracion ou mesmo proceder dunha empresa privada”

&

Vid. BAR CENDON, A, “La Unién Europea como unién de valores y derechos: teoria y realidad", Teoria y Realidad Constitucional,
n. 33, 2014, pp. 99-140.

o

Vid. a Carta Democratica Interamericana adoptada pola Asemblea Xeral da OEA en 2001.

i~

DE VEGA GARCIA, P, “Mundializacién y Derecho Constitucional: la crisis del principio democratico en el constitucionalismo
actual’, Revista de Estudios Politicos, n. 100, 1998, pp. 13-56. Seguindo o ronsel do mestre De Vega, alertouse sobre a nece-
sidade de que a I6xica da globalizacién (e da denominada “aldea global”) non acabe destruindo os principios conformadores
do constitucionalismo (entre eles, a division de poderes, a garantia dos dereitos, o principio de supremacia constitucional, o
principio democratico —para que non sexa substituido polo tecnocratico—, ou a rixidez e estabilidade constitucionais —para
que non se subvertan por unha falaz “Constitucion aberta’—): RUIPEREZ ALAMILLO, J., £ constitucionalismo democratico en los
tiempos de la globalizacion. Reflexiones rousseaunianas en defensa del Estado Constitucional democrdtico y social, UNAM, Ciudad
de México, 2005, p. 202.

PACE, A., ! limiti del potere, Jovene Editore, Napoli, 2008, p.p. 18-19.

@
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2 (Calidade democratica da accion
do bo goberno “organico”

2.1 A accion ética e rexeneradora como consubstancial ao bo goberno

O primeiro perfil evolutivo do bo goberno vén dado polos ditados da ética e a rexe-
neracién democratica', que conta con impactantes ilustracions actuais, mais ou
menos controvertidas, de procedementos xuridico-constitucionais de exixencia de
responsabilidade politica (con implicacions penais): recordese o proceso de desti-
tucién por corrupcion da daquela presidenta brasileira (Dilma Rousseff) activado
durante o primeiro semestre de 2016, ou 0 argumento “anticorrupciéon” esgrimido
polos propofientes da mocion de censura fronte ao presidente do goberno espariol
naquel momento (Mariano Rajoy) en maio-xufio de 2018. A sombra da corrupcién
estivo asi mesmo presente na formulacion no Parlamento Europeo dunha mocién de
censura contra a Comision Europea (liderada naquel momento por Jacques Santer)
en xaneiro de 199920,

A corrupcion, ao alterar o modo democratico de funcionamento da sociedade e
privar os Estados dos recursos necesarios para levar a cabo as stias tarefas esenciais
en materia de producién de servizos basicos e estabilidade institucional, atdpase na
orixe directa ou indirecta da maior parte das violacions de dereitos humanos. Por
tal motivo, resulta necesario a escala nacional e internacional fortalecer os meca-
nismos de promocién da rexeneraciéon democréatica e a loita contra a corrupcion, de
caracter xurisdicional e non xurisdicional, vinculantes e non (boas practicas), asi
como a implicacién das autoridades publicas e dos operadores do sector privado®,
dos medios de comunicaciéon e do conxunto da sociedade civil a través dunha boa
educacion para a cidadania e os dereitos humanos22

' Unha referencia clasica é a obra de RODRIGUEZ-ARANA MUNOQZ, )., Principios de ética piblica. s Corrupcion o servicio?, Monte-
corvo, Madrid, 1993.

N
S

Na Eurocamara tamén se debateu acerca da investigacion das corruptelas no seo da FIFA (Federacion Internacional de Foot-
ball Association) & hora de atribuir a organizacion de mundiais de fitbol (mesmo no curso de sesiéns plenarias, por exemplo,
en xuno de 2015, en relacion con practicas sospeitosas na organizacion dos Xogos Europeos de Bak( —celebrados en xuno
de 2015- en conexion coa situacion dos dereitos humanos en Acerbaixan). Por outra banda, resulta interesante a Decision
de inadmisibilidade do TEDH do 11 de febreiro de 2020 no caso Platini ¢. Suiza (demanda n. 526/18, ECLI:CE:ECHR:2020:02
11DECO00052618), onde o grande ex-xogador francés de fatbol, daquela presidente da UEFA e vicepresidente da FIFA, fora
obxecto dunha forte sancién disciplinaria (econémica e de prohibicién durante catro anos para exercer unha actividade pro-
fesional vinculada ao fatbol) polas instancias da FIFA (sancion confirmada en gran medida polo Tribunal Arbitral do Deporte)
por ter percibido un salario desorbitante a través dun contrato oral subscrito co anterior presidente da FIFA; o TEDH baseou
ainadmision na falta de esgotamento dos recursos internos (con respecto ao art. 6 CEDH), en non entrar a sancién imposta
no ambito penal (& luz do art. 7 CEDH) e en estar manifestamente infundada (en canto a reputacion e vida privada baixo o
angulo do art. 8 CEDH).

~

De feito, na xurisprudencia do Tribunal de Luxemburgo utilizouse a nocién de "bo goberno” do sector bancario para aludir
a garantia da estabilidade do sistema financeiro: como ilustracion, a Sentenza do TXUE do 16 de xullo de 2020 (asunto
C-686/18, Adusbef e outros, ECLI:EU:C:2020:567), apdo. 91.

~
N

Con tal espirito, por exemplo, a Carta sobre a educacion para a cidadania democrdtica e a educacion en dereitos humanos, Reco-
mendacion CM/Rec(2010)7 adoptada polo Comité de Ministros do Consello de Europa o 11 de maio de 2010.
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De todos os xeitos, a preocupacion por asentar o bo goberno e atallar a corrup-
cién non é allea as inquietudes do constitucionalismo contemporaneo, xa desde as
suas orixes. Exemplificao a Declaracion francesa de dereitos do home e do cidadan
de 1789, que xa no seu preambulo afirmaba que “a ignorancia, o esquecemento ou o
menosprezo dos dereitos do home son as tinicas causas das desgrazas publicas e da
corrupcion dos gobernos”. O preambulo da paralela e correlativa Declaracion francesa
de dereitos da muller e da cidada de 1791 promovida por Olympe de Gouges sostifia o
mesmo por referencia aos “dereitos da muller”. De igual xeito, o coincidente artigo
15 das dias declaracions propugnaba que “a sociedade” /”’a masa de mulleres” ten o
dereito de “pedir contas da siia administracion a todo funcionario publico”.

Naturalmente, a falta de transparencia e a existencia de corrupcion comportan
un déficit de democracia e unha violacién de dereitos humanos e, polo tanto, unha
imperfeccion do Estado social e democratico de dereito®. Asi as cousas, dado que o
dito Estado, e a integralidade dos seus tres cualificativos, se converteu nunha exi-
xencia axiol6xica de orde internacional, compre destacar a relevancia da asuncién de
estandares e compromisos internacionais (universais e rexionais) de transparencia
e anticorrupcion pola via aplicativa (arts. 93 a 96 da Constitucion espafiola, CE) e
interpretativa (art. 10.2 CE) imposta polos mandatos constitucionais.

No terreo universal, a Convencién internacional contra a corrupcion, adoptada o
31 de outubro de 2003, sublifia no seu preambulo que a globalizacién da corrupcién
discorre paralela ao fendmeno da globalizacion econémica, afirmandose que “a co-
rrupcion deixou de ser un problema local para converterse nun fenémeno transna-
cional que afecta a todas as sociedades e economias, o que fai esencial a cooperacion
internacional para previla e loitar contra ela”, salientandose que “o enriquecemento
persoal ilicito pode ser particularmente nocivo para as instituciéons democraticas,
as economias nacionais e o imperio da lei”, o que transcende as fronteiras estatais.

Por iso, incidese en que a prevencién e a erradicacién da corrupcién son responsa-
bilidade de todos os Estados e que “estes deben cooperar entre si, co apoio e a parti-
cipacion de persoas e grupos que non pertencen ao sector pblico, como a sociedade
civil, as organizacions non gobernamentais e as organizacions de base comunitaria,
para que os seus esforzos neste eido sexan eficaces”. Sobre esta cuestion, nos tltimos
anos, a marxe dos mecanismos publicos de exixencia de responsabilidade, vénse
introducindo un concepto de accountability social que aposta polas iniciativas dos
movementos sociais e dos medios de comunicacion fronte as practicas corruptas?.

Neste punto, o artigo 7 refirese tanto a funcionarios como a cargos publicos, efec-
tuando un chamamento aos Estados partes para que adopten medidas lexislativas e

N
&

CABANAS VEIGA, M., "La raiz de la corrupcion politica en Espana’, Politica Hoy, n. 1, 2020, p. 75: a corrupcion provoca “que o
Estado perda a sGa esencia democratica”.

N
®

A Asemblea Xeral da ONU, con motivo da sta adopcion o 31 de outubro de 2003, declarou como Dia Internacional contra a
Corrupcion o 9 de decembro (non por casualidade como véspera ao Dia Internacional dos Dereitos Humanos), con obxecto de
aumentar a sensibilizacion respecto de semellante praga para o conxunto da sociedade.

Entre outros, PERUZZOTTI, E. e SMULOVITZ, C., "Accountability Social: 1a otra cara del control’, Peruzzotti, E. e Smulovitz, C.
(eds.), Controlando la politica: ciudadanos y medios en las nuevas democracias latinoamericanas, Temas, Buenos Aires, 2002, asi
como RAJAGOPAL, B., “International Law and Social Movements: Challenges of Theorizing Resistance’, Columbia Journal of
Transnational Law, vol. 41, n. 2, 2003, pp. 397-434.

~
&
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administrativas axeitadas “co fin de establecer criterios para a candidatura e elec-
cién a cargos publicos”, agregandose a pertinencia de “adoptar sistemas destina-
dos a promover a transparencia e a previr conflitos de intereses”. Niso incidiu, a
finais de 2015, un dos informes sobre Espaiia, o elaborado pola ONG Transparencia
Internacional (TT), propondo un conxunto de sesenta propostas de Medidas de trans-
parencia e prevencién da corrupcion en subvencions, licitaciéns e contratos ptiblicos, por
considerar insuficiente o marco establecido mediante a Lei 19/2013, do 19 de de-
cembro, de transparencia, acceso a informacién puiblica e bo goberno; entre esas
medidas, resulta de interese a idea de protexer o informante, delator ou “soprén”
de casos de corrupcion (whistleblower) como estratexia de prevencion, en lugar de
resignarse con investigados ou condenados arrepentidos que, por despeito, s6 “tiran
damanta” a posteriori.

Polo demais, o preambulo da Convencién da ONU de 2003 acomete a loita multi-
nivel contra a corrupcién, apelando as sinerxias cos sistemas rexionais de proteccion
dos dereitos humanos?2$. Mais precisamente, no Consello de Europa, a xurisprudencia
do Tribunal Europeo de Dereitos Humanos (TEDH) ofrece pronunciamentos relativos
axustizables que foron vitimas dun sistema xudicial corrupto (verbi gratia, Sentenza
do TEDH Ramanauskas c. Lituania, do 5 de febreiro de 2008, ECLI:CE:ECHR:2008:0
205JUD007442001 —violacion do artigo 6 CEDH—-) ou que perseguiron facer valer
a tutela xudicial efectiva fronte a posibles espazos de inmunidade da clase politica
(Sentenza do TEDH Cordova c. Italia n. 2, do 30 de xaneiro de 2003, ECLI:CE:ECHR
:2003:0130JUD004564999). En todo caso, 4 marxe doutros tratados ou de instru-
mentos non vinculantes*’, paga a pena mencionar mecanismos de monitoreo diri-
xidos directa ou indirectamente a combater a corrupcion: concretamente, o0 Grupo
de Estados contra a Corrupcién (GRECO), o Comité de expertos para a avaliacion de
medidas contra o branqueo de difieiro e financiamento do terrorismo (MONEYVAL), a
Comision Europea para a Democracia a través do Dereito (cofiecida como “Comision
deVenecia”), o Comisario de Dereitos Humanos ou a propia Asemblea Parlamentaria
do Consello de Europa®.

% Particularmente, exprésase “recofiecemento polos instrumentos multilaterais encaminados a previr e combater a corrup-
cion, incluidos, entre outros, a Convencion Interamericana contra a Corrupcion, aprobada pola Organizacion dos Estados
Americanos o 29 de marzo de 1996, o Convenio relativo a loita contra os actos de corrupcion nos que estean implicados fun-
cionarios das Comunidades Europeas ou dos Estados Membros da Unién Europea, aprobado polo Consello da Unién Europea
0 26 de maio de 1997, o Convenio sobre a loita contra o suborno dos funcionarios piblicos estranxeiros nas transaccions
comerciais internacionais, aprobado pola Organizacion de Cooperacion e Desenvolvemento Econémicos o 21 de novembro
de 1997, o Convenio de dereito penal sobre a corrupcion, aprobado polo Comité de Ministros do Consello de Europa 0 27 de
xaneiro de 1999, o Convenio de dereito civil sobre a corrupcion, aprobado polo Comité de Ministros do Consello de Europa
0 4 de novembro de 1999, e a Convencion da Unién Africana para previr e combater a corrupcion, aprobada polos xefes de
Estado e de Goberno da Unién Africana o 12 de xullo de 2003".

~
N

No Consello de Europa, ademais dalgiins convenios (entre eles, os mencionados no preambulo da Convencién da ONU de
2003, supra), adoptaronse normas de soft-law na materia (como a Recomendacion do Comité de Ministros aos Estados
Membros sobre regras comdns contra a corrupcion relativa a financiamento de partidos politicos e campanas electorais do
8 de abril de 2003, ou a previa Recomendacién do mesmo érgano politico do Consello de Europa sobre cédigos de conduta
para os funcionarios pablicos do 11 de maio de 2000).

28 Esta lanzou en abril de 2014 unha plataforma contra a corrupcion para crear en Estrasburgo un novo espazo de dialogo
fronte a esa ameaza dos valores europeos promovendo transparencia e honestidade na vida pablica (a xeito de gardidns nos
seus respectivos parlamentos nacionais) e velando polas recomendacions do GRECO.
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No seo da Unién Europea (UE), tanto o dereito primario como o dereito derivado
ocuparonse desa rexeneracion democratica?. Pola stia banda, na xurisprudencia
comunitaria resolvéronse supostos nos que se pretendia evitar a interferencia de
practicas mafiosas na atribucién de contratos publicos: asi, a Sentenza do TXUE do 22
de outubro de 2015, Edilux (asunto C-425/14)%°. Ademais, o Tribunal de Luxemburgo
pronunciouse sobre asuntos relacionados coa accién da xustiza penal contra a co-
rrupcién, mesmo con manifestacions transnacionais que transcenden as frontei-
ras comuns europeas3:: por exemplo, a Sentenza do TXUE do 5 de marzo de 2015
(Ahmed Abdelaziz Ezz, asunto C-220/14 P)32. Por outra banda, compre mencionar
que o Parlamento Europeo modificou nos tltimos anos a sia normativa interna para
establecer procedementos mais rigorosos de control en materia de desprazamentos
ou de axudas de custo dos eurodeputados, mentres que ad extra non evitou debates
plenarios como o xa citado sobre as sospeitas de irregularidades na organizacién de
eventos deportivos europeos; iso sen esquecer o papel da propia Comision Europea
no seu labor de “gardia dos Tratados* ou a mais especifica Oficina Europea de Loita
contra a Fraude (OLAF)3-.

En fin, a Organizacién sobre a Seguridade e a Cooperacién en Europa (OSCE,
con 57 Estados membros, non s europeos, sendn asi mesmo outros como Canada,
Estados Unidos de América ou a Federacion de Rusia) non permaneceu allea a loita
contra a corrupcion. O documento mais significativo nese terreo vén constituido
pola Declaracién sobre o fortalecemento da boa gobernanza e a loita contra a corrupcién, o
branqueo de capitais e o financiamento do terrorismo, adoptada en Dublin polo Consello
Ministerial da OSCE o 7 de decembro de 2012. En realidade, este documento acome-
te non unicamente esa primeira vertente do bo goberno en clave de rexeneracion
democratica contra a corrupcién, senén igualmente a segunda dimension relativa
a boa gobernanza, realzando a importancia de “educar e formar os funcionarios

N
i

No caso do dereito primario, o art. 83 TFUE. En desenvolvemento desa base habilitante, o dereito secundario produciu nor-
mas como a Directiva 2005/60/CE, do Parlamento Europeo e do Consello, do 26 de outubro de 2005, relativa a prevencion
da utilizacion do sistema financeiro para o branqueo de capitais; a Decision marco 2003/568/XAl do Consello, do 22 de xullo
de 2003, relativa a loita contra a corrupcion no sector privado, e o Convenio do 26 de maio de 1997 establecido sobre a base
do apartado 2.c) do artigo K.3 do TUE relativo a loita contra os actos de corrupcién nos que estean implicados funcionarios
das Comunidades Europeas ou dos Estados membros da UE.

w
S

ECLI:EU:C:2015:721. Res6lvese a peticion de decision prexudicial formulada polo Consello de Xustiza Administrativa da
Rexion Siciliana (Italia) referente a interpretacion do art. 45 da Directiva 2004/18/CE do Parlamento Europeo e do Consello,
do 31 de marzo de 2004, sobre coordinacion dos procedementos de adxudicacion dos contratos piblicos de obras, de sub-
ministracion e de servizos.

BASSIOUNI, M.C. e VETERE, E., "Organized Crime and its Transnational Manifestations’, Bassiouni, M.C. (ed.), International
Criminal Law: Crimes, vol. |, 2.2 ed., Transnational Publishers, New York, 1999.

w

w
N

ECLI:EU:C:2015:147. Esa sentenza abordou medidas restritivas contra determinadas persoas tendo en conta a situacion
en Exipto en relacion coa inmobilizacion de capitais de persoas imputadas en procedementos xudiciais por malversacion de
fondos pablicos a luz da Convencion das Naciéns Unidas contra a corrupcion de 2003.

w
v

Como ilustracion, no seu Informe anticorrupcion presentado ao Consello e ao Parlamento Europeo en febreiro de 2014, a
Comision Europea puxo o seu foco de atencion na loita contra a corrupcion no seo dos sistemas nacionais de adxudicacion
pUblica, dada a importancia crucial que se lles atrible a eses mercados publicos para o funcionamento do mercado interior.
Con ese enfoque, a Comisién toma como premisa que a corrupcion resulta gravemente nociva para a economia e para a so-
ciedade no seu conxunto, alertando de que numerosos paises no mundo sofren unha corrupcién endémica que obstaculiza
o desenvolvemento econémico, ameaza a democracia e compromete a vixencia da xustiza social e do Estado de dereito.

w
=

A OLAF creouse en 1999 e ten un labor relevante de supervision tendente a evitar a corrupcion e faltas graves nas institu-
cions da UE e aasegurar a regular execucion do orzamento comunitario, de cara a proteccion dos intereses financeiros da UE.
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publicos en materia de conduta ética, elaborando e facendo obrigatorios codigos
de conduta e normas lexislativas pertinentes en materia de conflito de intereses,
asi como adoptando e aplicando sistemas integrais de declaracion de ingresos e de
activos para os ditos funcionarios”, o que nos achanda o terreo para internarnos
nesa segunda dimension.

2.2 A accion eficiente e eficaz como exponente de boa gobernanza

Enfocando a segunda vertente do bo goberno desde a normativa espaiiola, convén
aclarar que a Lei estatal 19/2013, do 9 de decembro, de transparencia, acceso a infor-
macion ptblica e bo goberno, evita unha definiciéon de bo goberno nas stas diversas
manifestacions; e, con tal enfoque, baixo o angulo da técnica lexislativa, non inclie
unha disposicién con definicidéns, xa sexa na primeira parte do texto articulado (nun
titulo preliminar ou primeiro), xa sexa nun anexo na parte final. Ese mesmo proceder
é secundado por algunhas leis rexionais5, mentres outras disposiciéns autondmicas
si incorporan definicions de xeito asimétrico3¢. Sexa como for, aventirense ou non
a definir, o fundamental radica en extraer os principios xerais e especificos de bo
goberno para satisfacer os ditados da eficiencia e eficacia democraticas.

Nesta lifia, é unha lei rexional a que nos ofrece unhas primeiras pistas sobre esa
boa gobernanza: particularmente, a Lei 4/2011, do 31 de marzo, da boa administra-
cién e do bo goberno das Illas Baleares, enténdea como “as normas, 0s procesos e
os comportamentos que afectan a calidade do exercicio do poder ou inflden nel, ba-
seados nos principios de apertura, de participacién, de responsabilidade, de eficacia
e de coherencia. A gobernanza baséase nunha nova forma de entender a interaccién
das instancias publicas tradicionais, os ambitos civicos e econémicos e a cidadania.
Perseguirase a coordinacion e a cooperacion entre as diferentes administracions
publicas e no interior de cada unha, para facer posible o desenvolvemento dun go-
berno multinivel” (art. 3). Con ese entendemento, en paralelo a nocién de boa ad-
ministracion, a exposicion de motivos desa lei balear cita como fonte inspiradora a
Carta dos Dereitos Fundamentais da UE (art. 41), agregando que “non se pode perder
a ocasion para avanzar cara a un espazo complementario e imprescindible como é o
da potenciacion e a consolidacion da calidade democratica naquilo que ten que ver
co exercicio da accién de goberno, é dicir, o que se chama bo goberno, todo aquilo
relacionado cun xeito de actuar dos lideres politicos das institucions publicas de con-
formidade con referencias xuridicas, morais ou éticas. Este xeito exixente de actuar
valora, ademais dos mesmos protagonistas da accién de goberno, as organizaciéns
publicas e os programas e proxectos que desenvolven”.

¥ Por exemplo, non se incle definicion ningunha no conxunto do texto, nin no especifico titulo Il sobre o "Bo goberno’; da Lei
2/2015, do 2 de abril, de transparencia, bo goberno e participacion cidada da Comunidade Valenciana.

% Deste enfoque participa a Lei catala 19/2014, do 29 de decembro, de transparencia, acceso a informacién pablica e bo go-
berno, noart. da cal 2 (incluido no titulo |, “Disposicions xerais”), titulado “definicions’, inclie entre outras a de “transparencia”
[letra a)], a de "bo goberno” [letra d)] ou a de “goberno aberto” [letra e)]. Polo seu lado, a Lei 3/2014, do 11 de setembro,
de transparencia e bo goberno da Rioxa, conta asi mesmo cunha disposicion sobre “definicions” (art. 3, integrada no titulo
|, "Disposicions xerais”) , pero sorprendentemente define as nocions de “transparencia” e de “participacion e colaboracion
cidadas” [letras a) e d) respectivamente] sen mencion ningunha a “bo goberno”
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Pois ben, da lexislacion estatal e rexional espafiola (no ronsel do constituciona-
lismo multinivel nacional, en sinerxia co proceso de constitucionalizacién europeo)
despréndense como principios xerais de actuacion desa boa gobernanza a suxeiciéon a
Constitucion e ao resto do ordenamento xuridico (que indubidablemente comprende
as normas de producion nacional e internacional), asi como a finalidade de satisfacer
os dereitos fundamentais. Desde esta Optica, esa dobre proxecciéon do bo goberno
(respecto da legalidade nacional e internacional e dos dereitos fundamentais) non
é expresion soamente da dimension do Estado de dereito (respecto do sistema de
normas e garantia de dereitos civis), sendn igualmente da aposta pola sociedade
do benestar a que atende a vertente social do Estado (garantia dos dereitos sociais)
e pola calidade democréatica do Estado (garantia dos dereitos de participacién e da
era tecnoldxica)?”. Con relacion a isto ultimo, con razén se destacou que as novas
TIC poden contribuir a un control do poder desde abaixo, a través do desefio de
instrumentos para que os representantes politicos dean conta inmediata das stias
actuaciéns a cidadania; asemade, as TIC permiten facilitar a participacion politica
da cidadania nas decisions publicas na direccién dunha “tele-democracia” ou unha
“ciber-democracia”, a condicién dunha alfabetizacion dixital previass.

Neste contexto, varias disposicions rexionais aluden ao transversal mandato
interpretativo de conformidade cos estandares internacionais de dereitos huma-
nos establecido no artigo 10.2 CE®. E mdis, algunha lei autonémica na materia (por
exemplo, a andaluza) chega mesmo a citar algtn instrumento internacional (como
o Convenio do Consello de Europa sobre acceso a documentos publicos do 18 de xuiio
de 2009) que curiosamente non fora ratificado por Espafia“°.

Ademais diso, o panorama normativo espafiol presenta un minucioso elenco de
principios especificos asociados a boa gobernanza, podendo mencionarse:

- aactitude de respecto coa igualdade no trato e sen discriminacién nin trato
arbitrario de ningun tipo;

w
N

Caberia falar, de tal sorte, dun dereito ao bo goberno en sentido amplo, aplicando mutatis mutandis a reflexion efectuada
por TOMAS MALLEN, B., “El derecho a una buena administracion. Nuevos perfiles de una vieja aspiracion ciudadana’, Peces-
Barba Martinez, G. e outros (coords.), Historia de los Derechos Fundamentales, tomo IV (Siglo XX), volume VI (£l derecho positivo
de los derechos humanos), libro Il (Los derechos econémicos, sociales y culturales), Madrid, Dykinson, 2013, p. 2227: "o dereito
a unha boa administracién abrangue outros subdereitos ou garantias fronte & Administracion, afirmacién que certamente
non persegue en absoluto reconducir ese dereito a un terreo eminentemente liberal como clasico dereito fronte ao poder,
sendn enfocalo como un dereito que se exerce fronte e ante a Administracion no marco do contemporaneo Estado social e
democratico de dereito, & dicir, tanto fronte @ Administracion de modo directo como, indirectamente, ante ela con apoio na
nocién de accién positiva ou obriga positiva" Da mesma autora, mais exhaustivamente a sda obra E/ derecho fundamental a
una buena administracion, Instituto Nacional de Administracion Pablica, Madrid, 2004.

w
&

TERUEL LOZANO, G.M., "Perspectivas de los derechos fundamentales en la sociedad digital’;, Fundamentos, n. 9 (Monografico
sobre La era de los derechos), 2016, p. 234.

w
Il

Por exemplo, no preambulo da Lei 4/2013, do 21 de maio, de Goberno aberto de Estremadura, sinalase: "0 artigo 37 do
Estatuto de autonomia, como plasmacioén a nivel autonémico dos principios consagrados nos artigos 1.1, 9.2, 10.2, 20 e
103 da Constitucion espanola, imponlle @ Administracion rexional, baixo a dependencia da Junta de Estremadura, servir con
obxectividade os intereses xerais e procurar satisfacer, con eficacia e eficiencia, as necesidades publicas, de conformidade
cos principios constitucionais e estatutarios, respectando os principios de boa fe, confianza lexitima, transparencia e calidade
no servizo aos cidadans”.

=
)

Vid. preambulo da Lei 1/2014, do 24 de xufio, de transparencia pablica de Andalucia. En realidade, ese Convenio do Consello
de Europa nin sequera fora asinado entén (a sinatura produciuse o 23 de novembro de 2021, estando avanzado o proceso
de ratificacion a finais de maio de 2022) por parte de Espana.
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- aevitacion e denuncia de calquera actuacién irregular, acompafiada da obriga
de uso axeitado dos recursos que non se aparte das actividades ou fins permi-
tidos pola normativa aplicable, servindo conseguintemente con obxectividade
0s intereses xerais';

- aactuacién transparente, rendendo contas de xeito responsable e fomentando a
proximidade e accesibilidade cidadas (incluido o acceso aos rexistros, arquivos
e documentos publicos);

- a publicidade dos compromisos gobernamentais, desefiando e avaliando de
forma obxectiva periodicamente a implementacién das politicas publicas;

- aaudiencia da cidadania en canto & elaboracion das disposicions xerais e os
actos administrativos, fortalecendo asi o primado da participacion da sociedade
civil no desefio das politicas publicas; e

- aconduta acorde co primado da boa fe, a cal non é sendn exixencia inexorable
do estatuto dos suxeitos afectados (incluido o sistema de incompatibilidades)*2,
cuxo contido adoita reflectirse adicionalmente no xuramento, promesa ou
férmula solemne de asuncion de funciéns expresandose o compromiso de
obrar con imparcialidade e gardando a debida reserva respecto aos feitos ou
informacidns cofiecidos con motivo do exercicio das sias competencias.

Sobre este Gltimo aspecto, en fin, non resultara desdefiable acreditar a prepara-

cion e o perfil de cada cargo publico aplicando o principio de transparencia, é dicir,
facendo publicos os seus curriculos e, con tal proceder, reforzando a credibilidade
da stia idoneidade para actuar como bo gobernante43.

41

=
S

=
)

O cal ten diversas manifestacions na normativa estatal e rexional, como a obriga de obrar con imparcialidade respecto dos
intereses privados afectados; de absterse de intervir nos asuntos en que concorra algunha causa que poida afectar a esa
imparcialidade; ou de non se someter a ningn condicionamento aceptando regalos, favores e recofiecementos honorificos
ou conmemorativos susceptibles de facer sospeitar; de impedir que se pofa en risco o interese pablico ou o patrimonio
das administracions piblicas, garantindo correlativamente unha xestion financeira xusta e equitativa dedicada a mellora do
benestar da cidadania; ou de actuar con austeridade e rigor non utilizando en beneficio propio tarxetas de crédito ou débito
con cargo a contas do sector pablico.

A compatibilidade e idoneidade para ocupar o posto piblico sen conflito de intereses adoita ir acompafada da obriga legal
de presentar diversos tipos de acreditacions, como unha declaracion de todas as actividades (de caracter pablico ou privado)
anteriores & asuncion do cargo pablico (e posteriores durante certo tempo tras o cesamento), unha declaracién de bens e
intereses e unha declaracion sobre as rendas percibidas (con indicacién do concepto e a siia procedencia).

Semellante obriga de publicidade dos curriculos do bo xestor establécese mesmo nalgunhas normas rexionais con rango
de lei: por exemplo, art. 38.3 da Lei 4/2011, do 31 de marzo, da boa administracién e do bo goberno das lllas Baleares; art.
57 da Lei catala 19/2014, do 29 de decembro, de transparencia, acceso a informacion piblica e bo goberno; ou art. 9 da
Lei 11/2017, do 22 de decembro, de bo goberno e profesionalizacién da xestion dos centros e organizacions sanitarias do
Servizo Madrilefio de Salde.
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2.3 A accion aberta e transparente como
elemento de boa gobernabilidade

Se os dous perfis antes analizados tefien que ver, respectivamente, cunha acepcién
negativa (non incorrer en actividades de ‘“mal goberno” que se aparten das exixencias
de rexeneracion democratica) ou cunha significacion obxectiva (servir con impar-
cialidade de conformidade cos ditados da eficiencia e eficacia democraticas previstos
polalei en clave de boa gobernanza), o terceiro perfil adopta unha dimension menos
neutral (posto que implica apertura e militancia democraticas mediante unha conduta
guiada por acciéns positivas a favor da boa gobernabilidade).

Sobre isto ultimo, mais ala dos trazos polisémicos dos que participa o concepto
de gobernabilidade, non cabe eludir a imbricacién e vinculacién entre gobernabi-
lidade e democracia, e, consecuentemente, a boa gobernabilidade equivale a unha
gobernabilidade democratica no marco da cal “a sociedade civil se despraza cara a
modalidades de desenvolvemento expresadas en demandas que constitien unha
exixencia e a0 mesmo tempo un reto para os que gobernan, establecendo condicions
de gobernabilidade que sexan capaces de facerse cargo desas demandas”44. Desde este
prisma, semellante apertura democratica reflictese na nocién de “goberno aberto”.
En conexion con iso, destacouse que a obriga de “politicas de cultura de transparencia
e de goberno aberto” se integrou no “contido do dereito de acceso a informacion”s,
o cal, lamentablemente, queda bastante esvaecido a causa do bombardeo de fake news
que perturba actualmente o sistema de comunicacion democratico4s.

Esa proxeccion recollese nalexislacion espariola: a titulo de exemplo, a Lei 4/2013,
do 21 de maio, de goberno aberto de Estremadura, conceptta o “goberno aberto”
[letrab) do art. 3] como “aquel que é capaz de establecer unha permanente conver-
sacion cos cidadans co fin de escoitar o que din e solicitan; que toma as stias decisions
centrandose nas necesidades e preferencias destes; que facilita a participacién e a
colaboraciéon da cidadania na definicién das stias politicas e no exercicio das suas
funcidns; que proporciona informacién e comunica aquilo que decide e o fai de forma
transparente; que se somete a criterios de calidade e de mellora continua; e que esta
preparado para render contas e asumir a stia responsabilidade ante os cidadans aos
que ha de servir”.

Esa capacidade de apertura e proxeccion cara 4 cidadania exixe, conseguintemen -
te, reunir os dotes de bo gobernante como persoa exemplar, como servidor ptblico
profesional e como cargo politico vocacional a prol da gobernabilidade democratica.
Dalgun xeito, eses dotes (congruentes cos tres perfis referentes ao bo goberno, dboa
gobernanza e 4 boa gobernabilidade) aglutinaronse con maior ou menor detalle, nos
ultimos anos, nos chamados “Cédigos de bo goberno” que se recollen en normas de

“ BROWER BELTRAMIN, J, “En torno al sentido de gobernabilidad y gobernanza: delimitacion y alcances’, Daimon. Revista
Internacional de Filosofia, n. 67, 2016, p. 152.

4 COTINO HUESQ, L., "El reconocimiento y contenido internacional del acceso a la informacion pablica como derecho funda-
mental’, Teoria y Realidad Constitucional, n. 40, 2017, p. 303.

“ ABA CATOIRA, A, "Los desérdenes informativos en un sistema de comunicacion democratico’, Revista de Derecho Politico, n.
109, 2020, pp. 119-151.
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diverso rango e natureza: no panorama normativo espariol van desde normas go-
bernamentais no eido estatal4’ ou autonémico#s ata outras disposicions integradas
en normas con rango de lei%?, as cales, por outra parte, non descofiecen estandares
analogos adoptados no ambito da UE®°.

Deses c6digos, resulta interesante dedicar unhas lifias a un dos mais recentes, o
aprobado polo Goberno da Comunidade Valenciana en 2016. En canto ao seu obxecto,
segundo o artigo 1, persegue “o fin de favorecer o desenvolvemento dunhas insti-
tucions e administracions publicas integras, transparentes, eficaces e eficientes”
(apartado 1), en vista da promocion da mellora da calidade democratica e a xeracién
de confianza nas institucions “mediante a exemplaridade, a integridade e a trans-
parencia nas actuacions das persoas que ocupan cargos directivos” (apartado 2), asi
como o reforzamento do “respecto aos principios e valores da Constitucién espafiola
e do Estatuto de autonomia da Comunidade Valenciana” (apartado 3)5.

Como pode apreciarse, neses apartados sintetizanse os tres niveis de bo goberno
examinados. Agora interésanos o terceiro, que, ademais da mencionada faceta de
goberno aberto, se completa cunha ambiciosa dose de militancia democratica, xa que
no artigo 41 se prescribe “a adhesion previa e individualizada ao contido integro”
do C6digo no momento da toma de posesion do cargo, implicando a dita adhesion
“aasuncion do deber de manter unha conduta e comportamento na stia vida publica
acordes co contido expreso, a intencion e o espirito dos principios e normas de con-
duta establecidas nel”. Tratase dunha apreciable obriga que viria reforzar a promesa
ouxuramento de acatamento da orde constitucional, na medida en que o mandato de
lealdade constitucional se veria aderezado polo plus de democraticidade derivado do
expreso “compromiso cos valores democraticos” establecido na seccion primeira do

7 Codigo de bo goberno dos membros do Goberno e dos altos cargos da Administracion xeral do Estado, aprobado mediante
Acordo do Consello de Ministros do 18 de febreiro de 2005 (a sta publicacién dispixose mediante Orde APU/516/2005, do
3 de marzo, BOE n. 56, do 7 de marzo de 2005).

“6 Por exemplo, o Codigo de bo goberno da Generalitat, aprobado polo Goberno valenciano mediante o Decreto 56/2016, do
6 de maio. Con anterioridade, pode mencionarse: a Resolucién 3/2011, do 11 de maio, da Presidencia do Goberno Vasco
mediante a que se dispén a publicacion (no Boletin Oficial do Pais Vascon. 102 do 31 de maio de 2011) do Acordo adoptado
polo Consello de Goberno, polo que se aproba o Codigo de ética e bo goberno dos membros do Goberno, altos cargos, per-
soal eventual e demais cargos directivos ao servizo do sector pablico da Comunidade Auténoma de Euskadi. Unha solucion
similar alcanzarase antes en Estremadura: Resolucion do 31 de marzo de 2009, do conselleiro, pola que se da publicidade ao
Acordo do Consello de Goberno polo que se aproba o Cadigo ético de conduta dos membros do Consello de Goberno e Altos
Cargos da Administracién da Comunidade Auténoma de Estremadura e se adoptan medidas de transparencia, contencién e
austeridade na execucion do gasto pablico (Diario Oficial de Extremadura n. 64 do 2 de abril de 2009). Para un encadramento
do Codigo valenciano de bo goberno e a sia comparacién con outras normas autonémicas similares, véxase JIMENA QUE-
SADA, L., "Titulo Il. Buen Gobierno’; Diez Sanchez, J.J. e Garcia Macho, R. (eds.), Comentarios a la Ley 2/2015, de 2 de abril, de
Transparencia, Buen Gobierno y Participacion Ciudadana de la Comunitat Valenciana, Editorial Reus, Madrid, 2019, pp. 205-252.

“° Tal é o caso de Navarra, coa sla Lei foral 2/2011, do 17 de marzo, pola que se establece un Codigo de bo goberno; ou, ao
mesmo nivel normativo, a Lei 19/2014, do 29 de decembro, de transparencia, acceso a informacion pdblica e bo goberno de
Catalufia, cuxo titulo V ("Do bo goberno”) inclie un capitulo | titulado “Cédigo de conduta dos altos cargos”.

w
3

En particular, o Cédigo europeo de boa conduta administrativa, aprobado en setembro de 2001 polo Parlamento Euro-
peo. O Cadigo foi actualizado en 2012 (véxase a version actualizada no seguinte enlace: file:/C:/Users/Usuario/Downloads/
code_2015_ES.pdf, antepondo ao cadigo cinco principios referentes aos servidores pablicos na UE, a saber: 1. Compromiso
coa UE e os seus cidadans. 2. Integridade. 3. Obxectividade. 4. Respecto cara aos demais. 5. Transparencia.

o

0 Cédigo regula ademais "o Rexistro de Actividades e de Bens e Dereitos Patrimoniais de Altos Cargos da Administracion da
Generalitat e do seu Sector Piblico Instrumental, asi como as declaraciéns de actividades, de bens e intereses e de rendas
percibidas que deben presentar os altos cargos da Administracion da Generalitat e o persoal directivo do sector piblico
instrumental da Generalitat” (apartado 4).
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capitulo II do titulo IT do C6digos2. Noutros termos, como se avanzaba, incorpérase
unha especie de militancia democratica para os cargos publicos que, no marco da
nosa carta magna, caberia entendela expresamente instaurada en materia educativa
no artigo 27.2, o cal proxectaria unha especie de principio de enculturizacion demo-
cratica e universalismo cultural dos dereitos humanoss:.

Resta por reflexionar acerca do valor dese compromiso, o que equivale a ponderar
o propio peso dos codigos e, en xeral, das normas sobre bo goberno. De feito, ese
compromiso de adhesion en termos de belixerancia democratica, no caso do Coédigo
valenciano, sitiiase entre os mecanismos de implementacion e de sancion previs-
tos no capitulo III (“cumprimento do C4digo”, arts. 41 a 44) do titulo II do Cédigo.
Loxicamente, o grao de cumprimento, exixibilidade e responsabilidade estara en
funcién do tipo de normas de condutas.

Polo de pronto, non cabe unha consideracién homoxénea e in toto do alcance
practico destes codigos, dado que os principios incluidos neles son de indole diversa,
mais ou menos xuridica, mais ou menos ética. Certamente, cada Cédigo devira tanto
mais vinculante canto mais reflicta un estandar obrigatorio ou de hard-law que sexa
concrecion de normas constitucionais ou legais. Neste campo, a doutrina propuxo
a distincioén entre, por un lado, os cédigos de conduta (administrativa e outros)
éticos, cuxa natureza seria orientadora e persuasiva ao non estaren acompaiiados
de sancions xuridicas, e, por outro lado, os cédigos de conduta normativos, que si
estarian provistos de tales sanciéns®. A marxe da dita distincién, defendeuse asi
mesmo a tese segundo a cal, cando unha institucién adopta unha norma interna di-
rixida 4 tutela dos cidadans impofiéndose unhas regras de conduta, tampouco pode
apartarse sen mais delas, pois teria convertido aqueles en titulares dunha situacién
xuridicamente relevantese.

Con caracter adicional, a praxe xudicial pode determinar que unha conduta rexida
en principio por un estandar ético gaiie asi mesmo forza obrigatoria sobre a base
dun precedente administrativo, como o demostra a xurisprudencia do Tribunal de
Xustiza comunitario xa na sia Sentenza do 10 de decembro de 1987 (caso Sergio Del

w
o

Concretamente, a seccién primeira (“compromiso cos valores democraticos e sociais’, arts. 5 a 14) desagrega unha serie de
obrigas que, ou ben encerran certa transversalidade, como a “suxeicion aos principios constitucionais” (art. 5), o respecto aos
dereitos humanos (art. 6), 0 compromiso contra a violencia (art. 7), a non discriminacion e o respecto a diversidade (art. 8),
ou aigualdade de mulleres e homes (art. 9); ou ben, cun enfoque mais concreto, aluden ao respecto a intimidade, a honra e a
propia imaxe (art. 10), & aconfesionalidade (art. 11), ao compromiso coa lingua propia (art. 12), a sustentabilidade integral e &
responsabilidade social (art. 13) ou & motivacion e a capacidade cientifico-técnica (art. 14).

@
@

Asi o denominou PIETRO DE PEDRO, J., Cultura, culturas y Constitucion, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1993, pp.
282-284.

n
i

Esas normas teran unha consecuencia mais vinculante (ou, diversamente, menos prescritiva como soft-law) segundo se
fagan eco ou non dos principios constitucionais caracterizadores do Estado de dereito e da actuacion do Goberno e da
Administracion (arts. 9, 103, 105 e 106 da carta magna espafola), correspéndanse ou non coas normas xerais de actuacion
das administracions piblicas establecidas no capitulo | (arts. 13 a 28) do titulo II, en conxuncién cos requisitos dos actos
administrativos (arts. 34 36) e as garantias dos dereitos no procedemento administrativo (art. 53) da Lei 39/2015, do 1 de
outubro, do procedemento administrativo comdn das administracions pablicas, ou garden mais ou menos analoxia, en fin,
con principios deontol6xicos.

GARCIA MEXIA, P, “La ética plblica. Perspectivas actuales” Revista de Estudios Politicos, n. 114, 2001, pp. 153 e ss.

w
o

o
@

NIETO-GUERRERO LOZANO, A.M,, “Luces y sombras del derecho de acceso a los documentos de las instituciones comunita-
rias’, Gaceta Juridica de la Union Europea y de la Competencia, n. 218, 2002, p. 85, nota ao pé 26.
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Plato e outros contra Comisién das Comunidades Europeas, asuntos acumulados 181/86 a
184/86)57, 0 cal non é dbice para a eventual posta en practica doutras garantias (cando
resulten compatibles), como a intervencion de érganos de supervision instaurados
nos mesmos codigos (Consellos de Bo Goberno ou denominaciéns similares), a fis-
calizacion operada polas diversas Defensorias do Pobo (a nivel rexional, estatal ou
europeo), ou 0os mecanismos de exixencia de responsabilidade politica na correspon-
dente sede parlamentaria (preguntas, interpelaciéns, comisions de investigacion,
mocidns de censura, etc.).

Todo iso sen esquecer a dimension instrumental da transparencia na sia dobre
faceta de “técnica de control preventivo” e de “forma de exercicio dun poder cidadan”
que non s se exerce esporadicamente a intervalos mais ou menos regulares mediante
o dereito de voto, sendn continuamente para controlar o poders®. En definitiva, neste
ambiente de “lexitimacion democratica procedemental da Administracion” debe
situarse “a publicidade e transparencia, que facilitaran unha comunicacion entre o
Estado e o cidadan mais ala da lexitimaciéon democratica emanada das eleccions ao
Parlamento” .

3 Calidade democratica da proxeccion
do bo goberno “dogmatico”

3.1 0O bo goberno como instrumento de confianza lexitima

Desde un enfoque de Teoria Constitucional, é evidente que o concepto de Constitucion
se asentou como instrumento de limitacion do poder co fin de asegurar confianza
na cidadania e espazos de liberdade. Con tal filosofia, Loewenstein postulou a idea
de Constitucién como técnica da liberdade, como un mecanismo xurdido da ideo-
loxia liberal cuxo telos é a creacion de instituciéns para limitar e controlar o poder
politico. Mais concretamente, “cada Constitucion presenta unha dobre significacion
ideoldxica: liberar os destinatarios do poder do control social absoluto dos seus do-
minadores, e asignarlles unha lexitima participaciéon no proceso do poder”¢°. Con
tales premisas, na “parte organica” distribiense e separanse os poderes para evitar
que, tendendo ao abuso, os uns poidan imporse sobre os outros e, de xeito indirecto,
abusar daliberdade das persoas; estas necesitan que se respecte a “parte dogmatica”

o
<

ECLI:EU:C:1987:543. Nese pronunciamento, a Corte de Luxemburgo declarou que as medidas internas adoptadas pola Ad-
ministracién comunitaria, “ainda que non poden cualificarse de norma xuridica a cuxa observancia esta obrigada en calquera
caso a Administracion, establecen, con todo, unha regra de conduta indicativa da practica que debe seguirse e da cal a Ad-
ministracién non pode apartarse, nun determinado caso, sen dar razéns que sexan compatibles co principio de igualdade de
trato” (apartado 10).

ROSANVALLON, P., El buen gobierno (trad. Horacio Pons), Manantial, Buenos Aires, 2015, especialmente pp. 321 a 343.

ol
Y

w
e}

GARCIA MACHO, R., “El derecho a la informacion, la publicidad y transparencia en las relaciones entre la Administracion, el
ciudadano vy el pablico’, Garcia Macho, R. (ed.), Derecho administrativo de la informacion y administracion transparente, Marcial
Pons, Madrid, 2010, p. 32.

LOEWENSTEIN, K., Teoria de la Constitucion (trad. de A. Gallego Anabitarte), 4.2 reimpr., Ariel, Barcelona, 1986, p. 151.

@
3
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para conseguir que aliberdade se erixa nesa “tranquilidade de espirito” da que falara
Montesquieu. Esta tranquilidade manifestarase, en Gltima instancia, na confianza
lexitima da cidadania sabendo que a parte organica é un medio para prover a fin da
realizacién democratica da parte dogmatica.

Asi pois, a calidade democratica, entendida como “calidade institucional”, debe
ser proxeccién dun bo goberno “dogmatico” que atenda as necesidades cidadas e
asegure a efectividade dos dereitos e liberdades, e non un goberno “organico” en-
simesmado na stia configuracion institucional (con prurito e etiquetas de apertura,
transparencia, etc.) que non conecte coa cidadania. Con iso en mente, entendeuse
unha democracia de calidade como ‘“unha estrutura institucional estable que permi-
te que os cidadans alcancen a liberdade e igualdade mediante o lexitimo e correcto
funcionamento das stias instituciéns e mecanismos”. E dicir, “unha democracia de
calidade prové tres dimensions de calidade: 1) é un réxime amplamente lexitimado
que satisfai por completo os seus cidadans (calidade en termos de resultados); 2) é
un réxime en que os cidadans, asociacions e comunidades que o compofien gozan
de liberdade e igualdade (calidade en termos de contidos), e 3) é un réxime en que
os propios cidadans tefien o poder de verificar e avaliar se o seu goberno persegue os
obxectivos de liberdade e igualdade dentro das regras do Estado de dereito (calidade
en termos de procedementos)®.

Con tales presupostos, os tres perfis ou arestas das exixencias de bo goberno
que se intentaron delimitar no apartado anterior (2, supra) reflicten un modesto
esforzo de sistematizacién que resulta tanto mais pertinente canto que o recente
panorama normativo rexional (en clave de dereito autonémico comparado, do que
se deu conta nas epigrafes precedentes), en lugar de apuntalar sobre bases sélidas
as nocions implicadas na democracia de calidade e o bo goberno, sementan maior
confusion terminoléxica e ostensibles doses de mala técnica lexislativa coa conse-
guinte inseguridade xuridica. Ilustra esta afirmacion a Lei 1/2022, do 13 de abril, de
transparencia e bo goberno da Comunidade Valenciana.

Tratase, en efecto, dunha ilustracion de desgoberno das leis, dun despropésito de
técnica lexislativa en sentido estrito e amplo%2. A nova Lei valenciana 1/2022 insirese
dificilmente no ordenamento autonémico na materia e, malia o seu titulo, non se

51 MORLINO, L., La calidad de las democracias en América Lating, cit., pp. 25-26.

20 concepto restrinxido de técnica lexislativa foi manexado polo Grupo de Estudos de Técnica Lexislativa (GRETEL) referente
ao estudo illado da composicion e redaccion das leis e disposicions xuridicas (GRETEL, Curso de técnica legislativa, Centro de
Estudios Constitucionales, Madrid, 1989). Pola sia banda, un concepto mais amplo estuda as normas como parte integrante
do ordenamento xuridico co fin de conseguir a maior coherencia do sistema normativo: vid. SAINZ MORENO, F., “La técnica
normativa. Vision unitaria de una materia plural’, Corona, .M., Pau, F. e Tudela, J. (coords.), La técnica legislativa a debate,
Tecnos, Madrid, 1994. Esta segunda acepcion conta con antecedentes ilustres onde a calidade da lei non se concibia illada-
mente, sendn dentro do sistema: asi, por exemplo, na exposicion do vocabulo “Lexislador” da Enciclopedia francesa, Diderot
e D'Alembert entendian que “na lexislacion todo esta interconectado, todo depende o un do outro, o efecto dunha boa lei
expandese sobre mil obxectos alleos a esa lei: un ben procura outro ben, o efecto reincide sobre a causa, a orde xeral mantén
todas as partes, e cada unha inflGe sobre a outra e sobre a orde xeral. O espirito de comunidade, estendido sobre o todo,
fortifica, conecta e vivifica o todo” (DIDERQT, D. e LE ROND D'ALEMBERT, J., Articulos politicos de la “Enciclopedia” (seleccion,
traducion e estudo preliminar de R. Soriano e A. Porras), Tecnos (Coleccion ‘Clasicos del pensamiento’), Madrid, 1986, p. 65.
Esta percepcion xa fora posta de manifesto asi mesmo por John Stuart Mill ao sinalar que “cada clausula da lei exixe ser re-
dactada coa percepcion mais exacta e previsora da sda relacion coas demais clausulas, e que a lei, unha vez completa, debe
fundirse e encadrarse co conxunto das preexistentes”: MILL, J.S., Del Gobierno representativo (trad. de M.C.C. de Iturbe), Tecnos
(Coleccion ‘Clasicos del pensamiento’), Madrid, 1985, p. 61.
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perfila como instrumento de confianza lexitima da cidadania en termos de transpa-
rencia e bo goberno, con tan s6 reparar, de momento, nos seguintes catro aspectos:

1) con elavénse substituir a Lei 2/2015, do 2 de abril, de transparencia, bo goberno
e participacion cidada da Comunidade Valenciana, derrogandoa na sia maior
parte® (basicamente coa excepcion do bloque relativo a participacion cidada,
o cal comporta que se cambie o titulo da substituida Lei 2/2015)%;

2) co léxico pretexto de non xerar un amplo baleiro normativo derivado dunha
tramitacion lexislativa precipitada e controvertida®, hai unha remisién expli-
cita, en todo o que non se opofia a nova Lei 1/2022, aos decretos principais do
Goberno autonémico que desenvolveron a Lei 2/2015°;

3) esa mesma precipitacién motiva que as novas previsions da Lei 1/2022 sobre
algunha materia crucial, como a publicacion activa, posterguen a stia aplicacién
efectiva ata pasado un ano da stia publicacion no diario oficial autonémico®’, e

~

sobre todo, a Lei 1/2022 carece inusitadamente de preambulo (ainda que, cu-
riosamente, por erro se pofia que hai preambulo no indice do texto consolidado
publicado no BOE®®) ao non ter mediado sequera consenso parlamentario para
integralo no texto aprobado, co cal non se expofien os motivos que levaron a
aprobacion da nova lexislacion, contradicindose curiosa e flagrantemente o
que proclama o seu artigo 59 como principio de boa regulacién normativa®.

4

3.2 0 bo goberno como vector de participacion cidada

Aluz do sinalado, convén incidir en que os procedementos institucionais derivados
do exercicio do bo goberno, xunto coa garantia da liberdade e a igualdade, foron
considerados como “tres aspectos substanciais dunha democracia de calidade. E

o
o

Q
@

@
&

@
&

o
N

@
@

@
e

V/éxase a disposicion derrogatoria Unica. Derrogacion normativa: "Coa entrada en vigor desta lei quedan derrogados, da Lei
2/2015, do 2 de abril, da Generalitat, de transparencia, bo goberno e participacion cidada da Comunidade Valenciana, os
artigos 2 a 6, os dous incluidos; os titulos |, Il, Il e IV na sla totalidade, e as disposicions adicionais. Tamén se derrogan os
apartados 1 e 2 do artigo 1, cuxo contido pasa a ser paragrafo (nico. Asi mesmo, quedan derrogadas todas as disposicions
do mesmo rango ou dun rango inferior que se opofian ao establecido nesta lei"

\éxase a disposicion derradeira primeira. Modificacion do titulo da Lei 2/2015, do 2 de abril, da Generalitat, de transparencia, bo
goberno e participacion cidadd da Comunidade Valenciana: "Modificase o titulo da Lei 2/2015, do 2 de abril, da Generalitat, de
transparencia, bo goberno e participacion cidada da Comunidade Valenciana, que pasa a denominarse Lei de participacion
cidada da Comunidade Valenciana”

\/éxase o Diario de Sesiones de Les Corts Valencianes n. 102, do 30 de marzo de 2022, pp. 5459 e ss.
V/éxase a disposicion derradeira segunda.

\/éxase a disposicion derradeira terceira.

BOE n. 119, do 19 de maio de 2022.

Para unha aproximacién aos aspectos positivos e negativos desta nova lexislacion valenciana, incidindose nesa ausen-
cia de preambulo, léase BLANES, M.A,, “Principales novedades de la Ley 1/2022, de 13 de abril, de Transparencia y Buen
Gobierno de la Generalitat Valenciana’, Blog de Transparencia y Gobierno Abierto. Acceso web: https:/miguelangelblanes.
com/2022/04/25/principales-novedades-de-la-ley-1-2022-de-13-de-abril-de-transparencia-y-buen-gobierno-de-la-
generalitat-valenciana/.
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son conceptos que se poden traducir empiricamente nun conxunto de dereitos po-
liticos e civis medibles. Mentres tanto, os dous motores que impulsan a calidade
democréatica son, obviamente, a competencia politica e a participacion cidada” .
Se acaso, haberia que perfilar esas coordenadas da participacion cidada insistindo
en que a liberdade e a igualdade, por unha banda, deben ser reais e efectivas na lifia
da clausula de progreso do artigo 9.2 da Constitucion espafiola e, por outra banda,
tefien que estar completadas asi mesmo pola indispensable solidariedade como valor
constitucional aglutinante da procura existencial do Estado social e democratico de
dereito proclamado no artigo 1.1 da propia carta magna?.

Desafortunadamente, enlazando coailustracion anterior, a nova lexislacion valen-
ciana amputou dalgtn xeito a visibilidade e, polo tanto, a efectividade, desa “partici-
pacion cidadd”. Este importante bloque, de proxeccién dun bo goberno “dogmatico”,
atdpase en conexion directa cos dereitos civis e politicos, pero tamén cos dereitos
econdmicos sociais, culturas e ambientais, todos eles como reflexo indivisible e
interdependente dos valores de liberdade, igualdade e solidariedade. Pola contra,
no plano substancial, esa participacion cidada queda agora diluida na anterior e
case derrogada na sua totalidade Lei valenciana 2/2015, do titulo da cal se suprime
a alusion a transparencia e ao bo goberno para darlle un novo titulo como “Lei de
participacion cidada da Comunidade Valenciana” (segundo a mencionada disposi-
cion derradeira primeira da Lei 1/2022). Con tal proceder técnico, a “nova” Lei de
participacion cidada (case un resto da vella Lei 2/2015) adquire menos visibilidade
que a anterior e “auténoma” Lei 11/2008, do 3 de xullo, de participacién cidada da
Comunidade Valenciana, derrogada precisamente pola Lei 2/2015 xunto a outras leis
valencianas relacionadas con esa participacion da cidadania.

Semellante déficit democratico substancial vese acentuado se se repara, nova-
mente, no feito de que a Lei valenciana 1/2022 omitiu o preambulo, nunha clara
contradicion en termos de técnica lexislativa co mencionado artigo 59 da mesma lei”.
Esa omision non admite xustificacion ningunha, e menos ainda na materia regula-
da, posto que, “se ten importancia e utilidade para nds cofiecer os compoiientes do
elemento que respiramos, non sera menos importante, sen dibida, nin moito menos

~
S

MORLINO, L., La calidad de las democracias en América Lating, cit., p. 26.

<

Insigne teorizador constitucionalista da solidariedade foi o xurista francés DUGUIT, L., Manual de Derecho Constitucional
(1921), Granada, Comares (edicion preparada por J.L. Monereo Pérez e J. Calvo Gonzélez), 2005, pp. 6-7.

<
N

Disposicion derrogatoria Gnica (derrogacion normativa) da Lei 2/2015: “A entrada en vigor desta lei quedan derrogadas a Lei
11/2007, do 20 de marzo, da Generalitat, de Comunidades de Valencianos no Exterior; a Lei 11/2008, do 3 de xullo, da Ge-
neralitat, de participacion cidada da Comunidade Valenciana; a Lei 11/2009, do 20 de novembro, da Generalitat, de cidadania
corporativa, e o Decreto 206/2007, do 19 de outubro, do Consell, polo que se crea a Comision Interdepartamental para a
Participacion Cidada. Asi mesmo, quedan derrogadas cantas disposicions de igual ou inferior rango se opofian ao disposto
nesta lei”

o

A dita disposicion (titulada Principios de boa regulacion normativa) encabeza o capitulo Il (do titulo 1V) dedicado a "Calidade
normativa” e ten a seguinte redaccién: "1. O Consell debe exercer a iniciativa lexislativa e a potestade regulamentaria de
forma que as normas cumpran os principios de necesidade, eficacia, proporcionalidade, seguridade xuridica, transparencia
e eficiencia propios da boa regulacion, e que o proceso da sla elaboracion sexa transparente e participativo. 2. A iniciativa
normativa debe dispor dun marco normativo estable, claro e doado de cofiecer e comprender pola cidadania. 3. As iniciativas
normativas deben considerar en primeiro lugar e dar preferencia a aquelas medidas que sexan menos restritivas para os
dereitos das persoas. 4. A adecuacion a estes principios dos anteproxectos de lei e dos proxectos de regulamento debe estar
suficientemente xustificada na exposicion de motivos ou o preambulo correspondentes”.
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util comprender os principios das leis (esforzandonos en facelas progresar) grazas
as cales vivimos con seguridade”74.

O déficit ainda é mais notorio baixo a lupa do bo goberno como vector de par-
ticipacion cidada se se recorda que a Lei valenciana 1/2022 veu precedida por un
anteproxecto lexislativo do Executivo valenciano (composto pola coalicién tripar-
tita Socialista-Compromis-Unidas Podemos) de “Goberno aberto da Comunidade
Valenciana” (do 77 de xufio de 2019); ese anteproxecto estaba integrado por mais dun
centenar de artigos e estruturado (tras a exposicion de motivos e un titulo preliminar,
ademais das disposicions da parte final) en dous grandes bloques, é dicir, un libro
I titulado “Da transparencia e o bo goberno” (arts. 6 a 73) e un libro II titulado “Da
participacién cidada e o fomento do asociacionismo” (arts. 74 a113). O que chama a
atencion é que este proxecto lexislativo gobernamental (que procedia a abrogacién
ou derrogacion total da Lei valenciana 2/2015) quedou inexplicablemente frustrado
(sen darlle oportunidade a mostrar que esa novidade lexislativa se perfilaba como
unha oportunidade de cambio)?> malia o seu custo en termos humanos e econdémicos
(incluidas as memorias de impacto pertinentes, o ditame do Consell Juridic Consultiu
e, por suposto, comparecencias de persoal experto e contribucions derivadas da par-
ticipacion cidada). Sen maior explicacion, despois, preséntase e aprobase a criticada
Leivalenciana 1/2022, que sorprendentemente ten a sia orixe nunha proposicién de
lei dos mesmos grupos parlamentarios que integran o Goberno autonémico’ (...) coa
peculiaridade, nada desdefiable, de prescindir de todos eses tramites que leva consigo
un proxecto lexislativo gobernamental, incluida a maior participacién cidada.

4 Reflexions finais sobre bondades e
novidades da democracia de calidade e do
bo goberno tras a crise pandémica

Chegados a este punto, cabe constatar que os imperativos dunha democracia de
calidade e as exixencias de bo goberno se viron menoscabados durante e tras a cri-
se pandémica. Este menoscabo proxectouse forzosamente durante uns meses, en
Espafia e noutros lugares, como consecuencia do caracter global da pandemia, co
peche dos parlamentos, das sedes xudiciais e das instalaciéns gobernamentais, con-
vertendo case nunha quimera a teoria e a realidade dun parlamento aberto, dunha
xustiza publica e dun goberno asi mesmo aberto.

A problematica, entén, non residiu tanto na excepcional restricion a ese espirito
de apertura que debe presidir o funcionamento de toda sociedade democratica, senén

¢ BENTHAM, J., Fragmento sobre el Gobierno (trad. de J. Larios Ramos), Sarpe, Madrid, 1984, p. 26.

> Na doutrina destacouse que o goberno aberto debe responder & demanda dunha maior implicacién cidada nos asuntos
publicos, asi como a necesidade de implantar a transparencia como principio consubstancial ao concepto de democracia:
MONTERO CARO, M.D., Gobierno abierto como oportunidad de cambio, Dykinson, Madrid, 2020.

75 \/éxase Proposicio de llei de transparéncia i bon govern de la Comunitat Valenciana, presentada pels grups parlamentaris Socialista,
Compromis i Unides Podem (RE n. 23.111, Boletin Oficial de Les Corts Valencianes, n. 110 do 21 de outubro de 2020; interesante
asi mesmo o n. 232 do 11 de marzo de 2022, Ditame da Comision de Coordinacién, Organizacién e Réxime das Institucions
da Generalitat).
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en controlar o abuso no peche e o recurso as excepcions, con afectacion ao desfrute
dos dereitos e liberdades por parte da cidadania. En ocasions, foi a nosa xurisdicion
constitucional a que exerceu o control e formulou o correspondente reproche de
inconstitucionalidade (ao peche do Parlamento”” ou ao uso inadecuado e desmedido
polo Goberno do decreto-lei’® ou dos instrumentos relativos aos estados excepcio-
nais”?), mentres outras veces foron as instancias europeas as que operaron un control
para o que non estiveron a altura os 6rganos xurisdiciéns nacionais®e.

Polo tanto, o relevante estriba en ser capaces de afrontar a crise pandémica para
que as sdas desgraciadas implicaciéns socioecondémicas, sanitarias e humanitarias
non dexeneren tamén nunha crise de valores constitucionais e europeos®'. Neste
traballo piixose o acento na democracia de calidade e no bo goberno como exixencias
axioloxicas de orde nacional e internacional, cun enfoque de constitucionalismo mul-
tinivel ilustrado especialmente a través do dereito autonémico comparado en Espaiia;
e do exame efectuado despréndese unha imperiosa necesidade de desenvolver unha
dindmica interrelacién entre bo goberno, boa gobernanza e boa gobernabilidade que
non prescinda da participacién da cidadania. Proddcese asi unha inexorable com-
plementariedade entre os perfis do bo gobernante (que non se desvia da actuaciéon
honesta marcada polo ordenamento xuridico), o bo xestor (que fai gala de capacidade
xeral para gobernar con eficiencia e eficacia en beneficio do exercicio efectivo dos
dereitos e liberdades) e o bo demdcrata (que promove con espirito de apertura os
valores da democracia). Neses tres perfis cifrouse a esencia, aparencia e proxeccion
da calidade democratica e do bo goberno no mundo actual®>.

Ademais, outro reto fundamental reside en dotar de fluidez a relacién dos dous
vértices politicos do bo goberno (politico e “politécnico”), entre eles e con respecto
ao vértice funcionarial da boa administracién®3. Mais ainda: a complementariedade
e fluidez citadas redundaran en beneficio da cidadania. Desde esta perspectiva, o
triangulo quedaria mellor desefiado se, na base, reunimos nun vértice politico todos

<
N

Mediante a STC 168/2021, do 5 de outubro (ECLI:ES:TC:2021:168), declarouse a ilexitimidade constitucional (con estimacion
da accion de amparo formulada polos deputados recorrentes, por vulneracion do seu dereito fundamental de participacion
politica do art. 23 da Constitucion) da suspension da actividade parlamentaria decretada pola Mesa do Congreso mediante
un acordo do 19 de marzo de 2020 (e o posterior acordo do 21 de abril de 2020 confirmatorio do anterior).

o
@

TERUEL LOZANO, G.M,, "Los decretos-leyes en la crisis del coronavirus: perspectiva constitucional’, Cuadernos Manuel Gime-
nez Abad, n. 8, 2020, p. 223.

As duas declaracions de estado de alarma (Real decreto 465/2020, do 14 de marzo, e Real decreto 926/2020, do 25 de
outubro) e correspondentes prorrogas realizadas para a xestion do COVID-19 recibiron senllos reproches mediante SSTC
148/2021, do 14 de xullo (ECLI:ES:TC:2021:148), e 183/2021, do 27 de outubro (ECLI:ES:TC:2021:183).

<
)

8

]

TOMAS MALLEN, B., “El Tribunal Europeo de Derechos Humanos ante la pandemia de la COVID-19 (analisis de las primeras
decisiones)’, Revista General de Derecho Europeo, n. 54, 2021, pp. 45-73. /éxase asi mesmo a ficha tematica elaborada pola
Secretaria do propio TEDH sobre "COVID-19 health crisis” (https:/www.echr.coe.int/Documents/FS _Covid_ENG.pdf).

MALDONADO-MELENDEZ, M.A. e BRINGAS GOMEZ, MA, La integridad, el buen gobierno y la buena administracion en las
contrataciones publicas, Gaceta Juridica, Lima, 2021, p. 32: "Os principios de bo goberno e boa administracion tefien relevancia
xuridica de primeiro nivel, pois, estando vinculado ao exercicio do poder piblico, tefien unha construcion constitucional e un
recofecemento como principios e a vez como dereitos, nas disposicions constitucionais de diversos paises, en especial en
Espana e na Europa comunitaria”.

8
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S

JIMENA QUESADA, L., “Perfiles actuales del buen gobierno como imperativo de calidad democratica: una vision desde Europa
v Espana’, Anuario de la Red Eurolatinoamericana de Buen Gobierno y Buena Administracion, 2020, p. 15.

8 RAMIQ, C., La extrafa pareja. La procelosa relacion entre politicos y funcionarios, cit., p. 87.
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os altos cargos e postos directivos afectados polo bo goberno e situamos no vértice
funcionarial os empregados publicos concernidos pola boa administracion, para
colocar na cuspide o vértice cidadan.

No entanto, non parece que a mais recente acciéon gobernamental e lexislativa, si-
naladamente no terreo autondmico espaiiol, puxese no centro a participacion cidada,
como acredita a citada Lei 1/2022, do 13 de abril, de transparencia e bo goberno da
Comunidade Valenciana. Con ela non soamente se puxo en evidencia unha confusa
inflacion terminoldxica arredor do bo goberno, senén igualmente unha desorde de
técnica lexislativa que esvaeceu a participacion cidada, dandose a sensaciéon dun
“parcheo” normativo e unha alternancia politica nese eido similar a4 que se vén
percibindo hai décadas a nivel estatal coa aprobacion pendular de leis educativas.

Albiscase, como consecuencia, un declive ou déficit na terminoloxia e na praxe
da calidade da democracia e do bo goberno. A diversa irrupciéon de novos termos,
susceptible de constituir un bo exercicio de técnica lexislativa cando se inclde en
disposicidons normativas ou glosarios con definiciéns aclaratorias, non parece que
se plasme inevitablemente en novos espazos de exercicio democratico e de bo go-
berno, sendn en frecuentes manifestacions de populismo, demagoxia e desgoberno.
Do mesmo xeito que, por certo, se suscitan sospeitas acerca dun suposto novidoso
constitucionalismo que, ao peor, nin é novo (no uso de categorias clasicas da teoria
constitucional)® nin se revela democratico (no uso dos instrumentos de participacion
cidadd, impregnados dunha ficticia democracia de Twitter).

Co pano de fondo deses cambios terminoldxicos e normativos, en certo grao cos-
méticos, resultan altisonantes nociéons como administracion electrénica e goberno
aberto, ao non se compadeceren na praxe cunha alfabetizacién ou accesibilidade as
novas TIC® (a causa dunha fenda dixital trocada de pobreza e exclusién social) que
fai ilusoria a democracia electronica e os propios Obxectivos de Desenvolvemento
Sustentable (ODS) que configuran a Axenda 2030 aprobada pola Asemblea Xeral
das Naciéns Unidas o 25 de setembro de 2015%. Irremediablemente, a calidade da
democracia esta influida pola era tecnolodxica e, desde logo, as novas TIC inflGen,
cando menos, en tres piares esenciais como son a participacion cidada nos procesos
electorais, nos inputs e outputs dos parlamentos, e nos medios dixitais e as novas
formas de informacion (e desinformacion) a través de redes sociais e espazos web
que afectan a creacién e manipulacién da opinidn publica®’.

& Para un discernimento das diversas nocions implicadas, léase BENAVIDES ORDONEZ, J., “Neoconstitucionalismo, nuevo
constitucionalismo latinoamericano y procesos constituyentes en la region andina’, lus Humani, Vol. 5, 2016, particularmente
pp. 175-177.

el
a

Ese e outros desafios son acometidos con exhaustividade por CASTELLANOS CLARAMUNT, ., Participacion ciudadana y buen
gobierno democrdtico: posibilidades y limites en la era digital, Marcial Pons, Madrid, 2020. Con analoga filosofia, a participacion
cidada (en conexion coa tecnoloxia, a transparencia e a rendicion de contas) destacouse como un dos vectores esenciais do
goberno aberto: SOLIS RIBEIRO, R., “En qué consiste un gobierno abierto?’, Naser, A, Ramirez-Alujas, A. e Rosales, D. (eds.),
Desde el gobierno abierto al Estado abierto en América Latina y el Caribe, Comision Econémica para América Latina y el Caribe
(CEPAL), Santiago, 2017, p. 85.

©
a

Véxase o apartado 15 da introducién da Declaracion final da Axenda 2030, asi como o concreto Obxectivo 16 cando propugna
“crear a todos os niveis institucions eficaces e transparentes que rendan contas”

®

O xeito en que eses tres piares democraticos se estan a ver afectados polas novas TIC é analizado en cada unha das tres
partes en que se estrutura a obra de SANCHEZ NAVARRO, A. e FERNANDEZ RIVEIRA, R.M. (dirs.), Reflexiones para una demo-
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0 dito non é Gbice para reflexionar en clave positiva acerca de como a robotiza-
cién en curso produce grandes mutaciéns nas nosas sociedades, pondo asi o punto
de mira en como as nosas democracias robotizadas son aptas para promover unha
sociedade mais xusta e igualitaria®®. Nese contexto de dixitalizacin e robotizacién da
democracia, a crecente “supremacia cuantica” debe ser obxecto de reconducion para
a integracion da ética e a transparencia no propio algoritmo®, o cal constitiie todo
un reto para garantir que a intelixencia artificial evite perniciosos nesgos humanos
e mellore a sociedade garantindo unha toma de decisions equitativa e igualitaria?.

En dltimo termo, a garantia eficaz da vixencia da calidade democratica e do bo go-
berno pode asegurarse por distintas vias en funcién das diversas vertentes analizadas,
isto é: a) os perfis do bo goberno ante as exixencias da rexeneracién democratica son
susceptibles de facerse valer mediante a activaciéon da responsabilidade penal fronte
a corrupcion; b) os perfis da boa gobernanza ante os ditados da eficiencia e eficacia
democraticas, cando caiba reconducilos a legalidade da actuacion gobernamental e
administrativa, poderan someterse ao control da xurisdicién contencioso-admi-
nistrativa; c) e os perfis da boa gobernabilidade ante os reclamos de goberno aberto
e militancia democratica presentaran unhas doses de supervisiéon mais ou menos
contundentes en funcién do acomodo aos emerxentes c6digos de bo goberno (na
medida en que esas normas éticas reflictan obrigas legais —e, ent6n, poidan some-
terse asi mesmo a peneira xurisdicional— ou prevalentemente morais —caso en que
quedaran a mercé e grao de severidade da critica social, coas eventuais implicacions
politicas e electorais—).

Afin de contas, a garantia preventiva por excelencia do bo goberno pasa pola for-
macién dos suxeitos gobernantes e pola mais ampla pedagoxia cidada, posto que a
cultura dos dereitos (asi mesmo dos dereitos ao bo goberno e aboa administracién),
e o seu correlato para os que soportan os correspondentes deberes de bo goberno e de
boa administraciéon?, constitden o mellor antidoto fronte a unha pésima accién (de
goberno, de gobernanza e de gobernabilidade) a todos os niveis, incluido o local®>.

cracia de calidad en una era tecnolégica, Aranzadi, Cizur Menor, 2021.

8

@

Con tal enfoque, MORENO, L. e JIMENEZ, R., Democracias robotizadas. Escenarios futuros en Estados Unidos y la Union Europea,
Catarata, Madrid, 2018.

8

)

Con razon se criticou a opacidade que xera na cidadania o uso dos algoritmos a traves dos robots software das adminis-
tracions pablicas: CERRILLO | MARTINEZ, A., "Raobots, asistentes virtuais e automatizacions das administracions pablicas”,
Revista Galega de Administracion Publica, n. 61, 2021, p. 20.

©
3

MORENO, L. e JIMENEZ, R., De fuera hacia dentro. Reflexiones de cambio en tiempos de pandemia, 2019-21, Amazon, 2021, p.
95.

©

Vid., amplamente, PONCE SOLE, ., Deber de buena administracion y derecho al procedimiento debido, Lex Nova, Valladolid,
2001.

©
N

Asi o destacou igualmente PONCE SOLE, ., “La prevenci6n de la corrupcién mediante la garantia del derecho a un buen
gobierno y a una buena administracion en el ambito local (con referencias al Proyecto de Ley de transparencia, acceso a la
informacion pablica y buen gobierno)’, Anuario del Gobierno Local 2012, Fundacion Democracia y Gobierno Local-Institut de
Dret Piblic, 2013, p. 114.
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Resumo: A declaracion do estado de alarma en marzo de 2020 para facer fronte a unha crise sanita-
ria sen precedentes provocada pola irrupcién do COVID-19 en Espana levou consigo a suspension dos
procedementos administrativos, incluida a tramitacion das solicitudes de acceso a informacion pablica;
impuxo restriciéns ao exercicio da liberdade de prensa; e evidenciou a fraxilidade dos mecanismos con-
siderados na Lei 19/2013 para a tutela da transparencia. Ao longo deste estudo realizase unha aproxi-
macion ao ambito xuridico da transparencia e analizase o impacto que o COVID-19 despregou nos seus
distintos aspectos.

Palabras clave: COVID-19, estado de alarma, transparencia, liberdade de prensa, dereito de acceso a
informacion, informacion publica, suspension de procedementos administrativos, contratacion pablica
de emerxencia.

Resumen: La declaracion del estado de alarma en marzo de 2020 para hacer frente a una crisis sanitaria
sin precedentes provocada por lairrupcion del COVID-19 en Espana conllevé la suspension de los proce-
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dimientos administrativos, incluida la tramitacién de las solicitudes de acceso a la informacion pablica;
impuso restricciones al ejercicio de |a libertad de prensa; y evidencio la fragilidad de los mecanismos
contemplados en la Ley 19/2013 para la tutela de la transparencia. A lo largo del presente estudio se
realiza una aproximacion al ambito juridico de la transparencia y se analiza el impacto que el COVID-19
ha desplegado en sus distintos aspectos.

Palabras clave: COVID-19, estado de alarma, transparencia, libertad de prensa, derecho de acceso a la
informacion, informacion publica, suspension de procedimientos administrativos, contratacion pablica
de emergencia.

Abstract:: The declaration of the state of alarm in March 2020 to confront an unprecedented health
crisis caused by the outbreak of COVID-19 in Spain led to the suspension of administrative procedures,
including processing requests for access to public information; imposed restrictions on the exercise of
freedom of the press; and evidenced the fragility of the mechanisms addressed in Act 19/2013 for the
protection of transparency. This study provides an approach to the legal field of transparency and analy-
ses the impact that COVID-19 has had on its different aspects.

Key words: COVID-19, state of alarm, transparency, freedom of the press, right of access information,
public information, suspension of administrative procedures, emergency public procurement.

SUMARIO: 1 Introducion. 2 Ambito xuridico da transparencia. 2.1 Ambito subxectivo. 2.1.1 Determina-
cién do suxeito activo: o dereito de acceso a informacion pablica. 2.1.2 Determinacion do suxeito pasivo:
os distintos niveis de transparencia. 2.2 Ambito obxectivo. 2.2.1 A informacién piblica: concepto e ca-
tegorizacion. 2.2.2 A publicidade activa: principios xerais e caracteristicas. 3 Impacto do COVID-19 no
ambito da transparencia: medidas gobernamentais e efectos da declaracién do estado de alarma. 3.1
O control gobernamental da informacion puablica e a restricion da liberdade de prensa. 3.2 A suspensién
do dereito de acceso a informacion publica. 3.3 O incumprimento da obriga de publicidade activa: a opa-
cidade da contratacion pablica de emerxencia e a ocultacion da composicion do Comité de Expertos. 4
Reflexion final.

1 Introducion

A situacién de pandemia provocada polo COVID-19 impactou de cheo na transpa-
rencia, pondo de manifesto a fraxilidade dos mecanismos considerados para a stia
tutela e a necesidade de proceder ao seu fortalecemento.

Durante os primeiros meses da crise sanitaria (abril e maio de 2020), xeneralizouse
unha percepcion de falta de transparencia na actividade gobernamental e de censura
informativa?, debido & concorrencia de distintos factores: cambio de formato nas
roldas de prensa e control de preguntas; suspension, restricién ou demora do acceso
dinformacién publica; opacidade dos contratos publicos de emerxencia adxudicados;
e, entre outros, ocultacién da relacién de membros integrantes do Comité de Expertos
que asesoraba o Goberno, e do contido dos informes empregados para autorizar o de-
nominado proceso de “desescalada”. A conxuncion destas circunstancias, no marco
dun estado de alarma declarado para facer fronte a unha crise sanitaria sen prece-
dentes, propiciou que os medios de comunicacién incorporasen a axenda mediatica

T BLANES CLIMENT, M.A,, “Laincidencia del Covid-19 sobre la transparencia de las instituciones piblicas’, Revista Espariola de
la Transparencia, n. 11, 2020, p. 16.

2 |IBANEZ PEIRO, A., "La actividad informativa del Gobierno espafiol durante la emergencia sanitaria provocada por el corona-
virus, Covid-19", Revista Espanola de Comunicacion en Salud, n. extra 1, 2020, p. 24.
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noticias relacionadas coa transparencia e a liberdade de informacion3, argumentando
que neste contexto o acceso sen restricions a informacién puiblica adquiria a maxima
relevancia por dous motivos: para satisfacer o aumento da demanda cidada e como
formula para exercer un nivel minimo de control sobre a actividade gobernamental.

O labor dos medios de comunicacion contribtie de xeito esencial ao exercicio dese
necesario control da actividade gobernamental, e compleméntase cos mecanismos
de transparencia considerados na Lei 19/2013, do 9 de decembro, de transparencia,
acceso a informacion publica e bo goberno (Lei 19/2013).

Conforme o disposto nesta lei, a regulacién da transparencia en Espaiia articulouse
arredor de dous aspectos: a obriga de publicidade activa da actividade publica e o
recoflecemento e garantia do dereito de acceso a informacién publica. Na practica, a
sta aplicacion concretouse na imposicién de obrigas vinculantes para os responsables
e nas consecuencias xuridicas derivadas da sta vulneracion.

Desde unha perspectiva xuridica, a transparencia pode definirse como o deber
(ouavontade) de dar raz6n dos propios actos, é dicir, de explicar de forma razoada e
razoable as actuacions levadas a cabo*. Preténdese asi ofrecer unha imaxe de solvencia
fronte a terceiros. Non obstante, desde un punto de vista politico, a transparencia vai
mais al3, e erixese en instrumento medidor da realizacién do Estado democratico e
de dereitos. O Goberno transparente fomenta a rendicion de contas ante os cidadans
e promove un control social permanente®. A transparencia convértese asi nun ins-
trumento para reforzar a confianza cidada, promover a cohesion social e contribuir
ao fortalecemento das instituciéns. Mais transparencia leva consigo, polo tanto,
mellor calidade democratica’.

A declaracién do estado de alarma, xa declarado inconstitucional?, suspendeu o
exercicio de dereitos que gozan no noso ordenamento do maximo nivel de proteccion,
como son a liberdade relixiosa, aliberdade de circulacién e de residencia, a liberdade
de informacidn e o dereito 4 educacion. E implicou a interrupcién de todos os pra-
zos administrativos (e a suspension de todos os procedementos administrativos),

3 ESPINOSA SANCHEZ, N., “Censura y manipulacion informativa durante las primeras semanas de la crisis del Coronavirus en
Espana’, La Razon Historica, n. 46, 2020, p. 41.

“ ARENILLA SAEZ, M. e REDONDO LEBRERQ, J.C,, Crisis y reforma de la Administracion Pablica, Netbiblo, Oleiros, 2011, p. 360.

5 ARES GONZALEZ, Vi, “Los ambitos subjetivo y objetivo de la transparencia de la actividad piiblica’, Revista Juridica de Castilla
y Leon, n. 33, mayo 2014, p. 4.

& RAMIREZ ALUJAS, A., “Gobierno Abierto, Servicios Pablicos 2.0 y Ciudadania Digital: Notas para una nueva agenda de moder-
nizacion de la gestion pablica en Iberoamérica’, GIGAPP Estudios/Working Papers, 2011, p. 25.

7 A transparencia ten atribuida unha funcion instrumental, posto que permite que os cidadans exerzan os seus dereitos de
forma plena e que realicen un escrutinio publico estrito que mellora a calidade democratica, xa que, como sinala HERNANDEZ
RAMOS, no caso contrario “con poderes plblicos sen ser sometidos a unha efectiva rendicion de contas, tanto institucional
como cidadd, é cuestion de tempo que a calidade democratica languideza e a desafeccion cidada creza” HERNANDEZ, RA-
MOS, M., “El derecho de acceso a la informacion pablica en la jurisprudencia del TEDH: un derecho instrumental imprescindi-
ble para la eficacia del Convenio desde la teoria general de los derechos’, Teoria y Realidad Constitucional, n. 42, 2018, p. 508.

8 0 Tribunal Constitucional, en virtude da Sentenza 148/2021, do 14 de xullo de 2021, resolveu o Recurso de inconstituciona-
lidade 2054/2020, interposto polo Grupo Parlamentario Vox do Congreso dos Deputados en relacién con diversos preceptos
do Real decreto 463/2020, do 14 de marzo, polo que se declarou o estado de alarma para a xestion da situacion de crise
sanitaria ocasionada polo COVID-19; o Real decreto 465/2020, do 17 de marzo, polo que se modificou o anterior; os reais
decretos 476/2020, do 27 de marzo, 487/2020, do 10 de abril, e 492/2020, do 24 de abril, polos que se prorrogou o estado
de alarma declarado polo Real decreto 463/2020, e a Orde SND/298/2020, do 29 de marzo, pola que se estableceron me-
didas excepcionais en relacién cos velorios e cerimonias flnebres para limitar a propagacion e o contaxio polo COVID-19.
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incluidos os relativos 4 tramitacion das solicitudes de acceso a informacion publica.
A adopcion desta medida, sen precedentes, non sé privou os cidadans deste dereito,
que cobra especial relevancia en tempos de incerteza, sendn que, ademais, restou
eficacia a liberdade de prensa ao restrinxir o dereito que tefien os medios de comu-
nicacion a obter e difundir informacién publica®.

Ao longo deste estudo realizase unha aproximacioén ao ambito xuridico da transpa-
rencia (II) desde as stias dias vertentes: o seu ambito subxectivo (2.1) e 0 seu ambito
obxectivo (2.2). A continuacion, abérdase o impacto que a declaracion do estado de
alarma tivo en distintos aspectos da transparencia (III): control da informacion e
restricion do exercicio das liberdades informativas (3.1); suspension do dereito de
acceso a informacion publica (3.2); e incumprimento das obrigas de publicidade
activa (3.3). O estudo conclte cunha breve reflexion final (IV).

2 Ambito xuridico da transparencia

A Lei 19/2013 constittie a norma xeral sobre transparencia en Esparia, xeneralidade
que deriva do caracter de lexislacion basica que presentan a maior parte dos seus
preceptos, do seu amplo ambito de aplicacion e do concepto de informacién ptblica
sobre o que pivota.

Ateor do disposto no seuartigo 1, alei pretende ampliar e reforzar a transparencia
da actividade publica, asi como regular e garantir o dereito de acceso 4 informacién
relativa a esa actividade, ademais de establecer obrigas de bo goberno que non in-
tegran o obxecto deste estudo.

2.1 Ambito subxectivo

Ao efectuar unha aproximacioén ao ambito subxectivo da Lei 19/2013, cabe distinguir a
analise desde a perspectiva do suxeito activo (titular do dereito de acceso a informa-
cién publica) e desde a posicion dos suxeitos pasivos (obrigados a ser transparentes).

2.1.1 Determinacion do suxeito activo: o dereito de acceso a informacion pablica

Alei dedica o capitulo 11 do titulo I (arts. 12 a 24) a regular o dereito de acceso a in-
formacién publica. Asi, no seu artigo 12 recofiece o dereito de acceso & informacion
publica de “todas as persoas”, por remision do artigo 105 B) da Constitucion. Por
conseguinte, a titularidade do dereito atriblese a persoas fisicas e xuridicas, nacio-
nais e estranxeiras. Con esta regulacion introddcese un grande avance respecto da
normativa anterior, posto que a Lei 30/92, no seu artigo 37, utilizaba o termo cidadan
e restrinxia o exercicio do dereito de acceso a acreditacién dun interese lexitimo. A
Lei 19/2013 comporta agora o recofiecemento do dereito de acceso baixo un con-
cepto mais amplo e, por conseguinte, outorga unha amplisima lexitimacion activa

° RODRIGUEZ BLANCO, V., “;Se vulnerd el Derecho a recibir informacién durante el primer estado de alarma en la crisis del
Covid-197?", Revista Espariola de la Transparencia, n. 12, 2021, p. 228.
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ao non exixir a acreditacion de ningn requisito especial para solicitar e acceder a
informacion publica.

0 exercicio do dereito de acceso 1évase a cabo por solicitude, tramitada conforme
o procedemento que se regula no artigo 17: escrito dirixido ao titular do érgano (ou
entidade) que estea en posesion da informacién que se desexa obter facendo cons-
tar a identidade do solicitante, a informacion concreta 4 que se desexa acceder, un
enderezo de contacto e a modalidade de acceso preferida.

Establécense asi mesmo os criterios para a inadmision das solicitudes (art. 18),
delimitando como causas: que a informacion solicitada estea en proceso de elabo-
racion ou publicacion xeral; que tefia caracter auxiliar ou de apoio (p.e., borradores
ou informes internos); que estea en proceso de reelaboracion; que se dirixira a un
6rgano que non posua a informacién; que se trate de peticions manifestamente
repetitivas; ou que tefia caracter abusivo. A inadmision determina a finalizacién do
procedemento; non obstante, procede destacar que a lei exixe que a inadmision sexa
motivada en todo caso. Segundo os criterios interpretativos fixados polo Consello de
Transparencia e Bo Goberno®, a exixencia de motivacion implica expresar a causa
de inadmisidn, e a stia correspondente xustificacién legal ou material, dunha forma
concreta e aplicada a cada caso.

Admitido a tramite o procedemento, a solicitude debera ser resolta no prazo dun
mes, contado desde a siia recepcion polo érgano competente para resolvela, prazo
que podera ser ampliado por outro mes mais, en caso de complexidade ou do amplo
volume de informacién que se deba facilitar (art. 20.1). En caso de estimacion, o acceso
a informacion publica solicitada efectuarase preferentemente por via electrénica e
con caracter gratuito (art. 22.1). A non resolucion en prazo tera efecto desestimato-
rio (art. 20.4) e facultara, ou ben para a interposicion de recurso ante a xurisdiciéon
contencioso-administrativa (art. 20.5), ou ben para a formulacion de recurso ante
o Consello de Transparencia e Bo Goberno (art. 24), recurso que ten caracter subs-
titutivo dos recursos administrativos ordinarios: alzada ou reposicion™.

Adenegacion da solicitude formulada debera ser motivada (art. 20.2) e tamén abri -
ra a via de recurso por calquera das ddas opcions. As reclamacions (por denegacion
expresa ou desestimacion por transcurso de prazo maximo para resolver) deberan
interporse no prazo dun mes, e deberan ser resoltas nun prazo de tres meses. Xa en
ultimo termo resulta destacable que o incumprimento reiterado do prazo previsto
para resolver as solicitudes se cualifica como infraccion grave (art. 20.6).

A propia Constitucion establece no artigo 105 b) tres limites ao exercicio do dereito
de acceso a informacién publica: a seguridade e defensa do Estado, a indagacion de
delitos e a intimidade das persoas. Ao emanar toda a regulacion do dereito de acceso
dese precepto constitucional, os limites que prevé deben ser tidos en conta para o
desenvolvemento lexislativo. Por conseguinte, a lei, no seu artigo 14, recolle unha

0 Organo que crea a propia Lei (arts. 33-40) como garante do dereito de acceso & informacion pablica. SIERRA RODRIGUEZ, J.,
"A modo de introduccién: apuntes basicos sobre la Ley de transparencia, acceso a la informacion piblica y buen gobierno’,
Sanchez de Diego Fernandez de la Riva, M. (coord.), Apuntes sobre la transparencia, UCM, Madrid, 2018, p. 19.

" ORDUNA PRADA, E., “La estructura organica del Consejo de Transparencia y Buen Gobierno’; Troncoso Reigada, A. (coord.),
Comentario a la Ley de transparencia, acceso a la informacion pablica y buen gobierno, Civitas, Madrid, 2017, pp. 1696-1716.
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serie de ambitos que limitan o acceso a informacién publica cando poida supor un
prexuizo; e no seu artigo 15 concilia a relacién entre o dereito de acceso a informacion
publica e a proteccion de datos persoais.

No sentido exposto, o artigo 14 incorpora as previsions constitucionais e engade
unha serie de campos que rexen como limite: as relacions exteriores; as funcions ad-
ministrativas de vixilancia, inspeccién e control; intereses econémicos e comerciais;
a politica econémica e monetaria; o segredo profesional; a propiedade industrial e
intelectual; os procesos de toma de decision; e a protecciéon do medio ambiente. A
titulo conclusivo, caberia sinalar que, a través destes ambitos, se protexen intereses
de natureza publica, dereitos e intereses privados, ou dereitos fundamentais'>. A este
respecto, é importante precisar ddas cuestiéns. En primeiro lugar, que a limitacién
s6 acttia cando exista un prexuizo; a lei exixe un dano e non un mero perigo para os
bens concorrentes que intenta protexer®. E, en segundo lugar, que a limitacion debe
estar xustificada e ser proporcionada ao obxecto e finalidade da protecciéon que se
pretende®. As ddas precisions resultan relevantes na medida en que as denegaciéns
das solicitudes de acceso a informacion ptblica deben estar motivadas (art. 20.2).

Xa en ultimo termo procede destacar que o precepto, ao facer referencia 4 xus-
tificacion e proporcionalidade, introduce como criterio de valoracién atender “as
circunstancias do caso concreto, especialmente a concorrencia dun interese ptblico
ou privado superior que xustifique o acceso” (art. 14.2). Este matiz chama a atencion,
posto que, como xa se sinalou, non é requisito invocar nin acreditar xustificacion
ningunha para formular a solicitude (art. 12), pero parece que a motivacién do inte-
rese polo solicitante poderia ser determinante para favorecer o acceso a informacion
publica.

Aproteccion de datos persoais como limite ao exercicio do dereito de acceso a in-
formacién publica radica na stia condicién de dereito fundamental recofiecido como
tal e, polo tanto, especialmente protexido pola lei organica que o regula (actualmente
a Lei organica 3/2018, do 5 de decembro, de proteccion de datos persoais e garantia
dos dereitos dixitais). Pola stia banda, o dereito de acceso a informacién publica foi
regulado por lei ordinaria (a Lei19/2013) e, por iso, o seu exercicio debe acomodarse
ao réxime do dereito fundamental. A natureza ordinaria da lei reguladora do dereito
foi fortemente criticada por un amplo sector da doutrina que defende que deberia
ter tido caracter de lei organica, ao entender que o dereito de acceso 4 informacion
publica ten rango de dereito fundamental dada a estreita relacién que se aprecia

MORETON TOQUERQ, M.2A,, “Los limites del derecho de acceso a la informacién piiblica’; Revista Juridica de Castilla y Ledn, n.
33, maio 2014, p. 14.

MORETON TOQUERO, M.2A,, “Los limites del derecho de acceso a la informacion publica’; cit,, p. 14.

e

=

SIERRA RODRIGUEZ, J., “A modo de introduccién: apuntes basicos sobre la Ley de transparencia, acceso a la informacion
publica y buen gobierno’, cit,, p. 22.

vl

SIERRA RODRIGUEZ, J., “A modo de introduccién: apuntes basicos sobre la Ley de transparencia, acceso a la informacion
pablica y buen gobierno’, cit., p. 22.
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entre o acceso a informacién publica e o artigo 20.1 d) da Constitucion (dereito a
informacion).

A conciliacién da proteccion de datos persoais e o exercicio do dereito de acceso &
informaci6n publica regilase no artigo 15. Como sinala BURGARY, pddense establecer
tres niveis de proteccién ou categorias para os datos de caracter persoal: na primeira
categoria (méaximo grao de proteccion) atopanse os datos que estan especialmente
protexidos; na segunda categoria incliense outros datos de caracter persoal, que
non gozan da consideracién de especialmente protexidos; e na terceira categoria
(menor grao de proteccion) sitiianse os referidos unicamente a datos identificativos
relacionados coa organizacion, funcionamento ou actividade do rgano ou entidade.

Conrelacién aos datos que estan especialmente protexidos (primeira categoria), o
artigo 15 considera dous niveis de proteccion que xustifican a limitacién ou restricion
do exercicio do dereito de acceso a informacién publica. A través do primeiro nivel
de proteccién, limitase o acceso a informacion publica que contemple datos relacio-
nados coa ideoloxia, a afiliacion sindical, a pertenza relixiosa ou as crenzas. Nestes
supostos, o acceso a informacion s6 estara permitido se os datos son publicos, ou se
obtivo con caracter previo e expreso o consentimento do afectado. O segundo nivel
de proteccion aplicase para limitar o acceso a informacion puiblica que contén algin
dos seguintes datos: datos con referencia & orixe racial, 4 satde ou a vida sexual;
datos xenéticos ou biométricos; ou datos relativos a comision de infraccions penais
ou administrativas que non levan consigo amoestacion publica. Nestes supostos o
acceso a informacién s6 estara permitido se existe cobertura legal, ou se obtivo con
caracter previo e expreso o consentimento do afectado.

0 acceso a informacion publica que contefia datos persoais non especialmente
protexidos (segunda categoria) podera limitarse logo de ponderacién suficientemente
razoada de interese publico na divulgacién da informacion e os dereitos dos afectados
cuxos datos aparezan na informacion. Os criterios para efectuar esta ponderaciéon
estan definidos no artigo 15.3: a xustificacion da peticién de acceso; a finalidade do
acceso (para fins histéricos, cientificos, estatisticos); o menor prexuizo dos dereitos
dos afectados cando s se consigne a stia identificacion; e a maior garantia para os
afectados en caso de informacion que poida afectar a intimidade, seguridade ou a
menores.

O acceso a informacion publica que contefia datos correspondentes a identificacion
da organizacion, ao funcionamento ou 4 actividade publica do érgano ou entidade
permitirase salvo que, no caso concreto que se examine, deba prevalecer a proteccion
de datos persoais ou outros dereitos ou bens protexidos constitucionalmente (art.

>

PINAR MANAS, J.L, “Transparencia y derecho de acceso a la informacion piblica. Algunas reflexiones en torno al derecho de
acceso en la Ley 19/2013, de transparencia, acceso a la informacion y buen gobierno’, Revista Catalana de Dret Pdblic, n. 49,
2014, p. 11; e SANCHEZ DE DIEGO FERNANDEZ DE LA RIVA, M., “El derecho de acceso a la informacion publica en Espafia y
los Paises Bajos. Dos escenarios mejorables’, Estudios de Deusto, vol. 64, n. 2, 2016, p. 5.

BURGAR ARQUIMBAU, J.M., “Aproximacion a la proteccién de datos de caracter personal en el marco de Ley de transparencia,
acceso a la informacion pablica y buen gobierno’; Revista Digital CEMCI, n. 23, 2014, p. S.
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15.2). A excepcidn a regra xeral que se contempla no precepto comporta de forma
implicita a exixencia dunha ponderacion previa de todos os intereses concorrentes,

Xa en dltimo termo, procede destacar que a informacién ptblica que fose obxecto
de tratamento para disociar os datos de caracter persoal, impedindo asi a identifi-
cacion dos afectados, esta excluida de toda proteccion (art. 15.4) e, polo tanto, nese
caso concreto o acceso a informacién puiblica non estara suxeito a ningtn tipo de
limitacion.

A colision entre a debida proteccion dos datos persoais e o exercicio do dereito de
acceso a informacion publica é constante, e obriga & ponderacion do interese publico
e dos dereitos dos afectados en cada caso concreto, o que constittie a orixe do maior
numero de controversias que xorden na aplicacién dalei. De ai que a Axencia Espariola
de Proteccion de Datos e o Consello de Transparencia e Bo Goberno fixasen de forma
conxunta os criterios interpretativos sobre os limites ao exercicio do dereito de acceso
a informacion publica, coa finalidade de clarificar a relacion entre as diias materias
e lograr unha interpretacion uniforme das normas.

2.1.2 Determinacion do suxeito pasivo: os distintos niveis de transparencia

A condicién de suxeitos pasivos describese nos artigos 2 a 4 da Lei 19/2013, que
conforman o capitulo I do seu titulo I.

Esta foi a cuestion mais debatida, e a que sufriu mais modificaciéns durante o
proceso de elaboracion da lei, ao ser o aspecto mais permeable as suxestions dos
expertos® e as demandas sociais que se puxeron de manifesto durante a consulta
electrénica®, e foron reiteradas polos medios de comunicacién durante os anos 2012
e 2013%, En consecuencia, durante a tramitacién parlamentaria ampliouse o &mbito
dos suxeitos pasivos, o que foi interpretado positivamente, ainda que, na realidade,
levou consigo unha desnaturalizacion da concepcion orixinal da norma, ao forzar a
introducién de réximes particulares para poder ser respectuosa con todos os inte-
reses en xogo>>. Asi, o ambito subxectivo da lei quedou configurado en tres niveis de
transparencia, en funciéon do maior ou menor grao de exixencia que o lexislador lles
impdn aos suxeitos pasivos.

O primeiro nivel (art. 2) é o que comprende o maior nimero de suxeitos pasivos
e pode identificarse co de maxima transparencia, dada a vinculacién de todos eles ao

©

BURGAR ARQUIMBAU, J.M., "Aproximacion a la proteccion de datos de caracter personal en el marco de Ley de transparencia,
acceso a la informacion pablica y buen gobierno’, cit., p. 14.

°

As contribuciéns dos expertos recibironse no seo das sesiéns celebradas entre abril e xufio de 2012 no Centro de Estudos
Politicos e Constitucionais e nas comparecencias ante a Comision Constitucional do Congreso dos Deputados entre marzo e
xufio de 2013.
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ARES GONZALEZ, V., “Los ambitos subjetivo y objetivo de la transparencia de la actividad pablica’ cit., p. 10.
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SIERRA RODRIGUEZ, J., “A modo de introduccién: apuntes basicos sobre la Ley de transparencia, acceso a la informacion
publica y buen gobierno’, cit., p. 19.
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Administracion xeral do Estado, administracions das comunidades auténomas e das cidades de Ceuta e Melilla e entida-
des que integran a Administracion local; entidades xestoras e servizos comins da Seguridade Social asi, como mutuas de
accidentes de traballo e enfermidades profesionais colaboradoras da Seguridade Social; organismos auténomos, axencias
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cumprimento tanto das obrigas de publicidade activa previstas (arts. 5 a 8) como a
satisfaccion do dereito de acceso 4 informacion publica (publicidade pasiva, arts. 12
a24).0 grao de detalle que alcanza a enumeracién do precepto mereceu unha valo-
racién positiva. Non obstante, alglins autores* cuestionaron a necesidade de incluir
unha referencia concreta a determinados suxeitos ao entender que estan xa incluidos
noutros (p.e., as mutuas de accidentes de traballo e enfermidades profesionais).
Pola suia parte, outros autores? criticaron a sia proxeccioén limitada as actividades
suxeitas ao dereito administrativo das institucions do Estado (p. e., a Casa Real) pola
dificultade que entrafia esta delimitacion.

Xa en ultimo termo procede resaltar que, malia o tratamento unitario que en
aparencia se lles outorga a todos os suxeitos, ao incluilos no mesmo precepto, na
aplicacion practica, as obrigas de publicidade activa son diferentes, sendo maior o
grao de exixencia que se lles impdn aos suxeitos que tefien a consideracién de ad-
ministraciéns publicas. E tampouco resulta plenamente coincidente en todos eles
o ambito de actividade que debe ser transparente conforme a lei?’.

O segundo nivel (art. 3), de intensidade notablemente inferior, comprende varios
tipos de entidades privadas que presentan diferenzas substanciais entre si, e que
quedan sometidas s6 ao cumprimento dalgunha das obrigas de publicidade activa
(previstas no capitulo II do titulo I). Neste precepto incldese, por un lado, os partidos
politicos e as organizacions sindicais e empresariais; e, por outro lado, as entidades
perceptoras de axudas ou subvencidns publicas, nunha contia anual relevante en
funcion de determinados parametros (o denominado terceiro sector). Este precepto
non figuraba no proxecto orixinal da lei e incorporouse durante o tramite parlamen-
tario no Congreso dos Deputados.

0 que xustificou a inclusién dos partidos politicos e das organizaciéns sindicais
e empresariais foi a importancia da sda actividade e a relevancia constitucional que
se lles recofiece as stias funcions (no titulo preliminar da Constitucion, arts. 6 e 7),
e non que entre as suas fontes de financiamento as axudas e subvenciéns publicas
ocupen un lugar destacado. Por conseguinte, ainda que un partido politico (ou un

estatais, entidades publicas empresariais e entidades de dereito publico que, con independencia funcional ou cunha especial
autonomia recofiecida pola lei, tefian atribuidas funciéns de regulacién ou supervision de caracter externo sobre un determi-
nado sector ou actividade; entidades de dereito pGblico con personalidade xuridica propia, vinculadas a calquera das admi-
nistracions pablicas ou dependentes delas, incluidas as universidades piblicas; corporacions de dereito pablico, no relativo
as sas actividades suxeitas a dereito administrativo; a Casa da sGa Maxestade o Rei, o Congreso dos Deputados, o Senado,
o Tribunal Constitucional e o Consello Xeral do Poder Xudicial, asi como o Banco de Espafa, o Consello de Estado, o Defen-
sor do Pobo, o Tribunal de Contas, o Consello Econémico e Social e as instituciéns autonémicas analogas, en relacién coas
sUas actividades suxeitas a dereito administrativo; as sociedades mercantis en cuxo capital social a participacion, directa ou
indirecta, das entidades previstas neste artigo sexa superior ao 50 por 100; as fundaciéns do sector piblico previstas na
lexislacion en materia de fundacions; as asociacions constituidas polas administracions, organismos e entidades previstos
neste artigo.

BARRERO RODRIGUEZ, C., Transparencia, Acceso a la Informacion Piblica y Buen Gobierno. Estudio de la Ley 19/2013, de 9 de
diciembre, Tecnos, Madrid, 2014, p. 64.
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sindicato) se financie exclusivamente con recursos privados, contintia suxeito ao
cumprimento das obrigas de publicidade activa co mesmo grao de exixencia que outro
que reciba varios milléns de euros de subvencions publicas ao ano. Cdmpre destacar
que durante a tramitacion da lei se formulou se teria sido mais correcto regular as
obrigas de publicidade activa dos partidos politicos e das organizaciéns sindicais e
empresariais nas stas propias normas reguladoras.

Para a inclusion das entidades privadas perceptoras do que se denominou un
“financiamento publico relevante”?9, o lexislador estableceu un dobre criterio: un
absoluto, percepcién de mais de 100.000 € en codmputo anual; e outro relativo, per-
cepcién minima de 5.000 € que comporte, polo menos, 0 40 % do total dos ingresos
anuais. Estes criterios adoptados polo lexislador perseguen acoller un ntimero sufi-
ciente de entidades que xustifique a prevision legal, sen obrigar a que o mero feito de
percibir unha pequena cantidade de difieiro ptblico implique o cumprimento dunhas
obrigas que resultarian mais gravosas canto mais pequena fose a entidade. A este
respecto cabe sinalar que o minimo fixado no texto que o Congreso dos Deputados
remitiu ao Senado era de 3.000 € e que foi durante a tramitacion parlamentaria no
Senado onde se acordou a sta elevacion ata 0s 5.000 €.

O terceiro nivel (art. 4) contén unha clausula residual, ao prever que determina-
das persoas fisicas e xuridicas que presten servizos publicos ou exerzan potestades
administrativas teflan que subministrar a algiins dos suxeitos enumerados no ar-
tigo 2.1 (principalmente os que tefien a consideracién de administraciéns publicas)
a informacion que precisen para o cumprimento das stas obrigas en materia de
transparencia3®. Tratase do nivel de menor intensidade, posto que sé lles imp6n aos
suxeitos que comprende a obriga de facilitar determinada informacion publica ao
6rgano ou entidade que proceda, logo de requirimento, e non exixe o cumprimento
de obriga ningunha en materia de publicidade activa e satisfaccién do dereito de
acceso a informacion publica.

Esta clausula residual persegue un dobre obxectivo: por unha parte, impedir que
puidesen quedar a marxe da transparencia persoas relevantes para a sociedade polas
funcions que desempefian (prestacion de servizos publicos ou exercicio de potestades
administrativas); e, por outra parte, evitar a dificultade que teria suposto para moitas
delas a aplicacién do procedemento administrativo previsto para o exercicio do de-
reito de acceso a informacion ptiblica. Esta prevision legal traslada 8 Administracién
publica a carga de articular o procedemento administrativo necesario (requirimen-
to) para que os cidadans poidan acceder & informacién publica que consta en poder

% As opiniéns a favor desta opcion fundamentaronse nos posibles problemas, disfuncions e dibidas de interpretacion que
pode xerar a inclusion de suxeitos de natureza privada nunha norma desenada e concibida para entidades piblicas. ARES
GONZALEZ, V., "Los ambitos subjetivo v objetivo de |a transparencia de la actividad pablica’; cit., p. 17.

~
t

SIERRA RODRIGUEZ, J., “A modo de introduccién: apuntes basicos sobre la Ley de transparencia, acceso a la informacion
publica y buen gobierno’, cit., p. 19.

w
S

O artigo 4 da lei dispon que "as persoas fisicas e xuridicas distintas das referidas nos artigos anteriores que presten servizos
publicos ou exerzan potestades administrativas estaran obrigadas a subministrar @ Administracion, organismo ou entidade
das previstas no artigo 2.1 a que se atopen vinculadas, logo de requirimento, toda a informacién necesaria para o cumpri-
mento por agueles das obrigas previstas neste titulo. Esta obriga estenderase aos adxudicatarios de contratos do sector
pUblico nos termos previstos no respectivo contrato”.
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destas persoas e que, en ocasions, esperta grande interese. Agora ben, sen obviar as
virtudes do precepto, criticouse que a stia redaccion pode presentar algins problemas
na sta aplicacion3: a interpretacion e alcance do termo servizo publico, cuestion non
sempre pacifica na doutrina administrativa; e as consecuencias que poidan derivar
do incumprimento da obriga de subministrar a informacion requirida.

2.2 Ambito obxectivo

O concepto de informacién publica delimita o &mbito obxectivo da norma e, polo
tanto, as posibilidades de exercer o dereito de acceso a informacién publica e a im-
posicion das obrigas en materia de publicidade activa.

2.2.1 A informacion pablica: concepto e categorizacion

Conforme o disposto no artigo 13 da Lei 19/2013, enténdese por informacion ptiblica
“os contidos ou documentos, calquera que sexa o seu formato ou soporte, que cons-
ten en poder dalgin dos suxeitos incluidos no dmbito de aplicacion deste titulo e
que fosen elaborados ou adquiridos no exercicio das stas funciéns”. Esta definicion
supuxo unha ruptura coa concepcion de informacion que inspiraba o teor do artigo
37 daLei 30/92, que pufia o acento nos documentos32 Na interpretacion sistematica
do artigo 13, BARRERO non entende acertado considerar que informacién publica
é a que consta en poder dalgin dos suxeitos incluidos no ambito de aplicacién do
titulo I da lei, xa que os suxeitos que se relacionan no artigo 3 (partidos politicos,
organizacions sindicais e empresariais e entidades privadas) non estan vinculados
pola obriga de publicidade pasiva. Por iso, ao seu entender, a expresion “en poder
de” debe interpretarse non s6 como posesion fisica, senén tamén xuridicass.

A lei agrupa a informacion que compre publicar (arts. 6 a 8) en tres categorias:
informacién institucional, organizativa e de planificacién; informacién de relevancia
xuridica; e informacién econémica, orzamentaria e estatistica.

Como sinalaron distintos autores3, a informacion que se incliie nesta primeira
categoria (institucional, organizativa e de planificacién) era accesible xa, na maior
parte das entidades publicas, con anterioridade a entrada en vigor da lei. O contido
desta informacion debe incluir a atribucion de competencias e funcions, a norma-
tiva de aplicacion, a estrutura organizativa e a identificaciéon dos responsables. A lei
exixe tamén a publicacién do organigrama e do perfil e traxectoria profesional dos
responsables. O artigo 6.2 introduce outras obrigas, como a publicacién dos plans e
programas anuais e plurianuais que fixen obxectivos concretos, e das actividades,

w

ARES GONZALEZ, \/,, “Los ambitos subjetivo y objetivo de la transparencia de la actividad pablica’ cit., p. 19.

BARRERO RODRIGUEZ, C., Transparencia, Acceso a la Informacion Piblica y Buen Gobierno. Estudio de la Ley 19/2013, de 9 de
diciembre, cit., p. 212.

BARRERO RODRIGUEZ, C., Transparencia, Acceso a la Informacion Pablica y Buen Gobierno. Estudio de la Ley 19/2013, de 9 de
diciembre, cit., p. 212.

w
iy

w
v

w
=

Por todos, SIERRA RODRIGUEZ, J., “A modo de introduccion: apuntes basicos sobre la Ley de transparencia, acceso a la infor-
macion piblica y buen gobierno’, cit., p. 24.

REGAP | ISSN: 1132-8371 | NUm. 63 (xaneiro-xufio 2022)

Regap

@

ESTUDOS Q

43



v

Impacto do COVID-19 na transparencia

medios e prazo previsto para a siia execucion. Esta obriga foi criticada ao entender que
presume que as entidades publicas executan correctamente o labor de planificaciéon
e dispoiien de plans ben elaborados, presuncién que se aparta moito da realidade. A
informacion institucional e organizativa debera ser publicada por todos os suxeitos
pasivos da lei. A informacion de planificacién sé deberan publicala as administra-
ciéns publicas.

Na segunda categoria (informacién de relevancia xuridica) inclaense (art. 7)
directrices, instruciéns, acordos, circulares ou respostas a consultas vinculantes;
tamén anteproxectos de lei, proxectos de decretos lexislativos e de regulamentos,
as memorias e informes dos expedientes para a elaboracion de textos normativos,
e calquera outro documento que, segundo a normativa sectorial, tefia que ser so-
metido ao tramite de informacion publica. Tratase dunha informacién que reviste
grande importancia para os cidadans, especialmente para os profesionais do dereito;
e facilita o control sobre a actuaciéon do poder executivo na elaboracion das normas
incrementando a seguridade xuridica. Este bloque correspondese principalmente con
informacién que xa se vifia publicando como consecuencia das obrigas emanadas das
normas de goberno e administracions.

A terceira categoria inclie a informacion mais relevante para satisfacer a deman-
da publica de transparencia (informacién econdémica, orzamentaria e estatistica) e
persegue xerar ou potenciar a confianza dos cidadans nas institucions. A tipoloxia
considerada no artigo 8 é variada. En concreto, e sen afondar nos aspectos de detalle,
requirese a publicacion da informacion dos procesos de contratacion e encomendas de
xestion; convenios; subvencions e axudas publicas; orzamentos (partidas, execucion,
indicadores, etc.); contas anuais e informes de fiscalizacion e auditoria; retribuciéns
e indemnizacions de altos cargos e asimilados; autorizaciéns e resolucions de com-
patibilidade; relacions de bens inmobles; informacion estatistica sobre contratos;
e, entre outras, informacion estatistica sobre o grao de cumprimento e a calidade na
prestacion dos servizos publicos. A posta 4 disposicion desta informacién corres-
pondelles a todos os suxeitos pasivos da lei; non obstante, as obrigas dos suxeitos
incluidos no artigo 3 (partidos politicos, organizacions sindicais e empresariais e
entidades privadas perceptoras de axudas ou subvenciéns publicas nunha contia
anual relevante) circunscribense, exclusivamente, a publicar informacién sobre
os contratos e convenios que subscriban coas administracions putblicas, e sobre as
axudas e subvencions publicas que reciban.

2.2.2 A publicidade activa: principios xerais e caracteristicas

Enténdese por publicidade activa a obriga que tefien os suxeitos pasivos de difundir
de forma continua e permanente a informacién publica relevante, para garantir a

35 ARES GONZALEZ, V., “Los ambitos subjetivo y objetivo de la transparencia de la actividad pablica’, cit., p. 10.

3% SIERRA RODRIGUEZ, J., “A modo de introduccion: apuntes basicos sobre la Ley de transparencia, acceso a la informacion
pablica y buen gobierno’, cit., p. 25.
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transparencia da actividade da Administracion pablica e, asemade, facilitar a parti-
cipacién e o control dos cidadans sobre os asuntos publicos?’.

A publicidade activa tampouco é un concepto novidoso introducido no ordena-
mento espaiiol pola Lei 19/2013, posto que a Lei 30/1992 xa exixia publicidade para
determinada informacién administrativa (p. e., impufia a publicacién de determina-
dos actos administrativos e consideraba o tramite de informacion publica), e a Lei
7/2007 do Estatuto do empregado publico establecia a publicacién dos nomeamentos
dos funcionarios de carreira. A novidade que introduce a Lei 19/2013 radica en que
establece verdadeiras obrigas de publicacién de informacion nun volume superior e
suficiente para dotar de seguridade os cidadans e incrementar a stia confianza nas
entidades publicas?®. Pasase asi de publicacions puntuais en boletins e taboleiros a
difusion de maiores volumes de informacién a través de paxinas web ou de sedes
electrénicas (portais de transparencia).

Como principio xeral, establécese a obriga de garantir a transparencia da activi-
dade relacionada co funcionamento e o control da actuacion publica (art. 8.2). Esta
obriga imponse para todos os suxeitos pasivos do artigo 2 e sé parcialmente para
os do artigo 3.

O artigo 5.4 especifica que a informaciéon que compre publicar se debe difundir
a través das sedes electrénicas ou paxinas web das entidades publicas, de ai que
mais adiante dispofia, para o eido da Administracién xeral do Estado, a creacién
dun portal de transparencia (art. 10). O artigo 11 establece os principios técnicos que
deben cumprir as sedes electrdnicas, paxinas web ou portais de transparencia que
acollan a informacion, requirindo a stia adaptacion a tres principios: accesibilidade,
ainformacioén debe presentarse estruturada, facilitando a stia identificacién e busca;
interoperabilidade, a informacién debe poder compartirse e intercambiarse conforme
os estandares vixentes (Esquema Nacional de Interoperabilidade); e reutilizacion,
a informacién debe subministrarse nun formato que permita o seu tratamento por
parte de terceiros.

Alei tamén obriga a que a informacion obxecto de publicidade activa cumpra coas
seguintes caracteristicas: a publicaciéon da informacion debe ser periddica e estar
actualizada (art. 5.1); a informacion débese publicar dun xeito claro, estruturada,
entendible para os interesados e, preferiblemente, en formatos reutilizables (art. 5.4);
e ainformacion debe ser comprensible, de doado acceso, gratuita e accesible para as
persoas con discapacidade (art. 5.5). Coa Lei 19/2013 xa non s6 importa a informacion
que se publica, senén como se publica. A finalidade desta caracterizacion exhaus-
tiva é evitar que a publicidade activa se converta nunha mera publicidade formal
que non lles permita realmente aos cidadans localizar e comprender a informacion

37 GUICHOT REINA, E., Transparencia, Acceso a la Informacion Pdblica y Buen Gobierno. Estudio de la Ley 19/2013, de 9 de diciem-
bre, Tecnos, Madrid, 2014, p. 143.

3 S|ERRA RODRIGUEZ, J., A modo de introduccién: apuntes basicos sobre la Ley de transparencia, acceso a la informacion
publica y buen gobierno”, cit., p. 24.
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que buscan®. En palabras de CRUZ-RUBIO, o obxectivo da lei é evitar a denominada
“transparencia opaca”4°.

Compre salientar que, nos anos de vixencia da lei, a publicidade activa se con-
verteu nunha realidade. As entidades publicas superaron as barreiras tecnoloxicas
e difundiron grandes volumes de informacién. Porén, a informacién publicada non
sempre se axusta as exixencias impostas pola lei. Entre os principais incumprimen-
tos destacan tres. A denominada sobrecarga informativa: exceso de disposicion de
informacién que impide a localizacién da informacion que se busca (p. e., paxinas
web, sedes electronicas ou portais de transparencia que publican exceso de infor-
macioén sen estruturar ou en documentos extensos que dificultan a localizacién da
informacién que se procura). O recurso a unha linguaxe técnica ou complexa que
dificulta a comprension da informacién por parte das persoas que a demandan e, polo
tanto, comporta unha barreira ao acceso (p.e., o abuso da terminoloxia xuridica).
E a utilizacion de formatos non reutilizables, que consiste na disposicion de infor-
macién en formatos con uso restrinxido por requirir un software non xeneralizado
ou por non permitir a sia edicioén e posterior tratamento (p. e., 0 abuso recorrente
do formato PDF).

3 Impacto do COVID-19 no ambito da
transparencia: medidas gobernamentais e
efectos da declaracion do estado de alarma

Arapida propagacion do COVID-19 entre os diferentes paises levou consigo a decla-
racién de pandemia global pola OMS o 11 de marzo de 2020. En Espafia, esta situacion
de alerta sanitaria de maximo nivel xustificou a declaracién do estado de alarma (ex
art. 116 da Constitucion), que foi acordada polo Consello de Ministros o 14 de mar-
z0o de 2020 coa aprobacion do Real decreto 463/2020, do 14 de marzo, polo que se
declara o estado de alarma para a xestion da situacion de crise sanitaria ocasionada
polo COVID-19.

Como se expora seguidamente, a aplicacion das medidas establecidas na declara-
cion do estado de alarma, unida a determinadas decisiéns adoptadas polo Goberno
para facer fronte a unha crise sanitaria sen precedentes, repercutiu de forma negativa
no ambito da transparencia. Entre os aspectos que resultaron mais afectados cabe
destacar catro: a difusion da informacién sobre a evolucién da pandemia; a paraliza-
cion do dereito de acceso a informacion publica; a non publicacion das adxudicaciéns
dos contratos de emerxencia; e a negativa a revelar a composicion e o contido dos
informes do denominado Comité de Expertos que asesoraba o Ministerio de Sanidade.

3% GUICHOT REINA, E., Transparencia, Acceso a la Informacion Piblica y Buen Gobierno. Estudio de la Ley 19/2013, de 9 de diciem-
bre, cit., p. 120.

4 CRUZ-RUBIO, C.N., "Gobierno abierto, transparencia y rendicién de cuentas. Marco conceptual’, Villoria Mendieta, M., Forca-
dell Esteller, X. e Baena Garcia, L. (coords.), Buen gobierno, transparencia e integridad institucional en el gobierno local, Madrid,
2017, p. 93.
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3.1 O control gobernamental da informacion publica
e a restricion da liberdade de prensa

Aliberdade de informacién e o dereito a informacion integran o contido do dereito
fundamental basico recofiecido no artigo 20.1 d) da Constitucién, que, pola sia vez,
presenta un caracter instrumental®, posto que facilita o exercicio doutros dereitos
e resulta esencial para controlar a accion gobernamental.

Este dereito presenta ddas dimensidns: a subxectiva, que se relaciona directa-
mente coa limitacion do poder publico e recoiiece o dereito a expresar e difundir
opiniéns e ideas sen inxerencia nin interferencias; e a obxectiva, que constittie unha
garantia constitucional para a libre construcién da opinién piblica nunha sociedade
democratica. Asi mesmo, como unha vertente especifica do dereito a informacién
configirase o denominado “dereito a informacion estatal”#2, que, nun Estado demo-
cratico, impon a obriga de por en cofiecemento da opinion publica non s6 as normas
(a través da stia publicacién), senén tamén as noticias de interese xeral (mediante
a sua difusion).

A liberdade de informacién é un dereito dotado do méaximo nivel de protecciéon
no ordenamento espafiol. A prohibicién de todo tipo de censura previa, prevista
no artigo 20.2 da Constitucion, configirase como unha garantia constitucional de
caracter absoluto, posto que non pode ceder nin sequera para a proteccion doutro
ben xuridico protexido constitucionalmente, e ten por finalidade salvagardar unha
comunicacién libre de inxerencia gobernamental#. Polo tanto, o espirito da norma
vulnérase tanto se desde o poder publico se impulsa que a informacion se difunda
nun sentido determinado como se se oculta informacién concreta que poida ser
relevante para os cidadanss.

Nun Estado democratico, no contexto da sociedade da informacioén, os medios de
comunicacion e os profesionais do xornalismo adquiren un amplo protagonismo no
control da actividade gobernamental4s: a informacion publicada determina a preva-
lencia dos temas de interese, orienta a atencion dos cidadans, infliie na construcion
da opinién publica e condiciona a axenda dos poderes publicos.

No desenvolvemento da sta actividade, os profesionais da comunicacién con-
triblien a transparencia, e son os grandes beneficiarios da stia funcion principal:

N

ABAD, L., "El derecho a lainformacion y las libertades informativas en el ambito europeo’, Bel Mallén, I. e Corredoira y Alfonso,
L. (dirs.), Derecho de la informacion. El ejercicio del derecho a la informacion y su jurisprudencia, Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, Madrid, 2015, pp. 69 e 82.

NUNEZ MARTINEZ, M.A,, “El Tribunal Constitucional y las libertades del articulo 20 de la Constitucién espafiola’, Revista de
Derecho, UNED, n. 3, 2008, p. 300.

CABALLERO TRENADO, L., "El confinamiento del derecho a la informacion’; Estudios en derecho a la informacién, n. 13, 2022,
p. 44,

=
9

=
&

=
£

RODRIGUEZ BLANCO, V., "¢Se vulnero el Derecho a recibir informacion durante el primer estado de alarma en la crisis del
Covid-19?", cit,, p. 229.

=
&

AGUILAR CALAHORRO, A, “El derecho fundamental a la comunicacion 40 afos después de su constitucionalizacion, expre-
sion, television e internet’, Revista de Derecho Politico, UNED, n. 100, Madrid, 2017, p. 414.

SANCHEZ DE DIEGO FERNANDEZ DE LA RIVA, M., £/ derecho de acceso a la informacién. Un tortuoso camino. O, cémo convertir
la carretera de la transparencia en una autopista, Fragua, Madrid, 2022, p. 272.

=
o
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facilitar un mellor acceso e disposicion de informacién, fontes e datos. Se non tefien
liberdade para realizar o seu traballo, porque a informacion que se lles facilita “esta
dirixida” ou, directamente, se lles oculta obrigandoos a “silenciar” determinados
temas, estase a limitar o seu dereito a liberdade de informacién e de expresion4”. Por
conseguinte, os cidadans receptores desta veran cernado o seu dereito a recibir in-
formacion veraz, xa que non a estaran a recibir ou a que reciban estara incompleta
e non podera ser contrastadass.

Con caracter previo a declaracién do estado de alarma, o Goberno adoptou a pri-
meira medida que tivo impacto directo no eido da transparencia: introduciu un
mecanismo de control inusual na difusién de informacién oficial relativa a evolucion
da pandemia.

0 12 de marzo de 2020 o Goberno, cunha decision sen precedentes, prohibiu o
acceso dos medios de comunicaciéon a Moncloa e modificou o formato das roldas
de prensa, que pasaron a realizarse de forma telematica. Para a xestion das compa-
recencias creouse un chat no que os xornalistas acreditados, de forma anticipada,
facian as stas preguntas ao secretario de Estado de Comunicacién. Convocada a rolda
de prensa, o secretario de Estado de Comunicacion, tras escoller as preguntas que o
Goberno estaba disposto a contestar, formulaballas ao membro do Goberno ao que
ian dirixidas (indicando o nome do profesional e o medio de comunicacién) e este
contestabaas. Non se admitian repreguntas#.

A finalidade da medida, reducir a propagacion do virus, non foi discutida; pero si
se criticou con certa severidade5® que se aproveitasen as circunstancias para impor un
novo formato as roldas de prensa, que non cumpria cos requisitos minimos exixibles
nun sistema democratico consolidados:: non se permitia a realizacion en directo de
preguntas libres, sen filtro nin censura; non se facilitaban respostas breves, directas
e sen evasivas; e non existia a posibilidade de formular repreguntas.

Ante esta realidade, que se estaba a prolongar no tempo, mais dun centenar de
xornalistas de diversas tendencias editoriais asinaron o 30 de marzo de 2020 o ma-
nifesto denominado “A Liberdade de Preguntar”?, exixindolle ao Goberno o respecto
aliberdade de informaciénss. Os profesionais defendian que o control exercido polos
medios de comunicacion se facia especialmente necesario nun momento en que o

A

3

NUNEZ MARTINEZ, M.A., “El Tribunal Constitucional y las libertades del articulo 20 de la Constitucion espanola’; cit., p. 302.

=
[

AGUILAR CALAHORRO, A, “El derecho fundamental a la comunicacién 40 afos después de su constitucionalizacion, expre-
sion, television e internet’, cit., p. 419.

=
5

Este xeito de proceder foi criticado por algins autores, posto que a seleccion de preguntas supon un mecanismo de censura
directa. ESPINOSA SANCHEZ, N., “Censura y manipulacion informativa durante las primeras semanas de la crisis del Corona-
virus en Espana’ cit., p. 39.

@
3

BLANES CLIMENT, M.A,, “La incidencia del Covid-19 sobre la transparencia de las instituciones pablicas’, cit, pp. 15-17; e
GONZALEZ LEON, P, "La senda de la transparencia en Espana durante la Covid-19", Revista Espariola de la Transparencia, n.
11,2020, pp. 23 e 24.

u

Sobre os requisitos que deben cumprir as roldas de prensa nun Estado democratico, BASTIDA FREIJEDO, F., “Medios de co-
municacion social y democracia en veinticinco anos de Constitucion’, Revista Espanola de Derecho Constitucional, n. 71, 2004,
pp. 161-186.

520 manifesto pode consultarse en https:/www.ecestaticos.com.

53 "Un centenar de periodistas contra la politica de comunicacion del Gobierno’, £/ Espariol, 1 de abril de 2020.
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Goberno estaba dotado de potestades extraordinarias, e exixian a posibilidade de
formular as preguntas en directo e de repreguntar, ainda que as roldas de pren-
sa continuasen desenvolvéndose de forma telematica. Ademais, remarcaban dias
cuestions: en primeiro lugar, que o feito de que fose un membro do propio Goberno
o que formulase as preguntas a outros membros do Goberno evidenciaba unha falta
absoluta de transparencia e un forte interese por controlar a informacién; e, en se-
gundo lugar, que o estado de alarma non se podia utilizar para socavar o exercicio
do artigo 20.1 d) da Constitucién, que garante o dereito fundamental “a comunicar
ou recibir libremente informacion veraz”s.

Dada a presion exercida polos xornalistas e os medios de comunicacion, o Goberno
rectificou a siia decision anunciando o 5 de abril de 2020 que os xornalistas poderian
volver facer preguntas de forma directa, mediante un mecanismo aleatorio, piblico
e verificable.

Ao longo da pandemia, pero especialmente durante o primeiro confinamento, o
Goberno despregou tamén un control sen precedentes sobre os contidos informa-
tivos relacionados co COVID-19: a maior parte da informacién publica procedia do
Gabinete de Comunicacién do Goberno, era monotematica e os xornalistas non tifian
oportunidade nin de contrastala nin de contrarrestala.

En lifia con esta politica gobernamental, impediuse que xornalistas e medios de
comunicacion tivesen acceso aos hospitais, as residencias e aos espazos habilitados
de urxencia para acoller os féretros durante as semanas mais virulentas da pandemia.
A diferenza doutros paises, non se publicaron fotografias nin imaxes nos medios
de comunicaciéon do transporte ou almacenamento de féretross. Esta censura foi
denunciada por algtins profesionais da comunicacion en diferentes reportaxes publi-
cadas®®, e considerouse un incumprimento flagrante de obrigas gobernamentais en
materia de transparencia®’, ao entender que era unha obriga ineludible do Goberno,
que cobraba especial relevancia nunha situacion de confinamento, ter acompariado
as informaciéns sobre o nimero de falecidos con fotografias e imaxes dos féretros.

Esta estratexia comunicativa do Goberno durante o primeiro estado de alarma
pretendeu diluir os mecanismos de control que corresponden a opinién publica e
revelou certo interese en “promover ou ocultar” informacién concreta de forma
monopolizadora. Neste sentido, El Pais publicou o 15 de abril que o CIS incorporara
unha pregunta ao tltimo barémetro sobre se habia que “manter a liberdade total

5% Sobre se se vulnerou ou non este dereito, realiza un estudo detallado RODRIGUEZ BLANCO, V., “;Se vulnerd el Derecho a
recibir informacion durante el primer estado de alarma en la crisis del Covid-197", cit., pp. 227-246.

55 Como asi destaca RODRIGUEZ BLANCO ao comparar, por exemplo, con Italia. RODRIGUEZ BLANCO, V., "¢Se vulnero el Dere-
cho a recibir informacion durante el primer estado de alarma en la crisis del Covid-19?", cit., p. 234.

% “Los muertos invisibles, censura en la pandemia’; £/ Independente, 13 de xufio de 2020. Nesta reportaxe Rafael Ordofiez
destaca que en plena sociedade da informacion se deixase un baleiro sobre a pandemia, que pasara a historia polos féretros
que non vimos. Na mesma lifa, Gervasio Sanchez critica que “se violou a liberdade de prensa’, xa que desde todos os medios
e desde todas as administracions se evitou a imaxe dos mortos pola pandemia malia multiplicar os falecidos no 11-M. Pola
sGa parte, Fernando Lazaro, tras destacar que sé £/ Mundo se atreveu a publicar o 12 de abril unha foto do Palacio do Xeo
de Madrid habilitada como unha gran morgue, denunciou que a consigna da Moncloa fora “nada de mortos e s6 palmas e
mensaxes positivas” nun afan paternalista de ocultar unha informacion “dura pero real” aos cidadans.

o

RODRIGUEZ BLANCO, V., “sSe vulneré el Derecho a recibir informacién durante el primer estado de alarma en la crisis del
Covid-197", cit., p. 230.
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para a difusion de noticias e informacions sobre o coronavirus” ou se seria mellor
“restrinxir toda a informacion sobre a pandemia a fontes oficiais” 8. A insercion
desta pregunta foi interpretada como unha invitacion a censura estatal e acusouse
0 Goberno de buscar unha resposta favorable dos cidadans mediante unha redacciéon
da pregunta afastada da neutralidades°.

3.2 Asuspension do dereito de acceso a informacion publica

Como xa se expuxo (no apartado 2.1.1), o dereito de acceso & informacién publica
permite a solicitude de informacién que consta en poder das administracions publicas
cos Unicos limites que prevé a Lei 19/2013.

A disposicion adicional terceira do Real decreto 463/2020 acordou a suspension
de termos e a interrupcion de prazos correspondentes a todos os procedementos
administrativos®®, que quedaron suspendidos cunha tnica excepcion (recollida no
apartado cuarto da D.A.): a interrupcion de prazos non afectaria aos procedementos
administrativos cuxo obxecto estivese estreitamente vinculado aos feitos xustifica-
tivos do estado de alarma. Non obstante, poucos dias despois, este apartado cuarto
foi modificado a través do Real decreto 465/2020, que lles atribuiu aos organismos
publicos a competencia para decidir de forma motivada se continuaban, ou non, coa
tramitacién dos procedementos administrativos, ainda que o seu obxecto estivese
vinculado estreitamente a situaciéns xeradas polo estado de alarma ou resultase
indispensable para a proteccién do interese xeral ou o funcionamento basico dos
servizos.

Con esta modificacion estableceuse unha potestade administrativa discrecional
para suspender de facto o dereito de acceso & informacion publica, incluindo as so-
licitudes de datos ou informacién relacionadas co COVID-19, posto que quedaron
afectadas tanto as solicitudes de acceso & informacioén que se presentaran antes
da declaracion do estado de alarma como todas aquelas solicitudes que foron pre-
sentadas con posterioridade. A suspension discrecional destes procedementos tivo
como consecuencia unha dilacién indefinida do prazo para resolver as solicitudes
formuladas no ambito da transparencia (un mes desde a siia recepcioén polo drgano
competente)®,

@
@

"EI CIS pregunta si hay que mantener la ‘libertad total’ de informacion sobre el coronavirus', £/ Pais, 15 de abril de 2020.

0
o

Como destaca SIERRA RODRIGUEZ a titulo de exemplo, 0 15 de abril de 2020 £/ Mundo ilustrou unha das s(as noticias co
seguinte titular: “Tezanos fabrica un CIS para reclamar apoyo a Pedro Sanchez y plantear la censura a los medios” SIERRA
RODRIGUEZ, J., “Periodismo, comunicacién institucional y transparencia: aprendizajes de la crisis sanitaria del Covid-19",
Revista de comunicacion y Salud, vol. 10, n. 2, 2020, p. 579, nota 11.

@
3

Conforme a definicion de sector pablico recollida no artigo 2 da Lei 39/2015, do 1 de outubro, do procedemento administra-
tivo comin das administraciéns publicas.

@

Como sinala SIERRA RODRIGUEZ, o impacto na paralizacién das resoluciéns podese observar con claridade a partir dos datos
das estatisticas do Portal de Transparencia do Goberno de Espana. Entre os meses de marzo e maio de 2020, o nimero de
solicitudes de acceso “en tramitacion” incrementouse de forma ostensible: no mes de febreiro situabase en 893 solicitudes
pendentes, que practicamente se duplicaron ao finalizar abril, chegando ata as 1.612 solicitudes, para aumentar de novo ata
as 1.997 en maio de 2020. SIERRA RODRIGUEZ, ., “Periodismo, comunicacion institucional y transparencia: aprendizajes de
la crisis sanitaria del Covid-19" cit., p. 581.
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A paralizacion do dereito de acceso & informacion publica foi duramente criticada
por tres motivos®?: en primeiro lugar, porque o desenvolvemento destes procede-
mentos non era prexudicial para a situacion sanitaria, posto que os empregados
publicos estaban a teletraballar; en segundo lugar, porque, ainda que a Lei 19/2013
considera limitaciéns ao exercicio do dereito de acceso, non resultan de aplicacion
a este caso ante o ben xuridico superior que constitiie a satide publica; e, en terceiro
lugar, porque noutros ambitos administrativos a interrupcién dos prazos quedou
exceptuada (p. e., nos eidos tributario e da seguridade social).

O impacto desta medida no ambito da transparencia reabriu un vello debate sobre
a natureza xuridica do dereito de acceso 4 informacion publica, xa que, a diferenza
da posicion defendida polo TEDH e outras entidades internacionais como a OSCE e
a UNESCO, en Espafia non ten rango de dereito fundamental®:.

Os que defenden que deberia ter sido recofiecido como tal argumentan que a sia
suspension durante a pandemia implicou, pola stia vez, a restricién ou suspension
doutros dereitos que si tefien rango de fundamentais, como son o dereito a comunicar
ou recibir libremente informacion veraz por calquera medio de difusion (art. 20.1.d)
e o dereito a participar nos asuntos publicos (art. 23.1)%.

3.3 Oincumprimento da obriga de publicidade activa: a
opacidade da contratacion pablica de emerxencia e a
ocultacion da composicion do Comité de Expertos

Como xa se expuxo (no apartado 2.2.2), a publicidade activa correspéndese coa publi-
cacion de informacion a través das paxinas e portais gobernamentais en cumprimento
das obrigas que establece a Lei 19/2013 (arts. 6 a 8).

O cumprimento destas obrigas esta directamente relacionado co bo funcionamento
do Portal da Transparencia, por iso se xerou unha enorme polémica nas redes sociais
cando o ABC publicou o 16 de abril de 2020 unha noticia afirmando que o Goberno
aproveitara a declaracion do estado de alarma para intervir o Portal da Transparencia
da Administracion xeral do Estado®.

A partir desta noticia, diferentes medios de comunicacion pronunciaronse sobre
a imposibilidade de obter informacién a través do Portal da Transparencia®. Ante
esta circunstancia, o Goberno, empregando unha nota informativa®’, viuse obrigado a

a
8

DE LA SIERRA MORON, S., “Lectura de urgencia de las reacciones frente al Covid-19 desde una 6ptica juridica internacional
y comparada’, £/ Cronista del Estado Social y Democrdtico, n. 86-87, 2020, p. 33.

SANCHEZ DE DIEGO FERNANDEZ DE LA RIVA, M., El derecho de acceso a la informacién. Un tortuoso camino. O, cémo convertir
la carretera de la transparencia en una autopista, cit., pp. 76 e 77.

@
b+

@
4

COTINO HUESOQ, L., “Los Derechos Fundamentales en tiempo del coronavirus. Régimen general y garantias y especial aten-
cién a las restricciones de excepcionalidad ordinaria’; £/ Cronista del Estado Social y Democrdtico de Derecho, n. 86/87, 2020, p.
88.

o
&

"El Gobierno utiliza el estado de alarma para anular al Portal de Transparencia’, ABC, 16 de abril de 2020.

@
a

"El Gobierno aprovecha el estado de alarma para suspender el Portal de Transparencia’, Piblico, 16 de abril 2020; e "El Go-
bierno suspende las consultas al Portal de Transparencia durante la alarma’, £/ Economista, 16 de abril de 2020.

I

0 Goberno, o 17 de abril de 2020, publicou no Portal da Transparencia da Administracién Xeral do Estado a seguinte nota
informativa: “Nota en relacién co funcionamento do Portal da Transparencia durante o estado de alarma’”.
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explicar a dobre funcién que ten asignada o Portal da Transparencia: por unhabanda,
é unha plataforma de publicidade proactiva sobre a actividade gobernamental, e, por
outra banda, é a canle para exercer o dereito de acceso a informacién publica. Con
relacion 4 primeira cuestion, o Goberno recalcou que a publicidade activa continuaba
funcionando con normalidade. E, con relacion ao segundo aspecto, o Goberno tivo
que aclarar que a interrupcion dos prazos, e a conseguinte suspension dos procede-
mentos administrativos, afectaba unicamente a resolucién dos procedementos, pero
non a posibilidade de formular solicitudes. O que o Goberno quixo destacar foi que
seguian dando publicidade a stia actividade e que as solicitudes de acceso a informa-
cién puablica podian formularse con normalidade, ainda que non fosen tramitadas
nin resoltas pola interrupcién de prazos decretadass.

As explicaciéns dadas polo Goberno sobre un dos piares basicos da transparen-
cia (a publicidade activa) consideraronse insuficientes por dous motivos: a falta de
informacion sobre os contratos publicos de emerxencia adxudicados e a negativa a
revelar a identidade dos membros do Comité de Expertos que asesoraba o Ministerio
de Sanidade respecto ao COVID-19 e dos seus informes, entre os que estaban as ava-
liaciéns das comunidades auténomas para a denominada “fase de desescalada”. O
COVID-19 impactou asi no ambito da transparencia ao afectar aos mandatos de pu-
blicacion ou cofiecemento publico que derivaban de ddas leis diferentes: a Lei 9/2017,
do 8 de novembro, de contratos do sector publico (Lei 9/2017), e a Lei 33/2011, do 4
de outubro, xeral de saiide publica (Lei 33/2011).

A suspension de termos e a interrupcion de prazos acordada polo Real decreto
463/2020 afectou a todos os procedementos administrativos; entre eles, aos de
contratacion publica. Non obstante, con caracter previo a declaracion do estado
de alarma, polo Real decreto-lei 7/2020, do 12 de marzo, habilitarase o recurso ao
procedemento de emerxencia para atender as necesidades derivadas do COVID-19
(art. 16) nun intento de alifiar a contratacion publica a situacion de emerxencia sa-
nitaria®. Este procedemento, previsto na Lei 9/2017 (art. 120), permite contratar sen
atender a ningtin tipo de procedemento, habilitando mesmo o recurso a contratacién
verbal (art. 37.1).

No entanto, a incidencia do procedemento de emerxencia na publicidade dos
contratos publicos é relativa, posto que s afecta ao anuncio previo das licitacions,
pero non a publicacién dos contratos adxudicados, que para os subscritos coa
Administracion xeral do Estado debe levarse a cabo no prazo de 15 dias, tanto no
perfil do contratante como no BOE (art. 154 LCSP). Ademais, a contratacion publica,
con independencia do procedemento empregado, é obxecto dunha obriga expresa
de publicidade activa segundo a propia Lei 19/2013 (art. 8). Polo tanto, ao non existir
ningunha excepcién nin na Lei 9/2017 nin na Lei 19/2013, 0 Goberno continuaba
obrigado a cumprir coas obrigas de publicidade dos contratos asinados porque, no

s SIERRA RODRIGUEZ, J., “Periodismo, comunicacién institucional y transparencia: aprendizajes de la crisis sanitaria del Co-
vid-19’, cit., p. 583.

% GIMENO FELIU, J.M,, “La crisis sanitaria Covid-19 y su incidencia en la contratacion pablica’, £/ Cronista del Estado Social y
Democratico, n. 86-87, 2020, p. 45.
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seu defecto, vulneraba a transparencia e impedia o axeitado control sobre o respecto
as normas e principios basicos da contratacién publica?.

O Observatorio da Contratacion Publica foi o primeiro en detectar e denun-
ciar que faltaba informacion sobre os contratos de emerxencia, tanto no Portal da
Transparencia da Administracion Xeral do Estado como na Plataforma de Contratacion
do Estado. E a Xunta Consultiva de Contratacion Publica do Estado difundiu unha
nota informativa na paxina web do Ministerio de Facenda recordando a obriga de
publicar todos os contratos subscritos, incluidos os de emerxencia. Malia a presion
mediatica, a publicacién dos contratos de emerxencia non se produciu ata que xa
transcorrera mais dun mes desde a declaracion do estado de alarma?.

Este atraso na subministracion de informacién sobre os contratos adxudicados
resultou fortemente criticado ao entender que a publicidade dos contratos de emer-
xencia reviste especial importancia porque o recurso a este procedemento é mais
opaco, dispén de menos controis e se afasta do espirito e da practica que debe guiar
toda contratacién publica.

En plena tormenta mediatica pola opacidade dos contratos de emerxencia, o di-
rector do Centro de Coordinacion de Alertas e Emerxencias Sanitarias, nunha rolda de
prensa televisada o 6 de maio de 2020, negouse a revelar a identidade dos membros
do Comité Cientifico Técnico do Ministerio de Sanidade (Comité de Expertos), que
estaba a asesorar o Goberno na aplicacion dos criterios que cada comunidade autd-
noma teria que cumprir para cambiar de fase, na execucién do denominado “plan
de desescalada” establecido para sair do confinamento decretado pola emerxencia
sanitaria provocada polo COVID-19. A razén esgrimida para defender o seu anonimato
foi evitar a presion social e mediatica que poderia recaer sobre estes profesionais,
garantindo asi que puidesen desenvolver o seu traballo con maior liberdade.

Desde o punto de vista socioldxico, a noticia foi mal acollida polos cidadans, que
ainterpretaron como unha nova mostra de falta de transparencia da actividade go-
bernamental durante a pandemia?.

Non obstante, desde o punto de vista xuridico, deuse un paso mais, e interpre-
touse como un incumprimento do Goberno da obriga de publicidade activa imposta
pola Lei 19/201374, posto que tanto a composicion dos membros do Comité Cientifico
Técnico como o contido dos informes por el elaborados constituian informacién
publica conforme o artigo 11 da Lei 33/201175; e, ademais, os informes do Comité
estaban sendo utilizados para motivar as decisiéns adoptadas polo Ministerio de
Sanidade (nos termos previstos polo art. 88.6 en relacion co art. 35, ambos os dous
da Lei 39/2015), polo que quedaba excluida a stia natureza de informes internos de

=
3

GARCIA MEILAN, J.C., “La contratacion piblica de emergencia’; Revista de Contratacion Piblica Prdctica, n. 167, 2020, p. 83.
GARCIA MEILAN, J.C, “La contratacion piblica de emergencia’, cit., p. 85.

<

N
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GIMENO FELIU, J.M,, “La crisis sanitaria Covid-19 y su incidencia en la contratacion pablica’; cit., p. 53.

<
I}

GONZALEZ LEON, P, “La senda de la transparencia en Espana durante la Covid-19", cit., p. 27.
BLANES CLIMENT, M.A,, “La incidencia del Covid-19 sobre la transparencia de las instituciones piblicas’, cit., p. 19.

N
&

<
&

A Lei xeral de satde piblica, no seu artigo 11, imp6n a obriga de publicar “a composicion dos comités ou grupos que avalien
accions ou realicen recomendacions de salde publica, os procedementos de seleccion, a declaracion de intereses dos inter-
venientes, asi como os ditames e documentos relevantes, salvo as limitaciéns previstas pola normativa vixente".
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caracter auxiliar ou de apoio respecto dos cales o artigo 18.1.b) da Lei 19/2013 si teria
xustificado a exclusion do dereito de acceso.

Ante esta opacidade, varios medios de comunicacion exerceron o seu derei-
to de acceso a informacion publica e formularon solicitudes a través do Portal da
Transparencia da Administracién Xeral do Estado a reclamar tanto o nome dos mem-
bros do Comité Cientifico Técnico do Ministerio de Sanidade como o contido dos seus
informes e actas?.

Ante o descontento social e a presién mediatica, 0 25 de maio de 2020 o Ministerio
de Sanidade publicou na stia paxina web os informes correspondentes a todas as
comunidades auténomas sobre o cambio de fase no plan de desescalada. Porén,
mantivo o anonimato sobre os membros do Comité de Expertos, cuxos nomes non
se fixeron publicos ata 0 29 de decembro de 202077 tras un requirimento presentado
polo Consello de Transparencia e Bo Goberno, que nunha resolucion estimatoria da
solicitude formulada por un avogado considerou que o cofiecemento dos nomes do
Comité de Expertos non s6 non vulneraba o dereito 4 proteccion de datos, senén que
resultaba especialmente necesario porque favorecia o control da actividade ptblica
por parte dos cidadans en “decisiéns gobernamentais relevantes” 7.

4 Reflexion final

A situacion xerada tras a declaracion do estado de alarma (paralizacion da activida-
de econémica, confinamento e actores gobernamentais como fonte practicamente
exclusiva de informacion) favoreceu a concentracion de amplos poderes arredor do
Goberno. Neste contexto, favorable a restricion de liberdades, a transparencia teria
que ter redobrado a stia importancia, como instrumento para controlar a actividade
gobernamental nunha situacion extraordinaria e promover a rendicién de con-
tas. Emporiso, en plena sociedade da informacion, durante o inicio da pandemia, o
Goberno exerceu un control inusual sobre os contidos informativos que levou pro-
fesionais e medios de diferentes tendencias a denunciar que se lles estaba obrigando
asilenciar determinados temas e que se lles estaba a subministrar informacion nes-
gada, o que constituia unha vulneracion do seu dereito a liberdade de informacion e
de expresion e, ademais, propiciaba que se propagase a desinformacion e promovia
a manipulacién politica.

0 avance da pandemia evidenciou, asi mesmo, a fraxilidade dos mecanismos pre-
vistos para a tutela da transparencia, que practicamente quedaron sen efecto por unha
cuestion meramente administrativa (a interrupciéon dos prazos administrativos).

Con relaciéon ao dereito de acceso 4 informacién publica, a crise sanitaria puxo
de manifesto, en primeiro lugar, que o seu exercicio depende en exceso de normas

76 SIERRA RODRIGUEZ, J., “Periodismo, comunicacién institucional vy transparencia: aprendizajes de la crisis sanitaria del Co-
vid-19", cit., p. 583.

77 "Estos son los nombres de los miembros del comité que evalu6 la desescalada’, £/ Mundo, 29 de decembro de 2020; e "El
Gobierno confiesa, por obligacién, su mentira: el comité de expertos de la desescalada eran Simén y su equipo’; ABC, 30 de
decembro de 2020.

78 Resolucién 769/2020 do Consello de Transparencia e Bo Goberno do 30 de novembro de 2020.
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administrativas, destacando asi o erro de non ter recofiecido o seu caracter de de-
reito fundamental; e, en segundo lugar, que garda unha estreita relacion co contido
esencial do dereito fundamental a liberdade de informacién, pero tal como esta
configurado non resulta tGtil nin se acomoda as necesidades do seu exercicio.

Con relacion ao cumprimento das obrigas de publicidade activa, a crise sanita-
ria puxo de manifesto que a transparencia foi substituida pola comunicacion ins-
titucional, sendo reiteradas as polémicas sobre a ausencia e/ou falta de calidade
da informaci6n publica. Non obstante, a transparencia non se pode confundir coa
comunicacion. A transparencia é neutra, cinguese a datos e feitos obxectivos (infor-
macion), persegue a rendicion de contas e ten por obxecto o control da actividade
gobernamental. Como puido comprobarse durante a pandemia, a comunicaciéon
encadrase nun marco subxectivo de interpretacion, queda ao arbitrio do emisor e,
en ultimo termo, persegue a adhesion do receptor.

A teor das circunstancias descritas, cabe extraer ddas conclusiéns: en primeiro
lugar, que a transparencia é esencial nun Estado democratico e de dereito e, polo
tanto, non admite interrupciéns; e, en segundo lugar, que o caracter ordinario da Lei
19/2013 se revelou como un obstaculo para o desenvolvemento das funcions que a
transparencia ten atribuidas nunha sociedade democratica. As previsions legais para
a tutela da transparencia perderon a sda eficacia por completo tras a declaracién do
estado de alarma, momento no que era mais necesario que nunca axilizar o acceso a
informaci6n publica, especialmente a xornalistas e medios de comunicacién, que son
os que facilitan o control da actividade gobernamental nunha situacién extraordinaria
e garanten a construciéon dunha opinién puiblica libre e informada.
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Resumo: A auga é un recurso escaso, especialmente en Espana. Os episodios de seca, cada vez mais fre-
cuentes, acompanados do incremento da sta demanda, supofnen un reto para todos, mais ainda para a
Administracion pablica. Esta debe xestionar o recurso de forma que se vexan satisfeitas, da mellor forma
posible, todas as necesidades humanas, pero tamén as ambientais. Para todos, persoas e ecosistemas, &
necesario conservar a auga nuns niveis de calidade éptimos, pero sempre en cantidade suficiente. Agora
que o problema urxe pola chegada do veran, parece oportuno repasar 0s mecanismos cos que contan o
dereito e a Administracion para lograr tamafio cometido, facendo especial fincapé no tratamento desa
escaseza e seca.

Palabras clave: Auga, seca, escaseza, dominio puablico.

Resumen: El agua es un recurso escaso, especialmente en Espana. Los episodios de sequia, cada vez
mas frecuentes, acompanados del incremento de su demanda, suponen un reto para todos, mas adn
para la Administracion piblica. Esta debe gestionar el recurso de forma que se vean satisfechas, de la
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mejor forma posible, todas las necesidades humanas, pero también las ambientales. Para todos, perso-
nas y ecosistemas, es necesario conservar el agua en unos niveles de calidad éptimos, pero siempre en
cantidad suficiente. Ahora que el problema acucia por la llegada del verano, parece oportuno repasar los
mecanismos con los que cuentan el derecho y la Administracion para lograr tamano cometido, haciendo
especial hincapié en el tratamiento de esa escasez y sequia.

Palabras clave: Agua, sequia, escasez, dominio pablico.

Abstract: Water is a scarce resource, especially in Spain. The increasingly frequent episodes of drought,
accompanied by the increase in demand, pose a challenge for everyone, and even more so for the Public
Administration. The latter must manage the resources in such a way that all human needs, but also
environmental needs, are satisfied in the best possible way. It is necessary for everyone, people and
ecosystems, to conserve water at optimum quality levels, but always in sufficient quantity. Now that the
problem is becoming more acute with the arrival of summer, it seems appropriate to review the mecha-
nisms available to the law and the Administration to achieve such a task, with special emphasis on the
treatment of this scarcity and drought.

Key words: Water, drought, scarcity, public domain.

SUMARIO: 1 A proteccion do recurso natural auga. 2 Calidade con cantidade. Os conceptos de escaseza
e seca. 3 Marco regulatorio competencial basico. 3.1 Panoramica sobre as bases normativas mais esen-
ciais. 3.2 Panoramica sobre os entes competentes en materia cuantitativa. 4 Caracteres basicos dos
usos da auga e medidas de proteccion cuantitativa. 4.1 Principais usos e sectores. 4.2 Principais medidas
de proteccion cuantitativa da auga. 4.2.1 Medidas derivadas da condicion da auga como ben de dominio
pUblico. 4.2.2 A figura do caudal ecoléxico. 4.2.3 Medidas de fomento e educativas. 4.2.4 A planificacion
como medida de proteccién cuantitativa. Especial referencia aos PES e o seu tratamento da escaseza e
aseca. 5 Conclusions.

En palabras do propio Ministerio para a Transicién Ecoldxica e o Reto Demografico,
as Ultimas precipitacions acaecidas en Espafia supuxeron «un alivio» na situaciéon
pola que pasaba o pais, pero esta «dista ainda moito de solucionarse» nalgunhas zonas,
especialmente nas cuncas do Guadiana e do Guadalquivir. Isto constata que, malia
episodios importantes de chuvias e outras precipitacions, Espafia ten un problema
real de falta de auga cuxo atallo supon un dos grandes retos reais que se deben afron-
tar, mais especialmente agora que comeza o periodo estival.

1 A proteccion do recurso natural auga

A auga é un recurso natural de tal extensién que o dereito parcela e clasifica baixo
diferentes criterios co fin de establecer unha regulacion practicable que garanta a sia
conservacion2. Tratase dun recurso «escaso, indispensable, insubstituible e unitario»,
caracteristicas que xustifican por si mesmas a cualificacion xuridica do recurso como

" Vid.informe sobre "Situacion respecto a sequia prolongada y escasez coyuntural a 30 de abril de 2022" elaborado polo Minis-
terio para a Transicion Ecoléxica e o Reto Demografico: https:/www.miteco.gob.es/es/agua/temas/observatorio-nacional-
de-la-sequia/informe_se_may_2022_tcm30-540557.pdf.

2 (on caracter xeral, a nivel europeo é a Directiva 2000/60/CE do Parlamento Europeo e do Consello, do 23 de outubro de
2000, pola que se establece un marco comunitario de actuacion no ambito da politica de augas (a partir deste momento
DMA), a que ofrece unha delimitacion xuridica para facer practicable unha proteccion sobre un recurso como a auga. Acu-
dindo ao artigo 2 DMA, atopamos a seguinte clasificacion: augas superficiais, augas subterrdneas, augas continentais, rio, lago,
augas de transicion, augas costeiras, masa de auga artificial, masa de auga moi modificada, masa de auga superficial, acuifero,
masa de auga subterrdnea, cunca hidrogrdfica, subcunca e demarcacion hidrografica.
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ben de dominio publico estatal?, calquera que sexa a siia orixe inmediata, superficial
ou subterraneat, como principal mecanismo co que garantir a axeitada proteccién e
conservacion do recurso natural.

Desde o momento en que un recurso natural se considera un ben, de dominio
publico neste caso, o lexislador adopta unha perspectiva patrimonial da auga, sen-
do o acceso a ese ben e o seu uso pola persoa o que se debe protexer e regular. Para
garantir o acceso de todos ao ben, a regulacion céntrase en tratar os diferentes usos
que poden recaer sobre o recursos, de tal forma que impere a racionalidade e con-
servacion do seu desfrute por todos, no presente e no futuro; a convivencia destes
usos artictilase sobre o establecemento dunha orde de preferencia que atende tanto a
garantia da conservacion do ben en bo estado como do desfrute deste ben por todos®.
A regulacion busca asi alcanzar un equilibrio entre calidade e cantidade das augas’;
o réxime xuridico de proteccién da auga pretende ofrecerlle ao usuario unha auga
de calidade ou de aptitude precisa para o seu uso e, claro, en cantidade suficientes.

3 Vid. STS do 29 de novembro de 2000, FD 3.°. A auga é un ben de dominio pblico coas excepciéns que de xeito extraordinario
recofiece a lei: 0 artigo 2 do Real decreto lexislativo 1/2001, do 20 de xullo, polo que se aproba o texto refundido da Lei de au-
gas vixente (a partir deste momento TRLA), declara a auga como ben de dominio piblico. Non obstante, o Cédigo civil regula
no seu capitulo |, titulo IV, a auga como ben de propiedade especial, un réxime dentro do cal distingue entre augas pblicas
(arts. 407 e 409 a 411 CC) e augas de dominio privado (arts. 408 e 412 a 416 CC). O resultado da inclusién do mencionado
principio de ciclo Gnico na reforma do ano 85 foi a proteccion pablica de todas as augas, superficiais e subterraneas (a xestion
e proteccion destas augas subterraneas, ata enton, estaba vinculada a propiedade do terreo baixo o que subxacian: vid. DEL
SAZ CORDERQO, S., Aguas subterraneas, aguas piblicas. El nuevo Derecho de aguas, Marcial Pons, Madrid, 1990, p. 51). O que fai
o TRLA é asumir a existencia de augas non demaniais por respectar eses titulares de dereitos previos sobre a auga (DT 2.2
e DT 3.%) e, @ marxe, recofiece a existencia de canles privadas (art. 5), pero nelas o uso da auga, pablica, esta moi protexido:
estas propiedades limitanse «a unha facultade de apropiacion ou de aproveitamento privativo preferente, accesoria G propiedade
do predio en que nacen, das augas efectivamente utilizadas mentres discorren polas stias canles naturais nese mesmo predio,
ainda que este dereito ou facultade cede ante os dereitos consolidados polo tempo doutros particulares sobre as augas que o dono
daquel predio non aproveitase ou cuxo aproveitamento interrompa»: STC 227/1998.

“ Resulta interesante ver como o dereito de augas de cada Estado se atopa intimamente ligado e condicionado polo seu clima.
Aqueles paises onde a auga é un recurso abundante contan con normativas pouco exhaustivas, proclives, sobre todo en
materia de augas subterraneas, ao recofiecemento do domino privado e remisas a intervencién administrativa. Pola contra,
naqueles lugares onde a auga resulta un ben mais escaso, a regulacion adoita ser mais precisa e intervencionista, chegando
a publificacion total deste recurso: Vid. BERMEJO VERA, J., Derecho Administrativo. Parte Especial, Civitas, Madrid, 2001, p. 373,
e MARTIN-RETORTILLO, S., Derecho de Aguas, Civitas, Madrid, 1997, pp. 122 e ss. Este é 0 caso de Espafia, onde se protexeu
toda a auga, tanto a superficial como a subterranea. Nesta tarefa resultou clave a reforma da Lei de augas do ano 1985, que
incorporou ao dominio plblico masas de auga subterranea que se estaban a ver afectadas pola «voracidade privadas (DE LA
CUETARA MARTINEZ, J.M., El nuevo régimen de las aguas subterrdneas en Espaiia, Tecnos, Madrid, 1989, p. 21), sobre a base
do criterio da unidade de ciclo hidroléxico deste recurso: NAVARRO CABALLERO, T.M., Los instrumentos de gestion del dominio
publico hidrdulico, Tirant lo Blanch, Valencia, 2007, pp. 84 e 85.

°> Sobre esta base, podese falar fundamentalmente dun uso comdn, xa sexa xeral (art. 50 LA) ou especial (art. 51 LA), e un uso
privativo (arts. 52 e ss.), pero sobre isto falarase con mais detemento no apartado 4.2.1. Medidas derivadas da condicién da
auga como ben de dominio pablico.

& Vid AGUDO GONZALEZ, ], “La regulacién de los usos del agua en el Derecho espaiiol’, Revista Espariola de Derecho Adminis-
trativo,n. 151, 2011, pp. 579 a 625, vid. pp. 581 a 583.

7 Desde 1879 biscase lograr un equilibrio entre o aproveitamento das augas e o mantemento da calidade destas ante a con-
taminacion por verteduras de augas residuais; arbitrase asi unha listaxe de medidas tendentes a limitar os usos comdns que
puidesen supor unha grave deterioracion das augas (vid. DEL SAZ CORDERQ, S., Aguas subterrdneas, aguas publicas. El nuevo
Derecho de aguas, cit., pp. 345 e 346). A evolucion desta limitacién de usos e a chegada da proteccion demanial tefien como
primeira consecuencia a posicion de especial garante da integridade e conservacion axeitada do recurso que adquire a Ad-
ministracién pablica (SETUAIN MENDIA, B., “Aspectos normativos de los mercados de aguas: Ultimas aportaciones desde la
reforma del Reglamento del dominio pablico hidraulico’; Revista de Administracion Piblica, n. 163, 2004, pp. 349 a 387, vid. p.
362); esta debe garantir tanto o seu uso publico e racional, desde un punto de vista social, como a siia proteccion ambiental,
procurando, neste caso, conseguir e manter un axeitado nivel de calidade das augas.

& Vid LOPEZ MENUDO, F, “Las aguas’, Revista de Administracion Pdblica, n. 200, 2016, pp. 251 a 276, vid. pp. 264 e 265.
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2 (alidade con cantidade. Os conceptos
de escaseza e seca

A proteccién e regulacién deste ben de dominio ptblico é distinta & do resto dos
bens que postien esta cualificacion, pois non sd é preciso garantir o acceso de todos
ao recurso, cOmMo noutros casos, sendn que a forma en que se realice ese uso sexa a
adecuada para garantir a conservacion futura e en boas condicions deste, xa que a stia
utilizacion ou aproveitamento pode modificar ou alterar as stas caracteristicas en
prexuizo do seu uso posterior por terceiros®. Ese acceso de todos ao ben é, ademais,
unha cuestiéon con mais transcendencia neste caso, pois a dispoiiibilidade de auga en
cantidade suficiente afecta de forma directa a servizos ambientais ou usos esenciais
realizados polo ser humano: unha reducida cantidade deste recurso pode ocasionar
importantes danos, tales como impactos irreparables nos servizos ambientais e os
ecosistemas, impactos na saide humana, consecuencias a nivel enerxético, sociais ou
efectos negativos en actividades altamente dependentes da dispofiibilidade da auga
como son a agricultura, a gandaria, a piscicultura ou o turismo, entre outros®. Por
este motivo, a relacion entre calidade e cantidade é de tal grao na auga que os dous
factores se confunden e fusionan: a cantidade —maior ou menor— de auga é factor
determinante do grao de calidade ecoldxica dunha corrente ou dun leito e, pola stia
vez, éacalidade a que fai posible que as masas de auga poidan ser Utiles para a maioria
dos seus destinos posibles™. Deste xeito, a atencion e proteccion sobre a auga debe
enfocarse en garantir unha conservacion da calidade do recurso e dos ecosistemas
asociados por un lado, pero resulta igualmente esencial protexer e garantir a canti-
dade de auga susceptible de aproveitamento como «cuestién previa e determinante»*.
En palabras da Unién Europea, emitidas por medio da DMA, «o control cuantitativo é
un factor de garantia dunha boa calidade das augas e, por conseguinte, deben establecerse
medidas cuantitativas subordinadas ao obxectivo de garantir unha boa calidade»®.

En materia de calidade, pode citarse como base o disposto pola DMA e a stia nor-
mativa de transposicion en Espafia, que parte do TRLA, pero o abano de normas é
variado, pois a calidade da auga vese afectada en funcién da composicién ou do uso
que se realice e hai unha norma para cada suposto’. O uso que pode alterar esta
calidade realizase fundamentalmente mediante verteduras, sendo algunhas das
mais problematicas aquelas procedentes de fertilizantes ou augas residuais®. Cando

° Vid. LASAGABASTER HERRARTE, I, "Régimen juridico de las aguas’, Lasagabaster Herrarte, |., Garcia Ureta, A.M. e Lazkano
Brotons, I. (coords.), Derecho Ambiental. Parte Especial lll: agua, atmdsfera, contaminacion acustica, LETE, Bilbao, 2007, p. 110.

o

Cfr. SANZ, M.J. e GALAN, E. (coords.), Impactos y riesgos derivados del cambio climdtico en Espara, Oficina Espaiiola de Cambio
Climatico, Ministerio para la Transicién Econémica y el Reto Demografico, Madrid, 2020, pp. 133 e ss.

Ibidem, p. 265.
AGUDO GONZALEZ, ). (coord.), £l Derecho de augas en clave europea, La Ley, Madrid, 2010, p. 299.
Considerando 19 DMA.

e

=

Vid. LOPERENA RQOTA, D., "Normativa sobre la calidad de las aguas’, Revista Vasca de Administracion Pdblica, n. 31, 1991, pp.
295 a 309.

vl

Para cofiecer mais ao respecto, resulta esencial a lectura de, entre outros, SORO MATEO, B., Derecho de los pesticidas, Tirant
lo Blanch, Valencia, 2018, SETUAIN MENDIA, B. (dir.), Retos actuales del saneamiento de aguas residuales: derivadas juridicas,
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falamos de cantidade, no ambito concreto deste recurso natural hai dous problemas
ou situacidns especificas das que xorden dous conceptos esenciais sobre os que
se enmarcaria, en gran medida, a cuestion cuantitativa sobre a auga, ou o que é o
mesmo, a dispoiiibilidade ou non de recurso: e estes conceptos esenciais son o de
seca e o de escaseza.

Os conceptos de seca e escaseza tefien unha evidente relacion; de feito, poderiase
considerar a seca como unha causa directa da escaseza, pero fan referencia a situa-
cions distintas.

O concepto de escaseza, malia aplicarse sobre a auga, ten unha connotacion antré-
pica; e é que a causa directa da escaseza é a propia persoa, xa que esta é unha situacion
de caracter temporal xerada polo mal uso ou unha mala xestién realizada sobre o
recurso natural. Neste sentido, enténdese por escaseza a situacion na que a demanda
de auga supera a dispoiiibilidade de recursos hidricos explotables, unha circunstancia
que altera ou menoscaba as condiciéons ambientalmente axeitadas e sustentables
deste recurso natural®. Da sia analise dedicese que as medidas dirixidas a evitar
ou atallar a escaseza de auga se centran, fundamentalmente, en controlar os usos
realizados sobre o recurso co fin de racionalizar o seu aproveitamento, atendendo
asias demandas ou necesidades tanto humanas como naturais. Esta escaseza, o feito
mesmo de que a auga sexa un recurso escaso, motivou a principal técnica de regu-
lacion coa que conta este recurso: o dominio ptblico?, analizada mais adiante, pero
isto non impide que esta escaseza sexa debidamente previda, atendida e planificada.

Pola stia parte e con caracter xeral, a seca debe entenderse como «un fenémeno
natural non predicible que se produce principalmente por unha falta de precipitacion que
dd lugar a un descenso temporal significativo nos recursos hidricos dispoiibles». E dicir,
o da seca é un fenémeno natural de caracter temporal provocado por un descenso
ou falta de precipitacions que xera, como consecuencia directa, unha reducién ou
falta de achega de auga ao conxunto dispoiiible", ou o que é o mesmo, unha mingua
na cantidade de recurso dispoiiible para exercer os distintos usos derivables deste,
tanto polo ser humano como pola propia natureza. Evidentemente, pola stia propia
natureza, unha causa directa da seca é o cambio climatico, polo que a normativa sobre
cambio climatico debera ser atendida na materia que nos ocupa. A regulacién sobre
o fendmeno da seca ocupa, con desigual éxito, o contido de grandes declaracions
internacionais?, pasa pola Unién Europea, tamén polo Estado e pretende chegar a

economicas y territoriales, Aranzadi, Cizur Menor, 2020, e SANZ RUBIALES, |, Los vertidos en aguas subterraneas. Su régimen
Juridico, Marcial Pons, Madrid, 1997.

Vid. COM (2007) 414 final, p. 2.

EMBID IRUJO, A., "Elementos para la construccién de una teoria general de las sequias e inundaciones como fenémenos
hidrolégicos extremos’, Embid Irujo, A. (dir.), Sequia e inundacion como fenémenos hidrolégicos extremos, Thomson Reuters
Aranzadi, Cizur Menor, 2018, pp. 31 a 45, p. 47.

@

]

®

Artigo 2.1.62 da Orde ARM/2656/2008, do 10 de setembro, pola que se aproba a instrucion de planificacion hidroloxica.

'® Vid. Comunicacion da Comision ao Parlamento Europeo e ao Consello Afrontar o desafio da escaseza de auga e a seca na
Unién Europea: COM (2007) 414 final, do 18 de xullo de 2007, p. 2.

~
S

Destacarian neste sentido: o Informe da Conferencia das Naciéns Unidas sobre o Desenvolvemento Sustentable, de 2012;
o0 Pacto de Paris sobre a auga e a adaptacién ao cambio climatico nas cuncas dos rios, lagos e acuiferos, de 2015; o Informe
Mundial das Naciéns Unidas sobre o Desenvolvemento dos Recursos Hidricos 2018: soluciéns baseadas na natureza para
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cada cunca espaiiola a través dos cofiecidos como Plans Especiais de Seca (en diante,
PES), comentados tamén despois. Todas estas medidas de actuacion e control que
atenden este problema cuantitativo especifico do recurso auga tefien como princi-
pal fin evitar, na medida do posible, os episodios de seca, asi como intentar paliar
as consecuencias provocadas por esta: para cumprir o primeiro deses fins, destaca
o desefio de medidas contra o cambio climatico?, asi como aquelas que afectan ao
réxime de chuvias e outras precipitacions??; de cara a lograr o segundo, aplicanse
medidas propias en épocas de escaseza e, polo tanto, que modifican os usos aplicados
ao recurso, obxecto esencial deses PES?3.

3 Marco regulatorio e competencial basico

3.1 Panoramica sobre as bases normativas mais esenciais

A andlise e axuizamento das principais declaraciéns e medidas dispostas polo or-
denamento xuridico, europeo e espafiol, para garantir a proteccién cuantitativa da
auga debe realizarse atendendo as bases normativas de cada nivel competencial. De
todas elas, convén neste punto destacar as mais importantes, que serian:
Comezando pola Unién Europea, evidentemente a DMA, pola que se establece un
marco comunitario de actuacién no ambito da politica de augas, base da actual regu-
lacién e politica de proteccién deste recurso natural. En canto 4 cuestién cuantitativa
afecta, tamén se debe mencionar a Directiva 2007/60/CE do Parlamento Europeo e
do Consello, do 23 de outubro de 2007, relativa 4 avaliacion e xestion dos riscos de
inundacién, e a Directiva 2009/54/CE do Parlamento Europeo e do Consello, do 18 de
xufio de 2009, sobre explotacion e comercializacién de augas minerais naturais. Como
se dixo xa anteriormente, o cambio climatico é un dos grandes inimigos a bater por
esta proteccion cuantitativa da auga, polo que sera de aplicacion tamén o disposto ao
respecto polo Regulamento (UE) 2021/1119 do Parlamento Europeo e do Consello, do
30 de xufio de 2021, polo que se establece o marco para lograr a neutralidade climatica

a xestion da auga, de 2018; a DMA; o TRLA; ou a Lei 1/2018, do 6 de marzo, pola que se adoptan medidas urxentes para
paliar os efectos producidos pola seca en determinadas cuncas hidrograficas e se modifica o texto refundido da Lei de augas,
aprobado polo Real decreto lexislativo 1/2001, do 20 de xullo: cfr. EMBID IRUJO, A., “Elementos para la construccién de una
teoria general de las sequias e inundaciones como fenémenos hidrolégicos extremos’, cit., pp. 31 a 45.

N

Ainda que o groso das comunidades auténomas esta inmerso na elaboracion das s(as propias normas en materia de cambio
climatico, polo momento contase coa norma europea (Regulamento (UE) 2021/1119 do Parlamento Europeo e do Consello
do 30 de xuno de 2021 polo que se establece o marco para lograr a neutralidade climatica e se modifican os Regulamentos
(CE) n. 401/2009 e (UE) 2018/1999 («Lexislacion europea sobre o clima»), a Lei estatal 7/2021, do 20 de maio, de cambio
climatico e transicion enerxética, e a correspondente norma andaluza (Lei 8/2018, do 8 de outubro, de medidas fronte ao
cambio climatico e para a transicién cara a un novo modelo enerxético en Andalucia), balear (Lei 10/2019, do 22 de febreiro,
de cambio climatico e transicion enerxética) e catala (Lei 16/2017, do 1 de agosto, do cambio climatico). En todas elas se
ofrece unha atencion a seca e aos seus efectos, pero fundamentalmente co fin preventivo de reservar parte do recurso para
estes periodos ou como elemento a ter en conta na avaliacién de riscos (véxase ao respecto, fundamentalmente, o artigo 20
da Lei andaluza ou o 16 da catala, sen que exista no resto mencién con contido material sobre o fenémeno da seca).

~
N

Vid. artigo 3 do Real decreto 849/1986, do 11 de abril, polo que se aproba o Regulamento do dominio pablico hidraulico, que
desenvolve os titulos preliminar |, IV, V, VI e VIl da Lei 29/1985, do 2 de agosto, de augas (en diante RDPH).

2 Aténdese en especial a esta cuestion no apartado 5.2.3. A planificacion como medida de proteccion cuantitativa.
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e se modifican os Regulamentos (CE) n.° 401/2009 e (UE) 2018/1999 («Lexislacién
europea sobre o clima»).

A nivel estatal, resultan de esencial importancia na materia a Lei de augas, que
traspén a DMA, aprobada mediante o Real decreto lexislativo 1/2001 (a partir deste
momento, TRLA) e a stia normativa de desenvolvemento?4, toda a regulacion rela-
tiva a planificacion hidrol6xica, encabezada pola Lei 10/2001, do 5 de xullo, do Plan
Hidroldxico Nacional (en diante, PHN)?5, asi como normas especificas na materia,
como a Lei 1/2018, do 6 de marzo, pola que se adoptan medidas urxentes para paliar
os efectos producidos pola seca en determinadas cuncas hidrograficas e se modifica
o texto refundido da Lei de augas, aprobado polo Real decreto lexislativo 1/2001, do
20 de xullo, ou os xa mencionados Plans Especiais de Seca (en diante, PES), realiza-
dos no marco dos Plans Hidroldxicos de Cunca tras o imposto polo artigo 27 do Plan
Hidrol6xico Nacional. Outra norma sectorial de esencial importancia na materia seria
o Real decreto 329/2002, do 5 de abril, polo que se aproba o Plan Nacional de Regadios,
debido a que a agricultura, a consecuencia esencialmente do regadio, é un dos sec-
tores mais demandantes de auga e, como tal, afectantes en materia cuantitativa2®.

En terceiro lugar, a nivel autondmico sera necesario atender, se as hai, as normas
reguladoras das augas de cada Comunidade, plans hidroldoxicos se se trata de cuncas
intracomunitarias, leis en materia de cambio climatico polos motivos xa aducidos e
normativa especifica en materia de seca?’.

Finalmente, compre prestar atencién tamén ao ambito local. Os entes locais tefien
competencias afectantes a proteccion cuantitativa da auga desde o momento en que
a Lei 7/1985, do 2 de abril, reguladora das bases do réxime local (LBRL) lles enco-
menda o «abastecemento de auga potable a domicilio e evacuacion e tratamento de
augas residuais»?8. Partindo desa base, os entes locais crearan os seus propios PES,

N
N

Comezando polo RDPH, asi como polo Real decreto 198/2015, do 23 de marzo, polo que se desenvolve o artigo 112 bis do
texto refundido da Lei de augas se e regula o canon por utilizacién das augas continentais para a producién de enerxia eléc-
trica nas demarcacions intercomunitarias, ou o Real decreto 2618/1986, do 24 de decembro, polo que se aproban medidas
referentes a acuiferos subterraneos ao abeiro do artigo 56 da Lei de augas.

o]

Acompanada doutras normas como o Real decreto 927/1988, do 29 de xullo, polo que se aproba o Regulamento da ad-
ministracion pablica da auga e da planificacion hidroloxica, en desenvolvemento dos titulos Il e Il da Lei de augas, a Orde
ARM/2656/2008, do 10 de setembro, pola que se aproba a instrucion de planificacién hidroléxica, ou, por suposto, o Real
decreto 1/2016, do 8 de xaneiro, polo que se aproba a revision dos Plans Hidroléxicos das demarcacions hidrograficas do
Cantabrico Occidental, Guadalquivir, Ceuta, Melilla, Segura e Xdcar, e da parte espanola das demarcacions hidrograficas do
Cantabrico Oriental, Mifo-Sil, Douro, Texo, Guadiana e Ebro, asi como os plans de cuncas especificas, tales como Real decreto
51/2019, do 8 de febreiro, polo que se aproba o Plan Hidroloxico da Demarcacion Hidrografica das lllas Baleares ou o Real
decreto 11/2016, do 8 de xaneiro, polo que se aproban os Plans Hidroloxicos das demarcacions hidrograficas de Galicia-
Costa, das Cuncas Mediterraneas Andaluzas, do Guadalete e Barbate e do Tinto, Odiel e Piedras.

N
&

«En Espaiia el consumo de agua para riego supera el 68 % de los recursos disponibles para todos los usos»: GOMEZ-ESPIN, J.M.,,
"Modernizacion de regadios en Espana: experiencias de control, ahorro v eficacia en el uso del agua para riego’, Agua y Terri-
torio, n. 13, 2019, pp. 69 a 76, p. 75.

~
N

Por pér como exemplo a Galicia, completariase este marco coa Lei 9/2010, do 4 de novembro, de augas de Galicia; o Decreto
1/2015, do 15 de xaneiro, polo que se aproba o Regulamento da planificacién en materia de augas de Galicia e se regulan
determinadas cuestions en desenvolvemento da Lei 9/2010, do 4 de novembro, de augas de Galicia; a Lei 9/2019, do 11
de decembro, de medidas de garantia do abastecemento en episodios de seca e en situacions de risco sanitario (de Galicia);
e 0 Acordo do Consello da Xunta do 1 de agosto de 2013 polo que se aproba o Plan de Seca da Demarcacién Hidrografica
Galicia-Costa.

Artigo 25.2.c) LBRL.

~
@
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enfocados en garantir ese abastecemento urbano?, en funciéon dos cales poderan
imporse restricions de natureza cuantitativa sobre o uso da auga.

3.2 Panoramica sobre os entes competentes en materia cuantitativa

Os entes publicos competentes a hora de establecer e executar a proteccion do recurso
natural auga a nivel cuantitativo non son distintos daqueles encargados da stia pro-
teccion cualitativa; partindo da analise normativa realizada inmediatamente antes,
convén falar de catro entidades competentes na materia3:

Sen lugar a dtibidas, débese comezar polos organismos de cunca. A xestion das
cuncas intra e intercomunitarias® depende destes organismos, xa sexan as confe-
deraciéns hidrograficas ou, a nivel autonémico, as administraciéns hidraulicas au-
tondémicas correspondentes. Cada plan hidrol6xico aprobado para cada demarcaciéon
incliie medidas especificas que pretenden garantir un axeitado estado cuantitativo
da auga (medidas, como se analizan despois, de control, medidas limitativas, pre-
laciéns de usos, mecanismos de seguimento...), pero, en todo caso, o organismo de
cunca tera recofiecida competencia para, cando asi o exixa a dispofiibilidade do recurso,
fixar ou modificar o réxime de explotacién oportuno3?; unhas competencias que «en
relacidon coa seca e escaseza se deberdn efectuar dentro do seu marco institucional propio, de
acordo coas responsabilidades dos seus 6rganos colexiados de xestién», polo que haberia

2% Sobre a base da prevision recollida no artigo 27.3 PHN.

3 Pode verse unha analise mais pormenorizada ao respecto en BURGOS GARRIDO, B., Régimen juridico administrativo de la
sequia y escasez h/Hrjca. Instrumentos para su prevencion y gestion, Thomson Reuters Aranzadi, Cizur Menor, 2021, pp. 67 e ss.,
ou en ARANA GARCIA, E. (dir.), Riesgos naturales y Derecho: una perspectiva interdisciplinar, Dykinson, Madrid, 2017, pp. 299 e
ss.

31 Cuncas intercomunitarias son aquelas masas de auga cuxa superficie se estende polo territorio de mais dunha comunidade
auténoma, sendo o Estado quen exerce as competencias sobre ela, conforme a prevision establecida polo artigo 149.1.22
da Constitucion espafiola; pola sda banda, as intracomunitarias serian aguelas cuxas masas se estenden polo territorio
dunha mesma comunidade e, por iso, ainda que a sia xestion corresponde a comunidade auténoma, esta non escapa ao
Estado polo seu papel de coordinador e planificador xeral da actividade econémica, o que se traduce en que estes plans se
materializan a través dun «acto final de aprobacion polo Goberno mediante o cal se coordina a competencia planificadora auto-
némica —competente para a elaboracion e revision dos plans hidroloxicos das augas intracomunitarias— coas exixencias da politica
hidrdulica»: vid, por exemplo, a exposicion de motivos do Real decreto 51/2019, do 8 de febreiro, polo que se aproba o Plan
Hidrol6xico da Demarcacion Hidrografica das lllas Baleares. No mesmo lugar explicase con claridade esta cuestion compe-
tencial: «A Constitucion espariola establece como criterio principal para ordenar a distribucion de competencias en materia de
xestion de recursos hidricos a dimension territorial das cuncas hidrogrdficas, garantindo a sda xestion unitaria e non fragmentaria
de conformidade co principio de «unidade de cunca». Deste xeito, o artigo 149.1.222 da Constitucion atribielle ao Estado «a com-
petencia exclusiva en materia de lexislacion, ordenacion e concesion de recursos e aproveitamentos hidrdulicos cando as augas dis-
corran por mdis dunha Comunidade Auténoma», sendo polo tanto de competencia exclusiva autonémica as cuncas que discorran
integramente polo seu territorio e asi o establecese o seu Estatuto de Autonomia; neste caso, o artigo 30.8 da Lei orgdnica 1/2007,
do 28 de febreiro, de reforma do Estatuto de autonomia das lllas Baleares, recolle expresamente esta competencia. Neste sentido,
tal como veu interpretando o Tribunal Constitucional, o criterio do territorio polo que discorren as augas € esencial dentro do sistema
de distribucion de competencias que rexe nesta materia, ainda que iso non implica a exclusién doutros titulos competenciais como
sucede na planificacion hidroloxica das demarcacions intracomunitarias, en que se debe cohonestar o lexitimo exercicio por parte
do Estado dos titulos competenciais que poidan concorrer ou proxectarse, en particular co exercicio da competencia estatal sobre
bases e coordinacion da planificacion xeral da actividade econémica en virtude do artigo 149.1.13.2 da Constitucion, pola especial
relevancia da auga como un recurso de vital importancia, imprescindible para a realizacion de mdiltiples actividades economicas,
independentemente de onde se atopen. Polo tanto, a necesaria participacion estatal materializase nun acto final de aprobacion
polo Goberno mediante o cal se coordina a competencia planificadora autonomica —competente para a elaboracion e revision dos
plans hidroloxicos das augas intracomunitarias— coas exixencias da politica hidraulica».

32 Vid. artigo 90 RDPH.
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que mencionar aqui tamén o papel desemperfiado polas Xuntas de Explotacion, a
Asemblea de Usuarios, a Comision de Desencoro e a Xunta de Gobernos3s.

En apoio destes organismos de cunca, destaca o papel da Direccion Xeral da Auga,
en xeral na materia, pero especialmente no eido da seca ou a escaseza; a hora de
determinar expresamente as stias funcions, falase de seca, sen prexuizo de que o fin
esencial das stas funciéns sexa xestionar e paliar os efectos da escaseza?. Pola stia
banda, da Oficina Espatfiola do Cambio Climatico poderan derivar medidas relevantes
a nivel cuantitativo, especialmente dirixidas a previr ou paliar os efectos derivados
do fenémeno da seca. Estes entes, especialmente a Oficina do Cambio Climatico,
tefien o seu reflexo a nivel autonémico, polo que tamén se poden despregar de-
les medidas aplicables a nivel cuantitativo, en especial sobre a xestién das cuncas
intercomunitarias3®.

Completarian esta panoramica dos entes publicos competentes na regulacion e
xestion da cantidade de auga dispofiible3” os concellos, fundamentalmente, mediante
os seus propios PES38, uns plans cuxas medidas sera necesario ter en conta, malia
recaeren basicamente sobre o control e a xestiéon do abastecemento urbano no ambito
da competencia establecida pola LBRL da forma xa exposta.

4 Caracteres basicos dos usos da auga e
medidas de proteccion cuantitativa

4.1 Principais usos e sectores

O uso do recurso auga atopase regulado de forma xeral polo TRLA e as stias normas de
desenvolvemento; mais concretamente, a utilizaciéon do dominio publico hidraulico
regulase no titulo IV da mencionada norma, consolidando as stas bases mais xerais
nos artigos 50 e seguintes. Baste lembrar, de forma moi superficial por ser asunto,
en xeral, moi cofiecido, que neses artigos se organizan as posibilidades de uso da
auga en tres niveis: comtin, especial ou privativo, en funcioén da sta intensidade, da

w
vy

Vid. artigos 32 e ss. TRLA e cfr. SAURA MARTINEZ, J., “El papel de los Organismos de Cuenca en las sequias’, Comité de Ex-
pertos en Sequig, La sequia en Espana: directrices para minimizar su impacto, Ministerio de Medio Ambiente, Madrid, 2006, pp.
19a34.

w
®

Vid. artigo 5 do Real decreto 500/2020, do 28 de abril, polo que se desenvolve a estrutura organica basica do Ministerio para
a Transicion Ecol6xica e o Reto Demografico, e se modifica o Real decreto 139/2020, do 28 de xaneiro, polo que se establece
a estrutura organica basica dos departamentos ministeriais: destacaria neste sentido a letra c) do dito artigo, no cal se lle
encarga a Direccion Xeral «a coordinacion e seguimento dos plans e actuacions que se leven a cabo en situacions de seca».

Vid. artigo 6 do mencionado Real decreto 500/2020.
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Ainda que o groso das comunidades auténomas esta a preparar as slas leis en materia de cambio climatico, polo momento
son s6 Andalucia, Baleares e Catalufia as comunidades que contan cunha norma propia. Asi, podese ver a Oficina Andaluza
de Cambio Climatico da Lei 8/2018, do 8 de outubro, de medidas fronte ao cambio climatico e para a transicion cara a un
novo modelo enerxético en Andalucia, ou a Oficina Catala do Cambio Climatico na Lei 16/2017, do 1 de agosto, do cambio
climatico.
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4

Para afondar nesta cuestion, acidase ao traballo de BURGOS GARRIDO en Régimen juridico administrativo de la sequia y
escasez hidrica. Instrumentos para su prevencion y gestion, cit., pp. 67 a 99.

Artigo 27.3. PHN.
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afectacion ao seu uso por terceiros e, en contrapartida, da limitacién aplicable ao
respecto por parte da Administracion publica. Deste xeito, no primeiro deses arti-
gos establécese unha clausula xeral de uso comun, para todos, para «beber, bafiarse
e outros usos domésticos», sen necesidade de autorizacién administrativa e sen mais
limitacions que as establecidas nas leis e regulamentos, limitaciéns cuxo fin é evitar
que se produzan alteraciéns de calidade e de caudal de augas. Se este uso comun é
distinto aos sinalados ou elevado na siia intensidade, entén podera ser considerado
especial?® e sometido a declaracion responsable4°, declaracion que sera substituida
por autorizacién cando pola stia especial intensidade este uso poida afectar d utilizacién
do recurso por terceiros®. Un terceiro nivel no uso da auga, o privativo, unicamente
se pode exercer por concesion administrativa ou se asi o recofiece unha disposiciéon
legal, precisamente porque impide o acceso a ese ben de dominio publico ao resto
das persoas*.

Pois ben, de acordo cos datos achegados polo Ministerio para a Transicion
Ecoloxica e Reto Demografico este mesmo mes de marzo, «o principal uso da auga
€ o0 regadio e usos agrarios, que supén aproximadamente o 80,5 % desta demanda, se-
guido polo abastecemento urbano, que representa o 15,5 %», restando practicamente o
consumo industrial, asi como perdas producidas en cada un dos casos sinalados#:.
Concretamente, dentro da cantidade de auga que consome a agricultura, «o consumo
de auga para rega supera o 68 %»*, Deste xeito, as medidas de proteccion cuantitativa
que se impofian sobre estes sectores de consumo para garantir unha dispofiibilidade
de auga en cantidade suficiente deben ter como obxectivos esenciais, ben racionalizar
o0 uso do recurso e reducir o consumo de auga, ben reducir as perdas xeradas nese
uso. Ademais, toda medida que se opoiia contra estes usos dirixida a ofrecer unha
proteccion cuantitativa das augas debera atender non sé as necesidades humanas,
sendn de especial xeito as necesidades hidricas dos ecosistemas#, é dicir, debera
protexer os seus servizos ambientais4®. Os datos expostos mostran a necesidade de
exercer un control minucioso do uso que se realiza do recurso natural auga, dunha
maneira especial pola agricultura, a través da rega, fundamentalmente. Deste modo, a

w
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Conforme establece o artigo 85 da Lei 33/2003 do patrimonio das administracions pablicas (en diante LPAP), con caracter
xeral para todos os bens de dominio piblico, enténdese por uso especial aguel que «sen impedir o uso comdn, supén a con-
correncia de circunstancias tales como a perigosidade ou intensidade deste, preferencia en casos de escaseza, a obtencion dunha
rendibilidade singular ou outras semellantes, que determinan un exceso de utilizacién sobre o uso que corresponde a todos ou un
menoscabo deste». Sera importante atender a condicién de especial —ou privativo— dun uso sobre a auga para determinar a
preferencia ou posibilidade de exercer ese uso en situacions de escaseza ou seca.

Artigo 51 TRLA e 51a 52 e 54 RDPH.
Artigo 53 RDPH.
Artigo 52 TRLA e 83 e ss. RDPH.

Datos ofrecidos polo Goberno de Espana a través da Memoria Descritiva do PERTE de Dixitalizacion do ciclo da auga, de mar-
zo de 2022, p. 6. Acceso web: https:/www.lamoncloa.gob.es/consejodeministros/resumenes/Documents/2022/220322-
PERTE _agua_memoria.pdf.

4

)

by

s
N

=
&

1

B

GOMEZ-ESPIN, J.M., “Modernizacién de regadios en Espafia: experiencias de contral, ahorro y eficacia en el uso del agua para
riego”, cit., p. 75.

Cfr. AGUDO GONZALEZ, )., Urbanismo y gesti6n del agua, lustel, Madrid, 2007, p. 196.
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Sobre 0s servizos ambientais, pode verse GARCIA GARCIA, S., Los servicios ambientales en el Derecho espariol, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2022.
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rega sera protagonista de moitas das medidas de toda politica que pretenda protexer,
con caracter xeral, o recurso natural auga“’.

4.2 Principais medidas para a proteccion cuantitativa da auga

Como ben se apuntou, deben ser dous os obxectivos a alcanzar por toda medida que
pretenda garantir a conservacién da auga en cantidade suficiente: a racionalizacion
do seu uso, por un lado, e a reducién das perdas provocadas ao usalo, por outro. Todas
esas medidas poderian ser clasificadas, con caracter xeral, en catro grandes grupos.

4.2.1 Medidas derivadas da condicion da auga como ben de dominio pdblico

A principal ferramenta coa que conta o sistema para cumprir os dous fins, ainda
que especialmente o primeiro, é o propio réxime do dominio publico. Tal como se
adiantou, dentro deste, destacan como principais medidas ou técnicas de proteccién a
autorizacion ou a debida concesion que se debe obter en funcioén do uso que se necesite
facer do recurso natural. Brevemente e con caracter xeral“®, a autorizacion demanial
pode definirse como un acto administrativo mediante o que a Administracion realiza
un control preventivo da legalidade ou oportunidade de aproveitamentos cualifica-
dos do dominio publico realizados por particulares; basicamente esta medida deriva
daquelas accions ou actividades individuais que «requiren que a Administracién veri-
fique previamente a stia compatibilidade co interese xeral», outorgandose, en principio
directamente, se a dita verificacion é positiva*. Pola sia banda, unha concesiéon
demanial pédese definir como o acto administrativo mediante o cal a Administracion
habilita un particular a exercer un uso especial ou privativo do dominio ptblico por un
periodo determinado que se outorga, como regra xeral, en réxime de concorrencias®.
Pois ben, conforme establece a normativa sobre augas, toda concesion ou autoriza-
cion dese tipo que poida afectar 4 proteccién do recurso debera estar debidamente
xustificada’. Esa motivacién soluciénase, en moitos casos, por medio da exixencia
da realizacién dunha avaliacién do seu impacto5> ou coa prohibicion de renovaciéon
tacita se esa auga se pretende utilizar concretamente para a rega% e debe garantir,
loxicamente, o mantemento dunha cantidade suficiente de auga dispoiiible.

=
3

E esencial para cofecer, desde un punto de vista xuridico, toda cuestion relativa a esta rega a obra de CARO-PATON CARMO-
NA, I, El derecho a regar: entre la planificacion hidrolégica y el mercado del agua, Marcial Pons, Madrid, 1996.

“& A regulacion xeral do réxime das autorizacions e concesions despréndese do recollido polos artigos 91 a 103 LPAP —es-
pecialmente no caso das autorizacions no artigo 92— sen prexuizo de especialidades impostas por cada norma sectorial,
algunhas das cales, recollidas no TRLA, poderan verse mais adiante.
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LAGUNA DE PAZ, ).C., La autorizacion administrativa, Thomson Civitas, Cizur Menor, 2006, pp. 31 e 32.

Artigo 93 LPAP e Vid. SANTAMARIA PASTOR, J.A., Principios de Derecho Administrativo General li, lustel, Madrid, 2018, pp. 567
ess.

Artigo 121 Real decreto 51/2019.
Artigo 236 RDPH.
Artigo 53 TRLA.
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0 dominio publico como técnica de proteccion dos bens publicos e esas autoriza-
cions e concesions como titulos habilitantes para o seu uso implican a realizacion, por
parte da Administracién publica, dun control non s previo, senén tamén posterior
dese aproveitamento ou uso do ben demanial. Isto permite tamén o establecemento
de limites ou condiciéns dirixidas a garantir o mellor uso posible do recurso natural
co fin, de fondo, de garantir a stia presenza e uso publico futuro. Neste sentido, se se
mergulla na normativa, é comtn atopar limitaciéns de caracter cuantitativo, tanto
xerais como limites de caracter extraordinario impostos polo organismo de cunca
cando asi o exixa a dispofiibilidade do recurso, especialmente sobre o uso da auga sub-
terraneas+. Este control da Administracion maniféstase tamén mediante a imposicion,
por medio dos plans hidroléxicos, de diversas obrigas especiais de informacién sobre
os volumes totais de auga efectivamente extraidos e utilizadoss, habendo limitaciéns
ou obrigas extras se se produce a declaracion dunha zona como sobreexplotadas®. Para
garantir o cumprimento destas limitacions, establécense sistemas de control efectivo
dos caudais de auga a utilizar, asi como para o computo dos caudais efectivamente
aproveitados cando se trate de caudais sobrantes doutros aproveitamentos®’. E, no
mesmo sentido, impidese de forma expresa o aproveitamento da auga concedida
para usos distintos daqueles para os que se outorgou o dereito de usos®. Por estes
motivos, os rexistros convértense nun mecanismo de control esencial para 0 TRLA%.

Ante unha eventual escaseza do recurso e, asi, a necesidade de priorizar uns usos
sobre outros, a regulacion establece unha orde de prelacién de usos®°. Case todos os
plans hidroldxicos establecen as stias propias listaxes. Nelas additase posicionar en
primeiro lugar a cobertura das necesidades basicas de abastecemento de poboaciéns
(necesidades humanas); en segundo lugar, o respecto as necesidades hidricas de cada
cunca (necesidades ecoldxicas), e posteriormente a preferencia duns ou outros usos,
que varian en funcién das caracteristicas econémicas do lugar (necesidades econé-
micas). Nesta terceira posicién adoita situarse a rega ou o uso industrial da auga®.

¢ Uso que non podera superar un volume total anual de 7.000 m3: artigo 54 TRLA, 84 e 87 RLA. Vid. tamén o disposto polo
artigo 55 TRLA: «con cardcter temporal, poderd tamén condicionar ou limitar o uso do dominio publico hidrdulico para garantir a
sua explotacion racional. Cando por iso se ocasione unha modificacion de caudais que xere prexuizos a uns aproveitamentos en
favor doutros, os titulares beneficiados deberdn satisfacer a oportuna indemnizacion, correspondéndolle ao organismo de cunca,
en defecto de acordo entre as partes, a determinacion da sta contia.

Artigo 11, anexos VlIl e IX do Real decreto 1/2016.
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Vid., por exemplo, os artigos 45 a 48 da Lei 12/1990 de augas de Canarias.
Artigo 55 TRLA.

No ambito do regadio, realizase unha interpretacién ampla desta medida, de forma que a cantidade de auga concedida para
regadio poderd prever a aplicacion da auga a distintas superficies alternativa ou sucesivamente ou prever un perimetro maximo de
superficie dentro do cal o concesionario poderd regar unhas superficies ou outras: artigo 61 TRLA.

Artigo 99 bis TRLA.
Vid. artigo 60 TRLA.

Vid. Real decreto 1/2016, do 8 de xaneiro, polo que se aproba a revisién dos Plans Hidroloxicos das demarcacions hidrografi-
cas do Cantabrico Occidental, Guadalquivir, Ceuta, Melilla, Segura e Xdcar, e da parte espafola das demarcacions hidrografi-
cas do Cantabrico Oriental, Mifio-Sil, Douro, Texo, Guadiana e Ebro: especialmente artigo 8, anexo IV; artigo 8, anexos Vil e IX;
ou artigo 9, anexo XI. Vid. tamén artigo 8 do Real decreto 11/2016, do 8 de xaneiro, polo que se aproban os Plans Hidroloxicos
das demarcacions hidrograficas de Galicia-Costa, das Cuncas Mediterraneas Andaluzas, do Guadalete e Barbate e do Tinto,
Odiel e Piedras.
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Sobre esa rega da que se falou, principal consumidora de auga, a regulacion esta-
blece controis ou limites especificos. Asi, destacan medidas tendentes a limitar ou re-
ducir unilateralmente a cantidade de auga utilizada; neste sentido, a Administracién
reserva para si a posibilidade de condicionar ou limitar temporalmente o uso da
auga para rega co fin de garantir unha explotacion racional®>. Tamén se prevé a po-
sibilidade de limitar ese uso mediante a declaracion de perimetros de proteccion de
acuiferos®: ou de reservas hidroléxicas, das cales poden derivar restricions ou mesmo
prohibicions para o aproveitamento do recurso ou outorgamento de novos dereitos
de uso®. Se se fala de rega, pddense observar determinadas condiciéns especificas
que pretenden reforzar a proteccién do recurso desde un punto de vista cuantitativo;
neste sentido, establécese a obriga de ser titular das terras beneficiadas pola rega para
obter a correspondente concesién® ou a non renovacion automatica da concesion
demanial antes mencionada®. Tamén destaca a prevision pola cal o TRLA exixe que 0s
usuarios dunha mesma toma ou concesion de auga se constitian en comunidades de
usuarios, obriga cuxa finalidade é permitir exercer eses controis da forma mais eficaz
posible?’. Asi mesmo, imponse un férreo control no caso de cesidns entre usuarios
de auga para rega. Este recae sobre a informacién que cada parte debe comunicar as
autoridades competentes, as cales poden negarse a tal cesién se se observan riscos
ou efectos negativos sobre «o réxime de explotacion dos recursos na cunca, os dereitos de
terceiros, os caudais ambientais, o estado ou conservacién dos ecosistemas acudticos» ou
o incumprimento de requisitos cuantitativos esenciais, denegacién que non xeraria,
en ningun caso, dereito a indemnizacién ningunha para os afectados®s.

4.2.2 A figura do caudal ecoldxico

0 segundo gran bloque de medidas de proteccion cuantitativa sostense sobre o es-
tablecemento da figura dos caudais ecoldxicos, o cal completa o anterior ofrecendo
entre os dous unha atencién equilibrada tanto as necesidades humanas como s do
ecosistema.

O caudal ecoléxico é a figura que tradicionalmente se utilizou para impor o man-
temento de determinadas condicions dos cursos e masas de auga®, pero en xeral
enténdese como unha reserva do recurso para a conservacién ou recuperaciéon do
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Artigo 55 TRLA. Especialmente en circunstancias de secas extraordinarias, de sobreexplotacion grave de acuiferos, ou en similares
estados de necesidade, urxencia ou concorrencia de situacions anomalas ou excepcionais, o Goberno, mediante decreto acordado
en Consello de Ministros, oido o organismo de cunca, poderd adoptar, para a superacion das ditas situacions, as medidas que sexan
precisas en relacién coa utilizacion do dominio pdblico hidrdulico, mesmo cando tivese sido obxecto de concesion: artigo 58 TRLA.

Artigo 173 RDPH.

Artigos 2, 3, 25 e 244 quarter PHN.
Artigos 62 e 69 TRLA.

Artigo 53 TRLA.

Artigo 81 TRLA.

Artigo 68 TRLA.
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EMBID IRUJO, A., "Usos del agua e impacto ambiental: evaluacion de impacto ambiental y caudal ecolégico’, Revista de Admi-
nistracion Pdblica, n. 134, 1994, pp. 109 a 154, vid. pp. 137 e ss.
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medio natural”. Esta figura impo6n a obriga de determinar o caudal minimo que
debe manterse en cada caso a prol das necesidades do ecosistema, o que lexitima a
imposicion de prohibiciéns ou limitacions ao outorgamento de novos dereitos ou,
mesmo, a detraccion de augas xa concedidas”. Neste sentido, o establecemento de
caudais ecoldxicos preséntase como unha medida esencial na proteccion cuantitativa
da auga e os seus servizos ambientais, constituindo a principal «restricion que se lles
pode impor aos sistemas de explotacién»72, unha restricion que sera preferente e esencial
subordinada, principalmente, ao abastecemento de poboacions?.

4.2.3 Medidas de fomento e educativas

Este terceiro bloque estaria composto por medidas complementarias coas que cum-
prir de forma directa co obxectivo de garantir o mellor uso do recurso e reducir, asi,
as siias perdas. E posible advertir neste punto a imposicién da implementacién de
novas técnicas e tecnoloxias aos diferentes usos da auga. Concretamente, por seguir
co exemplo tomado neste traballo, respecto ao regadio atépase este tipo de imposi-
cion de boas practicas e mellores técnicas dispoiiibles a través da implementaciéon
de cambios nas técnicas de cultivo ou das caracteristicas do propio cultivo’, pero de
todas a medida principal, pola sta eficacia e protagonismo na normativa, é a xestién
sustentable e amodernizacién do regadio”s. Para iso, e como mecanismo de fomento,
permitese revisar a alza a cantidade de auga concedida para rega se se acredita un
menor uso desta ou unha mellora da técnica de utilizacion do recurso, de forma que
se alcance un aforro da cantidade de recurso empregado?.
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BUSTILLO BOLADO, R.0., “¢Pueden los organismos de cuenca exigir a los concesionarios la informacion de la que dispongan
en relacion con sus obligaciones de mantenimiento de los caudales ecolégicos?’; REDAS. Revista de Derecho, Agua y Sostenibi-
lidad, n. 1, 2017, vid. p. 4. O TRLA obriga a que os plans hidroléxicos de cunca regulen tamén os «usos, presions e incidencias
antropicas significativas sobre as augas», de tal forma que nestes se inclia «a asignacion e reserva de recursos para usos e
demandas actuais e futuros, asi como para a conservacion e recuperacion do medio natural. Para este efecto, determinaranse os
caudais ecoléxicos, entendendo como tales os que mantefien como minimo a vida piscicola que de xeito natural habitaria ou puide-
se habitar no rio, asi como a stia vexetacion de ribeira»: artigo 42.1.b) TRLA.

CARO-PATON CARMONA, |, “Caudal ecolégico’, Embid Irujo, A. (dir.), Diccionario de Derecho de aguas, lustel, Madrid, 2007, pp.
307 a 322, p. 307.

AGUDO GONZALEZ, )., Urbanismo y gestion del agua, cit., pp. 196 e 197.
Artigo 59.7 TRLA.
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Neste sentido, resulta esencial a existencia de medidas dirixidas a garantir unha optimizacién do uso da auga polos cultivos
que implementen «técnicas de reducion do consumo de auga, tanto nos procesos de almacenamento como no trasporte e aplica-
cion, que redunden en aforros de auga significativos. Entre estas técnicas destacan a reducién da evaporacion en balas mediante o
tapado con mallas de sombreo, a reducion de filtraciéns en conducions e rega por inundacion, o uso de mulching vexetal e sintético,
cobertura plastica parcial (IGminas e mallas antiherba), rega por goteo subterrdneo, uso de produtos superabsorbentes, uso de
produtos surfactantes, mallas de sombreo, rega deficitaria controlada, cultivo hidropénico con recuperacion de auga e nutrientes,
combinacion dos anteriores, mallas cazanéboas ou sistemas de condensacion de auga...»: MELGAREJO, P, LEGUA, P, MARTINEZ-
NICOLAS, J.J. e ABADIA, R., "Sistemas para el ahorro de agua en la agricultura’, Melgarejo Moreno, J. (ed.), Congreso Nacional
del Agua. Orihuela. Innovacion y sostenibilidad, Universitat d'/Alacant, Alacante, 2019, pp. 53 a 94, vid. p. 72.
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E importante ao respecto o Real decreto 329/2002, do 5 de abril, polo que se aproba o Plan Nacional de Regadios, modifica-
do por Gltima vez no ano 2011 tras a implantacion do Plan Nacional de Regadios Horizonte 2008. Anunciouse a reactivacion
deste no marco do Plan de Recuperacion, Transformacion e Resiliencia; a nivel normativo e de planificacion, este atopase en
proceso de cambio e reelaboracion, aspecto que deberia culminarse.

Artigo 65 TRLA.

=

REGAP | ISSN: 1132-8371 | NUm. 63 (xaneiro-xufio 2022)



Sara Garcia Garcia

Aimplantacion desas medidas de mellora e aforro sempre debera ir acompariada
dun apoio econdmico por parte dos poderes ptiblicos ou de medidas de fomento como,
por exemplo, incentivos fiscais?’.

Asi mesmo, dentro deste terceiro bloque, destacarian medidas educativas, como
a que impon a realizacion de campatfias de comunicacion dirixidas a formar no uso
sustentable da auga, que inclian a elaboracion e difusion dun catalogo de boas prac-
ticas e das mellores tecnoloxias dispofibles.

4.2.4 A planificacion como medida de proteccion cuantitativa. Especial
referencia aos PES e o seu tratamento da escaseza e a seca

Da lectura do marco normativo da auga extraese, como outra das grandes medidas
de proteccion, tamén cuantitativa, a planificacién como técnica de xestion e control
dos usos da auga.

Os plans son un dos instrumentos de ordenaciéon administrativa por excelencia,
que pode ter ou non caracter normativo (regulamentario), e que se poden definir como
«decisidns xerais dos poderes ptiblicos que, normalmente sobre a base dunha andlise de
problemas e situacions existentes, fixan uns obxectivos a lograr nun periodo de tempo mdis
ou menos longo, e prevén e regulan actuacions ptiblicas e se é o caso privadas necesarias
para alcanzalos, asi como os medios e recursos apropiados»?.

A planificacién como técnica administrativa aplicada a proteccion da auga ten,
en palabras de EMBID IRUJO, «un cariz especial», entre outras cousas pola impor-
tancia extraordinaria que poste, en xeral, en toda a regulaciéon na materia®. O papel
esencial do plan como técnica de regulacion e proteccién da auga esta presente en
Espafia xa desde a Lei de augas do ano 1985 (Lei 29/1985), pero a stia importancia
foi ratificada e incrementada pola propia Unién Europea a través da DMA, onde se
lle encarga a planificacion hidroloxica a atencion a todas as «previsiéns sobre a oferta
e demanda do recurso, previsiéns para o futuro e normas de calidade das augas, caudais
ecoldxicos, arranxos institucionais, proteccién de acuiferos, réxime econémico-financeiro
da utilizacion da auga ou a relacién de obras hidrdulicas a desenvolver como unha sorte
de consecuencia de todo o anterior»®.

Conforme impén a DMA, todo Estado membro debe implementar esta planifi-
cacion para cada unha das cuncas hidrograficas nacionais®. Isto supon que Esparia
conte cun Plan Hidroldxico Nacional, aprobado mediante o mencionado PHN e doce
cuncas intercomunitarias, e, polo tanto, doce plans hidroléxicos para as ditas demar-
cacions aprobados polo Estado: Cantabrico Occidental, Guadalquivir, Ceuta, Melilla,
Segura e Xucar, e da parte espafiola das demarcacions hidrograficas do Cantabrico

77 MELGAREJO, P, LEGUA, P, MARTINEZ-NICOLAS, }.J. e ABADIA, R, "Sisternas para el ahorro de agua en la agricultura, cit,, p. 72.
8 Artigo 32 PHN.

7 SANCHEZ MORON, M., Derecho administrativo. Parte general, Tecnos, Madrid, 2020, p. 642.

8 EMBID IRUJO, A, "La planificacion hidrologica’, Revista de Administracion Pdblica, n. 123, 1990, pp. 115 a 152, vid. p. 122.
& EMBID IRUJO, A. (dir.), Diccionario de derecho de aguas, lustel, Madrid, 2007, p. 768.

82 Asise desprende do artigo 3 DMA.
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Oriental, Mifio-Sil, Douro, Texo, Guadiana e Ebro®:. A estas débense sumar as cuncas
intracomunitarias e os seus plans, entre os que se atoparian os correspondentes as
cuncas das Illas Baleares, Galicia, Andalucia® e Catalufia®. Finalmente, resta por
sumar sete plans hidroléxicos mais correspondentes as demarcacions canarias,
aprobados mediante norma autondmica sobre a base da prevision disposta ao res-
pecto na disposicién adicional novena TRLAS®,

Todos estes plans son obrigatorios, ainda que iso non signifique que necesaria-
mente tefian o caracter de norma xuridica «porque o que fai o plan é adoptar decisiéns
singulares»®7. Ben, pois é nunha das previsions do PHN, concretamente no seu artigo
27, onde se establece a obriga, para todo organismo de cunca, de elaborar, no am-
bito de cada plan hidroléxico, un plan especial de actuacion en situacions de alerta e
eventual seca (art. 27.2 PHN), asi como o deber de todo Concello ou Administracion
competente, con poboacién igual ou superior a 20.000 habitantes, de dispor dun plan
de emerxencia ante situacions de seca (art. 27.3 PHN). Plans especiais de actuaciéon
en situacions de alerta e eventual seca a nivel de cunca e plans de emerxencia ante
situacions de seca a nivel local que englobamos baixo a denominacién xeral de Plans
Especiais de Seca (PES).

Dentro das medidas de xestion da auga, onde se recollen loxicamente requisitos
para a proteccion cuantitativa da auga, estes PES destacan pola especial atencion
que ofrecen cando a cantidade de auga non é a axeitada ou non é suficiente. En xeral,
estes plans deben establecer un conxunto de actuacions e actividades que permitan
reducir a demanda de auga, mellorar a sta eficiencia e evitar a deterioracién dos
recursos hidricos dispoiiibles no futuro®s. Por iso, os dous conceptos protagonistas
neses plans serian, como ben se apuntou, o de seca e o de escaseza.

En xeral, os PES caracterizanse por ofrecer unha atencién diferenciada e con
maior ou menor especificidade tanto ao problema da seca como ao da escaseza;

8:

&

Todo iso sobre a base do Real decreto 1/2016, do 8 de xaneiro, polo que se aproba a revision dos Plans Hidroloxicos das ditas
demarcacions hidrograficas.

8

®

Real decreto 11/2016, do 8 de xaneiro, polo que se aproban os Plans Hidroloxicos das demarcacions hidrograficas de Galicia-
Costa, das Cuncas Mediterraneas Andaluzas, do Guadalete e Barbate e do Tinto, Odiel e Piedras.

8!

&

Real decreto 1219/2011, do 5 de setembro, polo que se aproba o Plan de xestion do distrito de cunca fluvial de Catalufia
establecido mediante o Decreto 380/2006, do 10 de outubro, da Generalitat de Catalufa, polo que se aproba o Regulamento
da Planificacion Hidroléxica. Vid. nota ao pé 31 para recordar as cuestions competenciais relativas a xestion destas cuncas e,
polo tanto, aprobacion dos seus plans; non obstante, para conecer a peculiaridade, especialmente a nivel competencial deste
plan, vid. CARO-PATON CARMONA, I., “Real decreto 1219/2011, de 5 de septiembre, por el que se aprueba el plan de gestion
de distrito de cuenca fluvial de Catalufa’, Actualidad Juridica Ambiental, 16 de xaneiro, 2012, 4.

8

&

Decreto 184/2018, do 26 de decembro, polo que se aproba definitivamente o Plan Hidroléxico Insular da Demarcacion Hi-
drografica de El Hierro; Decreto 185/2018, do 26 de decembro, polo que se aproba definitivamente o Plan Hidroloxico Insular
da Demarcacion Hidrografica de Fuerteventura; Decreto 137/2018, do 17 de setembro, polo que se aproba definitivamente
o Plan Hidroléxico Insular da Demarcacion Hidrografica de La Gomera; Decreto 169/2018, do 26 de novembro, polo que se
aproba definitivamente o Plan Hidroléxico Insular da Demarcacion Hidrografica de La Palma; Decreto 186/2018, do 26 de
decembro, polo que se aproba definitivamente o Plan Hidroloxico Insular da Demarcacion Hidrografica de Lanzarote; Decreto
2/2019, do 21 de xaneiro, polo que se aproba definitivamente o Plan Hidroloxico Insular da Demarcacion Hidrografica de
Gran Canaria.

8

3

CARO-PATON CARMONA, 1., “La planificacion hidrolégica en Espana’, Revista Aranzadi de Derecho Ambiental, n. 23, 2012, pp.
177 a 214, vid. p. 210.

8

@

Para un maior e mellor cofiecemento das caracteristicas e contido destes plans especiais, aciidase a ARANA GARCIA, E. (dir.),
Riesgos naturales y Derecho: una perspectiva interdisciplinar, cit.
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concretamente, estes plans distinguen entre a seca prolongada e a escaseza conxun-
tural®. Tendo en conta as definicions xerais ofrecidas xa para a seca e a escaseza®, a
seca prolongada «debe entenderse como unha situacién natural, persistente e intensa, de
diminucién das precipitaciéns producida por circunstancias pouco frecuentes e con reflexo
nas achegas hidricas»?'. Pola stia banda, a escaseza conxuntural «debe entenderse como
un problema temporal na atencién das demandas»; a priori esas demandas considé-
ranse suficientemente ben atendidas desde o punto de vista da planificacién hidroléxica
xeral (cumpren os criterios de garantia), pero estdn sometidas a riscos conxunturais de
subministracién, os cales, precisamente, tratan de identificar e mitigar estes PES%2.
Nos propios PES déixase claro como as diferenzas entre os dous conceptos obrigan
aaplicar medidas tamén separadas: «ast, a seca prolongada estd relacionada exclusiva-
mente coa diminucidn das precipitaciéns e das achegas en réxime natural, polo que a stia
unidade de andlise corresponderd con zonas homoxéneas en canto d xeracién dos recursos
hidricos. Pola sta banda, a escaseza conxuntural introduce a problemdtica temporal de
atencion das demandas socioecondmicas establecidas nunha zona, e polo tanto as stias
unidades de xestion estardn moi relacionadas cos (...) sistemas de explotacién establecidos
no eido da planificacién hidroloxica»93.

Para determinar as mellores medidas de proteccion e control que compre adoptar
en cada caso, estes plans utilizan sistemas de indicadores hidrol6xicos establecidos
polo Ministerio, agora, para a Transicién Ecol6xica e o Reto Demografico%. Sobre esa
base, cada PES ofrece o seu conxunto de indicadores, tanto de seca como de escaseza,
a través dos cales identificar unha mala situacion cuantitativa e, asi, unha rapida
reaccion que minimice os danos e facilite a recuperacién®. Con eles, desenvélvese
unha analise e avaliacion do estado do terreo, analise que se organiza e divide no
que denominan unidades territoriais, en funcién das distintas caracteristicas ou
necesidades da zona: deste xeito, localizanse e establécense as unidades territoriais de
seca prolongada (ou UTS) e as unidades territoriais de escaseza conxuntural (ou UTE)%¢;
desta forma, a maior nimero de unidades, maior gravidade da situacién. A hora de

8 Pode verse asi, por exemplo, no PES Ebro, p. 20, acceso web: https:/www.chebro.es/documents/20121/354670/PES-
Ebro_trasCP_v12 _aprobado.pdf/9bc2c20f-6083-665b-1996-d53be48akcce?t=1639042174913, aprobado mediante a
Orde TEC/1399/2018, do 28 de novembro, pola que se aproba a revision dos plans especiais de seca correspondentes
as demarcaciéns hidrograficas do Cantabrico Occidental, Guadalquivir, Ceuta, Melilla, Segura e Xcar; & parte espanola das
demarcaciéns hidrograficas do Mifo-5Sil, Douro, Texo, Guadiana e Ebro; e ao ambito de competencias do Estado da parte
espafiola da demarcacion hidrografica do Cantabrico Oriental.

©
S

Vid. apartado 2. Calidade con cantidade. Os conceptos de escaseza e seca.
PES Ebro, pp. 20 e ss.
Ibidem.

©

©
N

©
v

PES da Demarcacion Hidrografica das Cuncas Mediterraneas Andaluzas, p. 31, acceso web: https:/www.juntadeandalu-
cia.es/medioambiente/portal/documents/20151/35248297/plan _especial _sequia_DHCMA.pdf/24ef3f6b-2145-e6bb-
1457-9114276acd92?t=1643184589343.

©
®

Por mandato do artigo 27.1 PHN.

% Vid, por exemplo, o PES Guadalquivir, pp. 202 e ss., acceso web: https:/www.chguadalquivir.es/descargas/PlanHi-
drologico2015-2021/Planes_2D0 _Ciclo/Guadalquivir/MEMORIA_PHD_GUADALQUIVIR, aprobado mediante a Orde
TEC/1399/2018.

©
*

Vid., por exemplo, o PES Xdcar, pp. 25 e ss., acceso web: https:/www.chj.es/Descargas/ProyectosOPH/RevisionPES/memo-
riaPES.pdf, aprobado mediante a Orde TEC/1399/2018.
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https://www.chguadalquivir.es/descargas/PlanHidrologico2015-2021/Planes_2DO_Ciclo/Guadalquivir/MEMORIA_PHD_GUADALQUIVIR
https://www.chj.es/Descargas/ProyectosOPH/RevisionPES/memoriaPES.pdf
https://www.chj.es/Descargas/ProyectosOPH/RevisionPES/memoriaPES.pdf
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elaborar o seu estudo, cada PES conta tamén cun rexistro de secas, no que se atende as
historicas e aos efectos previsibles derivados, para este campo, do cambio climatico”.

Tras tomar conciencia do estado do territorio da stia demarcacion, cada PES ofre-
ce o que se poderia identificar cunha analise do consumo de auga previsto co fin de
determinar as necesidades hidricas de cada cunca. Deste modo, en primeiro lugar,
recdllese un resumo dos requirimentos ambientais, asi como outros condicionan-
tes que, ante unha situacién de escaseza ou seca, terian preferencia. £ o que os PES
identifican baixo o catalogo de restriciéns de uso no cal se atoparian as restricions
ambientais dirixidas por medio dos caudais ecoléxicos?®. Por outro lado, cada PES
elabora unha analise das demandas de auga que, con caracter xeral, se produciran
nesa cunca, destacando neste caso a demanda de auga para regadio ou usos agro-
pecuarios. Este segundo bloque de demandas de auga sera o que, se é o caso, poida
verse restrinxido ante un evento de escaseza ou seca%.

Finalmente, con todos os datos anteriores, cada un destes PES presenta un conxun-
to de posibles e distintos escenarios e das accions que, en cada caso, se deban tomar.
Estas poderan, fundamentalmente, limitar ou restrinxir, de maneira temporal, ben a
oferta de auga, a demanda e/ou modificar a organizacién administrativa da demar-
cacion; asi mesmo, aplicaranse en todo caso medidas de proteccion ambiental, de
caracter cuantitativo e cualitativo, entre as cales se garanta un minucioso seguimento
do seu estado e se apliquen medidas de recuperacion ambiental®,

5 Conclusions

A atencion que se ofreza a auga, como a calquera outro recurso natural, debe ir di-
rixida a garantir a sia conservaciéon nunha calidade 6ptima e, simultaneamente, en
cantidade axeitada. A hora de determinar o nivel no que se alcanzan eses adxectivos
—optima e axeitada—, compre atender as necesidades tanto do ser humano como da
propia natureza; para iso, son adecuadas as técnicas aplicadas sobre a base da con-
dicién da auga como ben demanial, pero tamén outras esenciais como as derivadas
da figura dos caudais ecoléxicos.

Esta proteccion 4 auga faise especialmente importante e complexa ao constatar a
presenza de dous fendmenos cada vez mais repetidos en Espafia, como son o da seca
e o da escaseza. Para atallar o primeiro, débese acelerar o desefio de medidas contra o
cambio climatico ou sobre o réxime de chuvias e outras precipitacions; de cara a paliar

7 Vid, por exemplo, o PES Guadiana, pp. 110 e ss., acceso web: https:/www.chguadiana.es/sites/default/files/2018-12/PES-
CHGn, aprobado mediante a Orde TEC/1399/2018.

% Vid, por exemplo, o PES Texo, pp. 32 e ss, acceso web: http:/www.chtajo.es/LaCuenca/Planes/PES/Docu-
ments/20181128%20PES, aprobado mediante a Orde TEC/1399/2018.

©
el

Vid. por exemplo, o PES Mifio-Sil, pp. 30 e ss., acceso web: https:/www.chminosil.es/images/planificacion/pes/01.MEMO-
RIA.pdf, aprobado mediante a Orde TEC/1399/2018.

1 Vid, por exemplo, PES Segura, pp. 285 e ss. para o diagnoéstico de escenarios e pp. 294 e ss. para as medidas, acceso web:
https:/www.chsegura.es/export/sites/chs/descargas/cuenca/sequias/revision2018/docsdescarga/PES _SEGURA_Memo-
ria, aprobado mediante a Orde TEC/1399/2018.

REGAP | ISSN: 1132-8371 | NUm. 63 (xaneiro-xufio 2022)


https://www.chguadiana.es/sites/default/files/2018-12/PESCHGn
https://www.chguadiana.es/sites/default/files/2018-12/PESCHGn
http://www.chtajo.es/LaCuenca/Planes/PES/Documents/20181128%20PES
http://www.chtajo.es/LaCuenca/Planes/PES/Documents/20181128%20PES
https://www.chminosil.es/images/planificacion/pes/01.MEMORIA.pdf
https://www.chminosil.es/images/planificacion/pes/01.MEMORIA.pdf
https://www.chsegura.es/export/sites/chs/descargas/cuenca/sequias/revision2018/docsdescarga/PES_SEGURA_Memoria
https://www.chsegura.es/export/sites/chs/descargas/cuenca/sequias/revision2018/docsdescarga/PES_SEGURA_Memoria

Sara Garcia Garcia

o segundo, débese establecer unha mellora na sta prevision e na ordenacién e limita-
cion de usos e outros aproveitamentos, onde se erixen como pezas esenciais os PES.

Todas esas medidas de proteccién da auga que se adopten deben ter un alcance
xeral, pero tamén ofrecer unha atencion especifica por sectores. O uso —ou abuso—
do recurso natural concéntrase especialmente en aproveitamentos ou sectores moi
determinados, polo que serian eles os principais receptores dos requisitos ou limi-
tacions que se impofan. O obxecto destes debe ser, sinxelamente, a racionalizacion
no uso do recurso auga, algo que alcanza a forma de aproveitamento, pero tamén as
perdas que se producen & hora de desenvolvelo.

O grande usuario de auga en Espafia é o sector da agricultura, a través do regadio.
Deste xeito, unha parte esencial das medidas que compre desenvolver na proteccion
cualitativa e cuantitativa da auga deben ir dirixidas a paliar o impacto producido pola
rega. A reducion na auga necesaria para o regadio pddese implementar, ben a través
do aumento ou mellora da eficiencia do propio sistema de regadio, ben a través das
técnicas de cultivo ou das caracteristicas do propio cultivo. A modernizacién do
regadio erixese asi como algo esencial e improrrogable. A propia Administracién
publica debe fomentar esa modernizacion cubrindo altas porcentaxes do custo de
implementala, unha actuacién en principio dirixida sobre a base do Plan Nacional
de Regadios. Este plan, que supuxo un grande avance no momento da sta creacién
mediante o Real decreto 329/2002, do 5 de abril, polo que se aproba o Plan Nacional
de Regadios, modificado por tltima vez no ano 2011 tras a implantacién do Plan
Nacional de Regadios Horizonte 2008, est4 obsoleto, ainda que se anunciou a stia
reactivacion no marco do Plan de Recuperacion, Transformacion e Resiliencia, a nivel
normativo e de planificacion, algo que deberia culminarse con rapidez.

Ademais destas medidas sectoriais, os PES son, cada vez mais, mecanismos esen-
ciais para a prevencion e protecciéon da auga, especialmente desde o punto de vista
cuantitativo. Resulta esencial o desefio, aplicacion e constante actualizacién de plans
de seca a través dos cales se preste unha atencion constante a cantidade de auga dis-
poiiible en cada momento. Os criterios sobre os cales se determinen as medidas que
compre aplicar, asi como a stia adopcion, deben ser comins e normalizados, de forma
que, ainda que se ofreza unha atencién separada a cantidade e calidade da auga, esta
se faga sobre a base da unidade que presenta este recurso, que, como diria MARTIN
MATEO, «ignora olimpicamente os artificiais fraccionamentos das soberanias territoriais».
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Resumen: El presente trabajo aborda un conjunto de reflexiones sobre el tratamiento juridico del patri-
monio arqueolégico en la Ley 5/2016, del patrimonio cultural de Galicia. Se analizan algunos conceptos y
términos que son ajenos al derecho y pueden generar controversia tanto en la interpretacion de la norma
como en la praxis arqueologica. También se examinan algunos procedimientos v preceptos que entran en
contradiccion con otras disposiciones de la propia norma y que pueden vulnerar la tutela juridica sobre
los bienes arqueolégicos.

Palabras clave: Patrimonio arqueolégico, concepto juridico indeterminado, dominio pablico arqueolégico,
presuncion de valor, régimen de excepcionalidad, estructura arqueologica, detector de metal.

Abstract: This work analyzes a set of reflections on the legal treatment of archaeological heritage in
Law 5/2016, on the cultural heritage of Galicia. Some concepts and terms that are foreign to the Law
are analyzed and can generate controversy both in the interpretation of the norm and in archaeological
practice. Some procedures and precepts that are in contradiction with other provisions of the norm itself
and that may violate the legal protection of archaeological assets are also analyzed.

Key words: Archaeological heritage, indeterminate legal concept, archaeological public domain, pre-
sumption of value, exceptionality regime, archaeological structure, metal detector.

SUMARIO: 1 Introducién. 2. Método ou metodoloxia arqueoldxica. 3 Estrutura como concepto xuridico (e
arqueoléxico) indeterminado. 4 Presuncion de valor arqueoléxico. 5 Execucion de intervenciéns arqueo-
l6xicas. 6 Depdsitos arqueoldxicos nos centros museisticos. 7 Detectores de metais, dereito a premio e
dominio pablico arqueoléxico. 8 Qutras imprecisions terminoloxicas e conceptuais. 9 Conclusions.

1 Introducion

Imos analizar algunhas das cuestions recollidas no capitulo IV do titulo VII da Lei
5/2016, do 4 de maio, do patrimonio cultural de Galicia (en diante LPCG), dedicado ao
patrimonio arqueoldxico, as cales suscitan dibidas interpretativas e poden apartarse
dos obxectivos principais que pretende alcanzar a lei de cabeceira do patrimonio
cultural galego.

A LPCG foi analizada con anterioridade por voces autorizadas no eido xuridico,
desde unha perspectiva mais xeral’, examinando algtins dos seus aspectos concretos?,
ou mesmo de féra do ambito xuridico e con perfis mais proximos aos autores deste
traballo, ainda que desde unha perspectiva mais globalz.

No noso caso, pretendemos centrarnos nuns poucos aspectos que poderian en-
caixar nunha regulacién con defectos técnicos ao recorrer a elementos constitutivos
alleos ao dereito e onde a precision da técnica especializada esta moi lonxe de ser
unanime entre os profesionais e especialistas que participan da arqueoloxia.

" AMOEDO SOUTO, C.A.,, "El Derecho del Patrimonio Historico en Galicia. La Ley 5/2016, de proteccion del patrimonio cultural
de Galicia, cuatro anos después: balance de situacion’, Patrimonio Cultural y Derecho, n. 24, 2020.

2 NUNEZ SANCHEZ, A.M., “El expolio arqueoldgico v si tratamiento penal’, Revista del Ministerio Fiscal, n. 5, 2018. Acceso web:
https:/cpage.mpr.gob.es/producto/revista-del-ministerio-fiscal-8/ (Consultado o 13 de novembro de 2021).

3 BARREIRO, D. e VARELA-POUSA, R., "La nueva ley de patrimonio cultural de Galicia: una lectura critica’, Nailos, n. 4, 2017.
Acceso web: http:/nailos.org/nailos-4-2017-art-5/ (Consultado o 15 de novembro de 2021).
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2 Meétodo ou metodoloxia arqueoloxica

A Lei 16/1985, do 25 de xufio, do patrimonio histérico espafiol (LPHE en diante),
define os bens que integran o patrimonio arqueoldxico (art. 40) como aqueles bens
que son susceptibles de ser estudados con metodoloxia arqueoldxica.

O lexislador non define o que se entende por metodoloxia arqueoldxica ao tratarse
dun concepto alleo ao dereito*; por iso, é necesario o reenvio a outras disciplinas, con-
cretamente a arqueoloxia, para definir e acoutar o ambito da realidade en que opera
o réxime xuridico do patrimonio arqueoléxico. E dicir, precisase o concurso dunha
disciplina allea ao dereito que aclare en que consiste a metodoloxia arqueoléxica,
cuestion nada banal, xa que a forma de entender a disciplina non é univoca e, con-
secuentemente, existen cuestions semanticas que afectan aos contidos conceptuais?,
chegando a puntos extremos onde mesmo entran en xogo cuestiéns metafisicas.

Sen entrar a precisar as tendencias tedricas actuais no ambito da arqueoloxia,
e sen entrar tampouco a valorar a influencia que exercen as distintas correntes de
pensamento tedrico sobre a practica arqueoldxica hoxe en dia, imos analizar o con-
cepto de patrimonio arqueoldxico na LPCG.

Tal como sucede na LPHE, & hora de definir o concepto de xacemento ou zona
arqueoléxica, alidese aos lugares en que “existen evidencias de bens mobles ou in-
mobles susceptibles de seren estudados con metodoloxia arqueoléxica” (art. 10.1.d
LPCG), ainda que, a diferenza daquela, se introduce na definicién de xacemento
ou zona arqueoldxica unha relacion de intereses ou valores —artistico, histérico,
arquitecténico, arqueoldxico, paleontoldxico (relacionado coa historia humana)
ou antropoldxico— que son susceptibles de ser constitutivos deses bens mobles ou
inmobles aos que se fai referencia.

Non obstante, na definicién de patrimonio arqueoléxico recollida no artigo 93 da
LPCG, non se utiliza a expresion “metodoloxia arqueoldxica”, sendén que se usa o
concepto “método arqueoldxico”, expresion usada tamén no artigo 55 da Lei 8/1995,
do 30 de outubro, do patrimonio cultural de Galicia, norma derrogada pola actual
LPCG de 2016. Esta incoherencia non fai mais que introducir maior marxe de in-
certeza, Xa que non existe unha teoria propiamente arqueoldxica, senén teorias de
corte histdrico, socioldxico, antropoldxico ou filos6fico que infltien na investigacion
arqueoldxica’. En consecuencia, algtns teéricos do eido da arqueoloxia’ diferen-
cian entre metodoloxia (empirismo, obxectivismo, fenomenoloxia, etc.) e método

“ BARCELONA LLOP, J. e CISNERQS CUNCHILLOS, M., Vestigios y palabras. Arqueologia y Derecho del patrimonio arqueologico,
Ediciones Universidad de Cantabria, Santander, 2016, p. 269; NUNEZ SANCHEZ, A.M., "El expolio arqueolégico y si tratamien-
to penal’, cit., p. 59.

5 MARTINEZ NAVARRETE, M.2l., Una revisién critica de la Prehistoria espanola: la Edad del Bronce como paradigma, Siglo XXI,
Madrid, 1989, a partir de MARTIN RUIZ, .M., “Acerca de la relacién entre teorfa y practica en la arqueologia «de urgencia»"
Martin Ruiz, J.M., Martin Ruiz, J.A. e Sanchez Bandera, P.J. (eds.), Arqueologia a la carta. Relaciones entre teoria y método en la
prdctica arqueoldgica, Centro de Ediciones de Diputacion de Malaga, Malaga, 1997, p. 158.

¢ TRIGGER, B.G., Historia del pensamiento arqueologico, Editorial Critica, Barcelona, 1992, pp. 29-35.
7 CRIADO BOADO, F., Arqueolégicas. La razén perdida, Ediciones Bellaterra, Barcelona, 2012, p. 40.
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(descritivo, hipotético, dedutivo, hermenéutico, etc.), 0 que certamente non axuda
a clarificar os contidos conceptuais.

Ademais, no artigo 93 da LPCG sinalase que integran o patrimonio arqueoldxico
de Galicia “os bens do patrimonio cultural de Galicia de interese histérico, mobles e
inmobles”, prescindindo dos demais intereses que a propia norma si considera no
artigo 10.1.d antes citado.

3 Estrutura como concepto xuridico (e
arqueoloxico) indeterminado

O artigo 98 da LPCG, relativo a conservacion de estruturas arqueoléxicas, establece
que no procedemento de concesion de autorizaciéns que afecten ao patrimonio
arqueoldxico, a conselleria competente na materia velara pola conservacion in situ,
sempre que sexa posible, das estruturas arqueoldxicas. Como acabamos de ver no
apartado anterior, a arqueoloxia como disciplina non é univoca e determinados con-
ceptos, como o de “estrutura”, precisan de concrecién. Igual que no caso do concepto
“metodoloxia arqueoldxica”, o concepto “estrutura” tampouco esta definido no
ambito do dereito, polo que nos remite & dimension epistemoldxica de ciencias non
xuridicas como é a arqueoloxia.

Estrutura é un termo amplamente usado en arqueoloxia, 4s veces con significados
moi distintos. MARTINEZ LOPEZ, quen coordina unha publicacién na que participan
varios arqueologos, orientada a establecer unhas normas basicas de rexistro e docu-
mentacion dos distintos tipos de xacementos arqueol6xicos galegos, onde se fixan
convencions, criterios, parametros e conceptos, entende por estrutura “calquera ele-
mento da cultura material que se corresponda cun produto non moble da accién humana”
e que, pola stia vez, pode formar parte dun xacemento®. Nesa mesma publicacion,
LOPEZ CORDEIRO? atribtielles a categoria de estrutura a covas ou abrigos, ainda que
s6 adquirira a categoria de xacemento [paleolitico] se existe material litico asociado.
Por outro lado, VILLOCH VAZQUEZ, na mesma publicacién, diferencia, dentro dun
xacemento tipo timulo, a posibilidade de que existan varias estruturas (estruturas
pétreas internas como camara, acceso, estelas; ou coiraza, anel peristalitico, etc.). En
cambio, SANTOS ESTEVEZ atribte a categoria de estrutura para bens que constitian
fenémenos vinculados a arte rupestre cando os gravados forman parte dunha unidade
mais complexa, cando, por exemplo, un petréglifo aparece nun castro, nun ortéstato
dunha camara, ou ben cando se trate de varias rochas pegadas®. Ainda na mesma
publicacién, MENDEZ FERNANDEZ analiza o rexistro de poboados da prehistoria re-
cente grazas a identificaciéon eventual de estruturas seccionadas por cortes no terreo,

8 MARTINEZ LOPEZ, M.2C. (coord.), Contribucion a un sistema de registro de yacimientos arqueolégicos en Galicia, Grupo de In-
vestigacion en Arqueoloxia da Paisaxe, Universidade de Santiago de Compostela, Santiago de Compostela, 1997, pp. 7-8.
Acceso web: https:/digital.csic.es/handle/10261/5714 (Consultado o 13 de novemnbro de 2021).

° MARTINEZ LOPEZ, M.2C. (coord.), Contribucion a un sistema de registro de yacimientos arqueolégicos en Galicia, cit., p. 19.

1 MARTINEZ LOPEZ, M.2C. (coord.), Contribucidn a un sistema de registro de yacimientos arqueolégicos en Galicia, cit., p. 21.
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do que se pode extraer que un poboado se manifesta pola presenza de acumulaciéns
de material e/ou pola deteccion de estruturas, normalmente nalgin corte do terreo™.

En cambio, o concepto estrutura poderia ser interpretado baixo a perspectiva
que recolle o profesor FERNANDEZ MARTINEZ, cando diferencia entre xacemento
e monumento ou “estrutura”. Asi, mentres o primeiro se emprega para denominar
os sitios e paraxes abandonados polo home, normalmente derruidos e case sempre
cubertos de todo ou en parte pola terra, os monumentos ou estruturas definense
por referencia ao exemplo dunha igrexa romanica medieval, posiblemente ainda
utilizada para o culto, e onde as técnicas arqueoléxicas poidan axudar a establecer
as fases construtivas a historiadores da arte e 4 arquitectura na sda interpretacion
completa. Non obstante, se existen restos baixo terra como unha necrépole asociada,
neste caso si se consideraria como xacemento™.

E poderiamos completar mais o panorama se nos remitimos ao novo rexistro ar-
queoldxico en intervencidns arqueoldxicas, o que tradicionalmente se veu definindo
como sistema de rexistro Harris. Xurdido en 1973 en Inglaterra, vaise expandindo ata
que chega a Espafia en 1979, onde se acaba impondo ao considerado vello rexistro
arqueoldxico, que tifia as stias raices no periodo de entreguerras®.

No caso galego, este sistema foi reformulado e adaptado polo Grupo de Investigacion
de Arqueoloxia da Paisaxe na década de 1990 e que tivo (e ten) un importante se-
guimento pola arqueoloxia galega. Esta adaptacion usou o termo “estrutura” para
clasificar un tipo de unidades de estratificacion. Dito isto, e tendo en conta que o valor
fundamental de toda norma xuridica é a stia adecuacion a realidade4, deberiamos
descartar entdn o concepto de “estrutura” como sinénimo de elementos arquitec-
tonicos na stia version xa clasica de ruina arqueoldxica. Moi ao contrario, deberia-
mos considerar este termo en estreita vinculacion coas ideas actuais e conviccions
vixentes da praxe arqueoldxica presente ou contemporanea. Non obstante, se este
foi o significado que se lle quixo atribuir na LPCG ao concepto “estrutura”, estaria
a atentar contra a propia creacion de cofiecemento cientifico sobre o noso pasado.

A escavacion dun xacemento arqueoldxico implica necesariamente a destrucion
parcial ou total deste, pero como compensacion proporciona un rexistro e, conse-
cuentemente, un cofiecemento. Enton, débese velar pola conservacion in situ, sempre
que sexa posible, das estruturas arqueolodxicas (art. 98.1), dificilmente podera apli-
carse ao eido da investigacion ou da arqueoloxia preventiva. Moitas veces grazas a
esta actividade preventiva detéctanse elementos que forman parte dun xacemento ar-
queoldxico que se descofiecia previamente, e cando se detectan, normalmente, é gra-
zas a sta destrucion parcial ou total. O grande paradoxo da escavacién arqueoldxica

MARTINEZ LOPEZ, M.2C. (coord.), Contribucion a un sistema de registro de yacimientos arqueologicos en Galicia, cit., p. 21.
FERNANDEZ MARTINEZ, V.M., Teoria y método de la arqueologia, Editorial Sintesis, Madrid, 2000, p. 43.

JUNYENT, E., LOPEZ, }.B. e OLIVER, A, “Estratégia, analisi estratigrafica u registre en I'arqueologia lleidatana dels 80. La Harris
Matrix’, Trocoli, I. e Sospedra, R. (eds.), Harris Matrix. Sistemes de registre en arqueologia, Pagés Editors, Lleida, 1992, pp. 185-
186; URTEAGA, M. e RETUERCE, M., “Las excavaciones en la fortaleza de Gomaz (Soria) y la introduccién en Espafia del Harris
Matrix System’, Fernandez Ibafiez, C. (ed.), Al-Kitab, Juan Zozaya Stabel-Hansen, Asociacion Espafiola de Arqueologia Medieval,
Madrid, 2019, p. 140.

BARRERO RODRIGUEZ, C., La ordenacion juridica del patrimonio histérico, Civitas, Madrid, 1990, p. 574.
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(sexa arbitraria e mecanica ou manual, ou estratigrafica) é que s6 deconstruindo
a estratigrafia, é dicir, desmontando a secuencia estratigrafica (en orde inversa a
sta deposicion en caso dunha escavacion estratigrafica), se poden xerar os datos e
informacion (o rexistro arqueoléxico) a partir dos cales se orixina cofiecemento®.

Polo tanto, e despois do argumentado, non nos queda outra alternativa que aceptar
que o termo “estrutura”, tal como se recolle na LPCG, debe estar mais préximo ao
concepto clasico de ruina que a deixar sentir os efectos da actual practica arqueold-
xica, pero a vez resulta estraiio que se use este termo para remitir a un significado
fixado nun pasado tan afastado e non se recollese unha realidade que se introduciu
hai mais de catro décadas e que tivo un perfil deliberadamente expansivo na ar-
queoloxia galega.

Esta hipdtese, na cal o termo “ruina” é substituido por “estrutura”, parece refe-
rendarse co disposto no punto 2 do artigo 98, relativo a conservacion de estruturas
arqueolodxicas, no que se sinala que a conselleria velara por que as obras e actuacions
necesarias para a apertura dun xacemento ao publico non atente contra o caracter
arqueoldxico e os seus valores culturais e cientificos, a sia contorna ou o contexto
territorial e a paisaxe.

Volvendo de novo sobre o artigo obxecto do noso estudo, destaca outra cuestion:
a advertencia “sempre que sexa posible”. A advertencia de conservar as estruturas
non parece unha prevision acertada, dado que a recomendacién non é imperativa
e mesmo poderia por en diibida a prevision constitucional do artigo 46 da CE, que
obriga os poderes publicos 4 conservacion do patrimonio histérico, cultural e artis-
tico, e, ademais, porque a propia LPCG fixa entre os seus obxectivos (art. 1) que a lei
ten por obxecto a proteccion, conservacion e acrecentamento. Por este motivo, non
parece que a técnica lexislativa escollida fose a mais acertada.

A stia virtualidade e eficacia é discutible, e é unha chamada ao fracaso; a propia
configuracion do precepto esta mais proxima a unha recomendacién dunha carta
internacional que ao esperable dun texto normativo de directa aplicabilidade. A re-
comendacion pddese rastrexar en distintos documentos internacionais, como pode
ser a Carta Internacional para a Xestién do Patrimonio Arqueoldxico (Lausana, 1990),
pero a sta transposicion non foi a mais acertada; teria sido desexable unha solucién
mais clara, con maior precision fixando con claridade os limites na orde legal.

4 Presuncion de valor arqueoloxico

O artigo 94.3 da LPCG fixa a presuncion de existencia de valor arqueoléxico aos
“restos paleoliticos, neoliticos e megaliticos, como as mamoas, menhires e dolmens,
calcoliticos e da Idade do Bronce, asi como os representativos da cultura castrexa e
galaico-romana”.

A priori, a manifestacion parece clara, pero presenta distintas problemati-
cas. O enunciado mestura categorias distintas; ao lado de periodos culturais ou

> CARANDINI, A., Historias en la tierra. Manual de excavacion arqueologica, Critica, Barcelona, 1997, p. 19.
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cronoculturais, como son Paleolitico, Neolitico, Calcolitico ou Idade do Bronce,
aparecen manifestacions culturais como son o megalitismo, ou clases de bens ar-
queoléxicos, como mamoas, menhires e dolmens.

En primeiro lugar, chama a atencion a ausencia de periodos como o Epipaleolitico
ou Mesolitico, que permiten cofiecer un cambio tan significativo como é o transito
das ultimas sociedades recolectoras as primeiras sociedades produtoras, e que se
atopan mal caracterizados pola escaseza de xacementos escavados sistematicamente
e a falta de publicaciéns detalladas dos restos. Tampouco se incliie na relacién o
periodo medieval, mesmo cando xa a Lei de 1911 de escavacions arqueoldxicas incluia
dentro da definicion de antigiiidades os bens prehistdricos, antigos e medievais.

En segundo lugar, a escasa concrecién conceptual acentida as dabidas interpre-
tativas. Asi, atendendo a literalidade do precepto, debemos considerar que sé as
mamoas que presentan caracter megalitico son os restos aos que se lles presume
valor arqueoldxico. Porén, no noroeste peninsular os megalitos, entendidos como
construcions realizadas con grandes pedras, non son unha realidade amplamente
estendida ou maioritaria; haberia que remitir ao fenémeno tumular, sendo a mamoa
o principal elemento uniformizador, a cal presenta unha enorme variabilidade en
canto as stas dimensions".

En terceiro lugar, o uso da expresion “os mais representativos da cultura castrexa
e galaico-romana” non permite aclarar nin delimitar a cales se refire exactamente,
remitindo a unha situacion indeterminada, imprecisa e subxectiva. Non se achegan
mecanismos de concrecion no plano normativo absolutamente necesarios cando se
esta a operar con conceptos que carecen de significaciéon precisa e univoca no mundo
do dereito, e aremision a outras disciplinas como a arqueoloxia tampouco o resolve.

En cuarto lugar, o criterio de antigiiidade, que ten o seu principio nas orixes da
normativa de proteccion do patrimonio cultural, quedara proscrito coa aprobacién
da LPHE, ao asumir as disposiciéns emanadas da Comision Francischini e posterior
reelaboracion de M. S. GIANNINI, mais semella que se volve a tempos que parecian
superados, determinando o valor do ben arqueoldxico pola stia pertenza a unha época
histérica determinada, con independencia doutras cuestions como a natureza do ben,
asi como o seu valor ou interese do propio ben.

Tal como sinala BARRERO RODRIGUEZ:#, “Equipasese valor ou interese arqueo-
16xico e pertenza a unha época determinada, cando esté claro que un e outra non
van necesariamente aparellados; asi, bens procedentes das ditas etapas nas que se
presume o seu valor poden carecer de todo mérito e, pola contra, outros de distintas
épocas poden posuilo”. Esta cuestion pretende resolvela o lexislador cun apartado
final de artigo, a xeito de clausula de peche, onde a presuncién de valor pode ser

6 FABREGAS VALCARCE, R. e DE LOMBERA HERMIDA, A., “A descoberta da presenza humana no noroeste’, Dopico Cainzos,
M.D. e Villanueva Acufa, M. (eds.), A Prehistoria en Lugo d luz das descobertas recentes, Servizo de Publicaciéns Deputacion de
Lugo, Lugo, 2011, p. 77.

7 FABREGAS VALCARCE, R. e VILASECO, X.I, “En torno al megalitismo gallego’, Carrera Ramirez, F. e Fabregas Valcarce, R.
(eds.), Arte parietal megalitico en el noroeste peninsular. Conocimiento y conservacion, Torculo Ediciéns, S.L., Santiago de Com-
postela, 2006, p. 14.

'8 BARRERO RODRIGUEZ, C., La ordenacién juridica del patrimonio histérico, cit., p. 36.
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obxecto de revision en funcién da situacién e caracteristicas do ben, e deixa a porta
aberta para recofiecerlles un significativo valor arqueoldxico a aqueles bens non
incluidos na relacién, logo dun estudo pormenorizado.

Non obstante, esta clausula de peche do artigo 94 introduce un mecanismo que
permitira excluir os materiais sen interese arqueoldxico. Esta expurgacion pode
frear a entrada nas instituciéns museisticas de pezas procedentes de intervencions
arqueoldxicas que carecen de interese ou valor arqueoldxico que, pola ausencia de
filtros legais, entraban a formar parte dos seus depoésitos e, consecuentemente, do
dominio publico arqueoldxico.

Atendendo 4 definicion de patrimonio arqueoldxico (art. 93 da LPCG), resulta
claro que un ben se integra nel non pola simple concorrencia do requisito de que sexa
susceptible de ser estudado con “método arqueoldxico”, sendén porque, ademais, debe
presentar valor histdrico, e este extremo non esta intervido administrativamente.
Presuimese o interese das pezas recollidas durante a intervencion arqueoldxica,
pero en ninglin caso estan establecidos mecanismos de expurgacion daquelas pezas
carentes de interese, senén que isto depende exclusivamente do criterio e respon-
sabilidade da direccién arqueoldxica. Tal como recolle BARRERO RODRIGUEZ", o
histdrico, o artistico, o arqueoldxico, cientifico ou técnico como elementos deter-
minantes do caracter cultural dun ben non son termos que remitan a unha parcela
darealidade de contornos ben definidos; moi ao contrario, son expresions que levan
consigo na sia mesma esencia unha alta dose de intermediacién e subxectivismo,
o0 que as fai absolutamente inseparables dun xuizo concreto. Xuizo emitido no caso
das intervencions arqueoldxicas co Unico criterio da direcciéon arqueoléxica da in-
tervencion, sen que exista un criterio colexiado ou controlado administrativamente.
E dicir, a responsabilidade de seleccionar os obxectos e evidencias obtidas tras unha
intervencion arqueoldxica queda circunscrita & direccidon arqueoldxica, e ao centro
museistico unicamente lle corresponde estender a acta de depdsito.

5 Execucion de intervencions arqueolodxicas

O artigo 22 da LPHE establece que calquera remocién de terras que se proxecte nun
sitio histdrico ou zona arqueoléxica (ambas as duas categorias de BIC inmobles)
debera ser autorizada pola Administracién competente para a protecciéon deses bens,
que podera, antes de outorgar a autorizacion, ordenar a realizacién de prospeccions
ou escavacions arqueoloxicas. De forma similar, a derrogada Lei 8/1995, do 30 de
outubro, do patrimonio cultural de Galicia, fixaba que a Conselleria de Cultura deberia
ordenar a execucion de intervencions arqueoldxicas onde se constatase ou presu-
mise a existencia dun xacemento ou restos arqueoldxicos, o control arqueoldxico
dos procesos de obras que poidan afectar a un espazo onde se presuma a existencia
de restos arqueoldxicos, ou, no caso de intervencidns arqueoldxicas en conxuntos

s BARRERO RODRIGUEZ, C., La ordenacién juridica del patrimonio histérico, cit., p. 295.
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histéricos, zonas arqueoldxicas ou xacementos, cando o planeamento obrigase ou
cando a conselleria o determinase.

En cambio, a actual LPCG foi un paso mais ala. No artigo 96.1 e 96.2 fixa que as
obras de edificacion ou calquera outra actuaciéon que implique a remocién de terras
nunha zona arqueoldxica ou o seu contorno requirira de autorizacion previa e a pre-
sentacion dun proxecto arqueoléxico (detallado, coherente, de interese cientifico e
con idoneidade técnica de quen asuma a direccion) e a autorizacion dos propietarios
do terreo sempre que sexa necesaria (existen varias excepcions que estan exentas de
contar coas autorizaciéns dos propietarios). En principio, parece un avance no que
se denominou arqueoloxia preventiva, pero merece dous comentarios. O primeiro é
que non hai réxime de excepcionalidade. Mentres que a norma anterior apuntaba a
presuncion (“constate ou presuma a existencia”), agora é imperativo, haxa ou non
presuncion de restos arqueoldxicos. Toda actuacién que leve consigo remocions de
terras nunha zona arqueoldxica ou contorno requirira forzosamente unha inter-
vencion arqueoldxica. Esta situacién deixa nun segundo plano a pericia técnica e a
necesidade de ditame experto da Administracion cultural, dado que non caben mais
designios que establecer a clase de intervencion (sondaxes, control, prospeccion...).
Segundo o noso criterio, parece pouco afortunada a redaccién do precepto normativo,
Xa que existen excepcions onde o movemento de terras en zonas arqueoldxicas ou
en contornos onde non é precisa a supervision arqueoloxica, véxase o caso da insta-
lacién de servizos subterraneos (abastecemento, saneamento, comunicaciéns) nun
espazo altamente degradado por actuacions previas e con informes onde se constata
ainexistencia de restos arqueoldxicos, ou o selado e rexeneracién dunha canteira no
contorno dun ben arqueoldxico.

0 segundo comentario apunta a unha posible colision co recollido parcialmente
no apartado 7 do mesmo artigo, que indica que, cando se trate de zonas arqueold-
xicas ou xacementos declarados de interese cultural ou catalogados, e cando como
requisito previo a conselleria competente ou a figura de planeamento determinen
a necesidade de presentar un proxecto de actividade arqueoldxica, o promotor de-
bera presentar un proxecto de actividade arqueoldxica. Tendo en conta a redaccion,
abrese a capacidade de decision ou ditame da conselleria competente, e non é tan
categérico como no apartado 96.1 antes citado; en cambio, non afecta a contornos, s6
a xacementos ou zonas arqueoldxicas. En consecuencia, o contorno, que non é o ben
declarado ou catalogado, sempre quedara suxeito a unha intervencién arqueoloxica,
mentres o ben arqueoldxico poderia evadila por criterio da conselleria. Un desatino
desde o noso punto de vista.

6 Os depositos arqueoloxicos nos centros museisticos

O artigo 96.3 da LPCG fixa que na resolucion da autorizacion das actividades arqueo-
loxicas deben indicarse as condiciéns que compre seguir durante a execucion dos
traballos, a institucién museistica onde deberan depositarse os materiais e o prazo
para entregar a documentacion escrita ou grafica complementaria.
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O primeiro decreto regulador da actividade arqueoléxica en Galicia*, previo a
primeira normativa autonémica do patrimonio cultural, fixaba que os materiais
arqueolodxicos, debidamente inventariados e siglados, debian ser entregados nos
museos acompaiiados de toda a documentacion escrita e grafica que permitan un
axeitado tratamento museografico e museoldxico dos fondos. Unha férmula similar
recolleuse na primeira lei do patrimonio cultural de Galicia, especificando que os
bens procedentes das actuacions arqueoldxicas autorizadas, e toda a documentacion
escrita e grafica que permitise un axeitado tratamento museografico dos fondos,
deberian ser depositados nos museos que designase a Conselleria de Cultura (art. 62.2
da Lei 8/1995, do 30 de outubro, do patrimonio cultural de Galicia). Mesmo o actual
decreto regulador mantén o precepto (art.12.°.1 do Decreto 199/1997, do 10 de xufio,
polo que se regula a actividade arqueol6xica na Comunidade Autonoma de Galicia).

No entanto, na LPCG o lexislador obviou estas circunstancias, limitandose uni-
camente a sinalar que é preceptivo o depdsito dos materiais, e que este depésito se
fara atendendo a criterios de proximidade, tematica, conservacion, etc.

A continuacion, no apartado c) do artigo 96.3, sinala que as resoluciéns de auto-
rizacion indicaran o prazo para proceder ao depdsito e & documentacion escrita ou
grafica complementaria correspondente. Obviouse fixar o destino do depdsito da
documentacion escrita ou grafica, polo que todo indica que se refire 4 Administracion
autorizante, sendo ademais a formula empregada pouco acertada (“escrita ou gra-
fica”), xa que parece que abre a porta a entregar unha ou outra, e en ningdn caso se
concreta o destinatario nin tampouco se especifica a que se refire con documentaciéon
complementaria.

Ainformacién procedente das intervencions arqueoldxicas, polo menos a estrati-
grafia e consecuentemente o contexto deposicional dos obxectos, debe considerarse
afectada polo dominio publico arqueoldxico. Deben diferenciase dous tipos de infor-
macién: a técnica e a interpretativa. Esta Gltima esta suxeita aos limites derivados da
propiedade intelectual, mentres que a informacién técnica que recolle a informaciéon
basica non esta (ou non debera estar) suxeita a limitaciéns de acceso publico, salvo
que concorran algins dos limites establecidos ao dereito de acceso a informaciéon
publica, tal como recolle o artigo 25 da Lei 1/2016, do 18 de xaneiro, de transparencia
e bo goberno. Neste sentido, albiscase un paso adiante na LPCG, concretamente no
paragrafo segundo do artigo 97.3, ao sinalar que, “con independencia da autoria dos
documentos —memorias, descriciéon de contextos, estratigrafias, etc.—, se respecta-
ran o alcance, as reservas e os limites a propiedade intelectual que derivan do dereito
de acceso aberto a informacién e investigacién financiada con fondos ptiblicos”. Non
obstante, ese paso é insuficiente, xa que sé afecta as intervencions financiadas con
fondos publicos, que porcentualmente representan unha minima parte do total*,
e, asi mesmo, a concrecion que o lexislador achegou a redaccion do mandamento é

20 Decreto 62/1989, do 31 de marzo, polo que se regula a actividade arqueoléxica na Comunidade Auténoma de Galicia (DOG
86, do 5 de maio de 1989).

21 Ainda que seguramente sexan as mais relevantes pola informacion achegada.
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imprecisa e necesitaria dun desenvolvemento mais detallado para aclarar qué esta
suxeito a propiedade intelectual e qué non.

Respecto ao depésito da informacion nos centros museisticos, se non se procede a
entrega da documentacién —escrita e grafica— onde se reflicta o proceso de traballo
seguido, a descricion do rexistro arqueoldxico xerado e os resultados globais da ac-
tuacion, dificilmente se pode cumprir a funcién social e cientifica se s6 se depositan
os obxectos mobles, pasando asi o centro depositario a exercer a sia custodia, pero
frastrase un dos labores principais da LPCG, a difusién e fomento do patrimonio
cultural de Galicia de forma que sirva a cidadania como unha ferramenta de cohe-
sion social, desenvolvemento sustentable e fundamento da identidade cultural do
pobo galego (art. 1.1 da LPCG), e impidese o cumprimento efectivo da funcién dos
equipamentos museograficos a teor do estipulado nos artigos 3 e 4 da Lei 7/2021, do
17 de febreiro, de museos e outros centros museisticos de Galicia, que fixan entre as
stas funciéns a documentacién, difusion, divulgacién e exhibicion dos seus fondos
e coleccions, facilitar a interpretacién do patrimonio cultural, o tratamento docu-
mental adecuado dos seus fondos, facilitar o labor investigador, etc. Dificilmente
se podera dar cumprimento a estas funcions se non se dispén da informacion que
permita un adecuado tratamento museografico, concretamente os datos técnicos
das intervenciéns arqueoléxicas, como pode ser a estratigrafia ou o inventario cro-
nocultural das pezas arqueoldxicas.

7 Detectores de metais, dereito a
premio e dominio publico

O artigo 101 da LPCG, relativo aos detectores de metais e outras técnicas analogas,
no seu punto 5 establece que, cando se detecten “restos arqueoléxicos de calquera
indole”, se suspenderd a actividade e se dara cofiecemento dos feitos. No punto se-
guinte sinalase que os “achados” non xeran dereito a indemnizacién nin a premio,
polo que poderiamos considerar que os achados realizados mediante detectores ou
técnicas analogas non son achados arqueoldxicos casuais, xa que non foron atopados
produto do azar, sendn grazas ao uso de detectores de metais ou técnicas analogas
que precisan unha autorizacion previa en determinados casos, e é por isto polo que
non xeran dereito a premio ou indemnizacion.

No descubrimento de restos arqueoldxicos con detectores de metais ou técnicas
analogas, tampouco é preciso que concorra a remocioén de terras, demoliciéns ou
obras de calquera tipo, visto que pode tratarse dun achado superficial. En consecuen-
cia, non seria de aplicacion o disposto no artigo 99.1, onde se define xuridicamente
o concepto de achado casual.

Pero tampouco estd meridianamente claro que un ben arqueoldxico localizado en
superficie utilizando un detector de metais pase a formar parte do dominio puiblico
arqueoléxico.

Se nos cinguimos ao recollido no artigo 94.1, “pertencen ao dominio ptblico todos
os obxectos, restos materiais e evidencias arqueoldxicas que postan os valores que
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son propios do patrimonio cultural de Galicia e que fosen descubertos como conse-
cuencia de escavacions ou de calquera outro traballo arqueoldxico sistematico, de
remocions de terra ou obras de calquera indole ou de forma casual”.

Pofiamos un exemplo practico: vaise realizar unha actividade con detectores de
metais pero que non ten por obxectivo a localizacion de bens integrantes do patri-
monio cultural de Galicia (p. e., localizacion de meteoritos, estudo de concentraciéon
de metais pesados en determinadas areas ou recuperacion de anelado de aves), pero
dentro da ampla zona de estudo prevista atGpase un xacemento arqueoldxico, polo
que é preciso contar coa autorizacion da Administracién competente en materia de
patrimonio cultural. Unha vez autorizado, empézanse os traballos e localizase super-
ficialmente un dureo (moeda romana) féra dunha zona arqueoldxica. Esta claro que
0 aureo ten a consideracion de “ben arqueoldxico”, pero non foi descuberto como
consecuencia de ningunha escavacion ou outro traballo arqueol6xico sistematico, xa
que o uso de detectores de metais non esta limitado ao ambito arqueoldxico, non esta
considerado especificamente como unha clase de actividade arqueoldxica (art. 95,
Clases de actividades arqueoldxicas) e queda a marxe da regulacién que establece a
lei no seu artigo 96, relativo 4 autorizacion para a realizacion de actividades arqueo-
l6xicas (o uso de detectores de metais e outras técnicas analogas esta recollido no
artigo 101 e noutra seccién distinta do capitulo relativo ao patrimonio arqueoldxico).
Como xa sinalamos, tratase dun descubrimento superficial sen remocién de terras,
e tampouco concorren as condicions para clasificar a actividade como unha obra, e
tampouco se trata dunha circunstancia azarosa, senén dunha accién premeditada
na que o obxectivo é a identificacion e recuperacién de elementos metalicos, e esta
suxeita a control administrativo. O concurso destas circunstancias ou similares abre
a porta a que determinados descubrimentos queden fora do concepto xuridico de
achado casual e da consideracion de dominio publico.

8 Outras imprecisions terminoloxicas e conceptuais

Neste apartado facemos un percorrido por varios dos artigos do capitulo IV do titulo
VII da LPCG, dedicado ao patrimonio arqueoléxico, analizando algunhas cuestions
terminoldxicas e as implicacions que derivan diso. Ao longo do articulado alidese ao
patrimonio arqueoléxico utilizando distintas expresions: obxectos, restos materiais,
bens, evidencias... Realmente, existen diferenzas entre estas denominaciéns?

O artigo 93 define o concepto de patrimonio arqueoléxico como os “bens” do
patrimonio cultural de Galicia de interese histodrico, tanto mobles como inmobles.
En cambio, se analizamos o dominio ptiblico arqueoléxico recollido no artigo 94.1,
observamos unha tripla diferenciacion: “pertencen ao dominio publico os obxectos,
restos materiais e evidencias arqueoldxicas”. Mentres, no apartado 3 do mesmo
artigo, dedicado a presuncién de valores arqueoléxicos a determinados periodos
cronoldxicos e manifestaciéns culturais, Gisase o termo “restos”. E no apartado 4
sinalase que a presuncion de valor pode ser obxecto de revision en funcién da situa-
cién e caracteristicas do “ben”. Podemos concluir entdn que “ben” e “restos” son
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equiparables ou mesmo sinénimos, pero entdn a que aluden os termos obxectos e
evidencias arqueoloxicas?, tratase doutras categorias?

O artigo 95 esta referido a distinguir e clasificar as diferentes actividades ar-
queoldxicas consideradas na lei e que precisaran autorizacion para a stia execucion.
A primeira actividade arqueoldxica definida é a prospeccion dirixida ao estudo e
investigacion para a deteccion de restos histéricos e os compofientes ambientais
relacionados con estes. Como podemos observar, mencidnase expresamente “restos
historicos” e “compofientes ambientais”. Esta nova categoria de “compofientes
ambientais” forma parte do dominio publico arqueoldxico?, é asimilable “obxectos”
ou “evidencias arqueoldxicas” con “compofientes ambientais”?

Os restos materiais de orde cultural non son os Gnicos vestixios da actividade
humana, e a explotacion do territorio ao longo da historia polas distintas comuni-
dades ou grupos humanos xerou impactos directos e indirectos sobre o medio que
deixan pegada en determinados rexistros ou arquivos paleoambientais®2. Polo tanto,
poderiamos considerar que os compoiientes ambientais forman parte das evidencias
arqueoldxicas, xa que ademais permiten a reconstrucién de sucesos pretéritos?.

No artigo 95.b), ao definir xuridicamente a sondaxe arqueoldxica como aquela
actividade encamifiada a comprobar a existencia de “restos arqueoldxicos” ou a
recofiecer a sua estratigrafia, podemos enton considerar a “estratigrafia” como un
obxecto ou evidencia arqueoldxica? Resulta evidentemente claro que a estratigrafia é
unha evidencia clara, manifesta e tan perceptible que racionalmente non cabe dibida.
A nocién estratigrafia apareceu de xeito temperan, ainda que seria a publicacién da
obra Principles of Geology de sir Charles Lyell en 1830 a que consolidou a sia aprendi-
zaxe e permitiu o desenvolvemento dunha verdadeira disciplina® que se convertera
nos alicerces sobre os que se levanta a arqueoloxia. Esta deducion é de sumo interese,
Xa que, se a estratigrafia®s é unha evidencia arqueoléxica, pasa a ter a consideracion
de dominio ptiblico arqueoldxico e, consecuentemente, deberia configurarse como
un documento afectado pola mesma demanialidade ope legis que afecta as pezas ar-
queoléxicas, como unha prolongacién do proceso legal de proteccién do xacemento
arqueoldxico como fonte de informacion cientifica2®.

O apartado c) do artigo en estudo non achega novidade sobre o xa comentado
con anterioridade; non obstante, o apartado d) introduce un novo concepto, como
é “soporte” para ocuparse daquel elemento que alberga ou acolle os motivos que
conforman parte da arte rupestre. Tampouco parece moi desacertado considerar o
“soporte” como un “obxecto” e, polo tanto, tamén dentro do considerado dominio
publico arqueoléxico.

~
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Outra cuestion é fixar a nocion de arte rupestre, que non é tarefa doada. Desde o
punto de vista da configuracién xuridica de arte rupestre, remitenos as pinturas que
foron as primeiras en entrar a formar parte do Tesouro Artistico Nacional grazas ao
Real decreto-lei do 8 de agosto de 19267, e posteriormente pasarian a formar parte
os gravados rupestres cuxo maximo fito foi a declaraciéon como monumentos his-
torico-artisticos de caracter nacional os gravados rupestres existentes na provincia
de Pontevedra en 197228, A pesar diso, baixo a denominacion de arte rupestre tefien
cabida manifestacions como a arte paleolitica, arte esquematica, arte megalitica ou
a arte rupestre atlantica ou galaica. No entanto, existen outras manifestacions rea-
lizadas sobre un soporte pétreo que albergan signos e simbolos, as veces de distintas
cronoloxias, como poden ser mesturados con outros gravados mais antigos, xerando
un palimpsesto como son signos lapidarios ou glipticas medievais, ou mesmo ele-
mentos usados para fixar deslindes de coutos e xurisdiciéns antigas que, en ocasions,
presentan unha extremada complexidade compositiva e que xeran diibidas sobre o
seu tratamento xuridico baixo o prisma do patrimonio cultural.

Retomando a analise do artigo 95 da LPCG, no apartado e) fixase o interese sobre
o espazo de posible interese arqueoldxico, o que mantén certa sintonia coa definicién
do artigo 10 relativo a xacemento ou zona arqueoldxica como o lugar en que existen
evidencias mobles ou inmobles. Mais adiante, neste mesmo apartado, faise unha
equivalencia entre “evidencias” e “elementos de interese arqueoldxico”.

Para pechar a analise do artigo 95, algunhas das clases de actividade arqueoldxica
reguladas son a conservacién, consolidacion e restauracion, entendidas como as
intervencions en xacementos encamifiadas a favorecer a sia conservacion, e preser-
vacion para permitir o seu desfrute e acceso publico e facilitar a sia comprension e
uso social. O precepto deixa claro que a conservacion, consolidacion e restauracion
son acciéns que unicamente atinxen a xacementos arqueoléxicos; entén, aqueles
elementos mobles ou obxectos que sexan sometidos a labores de conservacion,
consolidacion e restauracion non tefien cabida neste apartado e consecuentemente
non terian a consideracion de actividade arqueoldxica. Certo é que o Gltimo apartado
do artigo 95 sinala que se entende como actividade arqueol6xica a manipulacién con
técnicas agresivas de materiais arqueoléxicos.

Chegados a este punto, xorde outra dificultade interpretativa: ten a conservacion,
consolidacion e restauracion de bens mobles a consideracion de técnicas agresivas?
Se nos atemos ao texto normativo, podemos comprobar como diferencia dun lado
entre conservacion, consolidacion e restauracion dos xacementos arqueoloxicos, e,
do outro, as técnicas agresivas sobre materiais arqueoldxicos. Polo tanto, poderiamos
concluir que se trata de cuestions diferentes, é dicir, as accions de consolidacién ou
restauracion dunha ceramica non estarian suxeitas a autorizacién, xa que, se asi
fose, o lexislador debera ter incluido, a par que os xacementos arqueoldxicos, os

27 Real decreto-lei relativo ao tesouro artistico arqueol6xico nacional (Gaceta de Madrid, n. 227, do 15 de agosto de 1926).

2 0 Decreto 3741/1974, do 20 de decembro, polo que se declaran monumentos histérico-artisticos de caracter nacional os
gravados rupestres existentes na provincia de Pontevedra (BOE n. 59, do 10 de marzo de 1975), un total de 195 gravados
en distintos concellos pontevedreses.
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obxectos. Non obstante, a tradicién normativa e a praxe procedemental indican que
o lexislador quixo diferenciar entre bens inmobles (xacementos arqueoldxicos) e
mobles (obxectos). E, sendo asi, chegamos a outra correspondencia semantica ou
conceptual onde “materiais arqueoldxicos” equivale a “bens mobles”.

O artigo 96.3.b) sinala que as resoluciéns polas que se conceda autorizacién debe-
ran indicar en que centro museistico autorizado deberan depositarse os “materiais”
e a continuacion sinala que, a hora de fixar o centro depositario, “se terd en conta
arelacion dos ditos obxectos coa tematica...”. Como podemos observar, materiais e
obxectos fan alusién a unha mesma realidade.

Retomando a analise semantica dos termos utilizados para referirse, global ou
parcialmente, ao patrimonio arqueoldxico, no capitulo IV do titulo VII da LPCG,
detectamos outra singularidade digna de mencién. No artigo 96.6 establécese que,
ante a revogacion dun permiso de intervencion arqueol6xica, non se exonera o titular
ou entidade autorizada do deber de conservar o xacemento ou os vestixios atopados
e da obriga de entregar os “achados” e a “documentacion de toda indole” xerada
pola actividade arqueoléxica. Resulta mais que complexo no plano teérico poder
identificar unha entidade que poida ser beneficiaria dunha autorizacién, sobre todo
porque dificilmente poderia dar cumprimento ao disposto no artigo 97, relativo as
responsabilidades na direccién das actividades arqueoléxicas, ou o artigo 5.° do
Decreto 199/1997, referido aos solicitantes de autorizacion para dirixir e realizar
actividades arqueolodxicas, que deben posuir titulo superior con estudos en prehis-
toria e arqueoloxia.

Outra anomalia que presenta o citado precepto é a obrigatoriedade, unha vez
revogada a autorizacién, de conservacion do xacemento e dos vestixios atopados,
que, polo menos en relacion coa conservacion do xacemento, seria inexecutable.
Tampouco é afortunada a redaccion relativa a entrega da “documentacién de toda
indole xerada pola actividade arqueol6xica”, dado que poderia entenderse que eng-
lobaria documentacion estritamente de interese arqueoléxico, como poderia ser o
plan de seguridade e satide ou documentacion relacionadas coa actividade laboral
do equipo arqueolodxico.

Seguindo coa nosa andlise terminoléxica, atopamonos con que o artigo 97, no
apartado 1, letra c), menciona que é responsable da direccion dos traballos arqueo-
l6xicos “entregar os obxectos e evidencias obtidos, debidamente inventariados”,
no centro museistico designado, e, mentres os “obxectos non sexan entregados,
seranlle de aplicacién a persoa titular da autorizacion as normas de depésito legal”.
Convén sinalar que o depésito legal sé se predica para os obxectos e non asi para as
evidencias®. Na letra d) do mesmo apartado sinalase a obriga de “entregar unha
memoria de caracter técnico, cientifica ou interpretativa, coa descricion do contexto,
estratigrafia, estruturas e materiais e o seu estado de conservacién”.

2% Do mesmo xeito, a literalidade do artigo 97.3, cando se refire a que sera o promotor quen debera presentar, en caso de
tratarse dun proceso construtivo, a «memoria técnica cientifica dos traballos desenvolvidos, subscrita por quen asuma a di-
reccion, acompanada dun inventario detallado dos materiais e evidencias atopados e a acta de entrega dos citados materiais
ao museo, entidade, institucién ou centro designado pola administracién competente» por este motivo, a acta de depésito
s6 afecta aos materiais e non as evidencias.
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Esta prescricion esta aberta a novos problemas interpretativos; por unha parte,
amemoria cientifica ou interpretativa é un inico documento ou estase a diferenciar
entre dous tipos? Se nos cinguimos ao recollido no decreto regulador da actividade
arqueoldxica®, unicamente diferencia entre memoria técnica e interpretativa, polo
que non esta definida xuridicamente a memoria cientifica, e volvese mais ambigua
ao abeiro do artigo 97.3 da LPCG, que fixa como preceptiva a entrega por parte do
promotor dunha memoria técnica cientifica nas actuaciéns arqueoldxicas derivadas
de procesos construtivos. Por outra banda, podemos observar como se conceptiia de
xeito distinto a documentacién que é preceptiva de entrega, entrando en colisién co
artigo 96.3.b), que menciona a preceptiva entrega de documentaciéon complementaria
escrita ou grafica sen precisar o destinatario dese depdsito.

Aseccién 2.2 do capitulo IV, dedicada ao patrimonio arqueoldxico, octipase de re-
gular os achados casuais, establecendo o apartado 1 do artigo 99 que “se consideraran
achados os descubrimento de obxectos e restos materiais que, ademais de posuiren
os valores que son propios do patrimonio arqueoléxico de Galicia, se producisen por
azar, como consecuencia de remocions de terras, demoliciéns e obras de calquera
tipo”. Asi, resulta que podemos diferenciar dous tipos de achados: os que afectan aos
obxectos e os que se refiren a restos materiais. Nesta distincion entre restos materiais
e obxectos intiiese que o lexislador quixo distinguir entre bens mobles (obxectos) e
bens inmobles (restos materiais).

O altimo apartado do artigo 99 exclie do dereito a premio: “as estruturas e res-
tos atopados ou localizados que tefian a consideracion de bens inmobles conforme
o determinado nesta lei, ou integrantes do patrimonio cultural subacuatico, asi
como aqueles encontrados no ambito de zonas arqueoldxicas, non xeraran dereito
a premio”. Noutras palabras, podemos asumir que se estan a empregar distintas
denominacions para os bens inmobles: restos materiais, estruturas ou restos. Se a
apreciacion é correcta, excliiese do dereito a premio os restos inmobles, pero non
asi os mobles; é dicir, xorde a posibilidade de localizar restos mobles en zonas ar-
queoldxicas como consecuencia do azar e suxeitas a premio.

Recapitulando, fixemos un repaso dalgtins dos conceptos usados no capitulo IV
relativo ao patrimonio arqueoldxico do titulo VII da LPCG, e podemos advertir que
existe un abuso metonimico para referirse ao patrimonio arqueoldxico, tanto moble
como inmoble, impropio dunha norma xuridica que demanda precision, e recérrese
a numerosos termos que non tefien referendo en categorias formais da lei.

9 C(Conclusions

1) Analizouse parcialmente o capitulo IV do titulo VII relativo ao patrimonio ar-
queoléxico, aflorando unha serie de conceptos e termos ambiguos que poden
xerar problemas tanto no eido xuridico como na practica arqueoldxica, ao

30 Decreto 199/1997, do 10 de xullo, polo que se regula a actividade arqueoléxica na Comunidade Auténoma de Galicia.
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optar por soluciéns que non ofrecen unha definicion clara e precisa no ambito
arqueoloxico e que tampouco estan definidas como categorias xuridicas.

Usanse conceptos indeterminados que operan 4 marxe do dereito e que non
son univocos no ambito arqueoléxico. A disparidade de termos empregados
para distinguir entre bens mobles e inmobles de interese arqueoldxico xera
confusion e pon de manifesto a existencia de pequenos matices que rebaixan
a calidade lexislativa da norma. Asi mesmo, a redaccion dos preceptos resulta
pouco coidada e escasa de rigor, o que augura unha escasa efectividade da
norma e unha mingua da tutela xuridica sobre os bens arqueoléxicos.

2) A norma opera coa presuncion de valor arqueoldxico, inexacta desde o noso
punto de vista, de que todos os bens pertencentes a unha época determinada
posten valor cultural, ou polo menos os suficientes para determinar a sta
proteccion e conservacion, pero exclie determinadas épocas ou tipos de bens
de extraordinario valor cultural. En suma, ese reforzo da presuncién do valor
de determinados elementos por pertenceren a unha cronoloxia determinada
non nos parece o tratamento axeitado, e apartase do criterio estritamente
arqueoléxico inaugurado coa LPHE e seguido ata a aprobacién da nova LPCG.
Non obstante, poderia ser un primeiro paso para establecer un mecanismo
de expurgacion daqueles bens que carecen de valor ou interese suficientes e
acaban depositados nos centros museisticos ante a falta de intervencionismo
administrativo.
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3) A potestade para requirir a execucién de actuaciéns arqueoldxicas entra en
colision e xera incoherencias, reducindo a pericia técnica e a capacidade dis-
crecional da Administracion na emision de xuizo para fundamentar a exencion
ou necesidade de realizar actividades arqueoldxicas naqueles dambitos onde
as suas caracteristicas ou as condicidns pofian en evidencia o nulo interese
arqueoldxico da actuacion.

£4) Aintroducién daregulacién do uso de detectores de metais e técnicas analogas
debe considerarse como unha medida preventiva que garanta que esta activi-
dade ilicita non acabe campando as stas anchas en Galicia. Pédese cualificar
ainiciativa como sensata e previsora, ainda que cabe destacar que a redaccion
do precepto é un pouco difusa e pouco determinante, xerando situacions de
sombras que poden ser aproveitadas como cobertura legal para actividades
ilicitas.
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SUMARIO: 1 Administracion local. 1.1 Competencia urbanistica municipal para limitar e autorizar os
apartamentos turisticos en edificios residenciais. 1.2 Convenios voluntarios de colaboracién entre as ad-
ministracions local e autonomica. Son vinculantes e deben aplicarse conforme os principios de boa fe,
confianza lexitima e lealdade institucional. 1.3 Consorcios locais. 1.4 Competencia exclusiva do alcalde
para decidir a participacion do concello en plans provinciais de cooperacion de obras e servizos. 1.5 Se no
procedemento de aprobacion de proxectos de estradas autondmicas os concellos afectados manifestan
discrepancias, a competencia para resolvelas recae exclusivamente no Consello da Xunta de Galicia. 1.6
Confluencia de competencias do Estado e dos concellos nos espazos de dominio pablico maritimo-te-
rrestre. 2 Contratos publicos. 2.1 Restablecemento do equilibrio econémico contractual polas restricions
derivadas da pandemia de coronavirus COVID-19. 2.2 Desistencia unilateral por un concello nun contrato
de servizos. Debe motivarse en razdns xustificadas de interese publico e € precedido dun tramite de au-
diencia. 3 Medio ambiente e urbanismo. 3.1 Plan xeral de ordenacién municipal e igualdade de trato entre
homes e mulleres. Informe de impacto de xénero. 3.2 Nulidade de plans urbanisticas por defecto formal.
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Non cabe emenda en fase de execucion de sentenza. Debe reiniciarse desde un principio a tramitacion
do plan. 3.3 A catalogacién dun inmaoble nun instrumento de planeamento municipal fai preceptiva a
autorizacion autonémica para poder intervir nel, ainda que non se publicase a ficha do catalogo en dia-
rios oficiais ou ainda que o plan se anulase xudicialmente. 3.4 Anulacion de proxecto sectorial de parque
eblico por defectos na fase de informacion pablica da sda avaliacion ambiental. 4 Persoal. 4.1 Limites
das coberturas temporais mediante comision de servizos. 4.2 Relacién de postos de traballo. Determi-
nacion do complemento especifico. 5 Pesca e acuicultura. 5.1 Aprobacion do Plan Xeral de Explotacion
Marisqueira. Competencia exclusiva da Xunta de Galicia. Innecesariedade de informe da Administracion
do Estado. 5.2 Concesion de actividade de granxa marina. Prorroga extraordinaria por 50 anos. 6 Pro-
ceso contencioso-administrativo. 6.1 Lexitimacion activa e prazo para poder instar a execucion forzosa
de sentenza condenatoria. 6.2 Emendabilidade de tramites procesuais afectados por erro do actor no
manexo do sistema telematico de “Lex-Net" 6.3 Limitacion de custas procesuais cando se estableceu
un maximo directamente en sentenza. 7 Tributos. 7.1 Incompetencia dos concellos galegos para definir
o0s “inmobles desocupados” aos que se lles pode aplicar unha recarga do IBI. Reserva de lei. 7.2 Taxa
municipal pola utilizacion das vias piblicas polas companias do sector das telecomunicacions. 7.3 Taxas
municipais por ocupacién de espazos publicos (terrazas de hostalaria). 7.4 Exencién de IBI dos inmobles
do Estado afectos a defensa nacional xestionados mediante concesion demanial por empresas piblicas.
7.5 A superacion do prazo de 6 meses na resolucion da taxacion pericial contraditoria (TPC) non provoca
a estimacion presunta da pretension do interesado, senon a caducidade do procedemento de xestion de
comprobacion de valores. 8 Universidades. 8.1 Avaliacion da actividade investigadora. Silencio negativo.
Obriga de motivacion. Posibilidade de revisién xurisdicional. 8.2 Dereito do profesorado axudante de dou-
tor a avaliacion do labor docente e investigador.

1 Administracion local

1.1 Competencia urbanistica municipal para limitar e autorizar
os apartamentos turisticos en edificios residenciais

As sentenzas da Sala do Contencioso-Administrativo do Tribunal Superior de Xustiza
de Galicia (TSXG) do 7 e 8 de abril de 2022 (recs. 4285/2021 e 4022/2022, relator:
Parada Lopez) confirman a legalidade da interpretacion normativa adoptada por,
respectivamente, os concellos de Pontevedra e Santiago de Compostela para contro-
lar e limitar os “aloxamentos turisticos” en edificacions residenciais. Concliien, en
primeiro lugar, que a actividade de vivenda de uso turistico (VUT) precisa de titulo
habilitante da Administracién municipal, de natureza urbanistica. E, en segundo
lugar, que arestricién das VUT a determinadas zonas, ou as plantas baixa e primeira
dos edificios residenciais imposta polas ditas corporacidons municipais é conforme a
dereito. Afirma asi o Tribunal que:

«el hecho de la existencia de una comunicacién previa en materia de turismo
no exime de la existencia, cuando sea preciso, de la habilitaciéon municipal para
el desarrollo de dicha actividad, son pues dos campos diferenciados y que deben
complementarse, de ahi que la propia normativa de turismo nos indique que el uso
turistico no es posible si estd prohibido por la ordenacién de usos del sector donde
se encuentre, recordando que no estamos ante un uso residencial>.
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O TSXG analiza a natureza xuridica e efectos destes convenios na stia Sentenza do
1 de febreiro de 2022 (rec. 4146/2019, relator: Recio Gonzalez). Resolve o conflito
dunha deputacién provincial coa Xunta de Galicia na interpretaciéon dun convenio
de colaboracién subscrito voluntariamente, respecto da conservacién dun pazo e
predio de titularidade provincial, de alto valor cultural. Incide a sentenza no caracter

Francisco de Cominges Caceres

Y que, «las Viviendas de uso turistico (VUT) no son uso residencial ya que care-
cen de las caracteristicas de dicho uso, asf las VUT son viviendas que en lugar de
destinarse al uso de vivienda —esto es, a un uso residencial caracterizado por la
estabilidad y la permanencia— se destinan al uso turistico —esto es, a un uso de
alojamiento ocasional y transitorio—, la estabilidad y permanencia se contrapone,
por tanto, a la transitoriedad y ocasionalidad propia del uso turistico, de ahi que,
es fdcil comprender la diferencia y la importancia de su requlacién ya que el uso
devivienda desaparece y se deja de dar satisfaccion a las necesidades de vivienda,
por lo que habrd que dar respuesta a esas necesidades en otras localizaciones, por
ello la asimilacidn al uso hotelero, entendida como uso terciario de hospedaje, ante
la falta de actualizacién de las normas urbanisticas a la normativa autonémica en
cuanto a la regulacién de los usos turisticos sea la mds coherente con la actividad
a desarrollar y por ello igualmente no permitida sin habilitacion previa por parte
del Ayuntamiento>.

Convenios voluntarios de colaboracion entre as administracions
local e autonomica. Son vinculantes e deben aplicarse segundo os

principios de boa fe, confianza lexitima e lealdade institucional

vinculante do convenio. E en que:

Igualmente, regtilanse os “Convenios de colaboracién” na Lei 30/1992, do 26
de novembro, de réxime xuridico das administraciéns publicas e do procedemento

«(...) Ninguna duda cabe, ni es objeto de debate, que conforme a lo dispuesto en el
articulo 57.1 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases del Régimen
Local (vigente a la fecha de suscripcién del primero de los convenios en el afio
1991) “La cooperacién econémica, técnica y administrativa entre la Administracion
local y las Administraciones del Estado y de las Comunidades Auténomas, tanto en
servicios locales como en asuntos de interés comtin, se desarrollard con cardcter
voluntario, bajo las formas y en los términos previstos en las leyes, pudiendo tener
lugar, en todo caso, mediante los consorcios o los convenios administrativos que
suscriban [...]”. Y que el Real Decreto Legislativo 781/1986, de 18 de abril, por el
que se aprueba el texto refundido de las disposiciones legales vigentes en materia
de Régimen Local, establece en su articulo 111 que “Las Entidades locales podrdn
concertar los contratos, pactos o condiciones que tengan por conveniente, siempre
que no sean contrarios al interés ptiblico, al ordenamiento juridico o a los principios
de buena administracién, y deberdn cumplirlos a tenor de los mismos, sin perjuicio
de las prerrogativas establecidas, en su caso, en favor de dichas Entidades”.
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administrativo comun, artigos 6 a 8, e na actualidade na vixente Lei 40/2015, do
1 de outubro, de réxime xuridico do sector publico, capitulo VI “Dos convenios”.
Tendo asi que partir do seu caracter vinculante para as ddas administracions. Por
iso, ningunha dtbida hai sobre a obriga da Administracién autondmica de efectuar
as obras de conservacion do Pazo de Lourizan, atendido o seu caracter bilateral, fonte
de obrigas para as duas partes, e dados os seus obxectivos orientados ao interese
publico —en concreto, de cooperaciéon en materia de investigacion agraria orientada
ao sector forestal, asi como na divulgacion das ditas investigacions e & formacion
profesional no sector—. En todo caso e como xa quedou antes exposto, non hai nada
que interpretar, atendida a claridade da clausula. (...).

(...) habiendo de recordarse que conforme a lo dispuesto 3 de la Ley 40/2015, “1. Las
Administraciones Publicas sirven con objetividad los intereses generales y acttian
de acuerdo con los principios de eficacia, jerarquia, descentralizacién, descon-
centracion y coordinacion, con sometimiento pleno a la Constitucion, a la Ley y al
Derecho. Deberdn respetar en su actuacién y relaciones los siguientes principios: ...
e) Buena fe, confianza legitima y lealtad institucional”. Y que el articulo 32 de la
Ley 5/2016, de 4 de mayo, del Patrimonio Cultural de Galicia, sobre el “Deber de
conservacion”, dispone que “Las personas propietarias, poseedoras o arrendatarias
y, en general, las titulares de derechos reales sobre bienes protegidos integrantes
del patrimonio cultural de Galicia estdn obligadas a conservarlos, mantenerlos
y custodiarlos debidamente y a evitar su pérdida, destruccién o deterioro”. De
forma que, a la circunstancia de que existe un Convenio que impone la obligacién
de llevar a cabo las obras de conservacion, en un bien catalogado, ha de afiadirse
la obligacién legal>>.

1.3 Consorcios locais

A Sentenza do TSXG do 13 de maio de 2022 (rec. 7042/2022, relator: Fernandez Lopez)
analiza a natureza xuridica dos consorcios locais en xeral e no referente a siia pre-
sidencia e persoal en particular, respecto do Consorcio As Marifias, constituido no
ano 2000 para atender determinados intereses comuins dos municipios de Abegondo,
Arteixo, Bergondo, Betanzos, Cambre, Carral, Culleredo, Oleiros e Sada. Concltie que:

«(...) el articulo 121 de la LRJSP dispone que el régimen juridico que se aplicard al
personal del consorcio “serd el de la administracién publica de adscripcién”, que
se contempla en el articulo anterior y que nadie niega que era el Ayuntamiento
de Oleiros, de acuerdo con los criterios de orden sefialados en el apartado 2 de
ese precepto (el 120), de modo que se aplicaba a todo el personal del consorcio
el régimen especifico previsto para el de esa entidad municipal, pero también la
normativa comtn a los ocho municipios que componian el consorcio, esto es, los
articulos 89 a 104.bis de la LRBRL, 126 a 177 del texto refundido de las disposiciones
legales vigentes en materia de régimen local, aprobado por Real Decreto Legislativo
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781/1986, de 18 de abril, y 200 a 212 de la Ley 2/2015, de 29 de abril, del empleo
ptiblico de Galicia, ademds de todos sus reglamentos de desarrollo.

Como complemento de ello, dispone también el articulo 121 de la LRJSP que “el
personal al servicio de los consorcios podrd ser funcionario o laboral y habrd de
proceder exclusivamente de las administraciones participantes”, previsién a la
que no se ajustaba el articulo 14 de los estatutos del consorcio, de modo que en
este punto tenia que considerarse derogado y debia estarse a lo que disponia aquel
precepto legal. Finalmente, también contemplaba ese precepto una excepcion al
indicar que, “cuando no resulte posible contar con personal procedente de las ad-
ministraciones participantes en el consorcio en atencion a la singularidad de las
funciones a desemperiar, el Ministerio de Hacienda y Administraciones Ptiblicas,
u érgano competente de la administracion a la que se adscriba el consorcio, podrd
autorizar la contratacion directa de personal por parte del consorcio para el ejercicio
de dichas funciones”; no obstante, este previsién no interesa al caso.

Lo que si interesa es lo que dispone el articulo 122 de la repetida ley, ya que lo que
pidié el alcalde del Ayuntamiento de Oleiros también afectaba a las tareas de in-
tervencion y tesoreria, de modo que tiene que tenerse lo dispuesto en el apartado 1
de aquel precepto, que se remite a la normativa sobre presupuestos y contabilidad,
mientras que el 3 dispone con mayor concrecién que el érgano de control interno de
la administracién a la que se haya adscrito el consorcio, deberd realizar la auditoria
de las cuentas anuales de determinados supuestos.

Pues bien, con arreglo a todo lo indicado ya se puede concluir que sila norma legal
de aplicacién nada indicaba a propésito de quien tendria que presidir el consorcio,
de ello se deriva que se trata de una cuestion propia de su autoorganizacién, que
en este caso se contemplaba en el articulo 7 de los estatutos, que en este extremo
estaban vigentes al no contradecir la norma superior, de modo que esta sala tiene
que compartir la conclusién a que llegé la juzgadora de instancia a propdsito de que
no podria presidir el consorcio, de forma automatica, el alcalde del Ayuntamiento
de Oleiros.

Ytambién se tiene que compartir su conclusién de que el hecho de que esta entidad
local fuera la de adscripcién no significaba que se les traspasaran a sus funcionarios
del cuerpo nacional las funciones de secretaria, intervencion y tesoreria, siempre
que se desempefiaran por funcionarios que procedieran “exclusivamente de las
administraciones participantes”, como exigia el articulo 121 de la LRJSP.

Y por lo mismo, tampoco se podia acceder a la tercera peticion de que se iniciaran
las actuaciones para adscribir al Ayuntamiento de Oleiros al personal que prestaba
servicios en el consorcio, aunque es verdad lo que afirma el letrado de la apelante
acerca de que este extremo fue silenciado en la sentencia de 15.12.21 que, no obstan-
te, debe compartirse en su pronunciamiento final. Con todo, esto tltimo no impide
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recordar que el precepto antes citado exige que el personal que presta servicios en
el consorcio no sea propio, sino “exclusivamente de las administraciones partici-
pantes”, lo que esa entidad deberd comprobar, pero por sus érganos estatutarios
y no por los de la entidad local a la que queda adscrita>.

1.4 Competencia exclusiva do alcalde para decidir a participacion do
concello en plans provinciais de cooperacion de obras e servizos

A Sentenza do TSXG do 29 de abril de 2022 (rec. 7154/2021, relator: Camboén Garcia)
estima o recurso interposto polo Concello de Ordes contra as bases reguladoras
do Plan Provincial de Cooperacion de obras e servizos de competencia municipal
(POS+2020) para a regulacion do POS+ADICIONAL 1/2020, para gastos sociais ex-
traordinarios derivados da COVID-19. Conclde que recae no alcalde a competencia
para decidir a participacion do concello no dito plan, sen necesitarse para iso dun
acordo do pleno municipal, xa que:

«Para decidir cudl es el 6rgano competente para solicitar tal subvencién, se aplica
el art. 21.1.5 LBRL que sefiala como atribuciones del alcalde las demds que expre-
samente le atribuyan las leyes y aquellas que la legislacidn del Estado o de las CC.
AA. asignen al municipio y no atribuyan a otros érganos municipales, cldusula
incluida por el legislador en la Ley 7/1985>.

1.5 Se no procedemento de aprobacion de proxectos de
estradas autonomicas os concellos afectados manifestan
discrepancias, a competencia para resolvelas recae
exclusivamente no Consello da Xunta de Galicia

A Sentenza do TSXG do 15 de marzo de 2022 (rec. 4004/2019, relator: Diaz Casales)
anula a resolucién da Conselleria de Infraestruturas de aprobacion definitiva do
proxecto de trazado dun tramo da Via Artabra, considerando que:

«Aunque estuviera sometido el proyecto de trazado integramente a la Ley de
Carreteras entonces vigente, el mismo debid ser aprobado por el Consello de la
Xunta por la expresa y motivada oposicién mantenida por el Concello de Cambre,
con arreglo a lo establecido en el art. 15 de la Ley 4/1999 de Carreteras de Galicia,
lo que determina la incompetencia del Secretario Xeral de la Conselleria para
hacerlo, aunque lo hiciera por delegacién del Conselleiro, lo que determina la es-
timacién de este motivo de impugnacién y la anulacién de la resolucién recurrida
al incurrir en el motivo de nulidad establecido en el art. 62.1.b) de la Ley 30/1992
de Procedimiento administrativo, vigente en 2009 —hoy contenido en el art. 47.1.b)
de la Ley 39/2015—>.
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1.6 Confluencia de competencias do Estado e dos concellos
nos espazos de dominio pablico maritimo-terrestre

A Sentenza do TSXG do 28 de marzo de 2022 (rec. 4136/2021, relator: Recio Gonzalez)
resolve, en favor do Concello de Ribadeo, o conflito xurdido coa mercantil que ex-
plota en concesion, como hotel, o faro da illa Pancha, pola exixencia municipal de
deixar aberto ao publico o acceso a illa. A sentenza examina en detalle a normativa
reguladora dos espazos de competencia estatal de natureza portuaria ou vinculados
ao dominio publico maritimo-terrestre, en relacién coas municipais, alcanzando
estas conclusions:

«Con relacién a la competencia del Concello, hemos de partir de que, tal y como
se afirma en la sentencia apelada, no se trata de un control sobre la concesién sino
que nos hallamos ante un procedimiento ejecutivo que se dicta dentro del ejercicio
de competencias municipales, en concreto con relacién a una licencia de actividad,
por lo que resultan de aplicacién los articulos 82 y ss. del Decreto 144/2016 de 22
de septiembre por el que se aprueba el Reglamento tinico de requlacién integrada
de actividades econdmicas y apertura de establecimientos, y conforme al cual “1.
Todas las actuaciones incluidas en el dmbito de aplicacién de estas normas quedan
sujetas a la accion inspectora municipal, que puede ser ejercida en cualquier mo-
mento. A tal efecto, el ayuntamiento velard por el cumplimiento de los requisitos
aplicables segtin la legislacion de aplicacion. Estard facultado para investigar e
inspeccionar las instalaciones, establecimientos, obras y actividades con el objeto
de comprobar el cumplimiento de las condiciones de funcionamiento y la adecua-
cién a la normativa vigente y cuantos requisitos correspondan, en el marco de la
documentacién presentada junto con la comunicacion previa”. En este sentido, lo
que dispone el articulo 73 del RD legislativo 2/2011 de 5 de septiembre por el que
se aprueba el TR de la Ley de Puertos del Estado y Marina Mercante es que “1. La
utilizacién del dominio publico portuario se regird por lo establecido en esta ley,
en el Reglamento de Explotacion y Policia y en las correspondientes Ordenanzas
Portuarias, las cuales establecerdn las zonas abiertas al uso general y, en su caso,
gratuito. En lo no previsto en las anteriores disposiciones serd de aplicacién la
legislacion de costas. (...) 4. Las autorizaciones y concesiones otorgadas segtin esta
ley no eximen a sus titulares de obtener los permisos, licencias, autorizaciones y
concesiones que sean exigidos por otras disposiciones legales (...). Y en el articulo
31de la Ley 22/1988, de 28 de julio, de Costas (...).

De manera que la concesién otorgada por la Autoridad Portuaria lo es con indepen-
dencia de la necesidad de obtener el titular los permisos, licencias, autorizaciones
y concesiones que sean exigidos por otras disposiciones legales. Se trata de una
concesién otorgada en un espacio del dominio ptblico portuario adscrito al servicio
de sefializacién maritima, al estar ubicado en el mismo una instalacion de ayuda
a la navegacion, por lo que cualquier concesion o uso de la superficie demanial
debe de estar condicionada a la misma; pero ademds ha de tenerse en cuenta, por
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las caracteristicas fisicas de la superficie demanial, que se trata de una isla con
un acceso tnico a los viales ptiblicos, a través de un puente, acceso comtin para la
concesién y para el servicio de instalacién maritima que en ella se encuentra. Se
trata asi de compatibilizar el uso exclusivo y privativo del dominio ptiblico propio
de la concesion, con el uso comtin por todos los ciudadanos, habiendo de partirse
de las especiales circunstancias que concurren en este caso por cuanto nos hallamos
ante una isla con un acceso tnico a los viales publicos a través de un puente, no
siendo el mismo el objeto de la concesion. (...).

Nos hallamos asi ante una actividad cuyo ejercicio controla el Concello por ser de su
competencia, y por el mismo se llevé a cabo un control e inspeccion, a partir de lo
cual resuelve requerir para que la puerta permanezca abierta. Y se aclara en el acto
de la prueba que una cosa es el horario del establecimiento y otra diferente el acceso
ptiblico, y asi lo explica el técnico municipal, en el sentido de que hay que permitir
el acceso hasta la puerta por razones de sequridad, comerciales y porque lo exige
la legislacién, como en cualquier otra actividad. Y no se produce una modificacién
de los términos de la licencia, por lo que no procede acudir a su revision de oficio» .

2 Contratos pablicos

2.1 Restablecemento do equilibrio economico contractual polas
restricions derivadas da pandemia de coronavirus COVID-19

0 TSXG, na stia Sentenza do 26 de novembro de 2021 (rec. 7559/2020, relator:
Fernandez Lopez), desestima o recurso promovido pola entidade mercantil con-
cesionaria da estacién de autobuses de Ourense contra a desestimacién pola Xunta
de Galicia da sta reclamacién de reequilibrio econémico do contrato pola perda de
ingresos derivada da crise sanitaria do coronavirus, reclamacién que fora formulada
ao abeiro do disposto no artigo 34.4 do Real decreto-lei 8/2020, do 17 de marzo, de
medidas urxentes extraordinarias para facer fronte ao impacto econémico e social
da COVID-19. Coa seguinte motivacion:

«(...) Tal precepto dispone que, en los contratos publicos de concesién de servi-
cios vigentes a su entrada en vigor que celebren las entidades pertenecientes al
Sector Puiblico a que se refiere el articulo 3 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de
Contratos del Sector Publico, por la que se transponen al ordenamiento juridico
espariol las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/
UE, de 26 de febrero de 2014, LCSP de 2017, “la situacién de hecho creada por el
COVID-19 y las medidas adoptadas por el Estado, las comunidades auténomas o
la Administracion local para combatirlo dardn derecho al concesionario al res-
tablecimiento del equilibrio econdmico del contrato mediante, segtin proceda en
cada caso, la ampliacién de su duracion inicial hasta un mdximo de un 15 por 100
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o mediante la modificacién de las cldusulas de contenido econémico incluidas en
el contrato”; a ello afiadia que “dicho reequilibrio en todo caso compensard a los
concesionarios por la pérdida de ingresos y el incremento de los costes soportados,
entre los que se considerardn los posibles gastos adicionales salariales que efecti-
vamente hubieran abonado, respecto a los previstos en la ejecucion ordinaria del
contrato de concesion de obras o de servicios durante en el periodo de duracién de
la situacién de hecho creada por el COVID-19”, asi como que “solo se procederd
a dicha compensacion previa solicitud y acreditacién fehaciente de la realidad,
efectividad e importe por el contratista de dichos gastos”; finalmente, también
dispone que lo alli previsto tan sélo procederd cuando el drgano de contratacion
hubiera apreciado la imposibilidad de ejecutar el contrato como consecuencia de
la situacion ya descrita.

Ya que el contrato que aqui interesa se habia suscrito el 29.01.90, le resultaba de
aplicacion la Ley 13/1995, de 18 de mayo, de contratos de las administraciones
ptiblicas, que se refiere en sus articulos 5.2.a) y 155 al de gestion del servicio pi-
blico, que se tiene que ejecutar a riesgo y ventura de la concesionaria y que debe
cumplir las determinaciones impuestas en el contrato y en sus pliegos (articulos 99,
161y 162, asi como la cldusula 12.4 del pliego rector), con la posibilidad de que se
puedan revisar los precios en las condiciones que sefialan sus articulos 104 y 166.

Tiene que abrirse aqui un paréntesis para indicar que, con arreglo a la nueva ley
contractual, la diferencia entre el contrato de gestién de servicio ptblico y el de
servicios ya no obedece a su objeto o contenido, sino a la forma de retribucion.
Asf lo anticipa ya su exposicién de motivos cuando advierte que “en el dmbito de
las concesiones, desaparece la figura del contrato de gestién de servicio ptiblico”,
caracterizada por la presencia de “dos tipos de relaciones, la que se establecia entre
la Administracién y el empresario, concesionario, que era contractual (contrato
de gestion de servicios publicos), y la que se establecia entre el concesionario y el
usuario del servicio, que se requlaba por la normativa propia del servicio que se
prestaba”, modalidad contractual que da paso a la nueva figura de la concesién de
servicios, que si bien mantiene esa misma estructura de relacion juridica triangular,
introduce como matiz diferenciador la “transferencia del riesgo operacional de la
Administracién al concesionario”, lo que no sucede en el nuevo contrato de servicios,
que mantiene la misma relacion inalterable y tinica que tenia el anterior contrato
de servicios, pero que introduce como matiz diferenciador el que el contratista no
asuma ningtin riesgo operacional. Finalmente, aclara esa exposicion de motivos
que “la ley, siguiendo la Directiva 2014/23/UE, no limita la concesién de servicios
a los servicios que se puedan calificar como servicios publicos™.

Cerrado ese paréntesis, debe precisarse que no solicit6 la concesionaria en la via
administrativa, y ahora su letrado en esta jurisdiccional, la revisién de los precios
por causas de tipo contractual, ni tampoco una indemnizacién sustentada en lo
dispuesto en los articulos 9.3 y 106.2 de la Constitucién espafiola, y 32 a 37 de la
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Ley 40/2015, de 1 de octubre, del régimen juridico del sector ptiblico, ya que no se
estaba en presencia de una lesién antijuridica imputable al 6rgano de contratacion,
sino una compensacion sustentada en el articulo 34.4 del Real Decreto-ley 8/2020
reproducido al comienzo, referido a los contratos ptiblicos de concesidn de servicios
vigentes a la entrada en vigor de ese texto legal que sufrieran las consecuencias
y medidas previstas para combatir el COVID-19, por lo que se le tendria que dar
derecho a la concesionaria a restablecer el equilibrio econémico del contrato en
los términos establecidos en tal precepto, lo que suponia el derecho a compensarla
por la pérdida de ingresos y el incremento de los costes soportados, entre los que
se considerarian los posibles gastos adicionales salariales que se hubieran abo-
nado, respecto a los previstos en la ejecucion ordinaria del contrato de concesion
de servicios durante en el periodo de duracién de la situacion de hecho creada por
el COVID-19, siempre que se acreditara, de forma fehaciente, la realidad de esos
gastos, y con el afiadido de que tal compensacién tan sélo procederia cuando el
drgano de contratacién, a instancia de la contratista, hubiera apreciado la impo-
sibilidad de ejecutar el contrato.

Pues bien, como refiri6 con acierto la resolucién impugnada, y asf lo recuerda el
defensor autondémico, en este caso nunca se dirigié la concesionaria al departa-
mento de infraestructuras para interesar la expresa declaracién de que no se podia
ejecutar el contrato, pues lo tinico que hizo en su escrito de 06.05.20 fue solicitar
que iniciara los trdmites conducentes a otorgarle una indemnizacion por las pér-
didas de ingresos y costes generados por las medidas para combatir la pandemia,
peticion que luego abandond.

Por ello, no se da la condicién formal que impone el articulo 34.4 del Real Decreto-
ley 8/2020 para otorgar la compensacidn, pero tampoco el requisito sustantivo de
que fuera imposible ejecutar el contrato por su falta absoluta de viabilidad, pues
los datos que ofrece el perito de la actora (acordes con el informe que rindié la
responsable del servicio) revelaron que la estacién de autobuses permanecio en
todo momento abierta y que el contrato se continugé prestando, si bien con la l6gica
reduccién del niimero de viajeros y clientes de los establecimientos alli ubicados>>.

2.2 Desistencia unilateral por un concello nun contrato de
servizos. Debe motivarse en razons xustificadas de interese
publico e ser precedido dun tramite de audiencia

A Sentenza do TSXG do 14 de febreiro de 2022 (rec. 7139/2021, relator: Paz Eiroa)
confirma en apelacion a anulacion da desistencia unilateral dun concello no contrato
subscrito para a prestacion do servizo de asistencia técnica urbanistica, por falta de
motivacion e de tramite de audiencia previo:

«Laresolucion de un contrato por desistimiento exige decision fundada en razones
de interés puiblico previa la tramitacién del oportuno procedimiento. “Si es preciso
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A Sentenza da Sala do Contencioso-Administrativo do Tribunal Supremo (TS) do
11 de febreiro de 2022 (rec. 1070/2020, relator: Roman Garcia, con voto particular
discrepante) confirma en casacion a do TSXG desestimatoria dun recurso dirixido
fronte a resolucion de aprobacion definitiva do Plan Xeral de Ordenacién Municipal
de Caldas de Reis por se ter omitido durante a stia tramitacion a fase de “informe de

Francisco de Cominges Caceres

sequir un procedimiento para resolver el contrato, cualquiera que sea el motivo de
resolucion, y también, por tanto, en el caso de desistimiento, y tal procedimiento
ha de conllevar al menos, o como trdmite esencial, la audiencia al interesado, pues,
al igual que para contratar en el dmbito del sector ptiblico se requiere sequir un
determinado proceso y contemplar ciertas formalidades, lo 16gico es que poner fin
a la relacién contractual, sea cual sea el motivo, implique igualmente un proce-
dimiento. Lo contrario seria amparar una situacién arbitraria, de dificil control,
y contrario por tanto a las normas que rigen no sélo la contratacién ptblica, sino
también la actividad de la Administracién Ptblica en general [...]” —palabras de
la sentencia apelada, que hacemos nuestras—. Porque asf lo disponen los preceptos
de aplicacién al contrato del caso: arts. 221, 223.h) e i), este relativo a todos los
contratos, y 224.1) y 308.b), este relativo a los contratos de servicios, del RD Leg.
3/2011 al que los pliegos se remiten; y art. 109.1 RD 1098/2001. Antes, porque lo
exige la mds elemental l6gica juridica. Tal es el “contexto legal”, del que ni los
tribunales ni la Administracion “pueden abstraerse” —términos, todos estos, del
escrito de interposicion del recurso de apelacién—.

Se trata, indiscutidamente, de la resolucion de un contrato de arrendamiento de
servicios por desistimiento de la Administracion, regida por las disposiciones cita-
das; no se trata del cese de un nombramiento de confianza, discrecional. Nada de
“prerrogativa” o “causa subjetiva” sino actuacién sometida a las normas dichas
para el servicio objetivo de los intereses generales y no de los propios del “con-
texto politico” a que se refiere también el escrito de interposicion del recurso de
apelacién>.

Medio ambiente e urbanismo

Plan xeral de ordenacion municipal e igualdade de trato
entre homes e mulleres. Informe de impacto de xénero

impacto de xénero”. Conclie o alto tribunal nesta sentenza que:

« (i) La normativa gallega no exige expresamente la incorporacién de un informe
sobre impacto de género en la tramitacién de los planes de urbanismo que no sean
elaborados por la Xunta.
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3.2

0 TSXG, na stia Sentenza do 31 de xaneiro de 2020 (rec. 4128/2016), declarou a nu-
lidade do plan especial de proteccidon e rehabilitacién da zona vella de Ferrol por se
ter omitido no procedemento para a sia aprobacion a fase preceptiva de avaliacion
ambiental estratéxica. Pero «sin perjuicio de la posibilidad de subsanacién en ejecucién

(ii) Con independencia de lo anterior, el respeto al principio de igualdad de trato
entre hombres y mujeres constituye una exigencia de cardcter bdsico en todo el te-
rritorio nacional que debe ser observada en los planes de urbanismo, conforme a lo
previsto en el articulo 31y en la Disposicién final primera de la Ley Orgdnica 3/2007.

(iii) En linea con la anterior consideracidn, reiteramos nuestra doctrina juris-
prudencial en el sentido de que el principio de igualdad de género no resulta una
cuestién neutral en materia de urbanismo. Por ello, debe afirmarse con claridad
que, con independencia de que sea o no preceptivo incorporar a la tramitacién del
plan un informe sobre impacto de género (lo que dependerd de la correspondiente
normativa autondémica), el principio de igualdad de trato resulta siempre exigible
y debe ser observado en cada una de las determinaciones del plan.

(iv) La imputacién de vulneracién del principio de igualdad de género en un plan,
en sede de recurso contencioso-administrativo, exige identificar las determinacio-
nes del plan a que se refiere aquélla, concretar suficientemente las circunstancias
constitutivas de dicha contravencion y exponer las razones por las que, conforme
a Derecho, debe apreciarse y declararse judicialmente dicha vulneracién. Y todo
ello deberd hacerlo el recurrente con pleno respeto a las prescripciones legales y,
singularmente, a lo previsto en los articulos 56 y 65.1 LJCA. (...).

(vi) Y en cuanto al motivo de impugnacion consignado en la demanda en relacién
con la vulneracion del principio de igualdad de género, constatamos que lo alegado
alli es manifiestamente insuficiente para justificar la pretension de que se declare
la nulidad del plan incluida en el suplico de la demanda, por lo que esa pretensién
debe ser desestimada> .

Nulidade de plans urbanisticos por defecto formal. Non
cabe emenda en fase de execucion de sentenza. Debe
reiniciarse desde un principio a tramitacion do plan

de sentencia».

A Sentenzado TS do 23 de febreiro de 2022 (rec. 4555/2020, relator: Roman Garcia)

revoga en casacion este matiz da de instancia, incidindo en que:

«la sentencia impugnada no se ajusté a Derecho al declarar la nulidad del plan
y, a la vez, permitir que en ejecucién de sentencia pudiera subsanarse el defecto
esencial de procedimiento advertido mediante la aportacién de un informe com-
plementario emitido por el rgano ambiental. (...) debe recordarse que, habiéndose
declarado la nulidad de una norma reglamentaria, no puede el Poder Judicial
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imponer al Poder Ejecutivo la forma en que se ha dictar la nueva norma que deba
sustituir a la declarada nula. Lo dice de manera clara el articulo 71.2° de la Ley
Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa (...). Y si ello es asi, es
indudable que, entendido el efecto efectivo de la sentencia, la nulidad, no pueden
los Tribunales de lo contencioso-administrativo imponer a la Administracion
actuaciones concretas, por légica que pudieran parecer, cual es la de subsanar el
trdmite —emitir el informe— para la aprobacion de la parte del Plan declarado
nulo; y ello con independencia, insistimos, de que el vicio que genera esa nulidad
afecte efectivamente al procedimiento de elaboracién. No se puede pretender, y es
lo que hace la sentencia, imponer la declaracién de anulacién del procedimiento
y ordenar una retroaccién del procedimiento que, se quiera o no, se diga o no, lo
que esconde es una pretendida subsanacion, con el relevante efecto de que lo que
adquiere eficacia, y sin solucion de continuidad, una vez se proceda a la aprobacién
definitiva del Plan tras esa retroaccién, es el mismo Plan inicial, sin solucién de
continuidad y legitimando todos los actos dictados en ese espacio temporal, que
afecten, eso si, al dmbito espacial a que afecta la declaracién, porque del resto, ya
vimos, no se ve afectada su eficacia. Pese a esa encomiable finalidad pragmadtica,
no puede amparar nuestra normativa esa conclusion. (...) Los tribunales de lo con- Regap
tencioso, de apreciar la nulidad del Plan, y solo ese grado de ineficacia es admisible,
han de limitarse a dicha declaracidn, sin imponer a la Administracién como deba
actuar a la vista de dicha nulidad, tan siquiera cuando el vicio que se aprecie para
declarar la nulidad, nunca la anulabilidad, afecte al procedimiento. Y téngase en
cuenta que, si ese informe afecta a la propuesta del Plan que se terminé acogiendo
en la aprobacién definitiva, no podrd aprovecharse lo ya actuado. Es indudable la
buena intencién de lo decidido por la Sala de instancia de dar continuidad al Plan,
pero no es eso lo sostenido por la Jurisprudencia, tan siquiera para estos supuestos
nulidad parcial del plan>>.

@

COMENTARIOS E CRONICAS Q

3.3 A catalogacion dun inmoble nun instrumento de planeamento
municipal fai preceptiva a autorizacion autonémica para poder
intervir nel, ainda que non se publicase a ficha do catalogo en
diarios oficiais ou ainda que o plan se anulase xudicialmente

Asi o concltie a Sentenza do TSXG do 1 de xullo de 2022 (rec. 4£093/2021, relator:
Martinez Quintanar), coas seguintes consideracions:

«Tampoco puede admitirse la inexistencia de trdmite alguno autorizatorio ante la
DXPC por el hecho de que el contenido integro de la ampliacién del Catdlogo no se
haya incorporado dentro de la publicacion del BOP del anuncio de la existencia del
acuerdo de aprobacion definitiva, ya que lo que se alega es un déficit en el contenido
de la publicacién que, segtin el planteamiento del recurrente, afectaria a la eficacia
y aplicabilidad de dicha ampliacién por no haberse cumplido de forma integra la
condicién de publicacidn necesaria para su entrada en vigor, pero frente a ello el
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Letrado de la Xunta de Galicia recuerda que, por aplicacion del art. 31.4 de la LPCG,
incluso en los casos de suspensién o anulacién del planeamiento urbanfstico ello no
determina por si solo en todo caso la exclusién del Catdlogo de Patrimonio Cultural
de Galicia. En este sentido, debemos tener en cuenta lo que dispone el art. 31 LPCG
al establecer dicho precepto, en sus apartados primero y cuarto:

“1. La catalogacién de un bien tinicamente podrd dejarse sin efecto siguiendo los
mismos trdmites necesarios para su inclusién, mediante resolucién expresa de la
consejeria competente en materia de patrimonio cultural o a través del procedi-
miento de modificacién del instrumento urbanistico por el que fue incluido en el
Catdlogo del Patrimonio Cultural de Galicia. Los efectos se producirdn una vez que
se dicte la resolucion final. (...) 4. La suspension o la anulacién del planeamiento
urbanfstico no determinard por s misma la exclusién del Catdlogo del Patrimonio
Cultural de Galicia de aquellos bienes incluidos en él conforme al articulo 30, salvo
cuando la anulacién se derive de una causa de nulidad relacionada con las determi-
naciones del planeamiento en materia de patrimonio cultural o del propio catdlogo
urbanistico. En estos casos, se requerird también la tramitacion del correspondiente
procedimiento de exclusion descrito en este articulo.”

En este caso no hay ningtin razonamiento en la demanda sobre la inexistencia de
razones sustantivas que aconsejan la catalogacién del bien, ni tampoco se niega
la existencia de valores culturales dignos de proteccién que justifican la catalo-
gacion. Lo que se discute es la entrada en vigor de la ampliacién del catdlogo por
no haberse incorporado en el afio 1995, en el anuncio del acuerdo de aprobacién
definitiva publicado en el BOP, la transcripcién del contenido integro de esa am-
pliacion. Por tanto, el motivo de la ausencia de catalogacién se derivaria, segtin la
tesis de la mercantil recurrente, no de una consideracién sustantiva relacionada
con la proteccidn del patrimonio cultural sino de un vicio formal por insuficiencia
del contenido de esa publicacion en boletin oficial para sustentar la entrada en
vigor. Si en el caso de considerarse nulo el Catdlogo municipal no se produciria la
exclusion del Catdlogo del Patrimonio Cultural de Galicia sin una previa resolu-
cién de la DXPC, tampoco podemos entender que en este caso pueda considerarse
excluido de ese Catdlogo autondémico por el motivo formal alegado.

En atencidn a lo expuesto, el recurso debe ser desestimado, ya que el déficit alega-
do respecto al contenido de la publicacion en boletin oficial de la ampliacién del
Catdlogo del PEEC no priva de motivacién a la resolucién recurrida ni tampoco
determina la ausencia de trdmite preceptivo ante la DXPC respecto al proyecto de
rehabilitacién del inmueble> .
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3.4 Anulacion de proxecto sectorial de parque edlico por defectos
na fase de informacion pablica da sda avaliacion ambiental

A Sentenza do TSXG do 21 de xaneiro de 2022 (rec. 7196/2020, relator: Fernandez
Lépez) anula o acordo do Consello da Xunta de Galicia de novembro de 2019 de
aprobacion definitiva do proxecto sectorial de incidencia supramunicipal do parque
edlico de Corme (modificacion substancial por repotenciacion) por se ter incorrido
en varios defectos formais na sda fase de informacién publica.

Conclae o tribunal galego nesta sentenza, en primeiro lugar, que na fase de ava-
liacion ambiental estratéxica do proxecto, o tramite de informacién publica non pode
en ningln caso ser inferior a 30 dias. E iso por imperativo do disposto na Directiva
2011/92/UE do Parlamento Europeo e do Consello, do 13 de decembro, sobre ava-
liacion das repercusions de determinados proxectos publicos e privados no medio
ambiente, modificada pola Directiva 2014/51/UE, do 16 de abril, de efecto directo xa
en Espafia. Non obstante, o periodo de informacién publica deste proxecto concreto
s0 foi de 15 dias.

En segundo lugar, considera a sala que antes da apertura da informacion publica
deben obterse os informes sectoriais preceptivos, xa que:

«(...) tanto la ley estatal, como la directiva citadas contenian un mandato claro en
orden a conseguir los informes sectoriales antes de someter el proyecto y el estudio
ambiental al trdmite de informacidn conjunto (cada uno por su plazo), de lo que
resulta que quienes a él concurrieron no pudieron ejercer de forma plena su derecho
a participar de forma efectivay con pleno conocimiento de todas “las opciones” que
se presentaban, en un trdmite que necesariamente tenia que realizarse “antes” de
adoptar la decisién definitiva sobre el proyecto que se promovia> .

4 Persoal

4.1 Limites das coberturas temporais mediante comision de servizos

A Sentenza do TSXG do 4 de maio de 2022 (rec. 246/2021, relator: Sdnchez Romero)
anula unha resolucién do Concello da Corufia, de cobertura temporal mediante co-
mision de servizos dun posto de técnico de patrimonio histoérico, vacante na rela-
cion de postos de traballo. Nesta sentenza analizase pormenorizadamente o réxime
xuridico aplicable as “comisions de servizo”, anulandose a ai impugnada por falta
de motivacion:

«(...) estd fuera de toda duda que el fundamento para la cobertura de un puesto de
trabajo de forma temporal por comisién de servicios, frente a la forma ordinaria
del concurso, es que el mismo esté vacante y exista una “urgente e inaplazable
necesidad” para su cobertura con anterioridad al siguiente concurso, sefialando las
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normas citadas que ese puesto ha de convocarse en el procedimiento de concurso
mds préximo, y fijdndose un plazo mdximo a la comision de servicios.

No ha de olvidarse que la cobertura del puesto mediante comision de servicios es
un procedimiento extraordinario, y, por tanto, corresponde a la Administracion
convocante justificar su utilizacion (...). En el caso presente, resulta indudable la
cercania entre las fechas de convocatoria del concurso e inclusion en él de plazas
vacantes, con la convocatoria para la cobertura del puesto en cuestién mediante
provisién de servicios (...). Pues bien, sin plantear controversia sobre el hecho de
que, en efecto, pueda haber urgencia en dar respuesta a la situacion del patrimonio
histérico y a su mantenimiento, lo que no se explica es por qué esa necesidad surge
en julio de 2019 y no en mayo de ese afio cuando se inician los trabajos para la
convocatoria del concurso ordinario para provisién de plazas vacantes, o incluso
cuando se creé la plaza en el afio 2017>.

4.2 Relacion de postos de traballo. Determinacion
do complemento especifico

0 TSXG, na stia Sentenza do 24 de maio de 2022 (rec. 251/2021, relator: Sanchez
Romero), analiza a figura do complemento especifico na relacién de postos de tra-
ballo (RPT) dun concello, admitindo a posibilidade de que os de determinados postos
do grupo A2 sexan inferiores aos dos administrativos e auxiliares administrativos:

«(...) no puede considerarse ni que exista defecto en la motivacién, ni tampoco que
haya existido una errénea valoracion de la prueba, pues aunque tanto el Interventor
como la Secretaria General mostraban su disconformidad con el criterio de que el
complemento especifico de los puestos en cuestion (y otros del mismo subgrupo A2)
fuese inferior al de los comparados (Administrativos y Auxiliares Administrativos),
es lo cierto que (...) consta en los trabajos de elaboracién de la RPT que se utilizan
criterios objetivos de cardcter técnico establecidos en el manual correspondiente de
valoracién, utilizado especificamente para la elaboracién de Relaciones de Puestos
de Trabajo en Administraciones Locales, utilizando los factores sefialados en la
normativa de aplicacién, y siendo valorada la realidad de los puestos por un grupo
de técnicos con experiencia en la materia.

Por ello, en cuanto al complemento especifico, que segtin el art. 4 del R.D. 861/86
“estd destinado a retribuir las condiciones particulares de algunos puestos de
trabajo en atencidn a su especial dificultad técnica, dedicacion, incompatibilidad,
responsabilidad, peligrosidad o penosidad”, ha de partirse de la jurisprudencia que
sefiala que, dada la naturaleza del complemento y singularmente las circunstancias
valorables para su determinacion, es posible que un puesto de nivel superior tenga
asignado un complemente especifico de menor cuantia que otro de nivel inferior.
Y, constando que se ha efectuado la valoracion del puesto atendiendo a los criterios
aplicados por igual a todos los demds puestos en la relacion, individualizando la
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A Sentenza do TSXG do 11 de marzo de 2022 (rec. 4053/2021, relator: Martinez
Quintanar) desestima o recurso interposto pola Administracién xeral do Estado
contra a Orde do 21 de decembro de 2020 da Conselleria do Mar (Xunta de Galicia)
aprobatorio do Plan Xeral de Explotacién Marisqueira para o trienio 2021-2023
(PXEM). Concltie que na stia tramitacion non resultaba preceptivo solicitar informe

Francisco de Cominges Caceres

puntuacién para las circunstancias de cada uno, se considera que el hecho de acoger
como mds fundado el informe de la entidad especializada, frente a los criterios
expuestos por Interventor y Secretaria General, no puede considerarse ilégico ni
arbitrario, y teniendo en cuenta ademds que, segtin resulta de los informes en el
expediente el complemento especifico de los Técnicos Medios de que se trata es
similar al de otros puestos de trabajo del mismo subgrupo A2>.

Pesca e acuicultura

Aprobacion do Plan Xeral de Explotacion Marisqueira.
Competencia exclusiva da Xunta de Galicia. Innecesariedade
de informe da Administracion do Estado

da Administracién do Estado, con este razoamento final:

«(...) El planteamiento del Abogado del Estado, en sede de conclusiones, viene a
aceptar expresamente que el PGEM tiene como principal finalidad la proteccion de
los recursos marisqueros y que no es una norma o un titulo que habilite la ocupacion
del dominio ptblico, de lo cual deberia extraerse como consecuencia l6gica que el
informe estatal exigido para esos supuestos de titulos que habiliten la ocupacién
no es exigible a este PGEM. Pero no lo hace e intenta justificar la exigibilidad del
informe, sobre la base de considerar que “aunque sea de forma indirecta o colateral,
lo cierto es que dicho Plan, en algunos supuestos, supone una directa autorizacion
para la ocupacion de determinados espacios del dominio ptiblico maritimo terrestre
y con determinadas circunstancias o de exclusividad o, al menos, de intensidad y
rentabilidad”, argumentacién que no se puede compartir por cuanto que:

— una cosa es planificar las condiciones temporales, espaciales y materiales en que
una actividad se puede desarrollar licitamente, y otra cosa distinta es autorizar
directamente esa actividad a personas determinadas;

— en determinadas zonas, de acuerdo con la Ley de Pesca de Galicia y el PGEM, el
desarrollo licito de la actividad requerird de una resolucién distinta al PGEM,
de autorizacion o concesion, y serd en relacién con esas resoluciones donde se
podrd reclamar la exigencia del informe estatal (en interpretacion integrada y
arménica de la Ley de Costas y la Ley de Pesca de Galicia); y ademds, en todo caso,
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el desarrollo licito de la actividad requiere de otra resolucion distinta, el permiso
de explotacién, sin la cual no se podrd desarrollar la actividad de marisqueo;

- en las zonas de libre marisqueo el PEGM no supone una autorizacién subsu-
mible en el art. 112.d) LC, ya que conforme a la Ley de Pesca de Galicia en esas
zonas la explotacion no estd sujeta a autorizacion, y en todo caso el PGEM no
comporta la habilitacién a personas determinadas para la ocupacion ni para el
aprovechamiento especial del dominio ptiblico, sino que establece un marco de
regulacién de condiciones, y esa habilitacidn precisa de la tramitacién de otro
procedimiento, conducente a otorgar el permiso de explotacion>>.

5.2 Concesion de actividade de granxa marina.
Prorroga extraordinaria por 50 anos

0 TSXG, na sua Sentenza do 6 de maio de 2022 (rec. 4116/2020, relator: Recio
Gonzalez) recofiécelle a unha entidade mercantil dedicada & acuicultura marifia o
dereito a prorrogar a sda concesioén para a explotacion dunha granxa marifia en
Carnota por 50 anos mais, «al amparo del art. 174.2.d) del Reglamento de Costas, apro-
bado mediante Real Decreto 876/2014, de 10 de octubre en relacién con el art. 2 de la Ley
2/2013, de 29 de mayo, de proteccién y uso sostenible del litoral y modificacién de la Ley
22/1988, de 28 de julio, de Costas, y de la Disposicion Adicional 14%de la Ley 11/2008, de 3
de diciembre, de Pesca Maritima de Galicia». Cos seguintes razoamentos:

«(...) LaLey 2/2013, de 29 de mayo, de proteccion y uso sostenible del litoral y mo-
dificacion de la Ley 22/1988, de 28 de julio, de Costas, aument? el limite temporal
de las concesiones, que pasé de 30 a 75 afios e introdujo una prérroga “extraordi-
naria” de hasta 75 afios en relacién a las concesiones preexistentes, requlada en el
art. 2 de la Ley 2/2013, de 29 de mayo, de proteccion y uso sostenible del litoral y
de modificacién de la Ley 22/1988, de 28 de julio, de Costas (...). [debe apreciarse
que] de los términos literales antes expuestos, de los arts. 2.3 de la Ley 2/2013 y
172.2 del Reglamento de Costas —“El plazo de prérroga se computard desde la
fecha de la solicitud, con independencia del plazo que reste para la extincion de
la concesion que se prorroga”- y si la prorroga se hubiera solicitado dentro de los
6 meses anteriores a la extincion del plazo, “desde la fecha de extincién del titu-
lo”; y puesto que nos hallamos ante una prérroga extraordinaria del plazo de la
concesién preexistente; ha de compartirse la interpretacién efectuada por la parte
demandante y compartida por la Administracién autonémica, en el sentido de
considerar que el plazo de hasta 75 afios (en este caso, de 50), ha de ser computado
desde la fecha de la solicitud de la prérroga, sin que se pueda aceptar el cémputo
“retroactivo” realizado en la resolucion recurrida, cuando en este caso y conforme
se reconoce en el informe de Costas (...), la solicitud de prérroga fue solicitada dentro
de los 6 meses anteriores a la extincién del plazo, por lo que de acuerdo con el art.
172.2 del Reglamento, el plazo de la prérroga se debe computar desde la fecha de
extincidn del titulo, es decir, desde el 5 de diciembre de 2019, por lo que afiadidos
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los 50 afios de prérroga —no 40 por cuanto, como se expondrd mds adelante, no
se encuentran las instalaciones a que se refiere la solicitud en la ribera del mar—,
ha de extenderse hasta el 5 de diciembre de 2069 (...), en contra del criterio de la
resolucidn recurrida que la concede por el limitado plazo de 10 afios. De esta forma
se da cumplimiento a la finalidad pretendida, de mantenimiento de la vigencia de
las concesiones preexistentes a la Ley 2/2013, ademds de que supone acudir al tenor
literal del articulo 2.2 de la Ley 2/2013, conforme al cual, el plazo de prdrroga se
computa desde la fecha de la solicitud, con independencia del plazo que reste para
la extincién de la concesién que se prorroga.

No se discute por las partes que no concurre el supuesto del articulo 172.3 del
Reglamento, referido a la existencia de causas de caducidad del titulo vigente,
asi como tampoco se estd tramitando un procedimiento de caducidad del titu-
lo concesional. Tampoco se discute que cumpla con la necesaria sostenibilidad
ambiental, como quedd antes referido. Y no nos encontramos con instalaciones
que se encuentren en la ribera del mar, supuesto en que procederia la reduccion
de la duracién en una quinta parte, habiéndose aportado pantallazos del visor
cartogrdfico gestionado por la Direccion Xeral de Sustentabilidade da Costa e do
Mar, que muestra que las instalaciones estdn fuera del limite. Ello a diferencia de
la resolucién dictada en el expediente 10/98/15/0005, cuya copia aporta la parte
demandante, con relacién a la toma de agua y desagiie, que si que estd en la ribe-
ra. Resolucién en la que, sin embargo, se hace aplicacion del articulo 174.2.d) del
Reglamento General de Costas, considerando que el plazo mdximo que puede durar
la prérroga extraordinaria de la concesion es de 50 afios, si bien dada su ubicacion
en ribera del mar debe reducirse en una quinta parte, por lo que la prérroga se
concede por un plazo de 40 afios, por entender que el plazo de la prorroga se ha
de computar desde la fecha de la solicitud de la prérroga, en ese caso desde el 8 de
agosto de 2019, por lo que no puede otorgarse por un plazo superior al 8 de agosto
de 2059. Criterio contrario al sequido en la resolucion objeto del presente recurso,
sin justificacién> .

6 Proceso contencioso-administrativo

6.1 Lexitimacion activa e prazo para poder instar a
execucion forzosa de sentenza condenatoria

A Sentenza do TSXG do 25 de marzo de 2022 (rec. 4033/2022, relator: Martinez
Quintanar) recofiece a lexitimacién activa da Axencia de Proteccién da Legalidade
Urbanistica (APLU) para promover a execucion forzosa dunha sentenza firme que
condenou o Concello de Ferrol a revisar de oficio determinada licenza urbanistica,
“sin necesidad de autorizacién previa del Consello de la Xunta de Galicia”.

REGAP | ISSN: 1132-8371 | NUm. 63 (xaneiro-xufio 2022)

Regap

@

COMENTARIOS E CRONICAS Q

121



Xurisprudencia contencioso-administrativa

Respecto do prazo maximo establecido para poder instar a dita execucion, con-
clte que:

«no cabe aplicar el plazo de caducidad del art. 518 de La LEC, con el dies a quo
derivado del mismo, sino el plazo de prescripcion de las acciones personales, de
acuerdo con el régimen establecido en la Ley 42/2015 de 5 de octubre, de reforma de
la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, cuyo régimen transitorio ha
sido clarificado por la Sala de lo civil del Tribunal Supremo en la STS de 20 de enero
de 2020y luego reiterada en 20 de octubre de 2020 (...). La aplicacioén del régimen
transitorio del Cédigo Civil al presente caso determina que, como reconocen ambas
partes, el plazo de cinco anos establecido en dicha Ley 42/2015 se compute desde
el 7de octubre de 2015, y ello al haberse iniciado el plazo de prescripcion entre el
7 de octubre de 2005 y el 7 de octubre de 2015. De acuerdo con ello, la apelante
sitda el dies ad quem del plazo prescriptivo de la accién en el 7 de octubre de 2020,
y considera extempordneo el escrito presentado en fecha 23 de diciembre de 2020.
Sin embargo, —y en contra de lo que alega en su recurso de apelacion—, hay que
tener en cuenta que (...) la Disposicién Adicional cuarta del Real Decreto 463/2020,
de 14 de marzo, suspende los plazos de prescripcién y caducidad de cualesquiera
acciones y derechos, y no hay amparo normativo a la pretension de que el plazo de
ejercicio de las acciones personales, mediante solicitud de ejecucion de sentencia,
quede excluido de esa suspension de plazos>>.

6.2 Emendabilidade de tramites procesuais afectados por erro
do actor no manexo do sistema telematico de “Lex-Net"

0TS, no seu Auto do 22 de xufio de 2022 (rec. 425/2022, relator: Perell6 Doménech,
referido a Galicia), estima o recurso de revision interposto contra o decreto que
declarou deserto un recurso de casacion, ao considerar emendable o erro cometido
pola representacion procesual do recorrente coa ferramenta informatica do sistema
“Lex Net”:

«(...) cometié un error puntual, no en la redaccién del escrito de personacién como
tal (que en si mismo era correcto), sino en el procedimiento de remisién telemdtica
del mismo (...). Ante la tesitura de valorar la transcendencia de este error en la
cumplimentacion de los trdmites telemdticos, en reciente auto de esta Seccién de 6
de abril de 2022 (RC 7647/2021), hemos sefialado que el formulario normalizado
cumple un papel accesorio, de facilitacion de la comunicacién electrénica pero
no deviene condicionante de la validez del escrito procesal remitido (“el escrito
principal” cargado con este).

No queremos decir con esto que los errores en el manejo del sistema lexnet sean
siempre irrelevantes, o en todo caso subsanables. Como explica otro auto de esta
Seccién de 4 de noviembre de 2020, RC 1177/2020 (con amplia cita de jurispru-
dencia y doctrina constitucional), en esta materia no pueden sostenerse posiciones
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cerradas y absolutas, ni en el sentido de rechazar por principio cualquier posibilidad
de subsanacion de defectos en la cumplimentacién de los formularios de lexnet, ni
en el sentido contrario de admitir que tales defectos tienen siempre y por definicién
el cardcter de meras irreqularidades no invalidantes y en todo caso subsanables. La
contemplacién casufstica del caso litigioso se hace, pues, ineludible. (...) En defi-
nitiva, consideramos que no cabe apreciar en la actuacion de la parte una falta de
diligencia de tal entidad que justifique el archivo del recurso, sino que nos hallamos
ante un simple error puntual de cumplimentacion del formulario de Lexnet, que
debe considerarse un defecto formal subsanable> .

6.3 Limitacion de custas procesuais cando se estableceu
un maximo directamente en sentenza

A Sentenza do TS do 16 de xufio de 2022 (rec. 3979/2021, relator: Roman Garcia)
conclile que: «el limite cuantitativo mdximo relativo a la imposicién de costas, establecido
con claridad en la sentencia, no puede ser discutido en un posterior incidente de tasacién
de costas». E tamén que: «siendo la LEC de aplicacién supletoria al proceso contencioso-
administrativo, aquel precepto [art. 394.3 LEC] no puede entrar en juego cuando la LJCA
establece una regulacién completa al respecto en su articulo 139.4».

7 Tributos

7.1 Incompetencia dos concellos galegos para definir
os “inmobles desocupados” aos que se lles pode
aplicar unha recarga do IBI. Reserva de lei

0 TSXG, na sta Sentenza do 15 de xufio de 2022 (rec. 15191/2021, relator: Rivera
Frade), dilucida pormenorizadamente os requisitos formais necesarios para tramitar
a modificacion dunha ordenanza fiscal (consulta previa, planificacién normativa
previa, etc.). Entrando no fondo do asunto, anula a modificacién da ordenanza fiscal
reguladora do imposto de bens inmobles (IBI) do Concello de Poio, na que se lle im-
puxo unha recarga do 25 % aos “inmuebles de uso residencial desocupado con cardcter
permanente”. A propia ordenanza definiaos como: «aquel que figure en el padrén
municipal de habitantes sin ninguna persona inscrita durante los seis tiltimos meses del
ejercicio salvo que se acredite documentalmente contrato de alquiler en vigor».

Iso por considerala incompatible co disposto no artigo 72.4 TRLFL, na redaccién
dada polo Real decreto-lei 7/2019, do 1 de marzo, de medidas urxentes en materia
de vivenda e alugueiro, con esta motivacion:

«La nueva regulacion, tras la aprobacion del Real Decreto-ley 7/2019, no re-
sidencia en la Administracion local la competencia para definir lo que debe de
considerarse como inmueble desocupado. No lo hacia antes: y de ahi que esta Sala
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en la sentencia de 7 de noviembre 2011 calificase de exceso normativo la regulacion
en una Ordenanza Fiscal de lo que era una vivienda desocupada, considerando esta
Sala que el Ayuntamiento no tenia competencia para desarrollar la previsién del
articulo 72.4 RDL 2/2004. Este pronunciamiento recayd en un recurso en el que se
discutia la competencia del Ayuntamiento para determinar las caracteristicas de
los inmuebles de uso residencial a efectos de poder ser calificados de inmuebles
desocupados.

Y no lo hace ahora: como sefiala el actor en su demanda serd la “normativa secto-
rial de vivienda, autonémica o estatal” la que, “con rango de ley” nos diga cudles
son las condiciones que debe reunir un inmueble para poder ser calificado como
inmueble desocupado. Y a partir de ahi el Ayuntamiento en su OF podrd determinar
los requisitos, medios de prueba y procedimiento necesarios para aplicar el recargo
de hasta el 50 por ciento de la cuota liquida del IBI. En la misma Ordenanza se
regulard el procedimiento de declaracién municipal como inmueble desocupado
con cardcter permanente.

La comunidad auténoma gallega carece de una norma que responda a las exi-
gencias contempladas en el articulo 72.4 TRLHL. Y esta laguna no se ve colmada
con el Decreto 17/2016, de 18 de febrero, por el que se crea y se regula el Censo de
viviendas vacias de la Comunidad Auténoma de Galicia, cuyo articulo 2 ofrece una
definicidn de vivienda vacia “A los efectos de este decreto, se entiende por vivienda
vacia aquella que no sea ocupada por su propietario y en la que, ademds, no exista
una persona usuaria que disponga del correspondiente titulo que le dé derecho a
su ocupacion”.

Esta definicion lo es a los efectos de este decreto, y por tanto a los solos efectos de
servir de instrumento para que el 6rgano competente en materia de vivienda de la
Comunidad Auténoma de Galicia disponga de informacién adecuada en relacion
con el estado de ocupacion del parque de viviendas de Galicia, y con el objeto de
realizar la planificacién social de la politica de vivienda. Y porque ademds esta
definicion se recoge en una norma reglamentaria, y no con rango de ley como
exige el articulo 72.4 TRLHL.

Serd entonces una Ley autonémica gallega la que defina el concepto de vivienda
desocupada y delimite, en su caso, el dmbito objetivo y subjetivo. Y una vez que
asi se haga, los Ayuntamientos gallegos en sus respectivas OF podrdn fijar, en
aplicacién de la ley autondémica, los requisitos, medios de prueba y procedimiento
necesarios para aplicar el recargo de hasta el 50 por ciento de la cuota liquida del
IBI, como permite el TRLHL.

Por todo ello, el recurso ha de ser estimado, sin necesidad de entrar a analizar las
demds cuestiones planteadas en el escrito de demanda> .
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7.2 Taxa municipal pola utilizacion das vias pablicas polas
companias do sector das telecomunicacions

0TS, nastia Sentenza do 13 de xufio de 2022 (rec. 6375/2018, relator: Berberoff Ayuda),
estima o recurso de casacion interposto polo Concello de Santiago de Compostela
en relacién con determinados preceptos da stia Ordenanza reguladora da taxa pola
utilizacion privativa ou aproveitamento especial do solo, subsolo ou voo da via piblica
polas empresas explotadoras das subministracions de interese xeral, aprobada por
acordo plenario do 31 de outubro de 2012. Fixa a seguinte doutrina:

«Las limitaciones que para la potestad tributaria de los Estados miembros se de-
rivan de los articulos 12 y 13 de la Directiva 2002/20/CE del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 7 de marzo de 2002, relativa a la autorizacion de redes y servicios
de telecomunicaciones (Directiva autorizacion), tal como han sido interpretados
por la STJUE (Sala Cuarta) Tribunal de Justicia de la Unién Europea (Sala Cuarta)
de 27 de enero de 2021, Orange, C-764/18, no rigen para las tasas por utilizacién
privativa o aprovechamiento especial del dominio ptiblico local exigidas a las
companiias que actian en el sector de la telefonia fija y de los servicios de internet,
tanto si éstas son las titulares de las redes o infraestructuras utilizadas como si son
titulares de un derecho de uso, acceso o interconexion a las mismas»>.

7.3 Taxas municipais por ocupacion de espazos
publicos (terrazas de hostalaria)

A Sentenza do TSXG do 9 de febreiro de 2022 (rec.15171/2021, relator: Rivera Frade)
anula en parte unha modificacién da ordenanza fiscal do Concello de Lugo reguladora
de taxas por aproveitamentos especiais da via publica. Conclie que infrinxiu o dis-
posto no artigo 24.2 do TRLRFL (principio de equivalencia das taxas), ao establecer o
seu estudo de custos determinados coeficientes carentes de base obxectiva ningunha,
dirixido exclusivamente a incrementar a contia da taxa. Conclie a sentenza que:

«No podemos compartir con la actora que sea contrario a derecho incluir coeficien-
tes que consideren otros factores distintos a la superficie, el tiempo o la intensidad
como elementos definidores de la tarifa, pues en todos los Estudios de coste que
hemos manejado se indica que para el cdlculo del importe de la tasa, después de
calcular el valor catastral del suelo urbano, al que se aplica un coeficiente reductor,
se incrementard o reducird en funcion de una serie de coeficientes que ponderen,
entre otros, la duracidn, la superficie o la intensidad del uso. Y es que, como queda
dicho, la tasa grava la utilidad del aprovechamiento del dominio ptblico, pero se
manifiesta de forma diferente, y con diferente intensidad, segtn los factores que
concurran en cada uso, que no tienen que limitarse a la duracién y a la superficie
ocupada.
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El coeficiente “molestias” ya se reflejaba en los Estudios de coste de los afios 2015
y 2017, solo que en el primero a las terrazas se les atribuia un grado de molestia
bajo, y ahora se le atribuye un grado de molestia alta.

(...) Respecto del coeficiente C4 (riesgo), en el escrito de demanda se dice que siendo
un concepto indeterminado no se motiva la forma en que el mismo se haya de
aplicar, generando inseguridad juridica e indefension.

Bajo este apartado si compartimos con la actora que el Estudio de costes adolece de
una explicacion sobre la aplicacion de este coeficiente en el caso de las terrazas, sin
que sea suficiente citar como ejemplos el peligro de que un ciudadano sea atrope-
llado, o la caida de objetos sobre los viandantes cuando se realiza una obra, pues
estas circunstancias se estdn refiriendo a otros tipos de uso o aprovechamientos
del dominio ptblico. Si bien las molestias se consideran un factor que concurre
con evidencia en el caso de las terrazas, no sucede lo mismo con el factor riesgo,
que entonces exigia una explicacion por el Concello en el Estudio de costes. (...).

en lo que también hemos de compartir con la actora es en la ausencia de justifi-
cacién en el Estudio de costes de los mayores gastos adicionales que genera una
terraza por razén del tiempo de ocupacién. Aun cuando en el Estudio de costes se
sefialan como mayores gastos adicionales, un control superior, especial o singular
de la actividad, o tener que movilizar a los servicios de limpieza, sequridad, etc.,
esta indicacion se hace con cardcter en general. Por otra parte, no se considera
ajustada a derecho la prdctica consistente en determinar un factor de correccién
ante previsiones de futuro sujetas a eventualidades inciertas, cuando ademds la
Administracidn, en el caso de que se produzcan, puede acudir a otras vias para
resarcirse de esos mayores gastos. (...)».

7.4 Exencion de IBl dos inmobles do Estado afectos a defensa nacional
xestionados mediante concesion demanial por empresas pablicas

A Sentenza do TS do 16 de febreiro de 2022 (rec. 3126/2019, relator: Berberoff Ayuda)
estima a casacion, recofiecéndolle & empresa publica Navantia a exencion no paga-
mento do IBI do Concello de Ferrol. Establece a seguinte doutrina xurisprudencial:

«EIl IBI es “un tributo directo de cardcter real que grava el valor de los bienes
inmuebles” (articulo 60 TRLHL), y cuando el articulo 62.1.a) TRLHL dispone que
estardn exentos los “inmuebles” del “Estado afectos a la defensa nacional”, esta-
blece una exencién de cardcter objetivo, exigiendo tinicamente que los inmuebles
(1°) sean propiedad del Estado y (2°) estén afectos a la defensa nacional, con in-
dependencia de si los mismos son utilizados directamente por el Estado o por una
empresa publica, o de si la figura juridica con la que instrumentaliza su derecho de
uso es la concesion demanial. De manera que el objetivo de la prelacion de dere-
chos sobre el inmueble objeto de gravamen que establece el articulo 61 TRLHL es,
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simplemente, individualizar quién es el sujeto pasivo del tributo, que solo puede
ser una persona fisica o juridica, nunca un inmueble”>.

7.5 A superacion do prazo de 6 meses na resolucion da taxacion
pericial contraditoria (TPC) non provoca a estimacion
presunta da pretension do interesado, senon a caducidade
do procedemento de xestion de comprobacion de valores

Asi o declarou o TS na stia Sentenza do 15 de febreiro de 2022 (rec. 2269/2020, relator:
Navarro Sanchis), estimatoria do recurso de casacion dirixido fronte a unha sentenza
do TSXG, ratificandose o seguinte criterio xurisprudencial:

«1°) El procedimiento de TPC que previsto en el articulo 134.3 LGT, tiene su origen

con la solicitud por el obligado tributario a que se refiere el articulo 135.1, pdrrafo

39 LGT, puede terminar de diversos modos que se infieren de los apartados 2,3 4

del citado precepto, y culmina con una nueva liquidacién conforme a la valoracién

que se ha determinado en el procedimiento de tasacion que cierra el procedimiento

e impide una nueva comprobacion de valor por la Administracién tributaria sobre Regap
los mismos bienes o derechos.
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2°) El corolario de lo anterior, dado que de conformidad con el articulo 103.1 LGT, en
un procedimiento de aplicacion de los tributos, como es el caso, la Administracion
tiene la obligacién de resolver todas las cuestiones que se planteen, y que la TPC
no es un procedimiento de impugnacion de actos en el sentido del articulo 104.3,
pdrrafo 2°, LGT, es que le resulta aplicable el plazo mdximo de resolucion de 6
meses del articulo 104.1 LGT.

3°) Elincumplimiento del plazo del articulo 104.1 LGT no determina, sin embargo,
el silencio positivo a que se refiere el articulo 104.3 LGT, ni, en cualquier caso, que
se acepte la valoracién propuesta por el perito del obligado tributario, porque el
cometido de la solicitud de TPC no es el de que prevalezca o se confirme la valo-
racién del perito del obligado tributario, por mds que pueda ser el resultado de la
misma, sino, como se deduce del articulo 135.1 LGT y viene diciendo esta Sala, el
de “corregir”, “discutir” o “combatir” la tasacion del perito de la Administracién
(...) el procedimiento de tasacién pericial contradictoria se encuentra inmerso en
el procedimiento de gestion de comprobacion de valores, y que su caducidad de-
termina la imposibilidad de su toma en consideracion a los efectos de interrumpir
el plazo de prescripcién para la liquidacién de la deuda tributaria> .
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8 Universidades

8.1 Avaliacion da actividade investigadora. Silencio negativo.
Obriga de motivacion. Posibilidade de revision xurisdicional

A Sentenza do TSXG do 6 de abril de 2022 (rec. 261/2021, relator: Sanchez Romero)
analiza pormenorizadamente o réxime xuridico das avaliaciéns de actividade in-
vestigadora do persoal docente universitario realizadas pola Comisién Nacional
Avaliadora da Actividade Investigadora (CNEAI), con efectos retributivos sobre o
complemento especifico.

Conclie, en primeiro termo, que o silencio administrativo xerado pola demora na
avaliacion é negativo, desestimatorio do solicitado, en virtude do disposto no artigo
26 do Real decreto-lei 8/2011, de 1 de xullo, e segundo a tltima xurisprudencia do
Tribunal Supremo. En segundo lugar, considera que:

«en lo que a la motivacion se refiere, expresamente sefiala la norma aplicable que
bastard que la CNEAI incluya los informes emitidos por los Comités asesores, y en
su caso, los especialistas, si los mismos son asumidos por la Comision; y, en el caso
de que no se asuman esos informes, si ha de plasmar la Comisién los motivos por
los que se apartan de los referidos informes> .

En terceiro lugar, determina os limites regulados da discrecionalidade técnica con-
forme a que se realiza a avaliacion e procede a revisar os méritos concretos invocados
polo actor e non valorados pola Comision, estimando en parte a pretension do actor.

8.2 Dereito do profesorado axudante de doutor a
avaliacion do labor docente e investigador

0TSXGnasua Sentenza do 1de xufio de 2022 (rec. 266/2021, relator: Sanchez Romero)
confirma en apelacién a de instancia na que se lle recofieceu 4 actora, fronte a Axencia
para a Legalidade do Sistema Universitario, que «en su condicién de profesora ayudante
de doctor interina de la USC al tiempo de su solicitud y de la demanda tiene derecho a la
evaluacion de la labor docente y de la labor investigadora que vino desempefiando en los
afios anteriores en las mismas condiciones que los demds profesores doctores». Afirmase
o seguinte na sentenza:

«(...) Sefiala la apelante que al incluirse expresamente en el articulo 1 del Decreto
55/2004 el profesor contratado doctor, y no el resto de figuras, es que ha de con-
siderarse que se ha querido excluir a éstas. La cuestion es que, si se efectiia una
comparativa entre la figura indicada del profesor contratado doctor, incluida en
el dmbito subjetivo del procedimiento de que se trata, y la del profesor ayudante
doctor, la diferencia que entre ellos se encuentra es la del cardcter temporal de esta
tltima, frente al indefinido de la primera. (...) al aplicar de forma literal el articulo
1del Decreto 55/04, la Administracion sigue consagrando la diferencia injustificada
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entre el personal temporal y el fijo, pues resulta claro que las funciones docentes
y de investigacién, que son las objeto de evaluacién, estdn en ambas categorias; y
ha de afiadirse que en ambas —a diferencia de las otras figuras de contratados— se
requiere el titulo de doctor y la evaluacién positiva por la ANECA. En consecuencia,
ha de concluirse que la aplicacién en su literalidad del articulo 1 del Decreto 55/04,
que postula la parte apelante, lleva a mantener la discriminacion del empleado
temporal que la propia Administracién manifiesta pretender erradicar para ajus-
tarse a la jurisprudencia comunitaria en torno a la Directiva 1999/70/CE, y que,
por tanto, ha de confirmarse la decisién contenida en la sentencia de instancia, al
alegar la aplicacién de la normativa y jurisprudencia comunitaria sobre el principio
deigualdady no discriminacion, referido asimismo a los complementos retributivos
como condiciones de trabgjo. (...).

Por lo demds, en cuanto a si existe diferencia en las funciones a desarrollar entre
el profesor ayudante doctor y el contratado doctor, como parece alegarse en el
recurso de apelacién, al objeto de fundar una causa de diferenciacion entre ellos a
los efectos de que se trata, ha de tenerse en cuenta, por un lado, lo manifestado por
la parte apelada sobre el hecho de que en la contestacion al recurso contencioso-
administrativo se habia manifestado expresamente que no se hacia controversia
sobre este punto (dejando por ello de practicarse la prueba que habia sido propues-
ta); y, por otro lado, que tampoco en las resoluciones impugnadas se aludia a esta
cuestion, basdndose tinicamente en el hecho de no estar integrado en el cuadro de
personal docente, y no estar incluido en ninguna de las categorias sefialadas en
el articulo 1 del Decreto 565/04. En consecuencia, no puede ser admitida la ale-
gacion sobre supuesta diferencia de funciones, que tampoco concreta ni acredita
la Administracién> .
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PINTOS SANTIAGO, J. (dir.): Todo sobre el contrato menor, 2.2 ed., Editorial El Consultor
de los Ayuntamientos, Wolters Kluwer-La Ley, Madrid, 2020, 400 pp. ISBN: 978-
84-7052-823-1. ISBN Dixital: 978-84-7052-824-8.

Cando o profesor Jaime PINTOS SANTIAGO me preguntou cal das stas publicaciéns
queria que me regalase, sen dibida elixin Todo sobre el contrato menor, dirixida e
coescrita por el e editada por El Consultor de los Ayuntamientos, de Wolters Kluwer.

Ainda que de lectura recomendable para todos os profesionais da contratacion
publica, o manual pretende ser unha ferramenta practica de traballo para os 6rganos
de contratacion locais, os mais proximos ao cidadan, facilitando a toma diaria de
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decisions mediante o uso dunha figura contractual que, malia os cambios introdu-
cidos pola LCSP de 2017, non deixou de ser controvertida.

0 libro recompila toda a informacién sobre o contrato menor, desde os seus an-
tecedentes normativos ata a stia regulacion actual, a sia tramitacion e fiscalizacion,
as particularidades do seu réxime xuridico respecto a municipios de menos de 5.000
habitantes, e os distintos pronunciamentos interpretativos xurdidos desde a siia
nova regulacion, concluindo cun completo e Gtil protocolo para a sta aplicacion,
xestion e control.

Redactado por autores con experiencia no ambito da contrataciéon publica, 0 ma-
nual consta de oito capitulos, con cita de extensa bibliografia doutrinal e xurispru-
dencial, e concliie cunha recompilacion de informes e recomendacions das xuntas
consultivas de contratacién publica estatal e autonémicas. A sda estrutura ten o
seguinte contido:

CAPITULO I. Exordio ao contrato menor e cuestiéns dispares sobre este.
Coautores: Jaime Pintos Santiago e Julidn de la Morena Lopez, exdirector da Unidade
de Contratacion da Universidade de Castela-A Mancha.

CAPITULO II. Os cambios na contratacién menor introducidos polo Real decreto
3/2020, do 4 de febreiro. Autor: Antonio Villanueva Cuevas. Prof. contratado doutor
interino (TU acreditado) Universidade de Castela-A Mancha.

CAPITULO III. Sobre a necesidade dunha interpretacién unanime e un uso
eficiente do contrato menor. Autora: Beatriz Vdzquez Ferndndez. Técnica da
Administracién xeral no Concello de Langreo.

CAPITULO IV. Os contratos menores nas entidades locais inferiores a 5.000
habitantes. Autor: Vicente Furié Durdn. Técnico de Administracién en contratacion
ptiblica local.

CAPITULO V. O contrato menor e as suias distintas modalidades especiais.
Autora: Maria de la Paz Garcés Carbonell. Xefa do Servizo da Area de Asistencia
Técnica das Cortes Valencianas.

CAPITULO VI. O ainda incerto futuro do contrato menor. Autora: Julia M.2 Pérez
de Llano. Técnica xuridica no Consorcio da Zona Franca de Vigo.

CAPITULO VII. Un procedemento de utilizacién marxinal e esporadica e como
solucidén os sistemas de racionalizacion técnica. Autor: Juan Manuel Martinez
Melero. Avogado. Asesor xuridico no Servizo de Satde de Castela-A Mancha
(SESCAM).

CAPITULO VIII. Protocolo de tramitacién de contratos menores. Autor: Jaime
Pintos Santiago.
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Ainda que o contrato menor deu lugar a unha prolixa literatura arredor da stia
figura, estamos ante o primeiro manual que en Espafia se dedicou a tratar de forma
integral este tipo de contrato, facilitando mesmo unha ferramenta para a sda apli-
cacion, xestion e control. Non outra conclusion pode extraerse do seu contido, que
repaso brevemente a continuacion.

O capitulo I, que completa a stia ilustracion con diias taboas comparativas, unha
entre a regulacién contida na LCSP de 2017 e a normativa precedente, e outra entre
as duaas principais correntes interpretativas sobre a aplicacién do artigo 118 da LCSP
de 2017, inclte referencias & doutrina vinculante sobre a correcta interpretacion dos
contratos menores, a desaparicién do limite anual por contratista, a necesidade de
informe de insuficiencia de medios nos contratos menores de servizos, a contrata-
cién conxunta de elaboracion de proxecto e execucion das obras mediante contrato
menor, aos contratos menores de Ciencia, Tecnoloxia, Innovacion e Universidade,
a posibilidade de modificacion dos contratos menores, e aos cambios operados no
contrato menor polo Real decreto-lei 8/2020, do 17 de marzo, de medidas urxentes
extraordinarias para facer fronte ao impacto econdmico e social do COVID-19.

O capitulo I aborda os cambios operados na regulacién do contrato menor con-
tida no artigo 118 da LCSP de 2017 polo Real decreto-lei 3/2020, do 4 de febreiro, de
medidas urxentes polo que se incorporan ao ordenamento xuridico espariol diver-
sas directivas da Union Europea no eido da contratacion publica en determinados
sectores; de seguros privados; de plans e fondos de pensions; do ambito tributario
e de litixios fiscais.

O capitulo III, cunha intensa e extensa analise das diferentes interpretacions do
artigo 118 da LCSP de 2017 por parte das diferentes xuntas consultivas, expén a uti-
lizacién abusiva do contrato menor e formula a necesidade dun uso racional deste,
asi como dun criterio interpretativo arredor da sta figura.

O capitulo IV, con referencia aos antecedentes lexislativos dos contratos menores
e a influencia do dereito comunitario na contratacion publica, dedicase a tratar con
detalle as especialidades dos contratos menores nas entidades locais de menos de
5.000 habitantes, chamando a atencién sobre a siia utilidade como ferramenta de
xestion, e dedicando un apartado especifico a fiscalizacién do contrato menor na
Administracion local.

O capitulo V analiza o contrato menor, aludindo ao seu caracter formal e as exi-
xencias de transparencia, asi como catro modalidades de contratos menores: os
contratos de servizos sanitarios de urxencia de importe inferior a 30.000 euros, o
réxime de contratacion para actividades docentes, a contratacion de acceso a bases
de datos e subscricidns a publicacions e os contratos asinados polos axentes publicos
do Sistema Espafiol de Ciencia, Tecnoloxia e Innovacion. Ademais, introduce unha
interesante vision do procedemento aberto “supersimplificado” como alternativa
ao contrato menor.

Esta tultima alternativa ao contrato menor tamén é obxecto de analise no capitulo
VI, que destaca o caracter ainda incerto da figura do contrato menor, con men-
cion dos seus antecedentes lexislativos e o histérico uso abusivo deste mediante o
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fraccionamento do obxecto do contrato ou o encadeamento de contratos menores
sucesivos, e analiza a posibilidade de aplicar o réxime dos contratos menores das
administraciéns puablicas aos poderes adxudicadores non Administracion publica
(PANAP).

O capitulo VII, cunha perspectiva histérica do contrato menor en Espafia, pre-
glntase de onde vimos e cara a onde imos, e relaciénao con outros procedementos
de contratacion, asi como coas figuras de racionalizacién técnica da contratacion: o
acordo marco e os sistemas dinamicos de adquisicion.

O capitulo VIII regalanos unha ferramenta de tramitacion de contratos menores,
o0 que vén ser outro elemento de diferenciacion desta obra, pois inclie nun s6 manual
tanto o estudo da figura do contrato menor como as instruciéns para a siia posta en
practica, con detalle da documentacion a incorporar no expediente do contrato me-
nor, a sia tramitacion, facturacién e pagamento, asi como a preceptiva publicacién
de informacion no perfil do contratante.

Por ultimo, o libro complétase con toda a recompilacién dos informes que, en
relacién co contrato menor, emitiron desde a entrada en vigor da LCSP de 2017 ata
adata de edicién a Xunta Consultiva de Contratacion Publica do Estado, asi como as
de Andalucia, Arag6n Canarias, Catalufia, Estremadura, Galicia, Madrid, Pais Vasco
e Valencia.

A utilidade do contrato menor como ferramenta de xestion queda, sen ningin
xénero de dibida, posta de manifesto neste manual que, como acertadamente ex-
presa o director da obra na stia presentacion, inclie “todo o que hai que saber sobre o
contrato menor co fin de facer unha aplicacién planificada, intelixente, estratéxica, integra
e de calidade desta figura”.

Por todo o exposto, non podo menos que recomendarlles a sia lectura a xestores
publicos, profesionais da contratacién publica e académicos. Reflexionemos todos,
como nos invitan a facer os seus redactores, sobre de onde vimos e a onde queremos
ir co contrato menor. Afastemos a stia conceptualizacion como un instrumento de
fraude na contratacién ptblica e pensemos en utilizalo como unha ferramenta ao
servizo da eficiencia, sempre dentro dunha perspectiva de integridade e estratexia
na contratacion publica.
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MORENO MOLINA, J.A. e PINTOS SANTIAGO, J.: Los contratos administrativos y su
aplicacién: Obras, suministros, servicios y concesiones de obra y servicios, El Consultor
de los Ayuntamientos, Editorial Wolters Kluwer, Madrid, 2018, 277 pp. ISBN:
978-84-7052-779-1.

A obra que nos presentan o catedratico José Antonio MORENO MOLINA e o avogado
e consultor Jaime PINTOS SANTIAGO sobre os contratos administrativos e a sua
aplicacién supén un manual esencial acerca da regulacion xuridica dos contratos do
sector publico que foi implementada en Espafia pola Lei 9/2017, do 8 de novembro,
de contratos do sector publico, constituindo unha guia absolutamente necesaria
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que lles facilita a todos os operadores xuridicos a comprension dun eido do dereito
administrativo especialmente complicado.

Os dous autores, como expertos cunha gran traxectoria investigadora e profesio-
nal nese ambito, elaboraron un estudo exhaustivo de todos os contratos regulados
na citada lei, indo mais ala da mera descricién da normativa desta, para explicar un
novo sistema de contratacion publica que supera as deficiencias da anterior regula-
cién incorporando ao ordenamento espafiol novas pautas dirixidas a integrar en tal
sistema as exixencias de transparencia, integridade, eficiencia e sustentabilidade que
require o dereito da Union Europea nesta materia. E todo iso coa claridade expositiva
que caracteriza os traballos elaborados polos ditos autores.

Neste sentido, a obra dividese en 8 capitulos, onde se examina pormenorizada-
mente todo o contido da citada lei, ademais de incluir outros elementos necesarios
paraa comprension da regulacion introducida por ela, como a esencial xurispruden-
cia vertida polo Tribunal de Xustiza da Unién Europea, que foi determinante para
definir os contornos do dereito europeo da contratacion publica. Para facilitarlle ao
lector o manexo e a comprension da obra, a orde de exposicién do libro reproduce a
seguida pola Lei 9/2017, o que permite unha doada e rapida consulta conxunta dos
dous textos e demostra o caracter practico que ten este traballo.

Primeiramente, no libro faise unha introducién previa e analizanse as cuestions
Xerais que orixinou a aprobacion daquela lei. Xa neste punto, podemos observar
como un dos eixes vertebradores desta é a inclusion de criterios sociais e ambientais
desde a propia definicién do obxecto do contrato, ademais de facer unha delimitacion
preliminar dos diferentes tipos de contratos e das novidades que, a este respecto,
introduce a citada lei, deténdose especialmente na novidade que sup6n a definicion
de contratos de concesién de obras e servizos baseandose no criterio principal da
transferencia do risco operacional ao contratista. Moi vinculado a este primeiro
capitulo, no segundo analizanse determinadas figuras xuridicas cuxa confusion cos
contratos do sector publico é necesario aclarar polas, como acertadamente expofien
os autores, importantes consecuencias practicas que implica a utilizacién dunhas ou
outras figuras; estamonos referindo a delimitar a lifias divisorias cos convenios admi-
nistrativos e os encargos de xestion, pero non s6 dun xeito tedrico, senén afondando
en supostos concretos, como o de TRAGSA, ademais de aclarar as novidades que a
este respecto introduce a Lei 9/2017, especialmente en relacién cos novos supostos
de exclusion previstos por ela.

A partir deste punto, a obra céntrase na analise de cada un dos contratos regulados
pola citada lei. Nos capitulos III a VII estiildanse de xeito pormenorizado os contratos
de obras, de concesion de obras, de subministracions, de servizos e de concesion de
servizos, analizando en cada capitulo especifico aspectos preliminares, como o con-
cepto e a regulacion de cada un deles na normativa da Union Europea, para deterse
e afondar en todos os elementos do procedemento de contratacion que caracteriza
cada un deles, resaltando non sé as novidades introducidas pola Lei 9/2017, senén as
particularidades de cada tipo contractual ou de cada procedemento de contratacion
especifico, e ademais cunha exhaustividade que pon de manifesto a calidade da obra
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que estamos a comentar; por por un exemplo, baste aludir, no capitulo III, onde se
regula o contrato de obras, a referencia especifica que se dedica & problematica da
consideracion das obras de urbanizacion e os convenios urbanisticos como contratos
publicos de obras, ou, no capitulo V, dedicado ao contrato de subministraciéns, a
analise concreta que se fai dos contratos no ambito da defensa. Por tiltimo, o capitulo
VIII dedicase, de xeito exclusivo, a estudar as diferenzas entre o contrato de servizos
e o contrato de concesién de servizos, tendo en conta a tradicional diverxencia que
houbo entre o dereito da Unién Europea e o dereito espariol no referido a conceptua-
cion dos dous tipos contractuais, e para o cal a analise da xurisprudencia e doutrina
ao respecto se configura como un elemento imprescindible.

Como se pode observar, a exhaustividade, completitude e claridade do traballo
que agora se comenta converten esta obra nunha referencia no eido da contratacién
publica en Esparia, e que debe ocupar un posto destacado na biblioteca de calquera
operador xuridico que desenvolva a stia actividade neste sector. Os autores volven
demostrar os seus amplisimos cofiecementos neste ambito, asi como a siia facilidade
e claridade para analizar unha materia francamente complicada pero que, grazas a
obras como a exposta, se converte en moito mais sinxela. Certamente, iso non pode
sorprender aos que cofiecemos a impecable traxectoria cientifica dos autores referen-
ciados, pero, na mifia opinién, esta obra vai mais ala dunha monografia especializada
nun eido do dereito administrativo, configurandose como unha obra imprescindible
para cofiecer a regulacion xuridica da contratacion do sector publico en Espaiia, e
non sé desde un punto de vista puramente tedrico, senén que a stia vocacion practica
é innegable, intentando que o traballo realizado poida ser utilizado por un amplo
espectro de profesionais aos que os asaltan unha gran cantidade de diibidas cada vez
que se tefien que enfrontar a un procedemento de contratacion publica. Iso é o que fai
diferente esta obra, a siia intencion de ser un instrumento accesible e ttil nun ambito
moi especializado do dereito administrativo, que non sempre é doado de entender e
aplicar, e para o cal este libro se constitiie como unha ferramenta basica, e todo iso
sen deixar de posuir a calidade cientifica que sempre caracterizou os seus autores.
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RASTROLLO SUAREZ, J.J.: Crisis, reaccién y evolucién: el teletrabajo en el sector ptiblico,
Editorial Aranzadi, Cizur Menor, 2021, 183 pp. ISBN: 978-84-1390-825-0.

A crise sanitaria motivada pola COVID-19 trouxo consigo relevantes transformacions
no eido da Administracién e do dereito administrativo que tiveron reflexo en moi
distintos aspectos como o servizo publico, a contratacion ptblica ou a actividade de
policia. No interior da Administracién —como ocorreu en practicamente todas as
organizacions— a chegada do teletraballo ocupou, sen lugar a diibida, un lugar des-
tacado. O propésito da monografia de RASTROLLO SUAREZ é, precisamente, analizar
ao longo de cinco capitulos a —non pouca- singularidade que supén o exercicio do
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teletraballo no ambito do sector publico, examinandoa desde a perspectiva do dereito
administrativo e da ciencia da Administracion.

0 prologo corre a cargo de Jestis Angel FUENTETAJA PASTOR, que destaca e eloxia
a contextualizacion tedrica e comparada do fenémeno que fai o autor, a minuciosa
analise da normativa autondmica e a sélida perspectiva xuridico-administrativa
do estudo, que axuda a identificar os diversos retos que supén a implantacién do
teletraballo no sector publico.

O primeiro dos capitulos esta dedicado ao estudo da orixe e evolucién do tele-
traballo desde a stia irrupcion na década dos setenta nos Estados Unidos, da man de
Jack NILLES. O autor describe como a historia moderna do teletraballo pode dividirse
en tres etapas. Unha primeira, ata mediados da década dos oitenta, influida polos
efectos da crise do petroleo, o desenvolvemento urbano estadounidense caracteri-
zado pola dispersion urbana e afastado do concepto europeo da cidade compactae a
irrupcion das novas tecnoloxias no interior das organizaciéns. Unha segunda, ata a
década dos dous mil, caracterizada polo paulatino abaratamento da tecnoloxia e asiia
progresiva integracion dentro da vida cotia das persoas. A iltima, ata os nosos dias,
singularizada pola aparicién de Internet, a diminucién do tamafio dos dispositivos
tecnoldxicos ou a existencia de soluciéns na nube.

Mais ala de expor os retos concretos que o paso por cada unha destas fases su-
puxo, o autor formula cales foron as consecuencias no eido das administraciéns e
os elementos que distinguen o teletraballo no sector ptiblico do da empresa privada.
Se o teletraballo esta en xeral relacionado coa aparicion de crises e a necesidade
de optimizar recursos, esta urxencia revélase ainda mais necesaria no ambito da
Administracién, obrigada a seguir prestando servizos publicos en situacions es-
pecialmente dificiles como catastrofes naturais, ataques terroristas ou epidemias.

0 segundo capitulo esta consagrado a analise da evolucion da Administracion
electrénica en Espafia dentro do contexto da Unidn Europea, con especial atencién
ao tratamento que os informes, comunicacions e plans lle deron ao teletraballo des-
de o informe Bangemann de 1994. Ao longo das stas primeiras paxinas, podemos
comprobar como, ademais de ser obxecto dunha escasa atencion, o teletraballo era
visto con certa reticencia en Europa ao entenderse que podia supor un aliciente para
a deslocalizacion laboral ou mesmo que cabia a posibilidade de que supuxese un
obstaculo para conseguir a independencia econémica e laboral da muller, na medida
en que podia propiciar un xeito encuberto de volta ao fogar.

Repasando a evolucién da Administracion electrénica en Espafia, atopamonos
con que o teletraballo nunca foi —tampouco no ambito estatal— obxecto de especial
atencion. Mais ala dalgunhas excepcions como o Programa STAR, o Plan Concilia ou
adisposicion adicional sexta da Lei11/2007, do 22 de xufio, de acceso electrénico dos
cidadans aos servizos publicos, ao determinar que o Ministerio de Administracions
Publicas, en colaboracion cos Ministerios de Economia e Facenda, Industria, Turismo
e Comercio, e Traballo e Asuntos Sociais, regularia antes do 1 de marzo de 2008 as
condicidns do teletraballo na Administracion xeral do Estado, esta habilitacion nunca
atopou desenvolvemento.
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A falta de atencidn que o teletraballo no sector ptblico suscitou na Administracién
espafiola —agas nalgunhas comunidades auténomas, cuestion & que o autor se de-
dica mais adiante— queda ainda mais en evidencia cando no terceiro dos capitulos
se relata a stia evolucion en distintos paises da nosa contorna. A experiencia dos
Estados Unidos (pais no que o teletraballo atopou un desenvolvemento mais tem-
peran e que conta coa regulaciéon mais evolucionada na materia), deixa claro que as
situacions de crise, como catastrofes naturais ou atentados terroristas, supofien un
forte revulsivo para o seu impulso. Respecto a Alemaiia, atopamonos con que, igual
que sucede no caso espafiol, a regulacion é escasa e esta fundamentalmente vence-
llada a aspectos como a igualdade ou a conciliacién. Francia, non obstante, conta
cunha regulacién estatal detallada desde o ano 2012, ampliada considerablemente
desde 2016. Italia caracterizase por ser un pais pioneiro —ao contar con regulacién
na materia desde o0 ano 1997— e incorporar na sua lexislacion o concepto de lavoro
agile, que sup6n unha ampliacion do concepto inicial de teletraballo. En Portugal, a
regulacion nace en 2014, ainda que apenas supon a extension do réxime do teletra-
ballo no sector privado ao eido da Administracién. Pola sia banda, o Reino Unido
viu como a progresiva implementacion do teletraballo no ambito do sector privado
se viu vinculada tradicionalmente a diferentes programas destinados a reforma e
modernizacion da Administracion piblica —como o programa Transforming the way
we work, TW3— identificandose na actualidade co smart work, que, como ocorre no
caso italiano, sup6n un concepto de teletraballo mais completo que o que se poderia
vincular simplemente co traballo a distancia.

O seguinte capitulo esta dedicado a regulacion do teletraballo en Espatiia. Ao longo
deste capitulo examinanse, partindo do Acordo Marco Europeo sobre teletraballo de
2002, tanto a regulacion do teletraballo no sector privado —desde a incorporacién
da referencia a este no Estatuto dos traballadores ata a aprobacion da Lei 10/2021,
do 9 de xullo, de traballo a distancia— como a regulacion do teletraballo no sector
publico, culminada a través do Real decreto-lei 29/2020, do 29 de setembro, de me-
didas urxentes en materia de teletraballo nas administraciéns publicas e de recursos
humanos no Sistema Nacional de Satde para facer fronte a crise sanitaria ocasionada
pola COVID-19.

A segunda parte do capitulo dedicaa RASTROLLO SUAREZ a examinar as distintas
lexislacions autonémicas que foron xurdindo en materia de teletraballo no sector
publico. Asi, atopamonos con que, mentres nalgunhas comunidades que empezaron
aregular a cuestion relativamente pronto (Baleares e Estremadura en 2012, Castela
e Ledn en 2011 ou Castela-A Mancha en 2013) contan xa con dias normas sobre a
cuestion, outras —algunhas cunha cantidade de empregados publicos moi relevan-
te, como Andalucia— carecian dunha lexislacion integral na materia. A analise da
lexislacion autonémica destaca tanto aspectos positivos —entre os que se atoparia
o programa de teletraballo propio da lexislacion valenciana, que permite un desefio
axeitado das politicas de teletraballo nos distintos departamentos a partir dos re-
cursos e necesidades existentes— como negativos —entre os que sobresae a falta de
visién do lexislador autonémico que en moitos casos se da, obviando a necesidade
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de vincular o teletraballo & consecucion de determinadas politicas publicas, como a
loita contra a despoboacion-—.

0 sexto capitulo esta dedicado ao debate e a xurisprudencia acerca da cuestion.
Nel faise un exhaustivo percorrido pola escasa xurisprudencia que, nos distintos
niveis da planta xudicial, existe arredor do teletraballo. Para iso o autor céntrase en
distintos topicos. Ao abordar “o sentido do teletraballo no ambito da Administracién”
o autor reflexiona sobre a ligazén entre este fenémeno e algins conceptos clasicos
(como a eficacia) ou mais modernos (como o talento) presentes na lexislacion sobre
emprego publico. Ao abordar “A existencia de postos susceptibles de teletraballo
e a necesidade de incorporar a referencia ao teletraballo s relacions de postos de
traballo”, o autor examina o necesario cambio que debe darse neste instrumento coa
chegada da nova modalidade laboral. Nas “necesidades do servizo ou necesidades de
organizacion administrativa”, RASTROLLO SUAREZ aborda o exame deste concepto
xuridico indeterminado —recuperado por moitas lexislaciéns autonémicas sobre a
materia— como elemento diferenciador respecto a regulacién deste no sector privado.
Ao examinar a potestade de autoorganizacion, o autor reflexiona sobre o sentido e
os limites desta no ambito do teletraballo. Por iltimo, examinanse as modulaciéns
experimentadas, dentro deste particular contorno, nos ambitos do control, a ava-
liacion do desempefio e a formacién ou os dereitos e deberes dos traballadores, para
pasar, en tltima instancia, a analizar as singularidades dos drganos especificamente
creados por distintas lexislacions autondmicas e dedicados ao teletraballo.

Finalmente, o autor culmina a monografia cunha serie de interesantes reflexions
sobre os necesarios cambios organizativos que unha correcta regulacion do tele-
traballo —que incuestionablemente veu para quedar— debe traer consigo no seo da
Administracion.

En primeiro lugar, advirte o autor sobre a necesidade de que o teletraballo conte
cunha tripla dimensién como elemento dinamizador e modernizador da actividade
administrativa, xerador de melloras no clima laboral e, por altimo, impulsor de
externalidades positivas en relacion con aspectos como a deslocalizacion de postos
de traballo e o desenvolvemento equilibrado entre rexions, o aforro de enerxia, a
mellora das condicidns laborais das persoas con discapacidade, a reparticion de
tarefas domésticas entre o home e a muller ou a continuidade da relacién laboral
das persoas de idade.

Ademais, fai unha chamada a limitar a discrecionalidade, reivindicando a necesi-
dade de concretar con rigor os postos susceptibles de seren teletraballados, demanda
unhas relaciéns de postos de traballo dinamicas que delimiten con claridade esta
posibilidade e recorda que o concepto “necesidades do servizo” exixe a motivacion
suficiente da Administracion a hora de establecer aqueles supostos en que o teletra-
ballo non tefia un caracter voluntario para os empregados ptblicos. Tamén destaca
amodulacién que tanto os dereitos e deberes dos empregados ptblicos (en aspectos
como o control ou a privacidade) como a avaliacion do desempeiio (en relacién coa
necesidade de primar os resultados en lugar do presencialismo) deben ter no contorno
do teletraballo. Por Gltimo, reclama a necesaria independencia dos érganos creados
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especificamente para o proceso de implementacion do teletraballo, como ferramenta
clave para impulsar a profesionalizacién da funcién publica.

Como observacion final desta recension, debemos dicir que o importante estudo
de RASTROLLO SUAREZ sobre o teletraballo representa, sen lugar a ddbida, unha
referencia ineludible para os expertos en dereito administrativo e laboral, asi como
para todas aquelas administracions ptblicas que tefian a necesidade de regular esta
cuestion ou de mellorar as stas regulacions no futuro.
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A obra obxecto de recension ofrece unha completa visiéon do papel que estan cha-
madas a desempefiar as entidades locais no proceso de sustentabilidade enerxética
que desde hai mais dunha década emprendeu a Unidén Europea. Correspéndelles un
papel protagonista na estrutura organizativa do Estado, constituindose como o punto
directo de conexion entre o cidadan e a estrutura publica, para executar as actuacions
e instrumentos propostos polo dereito derivado comunitario tendentes a contribuir
na transicion e sustentabilidade enerxética.
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0 libro estruttirase en dez capitulos, sendo a sustentabilidade enerxética na sia
vertente ambiental, social e econdmica o groso da obra. Este sector, xunto co da
renovacion da edificacion por razoéns de eficiencia enerxética, mobilidade susten-
table, redes de calefaccion e refrixeracion urbanas ou contratacion enerxética, son
analizados desde un punto de vista xuridico e prestando especial atencién a como
se compatibilizan estas recentes actuacions propostas polo dereito derivado co-
munitario co desenvolvemento da descarbonizacién. Abérdanse temas de grande
actualidade, como as técnicas de ordenacién e control de que dispofien os entes
locais para intervir na planificacion, a construcion de infraestruturas enerxéticas, a
construcion de edificios novos, a reforma e rehabilitacion da edificacién por razéns
de eficiencia enerxética, a contaminacion luminica e a adaptacién da iluminaciéon
publica, o transporte sustentable e a mobilidade urbana, o vehiculo eléctrico ou as
comunidades locais de enerxia.

No primeiro capitulo, “Novos desafios en sustentabilidade enerxética para os
entes locais”, GONZALEZ RIOS presta especial atencién ao concepto de sustenta-
bilidade en relacion coa transicién enerxética, para analizar cal é o papel que lles
corresponde aos entes locais e constatar que a reducién de emisiéns contaminantes
a nivel europeo e internacional deben necesariamente coordinarse coa actuacion a
nivel local. No segundo capitulo da obra, “A intervencion dos entes locais na planifi-
cacion e construcion sustentable de infraestruturas enerxéticas. Especial referencia
aAndalucia”, a autora analiza os instrumentos que 0 marco normativo pon a dispo-
sicion dos entes locais para contribuir a un uso menos contaminante, mais eficiente
e limpo da enerxia. Neste sentido, a autora sublifia que, coa apertura & competencia
do sector enerxético en Espafia, a maior parte da planificacion enerxética ten caracter
indicativo (a actividade de xeracién, de distribucién e comercializacién). Na planifi-
cacion enerxética de Andalucia, os entes locais tiveron ocasion de participar na sia
formulacién e, ao mesmo tempo, son destinatarios de importantes medidas para
alcanzar os obxectivos rexionais na materia, que melloran os obxectivos nacionais,
sendo especialmente relevante o papel que desempefian respecto as instalaciéns de
autoconsumo eléctrico.

Segundo a Uni6én Europea, arredor do 40 % do consumo total de enerxia na UE
e ata 0 36 % das emisions de efecto invernadoiro do continente corresponden aos
edificios. Co obxectivo de reducir o seu consumo enerxético, a Directiva de “eficien-
cia enerxética de edificios 2010/31/EC” sinalou a necesidade de apostar por edificios
altamente eficientes ou de consumo enerxético case nulo, chamados NZEB (Nearly
Zero Energy Buildings). Para conseguir edificios mais sustentables, respectuosos
co medio ambiente e cun nivel de eficiencia enerxética moi alto, Esparfia aprobou
un extenso marco normativo sobre edificacion que da cumprimento as disposicions
comunitarias.

O terceiro capitulo, titulado “Edificacion enerxeticamente sustentable. O papel dos
entes locais”, céntrase precisamente nos aspectos mais relevantes desta regulacion
da construcion, reforma e xestion de edificios desde a perspectiva do uso eficiente da
enerxia, prestando especial atencion aos edificios publicos locais e aos mecanismos
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de que dispofien os entes locais respecto a edificacién privada para contribuir a
sustentabilidade enerxética.

En materia de patrimonio histérico, o marco normativo do solo, asi como a le-
xislacion urbanistica, xunto coas referencias transversais na materia da normativa
enerxética, constitien os piares basicos para a sila conservacion e mantemento, asi
como para a sia necesaria adaptacion as necesidades de confort térmico e de uso
mais eficiente de enerxia. Agora ben, non é doado cumprir coas exixencias basicas
de aforro de enerxia sen comprometer os valores arquitectonicos que se desexan
conservar. Neste contexto, no capitulo cuarto “Intervenciéon municipal no patri-
monio histérico: conservacion versus sustentabilidade enerxética”, a autora afonda
no papel que representan as entidades locais na materia, asi como nos desafios que
supdn o cumprimento dalgunhas exixencias basicas de aforro de enerxia, mostran-
dose critica ao entender que é necesario que a normativa sobre patrimonio histérico
se coordine coas medidas relativas a edificacién contidas na actual lexislacion sobre
descarbonizacion e transicién enerxética.

Precisamente un ambito no que os municipios poden incidir para mellorar a sus-
tentabilidade enerxética é a iluminacién publica no patrimonio histdrico, polo que
resulta especialmente relevante a analise da normativa sobre a contaminacion lumi-
nica ditada por algunhas comunidades auténomas, asi como os preceptos contidos
no Regulamento “de eficiencia enerxética en instalaciéns de iluminacion exterior”.

Seguidamente, no capitulo quinto: “Sustentabilidade enerxética na iluminacién
exterior: instrumentos de intervencion municipal”, séguese afondando na conta-
minacion luminica provocada pola iluminacion exterior, e mais concretamente pola
iluminacién publica. Neste sentido, cobra especial relevancia a zonificaciéon luminica
como instrumento de loita fronte 4 iluminacién inadecuada ou excesiva, que, polo
seu resplandor ou alcance, pode ter variados efectos negativos sobre o medio, ade-
mais de implicar un uso irracional da enerxia. Non obstante, non se debe pasar por
alto o custo econémico que implica a substitucion das actuais iluminaciéns publi-
cas, altamente contaminantes, o que sen dibida pode frear a accién municipal. Por
este motivo, a xuizo da autora, a loita contra a contaminacién luminica e o fomento
da eficiencia enerxética na iluminacién exterior existente deben vir impostos pola
lexislacion basica estatal.

Desde o punto de vista da sustentabilidade ambiental, o transporte pode supor ou-
tro grave problema ambiental. Respectar os criterios de condicionalizacién ambiental
dos transportes axuda a controlar o consumo irracional de enerxia e de combustibles
fosiles. No capitulo VI, “Sustentabilidade enerxética a través do transporte e a mobi-
lidade urbana”, GONZALEZ RiOS aborda o estudo da normativa sobre o transporte ea
mobilidade sustentable dos transportes terrestres no eido urbano desde diias grandes
perspectivas: a ordenacion sustentable do transporte e a adaptacién 4 normativa
ambiental dos sistemas de mobilidade urbana, onde cobran especial relevancia o
uso de biocombustibles e o vehiculo eléctrico; e todo iso facendo especial fincapé na
incidencia que ten a intervencién municipal na materia.
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A contratacion publica enerxeticamente sustentable permite as administracions,
no desenvolvemento da sia actividade, fomentar e contribuir aos obxectivos de
sustentabilidade ambiental. No capitulo VII, “Outros instrumentos locais para a
sustentabilidade enerxética (contratacion local enerxeticamente sustentable e co-
munidades locais de enerxia)”, a autora examina as innovacions lexislativas mais
destacadas na materia, co obxectivo de evidenciar a stia influencia no cumprimento
dos obxectivos de sustentabilidade enerxética.

GONZALEZ RIOS, no capitulo VIII, titulado “Réxime sancionador en materia de
sustentabilidade enerxética: a reducida intervencién da administraciéon local”, ana-
liza o procedemento sancionador establecido para garantir a sustentabilidade ener-
xética, asi como o réxime de financiamento e axudas para alcanzala. Ao seu xuizo,
a pesar de que a intervencion local resulta cada vez mais necesaria para garantir a
tan desexada transicion enerxética, compre corrixir algunhas deficiencias relativas
sobre todo & escasa participacion das entidades locais en todos aqueles ambitos
chamados a garantila.

Non cabe ddbida de que o cumprimento das obrigas recollidas na normativa da
Union Europea sobre eficiencia enerxética exixe ineludiblemente un correcto sistema
de financiamento. No contexto da pandemia da COVID-19, cobra especial relevancia
a resposta econémica dada por parte da Unidén Europea a través dos fondos comu-
nitarios. O capitulo “Medidas de fomento para a sustentabilidade enerxética: a stia
incidencia nos entes locais” evidencia a siia influencia no cumprimento dos obxec-
tivos sobre sustentabilidade enerxética e analiza os fondos e programas existentes.
A obra finaliza cun dltimo capitulo de “Reflexidns e propostas finais”.

En definitiva, as reflexiéns xuridicas recollidas nesta obra permiten ofrecer unha
vision do estado da cuestién do papel dos entes locais na sustentabilidade enerxéti-
ca; sen dubida, un tema transversal de grande importancia a vez que problematico
e que en todo caso evidencia que a sta actuacion se debe enmarcar en férmulas de
colaboracion e cooperacion interadministrativas e de colaboracion publico-privadas,
tal como sublifia a autora. Algins dos ambitos nos que incide a intervencion das
entidades locais para contribuir 4 sustentabilidade enerxética foron analizados en
profundidade, prestando especial atencién sobre todo a aqueles que mais poden
contribuir & descarbonizacion da economia. Como consecuencia, esta obra consti-
tde un referente na actualidade xuridica da materia, de lectura imprescindible para
funcionarios publicos, profesionais interesados no sector, e estudosos do dereito
administrativo, xa que proporciona todas as ferramentas tedricas para unha analise
rigorosa da materia.
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Resumo: Este artigo analiza a nocién de democracia de calidade en conxuncién coas exixencias de bo go-
berno no contexto da pandemia de COVID-19. En efecto, desde unha perspectiva de constitucionalismo
multinivel, sométense a escrutinio diversos perfis do bo goberno (incluidas boa gobernanza e boa goberna-
bilidade) no escenario da era tecnoléxica. As conclusions son criticas en canto a inflacién de novas nociéns
e lexislaciéns (especialmente nas comunidades auténomas espanolas) relacionadas coa transparencia, o
bo goberno e a participacion cidada, pois ponse de manifesto que as novidades terminoldxicas e normati-
vas non deben ser meramente cosméticas, sendn auténticos indicadores dunha democracia de calidade.
Palabras clave: Calidade democratica, goberno aberto, era tecnoléxica, técnica lexislativa, participacion
cidada, COVID-19.

Resumen: El presente articulo analiza la nocién de democracia de calidad en conjuncion con las exigen-
cias de buen gobierno en el contexto de la pandemia de COVID-19. En efecto, desde una perspectiva
de constitucionalismo multinivel, se someten a escrutinio diversos perfiles del buen gobierno (incluidas
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buena gobernanza y buena gobernabilidad) en el escenario de la era tecnolégica. Las conclusiones son
criticas en cuanto a la inflacion de nuevas nociones v legislaciones (especialmente en las comunidades
auténomas espanolas) relacionadas con la transparencia, el buen gobierno v la participacion ciudadana,
pues se pone de manifiesto que las novedades terminolégicas v normativas no deben ser meramente
cosméticas, sino auténticos indicadores de una democracia de calidad.

Palabras clave: Calidad democratica, gobierno abierto, era tecnolégica, técnica legislativa, participacion
ciudadana, COVID-19.

Abstract: This essay analyses the notion of quality democracy in conjunction with the demands of good
government in the context of the COVID-19 pandemic. Indeed, from a multilevel constitutionalism pers-
pective, various profiles of good government (good governance and good governability as well) in the te-
chnological age are scrutinised. The conclusions are critical in terms of the inflation of new notions and
legislation (especially in the Spanish autonomous communities) related to transparency, good govern-
ment and citizen participation, as it becomes clear that new terminological and regulatory developments
should not be merely cosmetic, but rather authentic indicators of a quality democracy.

Key words: Democratic quality, open government, technological era, legislative technique, citizen parti-
cipation, COVID-19.

SUMARIO: 1 Consideraciones preliminares sobre las nociones de democracia de calidad y buen gobier-
no. 1.1 Democracia de calidad y de cantidad. 1.2 Delimitacién del Gobierno como parte del sistema de
organos y constitucionalismo multinivel. 2 Calidad democratica de la accion del buen gobierno “organico”
2.1 La accion ética y regeneradora como consustancial al buen gobierno. 2.2 La accién eficiente vy eficaz
como exponente de buena gobernanza. 2.3 La accion abierta y transparente como elemento de buena go-
bernabilidad. 3 Calidad democratica de la proyeccion del buen gobierno “dogmatico” 3.1 El buen gobierno
como instrumento de confianza legitima. 3.2 El buen gobierno como vector de participacion ciudadana.
4 Reflexiones finales sobre bondades y novedades de la democracia de calidad v del buen gobierno tras
la crisis pandémica.

1 Consideraciones preliminares sobre las nociones
de democracia de calidad y buen gobierno

1.1 Democracia de calidad y de cantidad

De entrada, conviene aclarar que, obviamente, no constituye el objeto del presente
trabajo teorizar sobre la democracia. Ni se trata ahora de poner en entredicho si, pa-
rafraseando a Churchill, la democracia es la menos mala o imperfecta de las formas
de gobierno. La discusion terminolégica ha sido una constante en la historia de las
ideas politicas (con uso “alternativo” del término, incluso, en la sospechosa deno-
minacion oficial de algunos paises no precisamente democraticos), entre democracia
liberal y verdadera, democracia formal y real, democracia politica y social (a cuenta
del mayor o menor énfasis y tension entre la libertad y la igualdad, y la confluencia
evolutiva de valores y derechos en torno a la solidaridad?), directa y representativa, o

! Unainteresante aproximacion evolutiva a |a vieja pregunta sobre la mejor forma de gobierno, la democracia, en COTARELO
GARCIA, R, "La universalizacion de la democracia’, Sistema, n. 4, 1991, pp. 9-10.

? JIMENA QUESADA, L., "El triptico liberal en el constitucionalista social’, Revista General de Derecho Pablico Comparado (Mono-
grafico sobre Liberté, Egalité, Fraternité), n. 20, 2017, pp. 1-33.
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democracia procedimental y sustantiva (con mayor acento en el derecho de sufragio
y la puntual participacion electoral o, asimismo, haciendo hincapié en el ejercicio
cotidiano de todos los demas derechos como contrapunto al relativismo kelseniano)3.

En todo caso, ese elenco variopinto de tipos y definiciones de democracia pone
de manifiesto la dificultad para hallar un consenso en torno a su conceptuacion y,
consiguientemente, para aprehender sus atributos cualitativos y cuantitativos. Tal
vez porque, como perspicazmente se ha argiiido, “parte del talante democratico re-
side en admitir la pluralidad de definiciones de la democracia e incluso la posibilidad
de que sea imposible ponerse de acuerdo a la hora de especificar una en concreto.
Hasta puede afirmarse que la democracia empieza alli donde compiten pacificamente
distintas ideas de la democracia”4, por lo que seguramente lo mas realista sea con-
sensuar unos parametros minimos e irrebatibles sobre la nocién y caracterizacion
de la democracias.

Es mas, algunas definiciones clasicas y famosas, a la postre plasmadas en textos
constitucionales vigentes, no han resistido a la critica. Asi sucedi6 con la pronuncia-
da por Abraham Lincoln en la inauguracién del cementerio nacional de Gettysburg
el 19 de noviembre de 1863 cuando al aproximarse a la democracia sefial6 que “el
gobierno del pueblo, por el pueblo y para el pueblo no desaparecera de la tierra”
(“the government of the people, by the people, and for the people shall not perish from
the earth”). Como es sabido, la UNESCO abordé en 1949 un analisis critico de esta
férmula, concluyéndose que el inciso “por el pueblo” se aproximaba mas al espiritu
esencialmente democratico, mientras que “del pueblo” y “para el pueblo” suscitaban
ciertas reservas, dado que en nombre del pueblo y para su tedrico beneficio se han
pretendido justificar intervenciones supuestamente sociales que realmente escondian
practicas antidemocraticas®.

Sea como fuere, el debate sobre la consciente y provocada confusion terminolégi-
ca, 0 quiza por el peso de la inercia histérica’, pervive en la actualidad, tanto en clave
de calidad como de cantidad democréticas. El caso es que resulta verdaderamente
complejo verificar cudando contamos con una democracia de calidad, tanto por los
parametros de medicién utilizados (método multidimensional, clasificacion de las
Constituciones de Loewenstein, decisiones mediante referéndum y decisiones de
representantes mas inclusivas, toma en consideracion de los objetivos de desarrollo
sostenible teniendo en cuenta el imperativo de universalizar la democracia, etc.),

¢ Véase DE MIGUEL BARCENA, J. y TAJADURA TEJADA, J., Kelsen versus Schmitt. Politica y derecho en la crisis del constitucionalis-
mo, 32 ed., Ed. Guillermo Escolar, Madrid, 2022, p. 177.

“ COTARELO GARCIA, R,, “La universalizacion de la democracia’; cit., p. 10.

> Ibidem, p. 11: "Entiendo por democracia aquella forma de organizar el Estado de Derecho en el cual /as decisiones se adoptan
por mayoria con el debido respeto a los derechos de las minorias, siendo el primero de éstos la posibilidad de convertirse en
mayorias en un proceso electoral periodico, libre e igual. Dentro de la definicion se encuentran algunas determinaciones que
son condiciones imprescindibles de aquélla: el imperio de Ia ley, los derechos fundamentales de Ia persona, v la limitacion del
poder o andamiaje de frenos y contrapesos”

& JIMENA QUESADA, L., La Europa social y democrdtica de Derecho, Dykinson, Madrid, 1997, p. 140.

7 SARTORI, G., Teoria de la democracia. Tomo II: Los problemas cldsicos, Alianza Editorial, Madrid, 1988, pp. 357-358. Como es
conocido, la Constitucion francesa vigente de 1958 se hace eco de la famosa definicion de Lincoln, en el parrafo quinto de su
articulo 1.% "Su principio —de la Republica francesa— es: gobierno del pueblo, por el pueblo y para el pueblo” (“Son principe est:
gouvernement du peuple, par le peuple et pour le peuple”).

REGAP | ISSN: 1132-8371 | NGm. 63 (enero-junio 2022)

Regap

@

ESTUDIOS Q

157



158

Democracia de calidad y exigencias de buen gobierno tras la crisis pandémica

como por lamisma credibilidad y fiabilidad de los “medidores” mas reputados dela
democracia (por ejemplo, el Indice de Democracia segtin la clasificacién de la Unidad
de Inteligencia de la revista The Economist).

En este sentido, parala teoria de la calidad de la democracia, el derecho al voto es
apenas el punto inicial. La construccion de un régimen democratico no concluye en
la urna; no obstante, es un salvoconducto fundamental para transportarse hacia un
sistema efectivamente democratico y es pieza basica para armar el rompecabezas de
un régimen que se precie de serlo. Al respecto, se han apuntado cinco interesantes
aspectos para verificar el desempefio efectivo de las democracias, entre ellos: res-
peto al Estado de derecho; transparencia (gobierno abierto e informacién ptblica) y
rendicion de cuentas; capacidad de respuesta de los representantes legitimos para
satisfacer las demandas ciudadanas; resolucion de problemas de desigualdad y de
justicia; profundizacion y creacién de nuevos derechos®.

Al hilo de esto Gltimo, la calidad y cantidad de la democracia se pondera desde
la perspectiva de la mas reciente nocién de democracia participativa, esto es, de
las nuevas formas de democracia directa tendentes a incentivar la participaciéon
ciudadana. Esto comporta que la ciudadania asuma un rol mas protagoénico, activo,
directoy propositivo (mediante consultas populares — “presupuestos participativos”
—, revocatoria del mandato, mayor implicacién de las organizaciones de la sociedad
civil —-ONG—-, asambleas ciudadanas, etc.).

Ahora bien, es dificil sopesar el impacto de la puesta en marcha de esos insti-
tutos de participacién ciudadana, pues el hecho de organizar o celebrar un mayor
niimero en términos cuantitativos no asegura necesariamente (dependera del peso
e influjo de gobiernos mas o menos populistas al alentar el uso y/o abuso de dichos
instrumentos) una ecuacion en términos de calidad democratica. Como se vera en
los apartados siguientes, las nociones involucradas en la calidad de la democra-
cia no dejan de multiplicarse, al tiempo que se amplia la legislacion en la materia
(ademas de la europea, la estatal y, sobre todo, la autonémica), de tal suerte que, en
ocasiones, se suceden normas que generan mayor inseguridad juridicay, por ende,
menos confianza legitima en la ciudadania con respecto a una accién de supuesto
buen gobierno que, en verdad, parece reflejar mas preocupaciones estéticas (sin que,
paraddjicamente, satisfagan minimamente el arte de legislar) que éticas.

1.2 Delimitacion del Gobierno como parte del sistema
de organos y constitucionalismo multinivel

Expuesto lo anterior, conviene aclarar que la nocién de buen gobierno se va a recon-
ducir en el presente trabajo no a todas las ramas del poder publico o a las diversas
autoridades publicas (al conjunto del sistema de gobierno), sino mas estrictamente
al gobierno o poder ejecutivo. En este sentido, para los gobiernos estatales y regio-
nales (en el caso de Esparia, autondmicos), aludiremos tanto a quienes ostenten la

8 MORLINO, L., La calidad de las democracias en América Latina, Instituto Internacional para la Democracia y la Asistencia Elec-
toral (IDEA Internacional), San José de Costa Rica, 2014, p. 26.
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titularidad de ministerios y equivalentes autondmicos (consejeria) como a altos
cargos vy los puestos directivos asimilados del sector publico que llevan a cabo las
tareas de disefio, direccion, estrategia y puesta en practica de su accion politica.

Tal enfoque subjetivo propicia asimismo una delimitacion inicial en clave objetiva,
puesto que el “buen gobierno” se proyectaria sobre esas tareas de dimension politica,
discerniéndolas de las actividades de indole administrativa y de precisa ejecucién
material que lleva a cabo el funcionariado en perspectiva de “buena administracién”?.
En otras palabras, nuestro abordaje comporta distinguir entre quienes deben desa-
rrollar un buen gobierno en el ejercicio de sus cargos publicos (libre designacion)
y quienes se ven compelidos a realizar una actividad de buena administracion en el
ejercicio de sus funciones ptblicas (concurso-oposicion).

En efecto, no perseguimos ahora teorizar sobre una acepcién mas o menos res-
tringida de gobierno, sino abarcar a todos los integrantes (miembros del Ejecutivo
—presidente, vicepresidente(s) y ministros—, asi como altos cargos y asimilados)®,
con una concepcion amplia de “cargo publico”", lo cual favorece el engarce y la re-
troalimentacién entre buen gobierno y buena administracién®.

Cabalmente, podria observarse que ese ensanchamiento de las personas sometidas
a los principios de buen gobierno (altos cargos y puestos directivos) persigue una
mayor operatividad del control sobre el buen hacer y el rendimiento institucional
de los ejecutivos en su dimension politica, para que vaya a la par de una buena ad-
ministracion (derivada de la accién del funcionariado) en su dimensién profesional;
de este modo, se producira una 6ptima combinacién de la legitimidad democratica
aportada por el politico y de la legitimidad técnica aportada por el funcionario®.

A este respecto, la ventaja de la ampliacién de los sujetos afectados por el buen
gobierno reside en extender su régimen a los puestos directivos asimilados politica-
mente alos altos cargos, para que ese “tercer género”, conocido como “politécnico”

S El preambulo de la actual ley estatal espafola, Ley 39/2015, de 1 de octubre, del procedimiento administrativo coman de
las administraciones pablicas, aclara en tal sentido: “La Constitucion recoge en su titulo 1V, bajo la rdbrica «Del Gobierno y
la Administracion», los rasgos propios que diferencian al Gobierno de la Nacion de la Administracion, definiendo al primero
como un 6rgano eminentemente politico al que se reserva la funcién de gobernar, el ejercicio de la potestad reglamentaria y
la direccién de la Administracion y estableciendo la subordinacién de ésta a la direccion de aquel”.

=]

Véase art. 25 (ambito de aplicacion) de la Ley estatal 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la informacion
pablica y buen gobierno.

En tal direccion, en el ambito regional espaniol, el preambulo de la Ley 1/2014, de 18 de febrero, de regulacion del estatuto
de los cargos publicos del Gobierno y la Administracion de la Comunidad Auténoma de Extremadura apuesta por una “am-
pliacién del concepto de «cargo plblico» [que] tiene su fundamento externo en la necesidad de que las medidas de buen
gobierno afecten a todas aquellas personas de libre eleccion y designacion politica o profesional que desempefian funciones
vinculadas a la toma de decisiones en la accion de gobierno”

N

En la legislacién autonémica comparada espafiola cabe encontrar preceptos equiparables al art. 25 de la Ley estatal
19/2013, tanto precedentes como posteriores: entre ellos, el art. 14 (combinado con el art. 1) de la Ley 4/2006, de 30 de
junio, de transparencia y de buenas practicas en la Administracion pablica gallega; el art. 6 (conjuntamente con el art. 1) de
la previa Ley de Cantabria 1/2008, de 2 de julio, reguladora de los conflictos de intereses de los miembros del Gobierno y de
los altos cargos; el art. 1 de la Ley foral de Navarra 2/2011, de 17 de marzo, que establece un cédigo de buen gobierno; el
art. 30 de la Ley 4/2011, de 31 de marzo, de la buena administracion y del buen gobierno de las llles Balears; el art. 30 (en
combinacion con el art. 2) de la Ley 4/2013, de 21 de mayo, de Gobierno Abierto de Extremadura; el art. 21 (en conjuncién con
elart. 2) dela Ley 3/2014, de 11 de septiembre, de transparencia y buen gobierno de La Rioja; o el art. 54 (en conexion con el
art. 3.1) de la Ley catalana 19/2014, de 29 de diciembre, de transparencia, acceso a la informacion piblica y buen gobierno.

v

RAMIO, C., La extraia pareja. La procelosa relacion entre politicos y funcionarios, 2.2 ed., Catarata, Madrid, 2015, p. 75.
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(que de alguna forma aglutinaria las dos legitimidades, democratica y técnica)*, no
quede exento de control democratico en su accion. En sintesis, puede sostenerse que
el sometimiento de los altos cargos y de la tecnoburocracia que ejecutan la accion
politica acarrea una reducciéon del potencial déficit democratico o, en clave positiva,
comporta una optimizacion de la calidad democratica.

Con dichos parametros, el analisis tendra como foco de interés el escenario espa-
fiol (en sus diversas manifestaciones territoriales). No obstante, no cabra descuidar
la vertiente transnacional europea de la calidad democratica (pues la adhesion a los
valores democraticos constituye conditio sine qua non de integracion europea' o in-
teramericana'®), tanto por la imparable corriente de constitucionalismo multinivel
como por el creciente movimiento de internacionalizacion del derecho constitucional
y correlativa constitucionalizacién del derecho internacional.

Efectivamente, la crisis econdmica y financiera mundial de los tltimos afios (agu-
dizada por la actual crisis provocada por la pandemia de COVID-19) ha hecho aflorar
no solo una globalizacion de tipo prevalentemente mercantilista, sino, igualmente,
una mayor atencion a la mundializacion del derecho constitucional”. Por desgra-
cia, hemos comprobado que las medidas econémicas (y, con el coronavirus, otras
de anormalidad o excepcionalidad constitucional) adolecen de un gran déficit de
legitimacion popular; en puridad, reflejan una crisis no inicamente de corte econo-
mico-financiero, sino igualmente sanitaria y de valores, reveladora de una crisis de
legitimidad del propio sistema democratico. En la superacion de semejante déficit
democratico, dicho sea de paso, radica el verdadero desafio del constitucionalismo
como teoria juridica de los limites del poder.

En cualquier caso, esas crisis recientes y presentes deben generar una mas fuerte
concienciacién ciudadana nacional y una mayor sensibilidad en la opinién publica
internacional para acentuar los hasta ahora laxos controles frente a las maniobras
que corrompen el buen gobierno, lastran la buena gobernanza y condescienden con
la mala gobernabilidad. Todo lo cual nos dara pie para concluir una configuraciéon

=

Ibidem, p. 83-84: “existe un tercer actor, ademas de los politicos y de los altos funcionarios. Es el politécnico conocido como
el 'tercer género El politécnico es el que aglutina las dos legitimidades, ya que ocupa un puesto directivo tanto por sus com-
petencias y conocimientos profesionales como por la confianza politica y personal del politico que lo seleccionay lo ubica en
un puesto directivo. El caso mas claro de politécnicos son los gerentes, vicegerentes o similares de la Administracion local.
Pueden ser funcionarios del propio ayuntamiento, de otro ayuntamiento o Administracion o incluso proceder de una empre-
sa privada”.

&

Vid. BAR CENDON, A, “La Unién Europea como union de valores y derechos: teoria y realidad", Teoria y Realidad Constitucional,
n. 33, 2014, pp. 99-140.

o

Vid. 1a Carta Democratica Interamericana adoptada por la Asamblea General de la OEA en 2001.

i~

DE VEGA GARCIA, P, “Mundializacién y Derecho Constitucional: la crisis del principio democratico en el constitucionalismo
actual’, Revista de Estudios Politicos, n. 100, 1998, pp. 13-56. Siguiendo |a estela del maestro De Vega, se ha alertado sobre
la necesidad de que la I6gica de la globalizacion (y de la denominada “aldea global”) no acabe destruyendo los principios con-
formadores del constitucionalismo (entre ellos, la division de poderes, la garantia de los derechos, el principio de supremacia
constitucional, el principio democratico —para que no sea remplazado por el tecnocratico—, o la rigidez y estabilidad consti-
tucionales —para que no se subviertan por una falaz “Constitucién abierta”~): RUIPEREZ ALAMILLO, J., £ constitucionalismo
democrdtico en los tiempos de la globalizacion. Reflexiones rousseaunianas en defensa del Estado Constitucional democrdtico y
social, UNAM, Ciudad de México, 2005, p. 202.

PACE, A., I limiti del potere, Jovene Editore, Napoli, 2008, pp. 18-19.

@
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dela calidad democraticay del buen gobierno en su esencia, apariencia y proyeccion
en el mundo actual.

2 (Calidad democratica de la accion del
buen gobierno “organico”

2.1 Laaccion ética y regeneradora como
consustancial al buen gobierno

El primer perfil evolutivo del buen gobierno viene dado por los dictados de la éticay la
regeneracion democratica®, que cuenta con impactantes ilustraciones actuales, mas
o menos controvertidas, de procedimientos juridico-constitucionales de exigencia de
responsabilidad politica (con implicaciones penales): recuérdese el proceso de desti-
tucion por corrupcion de la entonces presidenta brasilefia (Dilma Rousseff) activado
durante el primer semestre de 2016, o el argumento “anticorrupcion” esgrimido por
los proponentes de la mocién de censura frente al presidente del gobierno espaiiol a
la sazén (Mariano Rajoy) en mayo-junio de 2018. La sombra de la corrupcién estuvo
asimismo presente en la formulacién en el Parlamento Europeo de una mocién de
censura contra la Comision Europea (liderada en aquel momento por Jacques Santer)
en enero de 19992°,

La corrupcion, al alterar el modo democratico de funcionamiento de la sociedad y
privar alos Estados de los recursos necesarios para llevar a cabo sus tareas esenciales
en materia de produccion de servicios basicos y estabilidad institucional, se encuentra
en el origen directo o indirecto de la mayor parte de las violaciones de derechos hu-
manos. Por tal motivo, resulta necesario a escala nacional e internacional fortalecer
los mecanismos de promocion de la regeneracién democratica y la lucha contra la
corrupcion, de caracter jurisdiccional y no jurisdiccional, vinculantes y no (buenas
practicas), asi como la implicacién de las autoridades publicas y de los operadores

'* Una referencia clasica es la obra de RODRIGUEZ-ARANA MUNO?Z, J., Principios de ética piblica. ¢ Corrupcion o servicio?, Monte-
corvo, Madrid, 1993.

0 En la Eurocamara también se debati6 acerca de la investigacion de las corruptelas en el seno de la FIFA (Federacion Inter-
nacional de Football Association) a la hora de atribuir la organizacion de mundiales de fatbol (incluso en el curso de sesiones
plenarias, por ejemplo, enjunio de 2015, en relacion con practicas sospechosas en la organizacion de los Juegos Europeos de
Bakl —celebrados en junio de 2015- en conexion con la situacion de los derechos humanos en Azerbaiyan). Por otra parte,
resulta interesante la Decision de inadmisibilidad del TEDH de 11 de febrero de 2020 en el caso Platini c. Suiza (demanda n.
526/18, ECLI:CE:ECHR:2020:0211DEC000052618), en donde el gran exjugador francés de fatbol, a la sazon presidente de
la UEFA y vicepresidente de la FIFA, habia sido objeto de una fuerte sancion disciplinaria (econémica v de prohibicion durante
cuatro afios para ejercer una actividad profesional vinculada al fatbol) por las instancias de la FIFA (sancion confirmada en
gran medida por el Tribunal Arbitral del Deporte) por haber percibido un salario desorbitante a través de un contrato oral
suscrito con el anterior presidente de la FIFA; el TEDH basé lainadmision en |a falta de agotamiento de los recursos internos
(con respecto al art. 6 CEDH), en no entrar la sancion impuesta en el ambito penal (a la luz del art. 7 CEDH) y en estar mani-
fiestamente infundada (en cuanto a la reputacion y vida privada bajo el angulo del art. 8 CEDH).
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del sector privado®, de los medios de comunicacién y del conjunto de la sociedad
civil a través de una buena educacién para la ciudadania y los derechos humanos?2.

De todos modos, la preocupacion por asentar el buen gobierno y atajar la corrup-
cién no es ajena a las inquietudes del constitucionalismo contemporaneo, ya desde
sus origenes. Lo ejemplifica la Declaracion francesa de derechos del hombre y del
ciudadano de 1789, que ya en su preambulo afirmaba que “la ignorancia, el olvido o
el menosprecio de los derechos del hombre son las tnicas causas de las desgracias
publicasy de la corrupcion de los gobiernos”. El preambulo de la paralela y correlativa
Declaracion francesa de derechos de la mujer y de la ciudadana de 1791 promovida
por Olympe de Gouges sostenia lo mismo por referencia a “los derechos de la mu-
jer”. De igual modo, el coincidente articulo 15 de ambas declaraciones propugnaba
que “la sociedad”/“la masa de mujeres” tiene el derecho de “pedir cuentas de su
administracion a todo funcionario publico”.

Naturalmente, la falta de transparencia y la existencia de corrupciéon compor-
tan un déficit de democracia y una violacién de derechos humanos y, por tanto,
una imperfeccion del Estado social y democratico de derecho?. Asi las cosas, como
quiera que dicho Estado, y la integralidad de sus tres calificativos, se ha convertido
en una exigencia axioldgica de orden internacional, debe destacarse la relevancia
de la asuncion de estandares y compromisos internacionales (universales y regio-
nales) de transparencia y anticorrupcioén por la via aplicativa (arts. 93 a 96 de la
Constitucion espafiola, CE) e interpretativa (art. 10.2 CE) impuesta por los mandatos
constitucionales.

En el terreno universal, la Convencién internacional contra la corrupcién, adop-
tada el 31 de octubre de 2003%, subraya en su preambulo que la globalizacién de la
corrupcion discurre paralela al fenémeno de la globalizacién econémica, afirman-
dose que “la corrupcién ha dejado de ser un problema local para convertirse en un
fenémeno transnacional que afecta a todas las sociedades y economias, lo que hace
esencial la cooperacion internacional para prevenirla y luchar contra ella”, enfati-
zandose que “el enriquecimiento personal ilicito puede ser particularmente nocivo
para las instituciones democraticas, las economias nacionales y el imperio de laley”,
lo que trasciende las fronteras estatales.

Por ello, se incide en que la prevencion y la erradicacién de la corrupcion son
responsabilidad de todos los Estados y que “estos deben cooperar entre si, con el
apoyo y la participacion de personas y grupos que no pertenecen al sector publico,
como la sociedad civil, las organizaciones no gubernamentales y las organizaciones

~

De hecho, en la jurisprudencia del Tribunal de Luxemburgo se ha utilizado la nocién de "buen gobierno” del sector bancario
para aludir a la garantia de la estabilidad del sistema financiero: como ilustracién, la Sentencia del TJUE de 16 de julio de 2020
(asunto C-686/18, Adusbef y otros, ECLI:EU:C:2020:567), apdo. 91.

N
N

Con tal espiritu, por ejemplo, la Carta sobre la educacion para la ciudadania democrdtica y la educacién en derechos humanos,
Recomendacion CM/Rec(2010)7 adoptada por el Comité de Ministros del Consejo de Europa el 11 de mayo de 2010.

~
i

CABANAS VEIGA, M., “La raiz de la corrupcion politica en Espafa’, Politica Hoy, n. 1, 2020, p. 75: la corrupcion provoca “que el
Estado pierda su esencia democratica”

N
®

La Asamblea General de la ONU, con motivo de su adopcion el 31 de octubre de 2003, declaré como Dia Internacional contra
la Corrupcion el 9 de diciembre (no por casualidad como vispera al Dia Internacional de los Derechos Humanos), con objeto
de aumentar |a sensibilizacion respecto de semejante lacra para el conjunto de la sociedad.
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de base comunitaria, para que sus esfuerzos en este ambito sean eficaces”. Sobre esta
cuestion, en los Gltimos afios, al margen de los mecanismos publicos de exigencia
de responsabilidad, se viene introduciendo un concepto de accountability social que
apuesta por las iniciativas de los movimientos sociales y de los medios de comuni-
cacion frente a las practicas corruptas?.

En este punto, el articulo 7 se refiere tanto a funcionarios como a cargos publicos,
efectuando un llamamiento a los Estados partes para que adopten medidas legisla-
tivas y administrativas apropiadas “a fin de establecer criterios para la candidatura
y eleccidn a cargos publicos”, agregandose la pertinencia de “adoptar sistemas
destinados a promover la transparenciay a prevenir conflictos de intereses”. En ello
incidio, a finales de 2015, uno de los informes sobre Espafia, el elaborado por la ONG
Transparencia Internacional (TT), proponiendo un conjunto de sesenta propuestas
de Medidas de transparencia y prevencion de la corrupcion en subvenciones, licitaciones y
contratos publicos, por considerar insuficiente el marco establecido mediante la Ley
19/2013, de 19 de diciembre, de transparencia, acceso a lainformacién ptblica y buen
gobierno; entre esas medidas, resulta de interés la idea de proteger al informante,
delator o “soplon” de casos de corrupcion (whistleblower) como estrategia de pre-
vencion, en lugar de resignarse con investigados o condenados arrepentidos que,
por despecho, solo “tiran de la manta” a posteriori.

Por lo demas, el preambulo de la Convencién de la ONU de 2003 acomete la lucha
multinivel contra la corrupcion, apelando a las sinergias con los sistemas regionales
de proteccion de los derechos humanos?¢, Mias precisamente, en el Consejo de Europa,
la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) ofrece pro-
nunciamientos relativos a justiciables que han sido victimas de un sistema judicial
corrupto (verbigracia, Sentencia del TEDH Ramanauskas c. Lituania, de 5 de febrero
de 2008, ECLI:CE:ECHR:2008:0205JUD007442001 —violacion del articulo 6 CEDH-)
o que han perseguido hacer valer la tutela judicial efectiva frente a posibles espacios
de inmunidad de la clase politica (Sentencia del TEDH Cordova c. Italia n. 2, de 30 de
enero de 2003, ECLI:CE:ECHR:2003:0130JUD004564999). En todo caso, al margen
de otros tratados o de instrumentos no vinculantes*’, vale la pena mencionar me-
canismos de monitoreo dirigidos directa o indirectamente a combatir la corrupcion:

> Entre otros, PERUZZOTTI, E. y SMULOVITZ, C., "Accountability Social: la otra cara del control’, Peruzzotti, E. y Smulovitz, C.
(eds.), Controlando la politica: ciudadanos y medios en las nuevas democracias latinoamericanas, Temas, Buenos Aires, 2002, asi
como RAJAGOPAL, B., “International Law and Social Movements: Challenges of Theorizing Resistance’, Columbia Journal of
Transnational Law, vol. 41, n. 2, 2003, pp. 397-434.

N
o

Particularmente, se expresa “reconocimiento” por “los instrumentos multilaterales encaminados a prevenir y combatir la
corrupcién, incluidos, entre otros, la Convencién Interamericana contra la Corrupcion, aprobada por la Organizacion de los
Estados Americanos el 29 de marzo de 1996, el Convenio relativo a la lucha contra los actos de corrupcion en los que estén
implicados funcionarios de las Comunidades Europeas o de los Estados Miembros de la Unién Europea, aprobado por el
Consejo de la Unién Europea el 26 de mayo de 1997, el Convenio sobre la lucha contra el soborno de los funcionarios pablicos
extranjeros en las transacciones comerciales internacionales, aprobado por la Organizacién de Cooperacion y Desarrollo Eco-
némicos el 21 de noviembre de 1997, el Convenio de derecho penal sobre la corrupcion, aprobado por el Comité de Ministros
del Consejo de Europa el 27 de enero de 1999, el Convenio de derecho civil sobre la corrupcion, aprobado por el Comité de
Ministros del Consejo de Europa el 4 de noviembre de 1999, y la Convencién de la Unién Africana para prevenir y combatir la
corrupcién, aprobada por los Jefes de Estado y de Gobierno de la Unién Africana el 12 de julio de 2003"

~

En el Consejo de Europa, ademas de algunos convenios (entre ellos, los mencionados en el preambulo de la Convencion de
la ONU de 2003, supra), se han adoptado normas de soft-law en la materia (como la Recomendacion del Comité de Ministros
a los Estados Miembros sobre reglas comunes contra la corrupcion relativa a financiacion de partidos politicos y campadas
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concretamente, el Grupo de Estados contra la Corrupcion (GRECO), el Comité de
expertos para la evaluacién de medidas contra el blanqueo de dinero y financiacion
del terrorismo (MONEYVAL), la Comisién Europea para la Democracia a través del
Derecho (conocida como “Comision de Venecia”), el Comisario de Derechos Humanos
o la propia Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa.

En el seno de la Unién Europea (UE), tanto el derecho primario como el derecho
derivado se han ocupado de esa regeneracién democratica®. Por su lado, en la ju-
risprudencia comunitaria se han resuelto supuestos en los que se pretendia evitar
la interferencia de practicas mafiosas en la atribucién de contratos publicos: asi, la
Sentencia del TJUE de 22 de octubre de 2015, Edilux (asunto C-425/14)3°. Ademas, el
Tribunal de Luxemburgo se ha pronunciado sobre asuntos relacionados con la accién
delajusticia penal contra la corrupcion, incluso con manifestaciones transnacionales
que trascienden las fronteras comunes europeas3:: verbigracia, la Sentencia del TJUE
de 5 de marzo de 2015 (Ahmed Abdelaziz Ezz, asunto C-220/14 P)3>. Por otra parte, es
menester mencionar que el Parlamento Europeo ha modificado en los tltimos afios
su normativa interna para establecer procedimientos mas rigurosos de control en
materia de desplazamientos o de dietas de los eurodiputados, mientras que ad ex-
tra no ha rehuido debates plenarios como el ya mencionado sobre las sospechas de
irregularidades en la organizacion de eventos deportivos europeos; ello sin olvidar el
papel de la propia Comision Europea en su cometido de “guardiana de los Tratados”3
o0 la mas especifica Oficina Europea de Lucha contra el Fraude (OLAF)3,

electorales de 8 de abril de 2003, o |a previa Recomendacion del mismo 6rgano politico del Consejo de Europa sobre codigos
de conducta para los funcionarios puablicos de 11 de mayo de 2000).

N
@

Esta lanz6 en abril de 2014 una plataforma contra la corrupcién para crear en Estrasburgo un nuevo espacio de dialogo fren-
te a esa amenaza de los valores europeos promoviendo transparencia y honestidad en la vida pablica (a modo de guardianes
en sus respectivos parlamentos nacionales) y velando por las recomendaciones del GRECO.

N
i

En el caso del derecho primario, el art. 83 TFUE. En desarrollo de esa base habilitante, el derecho secundario ha producido
normas como la Directiva 2005/60/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de octubre de 2005, relativa a la pre-
vencion de la utilizacion del sistema financiero para el blanqueo de capitales; la Decision marco 2003/568/JAl del Consejo,
de 22 de julio de 2003, relativa a la lucha contra la corrupcién en el sector privado, y el Convenio de 26 de mayo de 1997
establecido sobre la base del apartado 2.c) del articulo K.3 del TUE relativo a la lucha contra los actos de corrupcion en los
que estén implicados funcionarios de las Comunidades Europeas o de los Estados miembros de la UE.

w
S

ECLI:EU:C:2015:721. Se resuelve |a peticion de decisién prejudicial planteada por el Consejo de Justicia Administrativa de
la Region Siciliana (Italia) referente a la interpretacion del art. 45 de la Directiva 2004/18/CE del Parlamento Europeo v del
Consejo, de 31 de marzo de 2004, sobre coordinacion de los procedimientos de adjudicacion de los contratos piblicos de
obras, de suministro y de servicios.

BASSIOUNI, M.C. y VETERE, E., "Organized Crime and its Transnational Manifestations’, Bassiouni, M.C. (ed.), International
Criminal Law: Crimes, \/ol. |, 22 ed., Transnational Publishers, New York, 1999.

w

w
N

ECLI:EU:C:2015:147. Dicha sentencia abordé medidas restrictivas contra determinadas personas habida cuenta de la si-
tuacion en Egipto en relacion con la inmovilizacion de capitales de personas imputadas en procedimientos judiciales por
malversacion de fondos piblicos a la luz de la Convencion de las Naciones Unidas contra la corrupcion de 2003.

w
v

Como ilustracion, en su Informe anticorrupcion presentado al Consejo v al Parlamento Europeo en febrero de 2014, la Comi-
sion Europea puso su foco de atencién en la lucha contra la corrupcién en el seno de los sistemas nacionales de adjudicacion
publica, dada la importancia crucial que se atribuye a esos mercados publicos para el funcionamiento del mercado interior.
Con ese enfoque, la Comisién toma como premisa que la corrupcion resulta gravemente nociva para la economia y para la
sociedad en su conjunto, alertando de que numerosos paises en el mundo sufren una corrupcién endémica que obstaculiza
el desarrollo econémico, amenaza la democracia y compromete |a vigencia de la justicia social y del Estado de derecho.

w
=

La OLAF se cred en 1999 y tiene un cometido relevante de supervision tendente a evitar la corrupcion y faltas graves en las
instituciones de la UE y a asegurar la regular ejecucion del presupuesto comunitario, en aras de la proteccion de los intereses
financieros de la UE.
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En fin, la Organizacién sobre la Seguridad y la Cooperaciéon en Europa (OSCE,
con 57 Estados miembros, no solo europeos, sino asimismo otros como Canada,
Estados Unidos de América o la Federacion de Rusia) no ha permanecido ajena a la
lucha contra la corrupcién. El documento mas significativo en dicho terreno viene
constituido por la Declaracién sobre el fortalecimiento de la buena gobernanzay la lucha
contra la corrupcidn, el blanqueo de capitales y la financiacién del terrorismo, adoptada en
Dublin por el Consejo Ministerial de la OSCE el 7 de diciembre de 2012. En realidad,
este documento acomete no Unicamente esa primera vertiente del buen gobierno en
clave de regeneracion democratica contra la corrupcion, sino igualmente la segunda
dimension relativa a la buena gobernanza, realzando la importancia de “educar y
formar a los funcionarios publicos en materia de conducta ética, elaborando y ha-
ciendo obligatorios c6digos de conducta y normas legislativas pertinentes en materia
de conflicto de intereses, asi como adoptando y aplicando sistemas integrales de
declaracion de ingresos y de activos para dichos funcionarios”, lo cual nos allana el
terreno para adentrarnos en esa segunda dimension.

2.2 Laaccion eficiente y eficaz como exponente de buena gobernanza

Enfocando la segunda vertiente del buen gobierno desde la normativa espafiola, con-
viene aclarar que la Ley estatal 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a
la informacion publica y buen gobierno, rehtiye una definicién de buen gobierno en
sus diversas manifestaciones; y, con tal planteamiento, bajo el angulo de la técnica
legislativa, no incluye una disposicion con definiciones, ya sea en la primera parte del
texto articulado (en un titulo preliminar o primero), ya sea en un anexo en la parte
final. Ese mismo proceder es secundado por algunas leyes regionales3s, mientras
otras disposiciones autonémicas si incorporan definiciones de modo asimétrico3®.
Sea como fuere, se aventuren o no a definir, lo fundamental radica en extraer los
principios generales y especificos de buen gobierno para satisfacer los dictados de
la eficiencia y eficacia democraticas.

En estalinea, es una ley regional la que nos ofrece unas primeras pistas sobre esa
buena gobernanza: particularmente, la Ley 4/2011, de 31 de marzo, de la buena ad-
ministracién y del buen gobierno de las Illes Balears, la entiende como “las normas,
los procesos y los comportamientos que afectan a la calidad del ejercicio del poder
o influyen en él, basados en los principios de apertura, de participacion, de respon-
sabilidad, de eficacia y de coherencia. La gobernanza se basa en una nueva forma de
entender la interaccion de las instancias publicas tradicionales, los entornos civicos
y econdmicos y la ciudadania. Se perseguira la coordinacién y la cooperacion entre

¥ Por ejemplo, no se incluye definicién alguna en el conjunto del texto, ni en el especifico titulo Il sobre el “Buen gobierno’, de la
Ley 2/2015, de 2 de abril, de transparencia, buen gobierno y participacion ciudadana de la Comunitat Valenciana.

% De este enfoque participa la Ley catalana 19/2014, de 29 de diciembre, de transparencia, acceso a la informacién pablica
y buen gobierno, en cuyo art. 2 (incluido en el titulo |, “Disposiciones generales”), bajo la rdbrica “definiciones’, incluye entre
otras la de “transparencia” [letra a)], la de "buen gobierno” [letra d)] o la de “gobierno abierto” [letra e)]. Por su lado, la Ley
3/2014,de 11 de septiembre, de transparencia y buen gobierno de La Rioja, cuenta asimismo con una disposicién sobre “de-
finiciones” (art. 3, integrada en el titulo |, “Disposiciones generales”), pero llamativamente define las nociones de “transpa-
rencia” y de "participacion y colaboracion ciudadanas” [letras a) y d) respectivamente] sin mencion alguna a “buen gobierno’”.
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las diferentes administraciones publicas y en el interior de cada una, para hacer
posible el desarrollo de un gobierno multinivel” (art. 3). Con ese entendimiento, en
paralelo a la nocién de buena administracion, la exposicion de motivos de esa ley
balear cita como fuente inspiradora la Carta de los Derechos Fundamentales de la UE
(art. 41), agregando que “no se puede perder la ocasion para avanzar hacia un espacio
complementario e imprescindible como es el de la potenciacién y la consolidacion
de la calidad democratica en aquello que tiene que ver con el ejercicio de la accién de
gobierno, es decir, lo que se llama buen gobierno, todo aquello relacionado con una
manera de actuar de los lideres politicos de las instituciones publicas de conformidad
con referencias juridicas, morales o éticas. Esta manera exigente de actuar valora,
ademas de a los mismos protagonistas de la accién de gobierno, a las organizaciones
publicas y a los programas y proyectos que desarrollan”.

Pues bien, de la legislacion estatal y regional espafiola (en la estela del constitu-
cionalismo multinivel nacional, en sinergia con el proceso de constitucionalizacion
europeo) se desprenden como principios generales de actuacién de esa buena gober-
nanza la sujecion ala Constitucion y al resto del ordenamiento juridico (que induda-
blemente comprende las normas de produccién nacional e internacional), asi como al
fin de satisfacer los derechos fundamentales. Desde esta Optica, esa doble proyeccion
del buen gobierno (respeto de la legalidad nacional e internacional y de los derechos
fundamentales) no es expresién solamente de la dimension del Estado de derecho
(respeto del sistema de normas y garantia de derechos civiles), sino igualmente de
la apuesta por la sociedad del bienestar a la que atiende la vertiente social del Estado
(garantia de los derechos sociales) y por la calidad democratica del Estado (garantia
delos derechos de participacién y de la era tecnoldgica)?’. Con relacion a esto tltimo,
con razon se ha destacado que las nuevas TIC pueden contribuir a un control del
poder desde abajo, a través del disefio de instrumentos para que los representantes
politicos den cuenta inmediata de sus actuaciones a la ciudadania; al tiempo, las TIC
permiten facilitar la participacion politica de la ciudadania en las decisiones ptblicas
enladireccion de una “tele-democracia” o una “ciber-democracia”, a condicién de
una previa alfabetizacion digitalzs.

En este contexto, varias disposiciones regionales aluden al transversal mandato
interpretativo de conformidad con los estandares internacionales de derechos huma-
nos establecido en el articulo 10.2 CE. Es mas, alguna ley autonémica en la materia

37 (Cabria hablar, de tal suerte, de un derecho al buen gobierno en sentido amplio, aplicando mutatis mutandis |a reflexion efec-
tuada por TOMAS MALLEN, B., “El derecho a una buena administracion. Nuevos perfiles de una vieja aspiracion ciudadana’,
Peces-Barba Martinez, G. y otros (coords.), Historia de los Derechos Fundamentales, tomo IV (Siglo XX), volumen VI (£ derecho
positivo de los derechos humanos), libro Il (Los derechos economicos, sociales y culturales), Madrid, Dykinson, 2013, p. 2227: "el
derecho a una buena administracion abarca otros subderechos o garantias frente a la Administracion, afirmacion que cierta-
mente no persigue en absoluto reconducir dicho derecho a un terreno eminentemente liberal como clasico derecho frente al
poder, sino enfocarlo como un derecho que se ejerce frente y ante la Administracion en el marco del contemporaneo Estado
social y democratico de Derecho, es decir, tanto frente a la Administracion de modo directo como, indirectamente, ante ella
con apoyo en la nocién de accion positiva u obligacion positiva” De la misma autora, mas exhaustivamente su obra £/ derecho
fundamental a una buena administracion, Instituto Nacional de Administracion Pablica, Madrid, 2004.

w
®

TERUEL LOZANO, G.M,, “Perspectivas de los derechos fundamentales en la sociedad digital’; Fundamentos, n. 9 (Monografico
sobre La era de los derechos), 2016, p. 234.

w
el

\erbigracia, en el predambulo de la Ley 4/2013, de 21 de mayo, de Gobierno Abierto de Extremadura, se sefala: “El articulo 37
del Estatuto de autonomia, como plasmacién a nivel autonémico de los principios consagrados en los articulos 1.1,9.2, 10.2,
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(por ejemplo, la andaluza) llega incluso a citar algin instrumento internacional
(como el Convenio del Consejo de Europa sobre acceso a documentos publicos de 18
de junio de 2009) que curiosamente no habia sido ratificado por Espafia.

A mayor abundamiento, el panorama normativo espafiol presenta un minu-

cioso elenco de principios especificos asociados a la buena gobernanza, pudiendo
mencionarse:

— la actitud de respeto con la igualdad en el trato y sin discriminacién ni trato
arbitrario de ningtn tipo;

— la evitacién y denuncia de cualquier actuacién irregular, acompariada de la
obligacién de uso adecuado de los recursos que no se aparte de las actividades
o fines permitidos por la normativa aplicable, sirviendo consiguientemente
con objetividad los intereses generales*;

— la actuacion transparente, rindiendo cuentas de manera responsable y fo-
mentando la proximidad y accesibilidad ciudadanas (incluido el acceso a los
registros, archivos y documentos publicos);

— lapublicidad de los compromisos gubernamentales, disefiando y evaluando de
forma objetiva periédicamente la implementacion de las politicas publicas;

— la audiencia de la ciudadania en cuanto a la elaboracion de las disposiciones
generales y los actos administrativos, fortaleciendo asi el primado de la par-
ticipacion de la sociedad civil en el disefio de las politicas publicas; y

la conducta acorde con el primado de la buena fe, la cual no es sino exigen-
cia inexorable del estatuto de los sujetos afectados (incluido el sistema de
incompatibilidades)#?, cuyo contenido suele reflejarse adicionalmente en el
juramento, promesa o formula solemne de asuncion de funciones expresan-
dose el compromiso de obrar con imparcialidad y guardando la debida reserva

=
S}

=

=
S

20y 103 de la Constitucion espanola, impone a la Administracion regional, bajo la dependencia de la Junta de Extremadura,
servir con objetividad a los intereses generales y procurar satisfacer, con eficacia y eficiencia, las necesidades pablicas, de
conformidad con los principios constitucionales y estatutarios, respetando los principios de buena fe, confianza legitima,
transparencia y calidad en el servicio a los ciudadanos”.

Vid. preambulo de la Ley 1/2014, de 24 de junio, de transparencia piblica de Andalucia. En realidad, ese Convenio del Consejo
de Europa ni siquiera habia sido firmado entonces (la firma se ha producido el 23 de noviembre de 2021, estando avanzado
el proceso de ratificacion a finales de mayo de 2022) por parte de Espana.

Lo cual tiene diversas manifestaciones en la normativa estatal y regional, como la obligacion de obrar con imparcialidad res-
pecto de los intereses privados afectados; de abstenerse de intervenir en los asuntos en que concurra alguna causa que pue-
da afectar a esa imparcialidad; o de no someterse a ningtin condicionamiento aceptando regalos, favores y reconocimientos
honorificos o conmemorativos susceptibles de hacer sospechar; de impedir que se ponga en riesgo el interés piblico o el
patrimonio de las administraciones piblicas, garantizando correlativamente una gestion financiera justa y equitativa dedica-
da a la mejora del bienestar de la ciudadania; o de actuar con austeridad y rigor no utilizando en beneficio propio tarjetas de
crédito o débito con cargo a cuentas del sector pablico.

La compatibilidad e idoneidad para ocupar el puesto pablico sin conflicto de intereses suele ir acompanada de la obligacién
legal de presentar diversos tipos de acreditaciones, como una declaracion de todas las actividades (de caracter pablico o
privado) anteriores a la asuncién del cargo pablico (y posteriores durante un cierto tiempo tras el cese), una declaracion de
bienes e intereses y una declaracion sobre las rentas percibidas (con indicacion del concepto y su procedencia).
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respecto a los hechos o informaciones conocidos con motivo del ejercicio de
sus competencias.

Sobre este tltimo aspecto, en fin, no resultara desdefiable acreditar la preparacion
y el perfil de cada cargo publico aplicando el principio de transparencia, es decir,
haciendo publicos sus curriculums y, con tal proceder, reforzando la credibilidad de
su idoneidad para actuar como buen gobernante#3.

2.3 Laaccion abierta y transparente como
elemento de buena gobernabilidad

Si los dos perfiles anteriormente analizados tienen que ver, respectivamente, con
una acepcioén negativa (no incurrir en actividades de “mal gobierno” que se apar-
ten de las exigencias de regeneracién democratica) o con una significacién objetiva
(servir con imparcialidad de conformidad con los dictados de la eficiencia y eficacia
democraticas previstos por la ley en clave de buena gobernanza), el tercer perfil
adopta una dimension menos neutral (puesto que implica apertura y militancia
democraticas mediante una conducta guiada por acciones positivas a favor de la
buena gobernabilidad).

Sobre esto tltimo, mas alla de los rasgos polisémicos de los que participa el con-
cepto de gobernabilidad, no cabe eludir la imbricacién y vinculacion entre gober-
nabilidad y democracia, y, consecuentemente, la buena gobernabilidad equivale a
una gobernabilidad democratica en cuyo marco “la sociedad civil se desplaza hacia
modalidades de desarrollo expresadas en demandas que constituyen una exigencia
y al mismo tiempo un reto para quienes gobiernan, estableciendo condiciones de
gobernabilidad que sean capaces de hacerse cargo de dichas demandas”#4. Desde
este prisma, semejante apertura democratica se refleja en la nocién de “gobierno
abierto”. En conexion con ello, se ha destacado que la obligacion de “politicas de
cultura de transparencia y de gobierno abierto” se ha integrado en “el contenido
del derecho de acceso alainformacion”4s, el cual, lamentablemente, queda bastante
desdibujado a causa del bombardeo de fake news que perturba actualmente el sistema
de comunicacion democratico4®.

Esa proyeccion se recoge en la legislacion espafiola: a titulo de ejemplo, la Ley
£4/2013, de 21 de mayo, de gobierno abierto de Extremadura, conceptta el “gobierno
abierto” [letra b) del art. 3] como “aquel que es capaz de entablar una permanente

=
&

Semejante obligacion de publicidad de los curriculums del buen gestor se establece incluso en algunas normas regionales
con rango de ley: por ejemplo, art. 38.3 de la Ley 4/2011, de 31 de marzo, de la buena administracién y del buen gobierno
de las llles Balears; art. 57 de la Ley catalana 19/2014, de 29 de diciembre, de transparencia, acceso a la informacion pablica
y buen gobierno; o art. 9 de la Ley 11/2017, de 22 de diciembre, de buen gobierno vy profesionalizacion de la gestién de los
centros y organizaciones sanitarias del Servicio Madrilefio de Salud.

1

B

BROWER BELTRAMIN, J., “En torno al sentido de gobernabilidad y gobernanza: delimitacion y alcances’, Daimon. Revista
Internacional de Filosofia, n. 67, 2016, p. 152.
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COTINO HUESQ, L., "El reconocimiento y contenido internacional del acceso a la informacion pablica como derecho funda-
mental’, Teoria y Realidad Constitucional, n. 40, 2017, p. 303.
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ABA CATOIRA, A, "Los desérdenes informativos en un sistema de comunicacion democratico’, Revista de Derecho Politico, n.
109, 2020, pp. 119-151.
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conversacion con los ciudadanos con el fin de escuchar lo que dicen y solicitan; que
toma sus decisiones centrandose en las necesidades y preferencias de estos; que
facilita la participacion y la colaboracion de la ciudadania en la definicion de sus
politicas y en el ejercicio de sus funciones; que proporciona informacién y comuni-
ca aquello que decide y lo hace de forma transparente; que se somete a criterios de
calidad y de mejora continua; y que esta preparado para rendir cuentas y asumir su
responsabilidad ante los ciudadanos a los que ha de servir”.

Esa capacidad de apertura y proyeccion hacia la ciudadania exige, consiguiente-
mente, aunar las dotes de buen gobernante como persona ejemplar, como servidor
publico profesional y como cargo politico vocacional en pro de la gobernabilidad
democratica. De alguna manera, esas dotes (congruentes con los tres perfiles refe-
rentes al buen gobierno, a la buena gobernanzay a la buena gobernabilidad) se han
aglutinado con mayor o menor detalle, en los tltimos afios, en los llamados “Cédigos
de buen gobierno” que se recogen en normas de diverso rango y naturaleza: en el
panorama normativo espafiol van desde normas gubernamentales en el ambito
estatal’ o autondmico*® hasta otras disposiciones integradas en normas con rango
de ley#, las cuales, por otra parte, no desconocen estandares analogos adoptados
en el ambito de la UE>,

De esos codigos, resulta interesante dedicar unas lineas a uno de los mas recientes,
el aprobado por el Gobierno de la Comunidad Valenciana en 2016. En cuanto a su obje-
to, segn el articulo 1, persigue “el fin de favorecer el desarrollo de unas instituciones
y administraciones publicas integras, transparentes, eficaces y eficientes” (apartado
1), en vista de la promocion de la mejora de la calidad democratica y la generacién de
confianza en las instituciones “mediante la ejemplaridad, la integridad y la transpa-
rencia en las actuaciones de las personas que ocupan cargos directivos” (apartado 2),

7 Codigo de buen gobierno de los miembros del Gobierno y de los altos cargos de la Administracion general del Estado, apro-
bado mediante Acuerdo del Consejo de Ministros de 18 de febrero de 2005 (su publicacion se dispuso mediante Orden
APU/516/2005, de 3 de marzo, BOE n. 56, de 7 de marzo de 2005).

“& Por ejemplo, el Codigo de buen gobierno de la Generalitat, aprobado por el Gobierno valenciano mediante Decreto 56/2016,
de 6 de mayo. Con anterioridad, puede mencionarse: la Resolucion 3/2011, de 11 de mayo, de la Presidencia del Gobierno
Vasco mediante la que se dispone la publicacion (en el Boletin Oficial del Pais Vasco n. 102 de 31 de mayo de 2011) del
Acuerdo adoptado por el Consejo de Gobierno, por el que se aprueba el Cédigo de Etica y Buen Gobierno de los miembros
del Gobierno, altos cargos, personal eventual y demas cargos directivos al servicio del sector pablico de la Comunidad Auto-
noma de Euskadi. Una solucion similar se habia alcanzado antes en Extremadura: Resolucion de 31 de marzo de 2009, del
Consejero, por la que se da publicidad al Acuerdo del Consejo de Gobierno por el que se aprueba el codigo ético de conducta
de los miembros del Consejo de Gobierno y Altos Cargos de la Administracion de la Comunidad Auténoma de Extremadura y
se adoptan medidas de transparencia, contencién y austeridad en la ejecucion del gasto pablico (Diario Oficial de Extremadura
n. 64 de 2 de abril de 2009). Para un encuadre del Cédigo valenciano de buen gobierno y su comparacion con otras normas
autonémicas similares, véase JIMENA QUESADA, L., “Titulo Il. Buen Gobierno’, Diez Sanchez, J.J. y Garcia Macho, R. (eds.),
Comentarios ala Ley 2/2015, de 2 de abril, de Transparencia, Buen Gobierno y Participacion Ciudadana de la Comunitat Valenciana,
Editorial Reus, Madrid, 2019, pp. 205-252.

% Tal es el caso de Navarra, con su Ley foral 2/2011, de 17 de marzo, por la que se establece un Codigo de buen gobierno;
0, al mismo nivel normativo, la Ley 19/2014, de 29 de diciembre, de transparencia, acceso a la informacion pablica y buen
gobierno de Catalufa, cuyo titulo V/ (“Del buen gobierno”) incluye un capitulo | que lleva por rabrica “Cédigo de conducta de los
altos cargos”

o
3

En particular, el Codigo Europeo de Buena Conducta Administrativa, aprobado en septiembre de 2001 por el Parlamento
Europeo. El Codigo fue actualizado en 2012 (véase la version actualizada en el siguiente enlace: file:/C:/Users/Usuario/
Downloads/code _2015_ES.pdf, anteponiendo al codigo cinco principios referentes a los servidores publicos en la UE, a
saber: 1. Compromiso con la UE y sus ciudadanos. 2. Integridad. 3. Objetividad. 4. Respeto hacia los demas. 5. Transparencia.
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asi como el reforzamiento del “respeto a los principios y valores de la Constitucion
espafiola y del Estatuto de autonomia de la Comunitat Valenciana” (apartado 3)5.

Como puede apreciarse, en esos apartados se sintetizan los tres niveles de buen
gobierno examinados. Ahora nos interesa el tercero, que, ademas de la mencionada
faceta de gobierno abierto, se completa con una ambiciosa dosis de militancia demo-
cratica, puesto que en el articulo 41 se prescribe “la adhesion previa e individualizada
al contenido integro” del Cédigo en el momento de la toma de posesion del cargo,
implicando dicha adhesién “la asuncion del deber de mantener una conductay com-
portamiento en su vida ptblica acordes con el contenido expreso, la intencién y el
espiritu de los principios y normas de conducta establecidas en é1”. Se trata de una
apreciable obligacion que vendria a reforzar la promesa o juramento de acatamiento
del orden constitucional, en la medida en que el mandato de lealtad constitucional
se veria aderezado por el plus de democraticidad derivado del expreso “compromiso
con los valores democraticos” establecido en la seccién primera del capitulo IT del
titulo IT del C6digos>. En otros términos, como se avanzaba, se incorpora una especie
de militancia democratica paralos cargos publicos que, en el marco de nuestra carta
magna, cabria entenderla expresamente instaurada en materia educativa en el arti-
culo 27.2, el cual proyectaria una especie de principio de enculturizacién democratica
y universalismo cultural de los derechos humanos.

Resta por reflexionar acerca del valor de ese compromiso, 1o que equivale a pon-
derar el propio peso de los cddigos y, en general, de las normas sobre buen gobierno.
De hecho, ese compromiso de adhesién en términos de beligerancia democratica,
en el caso del Codigo valenciano, se ubica entre los mecanismos de implementaciéon
y de sancién previstos en el capitulo III (“cumplimiento del Codigo”, arts. 41 a 44)
del titulo II del Cédigo. Logicamente, el grado de cumplimiento, exigibilidad y res-
ponsabilidad estara en funcién del tipo de normas de conductas-.

Por lo pronto, no cabe una consideracién homogénea e in toto del alcance practico
de estos codigos, dado que los principios incluidos en ellos son de indole diversa,
mas o menos juridica, mas o menos ética. Ciertamente, cada Codigo devendra tanto

o

El Codigo regula ademas “el Registro de Actividades v de Bienes y Derechos Patrimoniales de Altos Cargos de la Administra-
cion de la Generalitat y de su Sector Pablico Instrumental, asi como las declaraciones de actividades, de bienes e intereses y
de rentas percibidas que han de presentar los altos cargos de la Administracion de la Generalitat y el personal directivo del
sector pUblico instrumental de la Generalitat” (apartado 4).

ol
N

Concretamente, la seccién primera (“compromiso con los valores democraticos y sociales’, arts. 5 a 14) desglosa una serie
de obligaciones que, o bien encierran cierta transversalidad, como la “sujecion a los principios constitucionales” (art. 5), el
respeto a los derechos humanos (art. 6), el compromiso contra la violencia (art. 7), la no discriminacion y el respeto a la
diversidad (art. 8), o la igualdad de mujeres y hombres (art. 9); o bien, con un enfoque mas concreto, aluden al respeto a la
intimidad, al honory a la propia imagen (art. 10), a la aconfesionalidad (art. 11), al compromiso con la lengua propia (art. 12),
ala sostenibilidad integral y a la responsabilidad social (art. 13) o a la motivacion y a la capacidad cientifico-técnica (art. 14).

w
o

Asi lo ha denominado PIETRO DE PEDRO, )., Cultura, culturas y Constitucion, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid,
1993, pp. 282-284.

o
=

Esas normas tendran una consecuencia mas vinculante (o, diversamente, menos prescriptiva como soft-law) segin se ha-
gan eco o no de los principios constitucionales caracterizadores del Estado de derecho y de la actuacion del Gobierno y de
la Administracion (arts. 9, 103, 105 y 106 de la carta magna espanola), se correspondan o no con las normas generales
de actuacion de las administraciones puablicas establecidas en el capitulo | (arts. 13 a 28) del titulo II, en conjuncion con los
requisitos de los actos administrativos (arts. 34 36) y las garantias de los derechos en el procedimiento administrativo (art.
53) de laLey 39/2015, de 1 de octubre, del procedimiento administrativo comdn de las administraciones piblicas, o guarden
mas 0 menos analogia, en fin, con principios deontoldgicos.
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mas vinculante cuanto mas refleje un estandar obligatorio o de hard-law que sea
concrecion de normas constitucionales o legales. En este campo, la doctrina ha
propuesto la distincién entre, por un lado, los c6digos de conducta (administrativa
y otros) éticos, cuya naturaleza seria orientadora y persuasiva al no estar acompa-
fiados de sanciones juridicas, y, por otro lado, los cédigos de conducta normativos,
que si estarian provistos de tales sancionesss. Al margen de dicha distincion, se ha
defendido asimismo la tesis segtin la cual, cuando una instituciéon adopta una norma
interna dirigida a la tutela de los ciudadanos imponiéndose unas reglas de conduc-
ta, tampoco puede apartarse sin mas de ellas, pues habria convertido a aquellos en
titulares de una situacion juridicamente relevantess,

Con caracter adicional, la praxis judicial puede determinar que una conducta regida
en principio por un estandar ético gane asimismo fuerza obligatoria sobre labase de
un precedente administrativo, como lo demuestra la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia comunitario ya en su Sentencia de 10 de diciembre de 1987 (caso Sergio Del
Platoy otros contra Comisién de las Comunidades Europeas, asuntos acumulados 181/86
a184/86)57, 1o cual no es 6bice para la eventual puesta en practica de otras garantias
(cuando resulten compatibles), como la intervenciéon de 6rganos de supervision
instaurados en los mismos cédigos (Consejos de Buen Gobierno o denominaciones
similares), la fiscalizacién operada por las diversas Defensorias del Pueblo (a nivel
regional, estatal o europeo), o los mecanismos de exigencia de responsabilidad politi-
caenlacorrespondiente sede parlamentaria (preguntas, interpelaciones, comisiones
de investigacion, mociones de censura, etc.).

Todo ello sin olvidar la dimensién instrumental de la transparencia en su do-
ble faceta de “técnica de control preventivo” y de “forma de ejercicio de un poder
ciudadano” que no solo se ejerce esporadicamente a intervalos mas o menos regu-
lares mediante el derecho de voto, sino continuamente para controlar el poderss.
En definitiva, en este ambiente de “legitimacién democratica procedimental de la
Administracion” debe situarse “la publicidad y transparencia, que facilitaran una
comunicacion entre el Estadoy el ciudadano mas alla de la legitimacién democratica
emanada de las elecciones al Parlamento”5°.

w
5

GARCIA MEXIA, P, “La ética piblica. Perspectivas actuales”, Revista de Estudios Politicos, n. 114, 2001, pp. 153y Ss.

o
@

NIETO-GUERRERO LOZANO, A.M., "Luces y sombras del derecho de acceso a los documentos de las instituciones comunita-
rias’, Gaceta Juridica de la Unién Europea y de la Competencia, n. 218, 2002, p. 85, nota al pie 26.

o
g

ECLI:EU:C:1987:543. En dicho pronunciamiento, la Corte de Luxemburgo declard que las medidas internas adoptadas por la
Administracion comunitaria, “si bien no pueden calificarse de norma juridica a cuya observancia esta obligada en cualquier
caso la administracion, establecen, sin embargo, una regla de conducta indicativa de la practica que debe seguirse y de la
cual laadministracion no puede apartarse, en un determinado caso, sin dar razones que sean compatibles con el principio de
igualdad de trato” (apartado 10).

ROSANVALLON, P., El buen gobierno (trad. Horacio Pons), Manantial, Buenos Aires, 2015, especialmente pp. 321 a 343.

o
®

e
)

GARCIA MACHO, R., “El derecho a la informacion, la publicidad y transparencia en las relaciones entre la Administracion, el
ciudadano vy el pablico’, Garcia Macho, R. (ed.), Derecho administrativo de la informacion y administracion transparente, Marcial
Pons, Madrid, 2010, p. 32.
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3 (Calidad democratica de la proyeccion
del buen gobierno “dogmatico”

3.1 El buen gobierno como instrumento de confianza legitima

Desde un enfoque de Teoria Constitucional, es evidente que el concepto de Constitucion
se haasentado como instrumento de limitacion del poder con el fin de asegurar con-
fianza en la ciudadaniay espacios de libertad. Con tal filosofia, Loewenstein postuld
laidea de Constitucion como técnica de la libertad, como un mecanismo surgido de la
ideologia liberal cuyo telos es la creacion de instituciones para limitar y controlar el
poder politico. Mas concretamente, “cada Constitucion presenta una doble signifi-
cacion ideoldgica: liberar a los destinatarios del poder del control social absoluto de
sus dominadores, y asignarles una legitima participacion en el proceso del poder” ¢,
Con tales premisas, en la “parte organica” se distribuyen y separan los poderes para
evitar que, tendiendo al abuso, los unos puedan imponerse sobre los otros y, de ma-
nera indirecta, abusar de la libertad de las personas; estas necesitan que se respete
la “parte dogmatica” para conseguir que la libertad se erija en esa “tranquilidad de
espiritu” dela que hablara Montesquieu. Esta tranquilidad se manifestara, en Giltima
instancia, en la confianza legitima de la ciudadania sabiendo que la parte organica
es un medio para proveer al fin de la realizacion democratica de la parte dogmatica.

Asipues, la calidad democratica, entendida como “calidad institucional”, debe ser
proyeccién de un buen gobierno “dogmatico” que atienda las necesidades ciudadanas
y asegure la efectividad de los derechos y libertades, y no un gobierno “organico”
ensimismado en su configuracién institucional (con prurito y etiquetas de apertura,
transparencia, etc.) que no conecte con la ciudadania. Con ello en mente, se ha en-
tendido una democracia de calidad como “una estructura institucional estable que
permite que los ciudadanos alcancen la libertad e igualdad mediante el legitimo y
correcto funcionamiento de sus instituciones y mecanismos”. Es decir, “una demo-
cracia de calidad provee tres dimensiones de calidad: 1) es un régimen ampliamente
legitimado que satisface por completo a sus ciudadanos (calidad en términos de re-
sultados); 2) es un régimen en que los ciudadanos, asociaciones y comunidades que
lo componen gozan de libertad e igualdad (calidad en términos de contenidos), y 3)
es un régimen en que los propios ciudadanos tienen el poder de verificar y evaluar
si su gobierno persigue los objetivos de libertad e igualdad dentro de las reglas del
Estado de derecho (calidad en términos de procedimientos)s.

Con tales presupuestos, los tres perfiles o aristas de las exigencias de buen go-
bierno que se han intentado delimitar en el apartado anterior (2, supra) reflejan un
modesto esfuerzo de sistematizacién que resulta tanto mas pertinente cuanto que el
reciente panorama normativo regional (en clave de derecho autonémico comparado,

% LOEWENSTEIN, K., Teoria de la Constitucion (trad. de A. Gallego Anabitarte), 4.2 reimpr., Ariel, Barcelona, 1986, p. 151.
51 MORLINO, L., La calidad de las democracias en América Lating, cit., pp. 25-26.
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del que se ha dado cuenta en los epigrafes precedentes), en lugar de apuntalar sobre
bases so6lidas las nociones implicadas en la democracia de calidad y el buen gobier-
no, siembran mayor confusion terminolégica y ostensibles dosis de mala técnica
legislativa con la consiguiente inseguridad juridica. Ilustra esta afirmacion la Ley
1/2022, de 13 de abril, de transparencia y buen gobierno de la Comunitat Valenciana.

Se trata, en efecto, de una ilustracién de desgobierno de las leyes, de un despro-
posito de técnica legislativa en sentido estricto y amplio®2. La nueva Ley valenciana
1/2022 se inserta dificilmente en el ordenamiento autonémico en la materia y, pese
a su titulo, no se perfila como instrumento de confianza legitima de la ciudadania
en términos de transparencia y buen gobierno, con tan solo reparar, de momento,
en los siguientes cuatro aspectos:

1) con ella se viene a sustituir la Ley 2/2015, de 2 de abril, de transparencia, buen
gobierno y participacién ciudadana de la Comunitat Valenciana, derogandola en su
mayor partes (basicamente con la excepcién del bloque relativo a la participacién
ciudadana, lo cual comporta que se cambie el titulo de la sustituida Ley 2/2015)%;

2) con el légico pretexto de no generar un amplio vacio normativo derivado de
una tramitacion legislativa precipitada y controvertida®s, hay una remisién explici-
ta, en todo lo que no se oponga a la nueva Ley 1/2022, a los decretos principales del
Gobierno autonémico que desarrollaron la Ley 2/2015%¢;

3) esa misma precipitacién motiva que las nuevas previsiones de la Ley 1/2022
sobre alguna materia crucial, como la publicacién activa, posterguen su aplicacién
efectiva hasta pasado un afio de su publicacion en el diario oficial autonémico®?, y

a
8

El concepto restringido de técnica legislativa fue manejado por el Grupo de Estudios de Técnica Legislativa (GRETEL) referen-
te al estudio aislado de la composicién y redaccion de las leyes vy disposiciones juridicas (GRETEL, Curso de técnica legislativa,
Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1989). Por su lado, un concepto mas amplio estudia las normas como parte
integrante del ordenamiento juridico al efecto de conseguir la mayor coherencia del sistema normativo: vid. SAINZ MORENO,
F., “La técnica normativa. Vision unitaria de una materia plural’, Corona, J.M., Pau, F. y Tudela, J. (coords.), La técnica legislativa
a debate, Tecnos, Madrid, 1994. Esta segunda acepcion cuenta con antecedentes ilustres en donde la calidad de la ley no se
concebia aisladamente, sino dentro del sistema: asi, por ejemplo, en la exposicion del vocablo “Legislador” de la Enciclopedia
francesa, Diderot y D'Alembert entendian que “en Ia legislacion todo esta interconectado, todo depende lo uno de lo otro,
el efecto de una buena ley se expande sobre mil objetos ajenos a esa ley: un bien procura otro bien, el efecto reincide sobre
la causa, el orden general mantiene todas las partes, y cada una influye sobre la otra y sobre el orden general. El espiritu de
comunidad, extendido sobre el todo, fortifica, conecta vy vivifica el todo” (DIDEROT, D. y LE ROND D'ALEMBERT, J., Articulos
politicos de la “Enciclopedia” (seleccion, traduccion y estudio preliminar de R. Soriano y A. Porras), Tecnos (Coleccion ‘Clasicos
del pensamiento’), Madrid, 1986, p. 65. Esta percepcion va habia sido puesta de manifiesto asimismo por John Stuart Mill
al senalar que “cada clausula de la ley exige ser redactada con la percepcion mas exacta y previsora de su relacion con las
demas clausulas, y que la ley, una vez completa, ha de fundirse y encuadrarse con el conjunto de las preexistentes”: MILL,
1.S., Del Gobierno representativo (trad. de M.C.C. de Iturbe), Tecnos (Coleccion 'Clasicos del pensamiento’), Madrid, 1985, p. 61.

@
I+

Véase la disposicién derogatoria Gnica. Derogacion normativa: "Con la entrada en vigor de esta ley quedan derogados, de
la Ley 2/2015, de 2 de abril, de la Generalitat, de transparencia, buen gobierno vy participacion ciudadana de la Comunitat
Valenciana, los articulos 2 a 6, ambos incluidos; los titulos I, II, 1l y IV en su totalidad, vy las disposiciones adicionales. También
se derogan los apartados 1y 2 del articulo 1, cuyo contenido pasa a ser parrafo @nico. Asi mismo, quedan derogadas todas
las disposiciones del mismo rango o de un rango inferior que se opongan a lo establecido en esta ley"

@
4

Véase la disposicion final primera. Modificacion del titulo de la Ley 2/2015, de 2 de abril, de la Generalitat, de transparencia,
buen gobierno y participacion ciudadana de la Comunitat Valenciana: "Se modifica el titulo de la Ley 2/2015, de 2 de abril, de la
Generalitat, de transparencia, buen gobierno y participacion ciudadana de la Comunitat Valenciana, que pasa a denominarse
Ley de participacion ciudadana de la Comunitat Valenciana”

% \/éase el Diario de Sesiones de Les Corts Valencianes n. 102, del 30 de marzo de 2022, pp. 5459 y ss.

@
a

Véase la disposicion final segunda.

I

Véase a disposicion final tercera.
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4) sobre todo, la Ley 1/2022 carece inusitadamente de predmbulo (aunque, curio-
samente, por error se ponga que hay preambulo en el indice del texto consolidado
publicado en el BOE®®) al no haber mediado siquiera consenso parlamentario para
integrarlo en el texto aprobado, con lo cual no se exponen los motivos que han llevado
a la aprobacién de la nueva legislacion, contradiciéndose curiosa y flagrantemente
lo que proclama su articulo 59 como principio de buena regulacién normativa®.

3.2 El buen gobierno como vector de participacion ciudadana

Alaluz de lo resefiado, conviene incidir en que los procedimientos institucionales
derivados del ejercicio del buen gobierno, junto con la garantia de la libertad y la
igualdad, han sido considerados como “tres aspectos sustanciales de una democracia
de calidad. Y son conceptos que se pueden traducir empiricamente en un conjunto de
derechos politicos y civiles medibles. Mientras tanto, los dos motores que impulsan
la calidad democratica son, obviamente, la competencia politica y la participacion
ciudadana”. Si acaso, habria que perfilar esas coordenadas de la participacion ciuda-
dana insistiendo en que la libertad y laigualdad, de un lado deben ser reales y efectivas
enlalinea delaclausula de progreso del articulo 9.2 de la Constitucion espafiolay, de
otro lado, tienen que estar completadas asimismo por la indispensable solidaridad
como valor constitucional aglutinante de la procura existencial del Estado social
y democratico de derecho proclamado en el articulo 1.1 de la propia carta magna?.
Desafortunadamente, enlazando con la ilustracién anterior, la nueva legislacion
valenciana ha amputado de alguna manera la visibilidad y, por ende, la efectividad,
de esa “participacion ciudadana”. Este importante bloque, de proyeccion de un buen
gobierno “dogmatico”, se encuentra en conexion directa con los derechos civiles y
politicos, pero también con los derechos econémicos, sociales, culturas y ambien-
tales, todos ellos como trasunto indivisible e interdependiente de los valores de
libertad, igualdad y solidaridad. Por el contrario, en el plano sustancial, esa partici-
pacion ciudadana queda ahora diluida en la anterior y casi derogada en su totalidad
Ley valenciana 2/2015, de cuyo titulo se suprime la alusion a la transparencia y al
buen gobierno para darle una nueva ribrica como “Ley de participacion ciudadana
de la Comunitat Valenciana” (segtin la mencionada disposicién final primera de la
Ley 1/2022). Con tal proceder técnico, la “nueva” Ley de participacion ciudadana
(casi un resquicio de la vieja Ley 2/2015) adquiere menos visibilidad que la anterior
y “auténoma” Ley 11/2008, de 3 de julio, de participacién ciudadana de la Comunitat

@
@

BOE n. 119, de 19 de mayo de 2022.

a
3

Para una aproximacion a los aspectos positivos y negativos de esta nueva legislacion valenciana, incidiéndose en esa au-
sencia de preambulo, léase BLANES, M.A,, "Principales novedades de la Ley 1/2022, de 13 de abril, de Transparencia y
Buen Gobierno de la Generalitat Valenciana', Blog de Transparencia y Gobierno Abierto. Acceso web: https:/miguelangelblanes.
com/2022/04/25/principales-novedades-de-la-ley-1-2022-de-13-de-abril-de-transparencia-y-buen-gobierno-de-la-
generalitat-valenciana/.

~
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MORLINO, L., La calidad de las democracias en Ameérica Lating, cit., p. 26.

Insigne teorizador constitucionalista de la solidaridad fue el jurista francés DUGUIT, L., Manual de Derecho Constitucional
(1921), Granada, Comares (edicion preparada por J.L. Monereo Pérez y J. Calvo Gonzalez), 2005, pp. 6-7.
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Valenciana, derogada precisamente por la Ley 2/2015 junto a otras leyes valencianas
relacionadas con esa participacion de la ciudadania

Semejante déficit democratico sustancial se ve acentuado si se repara, nueva-
mente, en el hecho de que la Ley valenciana 1/2022 ha omitido el preambulo, en una
clara contradiccién en términos de técnica legislativa con el mencionado articulo
59 de la misma ley”. Esa omision no admite justificacién alguna, y menos atin en la
materia regulada, puesto que, “si tiene importancia y utilidad para nosotros cono-
cer los componentes del elemento que respiramos, no serd menos importante, sin
duda, ni mucho menos ttil comprender los principios de las leyes (esforzandonos
en hacerlas progresar) gracias a las cuales vivimos con seguridad”7+.

El déficit todavia es mas notorio bajo la lupa del buen gobierno como vector de
participacion ciudadana si se recuerda que la Ley valenciana 1/2022 vino precedida
por un anteproyecto legislativo del Ejecutivo valenciano (compuesto por la coali-
cion tripartita Socialista-Compromis-Unidas Podemos) de “Gobierno Abierto de
la Comunitat Valenciana” (de fecha 7 de junio de 2019); dicho anteproyecto estaba
integrado por mas de un centenar de articulos y estructurado (tras la exposicion de
motivos y un titulo preliminar, ademas de las disposiciones de la parte final) en dos
grandes bloques, es decir, un libro I rubricado “De la transparencia y el buen gobier-
no” (arts. 6 a 73) y un libro II titulado “De la participacién ciudadana y el fomento
del asociacionismo” (arts. 74 a 113). Lo llamativo es que este proyecto legislativo
gubernamental (que procedia a la abrogacion o derogacion total de la Ley valenciana
2/2015) quedd inexplicablemente frustrado (sin darle oportunidad a mostrar que
esa novedad legislativa se perfilaba como una oportunidad de cambio)”> pese a su
coste en términos humanos y econdmicos (incluidas las memorias de impacto per-
tinentes, el dictamen del Consell Juridic Consultiu y, por supuesto, comparecencias
de personal experto y contribuciones derivadas de la participacion ciudadana). Sin
mayor explicacion, después, se presenta y aprueba la criticada Ley valenciana 1/2022,
que llamativamente tiene su origen en una proposicién de ley de los mismos grupos

72 Disposicion derogatoria (nica (derogacion normativa) de la Ley 2/2015: “A la entrada en vigor de esta ley quedan derogadas
la Ley 11/2007, de 20 de marzo, de la Generalitat, de Comunidades de Valencianos en el Exterior; la Ley 11/2008, de 3 de
julio, de la Generalitat, de Participacion Ciudadana de la Comunitat Valenciana; la Ley 11/2009, de 20 de noviembre, de la
Generalitat, de Ciudadania Corporativa, y el Decreto 206/2007, de 19 de octubre, del Consell, por el que se crea la Comisién
Interdepartamental para la Participacién Ciudadana. Asimismo, quedan derogadas cuantas disposiciones de igual o inferior
rango se opongan a lo dispuesto en esta ley"

<
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Dicha disposicién (rubricada Principios de buena regulacién normativa) encabeza el capitulo Il (del titulo IV) dedicado a "Ca-
lidad normativa” y tiene la siguiente redaccion: “1. El Consell debe ejercer la iniciativa legislativa y la potestad reglamentaria
de forma que las normas cumplan los principios de necesidad, eficacia, proporcionalidad, seguridad juridica, transparencia y
eficiencia propios de la buena regulacion, y que el proceso de su elaboracion sea transparente y participativo. 2. La iniciativa
normativa debe disponer de un marco normativo estable, claro y facil de conocer y comprender por la ciudadania. 3. Las
iniciativas normativas deben considerar en primer lugar v dar preferencia a aquellas medidas que sean menos restrictivas
para los derechos de las personas. 4. La adecuacion a estos principios de los anteproyectos de ley y de los proyectos de
reglamento debe estar suficientemente justificada en la exposicion de motivos o el preambulo correspondientes”.

BENTHAM, )., Fragmento sobre el Gobierno (trad. de J. Larios Ramos), Sarpe, Madrid, 1984, p. 26.

N
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En la doctrina se ha destacado que el gobierno abierto debe responder a la demanda de una mayor implicacién ciudadana
en los asuntos puablicos, asi como a la necesidad de implantar la transparencia como principio consustancial al concepto de
democracia: MONTERO CARO, M.D., Gobierno abierto como oportunidad de cambio, Dykinson, Madrid, 2020.
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parlamentarios que integran el Gobierno autonémico’ (...) con la peculiaridad, nada
desdefiable, de prescindir de todos esos tramites que lleva aparejado un proyecto
legislativo gubernamental, incluida la mayor participacion ciudadana.

4 Reflexiones finales sobre bondades y
novedades de la democracia de calidad y del
buen gobierno tras la crisis pandémica

Llegados a este punto, cabe constatar que los imperativos de una democracia de
calidad y las exigencias de buen gobierno se han visto menoscabados durante y tras
la crisis pandémica. Dicho menoscabo se ha proyectado forzosamente durante unos
meses, en Espafia y en otros lugares, como consecuencia del caracter global de la
pandemia, con el cierre de los parlamentos, de las sedes judiciales y de las instala-
ciones gubernamentales, convirtiendo casi en una quimera la teoria y la realidad de
un parlamento abierto, de una justicia pablica y de un gobierno asimismo abierto.

La problematica, entonces, no haresidido tanto en la excepcional restriccion a ese
espiritu de apertura que debe presidir el funcionamiento de toda sociedad democrati-
ca, sino en controlar el abuso en el cierre y el recurso a las excepciones, con afectacion
al disfrute de los derechos y libertades por parte de la ciudadania. En ocasiones, ha
sido nuestra jurisdiccién constitucional la que ha ejercitado el control y formulado
el correspondiente reproche de inconstitucionalidad (al cierre del Parlamento? o al
uso inadecuado y desmedido por el Gobierno del decreto-ley” o de los instrumentos
relativos a los estados excepcionales”), mientras otras veces han sido las instancias
europeas las que han operado un control para el que no han estado a la altura los
6rganos jurisdicciones nacionales®°.

Por lo tanto, lo relevante estriba en ser capaces de afrontar la crisis pandémica
para que sus desgraciadas implicaciones socioecondémicas, sanitarias y humanita-
rias no degeneren también en una crisis de valores constitucionales y europeos®. En

o
3

\/éase Proposicié de llei de transparéncia i bon govern de la Comunitat Valenciana, presentada pels grups parlamentaris Socialista,
Compromis i Unides Podem (RE n. 23.111, Boletin Oficial de Les Corts Valencianes, n. 110 de 21 de octubre de 2020; interesante
asimismo el n. 232 de 11 de marzo de 2022, Dictamen de la Comisién de Coordinacion, Organizacién y Régimen de las Ins-
tituciones de la Generalitat).

<
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Mediante la STC 168/2021, de 5 de octubre (ECLI:ES:TC:2021:168), se declaro la ilegitimidad constitucional (con estimacion
de la accién de amparo formulada por los diputados recurrentes, por vulneracion de su derecho fundamental de participacion
politica del art. 23 de la Constitucion) de la suspension de la actividad parlamentaria decretada por la Mesa del Congreso
mediante un acuerdo de 19 de marzo de 2020 (y el posterior acuerdo de 21 de abril de 2020 confirmatorio del anterior).

-
@

TERUEL LOZANO, G.M,, "Los decretos-leyes en |a crisis del coronavirus: perspectiva constitucional’, Cuadernos Manuel Gimé-
nez Abad, n. 8, 2020, p. 223.

N
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Las dos declaraciones de estado de alarma (Real decreto 465/2020, de 14 de marzo, y Real decreto 926/2020, de 25 de
octubre) y correspondientes prorrogas realizadas para la gestion del COVID-19 recibieron sendos reproches mediante SSTC
148/2021, de 14 de julio (ECLI:ES:TC:2021:148), y 183/2021, de 27 de octubre (ECLIES:TC:2021:183).

8

s}

TOMAS MALLEN, B., “El Tribunal Europeo de Derechos Humanos ante la pandemia de la COVID-19 (analisis de las primeras
decisiones)’; Revista General de Derecho Europeo, n. 54, 2021, pp. 45-73. \/éase asimismo la ficha tematica elaborada por la
Secretaria del propio TEDH sobre “COVID-19 health crisis” (https:/www.echr.coe.int/Documents/FS_Covid _ENG.pdf).

MALDONADO-MELENDEZ, M.A. y BRINGAS GOMEZ, M.A,, La integridad, el buen gobierno y la buena administracion en las con-
trataciones publicas, Gaceta Juridica, Lima, 2021, p. 32: “Los principios de buen gobierno y buena administracion tienen rele-
vancia juridica de primer nivel, pues, estando vinculados al ejercicio del poder pablico, tienen una construccién constitucional

8
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el presente trabajo se ha puesto el acento en la democracia de calidad y en el buen
gobierno como exigencias axiolégicas de orden nacional e internacional, con un
enfoque de constitucionalismo multinivel ilustrado especialmente a través del de-
recho autonémico comparado en Espafia; y del examen efectuado se desprende una
imperiosa necesidad de desarrollar una dindmica interrelacién entre buen gobierno,
buena gobernanza y buena gobernabilidad que no prescinda de la participacién de la
ciudadania. Se produce asi una inexorable complementariedad entre los perfiles del
buen gobernante (que no se desvia de la actuacién honesta marcada por el ordena-
miento juridico), el buen gestor (que hace gala de capacidad general para gobernar
con eficiencia y eficacia en beneficio del ejercicio efectivo de los derechos y liberta-
des) y el buen demécrata (que promueve con espiritu de apertura los valores de la
democracia). En esos tres perfiles se ha cifrado la esencia, apariencia y proyeccion
de la calidad democratica y del buen gobierno en el mundo actual®.

Por afiadidura, otro reto fundamental reside en dotar de fluidez a la relacién de
los dos vértices politicos del buen gobierno (politico y “politécnico”), entre ellos y
con respecto al vértice funcionarial de la buena administraciéns:. Mas atn: la com-
plementariedad y fluidez resefiadas redundaran en beneficio de la ciudadania. Desde
esta perspectiva, el triangulo quedaria mejor disefiado si, en la base, aunamos en
un vértice politico todos los altos cargos y puestos directivos afectados por el buen
gobierno y situamos en el vértice funcionarial a los empleados publicos concernidos
por la buena administracion, para colocar en la cispide el vértice ciudadano.

No parece, sin embargo, que la mas reciente acciéon gubernamental y legislati-
va, sefialadamente en el terreno autonémico espaiiol, haya puesto en el centro la
participacién ciudadana, como acredita la resefiada Ley 1/2022, de 13 de abril, de
transparencia y buen gobierno de la Comunitat Valenciana. Con ella no solamente
se ha puesto en evidencia una confusa inflaciéon terminolégica en torno al buen go-
bierno, sino igualmente un desbarajuste de técnica legislativa que ha desdibujado
la participacion ciudadana, dandose la sensacion de un “parcheo” normativo y una
alternancia politica en dicho ambito similar ala que se viene percibiendo hace décadas
anivel estatal con la aprobacién pendular de leyes educativas.

Se vislumbra, como consecuencia, un declive o déficit en la terminologia y en la
praxis de la calidad de la democracia y del buen gobierno. La variopinta irrupcion de
nuevos términos, susceptible de constituir un buen ejercicio de técnica legislativa
cuando se incluye en disposiciones normativas o glosarios con definiciones aclara-
torias, no parece que se plasme insoslayablemente en nuevos espacios de ejercicio
democratico y de buen gobierno, sino en frecuentes manifestaciones de populismo,
demagogiay desgobierno. De la misma manera que, por cierto, se suscitan sospechas
en torno a un supuesto novedoso constitucionalismo que, alo peor, ni es nuevo (en el

vy un reconocimiento como principios v a la vez como derechos, en las disposiciones constitucionales de diversos paises, en
especial en Espanay en la Europa comunitaria”

8 JIMENA QUESADA, L., "Perfiles actuales del buen gobierno como imperativo de calidad democratica: una vision desde Europa
y Espana’; Anuario de la Red Eurolatinoamericana de Buen Gobierno y Buena Administracion, 2020, p. 15.

& RAMIO, C,, La extraia pareja. La procelosa relacion entre politicos y funcionarios, cit., p. 87.
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uso de categorias clasicas de la teoria constitucional ) ni se revela democratico (en
el uso de los instrumentos de participacién ciudadana, impregnados de una ficticia
democracia de Twitter).

Con el telén de fondo de esos cambios terminolégicos y normativos, en cierto
grado cosméticos, resultan altisonantes nociones como administracion electrénica
y gobierno abierto, al no compadecerse en la praxis con una alfabetizacién o acce-
sibilidad a las nuevas TIC® (a causa de una brecha digital trocada de pobreza y ex-
clusion social) que hace ilusoria la democracia electronica y los propios Objetivos de
Desarrollo Sostenible (ODS) que configuran la Agenda 2030 aprobada por la Asamblea
General de las Naciones Unidas el 25 de septiembre de 2015%. Irremediablemente, la
calidad de la democracia estd influida por la era tecnolégica y, desde luego, las nuevas
TIC influyen, cuando menos, en tres pilares esenciales como son la participacion
ciudadana en los procesos electorales, en los inputs y outputs de los parlamentos,
y en los medios digitales y las nuevas formas de informacién (y desinformacion) a
través de redes sociales y espacios web que afectan a la creacién y manipulaciéon de
la opinidén publica®’.

Lo dicho no es ébice para reflexionar en clave positiva acerca de como la robo-
tizacién en curso produce grandes mutaciones en nuestras sociedades, poniéndo-
se asi el punto de mira en como nuestras democracias robotizadas son aptas para
promover una sociedad mas justa e igualitaria®®. En ese contexto de digitalizacion y
robotizacion de la democracia, la creciente “supremacia cuantica” debe ser objeto
de reconduccién para la integracion de la ética y la transparencia en el propio algo-
ritmo?®?, lo cual constituye todo un reto para garantizar que la inteligencia artificial
evite perniciosos sesgos humanos y mejore la sociedad garantizando una toma de
decisiones equitativa e igualitaria®.

En Gltimo término, la garantia eficaz de la vigencia de la calidad democratica y
del buen gobierno puede asegurarse por distintas vias en funcion de las diversas

8

®

Para un discernimiento de las diversas nociones implicadas, léase BENAVIDES ORDONEZ, J., “Neoconstitucionalismo, nuevo
constitucionalismo latinoamericano y procesos constituyentes en la region andina’, lus Humani, \/ol. 5, 2016, particularmente
pp. 175-177.

8!

&

Ese y otros desafios son acometidos con exhaustividad por CASTELLANOS CLARAMUNT, J., Participacion ciudadana y buen
gobierno democratico: posibilidades y limites en la era digital, Marcial Pons, Madrid, 2020. Con analoga filosofia, la participacion
ciudadana (en conexién con la tecnologia, la transparencia y la rendicion de cuentas) se ha destacado como uno de los vecto-
res esenciales del gobierno abierto: SOLIS RIBEIRO, R., “¢En qué consiste un gobierno abierto?’, Naser, A., Ramirez-Alujas, A.
y Rosales, D. (eds.), Desde el gobierno abierto al Estado abierto en América Latina y el Caribe, Comision Econémica para América
Latina y el Caribe (CEPAL), Santiago, 2017, p. 85.

8

&

\/éase el apartado 15 de la introduccion de la Declaracion final de la Agenda 2030, asi como el concreto Objetivo 16 cuando
propugna “crear a todos los niveles instituciones eficaces y transparentes que rindan cuentas”.

8

2

El modo en que esos tres pilares democraticos se estan viendo afectados por las nuevas TIC es analizado en cada una de las
tres partes en que se estructura la obra de SANCHEZ NAVARRO, A. y FERNANDEZ RIVEIRA, R.M. (dirs.), Reflexiones para una
democracia de calidad en una era tecnolégica, Aranzadi, Cizur Menor, 2021.

8

5

Con tal enfoque, MORENO, L.y JIMENEZ, R., Democracias robotizadas. Escenarios futuros en Estados Unidos y la Unién Europea,
Catarata, Madrid, 2018.

8

8

Con razon se ha criticado la opacidad que genera en la ciudadania el uso de los algoritmos a traves de los robots software de
las administraciones pablicas: CERRILLO | MARTINEZ, A., “Robots, asistentes virtuais e automatizacions das administracions
plblicas’, Revista Galega de Administracién Pdblica, n. 61,2021, p. 20.

MORENO, L. y JIMENEZ, R, De fuera hacia dentro. Reflexiones de cambio en tiempos de pandemia, 2019-21, Amazon, 2021, p.
95.

™
38

REGAP | ISSN: 1132-8371 | NGm. 63 (enero-junio 2022)



Luis Jimena Quesada

vertientes analizadas, esto es: a) los perfiles del buen gobierno ante las exigencias
de la regeneracion democratica son susceptibles de hacerse valer mediante la acti-
vacion de la responsabilidad penal frente a la corrupcion; b) los perfiles de la buena
gobernanza ante los dictados de la eficiencia y eficacia democréticas, cuando quepa
reconducirlos alalegalidad de la actuacion gubernamental y administrativa, podran
someterse al control de la jurisdiccion contencioso-administrativa; c) y los perfiles
de labuena gobernabilidad ante los reclamos de gobierno abierto y militancia demo-
cratica presentaran unas dosis de supervision mas o menos contundentes en funcién
del acomodo a los emergentes c6digos de buen gobierno (en la medida en que esas
normas éticas reflejen obligaciones legales —y, entonces, puedan someterse asimis-
mo al tamiz jurisdiccional— o prevalentemente morales —en cuyo caso, quedaran
al albur y grado de severidad de la critica social, con las eventuales implicaciones
politicas y electorales—).

A fin de cuentas, la garantia preventiva por excelencia del buen gobierno pasa por
la formacion de los sujetos gobernantes y por la mas amplia pedagogia ciudadana,
puesto que la cultura de los derechos (asimismo de los derechos al buen gobierno y a
labuena administracion), y su correlato para quienes soportan los correspondientes
deberes de buen gobierno y de buena administraciéon®, constituyen el mejor antidoto
frente a una pésima accién (de gobierno, de gobernanzay de gobernabilidad) a todos
los niveles, incluido el local9>.
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Resumo: A declaracion do estado de alarma en marzo de 2020 para facer fronte a unha crise sanitaria
sen precedentes provocada pola irrupcién do COVID-19 en Espafa levou consigo a suspension dos pro-
cedementos administrativos, incluida a tramitacion das solicitudes de acceso a la informacion pablica;
impuxo restricions ao exercicio da liberdade de prensa; e evidenciou a fraxilidade dos mecanismos con-
siderados na Lei 19/2013 para a tutela da transparencia. Ao longo deste estudo realizase unha aproxi-
macion ao ambito xuridico da transparencia e analizase o impacto que o COVID-19 despregou nos seus
distintos aspectos.

Palabras clave: COVID-19, estado de alarma, transparencia, liberdade de prensa, dereito de acceso a
informacion, informacion publica, suspension de procedementos administrativos, contratacion pablica
de emerxencia.

Resumen: La declaracion del estado de alarma en marzo de 2020 para hacer frente a una crisis sanitaria
sin precedentes provocada por lairrupcion del COVID-19 en Espana conllevé la suspension de los proce-
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dimientos administrativos, incluida la tramitacién de las solicitudes de acceso a la informacion pablica;
impuso restricciones al ejercicio de la libertad de prensa; y evidencio la fragilidad de los mecanismos
contemplados en la Ley 19/2013 para la tutela de la transparencia. A lo largo del presente estudio se
realiza una aproximacion al ambito juridico de la transparencia vy se analiza el impacto que el COVID-19
ha desplegado en sus distintos aspectos.

Palabras clave: COVID-19, estado de alarma, transparencia, libertad de prensa, derecho de acceso a la
informacion, informacién padblica, suspension de procedimientos administrativos, contratacion piblica
de emergencia.

Abstract: The declaration of the state of alarm in March 2020 to confront an unprecedented health cri-
sis caused by the outbreak of COVID-19 in Spain led to the suspension of administrative procedures,
including processing requests for access to public information; imposed restrictions on the exercise of
freedom of the press; and evidenced the fragility of the mechanisms addressed in Act 19/2013 for the
protection of transparency. This study provides an approach to the legal field of transparency and analy-
ses the impact that COVID-19 has had on its different aspects.

Key words: COVID-19, state of alarm, transparency, freedom of the press, right of access information,
public information, suspension of administrative procedures, emergency public procurement.

SUMARIO: 1 Introduccién. 2 Ambito juridico de la transparencia. 2.1 Ambito subjetivo. 2.1.1 Determina-
cion del sujeto activo: el derecho de acceso a la informacién pablica. 2.1.2 Determinacion del sujeto pa-
sivo: los distintos niveles de transparencia. 2.2 Ambito objetivo. 2.2.1 La informacién pablica: concepto v
categorizacion. 2.2.2 La publicidad activa: principios generales y caracteristicas. 3 Impacto del COVID-19
en el ambito de la transparencia: medidas gubernamentales y efectos de la declaracion del estado de
alarma. 3.1 El control gubernamental de la informacion pablicay la restriccion de la libertad de prensa. 3.2
La suspension del derecho de acceso a la informacion pablica. 3.3 El incumplimiento de |a obligacion de
publicidad activa: la opacidad de la contratacion pdblica de emergencia y la ocultacion de la composicion
del Comité de Expertos. &4 Reflexion final.

1 Introduccion

La situacién de pandemia provocada por el COVID-19 ha impactado de lleno en la
transparencia, poniendo de manifiesto la fragilidad de los mecanismos contemplados
para su tutela y la necesidad de proceder a su fortalecimiento.

Durante los primeros meses de la crisis sanitaria (abril y mayo de 2020), se ge-
neralizd una percepcion de falta de transparencia en la actividad gubernamental y
de censura informativa?, debido a la concurrencia de distintos factores: cambio de
formato en las ruedas de prensa y control de preguntas; suspension, restriccion o
demora del acceso a la informacién publica; opacidad de los contratos publicos de
emergencia adjudicados; y, entre otros, ocultacion de la relacion de miembros in-
tegrantes del Comité de Expertos que asesoraba al Gobierno, y del contenido de los
informes empleados para autorizar el denominado proceso de “desescalada”. La
conjuncion de estas circunstancias, en el marco de un estado de alarma declarado
para hacer frente a una crisis sanitaria sin precedentes, propicié que los medios

T BLANES CLIMENT, M.A,, “Laincidencia del Covid-19 sobre la transparencia de las instituciones piblicas’, Revista Espariola de
la Transparencia, n. 11, 2020, p. 16.

2 |IBANEZ PEIRO, A., "La actividad informativa del Gobierno espafiol durante la emergencia sanitaria provocada por el corona-
virus, Covid-19", Revista Espanola de Comunicacion en Salud, n. extra 1, 2020, p. 24.
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de comunicacién incorporasen a la agenda mediatica noticias relacionadas con la
transparencia y la libertad de informacion3, argumentando que en este contexto el
acceso sin restricciones a la informacién publica adquiria la maxima relevancia por
dos motivos: para satisfacer el aumento de la demanda ciudadana y como férmula
para ejercer un nivel minimo de control sobre la actividad gubernamental.

Lalabor de los medios de comunicacion contribuye de manera esencial al ejercicio
de ese necesario control de la actividad gubernamental, y se complementa con los
mecanismos de transparencia contemplados en la Ley 19/2013, de 9 de diciembre,
de transparencia, acceso a la informacién publica y buen gobierno (Ley 19/2013).

Conforme a lo dispuesto en esta ley, la regulacion de la transparencia en Espafia
se ha articulado en torno a dos aspectos: la obligacién de publicidad activa de la ac-
tividad pablicay el reconocimiento y garantia del derecho de acceso a la informacién
publica. En la préctica, su aplicacién se ha concretado en la imposicion de obliga-
ciones vinculantes para los responsables y en las consecuencias juridicas derivadas
de su vulneracion.

Desde una perspectiva juridica, la transparencia puede definirse como el deber (o
lavoluntad) de dar raz6n de los propios actos, es decir, de explicar de forma razonada
y razonable las actuaciones llevadas a cabo*. Se pretende asi ofrecer una imagen de
solvencia frente a terceros. Sin embargo, desde un punto de vista politico, la trans-
parencia va mas alla, y se erige en instrumento medidor de la realizacién del Estado
democraticoy de derechos. E1 Gobierno transparente fomenta la rendicion de cuentas
ante los ciudadanos y promueve un control social permanente®. La transparencia se
convierte asi en un instrumento para reforzar la confianza ciudadana, promover la
cohesion social y contribuir al fortalecimiento de las instituciones. Mas transparencia
conlleva, por tanto, mejor calidad democratica’.

La declaracion del estado de alarma, ya declarado inconstitucional®, suspendi6
el ejercicio de derechos que gozan en nuestro ordenamiento del maximo nivel de
proteccion, como son la libertad religiosa, la libertad de circulaciéon y de residencia,

3 ESPINOSA SANCHEZ, N., “Censura y manipulacion informativa durante las primeras semanas de la crisis del Coronavirus en
Espana’, La Razon Historica, n. 46, 2020, p. 41.

“ ARENILLA SAEZ, M.y REDONDO LEBRERO, J.C,, Crisis y reforma de la Administracién Pdblica, Netbiblo, Oleiros, 2011, p. 360.

5 ARES GONZALEZ, V/, “Los ambitos subjetivo y objetivo de la transparencia de la actividad piiblica’, Revista Juridica de Castilla
y Leon, n. 33, mayo 2014, p. 4.

& RAMIREZ ALUJAS, A., “Gobierno Abierto, Servicios Pablicos 2.0 y Ciudadania Digital: Notas para una nueva agenda de moder-
nizacion de la gestion pablica en Iberoamérica’, GIGAPP Estudios/Working Papers, 2011, p. 25.

7 Latransparencia tiene atribuida una funcion instrumental, puesto que permite que los ciudadanos ejerzan sus derechos de
forma plena y que realicen un escrutinio piblico estricto que mejora la calidad democratica, ya que, como sefiala HERNAN-
DEZ RAMOS, en caso contrario “con poderes pablicos sin ser sometidos a una efectiva rendicion de cuentas, tanto institucio-
nal como ciudadana, es cuestion de tiempo que la calidad democratica languidezca y la desafeccion ciudadana crezca” HER-
NANDEZ, RAMOS, M., “El derecho de acceso a la informacion piblica en la jurisprudencia del TEDH: un derecho instrumental
imprescindible para la eficacia del Convenio desde la teoria general de los derechos’, Teoria y Realidad Constitucional, n. 42,
2018, p. 508.

8 El Tribunal Constitucional, en virtud de la Sentencia 148/2021, de 14 de julio de 2021, resolvio el Recurso de inconstitu-
cionalidad 2054/2020, interpuesto por el Grupo Parlamentario Vox del Congreso de los Diputados en relacién con diversos
preceptos del Real decreto 463/2020, de 14 de marzo, por el que se declar6 el estado de alarma para la gestion de la si-
tuacion de crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19; el Real decreto 465/2020, de 17 de marzo, por el que se modificé el
anterior; los Reales Decretos 476/2020, de 27 de marzo, 487/2020, de 10 de abril, y 492/2020, de 24 de abril, por los que
se prorrogd el estado de alarma declarado por el Real decreto 463/2020, y la Orden SND/298/2020, de 29 de marzo, por la
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la libertad de informacion y el derecho a la educacion. Y conllevd la interrupcion de
todos los plazos administrativos (y la suspension de todos los procedimientos ad-
ministrativos), incluidos los relativos a la tramitacion de las solicitudes de acceso a
lainformacién publica. La adopcion de esta medida, sin precedentes, no solo privé a
los ciudadanos de este derecho, que cobra especial relevancia en tiempos de incerti-
dumbre, sino que, ademas, resto eficacia alalibertad de prensa al restringir el derecho
que tienen los medios de comunicacién a obtener y difundir informacién publica®.
A lo largo de este estudio se realiza una aproximacion al ambito juridico de la
transparencia (II) desde sus dos vertientes: su ambito subjetivo (2.1) y su ambito
objetivo (2.2). A continuacion, se aborda el impacto que la declaracion del estado de
alarma ha tenido en distintos aspectos de la transparencia (III): control de la infor-
macién y restriccion del ejercicio de las libertades informativas (3.1); suspension del
derecho de acceso ala informacion publica (3.2); e incumplimiento de las obligacio-
nes de publicidad activa (3.3). El estudio concluye con una breve reflexion final (IV).

2 Ambito juridico de la transparencia

La Ley 19/2013 constituye la norma general sobre transparencia en Esparia, gene-
ralidad que se deriva del caracter de legislacion basica que presentan la mayor parte
de sus preceptos, de su amplio ambito de aplicacion y del concepto de informacion
publica sobre el que pivota.

Atenor de lo dispuesto en su articulo 1, la ley pretende ampliar y reforzar la trans-
parencia de la actividad ptiblica, asi como regular y garantizar el derecho de acceso
alainformacidn relativa a esa actividad, ademas de establecer obligaciones de buen
gobierno que no integran el objeto de este estudio.

2.1 Ambito subjetivo

Al efectuar una aproximacién al ambito subjetivo de la Ley 19/2013, cabe distinguir
el analisis desde la perspectiva del sujeto activo (titular del derecho de acceso a la
informacién publica) y desde la posicién de los sujetos pasivos (obligados a ser
transparentes).

2.1.1 Determinacion del sujeto activo: el derecho de
acceso a la informacion piblica

La ley dedica el capitulo II del titulo I (arts. 12 a 24) a regular el derecho de acceso
a la informacién publica. Asi, en su articulo 12 reconoce el derecho de acceso a la
informacion publica de “todas las personas”, por remision del articulo 105 B) de

que se establecieron medidas excepcionales en relacién con los velatorios y ceremonias flinebres para limitar la propagacién
y el contagio por el COVID-19.

° RODRIGUEZ BLANCO, V., “;Se vulnerd el Derecho a recibir informacién durante el primer estado de alarma en la crisis del
Covid-197?", Revista Espariola de la Transparencia, n. 12, 2021, p. 228.
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la Constitucion. Por consiguiente, la titularidad del derecho se atribuye a personas
fisicas y juridicas, nacionales y extranjeras. Con esta regulacion se introduce un gran
avance respecto de la normativa anterior, puesto que la Ley 30/92, en su articulo
37, utilizaba el término ciudadano y restringia el ejercicio del derecho de acceso ala
acreditacion de un interés legitimo. La Ley 19/2013 comporta ahora el reconocimiento
del derecho de acceso bajo un concepto mas amplio y, por consiguiente, otorga una
amplisima legitimacion activa al no exigir la acreditacion de ningtin requisito especial
para solicitar y acceder a la informacion publica.

El ejercicio del derecho de acceso se lleva a cabo por solicitud, tramitada conforme
al procedimiento que se regula en el articulo 17: escrito dirigido al titular del 6rgano
(o entidad) que esté en posesion de la informacién que se desea obtener haciendo
constar la identidad del solicitante, la informacién concreta a la que se desea acceder,
una direccion de contacto y la modalidad de acceso preferida.

Se establecen asimismo los criterios paralainadmision de las solicitudes (art. 18),
delimitando como causas: que la informacién solicitada esté en proceso de elabora-
cién o publicacién general; que tenga caracter auxiliar o de apoyo (p.e. borradores
o informes internos); que esté en proceso de reelaboracién; que se haya dirigido a
un 6rgano que no posea la informacién; que se trate de peticiones manifiestamente
repetitivas; o que tenga caracter abusivo. La inadmisién determina la finalizacion del
procedimiento; no obstante, procede destacar que la ley exige que la inadmision sea
motivada en todo caso. Conforme alos criterios interpretativos fijados por el Consejo
de Transparencia y Buen Gobierno®, la exigencia de motivacién implica expresar
la causa de inadmisién, y su correspondiente justificacion legal o material, de una
forma concreta y aplicada a cada caso.

Admitido a tramite el procedimiento, la solicitud debera ser resuelta en el plazo
de un mes, a contar desde su recepcion por el 6rgano competente para resolverla,
plazo que podra ser ampliado por otro mes mas, en caso de complejidad o del amplio
volumen de informacion a facilitar (art. 20.1). En caso de estimacion, el acceso a la
informacién publica solicitada se efectuara preferentemente por via electrénicay con
caracter gratuito (art. 22.1). La no resolucion en plazo tendra efecto desestimatorio
(art. 20.4) y facultard, o bien para la interposicion de recurso ante la jurisdiccion
contencioso-administrativa (art. 20.5), o bien para la formulacién de recurso ante
el Consejo de Transparencia y Buen Gobierno (art. 24), recurso que tiene caracter
sustitutivo de los recursos administrativos ordinarios: alzada o reposicion™.

La denegacion de la solicitud formulada debera ser motivada (art. 20.2) y tam-
bién abrira la via de recurso por cualquiera de las dos opciones. Las reclamaciones
(por denegacién expresa o desestimacion por transcurso del plazo maximo para
resolver) deberan interponerse en el plazo de un mes, y deberan ser resueltas en un
plazo de tres meses. Ya en dltimo término resulta destacable que el incumplimiento

0 Organo que crea la propia Ley (arts. 33-40) como garante del derecho de acceso a la informacion pablica. SIERRA RODRI-
GUEZ, J., "A modo de introduccion: apuntes basicos sobre la Ley de transparencia, acceso a la informacion pablica y buen
gobierno’, Sanchez de Diego Fernandez de la Riva, M. (coord.), Apuntes sobre la transparencia, UCM, Madrid, 2018, p. 19.

" ORDUNA PRADA, E., “La estructura organica del Consejo de Transparencia y Buen Gobierno’; Troncoso Reigada, A. (coord.),
Comentario a la Ley de transparencia, acceso a la informacion pablica y buen gobierno, Civitas, Madrid, 2017, pp. 1696-1716.
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reiterado del plazo previsto para resolver las solicitudes se califica como infraccién
grave (art. 20.6).

La propia Constitucién establece en el articulo 105 b) tres limites al ejercicio del
derecho de acceso a la informacién publica: la seguridad y defensa del Estado, la
averiguacion de delitos y la intimidad de las personas. Al emanar toda la regulacién
del derecho de acceso de ese precepto constitucional, los limites que contempla deben
ser tenidos en cuenta para el desarrollo legislativo. Por consiguiente, la ley, en su
articulo 14, recoge una serie de ambitos que limitan el acceso a la informacién pi-
blica cuando pueda suponer un perjuicio; y en su articulo 15 concilia la relacion entre
el derecho de acceso a la informacién publica y la proteccion de datos personales.

En el sentido expuesto, el articulo 14 incorpora las previsiones constitucionales
y afiade una serie de campos que rigen como limite: las relaciones exteriores; las
funciones administrativas de vigilancia, inspeccion y control; intereses econémicos
y comerciales; la politica econdmica y monetaria; el secreto profesional; la propiedad
industrial e intelectual; los procesos de toma de decision; y la protecciéon del me-
dio ambiente. A titulo conclusivo, cabria sefialar que, a través de estos ambitos, se
protegen intereses de naturaleza ptblica, derechos e intereses privados, o derechos
fundamentales™. A este respecto es importante precisar dos cuestiones. En primer
lugar, que la limitacion solo acttia cuando exista un perjuicio; la ley exige un dafio
y no un mero peligro para los bienes concurrentes que intenta proteger. Y, en se-
gundo lugar, que la limitacion debe estar justificada y ser proporcionada al objeto y
finalidad de la proteccién que se pretende'4. Ambas precisiones resultan relevantes
en la medida en que las denegaciones de las solicitudes de acceso a la informacién
publica deben estar motivadas (art. 20.2).

Ya en udltimo término procede destacar que el precepto, al hacer referencia a la
justificacion y proporcionalidad, introduce como criterio de valoracion atender “a
las circunstancias del caso concreto, especialmente a la concurrencia de un interés
publico o privado superior que justifique el acceso” (art. 14.2). Este matiz llama la
atencion, puesto que, como ya se ha sefialado, no es requisito invocar ni acreditar
justificacion alguna para formular la solicitud (art. 12), pero parece que la motivacion
del interés por el solicitante podria ser determinante para favorecer el acceso a la
informacién publica®.

La proteccion de datos personales como limite al ejercicio del derecho de acceso
a la informacién publica radica en su condicion de derecho fundamental reconoci-
do como tal y, por tanto, especialmente protegido por la ley organica que lo regula
(actualmente la Ley organica 3/2018, de 5 de diciembre, de proteccion de datos per-
sonales y garantia de los derechos digitales). Por su parte, el derecho de acceso a la

MORETON TOQUERQ, M.2A,, “Los limites del derecho de acceso a la informacién piiblica’; Revista Juridica de Castilla y Ledn, n.
33, mayo 2014, p. 14.

MORETON TOQUERO, M.2A,, “Los limites del derecho de acceso a la informacion publica’; cit,, p. 14.
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SIERRA RODRIGUEZ, J., “A modo de introduccién: apuntes basicos sobre la Ley de transparencia, acceso a la informacion
publica y buen gobierno’, cit,, p. 22.
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SIERRA RODRIGUEZ, J., “A modo de introduccién: apuntes basicos sobre la Ley de transparencia, acceso a la informacion
pablica y buen gobierno’, cit., p. 22.
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informacién publica ha sido regulado por ley ordinaria (la Ley 19/2013) y, por ello,
su ejercicio debe acomodarse al régimen del derecho fundamental. La naturaleza
ordinaria dela ley reguladora del derecho ha sido fuertemente criticada por un amplio
sector de la doctrina que defiende que deberia haber tenido caracter de ley organica,
al entender que el derecho de acceso a la informacion publica tiene rango de derecho
fundamental dada la estrecha relacion que se aprecia entre el acceso a la informacion
publicay el articulo 20.1 d) de la Constitucion (derecho a la informacion).

La conciliacién de la proteccion de datos personales y el ejercicio del derecho de
acceso a la informacion publica se regula en el articulo 15. Como sefiala BURGARY, se
pueden establecer tres niveles de proteccion o categorias para los datos de caracter
personal: en la primera categoria (maximo grado de proteccion) se encuentran los
datos que estan especialmente protegidos; en la segunda categoria se incluyen otros
datos de caracter personal, que no gozan de la consideracién de especialmente pro-
tegidos; y en la tercera categoria (menor grado de proteccién) se sitian los referidos
Unicamente a datos identificativos relacionados con la organizacién, funcionamiento
o actividad del érgano o entidad.

Con relacion a los datos que estan especialmente protegidos (primera catego-
ria), el articulo 15 contempla dos niveles de proteccién que justifican la limitaciéon o
restriccion del ejercicio del derecho de acceso a la informacion publica. A través del
primer nivel de proteccidn, se limita el acceso a la informacién publica que contemple
datos relacionados con la ideologia, la afiliacion sindical, la pertenencia religiosa o las
creencias. En estos supuestos, el acceso a la informacion solo estara permitido silos
datos son publicos, o se ha obtenido con caracter previo y expreso el consentimiento
del afectado. El segundo nivel de proteccion se aplica para limitar el acceso a la in-
formacién ptblica que contiene alguno de los siguientes datos: datos con referencia
al origen racial, a la salud o a la vida sexual; datos genéticos o biométricos; o datos
relativos a la comisiéon de infracciones penales o administrativas que no conllevan
amonestacion publica. En estos supuestos el acceso a la informacién solo estara
permitido si existe cobertura legal, o se ha obtenido con caracter previo y expreso el
consentimiento del afectado.

Elacceso alainformacién ptblica que contenga datos personales no especialmente
protegidos (segunda categoria) podra limitarse previa ponderacion suficientemente
razonada del interés publico en la divulgacion de la informacion y los derechos de los
afectados cuyos datos aparezcan en la informacion. Los criterios para efectuar esta
ponderacion estan definidos en el articulo 15.3: la justificacion de la peticion de ac-
ceso; la finalidad del acceso (para fines historicos, cientificos, estadisticos); el menor
perjuicio de los derechos de los afectados cuando solo se consigne su identificacion;

s Por todos PINAR MANAS, J.L, “Transparencia y derecho de acceso a la informacion pablica. Algunas reflexiones en torno al
derecho de acceso en la Ley 19/2013, de transparencia, acceso a la informacion y buen gobierno’, Revista Catalana de Dret
Piblic, n. 49, 2014, p. 11; y SANCHEZ DE DIEGO FERNANDEZ DE LA RIVA, M., “El derecho de acceso a la informacion pablica
en Espanay los Paises Bajos. Dos escenarios mejorables’, Estudios de Deusto, vol. 64, n. 2, 2016, p. 5.

7 BURGAR ARQUIMBAU, J.M., "Aproximacion a la proteccion de datos de caracter personal en el marco de Ley de transparencia,
acceso a la informacion pablica y buen gobierno’; Revista Digital CEMCI, n. 23, 2014, p. S.

REGAP | ISSN: 1132-8371 | NGm. 63 (enero-junio 2022)

Regap

@

ESTUDIOS Q

189



190

Impacto del COVID-19 en la transparencia

y la mayor garantia para los afectados en caso de informacién que pueda afectar a la
intimidad, seguridad o a menores.

El acceso alainformacion piblica que contenga datos correspondientes a la iden-
tificacion de la organizacién, al funcionamiento o ala actividad ptblica del 6rgano o
entidad se permitira salvo que, en el caso concreto que se examine, deba prevalecer
la proteccién de datos personales u otros derechos o bienes protegidos constitucio-
nalmente (art. 15.2). La excepcion a la regla general que se contempla en el precepto
comporta de forma implicita la exigencia de una ponderacién previa de todos los
intereses concurrentes.

Ya en dltimo término, procede destacar que la informacién publica que haya
sido objeto de tratamiento para disociar los datos de caracter personal, impidiendo
asi la identificacion de los afectados, esta excluida de toda proteccién (art. 15.4) v,
por tanto, en ese caso concreto el acceso a la informacién publica no estara sujeta a
ningun tipo de limitacién.

La colision entre la debida proteccion de los datos personales y el ejercicio del
derecho de acceso a la informacion putblica es constante, y obliga a la ponderacién
del interés publico y de los derechos de los afectados en cada caso concreto, lo que
constituye el origen del mayor nimero de controversias que se plantean en la apli-
cacion de la ley. De ahi que la Agencia Espafiola de Proteccién de Datos y el Consejo
de Transparencia y Buen Gobierno hayan fijado de forma conjunta los criterios in-
terpretativos sobre los limites al ejercicio del derecho de acceso a la informacion
publica, con la finalidad de clarificar la relacién entre ambas materias y lograr una
interpretacion uniforme de las normas.

2.1.2 Determinacion del sujeto pasivo: los distintos niveles de transparencia

La condicion de sujetos pasivos se describe en los articulos 2 a 4 de la Ley 19/2013,
que conforman el capitulo I de su titulo I.

Esta fue la cuestion mas debatida, y la que sufrié mas modificaciones durante el
proceso de elaboracion de la ley, al ser el aspecto mas permeable a las sugerencias
de los expertos®y a las demandas sociales que se pusieron de manifiesto durante la
consulta electrénica?, y fueron reiteradas por los medios de comunicacion durante
los afios 2012y 2013*. En consecuencia, durante la tramitacion parlamentaria se am-
plid el ambito de los sujetos pasivos, lo que fue interpretado positivamente, aunque,
en larealidad, conllev6 una desnaturalizacion de la concepcion original de la norma,
al forzar la introduccién de regimenes particulares para poder ser respetuosa con

@

BURGAR ARQUIMBAU, J.M., "Aproximacion a la proteccion de datos de caracter personal en el marco de Ley de transparencia,
acceso a la informacién pablica y buen gobierno’, cit., p. 14.
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Las contribuciones de los expertos se recibieron en el seno de las sesiones celebradas entre abril y junio de 2012 en el Centro
de Estudios Politicos y Constitucionales y en las comparecencias ante la Comision Constitucional del Congreso de los Dipu-
tados entre marzo y junio de 2013.
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Celebrada entre los dias 26 de marzo vy 10 de abril de 2012.
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ARES GONZALEZ, V., “Los ambitos subjetivo y objetivo de la transparencia de la actividad pablica’, cit., p. 10.
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todos los intereses en juego?2. Asi, el ambito subjetivo de la ley quedé configurado
en tres niveles de transparencia, en funciéon del mayor o menor grado de exigencia
que el legislador impone a los sujetos pasivos.

El primer nivel (art. 2) es el que comprende el mayor ndmero de sujetos pasivos
y puede identificarse con el de maxima transparencia, dada la vinculacién de todos
ellos al cumplimiento tanto de las obligaciones de publicidad activa previstas (arts. 5
a 8) como a la satisfaccion del derecho de acceso a la informacion publica (publicidad
pasiva, arts. 12 a 24). El grado de detalle que alcanza la enumeracién del precepto ha
merecido una valoracion positiva. No obstante, algunos autores* han cuestionado la
necesidad de incluir una referencia concreta a determinados sujetos al entender que
estan ya incluidos en otros (p. e., las mutuas de accidentes de trabajo y enfermedades
profesionales). Por su parte, otros autores? han criticado su proyeccion limitada a
las actividades sujetas al derecho administrativo de las instituciones del Estado (p.e.,
la Casa Real) por la dificultad que entrafia esta delimitacion.

Ya en dltimo término procede resaltar que, a pesar del tratamiento unitario que
en apariencia se otorga a todos los sujetos, al incluirlos en el mismo precepto, en
la aplicacién practica, las obligaciones de publicidad activa son diferentes, siendo
mayor el grado de exigencia que se impone a los sujetos que tienen la consideracién
de administraciones publicas?¢. Y tampoco resulta plenamente coincidente en todos
ellos el ambito de actividad que debe ser transparente conforme a la ley?.

El segundo nivel (art. 3), de intensidad notablemente inferior, comprende varios
tipos de entidades privadas que presentan diferencias sustanciales entre si, y que
quedan sometidas solo al cumplimiento de alguna de las obligaciones de publicidad
activa (previstas en el capitulo II del titulo I). En este precepto se incluye, por unlado,
alos partidos politicos y a las organizaciones sindicales y empresariales; y, por otro
lado, alas entidades perceptoras de ayudas o subvenciones ptblicas, en una cuantia

N
N

SIERRA RODRIGUEZ, J., “A modo de introduccién: apuntes basicos sobre la Ley de transparencia, acceso a la informacion
plblica y buen gobierno’, cit., p. 19.

~
i

Administracién general del Estado, administraciones de las comunidades auténomas vy de las ciudades de Ceuta y Melilla
y entidades que integran la Administracion local; entidades gestoras v servicios comunes de la Seguridad Social, asi como
mutuas de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales colaboradoras de la Seguridad Social; organismos auténo-
mos, agencias estatales, entidades publicas empresariales y entidades de derecho pablico que, con independencia funcional
0 con una especial autonomia reconocida por la ley, tengan atribuidas funciones de regulacién o supervision de caracter
externo sobre un determinado sector o actividad; entidades de derecho publico con personalidad juridica propia, vinculadas
a cualquiera de las administraciones piblicas o dependientes de ellas, incluidas las universidades pablicas; corporaciones de
derecho pablico, en lo relativo a sus actividades sujetas a derecho administrativo; la Casa de su Majestad el Rey, el Congreso
de los Diputados, el Senado, el Tribunal Constitucional y el Consejo General del Poder Judicial, asi como el Banco de Espana,
el Consejo de Estado, el Defensor del Pueblo, el Tribunal de Cuentas, el Consejo Econémico y Social y las instituciones au-
tondémicas analogas, en relacion con sus actividades sujetas a derecho administrativo; las sociedades mercantiles en cuyo
capital social la participacion, directa o indirecta, de las entidades previstas en este articulo sea superior al 50 por 100; las
fundaciones del sector piblico previstas en la legislacién en materia de fundaciones; las asociaciones constituidas por las
administraciones, organismos y entidades previstos en este articulo.

BARRERO RODRIGUEZ, C., Transparencia, Acceso a la Informacion Piblica y Buen Gobierno. Estudio de la Ley 19/2013, de 9 de
diciembre, Tecnos, Madrid, 2014, p. 64.
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SIERRA RODRIGUEZ, )., "A modo de introduccién: apuntes basicos sobre la Ley de transparencia, acceso a la informacion
pablica y buen gobierno’, cit., p. 18.
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ARES GONZALEZ, V., “Los ambitos subjetivo y objetivo de la transparencia de la actividad pablica’; cit., p. 12.
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anual relevante en funcién de determinados parametros (el denominado tercer sec-
tor). Este precepto no figuraba en el proyecto original de laley y se incorporé durante
el tramite parlamentario en el Congreso de los Diputados.

Lo que justificd la inclusion de los partidos politicos y de las organizaciones sindi-
cales y empresariales fue la importancia de su actividad y la relevancia constitucional
que se reconoce a sus funciones (en el titulo preliminar de la Constitucion, arts. 6 y 7),
y no que entre sus fuentes de financiacién las ayudas y subvenciones publicas ocupen
un lugar destacado. Por consiguiente, aunque un partido politico (o un sindicato) se
financie exclusivamente con recursos privados, continda sujeto al cumplimiento de
las obligaciones de publicidad activa con el mismo grado de exigencia que otro que
reciba varios millones de euros de subvenciones ptiblicas al afio. Debe destacarse que
durante la tramitacion de la ley se planted si hubiera sido mas correcto regular las
obligaciones de publicidad activa de los partidos politicos y de las organizaciones
sindicales y empresariales en sus propias normas reguladoras.

Para la inclusion de las entidades privadas perceptoras de lo que se ha denomi-
nado una “financiacién publica relevante”>9, el legislador ha establecido un doble
criterio: uno absoluto, percepcion de mas de 100.000 € en computo anual; y otro
relativo, percepcién minima de 5.000 € que comporte, al menos, el 40 % del total de
los ingresos anuales. Estos criterios adoptados por el legislador persiguen acoger a
un numero suficiente de entidades que justifique la previsién legal, sin obligar a que
el mero hecho de percibir una pequefia cantidad de dinero publico conlleve el cum-
plimiento de unas obligaciones que resultarian mas gravosas cuanto mas pequeila
fuese la entidad. A este respecto cabe sefialar que el minimo fijado en el texto que el
Congreso de los Diputados remiti6 al Senado era de 3.000 € y que fue durante la tra-
mitacion parlamentaria en el Senado donde se acordé su elevacion hastalos 5.000 €.

El tercer nivel (art. 4) contiene una clausula residual, al prever que determinadas
personas fisicas y juridicas que presten servicios publicos o ejerzan potestades admi-
nistrativas tengan que suministrar a algunos de los sujetos enumerados en el articulo
2.1 (principalmente los que tienen la consideracion de administraciones ptblicas) la
informacién que precisen para el cumplimiento de sus obligaciones en materia de
transparencia3®. Se trata del nivel de menor intensidad, puesto que solo impone a los
sujetos que comprende la obligacién de facilitar determinada informacion publica
al 6rgano o entidad que proceda, previo requerimiento, y no exige el cumplimiento
de obligacién alguna en materia de publicidad activa y satisfaccién del derecho de
acceso a la informacion ptblica.

N
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Las opiniones a favor de esta opcion se fundamentaron en los posibles problemas, disfunciones y dudas de interpretacion
que puede generar lainclusion de sujetos de naturaleza privada en una norma disefiada y concebida para entidades piblicas.
ARES GONZALEZ, V., "Los ambitos subjetivo y objetivo de |a transparencia de la actividad pablica’; cit., p. 17.
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SIERRA RODRIGUEZ, J., “A modo de introduccién: apuntes basicos sobre la Ley de transparencia, acceso a la informacion
publica y buen gobierno’, cit., p. 19.
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El articulo 4 de la ley dispone que “las personas fisicas v juridicas distintas de las referidas en los articulos anteriores que
presten servicios plblicos o ejerzan potestades administrativas estaran obligadas a suministrar a la Administracién, orga-
nismo o entidad de las previstas en el articulo 2.1 a la que se encuentren vinculadas, previo requerimiento, toda la informa-
cién necesaria para el cumplimiento por aquéllos de las obligaciones previstas en este titulo. Esta obligacion se extendera a
los adjudicatarios de contratos del sector piblico en los términos previstos en el respectivo contrato”

REGAP | ISSN: 1132-8371 | NGm. 63 (enero-junio 2022)



Maria Olaya Godoy Vazquez

Esta clausula residual persigue un doble objetivo: por una parte, impedir que
pudieran quedar al margen de la transparencia personas relevantes para la sociedad
por las funciones que desempefian (prestacion de servicios publicos o ejercicio de
potestades administrativas); y, por otra parte, evitar la dificultad que habria supuesto
paramuchas de ellas la aplicacién del procedimiento administrativo previsto parael
ejercicio del derecho de acceso a la informacion publica. Esta prevision legal traslada
a la Administraciéon publica la carga de articular el procedimiento administrativo
necesario (requerimiento) para que los ciudadanos puedan acceder ala informacion
publica que obra en poder de estas personas y que, en ocasiones, despierta gran inte-
rés. Ahorabien, sin obviar las virtudes del precepto, se ha criticado que su redacciéon
puede plantear algunos problemas en su aplicacion3: la interpretacién y alcance del
término servicio publico, cuestién no siempre pacifica en la doctrina administrativa;
y las consecuencias que puedan derivarse del incumplimiento de la obligacion de
suministrar la informacién requerida.

2.2 Ambito objetivo

El concepto de informacién publica delimita el ambito objetivo de la norma y, por
tanto, las posibilidades de ejercitar el derecho de acceso a la informacion ptblica'y
la imposicion de las obligaciones en materia de publicidad activa.

2.2.1 Lainformacion piblica: concepto y categorizacion

Conforme alo dispuesto en el articulo 13 de la Ley 19/2013, se entiende por informa-
cién publica “los contenidos o documentos, cualquiera que sea su formato o soporte,
que obren en poder de alguno de los sujetos incluidos en el ambito de aplicacion de
este titulo y que hayan sido elaborados o adquiridos en el ejercicio de sus funciones”.
Esta definicion supuso una ruptura con la concepcién de informacion que inspiraba
el tenor del articulo 37 de la Ley 30/92, que ponia el acento en los documentos3x En la
interpretacion sistematica del articulo 13, BARRERO no entiende acertado considerar
que informacién publica es la que obra en poder de alguno de los sujetos incluidos en
el ambito de aplicacién del titulo I de la ley, puesto que los sujetos que se relacionan
en el articulo 3 (partidos politicos, organizaciones sindicales y empresariales y enti-
dades privadas) no se encuentran vinculados por la obligacion de publicidad pasiva.
Por ello, a su entender, la expresion “en poder de” ha de interpretarse no solo como
detentacion fisica, sino también juridica3s.

Laley agrupa lainformacién a publicar (arts. 6 a 8) en tres categorias: informacion
institucional, organizativa y de planificacion; informacion de relevancia juridica; e
informacioén econdmica, presupuestaria y estadistica.

31 ARES GONZALEZ, V., “Los ambitos subjetivo y objetivo de la transparencia de la actividad pablica’; cit., p. 19.

32 BARRERO RODRIGUEZ, C., Transparencia, Acceso a la Informacion Piblica y Buen Gobierno. Estudio de la Ley 19/2013, de 9 de
diciembre, cit., p. 212.

33 BARRERO RODRIGUEZ, C., Transparencia, Acceso a la Informacion Piblica y Buen Gobierno. Estudio de la Ley 19/2013, de 9 de
diciembre, cit., p. 212.
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Como han sefialado distintos autores3#, la informacién que se incluye en esta
primera categoria (institucional, organizativa y de planificacion) era accesible ya,
en la mayor parte de las entidades publicas, con anterioridad a la entrada en vigor de
la ley. El contenido de esta informacién debe incluir la atribucién de competencias
y funciones, la normativa de aplicacion, la estructura organizativa y la identifica-
cion de los responsables. La ley exige también la publicacion del organigrama y del
perfil y trayectoria profesional de los responsables. El articulo 6.2 introduce otras
obligaciones, como la publicacion de los planes y programas anuales y plurianuales
que fijen objetivos concretos, y de las actividades, medios y plazo previsto para su
ejecucion. Esta obligacion ha sido criticada al entender que presume que las entidades
publicas ejecutan correctamente la labor de planificacion y disponen de planes bien
elaborados, presuncién que se aparta mucho de la realidad®. La informacién institu-
cional y organizativa debera ser publicada por todos los sujetos pasivos de la ley. La
informacion de planificacion solo habran de publicarla las administraciones publicas.

En la segunda categoria (informacion de relevancia juridica) se incluyen (art. 7)
directrices, instrucciones, acuerdos, circulares o respuestas a consultas vinculantes;
también anteproyectos de ley, proyectos de decretos legislativos y de reglamentos,
las memorias e informes de los expedientes para la elaboracién de textos normati-
vos, y cualquier otro documento que, conforme a la normativa sectorial, tenga que
ser sometido al tramite de informacion publica. Se trata de una informacion que
reviste gran importancia para los ciudadanos, especialmente para los profesionales
del derecho; y facilita el control sobre la actuacion del poder ejecutivo en la elabora-
cion de las normas incrementando la seguridad juridica. Este bloque se corresponde
principalmente con informacién que ya se venia publicando como consecuencia de
las obligaciones emanadas de las normas de gobierno y administracionze.

La tercera categoria incluye la informaciéon mas relevante para satisfacer la de-
manda publica de transparencia (informacion econémica, presupuestaria y estadisti-
ca) y persigue generar o potenciar la confianza de los ciudadanos en las instituciones.
La tipologia contemplada en el articulo 8 es variada. En concreto, y sin profundizar
en los aspectos de detalle, se requiere la publicacién de la informacion de los pro-
cesos de contratacién y encomiendas de gestién; convenios; subvenciones y ayudas
publicas; presupuestos (partidas, ejecucion, indicadores, etc.); cuentas anuales e
informes de fiscalizacién y auditoria; retribuciones e indemnizaciones de altos cargos
y asimilados; autorizaciones y resoluciones de compatibilidad; relaciones de bienes
inmuebles; informacion estadistica sobre contratos; y, entre otras, informacion
estadistica sobre el grado de cumplimiento y la calidad en la prestacion de los ser-
vicios publicos. La puesta a disposicion de esta informacién corresponde a todos los
sujetos pasivos de la ley; no obstante, las obligaciones de los sujetos incluidos en el

3 Por todos, SIERRA RODRIGUEZ, J., "A modo de introduccién: apuntes basicos sobre la Ley de transparencia, acceso a la infor-
macion pablica y buen gobierno’, cit., p. 24.

35 ARES GONZALEZ, V., “Los ambitos subjetivo y objetivo de la transparencia de la actividad pablica’, cit., p. 10.

% SIERRA RODRIGUEZ, J., “A modo de introduccién: apuntes basicos sobre la Ley de transparencia, acceso a la informacion
pablica y buen gobierno’, cit., p. 25.
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articulo 3 (partidos politicos, organizaciones sindicales y empresariales y entidades
privadas perceptoras de ayudas o subvenciones publicas en una cuantia anual rele-
vante) se circunscriben, exclusivamente, a publicar informacion sobre los contratos
y convenios que suscriban con las administraciones publicas, y sobre las ayudas y
subvenciones publicas que reciban.

2.2.2 La publicidad activa: principios generales y caracteristicas

Se entiende por publicidad activa la obligacién que tienen los sujetos pasivos de
difundir de forma continua y permanente la informacion publica relevante, para
garantizar la transparencia de la actividad de la Administracién puiblica y, a la vez,
facilitar la participacion y el control de los ciudadanos sobre los asuntos publicos?’.

La publicidad activa tampoco es un concepto novedoso introducido en el orde-
namiento espariol por la Ley 19/2013, puesto que la Ley 30/1992 ya exigia publicidad
para determinada informacién administrativa (p. e. imponia la publicacién de deter-
minados actos administrativos y contemplaba el tramite de informacién puablica), y
la Ley 7/2007 del Estatuto del empleado publico establecia la publicacion de los nom-
bramientos de los funcionarios de carrera. La novedad que introduce la Ley 19/2013
radica en que establece verdaderas obligaciones de publicacién de informacién en un
volumen superior y suficiente para dotar de seguridad a los ciudadanos e incrementar
su confianza en las entidades publicas3®. Se pasa asi de publicaciones puntuales en
boletines y tablones a la difusion de mayores volimenes de informacion a través de
paginas web o de sedes electronicas (portales de transparencia).

Como principio general, se establece la obligacién de garantizar la transparencia
dela actividad relacionada con el funcionamiento y el control de la actuacién publica
(art. 8.2). Esta obligacion se impone para todos los sujetos pasivos del articulo 2 y
solo parcialmente para los del articulo 3.

Elarticulo 5.4 especifica que la informacion a publicar debe difundirse a través de
las sedes electrénicas o paginas web de las entidades ptiblicas, de ahi que méas adelante
disponga, para el ambito de la Administracién general del Estado, la creacién de un
portal de transparencia (art. 10). El articulo 11 establece los principios técnicos que
deben cumplir las sedes electrénicas, paginas web o portales de transparencia que
acojan la informacion, requiriendo su adaptacion a tres principios: accesibilidad, la
informaci6én debe presentarse estructurada, facilitando su identificacién y basqueda;
interoperabilidad, la informacién debe poder compartirse e intercambiarse conforme
alos estandares vigentes (Esquema Nacional de Interoperabilidad); y reutilizacién,
la informacion debe suministrarse en un formato que permita su tratamiento por
parte de terceros.

Laley también obliga a que la informacién objeto de publicidad activa cumpla con
las siguientes caracteristicas: la publicacién de la informacién debe ser periddica

37 GUICHOT REINA, E., Transparencia, Acceso a la Informacion Pdblica y Buen Gobierno. Estudio de la Ley 19/2013, de 9 de diciem-
bre, Tecnos, Madrid, 2014, p. 143.

3 S|ERRA RODRIGUEZ, J., A modo de introduccién: apuntes basicos sobre la Ley de transparencia, acceso a la informacion
publica y buen gobierno”, cit., p. 24.
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y estar actualizada (art. 5.1); la informacion se debe publicar de una manera clara,
estructurada, entendible para los interesados y, preferiblemente, en formatos reu-
tilizables (art. 5.4); y la informacién debe ser comprensible, de facil acceso, gratuita
y accesible para las personas con discapacidad (art. 5.5). Con la Ley 19/2013 ya no
solo importa la informacién que se publica, sino cémo se publica. La finalidad de
esta caracterizacién exhaustiva es evitar que la publicidad activa se convierta en
una mera publicidad formal que no permita realmente a los ciudadanos localizar y
comprender la informacién que buscan3. En palabras de CRUZ-RUBIO, el objetivo
de laley es evitar la denominada “transparencia opaca”+°.

Ha de destacarse que, en los afios de vigencia de la ley, la publicidad activa se
ha convertido en una realidad. Las entidades publicas han superado las barreras
tecnoldgicas y han difundido grandes voliimenes de informacién. No obstante, la
informacién publicada no siempre se ajusta a las exigencias impuestas por la ley.
Entre los principales incumplimientos destacan tres. La denominada sobrecarga
informativa: exceso de disposicion de informaciéon que impide la localizacién de
la informacion que se busca (p.e., paginas web, sedes electronicas o portales de
transparencia que publican exceso de informacién sin estructurar o en documentos
extensos que dificultan la localizacién de la informacién que se busca). El recurso a
un lenguaje técnico o complejo que dificulta la comprension de la informacién por
parte de las personas que la demandan y, por tanto, comporta una barrera al acceso
(p.e., el abuso de la terminologia juridica). Y la utilizacion de formatos no reutiliza-
bles, que consiste en la disposicién de informacién en formatos con uso restringido
por requerir un software no generalizado o por no permitir su edicion y posterior
tratamiento (p.e., el abuso recurrente del formato PDF).

3 Impacto del COVID-19 en el ambito de la
transparencia: medidas gubernamentales y
efectos de la declaracion del estado de alarma

La rapida propagacion del COVID-19 entre los diferentes paises conllevo la declara-
cion de pandemia global por la OMS el 11 de marzo de 2020. En Espafia, esta situacion
de alerta sanitaria de maximo nivel justificé la declaracion del estado de alarma (ex
art. 116 de la Constitucién), que fue acordada por el Consejo de Ministros el 14 de
marzo de 2020 con la aprobacién del Real decreto 463/2020, de 14 de marzo, por el
que se declara el estado de alarma para la gestion de la situacién de crisis sanitaria
ocasionada por el COVID-19.

Como se expondra seguidamente, la aplicacion de las medidas establecidas en la
declaracion del estado de alarma, unida a determinadas decisiones adoptadas por

3% GUICHOT REINA, E., Transparencia, Acceso a la Informacion Piblica y Buen Gobierno. Estudio de la Ley 19/2013, de 9 de diciem-
bre, cit., p. 120.

4 CRUZ-RUBIO, C.N., "Gobierno abierto, transparencia y rendicién de cuentas. Marco conceptual’, Villoria Mendieta, M., Forca-
dell Esteller, X. y Baena Garcia, L. (coords.), Buen gobierno, transparencia e integridad institucional en el gobierno local, Madrid,
2017, p. 93.
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el Gobierno para hacer frente a una crisis sanitaria sin precedentes, repercuti6 de
forma negativa en el ambito de la transparencia. Entre los aspectos que resultaron
mas afectados cabe destacar cuatro: la difusion de la informacion sobre la evolucién
de la pandemia; la paralizacion del derecho de acceso a la informacién publica; la
no publicacién de las adjudicaciones de los contratos de emergencia; y la negativa
arevelar la composicion y el contenido de los informes del denominado Comité de
Expertos que asesoraba al Ministerio de Sanidad.

3.1 El control gubernamental de la informacion pablica
y la restriccion de la libertad de prensa

La libertad de informacion y el derecho a la informacion integran el contenido del
derecho fundamental basico reconocido en el articulo 20.1d) de la Constitucion, que,
asuvez, presenta un caracter instrumental#, puesto que facilita el ejercicio de otros
derechos y resulta esencial para controlar la accion gubernamental.

Este derecho presenta dos dimensiones: la subjetiva, que se relaciona directamente
con la limitacién del poder ptblico y reconoce el derecho a expresar y difundir opi-
niones e ideas sin injerencia ni interferencias; y la objetiva, que constituye una ga-
rantia constitucional parala libre construccién de la opinion ptiblica en una sociedad
democratica. Asimismo, como una vertiente especifica del derecho a la informacién
se configura el denominado “derecho a la informacién estatal”’#>, que, en un Estado
democratico, impone la obligacion de poner en conocimiento de la opinién publica
no solo las normas (a través de su publicacion), sino también las noticias de interés
general (mediante su difusion).

Lalibertad de informacién es un derecho dotado del méximo nivel de protecciéon
en el ordenamiento espafiol. La prohibicion de todo tipo de censura previa, prevista
en el articulo 20.2 de la Constitucion, se configura como una garantia constitucional
de caracter absoluto, puesto que no puede ceder ni siquiera parala proteccién de otro
bien juridico protegido constitucionalmente, y tiene por finalidad salvaguardar una
comunicacién libre de injerencia gubernamental. Por tanto, el espiritu de la norma
se vulnera tanto si desde el poder publico se impulsa que la informacién se difunda
en un sentido determinado como si se oculta informacién concreta que pueda ser
relevante para los ciudadanos?.

En un Estado democratico, en el contexto de la sociedad de la informacién, los
medios de comunicacién y los profesionales del periodismo adquieren un amplio

=

ABAD, L., "El derecho a lainformacion y las libertades informativas en el ambito europeo’, Bel Mallén, I. y Corredoira y Alfonso,
L. (dirs.), Derecho de la informacion. El ejercicio del derecho a la informacion y su jurisprudencia, Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, Madrid, 2015, pp. 69 y 82.

=
S}

NUNEZ MARTINEZ, M.A., “El Tribunal Constitucional y las libertades del articulo 20 de la Constitucion espanola’; Revista de
Derecho, UNED, n. 3, 2008, p. 300.

CABALLERO TRENADO, L., “El confinamiento del derecho a la informacién’, Estudios en derecho a la informacion, n. 13, 2022,
p. 44,
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RODRIGUEZ BLANCO, V., “sSe vulneré el Derecho a recibir informacién durante el primer estado de alarma en la crisis del
Covid-197", cit., p. 229.
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protagonismo en el control de la actividad gubernamental4s: la informacién pu-
blicada determina la prevalencia de los temas de interés, orienta la atencién de los
ciudadanos, influye en la construccion de la opinién publica y condiciona la agenda
de los poderes publicos.

En el desarrollo de su actividad, los profesionales de la comunicacién contribuyen
alatransparencia, y son los grandes beneficiarios de su funcién principal“é: facilitar
un mejor acceso y disposicion de informacion, fuentes y datos. Si no tienen libertad
para realizar su trabajo, porque la informacion que se les facilita “esta dirigida” o,
directamente, se les oculta obligandoles a “silenciar” determinados temas, se esta
limitando su derecho alalibertad de informacion y de expresion#’. Por consiguiente,
los ciudadanos receptores de esta veran cercenado su derecho a recibir informacion
veraz, puesto que no la estaran recibiendo o la que reciban estara incompleta y no
podra ser contrastada“s,

Con caracter previo a la declaracion del estado de alarma, el Gobierno adopté la
primera medida que tuvo impacto directo en el ambito de la transparencia: introdujo
un mecanismo de control inusual en la difusién de informacién oficial relativa a la
evolucién de la pandemia.

El 12 de marzo de 2020 el Gobierno, con una decisién sin precedentes, prohibi
el acceso de los medios de comunicacién a La Moncloa y modificé el formato de las
ruedas de prensa, que pasaron a realizarse de forma telematica. Para la gestion de
las comparecencias se cred un chat en el que los periodistas acreditados, de forma
anticipada, formulaban sus preguntas al secretario de Estado de Comunicacién.
Convocada la rueda de prensa, el secretario de Estado de Comunicacién, tras haber
escogido las preguntas que el Gobierno estaba dispuesto a contestar, las formulaba
al miembro del Gobierno al que iban dirigidas (indicando el nombre del profesional
y el medio de comunicacién) y éste las contestaba. No se admitian repreguntas#.

La finalidad de la medida, reducir la propagacion del virus, no fue discutida; pero si
se criticd con cierta severidad®® que se aprovechasen las circunstancias para imponer
un nuevo formato alas ruedas de prensa, que no cumplia con los requisitos minimos
exigibles en un sistema democratico consolidados: no se permitia la realizacion en
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AGUILAR CALAHORRO, A., "El derecho fundamental a la comunicacion 40 anos después de su constitucionalizacion, expre-
sion, television e internet’, Revista de Derecho Politico, UNED, n. 100, Madrid, 2017, p. 414.

SANCHEZ DE DIEGO FERNANDEZ DE LA RIVA, M., £l derecho de acceso a la informacién. Un tortuoso camino. O, como convertir
la carretera de la transparencia en una autopista, Fragua, Madrid, 2022, p. 272.

NUNEZ MARTINEZ, M.A., “El Tribunal Constitucional y las libertades del articulo 20 de la Constitucién espafiola’; cit., p. 302.
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AGUILAR CALAHORRO, A., "El derecho fundamental a la comunicacién 40 afos después de su constitucionalizacion, expre-
sion, television e internet’, cit., p. 419.
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Este modo de proceder ha sido criticado por algunos autores puesto que la seleccion de preguntas supone un mecanismo de
censura directa. ESPINOSA SANCHEZ, N., “Censura y manipulacion informativa durante las primeras semanas de la crisis del
Coronavirus en Espana’; cit., p. 39.
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BLANES CLIMENT, M.A,, “La incidencia del Covid-19 sobre la transparencia de las instituciones pablicas’, cit,, pp. 15-17; v
GONZALEZ LEON, P, “La senda de la transparencia en Espana durante la Covid-19", Revista Espariola de la Transparencia, n.
11, 2020, pp. 23y 24.

o

Sobre los requisitos que deben cumplir las ruedas de prensa en un Estado democratico, BASTIDA FREIEDO, F., "Medios de
comunicacién social y democracia en veinticinco afios de Constitucion’, Revista Espariola de Derecho Constitucional, n. 71,
2004, pp. 161-186.
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directo de preguntas libres, sin filtro ni censura; no se facilitaban respuestas breves,
directas y sin evasivas; y no existia la posibilidad de formular repreguntas.

Ante esta realidad, que se estaba prolongando en el tiempo, mas de un centenar
de periodistas de diversas tendencias editoriales firmaron el 30 de marzo de 2020
el manifiesto denominado “La Libertad de Preguntar”?, exigiendo al Gobierno el
respeto a la libertad de informacions. Los profesionales defendian que el control
ejercido por los medios de comunicacion se hacia especialmente necesario en un
momento en que el Gobierno estaba dotado de potestades extraordinarias, y exigian
la posibilidad de formular las preguntas en directo y de repreguntar, aunque las rue-
das de prensa continuasen celebrandose de forma telematica. Ademas, remarcaban
dos cuestiones: en primer lugar, que el hecho de que fuese un miembro del propio
Gobierno el que formulase las preguntas a otros miembros del Gobierno evidenciaba
una falta absoluta de transparencia y un fuerte interés por controlar la informacion;
y, en segundo lugar, que el estado de alarma no podia utilizarse para socavar el ejer-
cicio del articulo 20.1d) de la Constitucion, que garantiza el derecho fundamental “a
comunicar o recibir libremente informacion veraz”s.

Dada la presion ejercida por los periodistas y los medios de comunicacién, el
Gobierno rectifico su decision anunciando el 5 de abril de 2020 que los periodistas
podrian volver a formular preguntas de forma directa, mediante un mecanismo
aleatorio, publico y verificable.

Alo largo de la pandemia, pero especialmente durante el primer confinamiento,
el Gobierno despleg6 también un control sin precedentes sobre los contenidos in-
formativos relacionados con el COVID-19: la mayor parte de la informacién publica
procedia del Gabinete de Comunicacion del Gobierno, era monotematicay los perio-
distas no tenian oportunidad ni de contrastarla ni de contrarrestarla.

En linea con esta politica gubernamental, se impidié que periodistas y medios
de comunicacién tuviesen acceso a los hospitales, a las residencias y a los espacios
habilitados de urgencia para acoger a los féretros durante las semanas mas virulentas
de la pandemia. A diferencia de otros paises, no se publicaron fotografias ni image-
nes en los medios de comunicacién del transporte o almacenamiento de féretrosss.
Esta censura ha sido denunciada por algunos profesionales de la comunicacién en
diferentes reportajes publicados>®, y se ha considerado un incumplimiento flagrante

w
0

El manifiesto puede consultarse en https:/www.ecestaticos.com.
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"Un centenar de periodistas contra la politica de comunicacion del Gobierno’, £/ Espariol, 1 de abril de 2020.
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Sobre si se vulnerd o no este derecho, realiza un estudio detallado RODRIGUEZ BLANCO, V., "¢Se vulnero el Derecho a recibir
informacion durante el primer estado de alarma en la crisis del Covid-19?", cit., pp. 227-246.

55 Como asi destaca RODRIGUEZ BLANCO al comparar, por ejemplo, con Italia. RODRIGUEZ BLANCO, V., “;Se vulnerd el Derecho
a recibir informacion durante el primer estado de alarma en la crisis del Covid-197?", cit., p. 234.

5 "Los muertos invisibles, censura en la pandemia’, £/ Independiente, 13 de junio de 2020. En este reportaje Rafael Ordofez
destaca que en plena sociedad de la informacion se haya dejado un vacio sobre la pandemia, que pasara a la historia por los
féretros que no hemos visto. En la misma linea, Gervasio Sanchez critica que “se ha violado la libertad de prensa’, puesto que
desde todos los medios y desde todas las administraciones se ha evitado la imagen de los muertos por la pandemia pese a
multiplicar los fallecidos en el 11-M. Por su parte, Fernando Lazaro, tras destacar que solo £/ Mundo se atrevi6 a publicar el
12 de abril una foto del Palacio del Hielo de Madrid habilitada como una gran morgue, denunci6 que la consigna de La Mon-
cloa habia sido “nada de muertos y solo palmas y mensajes positivos” en un afan paternalista de ocultar una informacion
"dura pero real” a los ciudadanos.
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de las obligaciones gubernamentales en materia de transparencia’’, al entender que
era una obligacion ineludible del Gobierno, que cobraba especial relevancia en una
situacién de confinamiento, haber acompafiado las informaciones sobre el nimero
de fallecidos con fotografias e imagenes de los féretros.

Esta estrategia comunicativa del Gobierno durante el primer estado de alarma
pretendid diluir los mecanismos de control que corresponden a la opinién publica
y reveld un cierto interés en “promover u ocultar” informacién concreta de forma
monopolizadora. En este sentido, El Pais publicé el 15 de abril que el CIS habia incor-
porado una pregunta al tltimo barémetro sobre si habia que “mantener la libertad
total para la difusion de noticias e informaciones sobre el coronavirus” o si seria
mejor “restringir toda la informacion sobre la pandemia a fuentes oficiales”s?. La
insercion de esta pregunta fue interpretada como una invitacién a la censura estatal
y se acusé al Gobierno de buscar una respuesta favorable de los ciudadanos mediante
una redaccién de la pregunta alejada de la neutralidad.

3.2 Lasuspension del derecho de acceso a la informacion piblica

Como va se ha expuesto (en el apartado 2.1.1), el derecho de acceso a la informacién
publica permite la solicitud de informacién que obra en poder de las administraciones
publicas con los tnicos limites que contempla la Ley 19/2013.

La disposicion adicional tercera del Real decreto 463/2020 acordd la suspension
de términos y la interrupcién de plazos correspondientes a todos los procedimientos
administrativos®’, que quedaron suspendidos con una tinica excepcion (recogida en
el apartado cuarto de la D.A.): la interrupcion de plazos no afectaria a los procedi-
mientos administrativos cuyo objeto estuviese estrechamente vinculado alos hechos
justificativos del estado de alarma. No obstante, pocos dias después, este apartado
cuarto fue modificado a través del Real decreto 465/2020, que atribuy6 a los orga-
nismos publicos la competencia para decidir de forma motivada si continuaban,
0 no, con la tramitacién de los procedimientos administrativos, aunque su objeto
estuviese vinculado estrechamente a situaciones generadas por el estado de alarma
o resultase indispensable para la proteccién del interés general o el funcionamiento
basico de los servicios.

Con esta modificacion se estableci6 una potestad administrativa discrecional para
suspender de facto el derecho de acceso alainformacion publica, incluyendo las soli-
citudes de datos o informacion relacionadas con el COVID-19, puesto que quedaron
afectadas tanto las solicitudes de acceso a la informacion que se habian presentado
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RODRIGUEZ BLANCO, V., “;Se vulnerd el Derecho a recibir informacion durante el primer estado de alarma en la crisis del
Covid-197?", cit., p. 230.
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"EI CIS pregunta si hay que mantener la ‘libertad total’ de informacion sobre el coronavirus’, £/ Pais, 15 de abril de 2020.

Como destaca SIERRA RODRIGUEZ a titulo de ejemplo, el 15 de abril de 2020 £/ Mundo ilustrd una de sus noticias con el
siguiente titular: “Tezanos fabrica un CIS para reclamar apoyo a Pedro Sanchez y plantear la censura a los medios”. SIERRA
RODRIGUEZ, J., “Periodismo, comunicacion institucional y transparencia: aprendizajes de la crisis sanitaria del Covid-19"
Revista de comunicacion y Salud, vol. 10, n. 2, 2020, p. 579, nota 11.
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Conforme a la definicién de sector pablico contemplada en el articulo 2 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del procedimiento
administrativo coman de las administraciones pablicas.
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antes de la declaracion del estado de alarma como todas aquellas solicitudes que
fueron presentadas con posterioridad. La suspension discrecional de estos procedi-
mientos tuvo como consecuencia una dilacion indefinida del plazo para resolver las
solicitudes formuladas en el ambito de la transparencia (un mes desde su recepcion
por el 6rgano competente)s.

La paralizacion del derecho de acceso a la informacién publica fue duramente
criticada por tres motivos®: en primer lugar, porque el desarrollo de estos proce-
dimientos no era perjudicial para la situacién sanitaria, puesto que los empleados
publicos estaban teletrabajando; en segundo lugar, porque, aunque la Ley 19/2013
contempla limitaciones al ejercicio del derecho de acceso, no resultan de aplicaciéon
a este caso ante el bien juridico superior que constituye la salud ptblica; y, en tercer
lugar, porque en otros ambitos administrativos la interrupcién de los plazos quedé
exceptuada (p.e., en los ambitos tributario y de la seguridad social).

Elimpacto de esta medida en el ambito de la transparencia reabri6 un viejo debate
sobre la naturaleza juridica del derecho de acceso a la informacién publica, puesto
que, a diferencia de la posicién defendida por el TEDH y otras entidades internacio-
nales como la OSCE y la UNESCO, en Espaiia no tiene rango de derecho fundamental®.

Los que defienden que deberia haber sido reconocido como tal argumentan que
su suspension durante la pandemia ha conllevado, a su vez, la restriccién o suspen-
sion de otros derechos que si tienen rango de fundamentales, como son el derecho a
comunicar o recibir libremente informacién veraz por cualquier medio de difusiéon
(art. 20.1.d) y el derecho a participar en los asuntos publicos (art. 23.1)%,

3.3 Elincumplimiento de la obligacion de publicidad activa:
la opacidad de la contratacion pablica de emergenciay la
ocultacion de la composicion del Comité de Expertos

Como ya se ha expuesto (en el apartado 2.2.2), la publicidad activa se corresponde con
la publicaciéon de informacion a través de las paginas y portales gubernamentales en
cumplimiento de las obligaciones que establece la Ley 19/2013 (arts. 6 a 8).

El cumplimiento de estas obligaciones esta directamente relacionado con el buen
funcionamiento del Portal de la Transparencia, por eso se gener6 un enorme revuelo
en las redes sociales cuando el ABC publicé el 16 de abril de 2020 una noticia afirmando

@

Como sefiala SIERRA RODRIGUEZ, el impacto en la paralizacion de las resoluciones se puede observar con claridad a partir
de los datos de las estadisticas del Portal de Transparencia del Gobierno de Espana. Entre los meses de marzo y mayo de
2020, el nimero de solicitudes de acceso “en tramitacion” se incrementé de forma ostensible: en el mes de febrero se si-
tuaba en 893 solicitudes pendientes, que practicamente se duplicaron al finalizar abril, llegando hasta las 1.612 solicitudes,
para aumentar de nuevo hasta las 1.997 en mayo de 2020. SIERRA RODRIGUEZ, J., “Periodismo, comunicacién institucional
y transparencia: aprendizajes de la crisis sanitaria del Covid-19", cit., p. 581.

a
S

DE LA SIERRA MORON, S., “Lectura de urgencia de las reacciones frente al Covid-19 desde una 6ptica juridica internacional
y comparada’; £/ Cronista del Estado Social y Democrdtico, n. 86-87, 2020, p. 33.

SANCHEZ DE DIEGO FERNANDEZ DE LA RIVA, M., El derecho de acceso a la informacién. Un tortuoso camino. O, como convertir
la carretera de la transparencia en una autopista, cit., pp. 76y 77.

@
2

@
2

COTINO HUESQ, L., “Los Derechos Fundamentales en tiempo del coronavirus. Régimen general y garantias y especial aten-
cién a las restricciones de excepcionalidad ordinaria’; £/ Cronista del Estado Social y Democrdtico de Derecho, n. 86/87, 2020, p.
88.
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que el Gobierno habia aprovechado la declaracion del estado de alarma para intervenir
el Portal de la Transparencia de la Administracién general del Estado®s.

Araiz de esta noticia, diferentes medios de comunicacién se pronunciaron sobre la
imposibilidad de obtener informacién a través del Portal de la Transparencia®. Ante
esta circunstancia el Gobierno, empleando una nota informativa®’, se vio obligado
a explicar la doble funcion que tiene asignada el Portal de la Transparencia: por una
parte, es una plataforma de publicidad proactiva sobre la actividad gubernamental,
y, por otra parte, es el cauce para ejercitar el derecho de acceso a la informacion
publica. Con relacién a la primera cuestion, el Gobierno recalc6 que la publicidad
activa continuaba funcionando con normalidad. Y, con relacion al segundo aspecto,
el Gobierno tuvo que aclarar que la interrupcion de los plazos, y la consiguiente sus-
pension de los procedimientos administrativos, afectaba inicamente a la resolucion
de los procedimientos, pero no a la posibilidad de formular solicitudes. Lo que el
Gobierno quiso destacar fue que seguian dando publicidad a su actividad y que las
solicitudes de acceso a la informacién publica podian formularse con normalidad,
aunque no fuesen tramitadas ni resueltas por la interrupcién de plazos decretada®s.

Las explicaciones dadas por el Gobierno sobre uno de los pilares basicos de la
transparencia (la publicidad activa) se consideraron insuficientes por dos motivos:
la falta de informacion sobre los contratos publicos de emergencia adjudicados y la
negativa a revelar la identidad de los miembros del Comité de Expertos que aseso-
raba al Ministerio de Sanidad respecto al COVID-19 y de sus informes, entre los que
estaban las evaluaciones de las comunidades auténomas para la denominada “fase
de desescalada”. E1 COVID-19 impact¢ asi en el ambito de la transparencia al afectar
a los mandatos de publicacioén o conocimiento publico que derivaban de dos leyes
diferentes: la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de contratos del sector ptblico (Ley
9/2017), vy la Ley 33/2011, de 4 de octubre, general de salud publica (Ley 33/2011).

La suspension de términos y la interrupcién de plazos acordada por el Real de-
creto 463/2020 afectd a todos los procedimientos administrativos; entre ellos, a
los de contratacién puiblica. Sin embargo, con caracter previo a la declaracion del
estado de alarma, por Real decreto-ley 7/2020, de 12 de marzo, se habia habilitado
el recurso al procedimiento de emergencia para atender las necesidades derivadas
del COVID-19 (art. 16) en un intento de alinear la contratacién publica a la situaciéon
de emergencia sanitaria®. Este procedimiento, previsto en la Ley 9/2017 (art. 120),
permite contratar sin atender a ningtn tipo de procedimiento, habilitando incluso
el recurso a la contratacion verbal (art. 37.1).

5 “El Gobierno utiliza el estado de alarma para anular al Portal de Transparencia’, ABC 16 de abril de 2020.

@
&

"El Gobierno aprovecha el estado de alarma para suspender el Portal de Transparencia’; Pdblico, 16 de abril 2020; y "El Go-
bierno suspende las consultas al Portal de Transparencia durante la alarma’, £/ Economista, 16 de abril de 2020.
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El Gobierno, el 17 de abril de 2020, publicd en el Portal de la Transparencia de la Administracion General del Estado la
siguiente nota informativa: “Nota en relacion con el funcionamiento del Portal de la Transparencia durante el estado de
alarma”

@
®

SIERRA RODRIGUEZ, J., “Periodismo, comunicacion institucional y transparencia: aprendizajes de la crisis sanitaria del Co-
vid-19’, cit., p. 583.

@
3

GIMENO FELIU, J.M,, “La crisis sanitaria Covid-19 y su incidencia en la contratacion pablica’, £/ Cronista del Estado Social y
Democratico, n. 86-87, 2020, p. 45.
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No obstante, la incidencia del procedimiento de emergencia en la publicidad de los
contratos publicos es relativa, puesto que solo afecta al anuncio previo de las licita-
ciones, pero no a la publicacion de los contratos adjudicados, que para los suscritos
con la Administracion general del Estado debe llevarse a cabo en el plazo de 15 dias,
tanto en el perfil del contratante como en el BOE (art. 154 LCSP). Ademas, la con-
tratacion publica, con independencia del procedimiento empleado, es objeto de una
obligacion expresa de publicidad activa segtin la propia Ley 19/2013 (art. 8). Por tanto,
al no existir ninguna excepcién ni en la Ley 9/2017 ni en la Ley 19/2013, el Gobierno
continuaba obligado a cumplir con las obligaciones de publicidad de los contratos
firmados porque, en su defecto, vulneraba la transparencia e impedia el adecuado
control sobre el respeto alas normas y principios basicos de la contratacién publica?.

El Observatorio de la Contratacion Pablica fue el primero en detectar y denunciar
que faltaba informacién sobre los contratos de emergencia, tanto en el Portal de la
Transparencia de la Administracion general del Estado como en la Plataforma de
Contratacién del Estado. Y la Junta Consultiva de Contratacién Publica del Estado
difundié una nota informativa en la pagina web del Ministerio de Hacienda recor-
dando la obligacion de publicar todos los contratos suscritos, incluidos los de emer-
gencia. Pese a la presion mediatica, la publicacién de los contratos de emergencia
no se produjo hasta que ya habia transcurrido mas de un mes desde la declaracién
del estado de alarma’.

Este retraso en el suministro de informacion sobre los contratos adjudicados
resulté fuertemente criticado al entender que la publicidad de los contratos de emer-
gencia reviste especial importancia porque el recurso a este procedimiento es mas
opaco, dispone de menos controles y se aleja del espiritu y de la practica que debe
guiar toda contratacion puablica.

En plena tormenta mediatica por la opacidad de los contratos de emergencia,
el director del Centro de Coordinacion de Alertas y Emergencias Sanitarias, en una
rueda de prensa televisada el 6 de mayo de 2020, se neg6 a revelar la identidad de
los miembros del Comité Cientifico Técnico del Ministerio de Sanidad (Comité de
Expertos), que estaba asesorando al Gobierno en la aplicacién de los criterios que
cada comunidad auténoma tendria que cumplir para cambiar de fase, en la ejecucion
del denominado “plan de desescalada” establecido para salir del confinamiento de-
cretado por la emergencia sanitaria provocada por el COVID-19. La razdn esgrimida
para defender su anonimato fue evitar la presion social y mediatica que podria recaer
sobre estos profesionales, garantizando asi que pudiesen desarrollar su trabajo con
mayor libertad.

Desde el punto de vista socioldgico, la noticia fue mal acogida por los ciudadanos,
que lainterpretaron como una nueva muestra de falta de transparencia de la actividad
gubernamental durante la pandemia?.

70 GARCIA MEILAN, J.C,, “La contratacion pblica de emergencia’, Revista de Contratacion Piblica Prdctica, n. 167, 2020, p. 83.
7' GARCIA MEILAN, J.C,, “La contratacién piblica de emergencia’, cit., p. 85.

72 GIMENO FELIU, J.M., “La crisis sanitaria Covid-19 y su incidencia en la contratacion pablica’ cit., p. 53.

73 GONZALEZ LEON, P, “La senda de la transparencia en Espafia durante la Covid-19", cit., p. 27.
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Sin embargo, desde el punto de vista juridico, se dio un paso mas, y se interpret6
como un incumplimiento del Gobierno de la obligacién de publicidad activa impuesta
por la Ley 19/201374, puesto que tanto la composicién de los miembros del Comité
Cientifico Técnico como el contenido de los informes por él elaborados constituian
informacién publica conforme al articulo 11 de la Ley 33/201175; y, ademas, los in-
formes del Comité estaban siendo utilizados para motivar las decisiones adoptadas
por el Ministerio de Sanidad (en los términos previstos por el art. 88.6 en relacion
con el art. 35, ambos de la Ley 39/2015), por lo que quedaba excluida su naturaleza
de informes internos de caracter auxiliar o de apoyo respecto de los cuales el articulo
18.1.b) de la Ley 19/2013 si habria justificado la exclusion del derecho de acceso.

Ante esta opacidad, varios medios de comunicacion ejercieron su derecho de
acceso a la informacién publica y formularon solicitudes a través del Portal de la
Transparencia de la Administracién General del Estado reclamando tanto el nombre
de los miembros del Comité Cientifico Técnico del Ministerio de Sanidad como el
contenido de sus informes y actase.

Ante el descontento social y la presion mediatica, el 25 de mayo de 2020 el
Ministerio de Sanidad publicé en su pagina web los informes correspondientes a
todas las comunidades auténomas sobre el cambio de fase en el plan de desescalada.
Sin embargo, mantuvo el anonimato sobre los miembros del Comité de Expertos,
cuyos nombres no se hicieron publicos hasta el 29 de diciembre de 202077 tras un
requerimiento presentado por el Consejo de Transparencia y Buen Gobierno, que
en una resolucion estimatoria de la solicitud formulada por un abogado consider6
que el conocimiento de los nombres del Comité de Expertos no solo no vulneraba el
derecho ala proteccion de datos, sino que resultaba especialmente necesario porque
favorecia el control de la actividad ptblica por parte de los ciudadanos en “decisiones
gubernamentales relevantes”7s.

4 Reflexion final

La situacién generada tras la declaracion del estado de alarma (paralizacién de la
actividad econémica, confinamiento y actores gubernamentales como fuente prac-
ticamente exclusiva de informacién) favorecié la concentracion de amplios poderes
en torno al Gobierno. En este contexto, favorable a la restriccion de libertades, la
transparencia tendria que haber redoblado su importancia, como instrumento para

<
=

BLANES CLIMENT, M.A,, “La incidencia del Covid-19 sobre la transparencia de las instituciones pablicas’, cit., p. 19.

~
&

La Ley general de salud publica, en su articulo 11, impone la obligacion de publicar “la composicién de los comités o grupos
que evallen acciones o realicen recomendaciones de salud piblica, los procedimientos de seleccion, la declaracion de intere-
ses de los intervinientes, asi como los dictamenes y documentos relevantes, salvo las limitaciones previstas por la normativa
vigente".

o
3

SIERRA RODRIGUEZ, J., "Periodismo, comunicacién institucional vy transparencia: aprendizajes de la crisis sanitaria del Co-
vid-19", cit., p. 583.

<
N

“Estos son los nombres de los miembros del comité que evalué la desescalada’, £/ Mundo, 29 de diciembre de 2020; y "El
Gobierno confiesa, por obligacién, su mentira: el comité de expertos de la desescalada eran Simén y su equipo’, ABG, 30 de
diciembre de 2020.

@

Resolucién 769/2020 del Consejo de Transparencia y Buen Gobierno de 30 de noviembre de 2020.
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controlar la actividad gubernamental en una situacion extraordinaria y promover
la rendicién de cuentas. Sin embargo, en plena sociedad de la informacién, durante
el inicio de la pandemia, el Gobierno ejerci6 un control inusual sobre los contenidos
informativos que llevd a profesionales y medios de diferentes tendencias a denun-
ciar que se les estaba obligando a silenciar determinados temas y que se les estaba
suministrando informacién sesgada, lo que constituia una vulneracién de su derecho
alalibertad de informacién y de expresion y, ademas, propiciaba que se propagase
la desinformacion, y promovia la manipulacién politica.

El avance de la pandemia evidencid, asimismo, la fragilidad de los mecanis-
mos previstos para la tutela de la transparencia, que practicamente quedaron sin
efecto por una cuestion meramente administrativa (la interrupcion de los plazos
administrativos).

Con relacion al derecho de acceso a la informacion publica, la crisis sanitaria puso
de manifiesto, en primer lugar, que su ejercicio depende en exceso de normas ad-
ministrativas, destacando asi el error de no haber reconocido su caracter de derecho
fundamental; y, en segundo lugar, que guarda una estrecha relacién con el contenido
esencial del derecho fundamental a la libertad de informacion, pero tal y como esta
configurado no resulta ttil ni se acomoda a las necesidades de su ejercicio.

Con relacién al cumplimiento de las obligaciones de publicidad activa, la crisis
sanitaria puso de manifiesto que la transparencia fue sustituida por la comunicacién
institucional, siendo reiteradas las polémicas sobre la ausencia y/o falta de calidad de
la informacién publica. Sin embargo, la transparencia no puede confundirse con la
comunicacién. La transparencia es neutra, se cifie a datos y hechos objetivos (infor-
macion), persigue la rendicion de cuentas y tiene por objeto el control de la actividad
gubernamental. Como ha podido comprobarse durante la pandemia, la comunicacién
se encuadra en un marco subjetivo de interpretacién, queda al arbitrio del emisory,
en dltimo término, persigue la adhesion del receptor.

A tenor de las circunstancias descritas, cabe extraer dos conclusiones: en primer
lugar, que la transparencia es esencial en un Estado democratico y de derecho y, por
tanto, no admite interrupciones; y, en segundo lugar, que el caracter ordinario de
la Ley 19/2013 se ha revelado como un obstéaculo para el desarrollo de las funciones
que la transparencia tiene atribuidas en una sociedad democratica. Las previsiones
legales para la tutela de la transparencia perdieron su eficacia por completo tras la
declaracion del estado de alarma, momento en el que era mas necesario que nunca
agilizar el acceso a la informacién ptiblica, especialmente a periodistas y medios de
comunicacién, que son los que facilitan el control de la actividad gubernamental en
una situacion extraordinaria y garantizan la construcciéon de una opinién publica
libre e informada.
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Resumo: A auga é un recurso escaso, especialmente en Espana. Os episodios de seca, cada vez mais fre-
cuentes, acompanados do incremento da sta demanda, supofnen un reto para todos, mais ainda para a
Administracion pablica. Esta debe xestionar o recurso de forma que se vexan satisfeitas, da mellor forma
posible, todas as necesidades humanas, pero tamén as ambientais. Para todos, persoas e ecosistemas, &
necesario conservar a auga nuns niveis de calidade éptimos, pero sempre en cantidade suficiente. Agora
que o problema urxe pola chegada do veran, parece oportuno repasar 0s mecanismos cos que contan o
dereito e a Administracion para lograr tamafio cometido, facendo especial fincapé no tratamento desa
escaseza e seca.

Palabras clave: Auga, seca, escaseza, dominio puablico.

Resumen: El agua es un recurso escaso, especialmente en Espana. Los episodios de sequia, cada vez
mas frecuentes, acompanados del incremento de su demanda, suponen un reto para todos, mas adn
para la Administracion piblica. Esta debe gestionar el recurso de forma que se vean satisfechas, de la

Regap

@

ESTUDIOS Q

209


https://orcid.org/0000-0001-7220-0368
mailto:sara.garciag@uva.es
https://doi.org/10.36402/regap.v1i63.4937

210

La proteccion cuantitativa del agua: un breve repaso a lo mas esencial ante el reto de la escasez y la sequia en Espana

mejor forma posible, todas las necesidades humanas, pero también las ambientales. Para todos, perso-
nas vy ecosistemas, es necesario conservar el agua en unos niveles de calidad optimos, pero siempre en
cantidad suficiente. Ahora que el problema acucia por |a llegada del verano, parece oportuno repasar los
mecanismos con los que cuentan el derecho y la Administracion para lograr tamano cometido, haciendo
especial hincapié en el tratamiento de esa escasez v sequia.

Palabras clave: Agua, sequia, escasez, dominio pablico.

Abstract: Water is a scarce resource, especially in Spain. The increasingly frequent episodes of drought,
accompanied by the increase in demand, pose a challenge for everyone, and even more so for the Public
Administration. The latter must manage the resources in such a way that all human needs, but also
environmental needs, are satisfied in the best possible way. It is necessary for everyone, people and
ecosystems, to conserve water at optimum quality levels, but always in sufficient quantity. Now that the
problem is becoming more acute with the arrival of summer, it seems appropriate to review the mecha-
nisms available to the law and the Administration to achieve such a task, with special emphasis on the
treatment of this scarcity and drought.

Key words: Water, drought, scarcity, public domain.

SUMARIO: 1 La proteccion del recurso natural agua. 2 Calidad con cantidad. Los conceptos de escasez y
sequia. 3 Marco regulatorio competencial basico. 3.1 Panoramica sobre las bases normativas mas esen-
ciales. 3.2 Panoramica sobre los entes competentes en materia cuantitativa. 4 Caracteres basicos de
los usos del agua y medidas de proteccion cuantitativa. 4.1 Principales usos y sectores. 4.2 Principales
medidas de proteccion cuantitativa del agua. 4.2.1 Medidas derivadas de la condicion del agua como bien
de dominio pablico. 4.2.2 La figura del caudal ecologico. 4.2.3 Medidas de fomento y educativas. 4.2.4 La
planificacion como medida de proteccion cuantitativa. Especial referencia a los PES y su tratamiento de
la escasez y la sequia. 5 Conclusiones.

En palabras del propio Ministerio para la Transicion Ecoldgicay el Reto Demografico,
las Gltimas precipitaciones acaecidas en Espafia han supuesto «un alivio» en la si-
tuacioén por la que pasaba el pais, pero esta «dista todavia mucho de solucionarse» en
algunas zonas, especialmente en las cuencas del Guadiana y del Guadalquivir'. Esto
constata que, pese a episodios importantes de lluvias y otras precipitaciones, Espafia
tiene un problema real de falta de agua cuyo atajo supone uno de los grandes retos
reales que se deben afrontar, mas especialmente ahora que comienza el periodo
estival.

1 La proteccion del recurso natural agua

El agua es un recurso natural de tal extensién que el derecho parcela y clasifica bajo
diferentes criterios con el fin de establecer una regulacion practicable que garantice su
conservacion?. Se trata de un recurso «escaso, indispensable, irremplazable y unitario»,

" Vid. informe sobre "Situacién respecto a sequia prolongada y escasez coyuntural a 30 de abril de 2022" elaborado por el
Ministerio para la Transicién Ecolégica y el Reto Demografico: https:/www.miteco.gob.es/es/agua/temas/observatorio-
nacional-de-la-sequia/informe_se_may_2022_tcm30-540557.pdf.

2 (on caracter general, a nivel europeo es la Directiva 2000/60/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de octubre de
2000, por la que se establece un marco comunitario de actuacion en el ambito de la politica de aguas (en lo sucesivo DMA),
la que ofrece una delimitacion juridica para hacer practicable una proteccion sobre un recurso como el agua. Acudiendo al
articulo 2 DMA, encontramos la siguiente clasificacion: aguas superficiales, aguas subterraneas, aguas continentales, rio, lago,
aguas de transicion, aguas costeras, masa de agua artificial, masa de agua muy modificada, masa de agua superficial, acuifero,
masa de agua subterrdnea, cuenca hidrogrdfica, subcuencay demarcacion hidrogrdfica.
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caracteristicas que justifican por si mismas la calificacion juridica del recurso como
bien de dominio publico estatal?, cualquiera que sea su origen inmediato, superficial
o subterraneo*, como principal mecanismo con el que garantizar la adecuada pro-
teccion y conservacion del recurso natural.

Desde el momento en que un recurso natural se considera un bien, de dominio
publico en este caso, el legislador adopta una perspectiva patrimonial del agua, siendo
el acceso a ese bien y su uso por la persona lo que se debe proteger y regular. Para
garantizar el acceso de todos al bien, la regulacion se centra en tratar los diferentes
usos que pueden recaer sobre el recursos, de tal forma que impere la racionalidad y
conservacion de su disfrute por todos, en el presente y en el futuro; la convivencia de
estos usos se articula sobre el establecimiento de un orden de preferencia que atiende
tanto a la garantia de la conservacion del bien en buen estado como del disfrute de
este bien por todos®. La regulacion busca asi alcanzar un equilibrio entre calidad y
cantidad de las aguas’; el régimen juridico de proteccién del agua pretende ofrecer

3 Vid.STS de 29 de noviembre de 2000, FD 3.°. El agua es un bien de dominio pblico con las salvedades que excepcionalmente
reconoce la ley: el articulo 2 del Real decreto legislativo 1/2001, de 20 de julio, por el que se aprueba el texto refundido de la
Ley de aguas vigente (en lo sucesivo TRLA), declara al agua como bien de dominio pblico. No obstante, el Cédigo civil regula
en su capitulo |, titulo IV, el agua como bien de propiedad especial, un régimen dentro del cual distingue entre aguas pablicas
(arts. 407 y 409 a 411 CC) y aguas de dominio privado (arts. 408y 412 a 416 CC). El resultado de lainclusién del mencionado
principio de ciclo Gnico en la reforma del afio 85 fue la proteccion pablica de todas las aguas, superficiales y subterraneas (la
gestion y proteccion de estas aguas subterraneas, hasta entonces, estaba vinculada a la propiedad del terreno bajo el que
subyacian: vid. DEL SAZ CORDERQ, S., Aguas subterraneas, aguas publicas. El nuevo Derecho de aguas, Marcial Pons, Madrid,
1990, p. 51). Lo que hace el TRLA es asumir la existencia de aguas no demaniales por respetar a esos titulares de derechos
previos sobre el agua (DT 2.2 y DT 3.2) y, al margen, reconoce la existencia de cauces privados (art. 5), pero en ellos el uso
del agua, piblica, esta muy protegido: estas propiedades se limitan «a una facultad de apropiacion o de aprovechamiento
privativo preferente, accesoria a la propiedad del predio en que nacen, de las aguas efectivamente utilizadas mientras discurren por
sus cauces naturales en ese mismo predio, si bien este derecho o facultad cede ante los derechos consolidados por el tiempo de
otros particulares sobre las aguas que el duerio de aquel predio no haya aprovechado o cuyo aprovechamiento interrumpa»: STC
227/1998.

“ Resulta interesante ver cémo el derecho de aguas de cada Estado se encuentra intimamente ligado y condicionado por su
climatologia. Aquellos paises en donde el agua es un recurso abundante cuentan con normativas poco exhaustivas, proclives,
sobre todo en materia de aguas subterraneas, al reconocimiento del domino privado v reacias a la intervencion administra-
tiva. Por el contrario, en aquellos lugares donde el agua resulta un bien mas escaso, la regulacion suele ser mas precisa e
intervencionista, llegando a la publificacion total de este recurso: vid. BERMEJO VERA, J., Derecho Administrativo. Parte Espe-
cial, Civitas, Madrid, 2001, p. 373, y MARTIN-RETORTILLO, S., Derecho de Aguas, Civitas, Madrid, 1997, pp. 122 y ss. Este es
el caso de Espafia, donde se ha protegido toda el agua, tanto la superficial como la subterranea. En esta tarea resulto clave
la reforma de la Ley de aguas del afio 1985, que incorporo al dominio plblico masas de agua subterranea que se estaban
viendo afectadas por la «voracidad privada» (DE LA CUETARA MARTINEZ, J.M., El nuevo régimen de las aguas subterréneas en
Espana, Tecnos, Madrid, 1989, p. 21), sobre la base del criterio de la unidad de ciclo hidrologico de este recurso: NAVARRO
CABALLERO, T.M,, Los instrumentos de gestion del dominio pablico hidraulico, Tirant lo Blanch, Valencia, 2007, pp. 84y 85.

° Sobre esta base, se puede hablar fundamentalmente de un uso comun, ya sea general (art. 50 LA) o especial (art. 51 LA), y un
uso privativo (arts. 52 y ss.), pero sobre esto se hablara con mas detenimiento en el apartado 4.2.1. Medidas derivadas de la
condicion del agua como bien de dominio pablico.

& Vid AGUDO GONZALEZ, J., “La regulacién de los usos del agua en el Derecha espaiiol’, Revista Espariola de Derecho Adminis-
trativo, n. 151, 2011, pp. 579 a 625, vid. pp. 581 a 583.

7 Desde 1879 se busca lograr un equilibrio entre el aprovechamiento de las aguas y el mantenimiento de la calidad de las
mismas ante la contaminacion por vertidos de aguas residuales; se arbitra asi un listado de medidas tendentes a limitar los
usos comunes que pudieran suponer un grave deterioro de las aguas (vid. DEL SAZ CORDERQO, S., Aguas subterraneas, aguas
publicas. El nuevo Derecho de aguas, cit., pp. 345 v 346). La evolucion de esta limitacion de usos vy la llegada de la proteccion
demanial tienen como primera consecuencia la posicién de especial garante de la integridad y conservacion adecuada del
recurso que adquiere la Administracién pablica (SETUAIN MENDIA, B., “Aspectos normativos de los mercados de aguas: Glti-
mas aportaciones desde la reforma del Reglamento del dominio pablico hidraulico’; Revista de Administracion Pdblica, n. 163,
2004, pp. 349 a 387, vid. p. 362); esta debe garantizar tanto su uso pablico y racional, desde un punto de vista social, como
su proteccion ambiental, procurando, en este caso, conseguir y mantener un adecuado nivel de calidad de las aguas.
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al usuario un agua de calidad o de aptitud precisa para su uso vy, claro, en cantidad
suficientes?.

2 Calidad con cantidad. Los conceptos
de escasez y sequia

La proteccion y regulacion de este bien de dominio ptiblico es distinta ala del resto de
los bienes que ostentan esta calificacion, pues no solo es preciso garantizar el acceso
de todos al recurso, como en otros casos, sino que la forma en que se realice ese uso
sea la adecuada para garantizar la conservacion futura y en buenas condiciones del
mismo, ya que su utilizacion o aprovechamiento puede modificar o alterar sus carac-
teristicas en perjuicio de su uso posterior por terceros®. Ese acceso de todos al bien
es, ademas, una cuestién con mas trascendencia en este caso, pues la disponibilidad
de agua en cantidad suficiente afecta de forma directa a servicios ambientales o usos
esenciales realizados por el ser humano: una reducida cantidad de este recurso pue-
de ocasionar importantes dafios, tales como impactos irreparables en los servicios
ambientales y los ecosistemas, impactos en la salud humana, consecuencias a nivel
energético, sociales o efectos negativos en actividades altamente dependientes de
la disponibilidad del agua como son la agricultura, la ganaderia, la piscicultura o el
turismo, entre otros™. Por este motivo, la relacion entre calidad y cantidad es de tal
grado en el agua que ambos factores se confunden y fusionan: la cantidad —mayor
o menor- de agua es factor determinante del grado de calidad ecolégica de una co-
rriente o de un cauce y, a su vez, es la calidad la que hace posible que las masas de
agua puedan ser ttiles para la mayoria de sus destinos posibles™. De este modo, la
atencion y proteccion sobre el agua debe enfocarse en garantizar una conservacion
de la calidad del recurso y de los ecosistemas asociados por un lado, pero resulta
igualmente esencial proteger y garantizar la cantidad de agua susceptible de aprove-
chamiento como «cuestion previa y determinante»®. En palabras de la Unién Europea,
emitidas por medio de la DMA, «el control cuantitativo es un factor de garantia de una
buena calidad de las aguas y, por consiguiente, deben establecerse medidas cuantitativas
subordinadas al objetivo de garantizar una buena calidad»®.

En materia de calidad, puede citarse como base lo dispuesto por la DMA y su nor-
mativa de transposicion en Espafia, que parte del TRLA, pero el abanico de normas
es variado, pues la calidad del agua se ve afectada en funcién de la composicién o

& Vid LOPEZ MENUDO, F, “Las aguas’, Revista de Administracion Pdblica, n. 200, 2016, pp. 251 a 276, vid. pp. 264y 265.

° Vid LASAGABASTER HERRARTE, I, "Régimen juridico de las aguas’, Lasagabaster Herrarte, |., Garcia Ureta, A.M. y Lazkano
Brotons, . (coords.), Derecho Ambiental. Parte Especial Ill: agua, atmésfera, contaminacion acustica, LETE, Bilbao, 2007, p. 110.

]

Cfr. SANZ, M.J. y GALAN, E. (coords.), Impactos y riesgos derivados del cambio climdtico en Espana, Oficina Espaiiola de Cambio
Climatico, Ministerio para la Transicién Econémica y el Reto Demografico, Madrid, 2020, pp. 133y ss.

Ibidem, p. 265.
AGUDO GONZALEZ, . (coord.), £/ Derecho de aguas en clave europea, La Ley, Madrid, 2010, p. 299.
Considerando 19 DMA.

N

o
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del uso que se realice y hay una norma para cada supuesto. El uso que puede al-
terar esta calidad se realiza fundamentalmente mediante vertidos, siendo algunos
de los mas problematicos aquellos procedentes de fertilizantes o aguas residuales®.
Cuando hablamos de cantidad, en el &mbito concreto de este recurso natural hay
dos problemas o situaciones especificas de las que surgen dos conceptos esenciales
sobre los que se enmarcaria, en gran medida, la cuestion cuantitativa sobre el agua,
olo que es lo mismo, la disponibilidad o no de recurso: y estos conceptos esenciales
son el de sequia y el de escasez.

Los conceptos de sequia y escasez tienen una evidente relacion; de hecho, podria
considerarse a la sequia como una causa directa de la escasez, pero hacen referencia
a situaciones distintas.

El concepto de escasez, pese a aplicarse sobre el agua, tiene una connotacion an-
trépica;y es que la causa directa de la escasez es la propia persona, ya que esta es una
situacion de caracter temporal generada por el mal uso o una mala gestion realizada
sobre el recurso natural. En este sentido, se entiende por escasez la situacion en la que
la demanda de agua supera a la disponibilidad de recursos hidricos explotables, una
circunstancia que altera o menoscaba las condiciones ambientalmente adecuadas y
sostenibles de este recurso natural®. De su analisis se deduce que las medidas dirigi-
das a evitar o atajar la escasez de agua se centran, fundamentalmente, en controlar
los usos realizados sobre el recurso con el fin de racionalizar su aprovechamiento,
atendiendo asi a las demandas o necesidades tanto humanas como naturales. Esta
escasez, el hecho mismo de que el agua sea un recurso escaso, ha motivado la principal
técnica de regulacion con la que cuenta este recurso: el dominio ptiblico*, analizada
mas adelante, pero esto no impide que esta escasez sea debidamente prevenida,
atendida y planificada.

Por su parte y con caracter general, la sequia debe entenderse como «un fenémeno
natural no predecible que se produce principalmente por una falta de precipitacion que
da lugar a un descenso temporal significativo en los recursos hidricos disponibles»'. Es
decir, el de la sequia es un fenémeno natural de caracter temporal provocado por
un descenso o falta de precipitaciones que genera, como consecuencia directa, una
reduccion o falta de aporte de agua al conjunto disponible™, o 1o que es lo mismo, una
merma en la cantidad de recurso disponible para ejercer los distintos usos derivables

™ Vid. LOPERENA ROTA, D., "Normativa sobre la calidad de las aguas’, Revista Vasca de Administracion Pablica, n. 31, 1991, pp.
295 a 309.

' Para conocer mas al respecto, resulta esencial la lectura de, entre otros, SORO MATEQ, B., Derecho de los pesticidas, Tirant
lo Blanch, Valencia, 2018, SETUAIN MENDIA, B. (dir.), Retos actuales del saneamiento de aguas residuales: derivadas juridicas,
econémicas y territoriales, Aranzadi, Cizur Menor, 2020, y SANZ RUBIALES, |., Los vertidos en aguas subterraneas. Su régimen
Jjuridico, Marcial Pons, Madrid, 1997.

Vid. COM (2007) 414 final, p. 2.

@

3

EMBID IRUJO, A., "Elementos para la construccion de una teoria general de las sequias e inundaciones como fenémenos
hidrolégicos extremos’, Embid Irujo, A. (dir.), Sequia e inundacion como fenémenos hidrolégicos extremos, Thomson Reuters
Aranzadi, Cizur Menor, 2018, pp. 31 a 45, p. 47.

®

Articulo 2.1.62 de la Orden ARM/2656/2008, de 10 de septiembre, por la que se aprueba la instruccién de planificacion
hidrolégica.

% Vid. Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo v al Consejo Afrontar el desafio de la escasez de agua y la sequia en
la Unién Europea: COM (2007) 414 final, de 18 de julio de 2007, p. 2.
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de este, tanto por el ser humano como por la propia naturaleza. Evidentemente, por
su propia naturaleza, una causa directa de la sequia es el cambio climatico, por lo
que la normativa sobre cambio climatico debera ser atendida en la materia que nos
ocupa. La regulacion sobre el fendmeno de la sequia ocupa, con desigual éxito, el
contenido de grandes declaraciones internacionales?, pasa por la Unioén Europea,
también por el Estado y pretende llegar a cada cuenca espafiola a través de los co-
nocidos como Planes Especiales de Sequia (en adelante, PES), comentados también
después. Todas estas medidas de actuacién y control que atienden a este problema
cuantitativo especifico del recurso agua tienen como principal fin evitar, en lamedida
delo posible, los episodios de sequia, asi como intentar paliar las consecuencias pro-
vocadas por esta: para cumplir el primero de esos fines, destaca el disefio de medidas
contra el cambio climatico*, asi como aquellas que afectan al régimen de lluvias y
otras precipitaciones?*; de cara a lograr el segundo, se aplican medidas propias en
épocas de escasez y, por tanto, que modifican los usos aplicados al recurso, objeto
esencial de esos PES?.

3 Marco regulatorio y competencial basico

3.1 Panoramica sobre las bases normativas mas esenciales

El andlisis y enjuiciamiento de las principales declaraciones y medidas dispues-
tas por el ordenamiento juridico, europeo y espafiol, para garantizar la proteccién
cuantitativa del agua debe realizarse atendiendo a las bases normativas de cada nivel
competencial. De todas ellas, conviene en este punto destacar las mas importantes,
que serian:

20 Destacarian en este sentido: el Informe de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Desarrollo Sostenible, de 2012; el
Pacto de Paris sobre el agua y la adaptacion al cambio climatico en las cuencas de los rios, lagos y acuiferos, de 2015; el Infor-
me Mundial de las Naciones Unidas sobre el Desarrollo de los Recursos Hidricos 2018: soluciones basadas en la naturaleza
para la gestion del agua, de 2018; la DMA; el TRLA; o la Ley 1/2018, de 6 de marzo, por la que se adoptan medidas urgentes
para paliar los efectos producidos por la sequia en determinadas cuencas hidrograficas y se modifica el texto refundido de
la Ley de aguas, aprobado por Real decreto legislativo 1/2001, de 20 de julio: cfr. EMBID IRUJO, A, "Elementos para la cons-
truccién de una teoria general de las sequias e inundaciones como fenémenos hidrol6gicos extremos’, cit., pp. 31 a 45.

21 Sibien el grueso de las comunidades autonomas se encuentra inmerso en la elaboracion de sus propias normas en materia
de cambio climatico, por el momento se cuenta con la norma europea (Reglamento (UE) 2021/1119 del Parlamento Europeo
y del Consejo de 30 de junio de 2021 por el que se establece el marco para lograr la neutralidad climatica y se modifican los
Reglamentos (CE) n. 401/2009 vy (UE) 2018/1999 («Legislacion europea sobre el clima»), la Ley estatal 7/2021, de 20 de
mayo, de cambio climatico y transicioén energética, y la correspondiente norma andaluza (Ley 8/2018, de 8 de octubre, de
medidas frente al cambio climatico y para la transicion hacia un nuevo modelo energético en Andalucia), balear (Ley 10/2019,
de 22 de febrero, de cambio climatico y transicion energética) y catalana (Ley 16/2017, de 1 de agosto, del cambio climatico).
En todas ellas se ofrece una atencion a la sequia y sus efectos, pero fundamentalmente con el fin preventivo de reservar
parte del recurso para estos periodos o como elemento a tener en cuenta en la evaluacion de riesgos (véase al respecto,
fundamentalmente, el articulo 20 de la Ley andaluza o el 16 de la catalana, sin que exista en el resto mencion con contenido
material sobre el fenémeno de la sequia).

~
N

Vid. articulo 3 del Real decreto 849/1986, de 11 de abril, por el que se aprueba el Reglamento del dominio pablico hidraulico,
que desarrolla los titulos preliminar |, IV, V, VI y VIl de la Ley 29/1985, de 2 de agosto, de aguas (en adelante RDPH).

2 Se atiende en especial a esta cuestion en el apartado 5.2.3. La planificacion como medida de proteccion cuantitativa.
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Comenzando por la Unién Europea, evidentemente la DMA, por la que se estable-
ce un marco comunitario de actuacién en el ambito de la politica de aguas, base de
la actual regulacion y politica de proteccion de este recurso natural. En cuanto a la
cuestion cuantitativa afecta, también se debe mencionar la Directiva 2007/60/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de octubre de 2007, relativa a la evaluacion
y gestion de los riesgos de inundacién, y la Directiva 2009/54/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 18 de junio de 2009, sobre explotacién y comercializacién
de aguas minerales naturales. Como se ha dicho ya anteriormente, el cambio climatico
es uno de los grandes enemigos a batir por esta proteccion cuantitativa del agua, por
lo que sera de aplicacion también lo dispuesto al respecto por el Reglamento (UE)
2021/1119 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 30 de junio de 2021, por el que se
establece el marco paralograr laneutralidad climatica y se modifican los Reglamentos
(CE) n.° 401/2009 y (UE) 2018/1999 («Legislacién europea sobre el clima»).

A nivel estatal, resultan de esencial importancia en la materia la Ley de aguas,
que transpone la DMA, aprobada mediante el Real decreto legislativo 1/2001 (en
lo sucesivo, TRLA) y su normativa de desarrollo*, toda la regulacion relativa a la
planificacion hidroldgica, encabezada por la Ley 10/2001, de 5 de julio, del Plan
Hidroldgico Nacional (en lo sucesivo, PHN)?5, asi como normas especificas en la
materia, como la Ley 1/2018, de 6 de marzo, por la que se adoptan medidas urgentes
para paliar los efectos producidos por la sequia en determinadas cuencas hidrogra-
ficas y se modifica el texto refundido de la Ley de aguas, aprobado por Real decreto
legislativo 1/2001, de 20 de julio, o los ya mencionados Planes Especiales de Sequia
(en adelante, PES), realizados en el marco de los Planes Hidrol6gicos de Cuenca tras
lo impuesto por el articulo 27 del Plan Hidrolégico Nacional. Otra norma sectorial
de esencial importancia en la materia seria el Real decreto 329/2002, de 5 de abril,
por el que se aprueba el Plan Nacional de Regadios, debido a que la agricultura, a
consecuencia esencialmente del regadio, es uno de los sectores mas demandantes
de aguay, como tal, afectantes en materia cuantitativaZe.

En tercer lugar, a nivel autonémico sera necesario atender, si las hay, a las nor-
mas reguladoras de las aguas de cada Comunidad, planes hidroldgicos si se trata de

¢ Comenzando por el RDPH, asi como por el Real decreto 198/2015, de 23 de marzo, por el que se desarrolla el articulo 112
bis del texto refundido de la Ley de aguas y se regula el canon por utilizacion de las aguas continentales para la produccion
de energia eléctrica en las demarcaciones intercomunitarias, o el Real decreto 2618/1986, de 24 de diciembre, por el que se
aprueban medidas referentes a acuiferos subterraneos al amparo del articulo 56 de la Ley de aguas.

% Acompanada de otras normas como el Real decreto 927/1988, de 29 de julio, por el que se aprueba el Reglamento de la
administracion pablica del agua y de la planificacion hidrologica, en desarrollo de los titulos Iy Il de la Ley de aguas, la Orden
ARM/2656/2008, de 10 de septiembre, por la que se aprueba la instruccién de planificacion hidrolégica, o, por supuesto, el
Real decreto 1/2016, de 8 de enero, por el que se aprueba la revision de los Planes Hidrol6gicos de las demarcaciones hidro-
graficas del Cantabrico Occidental, Guadalquivir, Ceuta, Melilla, Segura y Jicar, y de la parte espafiola de las demarcaciones
hidrograficas del Cantabrico Oriental, Mifio-Sil, Duero, Tajo, Guadiana y Ebro, asi como los planes de cuencas especificas,
tales como Real decreto 51/2019, de 8 de febrero, por el que se aprueba el Plan Hidrolégico de la Demarcacion Hidrografica
de las llles Balears o el Real decreto 11/2016, de 8 de enero, por el que se aprueban los Planes Hidrologicos de las demar-
caciones hidrograficas de Galicia-Costa, de las Cuencas Mediterraneas Andaluzas, del Guadalete y Barbate y del Tinto, Odiel
y Piedras.

% «En Espaia el consumo de agua para riego supera el 68 % de los recursos disponibles para todos los usos»: GOMEZ-ESPIN, J.M.,
"Modernizacion de regadios en Espana: experiencias de control, ahorro v eficacia en el uso del agua para riego’, Agua y Terri-
torio, n. 13, 2019, pp. 69 a 76, p. 75.
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cuencas intracomunitarias, leyes en materia de cambio climatico por los motivos ya
aducidos y normativa especifica en materia de sequia®”.

Finalmente, se debe atender también al &mbito local. Los entes locales ostentan
competencias afectantes a la proteccién cuantitativa del agua desde el momento en
que la Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las bases del régimen local (LBRL) les
encomienda el «abastecimiento de agua potable a domicilio y evacuacién y tratamiento
de aguas residuales»?®. Partiendo de esa base, los entes locales crearan sus propios
PES, enfocados en garantizar ese abastecimiento urbano®, en funcién de los cuales
podran imponerse restricciones de naturaleza cuantitativa sobre el uso del agua.

3.2 Panoramica sobre los entes competentes en materia cuantitativa

Los entes publicos competentes a la hora de establecer y ejecutar la proteccion del
recurso natural agua a nivel cuantitativo no son distintos de aquellos encargados de
su proteccion cualitativa; partiendo del analisis normativo realizado inmediatamente
antes, conviene hablar de cuatro entidades competentes en la materia3°:

Sin lugar a dudas, se debe comenzar por los organismos de cuenca. La gestion
de las cuencas intra e intercomunitarias* depende de estos organismos, ya sean

27 Por poner como ejemplo a Galicia, se completaria este marco con la Ley 9/2010, de 4 de noviembre, de aguas de Galicia; el
Decreto 1/2015, de 15 de enero, por el que se aprueba el Reglamento de la planificacion en materia de aguas de Galicia y se
regulan determinadas cuestiones en desarrollo de la Ley 9/2010, de 4 de noviembre, de aguas de Galicia; la Ley 9/2019, de
11 de diciembre, de medidas de garantia del abastecimiento en episodios de sequia y en situaciones de riesgo sanitario (de
Galicia); y el Acuerdo del Consello de la Xunta del 1 de agosto de 2013 por el que se aprueba el Plan de Sequia de la Demar-
cacion Hidrografica Galicia-Costa.

28 Articulo 25.2.c) LBRL.
2% Sobre la base de la prevision recogida en el articulo 27.3 PHN.

39 Puede verse un analisis mas pormenorizado al respecto en BURGOS GARRIDO, B., Régimen juridico administrativo de la sequia
y escasez hfdn;ca, Instrumentos para su prevencion y gestion, Thomson Reuters Aranzadi, Cizur Menor, 2021, pp. 67 y ss., 0 en
ARANA GARCIA, E. (dir.), Riesgos naturales y Derecho: una perspectiva interdisciplinar, Dykinson, Madrid, 2017, pp. 299y ss.

31 Cuencas intercomunitarias son aquellas masas de agua cuya superficie se extiende por el territorio de mas de una comuni-
dad auténoma, siendo el Estado quien ejerce las competencias sobre ella, conforme a la prevision establecida por el articulo
149.1.22 de la Constitucion espafiola; por su parte, las intracomunitarias serian aguellas cuyas masas se extienden por el
territorio de una misma comunidad v, por ello, si bien su gestidn corresponde a la comunidad auténoma, esta no escapa al
Estado por su papel de coordinador y planificador general de la actividad econémica, lo que se traduce en que estos planes
se materializan a través de «un acto final de aprobacion por el Gobierno mediante el cual se coordina la competencia planifica-
dora autonémica —competente para la elaboracion y revision de los planes hidrolégicos de las aguas intracomunitarias— con las
exigencias de la politica hidraulica»: vid. por ejemplo, |a exposicion de motivos del Real decreto 51/2019, de 8 de febrero, por
el que se aprueba el Plan Hidrologico de la Demarcacion Hidrografica de las llles Balears. En el mismo lugar se explica con
claridad esta cuestién competencial: «La Constitucion espanola establece como criterio principal para ordenar la distribucion
de competencias en materia de gestion de recursos hidricos la dimension territorial de las cuencas hidrogrdficas, garantizando su
gestion unitaria y no fragmentaria de conformidad con el principio de «unidad de cuenca». De este modo, el articulo 149.1.22* de
la Constitucion atribuye al Estado «la competencia exclusiva en materia de legislacion, ordenacién y concesién de recursos
y aprovechamientos hidraulicos cuando las aguas discurran por mas de una Comunidad Auténoma», siendo por tanto de
competencia exclusiva autonémica las cuencas que discurran integramente por su territorio y asi lo haya establecido su Estatuto de
Autonomia; en este caso, el articulo 30.8 de la Ley orgdnica 1/2007, de 28 de febrero, de reforma del Estatuto de autonomia de las
Illes Balears, recoge expresamente esta competencia. En este sentido, tal y como ha venido interpretando el Tribunal Constitucional,
el criterio del territorio por el que discurren las aguas es esencial dentro del sistema de distribucion de competencias que rige en esta
materig, si bien ello no implica la exclusion de otros titulos competenciales como sucede en la planificacion hidrolégica de las demar-
caciones intracomunitarias, en que ha de cohonestarse el legitimo ejercicio por parte del Estado de los titulos competenciales que
puedan concurrir o proyectarse, en particular con el ejercicio de la competencia estatal sobre bases y coordinacion de la planificacion
general de la actividad econémica en virtud del articulo 149.1.13. de la Constitucion, por la especial relevancia del agua como un
recurso de vital importancia, imprescindible para la realizacion de multiples actividades economicas, independientemente de donde
se hallen. Por lo tanto, la necesaria participacion estatal se materializa en un acto final de aprobacion por el Gobierno mediante el
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las confederaciones hidrograficas o, a nivel autonémico, las administraciones hi-
draulicas autondmicas correspondientes. Cada plan hidroldgico aprobado para cada
demarcacion incluye medidas especificas que pretenden garantizar un adecuado es-
tado cuantitativo del agua (medidas, como se analizan después, de control, medidas
limitativas, prelaciones de usos, mecanismos de seguimiento...), pero, en todo caso,
el organismo de cuenca tendra reconocida competencia para, cuando asf lo exija la
disponibilidad del recurso, fijar o modificar el régimen de explotacion oportuno3?; unas
competencias que «en relacién con la sequia y escasez habrdn de efectuarse dentro de su
marco institucional propio, de acuerdo con las responsabilidades de sus érganos colegiados
de gestién», por lo que habria que mencionar aqui también el papel desempefiado
por las Juntas de Explotacion, la Asamblea de Usuarios, la Comisién de Desembalse
y la Junta de Gobierno3.

En apoyo de estos organismos de cuenca, destaca el papel de la Direccién General
del Agua, en general en la materia, pero especialmente en el ambito de la sequia o la
escasez; a la hora de determinar expresamente sus funciones se habla de sequia, sin
perjuicio de que el fin esencial de sus funciones sea gestionar y paliar los efectos de
la escasez3+. Por su parte, de la Oficina Espariola del Cambio Climatico podran deri-
varse medidas relevantes a nivel cuantitativo, especialmente dirigidas a prevenir o
paliar los efectos derivados del fendmeno de la sequia3. Estos entes, especialmente la
Oficina del Cambio Climatico, tienen su reflejo a nivel autonémico, por lo que pueden
desplegarse también de ellos medidas aplicables a nivel cuantitativo, en especial
sobre la gestion de las cuencas intercomunitarias®.

Completarian esta panoramica de los entes ptiblicos competentes en la regulacion
y gestion de la cantidad de agua disponible?” los ayuntamientos, fundamentalmente,
mediante sus propios PES38, unos planes cuyas medidas serd necesario tener en cuen-
ta, si bien recaen basicamente sobre el control y la gestion del abastecimiento urbano
en el ambito de la competencia establecida por la LBRL de la forma ya expuesta.

cual se coordina la competencia planificadora autonémica —competente para la elaboracion y revision de los planes hidrologicos de
las aguas intracomunitarias— con las exigencias de la politica hidraulica».

Vid. articulo 90 RDPH.

w
iy

w
vy

Vid. articulos 32 y ss. TRLA v cfr. SAURA MARTINEZ, J., “El papel de los Organismos de Cuenca en las sequias’; Comité de
Expertos en Sequia, La sequia en Espania: directrices para minimizar su impacto, Ministerio de Medio Ambiente, Madrid, 2006,
pp. 19 a 34.

w
®

Vid. articulo 5 del Real decreto 500/2020, de 28 de abril, por el que se desarrolla la estructura organica basica del Ministerio
para la Transicion Ecolégica y el Reto Demografico, y se modifica el Real decreto 139/2020, de 28 de enero, por el que se
establece la estructura organica basica de los departamentos ministeriales: destacaria en este sentido la letra c) de dicho
articulo, en el cual se encarga a la Direccion General «/a coordinacién y seguimiento de los planes y actuaciones que se lleven a
cabo en situaciones de sequia».

Vid. articulo 6 del mencionado Real decreto 500/2020.

w
&

w
&

Aunque el grueso de las comunidades autonomas esta preparando sus leyes en materia de cambio climatico, por el momen-
to son solo Andalucia, Baleares y Catalufia las comunidades que cuentan con una norma propia. Asi se puede ver la Oficina
Andaluza de Cambio Climatico de la Ley 8/2018, de 8 de octubre, de medidas frente al cambio climatico y para la transicion
hacia un nuevo modelo energético en Andalucia, o la Oficina Catalana del Cambio Climatico en la Ley 16/2017, de 1 de agos-
to, del cambio climatico.

w
4

Para profundizar en esta cuestion, acidase al trabajo de BURGOS GARRIDO en Régimen juridico administrativo de la sequia y
escasez hidrica. Instrumentos para su prevencion y gestion, cit., pp. 67 a 99.

Articulo 27.3. PHN.

w
&
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4 Caracteres basicos de los usos del aguay
medidas de proteccion cuantitativa

4.1 Principales usos y sectores

El uso del recurso agua se encuentra regulado de forma general por el TRLA y sus
normas de desarrollo; mas concretamente, la utilizacién del dominio puiblico hi-
draulico se regula en el titulo IV de la mencionada norma, consolidando sus bases
mas generales en los articulos 50 y siguientes. Baste recordar, de forma muy somera
por ser asunto, en general, muy conocido, que en esos articulos se organizan las
posibilidades de uso del agua en tres niveles: comtin, especial o privativo, en funciéon
de su intensidad, de la afectacidn a su uso por terceros y, en contrapartida, de la li-
mitacion aplicable al respecto por parte de la Administracién publica. De este modo,
en el primero de esos articulos se establece una clausula general de uso comun, para
todos, para «beber, bafiarse y otros usos domésticos», sin necesidad de autorizacién
administrativa y sin mas limitaciones que las establecidas en las leyes y reglamentos,
limitaciones cuyo fin es evitar que se produzcan alteraciones de la calidad y del caudal
de las aguas. Si este uso comun es distinto a los sefialados o elevado en su intensidad,
entonces podra ser considerado especial’? y sometido a declaraciéon responsable,
declaracion que sera sustituida por autorizacion cuando por su especial intensidad este
uso pueda afectar a la utilizacién del recurso por terceros*'. Un tercer nivel en el uso del
agua, el privativo, inicamente se puede ejercer por concesién administrativa o si asi
lo reconoce una disposicion legal, precisamente porque impide el acceso a ese bien
de dominio publico al resto de las personas#2.

Pues bien, de acuerdo con los datos aportados por el Ministerio para la Transicion
Ecolégica y Reto Demografico este mismo mes de marzo, «el principal uso del agua
es el regadio y usos agrarios, que supone aproximadamente el 80,5 % de esta demanda,
sequido por el abastecimiento urbano, que representa el 15,5 %», restando practicamente
el consumo industrial, asi como pérdidas producidas en cada uno de los casos sefia-
lados#3. Concretamente, dentro de la cantidad de agua que consume la agricultura, «el

w
el

Conforme establece el articulo 85 de la Ley 33/2003 del patrimonio de las administraciones piblicas (en adelante LPAP), con
caracter general para todos los bienes de dominio piblico, se entiende por uso especial aquel que «sin impedir el uso comdn,
supone la concurrencia de circunstancias tales como la peligrosidad o intensidad del mismo, preferencia en casos de escasez, la
obtencion de una rentabilidad singular u otras semejantes, que determinan un exceso de utilizacion sobre el uso que corresponde a
todos o un menoscabo de éste». Sera importante atender a la condicion de especial —o privativo— de un uso sobre el agua para
determinar la preferencia o posibilidad de ejercer ese uso en situaciones de escasez o sequia.

Articulo 51 TRLAy 51a 52y 54 RDPH.
Articulo 53 RDPH.
Articulo 52 TRLAy 83y ss. RDPH.

=
)

4

=
S

=
o

Datos ofrecidos por el Gobierno de Espana a través de la Memoria Descriptiva del PERTE de Digitalizacién del ci-
clo del agua, de marzo de 2022, p. 6. Acceso web: https:/www.lamoncloa.gob.es/consejodeministros/resumenes/
Documents/2022/220322-PERTE _agua_memoria.pdf.
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consumo de agua para riego supera el 68 %»++. De este modo, las medidas de proteccién
cuantitativa que se impongan sobre estos sectores de consumo para garantizar una
disponibilidad de agua en cantidad suficiente deben tener como objetivos esenciales,
bien racionalizar el uso del recurso y reducir el consumo de agua, bien reducir las
pérdidas generadas en ese uso. Ademas, toda medida que se oponga contra estos
usos dirigida a ofrecer una proteccion cuantitativa de las aguas debera atender no
solo a las necesidades humanas, sino de especial manera a las necesidades hidricas
de los ecosistemas®*s, es decir, debera proteger sus servicios ambientales*s. Los da-
tos expuestos muestran la necesidad de ejercer un control minucioso del uso que se
realiza del recurso natural agua, de una manera especial por la agricultura, a través
del riego, fundamentalmente. De este modo, el riego sera protagonista de muchas de
las medidas de toda politica que pretenda proteger, con caracter general, el recurso
natural agua#’.

4.2 Principales medidas para la proteccion cuantitativa del agua

Como bien se ha apuntado, deben ser dos los objetivos a alcanzar por toda medida
que pretenda garantizar la conservacién del agua en cantidad suficiente: la raciona-
lizacién de su uso, por un lado, y la reduccién de las pérdidas provocadas al usarlo,
por otro. Todas esas medidas podrian ser clasificadas, con caracter general, en cuatro
grandes grupos.

4.2.1 Medidas derivadas de la condicion del agua como bien de dominio piblico

La principal herramienta con la que cuenta el sistema para cumplir ambos fines, aun-
que especialmente el primero, es el propio régimen del dominio ptiblico. Tal y como
se ha adelantado, dentro de este, destacan como principales medidas o técnicas de
proteccion la autorizacion o la debida concesion que se debe obtener en funcién del
uso que se necesite hacer del recurso natural. Brevemente y con caracter generals,
la autorizacién demanial puede definirse como un acto administrativo mediante el
que la Administracion realiza un control preventivo de la legalidad u oportunidad
de aprovechamientos cualificados del dominio publico realizados por particulares;
basicamente esta medida se deriva de aquellas acciones o actividades individuales que
«requieren que la Administracién verifique previamente su compatibilidad con el interés

=
£

GOMEZ-ESPIN, J.M., “Modernizacién de regadios en Esparia: experiencias de control, ahorro v eficacia en el uso del agua para
riego’, cit., p. 75.

Cfr. AGUDO GONZALEZ, ., Urbanismo y gestion del agua, lustel, Madrid, 2007, p. 196.

=
&

=
>

Sobre los servicios ambientales, puede verse GARCIA GARCIA, S., Los servicios ambientales en el Derecho espanol, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2022.

=
3

Es esencial para conocer, desde un punto de vista juridico, toda cuestion relativa a este riego la obra de CARO-PATON CAR-
MONA, 1., El derecho a regar: entre la planificacion hidrologica y el mercado del agua, Marcial Pons, Madrid, 1996.

=
®

Laregulacion general del régimen de las autorizaciones y concesiones se desprende de lo recogido por los articulos 91 a 103
LPAP —especialmente en el caso de las autorizaciones en el articulo 92— sin perjuicio de especialidades impuestas por cada
norma sectorial, algunas de las cuales, recogidas en el TRLA, podran verse mas adelante.
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general», otorgandose, en principio directamente, si dicha verificacion es positiva%.
Por su parte, una concesion demanial se puede definir como el acto administrativo
mediante el cual la Administracién habilita a un particular a ejercer un uso especial o
privativo del dominio puablico por un periodo determinado que se otorga, como regla
general, en régimen de concurrencias°. Pues bien, conforme establece la normativa
sobre aguas, toda concesion o autorizacién de ese tipo que pueda afectar a la protec-
cion del recurso debera estar debidamente justificada’'. Esa motivacion se solventa,
en muchos casos, por medio de la exigencia de la realizacién de una evaluacion de su
impactos> o con la prohibicion de renovacion tacita si esa agua se pretende utilizar
concretamente para el riego> y debe garantizar, l6gicamente, el mantenimiento de
una cantidad suficiente de agua disponible.

El dominio ptiblico como técnica de proteccién de los bienes ptblicos y esas auto-
rizaciones y concesiones como titulos habilitantes para su uso implican la realizacion,
por parte de la Administracién publica, de un control no solo previo, sino también
posterior de ese aprovechamiento o uso del bien demanial. Esto permite también el
establecimiento de limites o condiciones dirigidas a garantizar el mejor uso posible
del recurso natural con el fin, de fondo, de garantizar su presencia y uso publico fu-
turo. En este sentido, si se bucea en la normativa, es comuan encontrar limitaciones de
caracter cuantitativo, tanto generales como limites de caracter extraordinario im-
puestos por el organismo de cuenca cuando asi lo exija la disponibilidad del recurso,
especialmente sobre el uso del agua subterraneas. Este control de la Administracién
se manifiesta también mediante la imposicién, por medio de los planes hidrolégicos,
de diversas obligaciones especiales de informacion sobre los volimenes totales de
agua efectivamente extraidos y utilizados5, habiendo limitaciones u obligaciones ex-
tras si se produce la declaracién de una zona como sobreexplotadas®. Para garantizar el
cumplimiento de estas limitaciones, se establecen sistemas de control efectivo de los
caudales de agua a utilizar, asi como para el computo de los caudales efectivamente
aprovechados cuando se trate de caudales sobrantes de otros aprovechamientoss’.
Y, en el mismo sentido, se impide de forma expresa el aprovechamiento del agua

=
3}

LAGUNA DE PAZ, ].C., La autorizacion administrativa, Thomson Civitas, Cizur Menor, 2006, pp. 31y 32.

Articulo 93 LPAP y vid. SANTAMARIA PASTOR, J.A., Principios de Derecho Administrativo General Il, lustel, Madrid, 2018, pp. 567
y Ss.

@
3

o

Articulo 121 Real decreto 51/2019.

w
N

Articulo 236 RDPH.
Articulo 53 TRLA.

w
o

I
£

Uso que no podra superar un volumen total anual de 7.000 m3: articulo 54 TRLA, 84y 87 RLA. Vid. también lo dispuesto por
el articulo 55 TRLA: «con cardcter temporal, podra también condicionar o limitar el uso del dominio publico hidraulico para garan-
tizar su explotacion racional. Cuando por ello se ocasione una modificacion de caudales que genere perjuicios a unos aprovecha-
mientos en favor de otros, los titulares beneficiados deberan satisfacer la oportuna indemnizacion, correspondiendo al organismo
de cuenca, en defecto de acuerdo entre las partes, la determinacion de su cuantias.

ol
I

Articulo 11, anexos VlIl'y IX del Real decreto 1/2016.

w
@

Vid., por ejemplo, los articulos 45 a 48 de la Ley 12/1990 de aguas de Canarias.
Articulo 55 TRLA.

o
<
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concedida para usos distintos de aquellos para los que se otorgd el derecho de uso3®.
Por estos motivos, los registros se convierten en un mecanismo de control esencial
para el TRLA.

Ante una eventual escasez del recurso y, asi, la necesidad de priorizar unos usos
sobre otros, la regulacion establece un orden de prelacion de usos®. Casi todos los
planes hidroldgicos establecen sus propios listados. En ellos se suele posicionar
en primer lugar la cobertura de las necesidades basicas de abastecimiento de po-
blaciones (necesidades humanas); en segundo lugar, el respeto a las necesidades
hidricas de cada cuenca (necesidades ecoldgicas), y posteriormente la preferencia
de unos u otros usos, que varian en funcién de las caracteristicas econémicas del
lugar (necesidades econdmicas). En esta tercera posicién suele situarse el riego o el
uso industrial del agua‘'.

Sobre ese riego del que se ha hablado, principal consumidor de agua, la regula-
cion establece controles o limites especificos. Asi, destacan medidas tendentes a
limitar o reducir unilateralmente la cantidad de agua utilizada; en este sentido, la
Administracion se reserva la posibilidad de condicionar o limitar temporalmente el
uso del agua para riego con el fin de garantizar una explotacion racional®. También
se prevé la posibilidad de limitar ese uso mediante la declaracion de perimetros de
proteccion de acuiferos® o de reservas hidrolégicas, de las cuales pueden derivar
restricciones o incluso prohibiciones para el aprovechamiento del recurso u otor-
gamiento de nuevos derechos de uso®. Si se habla de riego, se pueden observar de-
terminadas condiciones especificas que pretenden reforzar la proteccién del recurso
desde un punto de vista cuantitativo; en este sentido, se establece la obligacion de
ser titular de las tierras beneficiadas por el riego para obtener la correspondiente
concesion® o la no renovacién automatica de la concesién demanial antes mencio-
nadas%. También destaca la prevision por la cual el TRLA exige que los usuarios de
una misma toma o concesién de agua se constituyan en comunidades de usuarios,

8 En el ambito del regadio, se realiza una interpretacién amplia de esta medida, de forma que la cantidad de agua concedida
para regadio podrd prever la aplicacion del agua a distintas superficies alternativa o sucesivamente o prever un perimetro maximo
de superficie dentro del cual el concesionario podrd regar unas superficies u otras: articulo 61 TRLA.

Articulo 99 bis TRLA.
Vid. articulo 60 TRLA.

e
)

@
3

a

Vid. Real decreto 1/2016, de 8 de enero, por el que se aprueba la revision de los Planes Hidrologicos de las demarcaciones
hidrograficas del Cantabrico Occidental, Guadalquivir, Ceuta, Melilla, Segura v Jacar, y de la parte espafiola de las demarcacio-
nes hidrograficas del Cantabrico Oriental, Mifio-Sil, Duero, Tajo, Guadiana y Ebro: especialmente articulo 8, anexo IV; articulo
8, anexos VIl y IX; o articulo S, anexo XI. Vid. también articulo 8 del Real decreto 11/2016, de 8 de enero, por el que se aprue-
ban los Planes Hidrolégicos de las demarcaciones hidrograficas de Galicia-Costa, de las Cuencas Mediterraneas Andaluzas,
del Guadalete y Barbate y del Tinto, Odiel y Piedras.

o
S

Articulo 55 TRLA. Especialmente en circunstancias de sequias extraordinarias, de sobreexplotacion grave de acuiferos, o en simila-
res estados de necesidad, urgencia o concurrencia de situaciones anomalas o excepcionales, el Gobierno, mediante decreto acorda-
do en Consejo de Ministros, oido el organismo de cuenca, podra adoptar, para la superacion de dichas situaciones, las medidas que
sean precisas en relacion con la utilizacion del dominio publico hidrdulico, aun cuando hubiese sido objeto de concesion: articulo 58
TRLA.

Articulo 173 RDPH.

Articulos 2, 3, 25y 244 quarter PHN.
Articulos 62y 69 TRLA.

Articulo 53 TRLA.
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obligacion cuya finalidad es permitir ejercer esos controles de la forma mas eficaz
posible¢’. Asimismo, se impone un férreo control en el caso de cesiones entre usuarios
de agua para riego. Este recae sobre la informacién que cada parte debe comunicar
a las autoridades competentes, quienes pueden negarse a tal cesion si se observan
riesgos o efectos negativos sobre «el régimen de explotacién de los recursos en la cuenca,
los derechos de terceros, los caudales medioambientales, el estado o conservacién de los
ecosistemas acudticos» o el incumplimiento de requisitos cuantitativos esenciales,
denegacion que no generaria, en ningun caso, derecho a indemnizacién alguna para
los afectados®®.

4.2.2 La figura del caudal ecologico

El segundo gran bloque de medidas de proteccién cuantitativa se sostiene sobre el
establecimiento de la figura de los caudales ecolégicos, lo cual completa al anterior
ofreciendo entre los dos una atencion equilibrada tanto a las necesidades humanas
como a las del ecosistema.

El caudal ecoldgico es la figura que tradicionalmente se ha utilizado para imponer
el mantenimiento de determinadas condiciones de los cursos y masas de agua®, pero
en general se entiende como una reserva del recurso para la conservacion o recupe-
racion del medio natural”. Esta figura impone la obligacién de determinar el caudal
minimo que debe mantenerse en cada caso en pro de las necesidades del ecosistema,
lo que legitima la imposicion de prohibiciones o limitaciones al otorgamiento de
nuevos derechos o, incluso, la detraccion de aguas ya concedidas™. En este sentido,
el establecimiento de caudales ecoldgicos se presenta como una medida esencial
en la proteccion cuantitativa del agua y sus servicios ambientales, constituyendo la
principal «restriccion que se puede imponer a los sistemas de explotacién»™, una restric-
cién que sera preferente y esencial subordinada, principalmente, al abastecimiento
de poblaciones?.

@
N

Articulo 81 TRLA.

@
@

Articulo 68 TRLA.

@
)

EMBID IRUJO, A., "Usos del agua e impacto ambiental: evaluacién de impacto ambiental y caudal ecolégico’, Revista de Admi-
nistracién Pablica, n. 134, 1994, pp. 109 a 154, vid. pp. 137 y ss.

~
S

BUSTILLO BOLADO, R.0., “¢Pueden los organismos de cuenca exigir a los concesionarios la informacion de la que dispongan
en relacion con sus obligaciones de mantenimiento de los caudales ecolégicos?’; REDAS. Revista de Derecho, Agua y Soste-
nibilidad, n. 1, 2017, vid. p. &. EI TRLA obliga a que los planes hidrolégicos de cuenca regulen también los «usos, presiones e
incidencias antrépicas significativas sobre las aguas», de tal forma que en estos se incluya «/a asignacion y reserva de recursos
para usos y demandas actuales y futuros, asi como para la conservacion y recuperacion del medio natural. A este efecto se deter-
minaran los caudales ecologicos, entendiendo como tales los que mantienen como minimo la vida piscicola que de manera natural
habitaria o pudiera habitar en el rio, asi como su vegetacion de ribera»: articulo 42.1.b) TRLA.

CARO-PATON CARMONA, 1., “Caudal ecolégico’, Embid Irujo, A. (dir.), Diccionario de Derecho de aguas, lustel, Madrid, 2007, pp.
307 a 322, p. 307.

AGUDO GONZALEZ, )., Urbanismo y gestion del agua, cit., pp. 196 y 197.
Articulo 59.7 TRLA.
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4.2.3 Medidas de fomento y educativas

Este tercer bloque estaria compuesto por medidas complementarias con las que cum-
plir de forma directa con el objetivo de garantizar el mejor uso del recurso y reducir,
asi, sus pérdidas. Es posible advertir en este punto laimposicién de laimplementacion
de nuevas técnicas y tecnologias a los diferentes usos del agua. Concretamente, por
seguir con el ejemplo tomado en este trabajo, respecto al regadio se encuentra este
tipo de imposicion de buenas practicas y mejores técnicas disponibles a través de
la implementacién de cambios en las técnicas de cultivo o de las caracteristicas del
propio cultivo’4, pero de todas la medida principal, por su eficacia y protagonismo
en lanormativa, es la gestion sostenible y la modernizacion del regadio?. Paraello, y
como mecanismo de fomento, se permite revisar al alza la cantidad de agua concedida
parariego si se acredita un menor uso de esta o una mejora de la técnica de utilizacion
del recurso, de forma que se alcance un ahorro de la cantidad de recurso empleado’®.

La implantacién de esas medidas de mejora y ahorro siempre debera ir acom-
pafiada de un apoyo econémico por parte de los poderes publicos o de medidas de
fomento como, por ejemplo, incentivos fiscales?’.

Asimismo, dentro de este tercer bloque, destacarian medidas educativas, como la
que impone la realizacién de camparias de comunicacién dirigidas a formar en el uso
sostenible del agua, que incluyan la elaboracion y difusiéon de un catalogo de buenas
practicas y de las mejores tecnologias disponibles?.

4.2.4 La planificacion como medida de proteccion cuantitativa. Especial
referencia a los PES y su tratamiento de la escasez y la sequia

De la lectura del marco normativo del agua se extrae, como otra de las grandes me-
didas de proteccion, también cuantitativa, la planificacién como técnica de gestion
y control de los usos del agua.

Los planes son uno de los instrumentos de ordenacién administrativa por exce-
lencia, que puede tener o no caracter normativo (reglamentario), y que se pueden

¢ En este sentido, resulta esencial la existencia de medidas dirigidas a garantizar una optimizacion del uso del agua por los
cultivos que implementen «técnicas de reduccion del consumo de agua, tanto en los procesos de almacenamiento como en el
trasporte y aplicacion, que redunden en ahorros de agua significativos. Entre estas técnicas destacan la reduccion de la evapora-
cién en balas mediante el tapado con mallas de sombreo, la reduccion de filtraciones en conducciones y riego por inundacion, el
uso de mulching vegetal y sintético, cobertura pldstica parcial (ldminas y mallas antihierba), riego por goteo subterrdneo, uso de
productos superabsorbentes, uso de productos surfactantes, mallas de sombreo, riego deficitario controlado, cultivo hidroponico
con recuperacion de agua y nutrientes, combinacion de los anteriores, mallas cazanieblas o sistemas de condensacion de agua...»:
MELGAREJO, P, LEGUA, P, MARTINEZ-NICOLAS, J.J. y ABADIA, R., “Sistemas para el ahorro de agua en la agricultura’, Melga-
rejo Moreno, J. (ed.), Congreso Nacional del Agua. Orihuela. Innovacion y sostenibilidad, Universitat d'Alacant, Alicante, 2019, pp.
53a 94, vid. p. 72.

<
&

Es importante al respecto el Real decreto 329/2002, de 5 de abril, por el que se aprueba el Plan Nacional de Regadios, mo-
dificado por Gltima vez en el afio 2011 tras la implantacion del Plan Nacional de Regadios Horizonte 2008. Se ha anunciado
una reactivacion del mismo en el marco del Plan de Recuperacion, Transformacion y Resiliencia; a nivel normativo y de pla-
nificacién, este se encuentra en proceso de cambio v reelaboracion, aspecto que deberia culminarse.

Articulo 65 TRLA.

MELGAREIJO, P, LEGUA, P,, MARTINEZ-NICOLAS, J.J. y ABADIA, R, “Sistemas para el ahorro de agua en la agricultura’, cit., p.
72.

Articulo 32 PHN.
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definir como «decisiones generales de los poderes ptblicos que, normalmente sobre la
base de un andlisis de problemas y situaciones existentes, fijan unos objetivos a lograr en
un periodo de tiempo mds o menos largo, y prevén y requlan actuaciones publicas y en su
caso privadas necesarias para alcanzarlos, asi como los medios y recursos apropiados».

La planificacién como técnica administrativa aplicada a la proteccion del agua
tiene, en palabras de EMBID IRUJO, «un cariz especial», entre otras cosas por la im-
portancia extraordinaria que ostenta, en general, en toda la regulacién en la ma-
teria®e. El papel esencial del plan como técnica de regulacién y proteccion del agua
esta presente en Espaia ya desde la Ley de aguas del afio 1985 (Ley 29/1985), pero su
importancia ha sido ratificada e incrementada por la propia Uniéon Europea a través
de la DMA, donde se encarga a la planificacién hidroldgica la atencién a todas las
«previsiones sobre la ofertay demanda del recurso, previsiones para el futuro y normas de
calidad de las aguas, caudales ecoldgicos, arreglos institucionales, proteccion de acuiferos,
régimen econémico-financiero de la utilizacién del agua o la relacion de obras hidrdulicas
a desarrollar como una suerte de consecuencia de todo lo anterior»®.

Conforme impone la DMA, todo Estado miembro debe implementar esta planifica-
cién para cada una de las cuencas hidrograficas nacionales?>. Esto supone que Espafia
cuente con un Plan Hidrolégico Nacional, aprobado mediante el mencionado PHN 'y
doce cuencas intercomunitarias, y, por tanto, doce planes hidroldgicos para dichas
demarcaciones aprobados por el Estado: Cantabrico Occidental, Guadalquivir, Ceuta,
Melilla, Segura y Jucar, y de la parte espaiiola de las demarcaciones hidrograficas
del Cantabrico Oriental, Mifio-Sil, Duero, Tajo, Guadiana y Ebro®. A estas se deben
sumar las cuencas intracomunitarias y sus planes, entre los que se encontrarian los
correspondientes alas cuencas de las Islas Baleares, Galicia, Andalucia® y Catalufia®s.
Finalmente, resta por sumar siete planes hidroldégicos mas correspondientes a las
demarcaciones canarias, aprobados mediante norma autondmica sobre la base de la
prevision dispuesta al respecto en la disposicion adicional novena TRLASS,

)

SANCHEZ MORON, M., Derecho administrativo. Parte general, Tecnos, Madrid, 2020, p. 642.
EMBID IRUJO, A., "La planificacion hidrologica’, Revista de Administracion Pdblica, n. 123, 1990, pp. 115 a 152, vid. p. 122.
EMBID IRUJO, A. (dir.), Diccionario de derecho de aguas, lustel, Madrid, 2007, p. 768.

8

&

8

8.

N

Asi se desprende del articulo 3 DMA.

8

&

Todo ello sobre Ia base del Real decreto 1/2016, de 8 de enero, por el que se aprueba la revision de los Planes Hidrolégicos
de dichas demarcaciones hidrograficas.

8

®

Real decreto 11/2016, de 8 de enero, por el que se aprueban los Planes Hidrologicos de las demarcaciones hidrograficas de
Galicia-Costa, de las Cuencas Mediterraneas Andaluzas, del Guadalete y Barbate y del Tinto, Odiel y Piedras.

8!

&

Real decreto 1219/2011, de 5 de septiembre, por el que se aprueba el Plan de gestion del distrito de cuenca fluvial de
Cataluna establecido mediante Decreto 380/2006, de 10 de octubre, de la Generalitat de Catalufa, por el que se aprueba
el Reglamento de la Planificacién Hidrolégica. Vid nota al pie 31 para recordar las cuestiones competenciales relativas a la
gestion de estas cuencas v, por tanto, aprobacion de sus planes; no obstante, para conocer la peculiaridad, especialmente a
nivel competencial de este plan, vid. CARO-PATON CARMONA, ., “Real decreto 1219/2011, de 5 de septiembre, por el que
se aprueba el plan de gestion de distrito de cuenca fluvial de Cataluia’, Actualidad Juridica Ambiental, 16 de enero, 2012, 4 p.

8

&

Decreto 184/2018, de 26 de diciembre, por el que se aprueba definitivamente el Plan Hidrolégico Insular de la Demarcacion
Hidrografica de El Hierro; Decreto 185/2018, de 26 de diciembre, por el que se aprueba definitivamente el Plan Hidrologico
Insular de la Demarcacion Hidrografica de Fuerteventura; Decreto 137/2018, de 17 de septiembre, por el que se aprueba
definitivamente el Plan Hidrolégico Insular de la Demarcacion Hidrografica de La Gomera; Decreto 169/2018, de 26 de
noviembre, por el que se aprueba definitivamente el Plan Hidrolégico Insular de la Demarcacién Hidrografica de La Palma;
Decreto 186/2018, de 26 de diciembre, por el que se aprueba definitivamente el Plan Hidrolégico Insular de la Demarcacion
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Todos estos planes son obligatorios, aunque ello no signifique que necesariamente
tengan el caracter de norma juridica «porque lo que hace el plan es adoptar decisiones
singulares»®’. Bien, pues es en una de las previsiones del PHN, concretamente en su
articulo 27, donde se establece la obligacién, para todo organismo de cuenca, de
elaborar, en el ambito de cada plan hidrolégico, un plan especial de actuacion en
situaciones de alerta y eventual sequia (art. 27.2 PHN), asi como el deber de todo
Ayuntamiento o Administracién competente, con poblacién igual o superior a 20.000
habitantes, de disponer de un plan de emergencia ante situaciones de sequia (art.
27.3 PHN). Planes especiales de actuacion en situaciones de alerta y eventual sequia
anivel de cuencay planes de emergencia ante situaciones de sequia a nivel local que
hemos englobado bajo la denominacion general de Planes Especiales de Sequia (PES).

Dentro de las medidas de gestion del agua, donde se recogen légicamente re-
quisitos para la proteccion cuantitativa del agua, estos PES destacan por la especial
atencion que ofrecen cuando la cantidad de agua no es la adecuada o no es suficiente.
En general, estos planes deben establecer un conjunto de actuaciones y actividades
que permitan reducir la demanda de agua, mejorar su eficiencia y evitar el deterioro
de los recursos hidricos disponibles en el futuro®s. Por ello, los dos conceptos prota-
gonistas en esos planes serian, como bien se ha apuntado, el de sequiay el de escasez.

En general, los PES se caracterizan por ofrecer una atencién diferenciada y con
mayor o menor especificidad tanto al problema de la sequia como al de la escasez;
concretamente, estos planes distinguen entre la sequia prolongada y la escasez co-
yuntural®. Teniendo en cuenta las definiciones generales ofrecidas ya para la se-
quiay la escasez®, la sequia prolongada «debe entenderse como una situacién natural,
persistente e intensa, de disminucién de las precipitaciones producida por circunstancias
poco frecuentes y con reflejo en las aportaciones hidricas»'. Por su parte, la escasez
coyuntural «debe entenderse como un problema temporal en la atencién de las deman-
das»; a priori esas demandas se consideran suficientemente bien atendidas desde el
punto de vista de la planificacién hidroldgica general (cumplen los criterios de garantia),
pero estdn sometidas a riesgos coyunturales de suministro, los cuales, precisamente,
tratan de identificar y mitigar estos PES?2. En los propios PES se deja claro como las
diferencias entre ambos conceptos obligan a aplicar medidas también separadas:

Hidrografica de Lanzarote; Decreto 2/2019, de 21 de enero, por el que se aprueba definitivamente el Plan Hidrol6gico Insular
de la Demarcacion Hidrografica de Gran Canaria.

CARO-PATON CARMONA, I, “La planificacién hidrolégica en Espana’, Revista Aranzadi de Derecho Ambiental, n. 23, 2012, pp.
177 a 214, vid. p. 210.

©
9

# Para un mayor y mejor conocimiento de las caracteristicas y contenido de estos planes especiales, acidase a ARANA GAR-
CIA, E. (dir.), Riesgos naturales y Derecho: una perspectiva interdisciplinar, cit.

@
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Puede verse asi, por ejemplo, en el PES Ebro, p. 20, acceso web: https:/www.chebro.es/documents/20121/354670/PES-
Ebro_trasCP_v12_aprobado.pdf/9bc2c20f-6083-665b-1996-d53be48akcce?t=1639042174913, aprobado mediante la
Orden TEC/1399/2018, de 28 de noviembre, por la que se aprueba la revision de los planes especiales de sequia correspon-
dientes a las demarcaciones hidrograficas del Cantabrico Occidental, Guadalquivir, Ceuta, Melilla, Segura y Jicar; a la parte
espanola de las demarcaciones hidrograficas del Mifio-Sil, Duero, Tajo, Guadiana y Ebro; y al ambito de competencias del
Estado de la parte espafiola de la demarcacion hidrografica del Cantabrico Oriental.

©
S

Vid. apartado 2. Calidad con cantidad. Los conceptos de escasez y sequia.
PES Ebro, pp. 20y ss.
Ibidem.

©
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«asf, la sequia prolongada estd relacionada exclusivamente con la disminucién de las
precipitaciones y de las aportaciones en régimen natural, por lo que su unidad de andlisis
corresponderd con zonas homogéneas en cuanto a la generacion de los recursos hidricos.
Por su parte, la escasez coyuntural introduce la problemdtica temporal de atencién de las
demandas socioeconémicas establecidas en una zona, y por tanto sus unidades de gestion
estardn muy relacionadas con (...) los sistemas de explotacion establecidos en el dmbito
de la planificacion hidroldgica»®3.

Para determinar las mejores medidas de proteccion y control a adoptar en cada
caso, estos planes utilizan sistemas de indicadores hidrolégicos establecidos por el
Ministerio, ahora, para la Transicion Ecolégica y el Reto Demografico%. Sobre esa
base, cada PES ofrece su conjunto de indicadores, tanto de sequia como de escasez,
a través de los cuales identificar una mala situacién cuantitativa y, asi, una rapida
reaccién que minimice los dafios y facilite la recuperacién®. Con ellos, se desarrolla
un analisis y evaluacion del estado del terreno, andlisis que se organiza y divide en
lo que denominan unidades territoriales, en funcion de las distintas caracteristicas
o necesidades de la zona: de este modo, se localizan y establecen las unidades terri-
toriales de sequia prolongada (o UTS) y las unidades territoriales de escasez coyuntural (o
UTE)¢; de esta forma, a mayor nimero de unidades, mayor gravedad de la situacion.
Alahora de elaborar su estudio, cada PES cuenta también con un registro de sequias,
en el que se atiende a las histéricas y a los efectos previsibles derivados, para este
campo, del cambio climatico?”.

Tras tomar conciencia del estado del territorio de su demarcacion, cada PES ofrece
lo que se podria identificar con un analisis del consumo de agua previsto con el fin de
determinar las necesidades hidricas de cada cuenca. De este modo, en primer lugar,
se recoge un resumen de los requerimientos ambientales, asi como otros condicio-
nantes que, ante una situacion de escasez o sequia, tendrian preferencia. Es lo que
los PES identifican bajo el catalogo de restricciones de uso en el cual se encontrarian
las restricciones ambientales dirigidas por medio de los caudales ecolégicos®®. Por
otro lado, cada PES elabora un analisis de las demandas de agua que, con caracter
general, se produciran en esa cuenca, destacando en este caso la demanda de agua

3 PES de la Demarcacion Hidrografica de las Cuencas Mediterraneas Andaluzas, p. 31, acceso web: https:/www.juntadeanda-
lucia.es/medioambiente/portal/documents/20151/35248297/plan _especial _sequia_DHCMA.pdf/24ef3f6b-2145-e6bb-
1457-9114276acd92?7t=1643184589343.

0
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Por mandato del articulo 27.1 PHN.
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Vid., por ejemplo, el PES Guadalquivir, pp. 202 v ss., acceso web: https:/www.chguadalquivir.es/descargas/PlanHidro-
logico2015-2021/Planes_2D0 _Ciclo/Guadalquivi/MEMORIA_PHD_GUADALQUIVIR, aprobado mediante la Orden
TEC/1399/2018.

©
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Vid, por ejemplo, el PES Jicar, pp. 25y ss., acceso web: https:/www.chj.es/Descargas/ProyectosOPH/RevisionPES/memo-
riaPES.pdf, aprobado mediante la Orden TEC/1399/2018.

©
<

Vid, por ejemplo, el PES Guadiana, pp. 110y ss., acceso web: https:/www.chguadiana.es/sites/default/files/2018-12/PES-
CHGn, aprobado mediante la Orden TEC/1399/2018.

Vid, por ejemplo, el PES Tajo, pp. 32 y ss, acceso web: http:/www.chtajo.es/LaCuenca/Planes/PES/Docu-
ments/20181128%20PES, aprobado mediante la Orden TEC/1399/2018.
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https://www.chguadalquivir.es/descargas/PlanHidrologico2015-2021/Planes_2DO_Ciclo/Guadalquivir/MEMORIA_PHD_GUADALQUIVIR
https://www.chj.es/Descargas/ProyectosOPH/RevisionPES/memoriaPES.pdf
https://www.chj.es/Descargas/ProyectosOPH/RevisionPES/memoriaPES.pdf
https://www.chguadiana.es/sites/default/files/2018-12/PESCHGn
https://www.chguadiana.es/sites/default/files/2018-12/PESCHGn
http://www.chtajo.es/LaCuenca/Planes/PES/Documents/20181128%20PES
http://www.chtajo.es/LaCuenca/Planes/PES/Documents/20181128%20PES
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para regadio o usos agropecuarios. Este segundo bloque de demandas de agua sera
el que, en su caso, pueda verse restringido ante un evento de escasez o sequia®.

Finalmente, con todos los datos anteriores, cada uno de estos PES arroja un con-
junto de posibles y distintos escenarios y de las acciones que, en cada caso, se deban
tomar. Estas podran, fundamentalmente, limitar o restringir, de manera tempo-
ral, bien la oferta de agua, la demanda y/o modificar la organizacién administrati-
va de la demarcacion; asimismo, se aplicaran en todo caso medidas de protecciéon
medioambiental, de caracter cuantitativo y cualitativo, entre las cuales se garanti-
ce un minucioso seguimiento de su estado y se apliquen medidas de recuperacion
medioambiental'o.

5 Conclusiones

La atencién que se ofrezca al agua, como a cualquier otro recurso natural, debe ir
dirigida a garantizar su conservacion en una calidad 6ptimay, simultaneamente, en
cantidad adecuada. A la hora de determinar el nivel en el que se alcanzan esos adje-
tivos —optima y adecuada—, debe atenderse a las necesidades tanto del ser humano
como de la propia naturaleza; para ello, son adecuadas las técnicas aplicadas sobre
la base de la condicién del agua como bien demanial, pero también otras esenciales
como las derivadas de la figura de los caudales ecoldgicos.

Esta proteccion al agua se hace especialmente importante y compleja al constatar
la presencia de dos fendmenos cada vez mas repetidos en nuestro pais, como son el
delasequiaylaescasez. Para atajar el primero, se debe acelerar el disefio de medidas
contra el cambio climatico o sobre el régimen de lluvias y otras precipitaciones; de
cara a paliar el segundo, debe establecerse una mejora en su previsiéon y en la orde-
naciény limitacion de usos y otros aprovechamientos, donde se erigen como piezas
esenciales los PES.

Todas esas medidas de proteccion del agua que se adopten deben tener un alcance
general, pero también ofrecer una atencion especifica por sectores. El uso —o abuso—
del recurso natural se concentra especialmente en aprovechamientos o sectores muy
determinados, por lo que serian ellos los principales receptores de los requisitos o
limitaciones que se impongan. El objeto de estos debe ser, sencillamente, la raciona-
lizacién en el uso del recurso agua, algo que alcanza a la forma de aprovechamiento,
pero también a las pérdidas que se producen a la hora de desarrollarlo.

El gran usuario de agua en Espafia es el sector de la agricultura, a través del rega-
dio. De este modo, una parte esencial de las medidas a implementar en la protecciéon
cualitativa y cuantitativa del agua deben ir dirigidas a paliar el impacto producido
por el riego. La reduccion en el agua necesaria para el regadio se puede implementar,
bien a través del aumento o mejora de la eficiencia del propio sistema de regadio,

% Vid, por ejemplo, el PES Mifo-Sil, pp. 30 y ss., acceso web: https:/www.chminosil.es/images/planificacion/pes/01.MEMO-
RIA.pdf, aprobado mediante la Orden TEC/1399/2018.

1% Vid, por ejemplo, PES Segura, pp. 285y ss. para el diagnostico de escenarios y pp. 294 v ss. para las medidas, acceso web:
https:/www.chsegura.es/export/sites/chs/descargas/cuenca/sequias/revision2018/docsdescarga/PES _ SEGURA_Memo-
ria, aprobado mediante la Orden TEC/1399/2018.
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bien a través de las técnicas de cultivo o de las caracteristicas del propio cultivo.
La modernizacion del regadio se erige asi como algo esencial e improrrogable. La
propia Administracién publica debe fomentar esa modernizacion cubriendo altos
porcentajes del coste de implementarla, una actuacioén en principio dirigida sobre
la base del Plan Nacional de Regadios. Este plan, que supuso un gran avance en el
momento de su creaciéon mediante el Real decreto 329/2002, de 5 de abril, por el que
se aprueba el Plan Nacional de Regadios, modificado por Gltima vez en el afio 2011
tras la implantacion del Plan Nacional de Regadios Horizonte 2008, se encuentra
obsoleto, si bien se ha anunciado una reactivaciéon del mismo en el marco del Plan
de Recuperacion, Transformacion y Resiliencia, a nivel normativo y de planificacion,
algo que deberia culminarse con rapidez.

Ademas de estas medidas sectoriales, los PES son, cada vez mas, mecanismos
esenciales parala prevencion y proteccién del agua, especialmente desde el punto de
vista cuantitativo. Resulta esencial el disefio, aplicacion y constante actualizacién de
planes de sequia a través de los cuales se preste una atencién constante a la cantidad
de agua disponible en cada momento. Los criterios sobre los cuales se determinen
las medidas a aplicar, asi como su adopcidn, deben ser comunes y normalizados,
de forma que, aunque se ofrezca una atencién separada a la cantidad y calidad del
agua, esta se haga sobre la base de la unidad que presenta este recurso, que, como
diria MARTIN MATEO, «ignora olimpicamente los artificiales fraccionamientos de las
soberanias territoriales»°.
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Palabras clave: Patrimonio arqueoldxico, concepto xuridico indeterminado, dominio pablico arqueol6xico,
presuncion de valor, réxime de excepcionalidade, estrutura arqueoloxica, detector de metal.

Resumen: El presente trabajo aborda un conjunto de reflexiones sobre el tratamiento juridico del patri-
monio arqueoldgico en la Ley 5/2016, del patrimonio cultural de Galicia. Se analizan algunos conceptos y
términos que son ajenos al derecho y pueden generar controversia tanto en la interpretacion de la norma
como en la praxis arqueoldgica. También se examinan algunos procedimientos v preceptos que entran en
contradiccion con otras disposiciones de la propia norma y que pueden vulnerar la tutela juridica sobre
los bienes arqueolégicos.

Palabras clave: Patrimonio arqueolégico, concepto juridico indeterminado, dominio piblico arqueolégico,
presuncion de valor, régimen de excepcionalidad, estructura arqueolégica, detector de metal.

Abstract: This work analyzes a set of reflections on the legal treatment of archaeological heritage in
Law 5/2016, on the cultural heritage of Galicia. Some concepts and terms that are foreign to the Law
are analyzed and can generate controversy both in the interpretation of the norm and in archaeological
practice. Some procedures and precepts that are in contradiction with other provisions of the norm itself
and that may violate the legal protection of archaeological assets are also analyzed.

Key words: Archaeological heritage, indeterminate legal concept, archaeological public domain, pre-
sumption of value, exceptionality regime, archaeological structure, metal detector.

SUMARIO: 1 Introduccién. 2. Método o metodologia arqueoldgica. 3 Estructura como concepto juridico
(v arqueolégico) indeterminado. 4 Presuncién de valor arqueolégico. 5 Ejecucion de intervenciones ar-
queologicas. 6 Depositos arqueoldgicos en los centros museisticos. 7 Detectores de metales, derecho a
premio y dominio pablico arqueoldgico. 8 Otras imprecisiones terminolégicas y conceptuales. 9 Conclu-
siones.

1 Introduccion

Vamos a analizar algunas de las cuestiones recogidas en el capitulo IV del titulo VII
delaLey5/2016, de 4 de mayo, del patrimonio cultural de Galicia (en adelante LPCG),
dedicado al patrimonio arqueolégico, las cuales suscitan dudas interpretativas y
pueden apartarse de los objetivos principales que pretende alcanzar la ley de cabecera
del patrimonio cultural gallego.

La LPCG ha sido analizada con anterioridad por voces autorizadas en el ambito
juridico, desde una perspectiva mas general', examinando algunos de sus aspectos
concretos?, o incluso de fuera del ambito juridico y con perfiles mas préximos a los
autores de este trabajo, aunque desde una perspectiva mas globalz.

En nuestro caso, pretendemos centrarnos en unos pocos aspectos que podrian
encajar en una regulacion con defectos técnicos al recurrir a elementos constitutivos
ajenos al derecho y donde la precision de la técnica especializada esta muy lejos de
ser unanime entre los profesionales y especialistas que participan de la arqueologia.

" AMOEDO SOUTO, C.A.,, "El Derecho del Patrimonio Historico en Galicia. La Ley 5/2016, de proteccion del patrimonio cultural
de Galicia, cuatro anos después: balance de situacion’, Patrimonio Cultural y Derecho, n. 24, 2020.

2 NUNEZ SANCHEZ, A.M., “El expolio arqueoldgico v si tratamiento penal’, Revista del Ministerio Fiscal, n. 5, 2018. Acceso web:
https:/cpage.mpr.gob.es/producto/revista-del-ministerio-fiscal-8/ (Consultado el 13 de noviembre de 2021).

3 BARREIRO, D. y VARELA-POUSA, R., “La nueva ley de patrimonio cultural de Galicia: una lectura critica’, Nailos, n. 4, 2017.
Acceso web: http:/nailos.org/nailos-4-2017-art-5/ (Consultado el 15 de noviembre de 2021).
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2 Meétodo o metodologia arqueologica

LaLey 16/1985, de 25 de junio, del patrimonio histdrico espafiol (LPHE en adelante),
define los bienes que integran el patrimonio arqueoldgico (art. 40) como aquellos
bienes que son susceptibles de ser estudiados con metodologia arqueolégica.

Ellegislador no define lo que se entiende por metodologia arqueoldgica al tratarse
de un concepto ajeno al derecho?; por ello, es necesario el reenvio a otras disciplinas,
concretamente a la arqueologia, para definir y acotar el ambito de la realidad en la
que opera el régimen juridico del patrimonio arqueolégico. Es decir, se precisa el
concurso de una disciplina ajena al derecho que aclare en qué consiste la metodo-
logia arqueolégica, cuestion nada baladi, ya que la forma de entender la disciplina
no es univoca y, consecuentemente, existen cuestiones semanticas que afectan a
los contenidos conceptuales’, llegando a puntos extremos donde incluso entran en
juego cuestiones metafisicas.

Sin entrar a precisar las tendencias teéricas actuales en el ambito de la arqueolo-
gia, y sin entrar tampoco a valorar la influencia que ejercen las distintas corrientes
de pensamiento tedrico sobre la practica arqueoldgica hoy en dia, vamos a analizar
el concepto de patrimonio arqueoldgico en la LPCG.

Tal como sucede en la LPHE, ala hora de definir el concepto de yacimiento o zona
arqueologica, se alude alos lugares en los que “existen evidencias de bienes muebles
o inmuebles susceptibles de ser estudiados con metodologia arqueolégica” (art.
10.1.d LPCG), si bien, a diferencia de aquella, se introduce en la definicion de yaci-
miento o zona arqueoldgica una relacion de intereses o valores —artistico, histérico,
arquitectdnico, arqueoldgico, paleontoldgico (relacionado con la historia humana)
o antropoldgico— que son susceptibles de ser constitutivos de esos bienes muebles
o inmuebles a los que se hace referencia.

Sin embargo, en la definicion de patrimonio arqueoldgico recogida en el articulo
93delaLPCG, no se utiliza la expresién “metodologia arqueoldgica”, sino que se usa
el concepto “método arqueoldgico”, expresion usada también en el articulo 55 de
laLey 8/1995, de 30 de octubre, del patrimonio cultural de Galicia, norma derogada
por la actual LPCG de 2016. Esta incoherencia no hace mas que introducir mayor
margen de incertidumbre, ya que no existe una teoria propiamente arqueoldgica,
sino teorias de corte histdrico, socioldgico, antropolégico o filoséfico que influyen
en la investigacion arqueolégica®. En consecuencia, algunos tedricos del ambito de
la arqueologia’ diferencian entre metodologia (empirismo, objetivismo, fenomeno-

“ BARCELONA LLOP, J. y CISNEROS CUNCHILLOS, M., Vestigios y palabras. Arqueologia y Derecho del patrimonio arqueologico,
Ediciones Universidad de Cantabria, Santander, 2016, p. 269; NUNEZ SANCHEZ, A.M., "El expolio arqueolégico y si tratamien-
to penal’, cit., p. 59.

5 MARTINEZ NAVARRETE, M.2l., Una revisién critica de la Prehistoria espanola: la Edad del Bronce como paradigma, Siglo XXI,
Madrid, 1989, a partir de MARTIN RUIZ, .M., “Acerca de la relacién entre teorfa y practica en la arqueologia «de urgencia»"
Martin Ruiz, J.M., Martin Ruiz, J.A. y Sanchez Bandera, P.J. (eds.), Arqueologia a la carta. Relaciones entre teoria y método en la
prdctica arqueoldgica, Centro de Ediciones de Diputacion de Malaga, Malaga, 1997, p. 158.

¢ TRIGGER, B.G., Historia del pensamiento arqueologico, Editorial Critica, Barcelona, 1992, pp. 29-35.
7 CRIADO BOADO, F., Arqueolégicas. La razén perdida, Ediciones Bellaterra, Barcelona, 2012, p. 40.
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logia, etc.) y método (descriptivo, hipotético, deductivo, hermenéutico, etc.), lo que
ciertamente no ayuda a clarificar los contenidos conceptuales.

Ademas, en el articulo 93 de la LPCG se sefiala que integran el patrimonio arqueo-
l6gico de Galicia “los bienes del patrimonio cultural de Galicia de interés histdrico,
muebles e inmuebles”, prescindiendo de los demas intereses que la propia norma
si contempla en el articulo 10.1.d antes citado.

3 Estructura como concepto juridico (y
arqueologico) indeterminado

El articulo 98 de la LPCG, relativo a la conservacion de estructuras arqueoldgicas,
establece que en el procedimiento de concesién de autorizaciones que afecten al
patrimonio arqueoldgico, la conselleria competente en la materia velara por la con-
servacion in situ, siempre que sea posible, de las estructuras arqueoldgicas. Como
acabamos de ver en el apartado anterior, la arqueologia como disciplina no es univoca
y determinados conceptos, como el de “estructura”, precisan de concrecion. Al igual
que en el caso del concepto “metodologia arqueolégica”, el concepto “estructura”
tampoco esta definido en el ambito del derecho, por lo que nos remite ala dimensién
epistemoldgica de ciencias no juridicas como es la arqueologia.

Estructura es un término ampliamente usado en arqueologia, a veces con signi-
ficados muy distintos. MARTINEZ LOPEZ, quien coordina una publicacién en la que
participan varios arquedlogos, orientada a establecer unas normas basicas de registro
y documentacion de los distintos tipos de yacimientos arqueolégicos gallegos, donde
se fijan convenciones, criterios, parametros y conceptos, entiende por estructura
“cualquier elemento de la cultura material que se corresponda con un producto no mueble
de la accion humana” y que, a su vez, puede formar parte de un yacimiento®. En esa
misma publicacién, LOPEZ CORDEIRO? atribuye la categoria de estructura a cuevas
o0 abrigos, aunque solo adquirira la categoria de yacimiento [paleolitico] si existe
material litico asociado. Por otro lado, VILLOCH VAZQUEZ, en la misma publicacién,
diferencia, dentro de un yacimiento tipo timulo, la posibilidad de que existan varias
estructuras (estructuras pétreas internas como camara, acceso, estelas; o coraza,
anillo peristalitico, etc.). En cambio, SANTOS ESTEVEZ atribuye la categoria de es-
tructura para bienes que constituyan fenémenos vinculados al arte rupestre cuando
los grabados forman parte de una unidad mas compleja, cuando, por ejemplo, un
petroglifo aparece en un castro, en un ortostato de una camara, o bien cuando se trate
de varias rocas pegadas®. Aln en la misma publicacion, MENDEZ FERNANDEZ analiza
el registro de poblados de la prehistoria reciente gracias a la identificacién eventual
de estructuras seccionadas por cortes en el terreno, de lo que se puede extraer que

8 MARTINEZ LOPEZ, M.2C. (coord.), Contribucién a un sistema de registro de yacimientos arqueolégicos en Galicia, Grupo de In-
vestigacion en Arqueologia del Paisaje, Universidade de Santiago de Compostela, Santiago de Compostela, 1997, pp. 7-8.
Acceso web: https:/digital.csic.es/handle/10261/5714 (Consultado el 13 de noviembre de 2021).

° MARTINEZ LOPEZ, M.2C. (coord.), Contribucion a un sistema de registro de yacimientos arqueolégicos en Galicia, cit., p. 19.

1 MARTINEZ LOPEZ, M.2C. (coord.), Contribucidn a un sistema de registro de yacimientos arqueolégicos en Galicia, cit., p. 21.
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un poblado se manifiesta por la presencia de acumulaciones de material y/o por la
deteccion de estructuras, normalmente en algtn corte del terreno™.

En cambio, el concepto estructura podria ser interpretado bajo la perspectiva que
recoge el profesor FERNANDEZ MARTINEZ, cuando diferencia entre yacimiento y
monumento o “estructura”. Asi, mientras el primero se emplea para denominar los
sitios y parajes abandonados por el hombre, normalmente derruidos y casi siempre
cubiertos del todo o en parte por la tierra, los monumentos o estructuras se definen
por referencia al ejemplo de una iglesia roménica medieval, posiblemente atin utili-
zada para el culto, y donde las técnicas arqueoldgicas puedan ayudar a establecer las
fases constructivas a historiadores del arte y a la arquitectura en su interpretaciéon
completa. Sin embargo, si existen restos bajo tierra como una necrépolis asociada,
en este caso si se consideraria como yacimiento.

Y podriamos completar mas el panorama si nos remitimos al nuevo registro ar-
queoldgico en intervenciones arqueolégicas, lo que tradicionalmente se ha venido
definiendo como sistema de registro Harris. Surgido en 1973 en Inglaterra, se va expan-
diendo hasta que llega a Espafia en 1979, donde se acaba imponiendo al considerado
viejo registro arqueoldgico, que tenia sus raices en el periodo de entreguerras®.

En el caso gallego, este sistema fue reformulado y adaptado por el Grupo de
Investigacion de Arqueologia del Paisaje en la década de 1990 y que ha tenido (y
tiene) un importante seguimiento por la arqueologia gallega. Esta adaptacion ha
usado el término “estructura” para clasificar un tipo de unidades de estratificacion.
Dicho esto, y teniendo en cuenta que el valor fundamental de toda norma juridica
es su adecuacion a la realidad*, deberiamos descartar entonces el concepto de “es-
tructura” como sinénimo de elementos arquitecténicos en su version ya clasica de
ruina arqueolégica. Muy al contrario, deberiamos considerar este término en estrecha
vinculacion con las ideas actuales y convicciones vigentes de la praxis arqueolédgica
presente o contemporanea. Sin embargo, si este fue el significado que se ha querido
atribuir en la LPCG al concepto “estructura”, estaria atentando contra la propia
creacion de conocimiento cientifico sobre nuestro pasado.

La excavacion de un yacimiento arqueoldgico implica necesariamente la destruc-
cién parcial o total del mismo, pero como compensacién proporciona un registroy,
consecuentemente, un conocimiento. Entonces, si debe velarse por la conservaciéon
in situ, siempre que sea posible, de las estructuras arqueoldgicas (art. 98.1), dificil-
mente podra aplicarse al ambito de la investigacién o de la arqueologia preventiva.
Muchas veces gracias a esta actividad preventiva se detectan elementos que forman
parte de un yacimiento arqueolégico que se desconocia previamente, y cuando se

MARTINEZ LOPEZ, M.2C. (coord.), Contribucion a un sistema de registro de yacimientos arqueologicos en Galicia, cit., p. 21.
FERNANDEZ MARTINEZ, V.M., Teoria y método de la arqueologia, Editorial Sintesis, Madrid, 2000, p. 43.

N
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detectan, normalmente, es gracias a su destruccion parcial o total. La gran paradoja
dela excavacion arqueoldgica (sea arbitraria y mecanica o manual, o estratigrafica) es
que solo deconstruyendo la estratigrafia, es decir, desmontando la secuencia estra-
tigrafica (en orden inverso a su deposicién en caso de una excavacion estratigrafica),
se pueden generar los datos e informacion (el registro arqueoldgico) a partir de los
cuales se origina conocimiento®.

Por lo tanto, y después de lo argumentado, no nos queda otra alternativa que
aceptar que el término “estructura”, tal como se recoge en la LPCG, debe estar mas
préoximo al concepto clasico de ruina que a dejar sentir los efectos de la actual practica
arqueoldgica, pero a la vez resulta extraiio que se use este término para remitir a un
significado fijado en un pasado tan lejano y no se haya recogido una realidad que
se introdujo hace mas de cuatro décadas y que ha tenido un perfil deliberadamente
expansivo en la arqueologia gallega.

Esta hipétesis, en la cual el término “ruina” es substituido por “estructura”,
parece refrendarse con lo dispuesto en el punto 2 del articulo 98, relativo ala conser-
vacion de estructuras arqueolégicas, en el que se sefiala que la conselleria velara por
que las obras y actuaciones necesarias para la apertura de un yacimiento al ptblico
no atente contra el caracter arqueoldgico y sus valores culturales y cientificos, su
entorno o el contexto territorial y el paisaje.

Volviendo de nuevo sobre el articulo objeto de nuestro estudio, destaca otra cues-
tion: la advertencia “siempre que sea posible”. La advertencia de conservar las es-
tructuras no parece una prevision acertada, dado que la recomendacién no es impera-
tiva e incluso podria poner en tela de juicio la previsién constitucional del articulo 46
dela CE, que obliga a los poderes ptiblicos a la conservacién del patrimonio historico,
cultural y artistico, y, ademas, porque la propia LPCG fija entre sus objetivos (art. 1)
que la ley tiene por objeto la proteccion, conservacion y acrecentamiento. Por este
motivo, no parece que la técnica legislativa escogida fuese la mas acertada.

Suvirtualidad y eficacia es discutible, y es una llamada al fracaso; la propia confi-
guracion del precepto esta mas préxima a una recomendacién de una carta interna-
cional que alo esperable de un texto normativo de directa aplicabilidad. La recomen-
dacion se puede rastrear en distintos documentos internacionales, como puede ser
la Carta Internacional para la Gestién del Patrimonio Arqueolégico (Lausana, 1990),
pero su transposicién no ha sido lamas acertada; hubiera sido deseable una solucion
mas clara, con mayor precision fijando con claridad los limites en el orden legal.

4 Presuncion de valor arqueologico

El articulo 94.3 de la LPCG fija la presuncion de existencia de valor arqueolégico
a los “restos paleoliticos, neoliticos y megaliticos, como las mdmoas, menhires y
ddélmenes, calcoliticos y de la Edad del Bronce, asi como los representativos de la
cultura castrefia y galaico-romana”.

> CARANDINI, A., Historias en la tierra. Manual de excavacion arqueologica, Critica, Barcelona, 1997, p. 19.
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A priori, la manifestacién parece clara, pero presenta distintas problematicas. E1
enunciado mezcla categorias distintas; al lado de periodos culturales o cronocultu-
rales, como son Paleolitico, Neolitico, Calcolitico o Edad del Bronce, aparecen ma-
nifestaciones culturales como son el megalitismo, o clases de bienes arqueoldgicos,
como mdmoas, menhires y délmenes.

En primer lugar, llama la atencion la ausencia de periodos como el Epipaleolitico
0 Mesolitico, que permiten conocer un cambio tan significativo como es el transito
de las dltimas sociedades recolectoras a las primeras sociedades productoras, y que
se encuentran mal caracterizados por la escasez de yacimientos excavados sistema-
ticamente y la falta de publicaciones detalladas de los restos'®. Tampoco se incluye
en la relacién el periodo medieval, aun cuando ya la Ley de 1911 de excavaciones
arqueoldgicas incluia dentro de la definicion de antigiiedades a los bienes prehistd-
ricos, antiguos y medievales.

En segundo lugar, la escasa concrecion conceptual acenttia las dudas interpreta-
tivas. Asi, atendiendo a la literalidad del precepto, debemos considerar que solo las
mdmoas que presentan caracter megalitico son los restos a los que se presume valor
arqueoldgico. Sin embargo, en el noroeste peninsular los megalitos, entendidos como
construcciones realizadas con grandes piedras, no son una realidad ampliamente
extendida o mayoritaria; habria que remitir al fenémeno tumular, siendo la mdmoa
el principal elemento uniformizador, la cual presenta una enorme variabilidad en
cuanto a sus dimensiones?’.

En tercer lugar, el uso de la expresion “los mas representativos de la cultura
castrefiay galaico-romana” no permite aclarar ni delimitar a cudles se refiere exac-
tamente, remitiendo a una situaciéon indeterminada, imprecisa y subjetiva. No se
aportan mecanismos de concrecién en el plano normativo absolutamente necesarios
cuando se estd operando con conceptos que carecen de significacion precisa y uni-
voca en el mundo del derecho, y la remision a otras disciplinas como la arqueologia
tampoco lo resuelve.

En cuarto lugar, el criterio de antigiiedad, que tiene su principio en los origenes
de la normativa de proteccion del patrimonio cultural, habia quedado proscrito
con la aprobacién de la LPHE, al asumir las disposiciones emanadas de la Comision
Francischiniy posterior reelaboracién de M. S. GIANNINI, mas parece que se vuelve
a tiempos que se creian superados, determinando el valor del bien arqueolégico
por su pertenencia a una época histdrica determinada, con independencia de otras
cuestiones como la naturaleza del bien, asi como su valor o interés del propio bien.

Tal como sefiala BARRERO RODRIGUEZ:#, “Se equipara valor o interés arqueo-
légico y pertenencia a una época determinada, cuando esté claro que uno y otra no

6 FABREGAS VALCARCE, R. y DE LOMBERA HERMIDA, A., "A descoberta da presenza humana no noroeste’, Dopico Cainzos,
M.D. y Villanueva Acufa, M. (eds.), A Prehistoria en Lugo d luz das descobertas recentes, Servizo de Publicaciéns Deputacion de
Lugo, Lugo, 2011, p. 77.

7 FABREGAS VALCARCE, R. y VILASECO, X.I., “En torno al megalitismo gallego”, Carrera Ramirez, .y Fabregas Valcarce, R. (eds.),
Arte parietal megalitico en el noroeste peninsular. Conocimiento y conservacion, Torculo Edicions, S.L., Santiago de Compostela,
2006, p. 14.

'8 BARRERO RODRIGUEZ, C., La ordenacién juridica del patrimonio histérico, cit., p. 36.
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van necesariamente aparejados; asi, bienes procedentes de dichas etapas en las
que se presume su valor pueden carecer de todo mérito y, por el contrario, otros de
distintas épocas pueden poseerlo”. Esta cuestion pretende resolverla el legislador
con un apartado final de articulo, a modo de clausula de cierre, donde la presuncion
de valor puede ser objeto de revision en funcion de la situacion y caracteristicas del
bien, y deja la puerta abierta para reconocerles un significativo valor arqueoldgico a
aquellos bienes no incluidos en la relacion, previo estudio pormenorizado.

Sin embargo, esta clausula de cierre del articulo 94 introduce un mecanismo que
permitira excluir los materiales sin interés arqueoldgico. Este expurgo puede frenar
la entrada en las instituciones museisticas de piezas procedentes de intervenciones
arqueoldgicas que carecen de interés o valor arqueoldgico que, por la ausencia de
filtros legales, entraban a formar parte de sus depdsitos y, consecuentemente, del
dominio publico arqueolégico.

Atendiendo ala definicién de patrimonio arqueolégico (art. 93 de la LPCG), resulta
claro que un bien se integra en él no por la simple concurrencia del requisito de que
sea susceptible de ser estudiado con “método arqueoldgico”, sino porque, ademas, ha
de presentar valor histoérico, y este extremo no esta intervenido administrativamente.
Se presume el interés de las piezas recolectadas durante la intervencion arqueolégica,
pero en ningn caso estan establecidos mecanismos de expurgo de aquellas piezas ca-
rentes de interés, sino que esto depende exclusivamente del criterio y responsabilidad
de la direccién arqueoldgica. Tal como recoge BARRERO RODRIGUEZY, lo historico,
lo artistico, lo arqueoldgico, cientifico o técnico como elementos determinantes del
caracter cultural de un bien no son términos que remitan a una parcela de la realidad
de contornos bien definidos; muy al contrario, son expresiones que conllevan en
su misma esencia una alta dosis de intermediacion y subjetivismo, lo que las hace
absolutamente inseparables de un juicio concreto. Juicio emitido en el caso de las
intervenciones arqueoldgicas con el inico criterio de la direccién arqueoldgica de la
intervenciodn, sin que exista un criterio colegiado o controlado administrativamente.
Es decir, la responsabilidad de seleccionar los objetos y evidencias obtenidas tras una
intervencién arqueolégica queda circunscrita a la direccién arqueolégica, y al centro
museistico inicamente le corresponde extender el acta de depdsito.

5 Ejecucion de intervenciones arqueologicas

El articulo 22 de la LPHE establece que cualquier remocion de tierras que se proyecte
en un sitio histérico o zona arqueoldgica (ambas categorias de BIC inmuebles) debera
ser autorizada por la Administracion competente parala proteccién de dichos bienes,
que podra, antes de otorgar la autorizacion, ordenar la realizacién de prospeccio-
nes o excavaciones arqueolodgicas. De forma similar, la derogada Ley 8/1995, de 30
de octubre, del patrimonio cultural de Galicia, fijaba que la Conselleria de Cultura
deberia ordenar la ejecucion de intervenciones arqueolégicas donde se constatase o

s BARRERO RODRIGUEZ, C., La ordenacién juridica del patrimonio histérico, cit., p. 295.
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presumiese la existencia de un yacimiento o restos arqueolégicos, el control arqueo-
l6gico de los procesos de obras que puedan afectar a un espacio donde se presuma la
existencia de restos arqueoldgicos, o, en el caso de intervenciones arqueoldgicas en
conjuntos historicos, zonas arqueoldgicas o yacimientos, cuando el planeamiento
obligase o cuando la conselleria lo determinase.

En cambio, la actual LPCG ha ido un paso mas alla. En el articulo 96.1y 96.2 fija que
las obras de edificacion o cualquier otra actuaciéon que implique la remocién de tierras
en una zona arqueoldgica o su entorno requerira de autorizacion previay la presen-
tacion de un proyecto arqueoldgico (detallado, coherente, de interés cientifico y con
idoneidad técnica de quien asuma la direccion) y la autorizacién de los propietarios
del terreno siempre que sea necesaria (existen varias excepciones que estan exentas
de contar con las autorizaciones de los propietarios). En principio, parece un avance
en lo que se hadenominado arqueologia preventiva, pero merece dos comentarios. El
primero es que no hay régimen de excepcionalidad. Mientras que la norma anterior
apuntaba ala presuncion (“constate o presuma la existencia”), ahora es imperativo,
haya o no presuncién de restos arqueoldgicos. Toda actuacién que lleve aparejada
remociones de tierras en una zona arqueolégica o entorno requerira forzosamente
una intervencién arqueoldgica. Esta situacion deja en un segundo plano la pericia
técnica y la necesidad de dictamen experto de la Administracion cultural, dado que
no caben mas designios que establecer la clase de intervencion (sondeos, control,
prospeccion...). Seglin nuestro criterio, parece poco afortunada la redaccién del pre-
cepto normativo, ya que existen excepciones donde el movimiento de tierras en zonas
arqueoldgicas o en entornos donde no es precisa la supervision arqueoldgica, véase
el caso de la instalacién de servicios subterraneos (abastecimiento, saneamiento,
comunicaciones) en un espacio altamente degradado por actuaciones previas y con
informes donde se constata la inexistencia de restos arqueolégicos, o el sellado y
regeneracion de una cantera en el entorno de un bien arqueoldgico.

El segundo comentario apunta a una posible colisiéon con lo recogido parcialmente
en el apartado 7 del mismo articulo, que indica que, cuando se trate de zonas arqueo-
légicas o yacimientos declarados de interés cultural o catalogados, y cuando como
requisito previo la conselleria competente o la figura de planeamiento determinen la
necesidad de presentar un proyecto de actividad arqueoldgica, el promotor debera
presentar un proyecto de actividad arqueoldgica. Teniendo en cuenta la redaccion,
se abre a la capacidad de decision o dictamen de la conselleria competente, y no es tan
categorico como en el apartado 96.1 antes citado; en cambio, no afecta a entornos,
solo a yacimientos o zonas arqueoldgicas. En consecuencia, el entorno, que no es el
bien declarado o catalogado, siempre quedara sujeto a una intervencion arqueol6-
gica, mientras el bien arqueolégico podria evadirla por criterio de la conselleria. Un
sinsentido desde nuestro punto de vista.
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6 Los depositos arqueologicos en
los centros museisticos

El articulo 96.3 de la LPCG fija que en la resolucién de la autorizacién de las activi-
dades arqueoldgicas deben indicarse las condiciones a seguir durante la ejecucion de
los trabajos, la institucion museistica donde deberan depositarse los materiales y el
plazo para entregar la documentacion escrita o grafica complementaria.

El primer decreto regulador de la actividad arqueolégica en Galicia*?, previo a la
primera normativa autondmica del patrimonio cultural, fijaba que los materiales
arqueoldgicos, debidamente inventariados y siglados, debian ser entregados en
los museos acompaiiados de toda la documentacion escrita y grafica que permitan
un adecuado tratamiento museografico y museoldgico de los fondos. Una férmula
similar se recogid en la primera ley del patrimonio cultural de Galicia, especificando
que los bienes procedentes de las actuaciones arqueoldgicas autorizadas, y toda la
documentacion escrita y grafica que permitiese un adecuado tratamiento museo-
grafico de los fondos, habrian de ser depositados en los museos que designase la
Conselleria de Cultura (art. 62.2 de la Ley 8/1995, de 30 de octubre, del patrimonio
cultural de Galicia). Incluso el actual decreto regulador mantiene el precepto (art.
12.9.1 del Decreto 199/1997, de 10 de junio, por el que se regula la actividad arqueo-
l6gica en la Comunidad Auténoma de Galicia).

Sin embargo, en la LPCG el legislador ha obviado estas circunstancias, limitan-
dose Gnicamente a seflalar que es preceptivo el depésito de los materiales, y que este
deposito se hara atendiendo a criterios de proximidad, tematica, conservacion, etc.

Arengldn seguido, en el apartado c) del articulo 96.3, sefiala que las resoluciones
de autorizacién indicaran el plazo para proceder al depésito y a la documentacion
escrita o grafica complementaria correspondiente. Se ha obviado fijar el destino del
depésito de la documentacion escrita o grafica, por lo que todo indica que se refiere
ala Administracion autorizante, siendo ademas la férmula empleada poco acertada
(”escrita o grafica”), ya que parece que abre la puerta a entregar una u otra, y en
ningln caso se concreta el destinatario ni tampoco se especifica a qué se refiere con
documentacién complementaria.

La informacion procedente de las intervenciones arqueoldgicas, al menos la es-
tratigrafia y consecuentemente el contexto deposicional de los objetos, debe consi-
derarse afectada por el dominio ptblico arqueoldgico. Deben diferenciase dos tipos
de informacion: la técnica y la interpretativa. Esta Gltima esté sujeta a los limites
derivados de la propiedad intelectual, mientras que la informacién técnica que recoge
la informacién basica no esta (o no debiera estar) sujeta a limitaciones de acceso
publico, salvo que concurran algunos de los limites establecidos al derecho de acceso
a la informacién publica, tal como recoge el articulo 25 de la Ley 1/2016, de 18 de
enero, de transparencia y buen gobierno. En este sentido, se atisba un paso adelante

20 Decreto 62/1989, de 31 de marzo, por lo que se regula la actividad arqueoldgica en la Comunidad Auténoma de Galicia (DOG
86, de 5 de mayo de 1989).
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en la LPCG, concretamente en el parrafo segundo del articulo 97.3, al sefialar que,
“con independencia de la autoria de los documentos —memorias, descripcién de
contextos, estratigrafias, etc.—, se respetaran el alcance, las reservas y los limites
a la propiedad intelectual que se derivan del derecho de acceso abierto a la infor-
macion e investigacion financiada con fondos ptiblicos”. Sin embargo, ese paso es
insuficiente, ya que solo afecta a las intervenciones financiadas con fondos publicos,
que porcentualmente representan una minima parte del total?, y, asimismo, la con-
crecion que el legislador ha aportado a la redaccion del mandamiento es imprecisay
necesitaria de un desarrollo mas detallado para aclarar qué esta sujeto a propiedad
intelectual y qué no.

Respecto al depdsito de la informacion en los centros museisticos, si no se procede
ala entrega de la documentacién —escrita y grafica— donde se refleje el proceso de
trabajo seguido, la descripcion del registro arqueoldgico generado y los resultados
globales de la actuacion, dificilmente se puede cumplir la funcién social y cientifica
si solo se depositan los objetos muebles, pasando asi el centro depositario a ejercer
su custodia, pero se frustra uno de los cometidos principales de la LPCG, la difusiéon
y fomento del patrimonio cultural de Galicia de forma que sirva a la ciudadania
como una herramienta de cohesion social, desarrollo sostenible y fundamento de la
identidad cultural del pueblo gallego (art. 1.1 dela LPCG), y se impide el cumplimento
efectivo de la funcién de los equipamientos museograficos a tenor de lo estipulado
en los articulos 3y 4 de la Ley 7/2021, de 17 de febrero, de museos y otros centros
museisticos de Galicia, que fijan entre sus funciones la documentacion, difusion,
divulgacion y exhibicién de sus fondos y colecciones, facilitar la interpretacion del
patrimonio cultural, el tratamiento documental adecuado de sus fondos, facilitar la
labor investigadora, etc. Dificilmente se podra dar cumplimiento a estas funciones si
no se dispone de la informacion que permita un adecuado tratamiento museografico,
concretamente los datos técnicos de las intervenciones arqueolégicas, como puede
ser la estratigrafia o el inventario cronocultural de las piezas arqueoldgicas.

7 Detectores de metales, derecho a
premio y dominio publico

Elarticulo 101 de la LPCG, relativo a los detectores de metales y otras técnicas analo-
gas, en su punto 5 establece que, cuando se detecten “restos arqueolégicos de cual-
quier indole”, se suspenderala actividad y se dara conocimiento de los hechos. En el
punto siguiente se sefiala que los “hallazgos” no devengan derecho a indemnizacion
ni a premio, por lo que podriamos considerar que los hallazgos realizados mediante
detectores o técnicas analogas no son hallazgos arqueolégicos casuales, ya que no
fueron encontrados producto del azar, sino gracias al uso de detectores de metales
o técnicas andlogas que precisan una autorizacién previa en determinados casos, y
es por esto por lo que no devengan derecho a premio o indemnizacion.

2 Aunque seguramente sean las mas relevantes por la informacion aportada.
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En el descubrimiento de restos arqueoldgicos con detectores de metales o técnicas
analogas, tampoco es preciso que concurra la remocion de tierras, demoliciones u
obras de cualquier tipo, visto que puede tratarse de un hallazgo superficial. En con-
secuencia, no seria de aplicacion lo dispuesto en el articulo 99.1, donde se define
juridicamente el concepto de hallazgo casual.

Pero tampoco estd meridianamente claro que un bien arqueoldgico localizado en
superficie utilizando un detector de metales pase a formar parte del dominio publico
arqueoldgico.

Sinos cefiimos a lo recogido en el articulo 94.1, “pertenecen al dominio ptiblico
todos los objetos, restos materiales y evidencias arqueolégicas que posean los valores
que son propios del patrimonio cultural de Galicia y que hayan sido descubiertos como
consecuencia de excavaciones o de cualquier otro trabajo arqueolégico sistematico,
de remociones de tierra u obras de cualquier indole o de forma casual”.

Pongamos un ejemplo practico: se va a realizar una actividad con detectores
de metales pero que no tiene por objetivo la localizacién de bienes integrantes del
patrimonio cultural de Galicia (p. e., localizacién de meteoritos, estudio de concen-
tracion de metales pesados en determinadas areas o recuperacion de anillado de
aves), pero dentro de la amplia zona de estudio prevista se encuentra un yacimiento
arqueolégico, por lo que es preciso contar con la autorizacion de la Administracion
competente en materia de patrimonio cultural. Una vez autorizado, se empiezan
los trabajos y se localiza superficialmente un aureo (moneda romana) fuera de una
zona arqueoldgica. Esté claro que el aureo tiene la consideracion de “bien arqueo-
l6gico”, pero no ha sido descubierto como consecuencia de ninguna excavacién u
otro trabajo arqueoldgico sistematico, ya que el uso de detectores de metales no
esta limitado al ambito arqueoldgico, no esta considerado especificamente como
una clase de actividad arqueolégica (art. 95, Clases de actividades arqueoldgicas) y
queda al margen de la regulacién que establece la ley en su articulo 96, relativo a la
autorizacion para la realizacion de actividades arqueolégicas (el uso de detectores
de metales y otras técnicas analogas esta recogido en el articulo 101y en otra seccién
distinta del capitulo relativo al patrimonio arqueoldgico). Como ya sefialamos, se
trata de un descubrimiento superficial sin remocién de tierras, y tampoco concu-
rren las condiciones para clasificar la actividad como una obra, y tampoco se trata
de una circunstancia azarosa, sino de una accién premeditada en la que el objetivo
es la identificacion y recuperacion de elementos metalicos, y se encuentra sujeta a
control administrativo. El concurso de estas circunstancias o similares abre la puerta
a que determinados descubrimientos queden fuera del concepto juridico de hallazgo
casual y de la consideracién de dominio publico.

8 Otras imprecisiones terminologicas y conceptuales

En este apartado hacemos un recorrido por varios de los articulos del capitulo IV
del titulo VII de la LPCG, dedicado al patrimonio arqueolégico, analizando algunas
cuestiones terminolégicas y las implicaciones que se derivan de ello. A lo largo del
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articulado se alude al patrimonio arqueolégico utilizando distintas expresiones:
objetos, restos materiales, bienes, evidencias... Realmente, jexisten diferencias entre
estas denominaciones?

Elarticulo 93 define el concepto de patrimonio arqueoldgico como los “bienes” del
patrimonio cultural de Galicia de interés histdrico, tanto muebles como inmuebles.
En cambio, si analizamos el dominio ptblico arqueoldgico recogido en el articulo
94.1, observamos una triple diferenciacion: “pertenecen al dominio ptblico los ob-
jetos, restos materiales y evidencias arqueoldgicas”. Mientras, en el apartado 3 del
mismo articulo, dedicado a la presuncion de valores arqueoldgicos a determinados
periodos cronolégicos y manifestaciones culturales, se usa el término “restos”. Y
en el apartado 4 se sefiala que la presuncién de valor puede ser objeto de revision en
funcién de la situacion y caracteristicas del “bien”. Podemos concluir entonces que
“bien” y “restos” son equiparables o incluso sinénimos, pero entonces ¢a qué alu-
den los términos objetos y evidencias arqueoldgicas?, ¢se trata de otras categorias?

El articulo 95 esta referido a distinguir y clasificar las diferentes actividades ar-
queolégicas contempladas en la ley y que precisaran autorizacién para su ejecucion.
La primera actividad arqueoldgica definida es la prospeccién dirigida al estudio e
investigacion para la deteccion de restos historicos y los componentes ambientales
relacionados con estos. Como podemos observar, se menciona expresamente “restos
histéricos” y “componentes ambientales”. Esta nueva categoria de “componentes
ambientales” iforma parte del dominio publico arqueoldgico?, jes asimilable “ob-
jetos” o “evidencias arqueoldgicas” con “componentes ambientales”?

Los restos materiales de orden cultural no son los tnicos vestigios de la activi-
dad humana, y la explotacion del territorio a lo largo de la historia por las distintas
comunidades o grupos humanos ha generado impactos directos e indirectos sobre
el medio que dejan huella en determinados registros o archivos paleoambientales>.
Por lo tanto, podriamos considerar que los componentes ambientales forman parte
de las evidencias arqueolégicas, ya que ademas permiten la reconstruccién de su-
cesos pretéritos?.

En el articulo 95.b), al definir juridicamente el sondeo arqueoldgico como aquella
actividad encaminada a comprobar la existencia de “restos arqueolégicos” o a re-
conocer su estratigrafia, Jpodemos entonces considerar la “estratigrafia” como un
objeto o evidencia arqueoldgica? Resulta a todas luces claro que la estratigrafia es
una evidencia clara, manifiesta y tan perceptible que racionalmente no cabe duda.
La nocidn estratigrafia aparecié tempranamente, aunque seria la publicacién de la
obra Principles of Geology de sir Charles Lyell en 1830 la que consolidé su aprendizajey
permitié el desarrollo de una verdadera disciplina® que se convertira en los cimientos
sobre los que se levanta la arqueologia. Esta deduccién es de sumo interés, ya que,

22 FABREGAS VALCARCE, R., Los petroglifos y su contexto: un ejemplo de la Galicia meridional, Instituto de Estudios Vigueses, Vigo,
2001, pp. 13-14.

2 BARCELO, J.A. y ANDREAKI, V., “Métodos cronométricos en arqueologia, prehistoria y paleontologia’, Barcels, J.A. y Morell, B.
(eds.), Métodos cronométricos en arqueologia, prehistoria y paleontologia, Dextra Editorial, Madrid, 2020, p. 182.

2 ROSKAMS, S., Teoria y prdctica de la excavacion, Editorial Critica, Barcelona, 2003, p. 30.
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si la estratigrafia® es una evidencia arqueoldgica, pasa a tener la consideracion de
dominio publico arqueoldgico y, consecuentemente, deberia configurarse como un
documento afectado por la misma demanialidad ope legis que afecta a las piezas ar-
queoldgicas, como una prolongacién del proceso legal de proteccion del yacimiento
arqueolégico como fuente de informacion cientificas.

El apartado c) del articulo en estudio no aporta novedad sobre lo ya comentado
con anterioridad; sin embargo, el apartado d) introduce un nuevo concepto, como
es “soporte” para ocuparse de aquel elemento que alberga o acoge los motivos que
conforman parte del arte rupestre. Tampoco parece muy desacertado considerar
el “soporte” como un “objeto” y, por lo tanto, también dentro de lo considerado
dominio publico arqueoldgico.

Otra cuestion es fijar lanocion de arte rupestre, que no es tarea facil. Desde el punto
de vista de la configuracion juridica de arte rupestre, nos remite a las pinturas que
fueron las primeras en entrar a formar parte del Tesoro Artistico Nacional gracias
al Real decreto-ley de 8 de agosto de 19267, y posteriormente pasarian a formar
parte los grabados rupestres cuyo maximo hito fue la declaracién como monumen-
tos histdrico-artisticos de caracter nacional a los grabados rupestres existentes en
la provincia de Pontevedra en 197228, A pesar de ello, bajo la denominacién de arte
rupestre tienen cabida manifestaciones como el arte paleolitico, arte esquematico,
arte megalitica o el arte rupestre atlantico o galaico. Sin embargo, existen otras
manifestaciones realizadas sobre un soporte pétreo que albergan signos y simbolos,
a veces de distintas cronologias, como pueden ser mezclados con otros grabados
mas antiguos, generando un palimpsesto como son signos lapidarios o glipticas
medievales, o incluso elementos usados para fijar deslindes de cotos y jurisdicciones
antiguas que, en ocasiones, presentan una extremada complejidad compositivay que
generan dudas sobre su tratamiento juridico bajo el prisma del patrimonio cultural.

Retomando el analisis del articulo 95 de la LPCG, en el apartado e) se fija el interés
sobre el espacio de posible interés arqueolégico, lo que mantiene cierta sintonia con la
definicion del articulo 10 relativo a yacimiento o zona arqueoldgica como el lugar en
que existen evidencias muebles o inmuebles. Mas adelante, en este mismo apartado,
se hace una equivalencia entre “evidencias” y “elementos de interés arqueolégico”.

Para cerrar el andlisis del articulo 95, algunas de las clases de actividad arqueold-
gica reguladas son la conservacion, consolidacion y restauracion, entendidas como
las intervenciones en yacimientos encaminadas a favorecer su conservacion y pre-
servacion para permitir su disfrute y acceso publico y facilitar su comprension y uso
social. El precepto deja claro que la conservacion, consolidacion y restauracién son
acciones que Unicamente atafien a yacimientos arqueolégicos; entonces, aquellos

~
&

Debe diferenciarse estratigrafia de estratificacion. La estratigrafia es el producto de la interpretacion de la estratificacion de
un yacimiento (HARRIS, E.C., Principios de la estratigrafia arqueolégica, Editorial Critica, Barcelona, 1991, p. 60).

GARCIA CALDERON, JM,, La defensa penal del patrimonio arqueoldgico, Dykinson, Madrid, 2016, p. 121.

N
&

~
N

Real decreto-ley relativo al tesoro artistico arqueolégico nacional (Gaceta de Madrid, n. 227, de 15 de agosto de 1926).

N
®

El Decreto 3741/1974, de 20 de diciembre, por el que se declaran monumentos histérico-artisticos de caracter nacional los
grabados rupestres existentes en la provincia de Pontevedra (BOE n. 59, de 10 de marzo de 1975), un total de 195 grabados
en distintos ayuntamientos pontevedreses.
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elementos muebles u objetos que sean sometidos a labores de conservacion, con-
solidacion y restauracion no tienen cabida en este apartado y consecuentemente no
tendrian la consideracion de actividad arqueolégica. Cierto es que el tltimo apartado
del articulo 95 sefiala que se entiende como actividad arqueoldgica la manipulacién
con técnicas agresivas de materiales arqueoldgicos.

Llegados a este punto, surge otra dificultad interpretativa: tiene la conserva-
cién, consolidacion y restauracion de bienes muebles la consideracién de técnicas
agresivas? Si nos atenemos al texto normativo, podemos comprobar cémo diferen-
cia de un lado entre conservacion, consolidacion y restauracion de los yacimientos
arqueolégicos, y, del otro, las técnicas agresivas sobre materiales arqueolégicos.
Por lo tanto, podriamos concluir que se trata de cuestiones diferentes, es decir,
las acciones de consolidacién o restauracion de una ceramica no estarian sujetas a
autorizacion, ya que, si asi fuese, el legislador debiera haber incluido, a la par que
los yacimientos arqueoldgicos, los objetos. No obstante, la tradicién normativay la
praxis procedimental indican que el legislador ha querido diferenciar entre bienes
inmuebles (yacimientos arqueolégicos) y muebles (objetos). Y, siendo asi, llegamos
a otra correspondencia semantica o conceptual donde “materiales arqueoldgicos”
equivale a “bienes muebles”.

Elarticulo 96.3.b) sefiala que las resoluciones por las que se conceda autorizaciéon
deberan indicar en qué centro museistico autorizado deberan depositarse los “mate-
riales” y a continuacién sefiala que, ala hora de fijar el centro depositario, “se tendra
en cuenta larelacién de dichos objetos con la temadtica...”. Como podemos observar,
materiales y objetos hacen alusién a una misma realidad.

Retomando el andlisis semantico de los términos utilizados para referirse, global
o parcialmente, al patrimonio arqueoldgico, en el capitulo IV del titulo VII de 1a LPCG,
detectamos otra singularidad digna de mencion. En el articulo 96.6 se establece
que, ante la revocacion de un permiso de intervencién arqueolégica, no se exonera
al titular o entidad autorizada del deber de conservar el yacimiento o los vestigios
encontrados y de la obligacién de entregar los “hallazgos” y la “documentacion de
toda indole” generada por la actividad arqueoldgica. Resulta harto complejo en el
plano tedrico poder identificar una entidad que pueda ser beneficiaria de una au-
torizacion, sobre todo porque dificilmente podria dar cuamplimiento a lo dispuesto
en el articulo 97, relativo a las responsabilidades en la direccion de las actividades
arqueoldgicas, o el articulo 5.° del Decreto 199/1997, referido a los solicitantes de
autorizacion para dirigir y realizar actividades arqueoldgicas, que deben poseer titulo
superior con estudios en prehistoria y arqueologia.

Otra anomalia que presenta el citado precepto es la obligatoriedad, una vez revo-
cadala autorizacion, de conservacién del yacimiento y de los vestigios encontrados,
que, al menos en relacion con la conservacion del yacimiento, seria inejecutable.
Tampoco es afortunada la redaccién relativa a la entrega de “la documentacion de
toda indole generada por la actividad arqueoldgica”, dado que podria entenderse que
englobaria documentacion estrictamente de interés arqueoldgico, como podria ser
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el plan de seguridad y salud o documentacién relacionadas con la actividad laboral
del equipo arqueoldgico.

Siguiendo con nuestro analisis terminoldgico, nos encontramos con que el arti-
culo 97, en el apartado 1, letra c), menciona que es responsable de la direccion de los
trabajos arqueoldgicos “entregar los objetos y evidencias obtenidos, debidamente
inventariados”, en el centro museistico designado, y, mientras los “objetos no sean
entregados, le seran de aplicacion a la persona titular de la autorizacion las normas
de depésito legal”. Conviene sefialar que el depdsito legal solo se predica para los
objetos y no asi para las evidencias®. En la letra d) del mismo apartado se sefiala la
obligacion de “entregar una memoria de caracter técnico, cientifica o interpretativa,
con la descripcion del contexto, estratigrafia, estructuras y materiales y su estado
de conservacion”.

Esta prescripcion esta abierta a nuevos problemas interpretativos; por una parte,
¢lamemoria cientifica o interpretativa es un inico documento o se esta diferenciando
entre dos tipos? Si nos cefiimos a lo recogido en el decreto regulador de la actividad
arqueoldgica®, inicamente diferencia entre memoria técnica e interpretativa, por lo
que no esta definida juridicamente la memoria cientifica, y se vuelve mas ambigua
al amparo del articulo 97.3 de la LPCG, que fija como preceptiva la entrega por parte
del promotor de una memoria técnica cientifica en las actuaciones arqueoldgicas
derivadas de procesos constructivos. Por otra parte, podemos observar como se con-
cepta de manera distinta la documentacién que es preceptiva de entrega, entrando
en colision con el articulo 96.3.b), que menciona la preceptiva entrega de documen-
tacion complementaria escrita o grafica sin precisar el destinatario de ese depdsito.

La seccion 2.2 del capitulo IV, dedicada al patrimonio arqueoldgico, se ocupa de
regular los hallazgos casuales, estableciendo el apartado 1 del articulo 99 que “se
consideraran hallazgos los descubrimiento de objetos y restos materiales que, ade-
mas de poseer los valores que son propios del patrimonio arqueoldgico de Galicia,
se hayan producido por azar, como consecuencia de remociones de tierras, demoli-
ciones y obras de cualquier tipo”. Asi, resulta que podemos diferenciar dos tipos de
hallazgos: los que afectan a los objetos y los que se refieren a restos materiales. En
esta distincion entre restos materiales y objetos se intuye que el legislador ha querido
distinguir entre bienes muebles (objetos) y bienes inmuebles (restos materiales).

El Gltimo apartado del articulo 99 excluye del derecho a premio: “las estructuras
y restos encontrados o localizados que tengan la consideracién de bienes inmue-
bles conforme a lo determinado en esta ley, o integrantes del patrimonio cultural
subacuatico, asi como aquellos encontrados en el ambito de zonas arqueoldgicas,
no generaran derecho a premio”. En otras palabras, podemos asumir que se estan
empleando distintas denominaciones para los bienes inmuebles: restos materiales,

23 Del mismo modo, |a literalidad del articulo 97.3, cuando se refiere a que sera el promotor quién debera presentar, en caso de
tratarse de un proceso constructivo, la «<memoria técnica cientifica de los trabajos desarrollados, suscrita por quién asuma
la direccién, acompafada de un inventario detallado de los materiales y evidencias encontrados v el acta de entrega de los
citados materiales al museo, entidad, institucién o centro designado por la administracion competente» por este motivo, el
acta de deposito sélo afecta a los materiales y no a las evidencias.

30 Decreto 199/1997, de 10 de julio, por el que se regula la actividad arqueolégica en la Comunidad Auténoma de Galicia.
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estructuras o restos. Silaapreciacion es correcta, se excluye del derecho a premio alos
restos inmuebles, pero no asi a los muebles; es decir, surge la posibilidad de localizar
restos muebles en zonas arqueoldgicas como consecuencia del azar y sujetas a premio.

Recapitulando, hicimos un repaso de algunos de los conceptos usados en el capitu-
lo IV relativo al patrimonio arqueolégico del titulo VII de la LPCG, y podemos advertir
que existe un abuso metonimico para referirse al patrimonio arqueoldgico, tanto
mueble como inmueble, impropio de unanorma juridica que demanda precision, y se
recurre a numerosos términos que no tienen refrendo en categorias formales de laley.

9 Conclusiones

1) Se ha analizado parcialmente el capitulo IV del titulo VII relativo al patrimo-
nio arqueoldgico, aflorando una serie de conceptos y términos ambiguos que
pueden generar problemas tanto en el ambito juridico como en la practica
arqueoldgica, al optar por soluciones que no ofrecen una definicién clara y
precisa en el ambito arqueolégico y que tampoco estan definidas como cate-
gorias juridicas.

Se usan conceptos indeterminados que operan al margen del derecho y que no
son univocos en el ambito arqueoldgico. La disparidad de términos emplea-
dos para distinguir entre bienes muebles e inmuebles de interés arqueoldgico
genera confusion y pone de manifiesto la existencia de pequefios matices que
rebajan la calidad legislativa de la norma. Asimismo, la redaccion de los precep-
tos resulta poco cuidada y escasa de rigor, lo que augura una escasa efectividad
de la norma y una merma de la tutela juridica sobre los bienes arqueolégicos.

2) La norma opera con la presuncion de valor arqueoldgico, inexacta desde nuestro
punto de vista, de que todos los bienes pertenecientes a una época determinada
poseen valor cultural, o al menos los suficientes para determinar su protec-
cion y conservacion, pero excluye determinadas épocas o tipos de bienes de
extraordinario valor cultural. En suma, ese refuerzo de la presuncion del valor
de determinados elementos por pertenecer a una cronologia determinada no
nos parece el tratamiento adecuado, y se aparta del criterio estrictamente ar-
queoldgico inaugurado con la LPHE y seguido hasta la aprobacion de la nueva
LPCG. Sin embargo, podria ser un primer paso para establecer un mecanismo
de expurgo de aquellos bienes que carecen de valor o interés suficientes y aca-
ban depositados en los centros museisticos ante la falta de intervencionismo
administrativo.

3) La potestad para requerir la ejecucién de actuaciones arqueoldgicas entra en
colision y genera incoherencias, reduciendo la pericia técnica y la capacidad
discrecional de la Administracién en la emision de juicio para fundamentar la
exencion o necesidad de realizar actividades arqueolégicas en aquellos ambitos
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donde las caracteristicas del mismo o las condiciones pongan en evidencia el
nulo interés arqueoldgico de la actuacion.

4) La introduccion de la regulacion del uso de detectores de metales y técnicas
analogas debe considerarse como una medida preventiva que garantice que esta
actividad ilicita no acabe campando a sus anchas en Galicia. Se puede calificar
la iniciativa como sensata y previsora, aunque cabe destacar que la redaccion
del precepto es un poco difusay poco determinante, generando situaciones de
sombras que pueden ser aprovechadas como cobertura legal para actividades
ilicitas.
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un inmueble en un instrumento de planeamiento municipal hace preceptiva la autorizacion autonémica
para poder intervenir en él, aunque no se haya publicado la ficha del catalogo en diarios oficiales 0 aunque
el plan se haya anulado judicialmente. 3.4 Anulacion de proyecto sectorial de parque edlico por defectos
en la fase de informacion pablica de su evaluacion ambiental. 4 Personal. 4.1 Limites de las coberturas
temporales mediante comision de servicios. 4.2 Relacion de puestos de trabajo. Determinacion del com-
plemento especifico. 5 Pesca y acuicultura. 5.1 Aprobacion del Plan General de Explotacion Marisquera.
Competencia exclusiva de la Xunta de Galicia. Innecesariedad de informe de la Administracion del Estado.
5.2 Concesion de actividad de granja marina. Prorroga extraordinaria por 50 anos. 6 Proceso contencio-
so-administrativo. 6.1 Legitimacion activa y plazo para poder instar la ejecucion forzosa de sentencia
condenatoria. 6.2 Subsanabilidad de tramites procesales afectados por error del actor en el manejo del
sistema telematico de "Lex-Net" 6.3 Limitacion de costas procesales cuando se ha establecido un maxi-
mo directamente en sentencia. 7 Tributos. 7.1 Incompetencia de los ayuntamientos gallegos para definir
los “inmuebles desocupados” a los que se les puede aplicar un recargo del IBl. Reserva de ley. 7.2 Tasa
municipal por la utilizacion de las vias pblicas por las companias del sector de las telecomunicaciones.
7.3 Tasas municipales por ocupacion de espacios plblicos (terrazas de hosteleria). 7.4 Exencién de IBI
de los inmuebles del Estado afectos a la defensa nacional gestionados mediante concesién demanial
por empresas plblicas. 7.5 La superacion del plazo de 6 meses en la resolucion de la tasacion pericial
contradictoria (TPC) no provoca la estimacion presunta de la pretension del interesado, sino la caducidad
del procedimiento de gestion de comprobacion de valores. 8 Universidades. 8.1 Evaluacion de la actividad
investigadora. Silencio negativo. Obligacion de motivacion. Posibilidad de revision jurisdiccional. 8.2 Dere-
cho del profesorado ayudante de doctor a la evaluacion de |a labor docente e investigadora.

1 Administracion local

1.1 Competencia urbanistica municipal para limitar y autorizar
los apartamentos turisticos en edificios residenciales

Las sentencias de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de
Justicia de Galicia (TSJG) de 7y 8 de abril de 2022 (recs. 4285/2021y 4022/2022, po-
nente: Parada Lopez) confirman lalegalidad de la interpretacién normativa adoptada
por, respectivamente, los ayuntamientos de Pontevedra y Santiago de Compostela
para controlar y limitar los “alojamientos turisticos” en edificaciones residenciales.
Concluyen, en primer lugar, que la actividad de vivienda de uso turistico (VUT) precisa
de titulo habilitante de la Administracién municipal, de naturaleza urbanistica. Y,
en segundo lugar, que la restriccion de las VUT a determinadas zonas, o a las plan-
tas baja y primera de los edificios residenciales impuesta por dichas corporaciones
municipales es conforme a derecho. Afirma asi el tribunal que:

«el hecho de la existencia de una comunicacién previa en materia de turismo
no exime de la existencia, cuando sea preciso, de la habilitacién municipal para
el desarrollo de dicha actividad, son pues dos campos diferenciados y que deben
complementarse, de ahi que la propia normativa de turismo nos indique que el uso
turistico no es posible si estd prohibido por la ordenacién de usos del sector donde
se encuentre, recordando que no estamos ante un uso residencial>.
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El TSJG analiza la naturaleza juridica y efectos de estos convenios en su Sentencia
de 1 de febrero de 2022 (rec. 4146/2019, ponente: Recio Gonzalez). Resuelve el con-
flicto de una diputacion provincial con la Xunta de Galicia en la interpretacion de un
convenio de colaboracién suscrito voluntariamente, respecto de la conservacion de
un pazo y finca de titularidad provincial, de alto valor cultural. Incide la sentencia

Francisco de Cominges Caceres

Y que, «las Viviendas de uso turistico (VUT) no son uso residencial ya que care-
cen de las caracteristicas de dicho uso, asf las VUT son viviendas que en lugar de
destinarse al uso de vivienda —esto es, a un uso residencial caracterizado por la
estabilidad y la permanencia— se destinan al uso turistico —esto es, a un uso de
alojamiento ocasional y transitorio—, la estabilidad y permanencia se contrapone,
por tanto, a la transitoriedad y ocasionalidad propia del uso turistico, de ahi que,
es fdcil comprender la diferencia y la importancia de su requlacién ya que el uso
devivienda desaparece y se deja de dar satisfaccion a las necesidades de vivienda,
por lo que habrd que dar respuesta a esas necesidades en otras localizaciones, por
ello la asimilacidn al uso hotelero, entendida como uso terciario de hospedaje, ante
la falta de actualizacién de las normas urbanisticas a la normativa autonémica en
cuanto a la regulacién de los usos turisticos sea la mds coherente con la actividad
a desarrollar y por ello igualmente no permitida sin habilitacion previa por parte
del Ayuntamiento>.

Convenios voluntarios de colaboracion entre las administraciones
local y autonémica. Son vinculantes y deben aplicarse conforme a
los principios de buena fe, confianza legitima y lealtad institucional

en el caracter vinculante del convenio. Y en que:

Igualmente, se regulan los “Convenios de colaboracion” enlaLey 30/1992, de 26 de
noviembre, de régimen juridico de las administraciones publicas y del procedimiento

«(...) Ninguna duda cabe, ni es objeto de debate, que conforme a lo dispuesto en el
articulo 57.1 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases del Régimen
Local (vigente a la fecha de suscripcién del primero de los convenios en el afio
1991) “La cooperacién econémica, técnica y administrativa entre la Administracion
local y las Administraciones del Estado y de las Comunidades Auténomas, tanto en
servicios locales como en asuntos de interés comtin, se desarrollard con cardcter
voluntario, bajo las formas y en los términos previstos en las leyes, pudiendo tener
lugar, en todo caso, mediante los consorcios o los convenios administrativos que
suscriban [...]”. Y que el Real Decreto Legislativo 781/1986, de 18 de abril, por el
que se aprueba el texto refundido de las disposiciones legales vigentes en materia
de Régimen Local, establece en su articulo 111 que “Las Entidades locales podrdn
concertar los contratos, pactos o condiciones que tengan por conveniente, siempre
que no sean contrarios al interés ptiblico, al ordenamiento juridico o a los principios
de buena administracién, y deberdn cumplirlos a tenor de los mismos, sin perjuicio
de las prerrogativas establecidas, en su caso, en favor de dichas Entidades”.
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administrativo comtn, articulos 6 a 8, y en la actualidad en la vigente Ley 40/2015, de
1de octubre, de régimen juridico del sector ptiblico, capitulo VI “De los convenios”,
habiendo asi de partir de su caracter vinculante para ambas administraciones. Por
ello, ninguna duda hay sobre la obligacion de la Administracién autonémica de efec-
tuar las obras de conservacion del Pazo de Lourizan, atendido su caracter bilateral,
fuente de obligaciones para ambas partes, y dados sus objetivos orientados al interés
publico —en concreto, de cooperacion en materia de investigacion agraria orientada al
sector forestal, asi como en la divulgacion de dichas investigaciones y a la formacion
profesional en el sector—. En todo caso y como ya qued6 antes expuesto, no hay nada
que interpretar, atendida la claridad de la clausula. (...).

(...) habiendo de recordarse que conforme a lo dispuesto 3 de la Ley 40/2015, “1. Las
Administraciones Publicas sirven con objetividad los intereses generales y acttian
de acuerdo con los principios de eficacia, jerarquia, descentralizacién, descon-
centracion y coordinacion, con sometimiento pleno a la Constitucion, a la Ley y al
Derecho. Deberdn respetar en su actuacién y relaciones los siguientes principios: ...
e) Buena fe, confianza legitima y lealtad institucional”. Y que el articulo 32 de la
Ley 5/2016, de 4 de mayo, del Patrimonio Cultural de Galicia, sobre el “Deber de
conservacion”, dispone que “Las personas propietarias, poseedoras o arrendatarias
y, en general, las titulares de derechos reales sobre bienes protegidos integrantes
del patrimonio cultural de Galicia estdn obligadas a conservarlos, mantenerlos
y custodiarlos debidamente y a evitar su pérdida, destruccién o deterioro”. De
forma que, a la circunstancia de que existe un Convenio que impone la obligacién
de llevar a cabo las obras de conservacion, en un bien catalogado, ha de afiadirse
la obligacién legal>>.

1.3 Consorcios locales

La Sentencia del TSJG de 13 de mayo de 2022 (rec. 7042/2022, ponente: Fernandez
Lopez) analiza la naturaleza juridica de los consorcios locales en general y en lo re-
ferente a su presidenciay personal en particular, respecto del Consorcio As Marifias,
constituido en el afio 2000 para atender determinados intereses comunes de los
municipios de Abegondo, Arteixo, Bergondo, Betanzos, Cambre, Carral, Culleredo,
Oleiros y Sada. Concluye que:

«(...) el articulo 121 de la LRJSP dispone que el régimen juridico que se aplicard al
personal del consorcio “serd el de la administracién ptblica de adscripciéon”, que
se contempla en el articulo anterior y que nadie niega que era el Ayuntamiento
de Oleiros, de acuerdo con los criterios de orden sefialados en el apartado 2 de
ese precepto (el 120), de modo que se aplicaba a todo el personal del consorcio
el régimen especifico previsto para el de esa entidad municipal, pero también la
normativa comtn a los ocho municipios que componian el consorcio, esto es, los
articulos 89 a 104.bis de la LRBRL, 126 a 177 del texto refundido de las disposiciones
legales vigentes en materia de régimen local, aprobado por Real Decreto Legislativo
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781/1986, de 18 de abril, y 200 a 212 de la Ley 2/2015, de 29 de abril, del empleo
ptiblico de Galicia, ademds de todos sus reglamentos de desarrollo.

Como complemento de ello, dispone también el articulo 121 de la LRJSP que “el
personal al servicio de los consorcios podrd ser funcionario o laboral y habrd de
proceder exclusivamente de las administraciones participantes”, previsién a la
que no se ajustaba el articulo 14 de los estatutos del consorcio, de modo que en
este punto tenia que considerarse derogado y debia estarse a lo que disponia aquel
precepto legal. Finalmente, también contemplaba ese precepto una excepcion al
indicar que, “cuando no resulte posible contar con personal procedente de las ad-
ministraciones participantes en el consorcio en atencion a la singularidad de las
funciones a desemperiar, el Ministerio de Hacienda y Administraciones Ptiblicas,
u érgano competente de la administracion a la que se adscriba el consorcio, podrd
autorizar la contratacion directa de personal por parte del consorcio para el ejercicio
de dichas funciones”; no obstante, este previsién no interesa al caso.

Lo que si interesa es lo que dispone el articulo 122 de la repetida ley, ya que lo que
pidié el alcalde del Ayuntamiento de Oleiros también afectaba a las tareas de in-
tervencion y tesoreria, de modo que tiene que tenerse lo dispuesto en el apartado 1
de aquel precepto, que se remite a la normativa sobre presupuestos y contabilidad,
mientras que el 3 dispone con mayor concrecién que el érgano de control interno de
la administracién a la que se haya adscrito el consorcio, deberd realizar la auditoria
de las cuentas anuales de determinados supuestos.

Pues bien, con arreglo a todo lo indicado ya se puede concluir que sila norma legal
de aplicacién nada indicaba a propésito de quien tendria que presidir el consorcio,
de ello se deriva que se trata de una cuestion propia de su autoorganizacién, que
en este caso se contemplaba en el articulo 7 de los estatutos, que en este extremo
estaban vigentes al no contradecir la norma superior, de modo que esta sala tiene
que compartir la conclusién a que llegé la juzgadora de instancia a propdsito de que
no podria presidir el consorcio, de forma automatica, el alcalde del Ayuntamiento
de Oleiros.

Ytambién se tiene que compartir su conclusién de que el hecho de que esta entidad
local fuera la de adscripcién no significaba que se les traspasaran a sus funcionarios
del cuerpo nacional las funciones de secretaria, intervencion y tesoreria, siempre
que se desempefiaran por funcionarios que procedieran “exclusivamente de las
administraciones participantes”, como exigia el articulo 121 de la LRJSP.

Y por lo mismo, tampoco se podia acceder a la tercera peticion de que se iniciaran
las actuaciones para adscribir al Ayuntamiento de Oleiros al personal que prestaba
servicios en el consorcio, aunque es verdad lo que afirma el letrado de la apelante
acerca de que este extremo fue silenciado en la sentencia de 15.12.21 que, no obstan-
te, debe compartirse en su pronunciamiento final. Con todo, esto tltimo no impide
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recordar que el precepto antes citado exige que el personal que presta servicios en
el consorcio no sea propio, sino “exclusivamente de las administraciones partici-
pantes”, lo que esa entidad deberd comprobar, pero por sus érganos estatutarios
y no por los de la entidad local a la que queda adscrita>.

1.4 Competencia exclusiva del alcalde para decidir la
participacion del ayuntamiento en planes provinciales
de cooperacion de obras y servicios

La Sentencia del TSJG de 29 de abril de 2022 (rec. 7154/2021, ponente: Cambén Garcia)
estima el recurso interpuesto por el Concello de Ordes contra las bases reguladoras
del Plan Provincial de Cooperacién de obras y servicios de competencia municipal
(POS+2020) para la regulaciéon del POS+ADICIONAL 1/2020, para gastos sociales
extraordinarios derivados de la COVID-19. Concluye que recae en el alcalde la com-
petencia para decidir la participacién del ayuntamiento en dicho plan, sin necesitarse
para ello de un acuerdo del pleno municipal, toda vez que:

«Para decidir cudl es el 6rgano competente para solicitar tal subvencidn, se aplica
el art. 21.1.5 LBRL que sefiala como atribuciones del alcalde las demds que expre-
samente le atribuyan las leyes y aquellas que la legislacion del Estado o de las CC.
AA. asignen al municipio y no atribuyan a otros érganos municipales, cldusula
incluida por el legislador en la Ley 7/1985>.

1.5 Sien el procedimiento de aprobacion de proyectos de
carreteras autonomicas los ayuntamientos afectados
manifiestan discrepancias, la competencia para resolverlas
recae exclusivamente en el Consello de la Xunta de Galicia

La Sentencia del TSJG de 15 de marzo de 2022 (rec. 4004/2019, ponente: Diaz Casales)
anula la resoluciéon de la Conselleria de Infraestruturas de aprobacion definitiva del
proyecto de trazado de un tramo de la Via Artabra, considerando que:

«Aunque estuviera sometido el proyecto de trazado integramente a la Ley de
Carreteras entonces vigente, el mismo debid ser aprobado por el Consello de la
Xunta por la expresa y motivada oposicién mantenida por el Concello de Cambre,
con arreglo a lo establecido en el art. 15 de la Ley 4/1999 de Carreteras de Galicia,
lo que determina la incompetencia del Secretario Xeral de la Conselleria para
hacerlo, aunque lo hiciera por delegacién del Conselleiro, lo que determina la es-
timacion de este motivo de impugnacién y la anulacién de la resolucién recurrida
al incurrir en el motivo de nulidad establecido en el art. 62.1.b) de la Ley 30/1992
de Procedimiento administrativo, vigente en 2009 —hoy contenido en el art. 47.1.b)
de la Ley 39/2015—>.
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1.6 Confluencia de competencias del Estado y de los ayuntamientos
en los espacios de dominio piblico maritimo-terrestre

La Sentencia del TSJG de 28 de marzo de 2022 (rec. 4136/2021, ponente: Recio
Gonzalez) resuelve, en favor del Ayuntamiento de Ribadeo, el conflicto surgido con
la mercantil que explota en concesién, como hotel, el faro de la isla Pancha, por la
exigencia municipal de dejar abierto al publico el acceso a la isla. La sentencia exa-
mina en detalle la normativa reguladora de los espacios de competencia estatal de
naturaleza portuaria o vinculados al dominio piiblico maritimo-terrestre, en relacion
con las municipales, alcanzando estas conclusiones:

«Con relacién a la competencia del Concello, hemos de partir de que, tal y como
se afirma en la sentencia apelada, no se trata de un control sobre la concesién sino
que nos hallamos ante un procedimiento ejecutivo que se dicta dentro del ejercicio
de competencias municipales, en concreto con relacién a una licencia de actividad,
por lo que resultan de aplicacién los articulos 82 y ss. del Decreto 144/2016 de 22
de septiembre por el que se aprueba el Reglamento tinico de requlacién integrada
de actividades econdmicas y apertura de establecimientos, y conforme al cual “1.
Todas las actuaciones incluidas en el dmbito de aplicacién de estas normas quedan
sujetas a la accion inspectora municipal, que puede ser ejercida en cualquier mo-
mento. A tal efecto, el ayuntamiento velard por el cumplimiento de los requisitos
aplicables segtin la legislacion de aplicacion. Estard facultado para investigar e
inspeccionar las instalaciones, establecimientos, obras y actividades con el objeto
de comprobar el cumplimiento de las condiciones de funcionamiento y la adecua-
cién a la normativa vigente y cuantos requisitos correspondan, en el marco de la
documentacién presentada junto con la comunicacion previa”. En este sentido, lo
que dispone el articulo 73 del RD legislativo 2/2011 de 5 de septiembre por el que
se aprueba el TR de la Ley de Puertos del Estado y Marina Mercante es que “1. La
utilizacién del dominio publico portuario se regird por lo establecido en esta ley,
en el Reglamento de Explotacion y Policia y en las correspondientes Ordenanzas
Portuarias, las cuales establecerdn las zonas abiertas al uso general y, en su caso,
gratuito. En lo no previsto en las anteriores disposiciones serd de aplicacién la
legislacion de costas. (...) 4. Las autorizaciones y concesiones otorgadas segtin esta
ley no eximen a sus titulares de obtener los permisos, licencias, autorizaciones y
concesiones que sean exigidos por otras disposiciones legales (...). Y en el articulo
31de la Ley 22/1988, de 28 de julio, de Costas (...).

De manera que la concesién otorgada por la Autoridad Portuaria lo es con indepen-
dencia de la necesidad de obtener el titular los permisos, licencias, autorizaciones
y concesiones que sean exigidos por otras disposiciones legales. Se trata de una
concesién otorgada en un espacio del dominio ptblico portuario adscrito al servicio
de sefializacién maritima, al estar ubicado en el mismo una instalacion de ayuda
a la navegacion, por lo que cualquier concesion o uso de la superficie demanial
debe de estar condicionada a la misma; pero ademds ha de tenerse en cuenta, por
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las caracteristicas fisicas de la superficie demanial, que se trata de una isla con
un acceso tnico a los viales ptiblicos, a través de un puente, acceso comtin para la
concesién y para el servicio de instalacién maritima que en ella se encuentra. Se
trata asi de compatibilizar el uso exclusivo y privativo del dominio ptiblico propio
de la concesion, con el uso comtin por todos los ciudadanos, habiendo de partirse
de las especiales circunstancias que concurren en este caso por cuanto nos hallamos
ante una isla con un acceso tnico a los viales publicos a través de un puente, no
siendo el mismo el objeto de la concesion. (...).

Nos hallamos asi ante una actividad cuyo ejercicio controla el Concello por ser de su
competencia, y por el mismo se llevé a cabo un control e inspeccion, a partir de lo
cual resuelve requerir para que la puerta permanezca abierta. Y se aclara en el acto
de la prueba que una cosa es el horario del establecimiento y otra diferente el acceso
ptiblico, y asi lo explica el técnico municipal, en el sentido de que hay que permitir
el acceso hasta la puerta por razones de sequridad, comerciales y porque lo exige
la legislacién, como en cualquier otra actividad. Y no se produce una modificacién
de los términos de la licencia, por lo que no procede acudir a su revision de oficio» .

2 Contratos pablicos

2.1 Restablecimiento del equilibrio econdomico contractual por las
restricciones derivadas de la pandemia de coronavirus COVID-19

El TSJG, en su Sentencia de 26 de noviembre de 2021 (rec. 7559/2020, ponente:
Fernandez Lopez), desestima el recurso promovido por la entidad mercantil conce-
sionaria de la estacién de autobuses de Ourense contra la desestimacion por la Xunta
de Galicia de su reclamacién de reequilibrio econémico del contrato por la pérdida de
ingresos derivada de la crisis sanitaria del coronavirus, reclamacién que habia sido
formulada al amparo de lo dispuesto en el articulo 34.4 del Real decreto-ley 8/2020,
de 17 de marzo, de medidas urgentes extraordinarias para hacer frente al impacto
econdmico y social del COVID-19. Con la siguiente motivacion:

«(...) Tal precepto dispone que, en los contratos publicos de concesién de servi-
cios vigentes a su entrada en vigor que celebren las entidades pertenecientes al
Sector Puiblico a que se refiere el articulo 3 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de
Contratos del Sector Publico, por la que se transponen al ordenamiento juridico
espariol las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/
UE, de 26 de febrero de 2014, LCSP de 2017, “la situacién de hecho creada por el
COVID-19 y las medidas adoptadas por el Estado, las comunidades auténomas o
la Administracion local para combatirlo dardn derecho al concesionario al res-
tablecimiento del equilibrio econdmico del contrato mediante, segtin proceda en
cada caso, la ampliacién de su duracion inicial hasta un mdximo de un 15 por 100
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o mediante la modificacién de las cldusulas de contenido econémico incluidas en
el contrato”; a ello afiadia que “dicho reequilibrio en todo caso compensard a los
concesionarios por la pérdida de ingresos y el incremento de los costes soportados,
entre los que se considerardn los posibles gastos adicionales salariales que efecti-
vamente hubieran abonado, respecto a los previstos en la ejecucion ordinaria del
contrato de concesion de obras o de servicios durante en el periodo de duracién de
la situacién de hecho creada por el COVID-19”, asi como que “solo se procederd
a dicha compensacion previa solicitud y acreditacién fehaciente de la realidad,
efectividad e importe por el contratista de dichos gastos”; finalmente, también
dispone que lo alli previsto tan sélo procederd cuando el drgano de contratacion
hubiera apreciado la imposibilidad de ejecutar el contrato como consecuencia de
la situacion ya descrita.

Ya que el contrato que aqui interesa se habia suscrito el 29.01.90, le resultaba de
aplicacion la Ley 13/1995, de 18 de mayo, de contratos de las administraciones
ptiblicas, que se refiere en sus articulos 5.2.a) y 155 al de gestion del servicio pi-
blico, que se tiene que ejecutar a riesgo y ventura de la concesionaria y que debe
cumplir las determinaciones impuestas en el contrato y en sus pliegos (articulos 99,
161y 162, asi como la cldusula 12.4 del pliego rector), con la posibilidad de que se
puedan revisar los precios en las condiciones que sefialan sus articulos 104 y 166.

Tiene que abrirse aqui un paréntesis para indicar que, con arreglo a la nueva ley
contractual, la diferencia entre el contrato de gestién de servicio ptblico y el de
servicios ya no obedece a su objeto o contenido, sino a la forma de retribucion.
Asf lo anticipa ya su exposicién de motivos cuando advierte que “en el dmbito de
las concesiones, desaparece la figura del contrato de gestién de servicio ptiblico”,
caracterizada por la presencia de “dos tipos de relaciones, la que se establecia entre
la Administracién y el empresario, concesionario, que era contractual (contrato
de gestion de servicios publicos), y la que se establecia entre el concesionario y el
usuario del servicio, que se requlaba por la normativa propia del servicio que se
prestaba”, modalidad contractual que da paso a la nueva figura de la concesién de
servicios, que si bien mantiene esa misma estructura de relacion juridica triangular,
introduce como matiz diferenciador la “transferencia del riesgo operacional de la
Administracién al concesionario”, lo que no sucede en el nuevo contrato de servicios,
que mantiene la misma relacion inalterable y tinica que tenia el anterior contrato
de servicios, pero que introduce como matiz diferenciador el que el contratista no
asuma ningtin riesgo operacional. Finalmente, aclara esa exposicion de motivos
que “la ley, siguiendo la Directiva 2014/23/UE, no limita la concesién de servicios
a los servicios que se puedan calificar como servicios publicos™.

Cerrado ese paréntesis, debe precisarse que no solicit6 la concesionaria en la via
administrativa, y ahora su letrado en esta jurisdiccional, la revisién de los precios
por causas de tipo contractual, ni tampoco una indemnizacién sustentada en lo
dispuesto en los articulos 9.3 y 106.2 de la Constitucién espafiola, y 32 a 37 de la
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Ley 40/2015, de 1 de octubre, del régimen juridico del sector ptiblico, ya que no se
estaba en presencia de una lesién antijuridica imputable al 6rgano de contratacion,
sino una compensacion sustentada en el articulo 34.4 del Real Decreto-ley 8/2020
reproducido al comienzo, referido a los contratos ptiblicos de concesidn de servicios
vigentes a la entrada en vigor de ese texto legal que sufrieran las consecuencias
y medidas previstas para combatir el COVID-19, por lo que se le tendria que dar
derecho a la concesionaria a restablecer el equilibrio econémico del contrato en
los términos establecidos en tal precepto, lo que suponia el derecho a compensarla
por la pérdida de ingresos y el incremento de los costes soportados, entre los que
se considerarian los posibles gastos adicionales salariales que se hubieran abo-
nado, respecto a los previstos en la ejecucion ordinaria del contrato de concesion
de servicios durante en el periodo de duracién de la situacion de hecho creada por
el COVID-19, siempre que se acreditara, de forma fehaciente, la realidad de esos
gastos, y con el afiadido de que tal compensacién tan sélo procederia cuando el
drgano de contratacién, a instancia de la contratista, hubiera apreciado la impo-
sibilidad de ejecutar el contrato.

Pues bien, como refiri6 con acierto la resolucién impugnada, y asf lo recuerda el
defensor autondémico, en este caso nunca se dirigié la concesionaria al departa-
mento de infraestructuras para interesar la expresa declaracién de que no se podia
ejecutar el contrato, pues lo tinico que hizo en su escrito de 06.05.20 fue solicitar
que iniciara los trdmites conducentes a otorgarle una indemnizacion por las pér-
didas de ingresos y costes generados por las medidas para combatir la pandemia,
peticion que luego abandond.

Por ello, no se da la condicién formal que impone el articulo 34.4 del Real Decreto-
ley 8/2020 para otorgar la compensacidn, pero tampoco el requisito sustantivo de
que fuera imposible ejecutar el contrato por su falta absoluta de viabilidad, pues
los datos que ofrece el perito de la actora (acordes con el informe que rindié la
responsable del servicio) revelaron que la estacién de autobuses permanecio en
todo momento abierta y que el contrato se continugé prestando, si bien con la l6gica
reduccién del niimero de viajeros y clientes de los establecimientos alli ubicados>>.

2.2 Desistimiento unilateral por un ayuntamiento en un contrato
de servicios. Debe motivarse en razones justificadas de
interés pablico y ser precedido de un tramite de audiencia

La Sentencia del TSJG de 14 de febrero de 2022 (rec. 7139/2021, ponente: Paz Eiroa)
confirma en apelacién la anulacién del desistimiento unilateral de un concello en el
contrato suscrito para la prestacion del servicio de asistencia técnica urbanistica,
por falta de motivacion y de tramite de audiencia previo:

«Laresolucion de un contrato por desistimiento exige decision fundada en razones
de interés puiblico previa la tramitacién del oportuno procedimiento. “Si es preciso
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La Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo (TS)
de 11 de febrero de 2022 (rec. 1070/2020, ponente: Roman Garcia, con voto particular
discrepante) confirma en casacion la del TSJG desestimatoria de un recurso dirigi-
do frente a la resolucién de aprobacién definitiva del Plan General de Ordenacién
Municipal de Caldas de Reis por haberse omitido durante su tramitacion la fase de
“informe de impacto de género”. Concluye el alto tribunal en esta sentencia que:

Francisco de Cominges Caceres

sequir un procedimiento para resolver el contrato, cualquiera que sea el motivo de
resolucion, y también, por tanto, en el caso de desistimiento, y tal procedimiento
ha de conllevar al menos, o como trdmite esencial, la audiencia al interesado, pues,
al igual que para contratar en el dmbito del sector ptiblico se requiere sequir un
determinado proceso y contemplar ciertas formalidades, lo 16gico es que poner fin
a la relacién contractual, sea cual sea el motivo, implique igualmente un proce-
dimiento. Lo contrario seria amparar una situacién arbitraria, de dificil control,
y contrario por tanto a las normas que rigen no sélo la contratacién ptblica, sino
también la actividad de la Administracién Ptblica en general [...]” —palabras de
la sentencia apelada, que hacemos nuestras—. Porque asf lo disponen los preceptos
de aplicacién al contrato del caso: arts. 221, 223.h) e i), este relativo a todos los
contratos, y 224.1) y 308.b), este relativo a los contratos de servicios, del RD Leg.
3/2011 al que los pliegos se remiten; y art. 109.1 RD 1098/2001. Antes, porque lo
exige la mds elemental l6gica juridica. Tal es el “contexto legal”, del que ni los
tribunales ni la Administracion “pueden abstraerse” —términos, todos estos, del
escrito de interposicion del recurso de apelacién—.

Se trata, indiscutidamente, de la resolucion de un contrato de arrendamiento de
servicios por desistimiento de la Administracion, regida por las disposiciones cita-
das; no se trata del cese de un nombramiento de confianza, discrecional. Nada de
“prerrogativa” o “causa subjetiva” sino actuacién sometida a las normas dichas
para el servicio objetivo de los intereses generales y no de los propios del “con-
texto politico” a que se refiere también el escrito de interposicion del recurso de
apelacién>.

Medio ambiente y urbanismo

Plan general de ordenacion municipal e igualdad de trato
entre hombres y mujeres. Informe de impacto de género

« (i) La normativa gallega no exige expresamente la incorporacién de un informe
sobre impacto de género en la tramitacién de los planes de urbanismo que no sean
elaborados por la Xunta.
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3.2

El TSJG, en su Sentencia de 31 de enero de 2020 (rec. 4128/2016), declard la nulidad
del Plan especial de proteccién y rehabilitacion del casco viejo de Ferrol por haberse
omitido en el procedimiento para su aprobacion la fase preceptiva de evaluacién
ambiental estratégica. Pero «sin perjuicio de la posibilidad de subsanacién en ejecucién

(ii) Con independencia de lo anterior, el respeto al principio de igualdad de trato
entre hombres y mujeres constituye una exigencia de cardcter bdsico en todo el te-
rritorio nacional que debe ser observada en los planes de urbanismo, conforme a lo
previsto en el articulo 31y en la Disposicién final primera de la Ley Orgdnica 3/2007.

(iii) En linea con la anterior consideracidn, reiteramos nuestra doctrina juris-
prudencial en el sentido de que el principio de igualdad de género no resulta una
cuestién neutral en materia de urbanismo. Por ello, debe afirmarse con claridad
que, con independencia de que sea o no preceptivo incorporar a la tramitacién del
plan un informe sobre impacto de género (lo que dependerd de la correspondiente
normativa autondémica), el principio de igualdad de trato resulta siempre exigible
y debe ser observado en cada una de las determinaciones del plan.

(iv) La imputacién de vulneracién del principio de igualdad de género en un plan,
en sede de recurso contencioso-administrativo, exige identificar las determinacio-
nes del plan a que se refiere aquélla, concretar suficientemente las circunstancias
constitutivas de dicha contravencion y exponer las razones por las que, conforme
a Derecho, debe apreciarse y declararse judicialmente dicha vulneracién. Y todo
ello deberd hacerlo el recurrente con pleno respeto a las prescripciones legales y,
singularmente, a lo previsto en los articulos 56 y 65.1 LJCA. (...).

(vi) Y en cuanto al motivo de impugnacion consignado en la demanda en relacién
con la vulneracion del principio de igualdad de género, constatamos que lo alegado
alli es manifiestamente insuficiente para justificar la pretension de que se declare
la nulidad del plan incluida en el suplico de la demanda, por lo que esa pretensién
debe ser desestimada> .

Nulidad de planes urbanisticos por defecto formal. No
cabe subsanacion en fase de ejecucion de sentencia. Debe
reiniciarse desde un principio la tramitacion del plan

de sentencia».

La Sentencia del TS de 23 de febrero de 2022 (rec. 4555/2020, ponente: Roman

Garcia) revoca en casacion este matiz de la de instancia, incidiendo en que:

«la sentencia impugnada no se ajusté a Derecho al declarar la nulidad del plan
y, a la vez, permitir que en ejecucién de sentencia pudiera subsanarse el defecto
esencial de procedimiento advertido mediante la aportacién de un informe com-
plementario emitido por el rgano ambiental. (...) debe recordarse que, habiéndose
declarado la nulidad de una norma reglamentaria, no puede el Poder Judicial
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imponer al Poder Ejecutivo la forma en que se ha dictar la nueva norma que deba
sustituir a la declarada nula. Lo dice de manera clara el articulo 71.2° de la Ley
Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa (...). Y si ello es asi, es
indudable que, entendido el efecto efectivo de la sentencia, la nulidad, no pueden
los Tribunales de lo contencioso-administrativo imponer a la Administracion
actuaciones concretas, por légica que pudieran parecer, cual es la de subsanar el
trdmite —emitir el informe— para la aprobacion de la parte del Plan declarado
nulo; y ello con independencia, insistimos, de que el vicio que genera esa nulidad
afecte efectivamente al procedimiento de elaboracién. No se puede pretender, y es
lo que hace la sentencia, imponer la declaracién de anulacién del procedimiento
y ordenar una retroaccién del procedimiento que, se quiera o no, se diga o no, lo
que esconde es una pretendida subsanacion, con el relevante efecto de que lo que
adquiere eficacia, y sin solucion de continuidad, una vez se proceda a la aprobacién
definitiva del Plan tras esa retroaccién, es el mismo Plan inicial, sin solucién de
continuidad y legitimando todos los actos dictados en ese espacio temporal, que
afecten, eso si, al dmbito espacial a que afecta la declaracién, porque del resto, ya
vimos, no se ve afectada su eficacia. Pese a esa encomiable finalidad pragmadtica,
no puede amparar nuestra normativa esa conclusion. (...) Los tribunales de lo con- Regap
tencioso, de apreciar la nulidad del Plan, y solo ese grado de ineficacia es admisible,
han de limitarse a dicha declaracidn, sin imponer a la Administracién como deba
actuar a la vista de dicha nulidad, tan siquiera cuando el vicio que se aprecie para
declarar la nulidad, nunca la anulabilidad, afecte al procedimiento. Y téngase en
cuenta que, si ese informe afecta a la propuesta del Plan que se terminé acogiendo
en la aprobacién definitiva, no podrd aprovecharse lo ya actuado. Es indudable la
buena intencién de lo decidido por la Sala de instancia de dar continuidad al Plan,
pero no es eso lo sostenido por la Jurisprudencia, tan siquiera para estos supuestos
nulidad parcial del plan>>.

@

COMENTARIOS Y CRONICAS Q

3.3 La catalogacion de un inmueble en un instrumento de
planeamiento municipal hace preceptiva la autorizacion
autonomica para poder intervenir en él, aunque no se
haya publicado la ficha del catalogo en diarios oficiales
o aunque el plan se haya anulado judicialmente

Asi lo concluye la Sentencia del TSJG de 1 de julio de 2022 (rec. 4093/2021, ponente:
Martinez Quintanar) con las siguientes consideraciones:

«Tampoco puede admitirse la inexistencia de trdmite alguno autorizatorio ante la
DXPC por el hecho de que el contenido integro de la ampliacién del Catdlogo no se
haya incorporado dentro de la publicacién del BOP del anuncio de la existencia del
acuerdo de aprobacion definitiva, ya que lo que se alega es un déficit en el contenido
de la publicacion que, segtin el planteamiento del recurrente, afectaria a la eficacia
y aplicabilidad de dicha ampliacién por no haberse cumplido de forma integra la
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condicién de publicacion necesaria para su entrada en vigor, pero frente a ello el
Letrado de la Xunta de Galicia recuerda que, por aplicacion del art. 31.4 de la LPCG,
incluso en los casos de suspensién o anulacién del planeamiento urbanistico ello no
determina por si solo en todo caso la exclusién del Catdlogo de Patrimonio Cultural
de Galicia. En este sentido, debemos tener en cuenta lo que dispone el art. 31 LPCG
al establecer dicho precepto, en sus apartados primero y cuarto:

“1. La catalogacién de un bien tinicamente podrd dejarse sin efecto siguiendo los
mismos trdmites necesarios para su inclusion, mediante resolucién expresa de la
consejeria competente en materia de patrimonio cultural o a través del procedi-
miento de modificacién del instrumento urbanistico por el que fue incluido en el
Catdlogo del Patrimonio Cultural de Galicia. Los efectos se producirdn una vez que
se dicte la resolucion final. (...) 4. La suspension o la anulacién del planeamiento
urbanistico no determinard por st misma la exclusién del Catdlogo del Patrimonio
Cultural de Galicia de aquellos bienes incluidos en él conforme al articulo 30, salvo
cuando la anulacién se derive de una causa de nulidad relacionada con las determi-
naciones del planeamiento en materia de patrimonio cultural o del propio catdlogo
urbanistico. En estos casos, se requerird también la tramitacion del correspondiente
procedimiento de exclusién descrito en este articulo.”

En este caso no hay ningtn razonamiento en la demanda sobre la inexistencia de
razones sustantivas que aconsejan la catalogacién del bien, ni tampoco se niega
la existencia de valores culturales dignos de proteccion que justifican la catalo-
gacion. Lo que se discute es la entrada en vigor de la ampliacién del catdlogo por
no haberse incorporado en el afio 1995, en el anuncio del acuerdo de aprobacién
definitiva publicado en el BOP, la transcripcién del contenido integro de esa am-
pliacién. Por tanto, el motivo de la ausencia de catalogacidn se derivaria, segtin la
tesis de la mercantil recurrente, no de una consideracién sustantiva relacionada
con la proteccion del patrimonio cultural sino de un vicio formal por insuficiencia
del contenido de esa publicacion en boletin oficial para sustentar la entrada en
vigor. Si en el caso de considerarse nulo el Catdlogo municipal no se produciria la
exclusion del Catdlogo del Patrimonio Cultural de Galicia sin una previa resolu-
cién de la DXPC, tampoco podemos entender que en este caso pueda considerarse
excluido de ese Catdlogo autonémico por el motivo formal alegado.

En atencién a lo expuesto, el recurso debe ser desestimado, ya que el déficit alega-
do respecto al contenido de la publicacién en boletin oficial de la ampliacién del
Catdlogo del PEEC no priva de motivacién a la resolucién recurrida ni tampoco
determina la ausencia de trdmite preceptivo ante la DXPC respecto al proyecto de
rehabilitacién del inmueble>>.
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3.4 Anulacion de proyecto sectorial de parque edlico por defectos
en la fase de informacion piblica de su evaluacion ambiental

La Sentencia del TSJG de 21 de enero de 2022 (rec. 7196/2020, ponente: Fernandez
Lépez) anula el acuerdo del Consello de la Xunta de Galicia de noviembre de 2019 de
aprobacion definitiva del proyecto sectorial de incidencia supramunicipal del parque
edlico de Corme (modificacién sustancial por repotenciacion) por haberse incurrido
en varios defectos formales en su fase de informacion ptblica.

Concluye el tribunal gallego en esta sentencia, en primer lugar, que, en la fase de
evaluacion ambiental estratégica del proyecto, el tramite de informacion piblica no
puede en ningtin caso ser inferior a 30 dias. Y ello por imperativo de lo dispuesto en
la Directiva 2011/92/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de diciembre,
sobre evaluacion de las repercusiones de determinados proyectos publicos y priva-
dos en el medio ambiente, modificada por la Directiva 2014/51/UE, de 16 de abril, de
efecto directo ya en Espaiia. Sin embargo, el periodo de informacion publica de este
concreto proyecto solo fue de 15 dias.

En segundo lugar, considera la sala que antes de la apertura de la informacion
publica deben obtenerse los informes sectoriales preceptivos, toda vez que:

«(...) tanto la ley estatal, como la directiva citadas contenian un mandato claro en
orden a conseguir los informes sectoriales antes de someter el proyecto y el estudio
ambiental al trdmite de informacidn conjunto (cada uno por su plazo), de lo que
resulta que quienes a él concurrieron no pudieron ejercer de forma plena su derecho
a participar de forma efectivay con pleno conocimiento de todas “las opciones” que
se presentaban, en un trdmite que necesariamente tenia que realizarse “antes” de
adoptar la decisién definitiva sobre el proyecto que se promovia> .

4 Personal

4.1 Limites de las coberturas temporales
mediante comision de servicios

La Sentencia del TSJG de 4 de mayo de 2022 (rec. 246/2021, ponente: Sanchez Romero)
anula una resolucién del Concello de A Coruria, de cobertura temporal mediante co-
mision de servicios de un puesto de técnico de patrimonio histérico, vacante en la
relacion de puestos de trabajo. En esta sentencia se analiza pormenorizadamente el
régimen juridico aplicable a las “comisiones de servicio”, anulandose la ahi impug-
nada por falta de motivacion:

«(...) estd fuera de toda duda que el fundamento para la cobertura de un puesto de
trabajo de forma temporal por comisidn de servicios, frente a la forma ordinaria
del concurso, es que el mismo esté vacante y exista una “urgente e inaplazable
necesidad” para su cobertura con anterioridad al siguiente concurso, sefialando las
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4.2

El TSJG, en su Sentencia de 24 de mayo de 2022 (rec. 251/2021, ponente: Sanchez
Romero), analiza la figura del complemento especifico en la relaciéon de puestos de
trabajo (RPT) de un ayuntamiento, admitiendo la posibilidad de que los de determi-
nados puestos del grupo A2 sean inferiores a los de los administrativos y auxiliares

normas citadas que ese puesto ha de convocarse en el procedimiento de concurso
mds préximo, y fijdndose un plazo mdximo a la comision de servicios.

No ha de olvidarse que la cobertura del puesto mediante comision de servicios es
un procedimiento extraordinario, y, por tanto, corresponde a la Administracion
convocante justificar su utilizacion (...). En el caso presente, resulta indudable la
cercania entre las fechas de convocatoria del concurso e inclusion en él de plazas
vacantes, con la convocatoria para la cobertura del puesto en cuestién mediante
provisién de servicios (...). Pues bien, sin plantear controversia sobre el hecho de
que, en efecto, pueda haber urgencia en dar respuesta a la situacion del patrimonio
histérico y a su mantenimiento, lo que no se explica es por qué esa necesidad surge
en julio de 2019 y no en mayo de ese afio cuando se inician los trabajos para la
convocatoria del concurso ordinario para provisién de plazas vacantes, o incluso
cuando se creé la plaza en el afio 2017>.

Relacion de puestos de trabajo. Determinacion
del complemento especifico

administrativos:

«(...) no puede considerarse ni que exista defecto en la motivacién, ni tampoco que
haya existido una errénea valoracién de la prueba, pues aunque tanto el Interventor
como la Secretaria General mostraban su disconformidad con el criterio de que el
complemento especifico de los puestos en cuestion (y otros del mismo subgrupo A2)
fuese inferior al de los comparados (Administrativos y Auxiliares Administrativos),
es lo cierto que (...) consta en los trabajos de elaboracién de la RPT que se utilizan
criterios objetivos de cardcter técnico establecidos en el manual correspondiente de
valoracién, utilizado especificamente para la elaboracién de Relaciones de Puestos
de Trabajo en Administraciones Locales, utilizando los factores sefialados en la
normativa de aplicacién, y siendo valorada la realidad de los puestos por un grupo
de técnicos con experiencia en la materia.

Por ello, en cuanto al complemento especifico, que segtin el art. 4 del R.D. 861/86
“estd destinado a retribuir las condiciones particulares de algunos puestos de
trabajo en atencion a su especial dificultad técnica, dedicacion, incompatibilidad,
responsabilidad, peligrosidad o penosidad”, ha de partirse de la jurisprudencia que
sefiala que, dada la naturaleza del complemento y singularmente las circunstancias
valorables para su determinacidn, es posible que un puesto de nivel superior tenga
asignado un complemente especifico de menor cuantia que otro de nivel inferior.
Y, constando que se ha efectuado la valoracion del puesto atendiendo a los criterios
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La Sentencia del TSJG de 11 de marzo de 2022 (rec. 4053/2021, ponente: Martinez
Quintanar) desestima el recurso interpuesto por la Administracién general del Estado
contralaOrden de 21 de diciembre de 2020 de la Conselleria do Mar (Xunta de Galicia)
aprobatoria del Plan General de Explotacién Marisquera para el trienio 2021-2023
(PGEM). Concluye que en su tramitacion no resultaba preceptivo recabar informe de

Francisco de Cominges Caceres

aplicados por igual a todos los demds puestos en la relacién, individualizando la
puntuacién para las circunstancias de cada uno, se considera que el hecho de acoger
como mds fundado el informe de la entidad especializada, frente a los criterios
expuestos por Interventor y Secretaria General, no puede considerarse ilégico ni
arbitrario, y teniendo en cuenta ademds que, segtin resulta de los informes en el
expediente el complemento especifico de los Técnicos Medios de que se trata es
similar al de otros puestos de trabajo del mismo subgrupo A2>.

Pescay acuicultura

Aprobacion del Plan General de Explotacion Marisquera.
Competencia exclusiva de la Xunta de Galicia. Innecesariedad
de informe de la Administracion del Estado

la Administracion del Estado, con este razonamiento final:

«(...) El planteamiento del Abogado del Estado, en sede de conclusiones, viene a
aceptar expresamente que el PGEM tiene como principal finalidad la proteccién de
los recursos marisqueros y que no es una norma o un titulo que habilite la ocupacion
del dominio ptiblico, de lo cual deberia extraerse como consecuencia légica que el
informe estatal exigido para esos supuestos de titulos que habiliten la ocupacion
no es exigible a este PGEM. Pero no lo hace e intenta justificar la exigibilidad del
informe, sobre la base de considerar que “aunque sea de forma indirecta o colateral,
lo cierto es que dicho Plan, en algunos supuestos, supone una directa autorizacién
para la ocupacién de determinados espacios del dominio ptiblico maritimo terrestre
y con determinadas circunstancias o de exclusividad o, al menos, de intensidad y
rentabilidad”, argumentacién que no se puede compartir por cuanto que:

— una cosa es planificar las condiciones temporales, espaciales y materiales en que
una actividad se puede desarrollar licitamente, y otra cosa distinta es autorizar
directamente esa actividad a personas determinadas;

- en determinadas zonas, de acuerdo con la Ley de Pesca de Galicia y el PGEM, el
desarrollo licito de la actividad requerird de una resolucion distinta al PGEM,
de autorizacién o concesion, y serd en relacién con esas resoluciones donde se
podrd reclamar la exigencia del informe estatal (en interpretacién integrada y
arménica de la Ley de Costas y la Ley de Pesca de Galicia); y ademds, en todo caso,
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el desarrollo licito de la actividad requiere de otra resolucion distinta, el permiso
de explotacién, sin la cual no se podrd desarrollar la actividad de marisqueo;

- en las zonas de libre marisqueo el PEGM no supone una autorizacién subsu-
mible en el art. 112.d) LC, ya que conforme a la Ley de Pesca de Galicia en esas
zonas la explotacion no estd sujeta a autorizacion, y en todo caso el PGEM no
comporta la habilitacién a personas determinadas para la ocupacion ni para el
aprovechamiento especial del dominio ptiblico, sino que establece un marco de
regulacién de condiciones, y esa habilitacidn precisa de la tramitacién de otro
procedimiento, conducente a otorgar el permiso de explotacion>>.

5.2 Concesion de actividad de granja marina.
Prorroga extraordinaria por 50 anos

El TSJG, en su Sentencia de 6 de mayo de 2022 (rec. 4116/2020, ponente: Recio
Gonzalez) le reconoce a una entidad mercantil dedicada a la acuicultura marina el
derecho a prorrogar su concesion para la explotacién de una granja marina en Carnota
por 50 aflos mas, «al amparo del art. 174.2.d) del Reglamento de Costas, aprobado me-
diante Real Decreto 876/2014,de 10 de octubre en relaciéon con el art. 2 de la Ley 2/2013, de
29 de mayo, de proteccion y uso sostenible del litoral y modificacién de la Ley 22/1988, de
28dejulio, de Costas, y de la Disposicién Adicional 149 de la Ley 11/2008, de 3 de diciembre,
de Pesca Maritima de Galicia». Con los siguientes razonamientos:

«(...) LaLey 2/2013, de 29 de mayo, de proteccion y uso sostenible del litoral y mo-
dificacion de la Ley 22/1988, de 28 de julio, de Costas, aument? el limite temporal
de las concesiones, que pasé de 30 a 75 afios e introdujo una prérroga “extraordi-
naria” de hasta 75 afios en relacién a las concesiones preexistentes, requlada en el
art. 2 de la Ley 2/2013, de 29 de mayo, de proteccion y uso sostenible del litoral y
de modificacién de la Ley 22/1988, de 28 de julio, de Costas (...). [debe apreciarse
que] de los términos literales antes expuestos, de los arts. 2.3 de la Ley 2/2013 y
172.2 del Reglamento de Costas —“El plazo de prérroga se computard desde la
fecha de la solicitud, con independencia del plazo que reste para la extincion de
la concesion que se prorroga”- y si la prorroga se hubiera solicitado dentro de los
6 meses anteriores a la extincion del plazo, “desde la fecha de extincién del titu-
lo”; y puesto que nos hallamos ante una prérroga extraordinaria del plazo de la
concesién preexistente; ha de compartirse la interpretacién efectuada por la parte
demandante y compartida por la Administracién autonémica, en el sentido de
considerar que el plazo de hasta 75 afios (en este caso, de 50), ha de ser computado
desde la fecha de la solicitud de la prérroga, sin que se pueda aceptar el cémputo
“retroactivo” realizado en la resolucion recurrida, cuando en este caso y conforme
se reconoce en el informe de Costas (...), la solicitud de prérroga fue solicitada dentro
de los 6 meses anteriores a la extincién del plazo, por lo que de acuerdo con el art.
172.2 del Reglamento, el plazo de la prérroga se debe computar desde la fecha de
extincidn del titulo, es decir, desde el 5 de diciembre de 2019, por lo que afiadidos
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los 50 afios de prérroga —no 40 por cuanto, como se expondrd mds adelante, no
se encuentran las instalaciones a que se refiere la solicitud en la ribera del mar—,
ha de extenderse hasta el 5 de diciembre de 2069 (...), en contra del criterio de la
resolucidn recurrida que la concede por el limitado plazo de 10 afios. De esta forma
se da cumplimiento a la finalidad pretendida, de mantenimiento de la vigencia de
las concesiones preexistentes a la Ley 2/2013, ademds de que supone acudir al tenor
literal del articulo 2.2 de la Ley 2/2013, conforme al cual, el plazo de prdrroga se
computa desde la fecha de la solicitud, con independencia del plazo que reste para
la extincién de la concesién que se prorroga.

No se discute por las partes que no concurre el supuesto del articulo 172.3 del
Reglamento, referido a la existencia de causas de caducidad del titulo vigente,
asi como tampoco se estd tramitando un procedimiento de caducidad del titu-
lo concesional. Tampoco se discute que cumpla con la necesaria sostenibilidad
ambiental, como quedd antes referido. Y no nos encontramos con instalaciones
que se encuentren en la ribera del mar, supuesto en que procederia la reduccion
de la duracién en una quinta parte, habiéndose aportado pantallazos del visor
cartogrdfico gestionado por la Direccion Xeral de Sustentabilidade da Costa e do
Mar, que muestra que las instalaciones estdn fuera del limite. Ello a diferencia de
la resolucién dictada en el expediente 10/98/15/0005, cuya copia aporta la parte
demandante, con relacién a la toma de agua y desagiie, que si que estd en la ribe-
ra. Resolucién en la que, sin embargo, se hace aplicacion del articulo 174.2.d) del
Reglamento General de Costas, considerando que el plazo mdximo que puede durar
la prérroga extraordinaria de la concesion es de 50 afios, si bien dada su ubicacion
en ribera del mar debe reducirse en una quinta parte, por lo que la prérroga se
concede por un plazo de 40 afios, por entender que el plazo de la prorroga se ha
de computar desde la fecha de la solicitud de la prérroga, en ese caso desde el 8 de
agosto de 2019, por lo que no puede otorgarse por un plazo superior al 8 de agosto
de 2059. Criterio contrario al sequido en la resolucion objeto del presente recurso,
sin justificacién> .

6 Proceso contencioso-administrativo

6.1 Legitimacion activa y plazo para poder instar la
ejecucion forzosa de sentencia condenatoria

La Sentencia del TSJG de 25 de marzo de 2022 (rec. 4033/2022, ponente: Martinez
Quintanar) reconoce la legitimacion activa de la Axencia de Proteccién da Legalidade
Urbanistica (APLU) para promover la ejecucion forzosa de una sentencia firme que
condend al Concello de Ferrol a revisar de oficio determinada licencia urbanistica,
“sin necesidad de autorizacién previa del Consello de la Xunta de Galicia”.
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Respecto del plazo maximo establecido para poder instar dicha ejecucién, con-
cluye que:

«no cabe aplicar el plazo de caducidad del art. 518 de La LEC, con el dies a quo
derivado del mismo, sino el plazo de prescripcion de las acciones personales, de
acuerdo con el régimen establecido en la Ley 42/2015 de 5 de octubre, de reforma de
la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, cuyo régimen transitorio ha
sido clarificado por la Sala de lo civil del Tribunal Supremo en la STS de 20 de enero
de 2020y luego reiterada en 20 de octubre de 2020 (...). La aplicacioén del régimen
transitorio del Cédigo Civil al presente caso determina que, como reconocen ambas
partes, el plazo de cinco anos establecido en dicha Ley 42/2015 se compute desde
el 7de octubre de 2015, y ello al haberse iniciado el plazo de prescripcion entre el
7 de octubre de 2005 y el 7 de octubre de 2015. De acuerdo con ello, la apelante
sitda el dies ad quem del plazo prescriptivo de la accién en el 7 de octubre de 2020,
y considera extempordneo el escrito presentado en fecha 23 de diciembre de 2020.
Sin embargo, —y en contra de lo que alega en su recurso de apelacion—, hay que
tener en cuenta que (...) la Disposicién Adicional cuarta del Real Decreto 463/2020,
de 14 de marzo, suspende los plazos de prescripcién y caducidad de cualesquiera
acciones y derechos, y no hay amparo normativo a la pretension de que el plazo de
ejercicio de las acciones personales, mediante solicitud de ejecucion de sentencia,
quede excluido de esa suspension de plazos>>.

6.2 Subsanabilidad de tramites procesales afectados por error
del actor en el manejo del sistema telematico de “Lex-Net”

EITS, en su Auto de 22 de junio de 2022 (rec. 425/2022, ponente: Perell6 Doménech,
referido a Galicia), estima el recurso de revisién interpuesto contra el decreto que
declaré desierto un recurso de casacion, al considerar subsanable el error cometido
por la representacion procesal del recurrente con la herramienta informatica del
sistema “Lex Net”:

«(...) cometié un error puntual, no en la redaccién del escrito de personacién como
tal (que en si mismo era correcto), sino en el procedimiento de remisién telemdtica
del mismo (...). Ante la tesitura de valorar la transcendencia de este error en la
cumplimentacion de los trdmites telemdticos, en reciente auto de esta Seccién de 6
de abril de 2022 (RC 7647/2021), hemos sefialado que el formulario normalizado
cumple un papel accesorio, de facilitacion de la comunicacién electrénica pero
no deviene condicionante de la validez del escrito procesal remitido (“el escrito
principal” cargado con este).

No queremos decir con esto que los errores en el manejo del sistema lexnet sean
siempre irrelevantes, o en todo caso subsanables. Como explica otro auto de esta
Seccién de 4 de noviembre de 2020, RC 1177/2020 (con amplia cita de jurispru-
dencia y doctrina constitucional), en esta materia no pueden sostenerse posiciones
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cerradas y absolutas, ni en el sentido de rechazar por principio cualquier posibilidad
de subsanacion de defectos en la cumplimentacién de los formularios de lexnet, ni
en el sentido contrario de admitir que tales defectos tienen siempre y por definicién
el cardcter de meras irreqularidades no invalidantes y en todo caso subsanables. La
contemplacién casufstica del caso litigioso se hace, pues, ineludible. (...) En defi-
nitiva, consideramos que no cabe apreciar en la actuacion de la parte una falta de
diligencia de tal entidad que justifique el archivo del recurso, sino que nos hallamos
ante un simple error puntual de cumplimentacion del formulario de Lexnet, que
debe considerarse un defecto formal subsanable> .

6.3 Limitacion de costas procesales cuando se ha
establecido un maximo directamente en sentencia

La Sentencia del TS de 16 de junio de 2022 (rec. 3979/2021, ponente: Roman Garcia)
concluye que: «el limite cuantitativo mdximo relativo a la imposicién de costas, establecido
con claridad en la sentencia, no puede ser discutido en un posterior incidente de tasacion de
costas». Y también que: «siendo la LEC de aplicacién supletoria al proceso contencioso-
administrativo, aquel precepto [art. 394.3 LEC] no puede entrar en juego cuando la LJCA
establece una regulacién completa al respecto en su articulo 139.4».

7 Tributos

7.1 Incompetencia de los ayuntamientos gallegos para
definir los “inmuebles desocupados” a los que se les
puede aplicar un recargo del IBIl. Reserva de ley

El TSJG, en su Sentencia de 15 de junio de 2022 (rec. 15191/2021, ponente: Rivera
Frade), dilucida pormenorizadamente los requisitos formales necesarios para trami-
tar lamodificacién de una ordenanza fiscal (consulta previa, planificacién normativa
previa, etc.). Entrando en el fondo del asunto, anula la modificacion de la ordenanza
fiscal reguladora del impuesto de bienes inmuebles (IBI) del Ayuntamiento de Poio, en
la que se les impuso un recargo del 25 % a los “inmuebles de uso residencial desocupado
con cardcter permanente” . La propia ordenanza los definia como: «aquel que figure en
el padrén municipal de habitantes sin ninguna persona inscrita durante los seis tiltimos
meses del ejercicio salvo que se acredite documentalmente contrato de alquiler en vigor».

Ello por considerarla incompatible con lo dispuesto en el articulo 72.4 TRLHL, en
laredaccion dada por el Real decreto-ley 7/2019, de 1 de marzo, de medidas urgentes
en materia de vivienda y alquiler, con esta motivacion:

«La nueva regulacion, tras la aprobacion del Real Decreto-ley 7/2019, no re-
sidencia en la Administracion local la competencia para definir lo que debe de
considerarse como inmueble desocupado. No lo hacia antes: y de ahi que esta Sala
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en la sentencia de 7 de noviembre 2011 calificase de exceso normativo la regulacion
en una Ordenanza Fiscal de lo que era una vivienda desocupada, considerando esta
Sala que el Ayuntamiento no tenia competencia para desarrollar la previsién del
articulo 72.4 RDL 2/2004. Este pronunciamiento recayd en un recurso en el que se
discutia la competencia del Ayuntamiento para determinar las caracteristicas de
los inmuebles de uso residencial a efectos de poder ser calificados de inmuebles
desocupados.

Y no lo hace ahora: como sefiala el actor en su demanda serd la “normativa secto-
rial de vivienda, autonémica o estatal” la que, “con rango de ley” nos diga cudles
son las condiciones que debe reunir un inmueble para poder ser calificado como
inmueble desocupado. Y a partir de ahi el Ayuntamiento en su OF podrd determinar
los requisitos, medios de prueba y procedimiento necesarios para aplicar el recargo
de hasta el 50 por ciento de la cuota liquida del IBI. En la misma Ordenanza se
regulard el procedimiento de declaracién municipal como inmueble desocupado
con cardcter permanente.

La comunidad auténoma gallega carece de una norma que responda a las exi-
gencias contempladas en el articulo 72.4 TRLHL. Y esta laguna no se ve colmada
con el Decreto 17/2016, de 18 de febrero, por el que se crea y se regula el Censo de
viviendas vacias de la Comunidad Auténoma de Galicia, cuyo articulo 2 ofrece una
definicidn de vivienda vacia “A los efectos de este decreto, se entiende por vivienda
vacia aquella que no sea ocupada por su propietario y en la que, ademds, no exista
una persona usuaria que disponga del correspondiente titulo que le dé derecho a
su ocupacion”.

Esta definicion lo es a los efectos de este decreto, y por tanto a los solos efectos de
servir de instrumento para que el 6rgano competente en materia de vivienda de la
Comunidad Auténoma de Galicia disponga de informacién adecuada en relacion
con el estado de ocupacion del parque de viviendas de Galicia, y con el objeto de
realizar la planificacién social de la politica de vivienda. Y porque ademds esta
definicion se recoge en una norma reglamentaria, y no con rango de ley como
exige el articulo 72.4 TRLHL.

Serd entonces una Ley autonémica gallega la que defina el concepto de vivienda
desocupada y delimite, en su caso, el dmbito objetivo y subjetivo. Y una vez que
asi se haga, los Ayuntamientos gallegos en sus respectivas OF podrdn fijar, en
aplicacién de la ley autondémica, los requisitos, medios de prueba y procedimiento
necesarios para aplicar el recargo de hasta el 50 por ciento de la cuota liquida del
IBI, como permite el TRLHL.

Por todo ello, el recurso ha de ser estimado, sin necesidad de entrar a analizar las
demds cuestiones planteadas en el escrito de demanda> .

REGAP | ISSN: 1132-8371 | NGm. 63 (enero-junio 2022)



Francisco de Cominges Caceres

7.2 Tasa municipal por la utilizacion de las vias pablicas por
las companias del sector de las telecomunicaciones

El TS, en su Sentencia de 13 de junio de 2022 (rec. 6375/2018, ponente: Berberoff
Ayuda), estima el recurso de casacion interpuesto por el Ayuntamiento de Santiago
de Compostela en relacion con determinados preceptos de su Ordenanza reguladora
dela tasa por la utilizacién privativa o aprovechamiento especial del suelo, subsuelo
ovuelo de la via piblica por las empresas explotadoras de los suministros de interés
general, aprobada por acuerdo plenario de 31 de octubre de 2012. Fija la siguiente
doctrina:

«Las limitaciones que para la potestad tributaria de los Estados miembros se de-
rivan de los articulos 12 y 13 de la Directiva 2002/20/CE del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 7 de marzo de 2002, relativa a la autorizacion de redes y servicios
de telecomunicaciones (Directiva autorizacién), tal como han sido interpretados
por la STJUE (Sala Cuarta) Tribunal de Justicia de la Unién Europea (Sala Cuarta)
de 27 de enero de 2021, Orange, C-764/18, no rigen para las tasas por utilizacién
privativa o aprovechamiento especial del dominio publico local exigidas a las
compaiiias que acttian en el sector de la telefonia fija y de los servicios de internet,
tanto si éstas son las titulares de las redes o infraestructuras utilizadas como si son
titulares de un derecho de uso, acceso o interconexién a las mismas>.

7.3 Tasas municipales por ocupacion de espacios
publicos (terrazas de hosteleria)

La Sentencia del TSJG de 9 de febrero de 2022 (rec. 15171/2021, ponente: Rivera
Frade) anula en parte una modificacion de la ordenanza fiscal del Concello de Lugo
reguladora de tasas por aprovechamientos especiales de la via publica. Concluye que
ha infringido lo dispuesto en el articulo 24.2 del TRLRHL (principio de equivalencia
de las tasas), al establecer su estudio de costes determinados coeficientes carentes
de base objetiva alguna, dirigido exclusivamente a incrementar la cuantia de la tasa.
Concluye la sentencia que:

«No podemos compartir con la actora que sea contrario a derecho incluir coeficien-
tes que consideren otros factores distintos a la superficie, el tiempo o la intensidad
como elementos definidores de la tarifa, pues en todos los Estudios de coste que
hemos manejado se indica que para el cdlculo del importe de la tasa, después de
calcular el valor catastral del suelo urbano, al que se aplica un coeficiente reductor,
se incrementard o reducird en funcidn de una serie de coeficientes que ponderen,
entre otros, la duracidn, la superficie o la intensidad del uso. Y es que, como queda
dicho, la tasa grava la utilidad del aprovechamiento del dominio ptiblico, pero se
manifiesta de forma diferente, y con diferente intensidad, segtin los factores que
concurran en cada uso, que no tienen que limitarse a la duracién y a la superficie
ocupada.
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El coeficiente “molestias” ya se reflejaba en los Estudios de coste de los afios 2015
y 2017, solo que en el primero a las terrazas se les atribuia un grado de molestia
bajo, y ahora se le atribuye un grado de molestia alta.

(...) Respecto del coeficiente C4 (riesgo), en el escrito de demanda se dice que siendo
un concepto indeterminado no se motiva la forma en que el mismo se haya de
aplicar, generando inseguridad juridica e indefension.

Bajo este apartado si compartimos con la actora que el Estudio de costes adolece de
una explicacion sobre la aplicacion de este coeficiente en el caso de las terrazas, sin
que sea suficiente citar como ejemplos el peligro de que un ciudadano sea atrope-
llado, o la caida de objetos sobre los viandantes cuando se realiza una obra, pues
estas circunstancias se estdn refiriendo a otros tipos de uso o aprovechamientos
del dominio ptblico. Si bien las molestias se consideran un factor que concurre
con evidencia en el caso de las terrazas, no sucede lo mismo con el factor riesgo,
que entonces exigia una explicacion por el Concello en el Estudio de costes. (...).

en lo que también hemos de compartir con la actora es en la ausencia de justifi-
cacién en el Estudio de costes de los mayores gastos adicionales que genera una
terraza por razén del tiempo de ocupacién. Aun cuando en el Estudio de costes se
sefialan como mayores gastos adicionales, un control superior, especial o singular
de la actividad, o tener que movilizar a los servicios de limpieza, sequridad, etc.,
esta indicacion se hace con cardcter en general. Por otra parte, no se considera
ajustada a derecho la prdctica consistente en determinar un factor de correccién
ante previsiones de futuro sujetas a eventualidades inciertas, cuando ademds la
Administracidn, en el caso de que se produzcan, puede acudir a otras vias para
resarcirse de esos mayores gastos. (...)».

7.4 Exencion de IBl de los inmuebles del Estado afectos
a la defensa nacional gestionados mediante
concesion demanial por empresas piblicas

La Sentencia del TS de 16 de febrero de 2022 (rec. 3126/2019, ponente: Berberoff
Ayuda) estima la casacion, reconociéndole a la empresa publica “Navantia” la
exencion en el pago del IBI del Concello de Ferrol. Establece la siguiente doctrina
jurisprudencial:

«El IBI es “un tributo directo de cardcter real que grava el valor de los bienes
inmuebles” (articulo 60 TRLHL), y cuando el articulo 62.1.a) TRLHL dispone que
estardn exentos los “inmuebles” del “Estado afectos a la defensa nacional”, esta-
blece una exencion de cardcter objetivo, exigiendo tinicamente que los inmuebles
(1°) sean propiedad del Estado y (2°) estén afectos a la defensa nacional, con in-
dependencia de si los mismos son utilizados directamente por el Estado o por una
empresa publica, o de si la figura juridica con la que instrumentaliza su derecho de
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uso es la concesion demanial. De manera que el objetivo de la prelacion de dere-
chos sobre el inmueble objeto de gravamen que establece el articulo 61 TRLHL es,
simplemente, individualizar quién es el sujeto pasivo del tributo, que solo puede
ser una persona fisica o juridica, nunca un inmueble”>.

7.5 Lasuperacion del plazo de 6 meses en la resolucion de la
tasacion pericial contradictoria (TPC) no provoca la estimacion
presunta de la pretension del interesado, sino la caducidad
del procedimiento de gestion de comprobacion de valores

Asilo declar6 el TS en su Sentencia de 15 de febrero de 2022 (rec. 2269/2020, ponente:
Navarro Sanchis) estimatoria del recurso de casacién dirigido frente a una sentencia
del TSJG, ratificandose el siguiente criterio jurisprudencial:

«1°) El procedimiento de TPC que previsto en el articulo 134.3 LGT, tiene su origen
con la solicitud por el obligado tributario a que se refiere el articulo 135.1, pdrrafo
39 LGT, puede terminar de diversos modos que se infieren de los apartados 2,3y 4
del citado precepto, y culmina con una nueva liquidacién conforme a la valoracién Regap
que se ha determinado en el procedimiento de tasacion que cierra el procedimiento
e impide una nueva comprobacion de valor por la Administracién tributaria sobre
los mismos bienes o derechos.
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29) El corolario de lo anterior, dado que de conformidad con el articulo 103.1 LGT, en
un procedimiento de aplicacién de los tributos, como es el caso, la Administracion
tiene la obligacién de resolver todas las cuestiones que se planteen, y que la TPC
no es un procedimiento de impugnacion de actos en el sentido del articulo 104.3,
pdrrafo 2°, LGT, es que le resulta aplicable el plazo mdximo de resolucién de 6
meses del articulo 104.1 LGT.

3°) Elincumplimiento del plazo del articulo 104.1 LGT no determina, sin embargo,
el silencio positivo a que se refiere el articulo 104.3 LGT, ni, en cualquier caso, que
se acepte la valoracién propuesta por el perito del obligado tributario, porque el
cometido de la solicitud de TPC no es el de que prevalezca o se confirme la valo-
racion del perito del obligado tributario, por mds que pueda ser el resultado de la
misma, sino, como se deduce del articulo 135.1 LGT y viene diciendo esta Sala, el
de “corregir”, “discutir” o “combatir” la tasacion del perito de la Administracion
(...) el procedimiento de tasacion pericial contradictoria se encuentra inmerso en
el procedimiento de gestién de comprobacion de valores, y que su caducidad de-
termina la imposibilidad de su toma en consideracién a los efectos de interrumpir
el plazo de prescripcion para la liquidacién de la deuda tributaria» .
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8 Universidades

8.1 Evaluacion de la actividad investigadora. Silencio negativo.
Obligacion de motivacion. Posibilidad de revision jurisdiccional

La Sentencia del TSJG de 6 de abril de 2022 (rec. 261/2021, ponente: Sanchez Romero)
analiza pormenorizadamente el régimen juridico de las evaluaciones de actividad
investigadora del personal docente universitario realizadas por la Comision Nacional
Evaluadora de la Actividad Investigadora (CNEAI), con efectos retributivos sobre el
complemento especifico.

Concluye, en primer término, que el silencio administrativo generado por la de-
mora en la evaluacién es negativo, desestimatorio de lo solicitado, en virtud de lo
dispuesto en el articulo 26 del Real decreto-ley 8/2011, de 1 de julio y conforme a la
ultima jurisprudencia del Tribunal Supremo. En segundo lugar, considera que:

«en lo que a la motivacion se refiere, expresamente sefiala la norma aplicable que
bastard que la CNEAI incluya los informes emitidos por los Comités asesores, y en
su caso, los especialistas, si los mismos son asumidos por la Comision; y, en el caso
de que no se asuman esos informes, si ha de plasmar la Comisién los motivos por
los que se apartan de los referidos informes> .

En tercer lugar, determina los limites reglados de la discrecionalidad técnica
conforme a la que se realiza la evaluacién y procede a revisar los concretos méritos
invocados por el actor y no valorados por la comision, estimando en parte la pre-
tension del actor.

8.2 Derecho del profesorado ayudante de doctor a la
evaluacion de la labor docente e investigadora

El TSJG, en su Sentencia de 1 de junio de 2022 (rec. 266/2021, ponente: Sanchez
Romero), confirma en apelacién la de instancia en la que se le reconoci6 a la actora,
frente a la Axencia para a Legalidade do Sistema Universitario, que «en su condicién
de profesora ayudante de doctor interina de la USC al tiempo de su solicitud y de la deman-
da tiene derecho a la evaluacién de la labor docente y de la labor investigadora que vino
desemperiando en los afios anteriores en las mismas condiciones que los demds profesores
doctores». Se afirma lo siguiente en la sentencia:

«(...) Sefiala la apelante que al incluirse expresamente en el articulo 1 del Decreto
55/2004 el profesor contratado doctor, y no el resto de figuras, es que ha de con-
siderarse que se ha querido excluir a éstas. La cuestion es que, si se efecttia una
comparativa entre la figura indicada del profesor contratado doctor, incluida en
el dmbito subjetivo del procedimiento de que se trata, y la del profesor ayudante
doctor, la diferencia que entre ellos se encuentra es la del cardcter temporal de esta
tltima, frente al indefinido de la primera. (...) al aplicar de forma literal el articulo
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1del Decreto 55/04, la Administracion sigue consagrando la diferencia injustificada
entre el personal temporal y el fijo, pues resulta claro que las funciones docentes
y de investigacidn, que son las objeto de evaluacidn, estdn en ambas categorias; y
ha de anadirse que en ambas —a diferencia de las otras figuras de contratados— se
requiere el titulo de doctor y la evaluacién positiva por la ANECA. En consecuencia,
ha de concluirse que la aplicacion en su literalidad del articulo 1 del Decreto 55/04,
que postula la parte apelante, lleva a mantener la discriminacién del empleado
temporal que la propia Administracién manifiesta pretender erradicar para ajus-
tarse a la jurisprudencia comunitaria en torno a la Directiva 1999/70/CE, y que,
por tanto, ha de confirmarse la decisién contenida en la sentencia de instancia, al
alegar la aplicacién de la normativa y jurisprudencia comunitaria sobre el principio
deigualdady no discriminacion, referido asimismo a los complementos retributivos
como condiciones de trabgjo. (...).

Por lo demds, en cuanto a si existe diferencia en las funciones a desarrollar entre
el profesor ayudante doctor y el contratado doctor, como parece alegarse en el
recurso de apelacién, al objeto de fundar una causa de diferenciacion entre ellos a
los efectos de que se trata, ha de tenerse en cuenta, por un lado, lo manifestado por
la parte apelada sobre el hecho de que en la contestacién al recurso contencioso-
administrativo se habia manifestado expresamente que no se hacia controversia
sobre este punto (dejando por ello de practicarse la prueba que habia sido propues-
ta); y, por otro lado, que tampoco en las resoluciones impugnadas se aludia a esta
cuestion, basdndose tinicamente en el hecho de no estar integrado en el cuadro de
personal docente, y no estar incluido en ninguna de las categorias sefialadas en
el articulo 1 del Decreto 565/04. En consecuencia, no puede ser admitida la ale-
gacion sobre supuesta diferencia de funciones, que tampoco concreta ni acredita
la Administracién> .
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PINTOS SANTIAGO, J. (dir.): Todo sobre el contrato menor, 2.2 ed., Editorial El Consultor
de los Ayuntamientos, Wolters Kluwer-La Ley, Madrid, 2020, 400 pp. ISBN: 978-
84-7052-823-1. ISBN Digital: 978-84-7052-824-8.

Cuando el profesor Jaime PINTOS SANTTAGO me pregunt6 cual de sus publicaciones
queria que me regalase, sin duda elegi Todo sobre el contrato menor, dirigida y coescrita
por él y editada por El Consultor de los Ayuntamientos, de Wolters Kluwer.

Aungque de lectura recomendable para todos los profesionales de la contrataciéon
publica, el manual pretende ser una herramienta practica de trabajo para los 6rganos
de contratacion locales, los mas proximos al ciudadano, facilitando la toma diaria
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de decisiones mediante el uso de una figura contractual que, pese a los cambios in-
troducidos por la LCSP de 2017, no ha dejado de ser controvertida.

El libro recopila toda la informacién sobre el contrato menor, desde sus ante-
cedentes normativos hasta su regulacién actual, su tramitacion y fiscalizacion, las
particularidades de su régimen juridico respecto a municipios de menos de 5.000
habitantes, y los distintos pronunciamientos interpretativos surgidos desde su nueva
regulacion, concluyendo con un completo y ttil protocolo para su aplicacion, gestion
y control.

Redactado por autores con experiencia en el ambito de la contratacién publica,
el manual consta de ocho capitulos, con cita de extensa bibliografia doctrinal y ju-
risprudencial, y concluye con una recopilaciéon de informes y recomendaciones de
las juntas consultivas de contratacién publica estatal y autonémicas. Su estructura
tiene el siguiente contenido:

CAPITULO I. Exordio al contrato menor y cuestiones dispares sobre el mismo.
Coautores: Jaime Pintos Santiago y Julidn de la Morena Lépez, ex director de la Unidad
de Contratacién de la Universidad de Castilla-La Mancha.

CAPITULO II. Los cambios en la contratacién menor introducidos por el Real
decreto 3/2020, de 4 de febrero. Autor: Antonio Villanueva Cuevas. Prof. contratado
doctor interino (TU acreditado) Universidad de Castilla-La Mancha.

CAPITULO III. Sobre la necesidad de una interpretacién unanime y un uso
eficiente del contrato menor. Autora: Beatriz Vdzquez Ferndndez. Técnica de la
Administracién general en el Ayuntamiento de Langreo.

CAPITULO IV. Los contratos menores en las entidades locales inferiores a 5.000
habitantes. Autor: Vicente Furié Durdn. Técnico de Administracién en contratacion
ptblica local.

CAPITULO V. El contrato menor y sus distintas modalidades especiales. Autora:
Maria de la Paz Garcés Carbonell. Jefa de Servicio del Area de Asistencia Técnica de
las Cortes Valencianas.

CAPITULO VI. El todavia incierto futuro del contrato menor. Autora: Julia M.2
Pérez de Llano. Técnica juridica en el Consorcio de la Zona Franca de Vigo.

CAPITULO VII. Un procedimiento de utilizacién marginal y esporadica y como
solucion los sistemas de racionalizacion técnica. Autor: Juan Manuel Martinez
Melero. Abogado. Asesor juridico en el Servicio de Salud de Castilla-La Mancha
(SESCAM).

CAPITULO VIII. Protocolo de tramitacién de contratos menores. Autor: Jaime
Pintos Santiago.
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Si bien el contrato menor ha dado lugar a una prolija literatura en torno a su fi-
gura, estamos ante el primer manual que en Esparia se ha dedicado a tratar de forma
integral este tipo de contrato, facilitando incluso una herramienta para su aplicacion,
gestion y control. No otra conclusion puede extraerse de su contenido, que repaso
brevemente a continuacion.

El capitulo I, que completa su ilustracion con dos tablas comparativas, una entre
la regulacion contenida en la LCSP de 2017 y la normativa precedente, y otra entre
las dos principales corrientes interpretativas sobre la aplicacién del articulo 118 de la
LCSP de 2017, incluye referencias a la doctrina vinculante sobre la correcta interpre-
tacion de los contratos menores, a la desaparicion del limite anual por contratista,
a la necesidad de informe de insuficiencia de medios en los contratos menores de
servicios, a la contratacion conjunta de elaboracion de proyecto y ejecucién de las
obras mediante contrato menor, a los contratos menores de Ciencia, Tecnologia,
Innovacion y Universidad, a la posibilidad de modificacion de los contratos meno-
res, y a los cambios operados en el contrato menor por el Real decreto-ley 8/2020
, de 17 de marzo, de medidas urgentes extraordinarias para hacer frente al impacto
econdémico y social del COVID-19.

El capitulo II aborda los cambios operados en la regulaciéon del contrato menor
contenida en el articulo 118 de la LCSP de 2017 por el Real decreto-ley 3/2020, de 4
de febrero, de medidas urgentes por el que se incorporan al ordenamiento juridico
espafiol diversas directivas de la Union Europea en el ambito de la contratacién pabli-
ca en determinados sectores; de seguros privados; de planes y fondos de pensiones;
del &mbito tributario y de litigios fiscales.

El capitulo III, con un intenso y extenso analisis de las diferentes interpretacio-
nes del articulo 118 de la LCSP de 2017 por parte de las diferentes juntas consultivas,
expone la utilizacién abusiva del contrato menor y plantea la necesidad de un uso
racional de este, asi como de un criterio interpretativo en torno a su figura.

El capitulo IV, con referencia a los antecedentes legislativos de los contratos me-
noresy ala influencia del derecho comunitario en la contratacién publica, se dedica
a tratar con detalle las especialidades de los contratos menores en las entidades
locales de menos de 5.000 habitantes, llamando la atencién sobre su utilidad como
herramienta de gestion, y dedicando un apartado especifico a la fiscalizacion del
contrato menor en la Administracion local.

El capitulo V analiza el contrato menor, aludiendo a su caracter formal y a las
exigencias de transparencia, asi como cuatro modalidades de contratos menores:
los contratos de servicios sanitarios de urgencia de importe inferior a 30.000 euros,
el régimen de contratacién para actividades docentes, la contratacién de acceso a
bases de datos y suscripciones a publicaciones y los contratos celebrados por los
agentes publicos del Sistema Espafiol de Ciencia, Tecnologia e Innovacion. Ademas,
introduce una interesante visién del procedimiento abierto “supersimplificado”
como alternativa al contrato menor.

Esta dltima alternativa al contrato menor también es objeto de analisis en el
capitulo VI, que destaca el caracter todavia incierto de la figura del contrato menor,
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con mencion de sus antecedentes legislativos y el histérico uso abusivo del mismo
mediante el fraccionamiento del objeto del contrato o la encadenacién de contratos
menores sucesivos, y analiza la posibilidad de aplicar el régimen de los contratos me-
nores de las administraciones publicas alos poderes adjudicadores no Administracion
publica (PANAP).

El capitulo VII, con una perspectiva histérica del contrato menor en Espaiia, se
pregunta de donde venimos y hacia donde vamos, y lo relaciona con otros procedi-
mientos de contratacion, asi como con las figuras de racionalizacién técnica de la
contratacion: el acuerdo marco y los sistemas dindmicos de adquisicion.

El capitulo VIII nos regala una herramienta de tramitacién de contratos menores,
lo que viene a ser otro elemento de diferenciacién de esta obra, pues incluye en un
solo manual tanto el estudio de la figura del contrato menor como las instrucciones
para su puesta en practica, con detalle de la documentacién a incorporar en el expe-
diente del contrato menor, su tramitacion, facturacién y pago, asi como la preceptiva
publicacion de informacién en el perfil del contratante.

Por tltimo, el libro se completa con toda la recopilacion de los informes que, en
relacién con el contrato menor, han emitido desde la entrada en vigor de la LCSP de
2017 hasta la fecha de edicion la Junta Consultiva de Contratacién Publica del Estado,
asicomo las de Andalucia, Arag6n Canarias, Catalufia, Extremadura, Galicia, Madrid,
Pais Vasco y Valencia.

La utilidad del contrato menor como herramienta de gestion queda, sin ningtin
género de duda, puesta de manifiesto en este manual que, como acertadamente ex-
presa el director de la obra en su presentacion, incluye “todo lo que hay que saber sobre
el contrato menor con el fin de hacer una aplicacién planificada, inteligente, estratégica,
integra y de calidad de esta figura”.

Por todo lo expuesto, no puedo menos que recomendar su lectura a gestores pi-
blicos, profesionales de la contratacién publica y académicos. Reflexionemos todos,
como nos invitan a hacer sus redactores, sobre de donde venimos y a dénde queremos
ir con el contrato menor. Alejemos su conceptualizacién como un instrumento de
fraude en la contratacién publica y pensemos en utilizarlo como una herramienta al
servicio de la eficiencia, siempre dentro de una perspectiva de integridad y estrategia
en la contratacion publica.
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MORENO MOLINA, J.A. y PINTOS SANTIAGO, ].: Los contratos administrativos y su
aplicacién: Obras, suministros, servicios y concesiones de obra y servicios, El Consultor
de los Ayuntamientos, Editorial Wolters Kluwer, Madrid, 2018, 277 pp. ISBN:
978-84-7052-779-1.

La obra que nos presentan el catedratico José Antonio MORENO MOLINAYy el abogado
y consultor Jaime PINTOS SANTIAGO sobre los contratos administrativos y su aplica-
cién supone un manual esencial acerca de la regulaciéon juridica de los contratos del
sector publico que ha sido implementada en nuestro pais por la Ley 9/2017, de 8 de
noviembre, de contratos del sector ptiblico, constituyendo una guia absolutamente
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necesaria que facilita a todos los operadores juridicos la comprension de un ambito
del derecho administrativo especialmente complicado.

Ambos autores, como expertos con una gran trayectoria investigadora y profe-
sional en dicho &mbito, han elaborado un estudio exhaustivo de todos los contratos
regulados en la citada ley, yendo mas alla de la mera descripcién de la normativa
de la misma, para explicar un nuevo sistema de contratacién publica que supera
las deficiencias de la anterior regulacién incorporando al ordenamiento espafiol
nuevas pautas dirigidas a integrar en tal sistema las exigencias de transparencia,
integridad, eficiencia y sostenibilidad que requiere el derecho de la Unién Europea
en esta materia. Y todo ello con la claridad expositiva que caracteriza los trabajos
elaborados por dichos autores.

En este sentido, la obra se divide en 8 capitulos, donde se examina pormeno-
rizadamente todo el contenido de la citada ley, ademas de incluir otros elementos
necesarios parala comprension de la regulacioén introducida por ella, como la esencial
jurisprudencia vertida por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea, que ha sido
determinante para definir los contornos del derecho europeo de la contrataciéon
publica. Para facilitar al lector el manejo y la comprension de la obra, el orden de
exposicion del libro reproduce el seguido por la Ley 9/2017, lo que permite una facil
y rapida consulta conjunta de ambos textos y demuestra el caracter practico que
tiene este trabajo.

Primeramente, en el libro se hace una introducciéon previa y se analizan las cues-
tiones generales que ha originado la aprobacion de aquella ley. Ya en este punto,
podemos observar como uno de los ejes vertebradores de la misma es la inclusiéon
de criterios sociales y ambientales desde la propia definicién del objeto del contrato,
ademas de hacer una delimitacion preliminar de los diferentes tipos de contratos y
de las novedades que, a este respecto, introduce la citada ley, deteniéndose espe-
cialmente en lanovedad que supone la definicion de contratos de concesion de obras
y servicios en base al criterio principal de la transferencia del riesgo operacional al
contratista. Muy vinculado a este primer capitulo, en el segundo se analizan de-
terminadas figuras juridicas cuya confusion con los contratos del sector publico es
necesario aclarar por, como acertadamente exponen los autores, las importantes
consecuencias practicas que implica la utilizacién de unas u otras figuras; nos esta-
mos refiriendo a delimitar las lineas divisorias con los convenios administrativos y
los encargos de gestion, pero no solo de una manera teérica, sino profundizando en
supuestos concretos, como el de TRAGSA, ademas de aclarar las novedades que a este
respecto introduce la Ley 9/2017, especialmente en relacion a los nuevos supuestos
de exclusion previstos por ella.

A partir de este punto, la obra se centra en el analisis de cada uno de los contratos
regulados por la citadaley. En los capitulos ITI a VII se estudian de manera pormeno -
rizada los contratos de obras, de concesion de obras, de suministros, de servicios y de
concesion de servicios, analizando en cada capitulo especifico aspectos preliminares,
como el concepto y la regulacion de cada uno de ellos en la normativa de la Unién
Europea, para detenerse y profundizar en todos los elementos del procedimiento de
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contratacion que caracteriza a cada uno de ellos, resaltando no solo las novedades
introducidas por la Ley 9/2017, sino las particularidades de cada tipo contractual o
de cada procedimiento de contratacién especifico, y ademas con una exhaustividad
que pone de manifiesto la calidad de la obra que estamos comentando; por poner
un ejemplo, baste aludir, en el capitulo III, donde se regula el contrato de obras, ala
referencia especifica que se dedica a la problematica de la consideracion de las obras
de urbanizacién y los convenios urbanisticos como contratos publicos de obras, o,
en el capitulo V, dedicado al contrato de suministros, al analisis concreto que se hace
de los contratos en el ambito de la defensa. Por tltimo, el capitulo VIII se dedica, de
manera exclusiva, a estudiar las diferencias entre el contrato de servicios y el contrato
de concesion de servicios, habida cuenta de la tradicional divergencia que ha habido
entre el derecho de la Unién Europea y el derecho espaiiol en lo referido ala concep-
tuacion de ambos tipos contractuales, y para lo cual el andlisis de la jurisprudenciay
doctrina al respecto se configura como un elemento imprescindible.

Como se puede observar, la exhaustividad, completitud y claridad del trabajo que
ahora se comenta convierten dicha obra en una referencia en el ambito de la contra-
tacion publica en nuestro pais, y que debe ocupar un puesto destacado en la biblioteca
de cualquier operador juridico que desarrolle su actividad en este sector. Los autores
vuelven a demostrar sus amplisimos conocimientos en este ambito, asi como su faci-
lidady claridad para analizar una materia francamente complicada pero que, gracias
a obras como la expuesta, se convierte en mucho mas sencilla. Ciertamente, ello no
puede sorprender a quienes conocemos la impecable trayectoria cientifica de los
autores referenciados, pero, en mi opinién, esta obra va mas alla de una monografia
especializada en un ambito del derecho administrativo, configurandose como una
obra imprescindible para conocer la regulacion juridica de la contratacién del sector
publico en Espaiia, y no solo desde un punto de vista puramente tedrico, sino que su
vocacion practica es innegable, intentando que el trabajo realizado pueda ser utili-
zado por un amplio espectro de profesionales a los que les asaltan una gran cantidad
de dudas cada vez que se tienen que enfrentar a un procedimiento de contratacion
publica. Ello es lo que hace diferente esta obra, su intencidn de ser un instrumento
accesible y ttil en un ambito muy especializado del derecho administrativo, que no
siempre es facil de entender y aplicar, y para lo cual este libro se constituye como una
herramienta basica, y todo ello sin dejar de poseer la calidad cientifica que siempre
ha caracterizado a sus autores.
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La crisis sanitaria motivada por la COVID-19 trajo consigo relevantes transformacio-
nes en el ambito de la Administracién y del derecho administrativo que han tenido
reflejo en muy distintos aspectos como el servicio publico, la contrataciéon publica
o0 la actividad de policia. En el interior de la Administracion —como ha ocurrido en
practicamente todas las organizaciones— la llegada del teletrabajo ocup6, sin lugar
a duda, un lugar destacado. El propésito de la monografia de RASTROLLO SUAREZ
es, precisamente, analizar a lo largo de cinco capitulos la —no poca- singularidad
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que supone el ejercicio del teletrabajo en el ambito del sector publico, examinandola
desde la perspectiva del derecho administrativo y de la ciencia de la Administracion.

El prélogo corre a cargo de Jests Angel FUENTETAJA PASTOR, que destaca y
elogia la contextualizacién tedrica y comparada del fenémeno que hace el autor,
el minucioso analisis de la normativa autonémica y la sélida perspectiva juridico-
administrativa del estudio, que ayuda a identificar los diversos retos que supone la
implantacion del teletrabajo en el sector publico.

El primero de los capitulos esta dedicado al estudio del origen y evolucién del
teletrabajo desde su irrupcién en la década de los setenta en Estados Unidos, de la
mano de Jack NILLES. El autor describe como la historia moderna del teletrabajo
puede dividirse en tres etapas. Una primera, hasta mediados de la década de los
ochenta, influida por los efectos de la crisis del petrdleo, el desarrollo urbano esta-
dounidense caracterizado por la dispersion urbana y alejado del concepto europeo
de la ciudad compacta y la irrupcion de las nuevas tecnologias en el interior de las
organizaciones. Una segunda, hasta la década de los dos mil, caracterizada por el
paulatino abaratamiento de la tecnologia y su progresiva integracién dentro de la
vida cotidiana de las personas. La Gltima, hasta nuestros dias, singularizada por la
aparicion de internet, la disminucion del tamario de los dispositivos tecnolégicos o
la existencia de soluciones en la nube.

Mas alla de exponer los retos concretos que el paso por cada una de estas fases
supuso, el autor se plantea cudles fueron las consecuencias en el ambito de las admi-
nistraciones y los elementos que distinguen el teletrabajo en el sector ptblico del de
la empresa privada. Si el teletrabajo esta en general relacionado con la aparicién de
crisis y lanecesidad de optimizar recursos, esta urgencia se revela alin mas necesaria
en el ambito de la Administracion, obligada a seguir prestando servicios ptiblicos en
situaciones especialmente dificiles como catastrofes naturales, ataques terroristas
o epidemias.

El segundo capitulo esta consagrado al andlisis de la evolucion de la Administracion
electrénica en Esparia dentro del contexto de la Unién Europea, con especial atencion
al tratamiento que los informes, comunicaciones y planes le dieron al teletrabajo
desde el informe Bangemann de 1994. A lo largo de sus primeras paginas, podemos
comprobar como, ademas de ser objeto de una escasa atencion, el teletrabajo era
visto con cierta reticencia en Europa, al entenderse que podia suponer un aliciente
para la deslocalizacion laboral o incluso que cabia la posibilidad de que supusiera
un obstaculo para conseguir la independencia econdmica y laboral de la mujer, en la
medida en que podia propiciar una manera encubierta de vuelta al hogar.

Repasando la evolucion de la Administracion electrénica en Espafia, nos encon-
tramos con que el teletrabajo nunca fue —tampoco en el ambito estatal— objeto de
especial atencion. Mas alla de algunas excepciones como el Programa STAR, el Plan
Concilia o la disposicién adicional sexta de la Ley 11/2007, de 22 de junio, de acceso
electrénico de los ciudadanos a los servicios publicos, al determinar que el Ministerio
de Administraciones Publicas, en colaboracion con los Ministerios de Economia y
Hacienda, Industria, Turismo y Comercio, y Trabajo y Asuntos Sociales, regularia
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antes del 1 de marzo de 2008 las condiciones del teletrabajo en la Administracién
general del Estado, esta habilitacion nunca encontré desarrollo.

La falta de atencién que el teletrabajo en el sector publico ha suscitado en la
Administracion espafiola —excepto en algunas comunidades auténomas, cuestion
a la que el autor se dedica mas adelante— queda atin mas en evidencia cuando en el
tercero de los capitulos se relata su evolucion en distintos paises de nuestro entorno.
La experiencia de Estados Unidos (pais en el que el teletrabajo encontré un desarrollo
mas temprano y que cuenta con la regulaciéon mas evolucionada en la materia), deja
claro que las situaciones de crisis, como catastrofes naturales o atentados terroristas,
suponen un fuerte revulsivo para suimpulso. Respecto a Alemania, nos encontramos
con que, al igual que ocurre en el caso espafiol, la regulacion es escasa y esta funda-
mentalmente vinculada a aspectos como la igualdad o la conciliacién. Francia, sin
embargo, cuenta con una regulacion estatal detallada desde el afio 2012, ampliada
considerablemente desde 2016. Italia se caracteriza por ser un pais pionero —al contar
con regulacion en la materia desde el afio 1997— e incorporar en su legislacién el con-
cepto de lavoro agile, que supone una ampliacion del concepto inicial de teletrabajo. En
Portugal, la regulacion nace en 2014, si bien apenas supone la extension del régimen
del teletrabajo en el sector privado al ambito de la Administracién. Por su parte, el
Reino Unido ha visto como la progresiva implementacién del teletrabajo en el ambito
del sector privado se ha visto vinculada tradicionalmente a diferentes programas
destinados a la reforma y modernizacién de la Administracién ptiblica —como el
programa Transforming the way we work, TW3— identificandose en la actualidad con
el smart work, que, como ocurre en el caso italiano, supone un concepto de teletrabajo
mas completo que el que podria vincularse simplemente con el trabajo a distancia.

El siguiente capitulo esta dedicado a la regulacion del teletrabajo en Espafia. A
lo largo de este capitulo se examinan, partiendo del Acuerdo Marco Europeo sobre
Teletrabajo de 2002, tanto la regulacion del teletrabajo en el sector privado —desde
la incorporacion de la referencia al mismo en el Estatuto de los trabajadores hasta
la aprobacion de la Ley 10/2021, de 9 de julio, de trabajo a distancia— como la regu-
lacién del teletrabajo en el sector publico, culminada a través del Real decreto-ley
29/2020, de 29 de septiembre, de medidas urgentes en materia de teletrabajo en las
administraciones publicas y de recursos humanos en el Sistema Nacional de Salud
para hacer frente a la crisis sanitaria ocasionada por la COVID-19.

La segunda parte del capitulo la dedica RASTROLLO SUAREZ a examinar las dis-
tintas legislaciones autonémicas que han ido surgiendo en materia de teletrabajo en
el sector publico. Asi, nos encontramos con que, mientras en algunas comunidades
que empezaron a regular la cuestion relativamente pronto (Baleares y Extremadura
en 2012, Castilla y Ledn en 2011 o Castilla-La Mancha en 2013) cuentan ya con dos
normas sobre la cuestion, otras —algunas con una cantidad de empleados publicos
muy relevante, como Andalucia— carecian de una legislacién integral en la materia.
El andlisis de la legislacién autonémica destaca tanto aspectos positivos —entre
los que se encontraria el programa de teletrabajo propio de la legislacion valencia-
na, que permite un disefio adecuado de las politicas de teletrabajo en los distintos
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departamentos a partir de los recursos y necesidades existentes— como negativos
—entre los que destaca la falta de vision del legislador autondémico que en muchos
casos se da, obviando la necesidad de vincular el teletrabajo a la consecucién de de-
terminadas politicas publicas, como la lucha contra la despoblacién-—.

El sexto capitulo esta dedicado al debate y la jurisprudencia en torno ala cuestion.
En él se hace un exhaustivo recorrido por la escasa jurisprudencia que, en los dis-
tintos niveles de la planta judicial, existe en torno al teletrabajo. Para ello el autor se
centra en distintos topicos. Al abordar “el sentido del teletrabajo en el ambito de la
Administracién” el autor reflexiona sobre la ligazon entre este fenémeno y algunos
conceptos clasicos (como la eficacia) o mas modernos (como el talento) presentes en
lalegislacion sobre empleo publico. Al abordar “La existencia de puestos susceptibles
de teletrabajo y la necesidad de incorporar la referencia al teletrabajo a las relacio-
nes de puestos de trabajo”, el autor examina el necesario cambio que debe darse en
este instrumento con la llegada de 1la nueva modalidad laboral. En “las necesidades
del servicio o necesidades de organizacién administrativa”, RASTROLLO SUAREZ
aborda el examen de este concepto juridico indeterminado —recuperado por muchas
legislaciones autonémicas sobre la materia— como elemento diferenciador respecto
ala regulacion de este en el sector privado. Al examinar la potestad de autoorgani-
zacion, el autor reflexiona sobre el sentido y los limites de la misma en el &mbito
del teletrabajo. Por tltimo, se examinan las modulaciones experimentadas, dentro
de este particular entorno, en los ambitos del control, la evaluacién del desempefio
y la formacion o los derechos y deberes de los trabajadores, para pasar, en tltima
instancia, a analizar las singularidades de los drganos especificamente creados por
distintas legislaciones autonémicas y dedicados al teletrabajo.

Finalmente, el autor culmina la monografia con una serie de interesantes reflexio-
nes en torno a los necesarios cambios organizativos que una correcta regulacion del
teletrabajo —que incuestionablemente ha venido para quedarse— debe traer aparejada
en el seno de la Administracion.

En primer lugar, advierte el autor sobre la necesidad de que el teletrabajo cuente
con una triple dimensién como elemento dinamizador y modernizador de la actividad
administrativa, generador de mejoras en el clima laboral y, por tltimo, impulsor de
externalidades positivas en relacion con aspectos como la deslocalizacion de puestos
de trabajo y el desarrollo equilibrado entre regiones, el ahorro de energia, la mejora
de las condiciones laborales de las personas con discapacidad, el reparto de tareas
domésticas entre el hombre y la mujer o la continuidad de la relacion laboral de las
personas de edad.

Ademas, hace una llamada a limitar la discrecionalidad, reivindicando la necesidad
de concretar con rigor los puestos susceptibles de ser teletrabajados, demanda unas
relaciones de puestos de trabajo dinamicas que delimiten con claridad esta posibilidad
y recuerda que el concepto “necesidades del servicio” exige la motivacion suficiente
de la Administracion ala hora de establecer aquellos supuestos en los que el teletra-
bajo no tenga un caracter voluntario para los empleados ptiblicos. También destaca la
modulacién que tanto los derechos y deberes de los empleados publicos (en aspectos
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como el control o 1a privacidad) como la evaluacion del desemperio (en relaciéon con
la necesidad de primar los resultados en lugar del presencialismo) deben tener en
el entorno del teletrabajo. Por tltimo, reclama la necesaria independencia de los
o6rganos creados especificamente para el proceso de implementacion del teletrabajo,
como herramienta clave para impulsar la profesionalizacién de la funcién publica.

Como observacion final de la presente resefia, debemos decir que el importante
estudio de RASTROLLO SUAREZ sobre el teletrabajo representa, sin lugar a duda, una
referencia ineludible para los expertos en derecho administrativo y laboral, asi como
para todas aquellas administraciones publicas que tengan la necesidad de regular
esta cuestion o de mejorar sus regulaciones en el futuro.
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La obra que se recensiona ofrece una completa visién del papel que estan llamadas
a desempeiiar las entidades locales en el proceso de sostenibilidad energética que
desde hace mas de una década ha emprendido la Unién Europea. Les corresponde un
papel protagonista en la estructura organizativa del Estado, constituyéndose como
el punto directo de conexion entre el ciudadano y el entramado publico, para ejecu-
tar las actuaciones e instrumentos propuestos por el derecho derivado comunitario
tendentes a contribuir en la transicion y sostenibilidad energética.
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Ellibro se estructura en diez capitulos, siendo la sostenibilidad energética en su
vertiente ambiental, social y econémica el grueso de la obra. Este sector, junto con
el de la renovacion de la edificacion por razones de eficiencia energética, movilidad
sostenible, redes de calefaccion y refrigeracién urbanas o contratacién energética,
son analizados desde un punto de vista juridico y prestando especial atencién a como
se compatibilizan estas recientes actuaciones propuestas por el derecho derivado
comunitario con el desarrollo de la descarbonizacién. Se abordan temas de gran ac-
tualidad, como las técnicas de ordenacion y control de que disponen los entes locales
para intervenir en la planificacion, la construccién de infraestructuras energéticas,
la construccién de edificios nuevos, la reforma y rehabilitacion de la edificacion
por razones de eficiencia energética, la contaminacién luminica y la adaptacién
del alumbrado publico, el transporte sostenible y la movilidad urbana, el vehiculo
eléctrico o las comunidades locales de energia.

En el primer capitulo, “Nuevos desafios en sostenibilidad energética paralos entes
locales”, GONZALEZ RIOS presta especial atencién al concepto de sostenibilidad en
relacion con la transicién energética, para analizar cual es el papel que corresponde
a los entes locales y constatar que la reduccion de emisiones contaminantes a nivel
europeo e internacional deben necesariamente coordinarse con la actuacién a nivel
local. En el segundo capitulo de la obra, “La intervencion de los entes locales en la
planificacion y construccién sostenible de infraestructuras energéticas. Especial
referencia a Andalucia”, la autora analiza los instrumentos que el marco normativo
pone a disposicién de los entes locales para contribuir a un uso menos contami-
nante, mas eficiente y limpio de la energia. En este sentido, la autora subraya que,
con la apertura a la competencia del sector energético en Espaiia, la mayor parte de
la planificacién energética tiene caracter indicativo (la actividad de generacion, de
distribucion y comercializacién). En la planificacién energética de Andalucia, los
entes locales han tenido ocasion de participar en su formulacién y, al mismo tiempo,
son destinatarios de importantes medidas para alcanzar los objetivos regionales en
la materia, que mejoran los objetivos nacionales, siendo especialmente relevante el
papel que desempefian respecto a las instalaciones de autoconsumo eléctrico.

Segtin la Union Europea, alrededor del 40 % del consumo total de energia en la UE
y hasta el 36 % de las emisiones de efecto invernadero del continente corresponden
a los edificios. Con el objetivo de reducir su consumo energético, la Directiva de
“eficiencia energética de edificios 2010/31/EC” sefial6 la necesidad de apostar por
edificios altamente eficientes o de consumo energético casi nulo, llamados NZEB
(Nearly Zero Energy Buildings). Para conseguir edificios mas sostenibles, respetuosos
con el medioambiente y con un nivel de eficiencia energética muy alto, Espaiia ha
aprobado un extenso marco normativo sobre edificaciéon que da cumplimiento alas
disposiciones comunitarias.

El tercer capitulo, titulado “Edificacion energéticamente sostenible. El papel de
los entes locales”, se centra precisamente en los aspectos mas relevantes de esta
regulacion de la construccion, reformay gestion de edificios desde la perspectiva del
uso eficiente de la energia, prestando especial atencién a los edificios publicos locales
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y a los mecanismos de los que disponen los entes locales respecto a la edificacion
privada para contribuir a la sostenibilidad energética.

En materia de patrimonio histérico, el marco normativo del suelo, asi como la
legislacion urbanistica, junto con las referencias transversales en la materia de la
normativa energética, constituyen los pilares basicos para su conservacion y mante-
nimiento, asi como para su necesaria adaptacion a las necesidades de confort térmico
y de uso mas eficiente de energia. Ahora bien, no es facil cumplir con las exigencias
basicas de ahorro de energia sin comprometer los valores arquitectonicos que se
desean conservar. En este contexto, en el capitulo cuarto “Intervencion municipal
en el patrimonio histérico: conservacion versus sostenibilidad energética”, la autora
profundiza en el papel que juegan las entidades locales en la materia, asi como en
los desafios que supone el cumplimiento de algunas exigencias basicas de ahorro de
energia, mostrandose critica al entender que es necesario que la normativa sobre
patrimonio histdrico se coordine con las medidas relativas a edificacion contenidas
en la actual legislacion sobre descarbonizacion y transicion energética.

Precisamente un ambito en el que los municipios pueden incidir para mejorar la
sostenibilidad energética es el alumbrado publico en el patrimonio histérico, por lo
que resulta especialmente relevante el analisis de la normativa sobre la contamina-
cion luminica dictada por algunas comunidades auténomas, asi como los preceptos
contenidos en el Reglamento “de eficiencia energética en instalaciones de alumbrado
exterior”.

Seguidamente, en el capitulo quinto: “Sostenibilidad energética en el alumbrado
exterior: instrumentos de intervencién municipal”, se sigue ahondando en la conta-
minacién luminica provocada por el alumbrado exterior, y mas concretamente por el
alumbrado publico. En este sentido, cobra especial relevancia la zonificacién lumi-
nica como instrumento de lucha frente a la iluminacién inadecuada o excesiva, que,
por su resplandor o alcance, puede tener variados efectos negativos sobre el medio
ambiente, ademas de implicar un uso irracional de la energia. No obstante, no debe
soslayarse el coste econdémico que conlleva la sustitucion de los actuales alumbrados
publicos, altamente contaminantes, lo que sin duda puede frenar la accion municipal.
Por este motivo, a juicio de la autora, la lucha contra la contaminacién luminica y el
fomento de la eficiencia energética en el alumbrado exterior existente deben venir
impuestos por la legislacion basica estatal.

Desde el punto de vista de la sostenibilidad ambiental, el transporte puede su-
poner otro grave problema ambiental. Respetar los criterios de condicionalizacion
ambiental de los transportes ayuda a controlar el consumo irracional de energia y
de combustibles fdsiles. En el capitulo VI, “Sostenibilidad energética a través del
transporte y lamovilidad urbana”, GONZALEZ RiOS aborda el estudio de lanormativa
sobre el transporte y lamovilidad sostenible de los transportes terrestres en el ambito
urbano desde dos grandes perspectivas: la ordenacion sostenible del transporte y la
adaptacion a la normativa ambiental de los sistemas de movilidad urbana, donde
cobran especial relevancia el uso de biocombustibles y el vehiculo eléctrico; y todo
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ello haciendo especial hincapié en la incidencia que tiene la intervencién municipal
en la materia.

La contratacion publica energéticamente sostenible permite a las administra-
ciones, en el desarrollo de su actividad, fomentar y contribuir a los objetivos de
sostenibilidad medioambiental. En el capitulo VII, “Otros instrumentos locales para
la sostenibilidad energética (contratacion local energéticamente sostenible y comu-
nidades locales de energia)”, la autora examina las innovaciones legislativas mas
destacadas en la materia, con el objetivo de evidenciar su influencia en el cumpli-
miento de los objetivos de sostenibilidad energética.

GONZALEZ RIOS, en el capitulo VIII, titulado “Régimen sancionador en materia
de sostenibilidad energética: la reducida intervencién de la administracion local”,
analiza el procedimiento sancionador establecido para garantizar la sostenibilidad
energética, asi como el régimen de financiacion y ayudas para alcanzarla. A su juicio,
apesar de que la intervencion local resulta cada vez mas necesaria para garantizar la
tan deseada transicion energética, es necesario corregir algunas deficiencias rela-
tivas sobre todo a la escasa participacion de las entidades locales en todos aquellos
ambitos llamados a garantizarla.

No cabe duda de que el cumplimiento de las obligaciones recogidas en la nor-
mativa de la Union Europea sobre eficiencia energética exige ineludiblemente un
correcto sistema de financiacion. En el contexto de la pandemia de la COVID-19,
cobra especial relevancia la respuesta econémica dada por parte de la Unién Europea
através de los fondos comunitarios. El capitulo “Medidas de fomento para la soste-
nibilidad energética: su incidencia en los entes locales” evidencia su influencia en el
cumplimiento de los objetivos sobre sostenibilidad energética y analiza los fondos
y programas existentes. La obra finaliza con un altimo capitulo de “Reflexiones y
propuestas finales”.

En definitiva, las reflexiones juridicas recogidas en esta obra permiten ofrecer
una vision del estado de la cuestion del papel de los entes locales en la sostenibilidad
energética; sin duda, un tema transversal de gran importancia a la vez que problema-
tico y que en todo caso evidencia que su actuacion debe enmarcarse en formulas de
colaboracién y cooperacion interadministrativas y de colaboracion publico-privadas,
tal y como subraya la autora. Algunos de los ambitos en los que incide la interven-
cion de las entidades locales para contribuir a la sostenibilidad energética han sido
analizados en profundidad, prestando especial atencién sobre todo a aquellos que
mas pueden contribuir a la descarbonizacién de la economia. Como consecuencia,
esta obra constituye un referente en la actualidad juridica de la materia, de lectura
imprescindible para funcionarios publicos, profesionales interesados en el sector,
y estudiosos del derecho administrativo, ya que proporciona todas las herramientas
tedricas para un analisis riguroso de la materia.
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A seleccién dos textos responderd a criterios de orixinalidade, novidade, relevancia e rigor. Os orixinais que
non se atefian estritamente 4s normas de publicacion que se indican a continuacion seran devoltos aos
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ou negativa. En caso de que os avaliadores propofian modificaciéns de forma motivada na redaccién do
orixinal, sera responsabilidade do equipo editorial —unha vez informado o autor— o seguimento do proceso
de reelaboracion do traballo. No suposto de non ser aceptado para a sua edicién, o orixinal sera devolto ao
seu autor xunto cos ditames emitidos polos avaliadores. Antes da sta publicacion, os autores recibirdn por
correo electrénico a version definitiva do artigo para facer as correccions oportunas das probas de imprenta
no prazo de quince dias.
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=
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d) Sumario seguindo a estrutura da CDU.
(Exemplo: 1, 1.1, 1.1.1, 1.1.1.a ...).

e) O corpo principal do texto.
f) A bibliografia.

Os traballos deberan ser coidadosamente re-
visados pola(s) persoa(s) responsable(s) da sua
autoria no tocante ao estilo, e respectaran
ademais os seguintes requisitos:

a) Todos os traballos deberan ser presenta-
dos a un espazo e medio, con formato de
fonte Times New Roman, tamano 12.

b) As notas figuraran a pé de péxina, garda-
ran unha numeracién Unica e correlativa
para todo o traballo, e axustaranse ao se-
guinte modelo:

- LIBRO: AUTOR, Titulo da publicacion,
num. Edicion, lugar da publicacion,
editor, ano, paxina.

- AUTOR, “Titulo do artigo”, Titulo da
fonte (revista ou outra colectiva), nu-
mero, ano, paxinas.
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A bibliografia deberd conter con exactitude
toda a informacién dos traballos consultados
e citados (autoria, titulo completo, editor, ci-
dade e ano de publicacion; de se tratar dunha
serie, seran indicados o titulo e o nimero do
volume ou a parte correspondente).

Os documentos, fontes ou bases de
datos  publicados na Internet  debe-
ran indicar o URL respectivo, sinalan-
do a data de consulta. Por exemplo:
http://egap.xunta.es/publicacions/publica-
cionsPorCategoria/12 (26 de setembro de
2013)

Dereitos de autoria. Unha vez que o Consello
Editorial acepte publicar calquera material (ar-
tigo ou recension) recibido, os dereitos exclu-
sivos e ilimitados para reproducir e distribuir
os traballos en calquera forma de reprodu-
cién, idioma e pafs seran transferidos & Escola
Galega de Administracion Publica (EGAP).
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La seleccion de los textos responderé a criterios de originalidad, novedad, relevancia y rigor. Los originales
gue no se atengan estrictamente a las normas de publicacién que se indican a continuacién seran devueltos
a los autores para su correccion antes de su envio a los evaluadores. Una vez que la Secretaria compruebe el
cumplimiento de las normas de publicacién, los autores recibiran aviso del recibo de los originales remitidos
con la indicacion de la duracion aproximada del proceso de evaluacion. Los textos seran sometidos a la revi-
sion de dos expertos ajenos al equipo editorial (doctores u otras personas de reconocido prestigio) siguiendo
el sistema para el anonimato de doble ciego. El resultado de la evaluacion podra ser positiva, positiva con
modificaciones o negativa. En caso de que los evaluadores propongan modificaciones de forma motivada en
la redaccion del original, sera responsabilidad del equipo editorial —una vez informado el autor— el seguimien-
to del proceso de reelaboracion del trabajo. En el supuesto de no ser aceptado para su edicion, el original
sera devuelto a su autor junto con los dictamenes emitidos por los evaluadores. Antes de su publicacion, los
autores recibiran por correo electrénico la versién definitiva del articulo para hacer las correcciones oportunas
de las pruebas de imprenta en el plazo de quince dias.
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cion y la direccién electrénica del autor/a/
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b) Un resumen (de un maximo de 120 pala-

a) Ser inéditos y no estar incluidos en proce- bras) en el idioma en que se presenta el

sos de evaluacion de otras publicaciones. texto principal y su traduccion al inglés, si

b) Estar redactados en gallego, espafiol, por-
tugués, francés, italiano, inglés y aleman.

¢) Contener un numero de entre 30.000 y
40.000 caracteres (40 paginas como maxi-
mo) para los trabajos redactados como
“Estudios”; y de un maximo de 15.000

no es ésta la lengua utilizada en su redac-
cion.

¢) Una relacion de un minimo de cinco pala-
bras clave, y un maximo de diez, que iden-
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el texto principal, y su version al idioma
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inglés, si no es ésta la lengua usada en su
redaccion.

Sumario siguiendo la estructura de la
CDU. (Ejemplo: 1, 1.1, 1.1.1, 1.1.1.a ...).

El cuerpo principal del texto.

La bibliografia.

. Los trabajos deberdn ser cuidadosa-

mente revisados por la(s) persona(s)
responsable(s) de su autoria en lo tocante
al estilo, y respetaran ademas los siguien-
tes requisitos:

Todos los trabajos deberan ser presenta-
dos a un espacio y medio, con formato de
fuente Times New Roman, tamafio 12.

Las notas figuraran a pie de pagina, guar-
daran una numeracién Unica y correlativa
para todo el trabajo, y se ajustaran al si-
guiente modelo:

- LIBRO: AUTOR, Titulo de la publica-
cién, num. Edicion, lugar de la publica-
cion, editor, afio, pagina.
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- AUTOR, “Titulo del articulo”, Titulo de
la fuente (revista u otra colectiva), nu-
mero, ano, paginas.

¢) La bibliografia debera contener con exac-
titud toda la informacion de los trabajos
consultados y citados (autoria, titulo com-
pleto, editor, ciudad y afo de publicacion;
si se trata de una serie, seran indicados el
titulo y el niumero del volumen o la parte
correspondiente).

Los documentos, fuentes o bases de
datos publicados en Internet debe-
ran indicar el URL respectivo, indican-
do la fecha de consulta. Por ejemplo:
http://egap.xunta.es/publicacions/publica-
cionsPorCategoria/12 (26 de septiembre de
2013)

Derechos de autoria. Una vez que el Consejo
Editorial acepte publicar cualquier material
(articulo o recension) recibido, los derechos
exclusivos e ilimitados para reproducir y dis-
tribuir los trabajos en cualquier forma de re-
produccién, idioma y pais seran transferidos
a la Escola Galega de Administracion Publica
(EGAP).









Revista Galega de Administracion Publica

SELECTION AND EVALUATION PROCESS OF ORIGINALS

The selection of texts that will be included in the Galician Magazine of Public Administration is based on
the following criteria; originality, novelty, relevance and accuracy. Original texts that do not meet require-
ments listed below will be returned to the authors to be corrected before being submitted for evaluation.
Once originals have been received and checked that comply with publication requirements, the Secretary
will confirm that the original texts have been received and give an estimated date to be accepted. Texts will
be reviewed by two (Phd or equivalent) experts from out of the editorial board. Evaluation process will be
anonymous to ensure the independence in the selection. The texts will be evaluated as accepted, accepted
with modifications or rejected. In the case the text is accepted with modifications, the publishing team will
be in charge of following up the resubmission of the text (author will be informed). In the case of the text
being rejected, the original will be returned to the author together with the evaluation assessment. Before
the text is published the author will receive by email a final copy to make any changes on the final edition if
needed in the next fifteen days.

PUBLICATION REQUIREMENTS

1. Proposals of collaboration with the Galician the more than 30 pages) for the ones edi-
Magazine of Public Administration will be ted as “Comments and Chronicles “.

th h the electronic platfs ible at th
r°“9 .e electronic platiorm avaible a. € 4. The works proposed as articles will include in
following link: https://egap.xunta.gal/revistas/ )
the following order:
REGAP
o ) ) a) A title describing contents together with
2. The original texts will be received before 157"
of May and of May and before 15" of No-

vember for the two annual issues. Dates of

name, surnames, profession, position,
name and country of the institution, and

i ) i - email address of the author(s).
reception and acceptance will appear in a visi-

ble place of the magazine. b) A summary (maximum of 120 words) in
) ] the language in which the main text is
3. The texts should meet the following require- . . .

submitted and translation to English lan-
ments: el .
guage if this wasn't the language of choi-
a) Be original and not being included in any ce.

other evaluation process. . ' :
P ¢) A minimum of five key words, and a maxi-

b) Be written in Galician, Spanish, English, mum of ten, stressing the contents of the
German, Portuguese, Italian or French. main text. They will be translated to the

- English | if thi 't the | -
¢) Constraining a number between 30.000 nglish fanguage 1T this wasn't the langua

e of choice.
and 40.000 characters (40 pages at the 9 I
most) for the works written out as “Stu- d) Index would follow a CDU structure.
dies”; and of a maximum of 15.000 (in (Example: 1, 1.1, 1.1.1, 1.1.1.a ...).

REGAP | ISSN: 1132-8371 | NGm. 63 (enero-junio 2022)

Regap

R4

wv
—
<
=
S
o
]
[
]
wv
v
w
O
]
o
o
=
Q
=
<
=}
2
=
[FE)
[m)
=
<
=
Q
—
)
w
—
w
wm

PUBLICATION REQUIREMENTS

311



312

e) Text's main body.

f) Bibliography.

5. The works should be checked carefully by the
author(s) in regards with style. In addition, the
originals should comply with the following re-

quirements:

a) All the works will have to be presented to
a space and to a half, with format of sou-

rce Times New Roman, size 12.

b) Notes will appear as footnotes and kee-
ping a correlative numeration in all the
work. Notes should be adjusted to the

next model:

- BOOK: AUTHOR, Title of the publica-
tion, number. Publish, place of publica-

tion, editor, year, page.

- AUTHOR, “Title of the article”, Title of
the source (magazine or review), num-

ber, year, pages.
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¢) Bibliography must include all information
sources consulted and mentioned in the
work (authorship, completed title, editor,
city and year of publication; should the
source belong to a serie, the number of
the volume will be also included).
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Documents, online sources and/or databa-
ses will contain its URL and date of last.
For example: http://egap.xunta.es/publi-
cacions/publicacionsPorCategoria/12 (26%
September 2013)

Author’s copyright. Once the Editorial Team
decides to publish any text (article or review),
the exclusive and unlimited rights to reprodu-
ce and distribute these pieces works in any
form of reproduction, language and country
will be transferred to the Galician School of
Public Administration (EGAP).
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