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1. DISPOSICIONESESTATALES

- Real Decreto-ley 5/2023, de 28 de junio, por € que se adoptan y prorrogan
determinadas medidas de respuesta a las consecuencias econdémicas y sociales de la
Guerra de Ucrania, de apoyo a la reconstruccion de la isla de La Palma y a otras
situaciones de vulnerabilidad; de transposicién de Directivas de la Unidn Europea en
materia de modificaciones estructurales de sociedades mercantiles y conciliacion de la
vida familiar y la vida profesional de |os progenitoresy los cuidadores; y de gjecucion y
cumplimiento del Derecho de la Unidn Europea: debido ala gran extension de lanorma—
gue cuenta con 226 articul os estructurados en cinco libros, ademés de 5 DA, 10 DT, 1 DD
y 9 DF-, diversidad de su contenido —tocando cuestiones |aboral es, procesal es, mercantiles,
en materia de transportes, subvenciones, fundaciones, entidades financieras, tréfico, etc.-
y relevancia de algunas de las novedades introducidas, sera objeto de un andisis méas
detenido en & bloque séptimo de esta Revista (BOE n° 154, de 29 de junio de 2023).

- Real Decreto 369/2023, de 16 de mayo, por € que se regulan las
servidumbres aeronauticas de proteccion de la navegacion aérea, y se modifica el Real
Decreto 2591/1998, de 4 de diciembre, sobre la ordenacion de |os aeropuertos de interés
general y su zona de servicio, en gjecucion de lo dispuesto por € articulo 166 de la Ley
13/1996, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social:
sustituye y deroga € anterior Decreto 584/1972, de 24 de febrero, de Servidumbres
Aeronauticas —que ya habia sido objeto de importantes modificaciones desde su
promulgacion-, con el objeto de actualizar y adaptar la regulacion nacional alanormativa
internacional y comunitaria en la materia. Consta de siete capitulos, respectivamente
referidos a |. Disposiciones generales (en donde se realiza una nueva clasificacion de las
servidumbres aeronduticas), Il. Servidumbres de aerdédromo, Ill. Servidumbres de
instal aciones radioel éctricas aeronauticas, 1V. Servidumbres de limitacion de actividades,
V. Condiciones generales de proteccion de la navegacion aérea, V1. Aprobacion de las
servidumbres aeronauticas, y VII. Aplicacion de las servidumbres aeronauticas.
Finamente, profundiza en la flexibilizacion de los informes de la Direccion Genera de
Aviacion Civil en materia urbanistica y de ordenacion del territorio, mediante la
modificacion delaDA 22 del RD 2591/1998 por laDF 12 en consonancia con las Ultimas
modificaciones introducidas en laen laLey 48/1960, de 21 dejulio (BOE n° 131, de 2 de
junio de 2023).

- Real Decreto 442/2023, de 13 dejunio, por & que se modifica e Reglamento
del Registro Mercantil, aprobado por €l Real Decreto 1784/1996, de 19 dejulio, y por €
gue se traspone parcialmente la Directiva (UE) 2019/1151 del Parlamento Europeo y del
Consgjo, de 20 de junio de 2019, por la que se modifica la Directiva (UE) 2017/1132 en
lo que respecta a la utilizacion de herramientas y procesos digitales en e ambito del
Derecho de sociedades: su art. unico introduce un nuevo art. 94 bis en e RRM, sobre la
asignacion a las sociedades de capital y a las sucursales de sociedades de otros Estados
miembros un identificador Unico europeo (EUID) que permita identificarlas
inequivocamente en las comunicaciones entre 10s registros, a tiempo que modifica €
Titulo Il del RRM, introduciendo unos nuevos arts. 308 bis a 308 septies—y una nueva DF
72 en materia de tasas cobradas por acceder a los documentos e informacion a que se
refieren estos-, para adaptar € ordenamiento interno ala Directiva (UE) 2019/1151 en lo
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que se refiere ainterconexion de registros, constitucion en linea y registro de sucursales,
completando asi latransposicién realizada por laLey 11/2023, de 8 de mayo (BOE n° 141,
de 14 dejunio de 2023).

- Real Decreto 443/2023, de 13 de junio, por € que se aprueba el Reglamento
por el que se desarrollan las exenciones fiscales relativas a las Fuerzas Armadas de |os
Estados miembros de la Unidn Europea afectadas a un esfuerzo de defensa en el ambito
de la politica comin de seguridad y defensa y se establece €l procedimiento para su
aplicacion, y por & que se modifica el Reglamento de |os I mpuestos Especiales, aprobado
por el Real Decreto 1165/1995, de 7 de julio: desarrolla las exenciones fiscales previstas
enlasleyesde VA elmpuestos Especiales paralasimportaciones, entregas, adquisiciones
intracomunitarias de bienes y prestaciones de servicios por las fuerzas armadas de
cualquier Estado miembro distinto de Espafia, destinadas al uso de dichas fuerzas o del
personal civil asu servicio, siempre que estén af ectadas a un esfuerzo de defensarealizado
parallevar acabo unaactividad delaUnion en el ambito de la politica comin de seguridad
y defensa. Por su parte, la modificacion del Reglamento de los Impuestos Especiales
unicamente afecta a la adicion de un art. 57 ter, relativo a la autocertificacion de los
pequefios productores independientes de bebidas a cohdlicas para poder beneficiarse de la
aplicacion de los tipos impositivos reducidos fijados en otros Estados miembros (BOE n°
141, de 14 dejunio de 2023).

- Real Decreto 444/2023, de 13 de junio, por € que se modifica € Real
Decreto 1106/2020, de 15 de diciembre, por € que se regula € Estatuto de los
consumidores electrointensivos. adapta € procedimiento de certificacion como
consumidor electrointensivo y € mecanismo de compensacion de cargos a los
consumidores el ectrointensivos alas nuevas «Directrices sobre ayudas estatales en materia
de clima, proteccion del medio ambiente y energia 2022» (Comunicacion de la Comision
2022/C 80/01). Asimismo, amplia su ambito de aplicacion, anteriormente limitado a las
industrias manufactureras, también a las industrias extractivas (BOE n° 141, de 14 de
junio de 2023).

- Real Decreto 445/2023, de 13 de junio, por € que se modifican los anexos |,
[1ylll delaLey 21/2013, de 9 de diciembre, de evaluacién ambiental : modificalos anexos
[, 11'y 1l delaLey 21/2013, que regulan |os proyectos sometidos ala eval uacion ambiental
ordinariay simplificada, respectivamente, a fin de garantizar una adecuada transposicion
a nuestro ordenamiento juridico de la Directiva 2011/92/UE. En particular, se revisan los
umbrales de los proyectos determinantes de la aplicacion de cada uno de los anteriores
procedimientos (anexos | y I1) y seincluyen en el anexo |11 unos criterios generales para
laaplicacion de laevaluacion de impacto ambiental simplificadaa determinados proyectos
gue, aun estando por debajo de los umbrales regulados en € anexo I, se encuentren
situados en zonas de especial sensibilidad ambiental o afecten de maneraespecia a medio
hidrico (BOE n° 141, de 14 dejunio de 2023).

- Real Decreto 446/2023, de 13 de junio, por € que se modifica € Real
Decreto 216/2014, de 28 de marzo, por & que se establece la metodologia de calculo de
los precios voluntarios para € pequefio consumidor de energia eléctrica y su régimen
juridico de contratacion, para la indexacion de los precios voluntarios para el pequefio

5



CONSEJERIA DE PRESIDENCIA, JUSTICIA Y ADMINISTRACION LOCAL e
ABOGACIA GENERAL DE LA COMUNIDAD DE MADRID

******* XX* | Revista Juridica
Subdireccién General de Asistencia Juridica Convencional, m e e

Asuntos Constitucionales y Estudios
Comunidad
de Madrid

consumidor de energia eléctrica a sefiales a plazo y reduccién de su volatilidad (BOE n°
141, de 14 dejunio de 2023).

- Real Decreto 448/2023, de 13 de junio, por & que se aprueba el Reglamento
del Registro Estatal de Asociaciones de Consumidores y Usuarios. € registro tiene por
objeto la inscripcion de las asociaciones de consumidores y usuarios, asi como de las
federaciones, confederacionesy uniones de consumidoresy usuarios de ambito estatal, que
cumplan con los requisitos exigidos en su art. 9. El reglamento regula la estructura y
funcionamiento del registro, los requisitos y procedimiento de inscripcion y sus relaciones
con los restantes registros de asociaciones y demés organos de la Administracion. De
conformidad con su art. 21, los efectos de lainscripcion registral consistiran en permitir a
la asociacion utilizar los términos consumidor o usuario, la denominacién de asociacion
de consumidores y usuarios o cualquier otraexpresion similar, en e sentido del art. 25 del
TRLGDCU, otorgando a las asociaciones inscritas |os derechos previstos en € art. 37 de
dicho texto refundido (BOE n° 141, de 14 de junio de 2023).

- Real Decreto 524/2023, de 20 de junio, por € que se aprueba la Norma
Basica de Proteccion Civil: se dicta en desarrollo de la Ley 17/2015, de 9 de julio, del
Sistema Naciona de Proteccion Civil, que contempla, como segundo instrumento
normativo del sistema, una Norma Basica a la que encomienda € establecimiento de las
directrices béasicas para laidentificacion de riesgos de emergencias y las actuaciones para
Su gestion integral, asi como € contenido minimo y los criterios generales para la
elaboracion de los planes de proteccion civil, su aprobacion y registro, y €l desarrollo por
los érganos competentes de las actividades de implantacion necesarias para su adecuada
efectividad. Su DD UnicaderogalaNormaBasicade 1992, dictadaal amparo de laanterior
Ley 2/1985, de 21 de enero, asi como diversas directrices y planes en la materia (BOE n°
147, de 21 dejunio de 2023).

- Real Decreto 525/2023, de 20 de junio, por € gque se modifican el Real
Decreto 929/1995, de 9 de junio, por € que se aprueba € Reglamento técnico de control
y certificacion de plantas de vivero de frutales, y €l Real Decreto 200/2000, de 11 de
febrero, por € que se aprueba € Reglamento técnico de control de la produccién y
comercializacion de los materiales de reproduccion de las plantas ornamentales.
incorpora al ordenamiento interno la Directiva de Ejecucion (UE) 2022/2438 de la
Comision, de 12 de diciembre de 2022, introduciendo numerosos cambios en la materia
(BOE n° 147, de 21 dejunio de 2023).

- Real Decreto 526/2023, de 20 de junio, por € que se modifican e Real
Decreto 550/2014, de 27 de junio, por € que se desarrollan los requisitos y e
procedimiento para el reconocimiento de las Entidades Asociativas Prioritariasy para su
inscripcion y baja en el Registro Nacional de Entidades Asociativas Prioritarias, previsto
en la Ley 13/2013, de 2 de agosto, de fomento de la integracion de cooperativasy de otras
entidades asociativas de caracter agroalimentario; y el Real Decreto 1338/2018, de 29 de
octubre, por e gue se regula € potencial de produccién viticola: por un lado, persigue
adaptar la regulacion reglamentaria de las entidades asociativas prioritarias (EAP)
contenidaen el RD 550/2014 alas modificacionesintroducidasen laLey 13/2013, de 2 de
agosto, por la Ley 30/2022, de 23 de diciembre, y, por otro, introduce dos cambios
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puntuales en e RD 1338/2018, con € fin de introducir una excepcion para las
explotaciones de titularidad compartida sobre la prohibicién de hacer un cambio de
titularidad de la plantacion y de adecuar €l listado de variedades autorizadas en Andalucia,
Cataluiia y la Comunidad Foral de Navarra para incorporar variedades solicitadas por
dichas comunidades autonomas (BOE n° 147, de 21 de junio de 2023).

- Orden HFP/583/2023, de 7 de junio, por la que se eleva a 50.000 euros €
limite exento de la obligacion de aportar garantias en las solicitudes de aplazamiento o
fraccionamiento de deudas derivadas de tributos cedidos cuya gestion recaudatoria
corresponde a las comunidades auténomas. eleva e anterior limite fijado por la Orden
HAP/347/2016, de 30.000 euros, hastalos 50.000 euros, armonizando este con € sefialado
para las deudas de derecho publico gestionadas por la AEAT y por los 6rganos y
organismos de la Hacienda Publica Estatal por la Orden HFP/311/2023 (BOE n° 138, de
10 dejunio de 2023).

- Orden HFP/587/2023, de 9 de junio, por la que se aprueba €l modelo 718
«Impuesto Temporal de Solidaridad de las Grandes Fortunas», se determina el lugar,
forma y plazos de su presentacion, las condiciones y el procedimiento para su
presentacion: ademas de aprobarse el modelo de declaracion, se concreta, en desarrollo
de la habilitacion contenida en los apartados 18 y 20 del art. 3 delaLey 38/2022, de 27 de
diciembre, que esta debera presentarse de forma obligatoria por via electronica atravées de
internet en el periodo comprendido entrelosdias 1y 31 dejulio del afio siguientealafecha
de devengo del impuesto (BOE n° 139, de 12 de junio de 2023).

- Resolucion de 9 dejunio de 2023, dela Secretaria General de Financiacion
Autonomica y Local, por la que se regula € procedimiento de compensacion de la
exencion en e Impuesto sobre Bienes Inmuebles de naturaleza rustica para el gercicio
2023, previstaen € articulo 12 del Real Decreto-ley 4/2023, de 11 de mayo (BOE n° 141,
de 14 dejunio de 2023).

2. DISPOSICIONESAUTONOMICAS

- Decreto 38/2023, de 23 de junio, de la Presidenta de la Comunidad de
Madrid, por e que se establece € numero y denominacion de las Consgerias de la
Comunidad de Madrid: la Administracion autondmica pasa a estar organizada en las
siguientes nueve consgierias: 1. Presidencia, Justiciay Administracion Local, 2. Economia,
Hacienday Empleo, 3. Digitalizacion, 4. Educacion, Cienciay Universidades, 5. Vivienda,
Transportes e Infraestructuras, 6. Sanidad, 7. Medio Ambiente, Agricultura e Interior, 8.
Familia, Juventud y Asuntos Sociales, y 9. Cultura, Turismo y Deporte. La DA 32 declara
expresamente vigentes | as del egaciones de competenci as ef ectuadas con anterioridad hasta
gue sean expresamente revocadas o0 nuevamente otorgadas (BOCM n° 150, de 26 dejunio
de 2023).

- Orden 1868/2023, de 9 de junio, de la Consgeria de Medio Ambiente,
Vivienda y Agricultura, por la que se fijan las limitaciones y épocas hébiles de caza que
regiran durante la temporada 2023-2024: en observancia de o dispuesto en €l Titulo IV
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de laLey de Caza de 4 de abril de 1970, se concretan, para la temporada de caza 2023-
2024 (quefinalizard el 31 de marzo de 2024), |as especies cinegéticas objeto de cazatanto
menor como mayor, |os periodos habiles a efecto y las normas reguladoras de su gjercicio
(BOCM n° 145, de 20 de junio de 2023).

- Orden 1952/2023, de 2 dejunio, del Vicepresidente, Consgjero de Educacion
y Universidades, por la que se establece el calendario escolar para el curso 2023/2024 en
los centros educativos no universitarios sostenidos con fondos publicos de la Comunidad
de Madrid: en cumplimiento de lo previsto en la DA 52 de la LO 2/206, se establece €
calendario escolar para €l curso 2023/2024 en los centros sostenidos con fondos publicos
gue impartan ensefianzas de Educacion Infantil, Educacion Primaria, Educacion Especial,
Educacion Secundaria Obligatoria, Bachillerato, Formacion Profesional, Ensefianzas de
Régimen Especia y Educacion de Personas Adultas en la Comunidad de Madrid (BOCM
n° 138, de 12 dejunio de 2023).

- Orden 2034/2023, de 9 de junio, de la Vicepresidencia, Consgjeria de
Educaciony Universidades, por la que seregula la ordenacién y organizacion dela oferta
especifica del Bachillerato para las personas adultas en la Comunidad de Madrid: de
aplicacion tanto alos centros docentes publicos como privados de la Comunidad de Madrid
expresamente autorizados al efecto que impartan la oferta especifica del bachillerato para
personas adultas, tiene por objeto regular la ordenacion de la misma, que se desarrollard a
través de la ensefianza semipresencia y la educacion adistancia(BOCM n° 144, de 19 de
junio de 2023).

- Orden 2063/2023, de 11 de junio, de la Vicepresidencia, Consgjeria de
Educaciony Universidades, por la que se modifica la Orden 3616/2019, de 5 dediciembre,
del Consgjero de Educacion y Juventud, por la que desarrolla el Decreto 168/2018, de 11
dediciembre, del Consgjo de Gobierno, por € que seaprueba el Reglamento del Programa
Accede, sistema de préstamo de los libros de texto y el material curricular de la
Comunidad de Madrid y se regulan las cuantias econdémicas para el curso 2023-2024 en
el Programa Accede: mediante dicha modificacion se determina el nuevo calendario de
renovacion de los libros de texto y material curricular para los proximos cuatro cursos
escolares y se cuantifican losimportes que regiran durante 2023 paralafinanciacion delos
libros de texto y material curricular, en € marco de la Ley 7/2017, de 27 de junio, de
Gratuidad de los Libros de Texto y €l Material Curricular de la Comunidad de Madrid, y
su reglamento de desarrollo (BOCM n° 141, de 15 de junio de 2023).

- Orden 2067/2023, de 11 de junio, de la Vicepresidencia, Consgjeria de
Educaciony Universidades, por |a que seregulan determinados aspectos de organizacion,
funcionamiento y evaluacion en e Bachillerato: desarrolla determinados aspectos de la
regulacion del bachillerato contenida en el Real Decreto 243/2022 y en los decretos
autonémicos 64/2022 y 23/2023, concretando cuestiones rel acionadas con la organizacion
de las ensefianzas, la atencion alas diferencias individuales del alumnado, la evaluaciony
los procedimientos parala solicitud y reconocimiento de las convaidaciones y exenciones
establecidas en la normativa basica (BOCM n° 146, de 21 dejunio de 2023).
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3. TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

- Interrupcién voluntaria del embarazo (aborto): la sentencia n° 44/2023, de
9 de mayo, del Pleno del Tribunal Constitucional, ha desestimado € recurso de
inconstitucionalidad 4523-2010, interpuesto por mas de cincuenta diputados del Grupo
Parlamentario Popular en € Congreso en relacion con diversos preceptos de la Ley
Organica 2/2010, de 3 de marzo, de salud sexual y reproductiva y de la interrupcion
voluntariadel embarazo. Trece afios después de su interposicion, € Tribunal harechazado
los ocho motivos de impugnacion formulados, estructurados en dos blogues, en los que,
entre otros aspectos, se alego lalesion ddl art. 15 CE en lainterpretacion realizada por la
STC 53/1985, por inadecuada ponderacion de | os bienes constitucional es en conflicto, ante
la desproteccion de lavidadel nasciturus; laregulaciéon del consentimiento de las mujeres
mayores de dieciséis y menores de dieciocho afios por infraccion delos arts. 27.3y 39.1y
4 CE; la regulaciéon de la objeciéon de conciencia de los profesionales sanitarios por
vulneracion delosarts. 16.1y 2, y 18.1 CE, y laimposicion de la perspectiva de género en
la ensefianza e investigacion en materia de salud sexual y reproductiva, que quebrantaria
los principios, valores y derechos constitucionales que protegen la libertad ideol0gica, de
concienciay de ensefianza. Debe tenerse en cuenta que, debido alaextraordinaria dilacion
en la resolucion del recurso, la ley organica impugnada ha sido modificada en dos
ocasiones desde lainterposicion de aquel, en virtud de las leyes organicas 11/2015, de 21
de septiembre, y 1/2023, de 28 de febrero, determinando la primerala pérdida sobrevenida
de objeto de algunos de los motivos planteados, mientras que la segunda no produce dicha
afectacion, ya que € recurso fue objeto de deliberacion plenaria con anterioridad a su
promulgacion, los dias 8 y 9 de febrero de 2023, y el alcance material de los cambios
introducidos hace que pervivae interés constituciona en el enjuiciamiento de los motivos
de inconstitucionalidad incluidos en la demanda. Como cuestion previa, en el FJ 2.C) se
afirma a proposito de la STC 53/1985 que “Ni la citada sentencia ni ninguna otra
constituyen parametro de control de constitucionalidad para € Tribunal, que, en virtud de
lo dispuesto en el art. 1.1 LOTC, «esta sometido solo a la Congtitucion y a la presente ley
organica»” , advirtiendo que & contexto juridico y social entre aquel recurso y € presente
no resultan equiparables. En cuanto al fondo, parte de lapremisade que “ la decision dela
mujer deinterrumpir su embarazo se encuentraamparadaenel art. 10.1 CE, que consagra
«la dignidad dela persona» y €l «libre desarrollo de la personalidad», y en € art. 15 CE,
gue garantiza €l derecho fundamental a la integridad fisica y moral. Ahora bien, como
ningun derecho tiene caréacter absoluto, pues su gercicio se encuentra limitado por los
otros derechos 0 bienes constitucionales con los que pueda entrar en conflicto, y la
interrupcion voluntaria del embarazo puede llegar a colisionar en algun momento con la
vida prenatal, que, seguin ha afirmado €l Tribunal, es un bien juridico constitucional mente
protegido por e art. 15 CE (STC 53/1985, FFJJ 5y 7), para determinar si |10s preceptos
impugnados son 0 no conformes con la Constitucion hay que examinar si las normas
recurridas responden a una correcta ponderacion entre los derechos constitucionales de
la mujer embarazada y e deber del Estado de proteger la vida prenatal” (FJ 3,
examinando con mayor profundidad el acance de la proteccion constitucional al feto en
su gpartado C). Partiendo de tales premisas, el FJ 4 considera que € modelo de plazos
previsto en la ley organica constituye un sistema de “ tutela gradual” de la vida del
nasciturus o, en otras palabras, de limitacion gradual de los derechos constitucionales de
lamujer en aras de proteger lavida prenatal, declarado conforme con el Convenio europeo
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de derechos humanos por la Comisién Europea de Derechos Humanos en su decision de
19 demayo de 1992 (asunto 17004/90) y que se corresponde con el adoptado por lapractica
totalidad de los Estados integrantes del Consgjo de Europa, considerandolo asimismo el
TC conforme con nuestro texto constitucional. A partir de ahi, los FJ 5 a 10 entran a
examen de cada uno de los concretos preceptos impugnados, concluyendo con la
desestimacion integra del recurso en todo lo no declarado extinguido por pérdida
sobrevenida de objeto. En particular, €l FJ 9 rechaza la vulneracion del derecho a la
objeciéon de conciencia por € art. 19.2 de la ley, al considerar que las restricciones
impuestas resultan razonables, proporcionadas y justificadas por razones organizativas,
disponiendo €l legislador de unalibertad de configuracion dentro de los limites impuestos
por la Constitucion, ademas de afirmar que “la objecion de conciencia, en tanto que
excepcion a una obligacion legal y en consecuencia de caracter excepcional, debe ser
objeto de una interpretacion estricta” . Finalmente, el FJ 10 rechaza que la introduccién
de la perspectiva de género en la formacién de profesionales constituya adoctrinamiento,
con cita de diversos acuerdos y normas internacionales y nacionales, sefiadlando que “La
educacion, tanto publica como privada, que la Constitucién sitla bajo € control de los
poderes publicos (art. 27.8 CE) no es mera transmision de conocimientos, es también
formacion humana (art. 27.2 CE). La Constitucién toma partido por ciertos valores, que
son precisamente |os de respeto a |os «principios democr aticos de convivencia» (art. 27.2
CE), entrelos que se encuentra el principio deigualdad (art. 1.1 CE), que deben ser objeto
de trasmision conforme al art. 27.2 CE previamente citado. De este modo, la educacion
enigualdad y perspectiva de género es, también, educacion en derechos humanosy en uno
de los principios basicos del sistema de valores que sustentan nuestra Constitucion y
nuestra democracia’ . La sentencia cuenta con el voto particular discrepante de cuatro
magistrados y €l voto particular concurrente de otra magistrada (BOE n° 139, de 12 de
junio de 2022).

- Educacion: lasentencia n® 49/2023, de 10 de mayo, del Pleno del Tribunal
Congtitucional, ha desestimado e recurso de inconstitucionalidad 1828-2021,
interpuesto por més de cincuenta diputados del Grupo Parlamentario Popular en €
Congreso en relacion con diversos preceptos de la Ley Organica 3/2020, de 29 de
diciembre, por la que se modifica la Ley Organica 2/2006, de 3 de mayo, de educacion.
La sentencia reitera en gran medida la doctrina sentada en su anterior y reciente STC
34/2023, de la que nos hicimos eco en la Revista Juridica del mes de mayo de 2023; asi |0
hace en lo que respecta a la ensefianza de religion, la escolarizacion del aumnado con
necesidades especiales, la programacion de la ensefianza, la prohibicion de educacion
diferenciada por sexos o € derecho arecibir ensefianza en castellano. El recurso también
introduce otros motivos de impugnacion adicionales —como el uso de la terminologia de
lengua «propia» en lugar de «cooficial» para referirse a las lenguas oficiales en
determinadas CCAA, la organizacién de actividades complementarias por 10s centros, la
designacion de los docentes de religion o € deber de cooperaciéon municipal en la
obtencion de los solares necesarios para la construccion de nuevos centros docentes, que
pasaria a quedar limitado Unicamente a los centros publicos-, que son igualmente
desestimados. Finamente, rechaza la existencia de vicios procedimentales en el
procedimiento de elaboracion y aprobacion de la norma. Cuenta con € voto particular
discrepante de cuatro magistrados y el voto particular concurrente de otra magistrada
(BOE n° 139, de 12 de junio de 2022).
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- Prevalencia de la competencia en materia de puertos de interés general
frente a urbanismo y ordenacion del territorio: la sentencia n® 63/2023, de 24 de mayo,
del Pleno del Tribunal Constitucional, ha estimado el recur so de inconstitucionalidad
6440-2022, interpuesto por & Presidente del Gobierno enrelacion con e art. 173 delalLey
de las Cortes Vaencianas 7/2021, de 29 de diciembre, de medidas fiscales, de gestion
administrativa 'y financieray de organizacion de la Generalitat 2022, por el que se afiade
un apartado 6 a art. 7 del texto refundido delaLey de ordenacion del territorio, urbanismo
y paisge, aprobado por € Decreto Legidativo 1/2021, de 18 de junio. Considera que la
competencia exclusiva en materia de puertos de interés genera que le atribuye a Estado
el art. 149.1.207 CE debe prevaecer sobre las competencias autondmicas en materia de
ordenacion del territorio y protecciéon del medio ambiente, previstas en los arts. 49.1.9 y
50.6 EAV, declarando inconstitucional la prevision de aplicacion alos puertos de interés
general de titularidad estatal del precepto legal que establece un régimen de distancias
minimas para determinadas actividades econdmicas que impliquen riesgos paralasalud o
mani pulacion de sustancias peligrosas. Atendiendo a art. 69 del TR de la Ley de Puertos
del Estado, esla Delimitacion de los Espacios y Usos Portuarios (DEUP) el instrumento
de ordenaci 6n portuaria que tiene por objeto ladelimitacién de |os usos previstos para cada
unade las diferentes éreas en las que se dividala zona de servicio del puerto, que no vacia,
pero si condiciona, e gercicio delas competenci as urbanisti cas autondmicas, concluyendo
que “ El interés general que subyace tanto en la atribucion competencial estatal, como en
la justificacion de la modulacién del alcance del contenido de las competencias sobre
ordenacion del territorio y urbanismo, conduce a considerar prevalente el interés del
Estado en relacion con la determinacion de los usos en materia de puertos de interés
general” (BOE n° 150, de 24 dejunio de 2022).

Adicionamente, durante este periodo se han admitido a tramite, entre otros, los
siguientes procedimientos de inconstitucionalidad:

- Recurso de inconstitucionalidad 3133-2023, promovido por el Presidente del
Gobierno, contrala DA 22delaLey dela Comunidad Autonomade Madrid 1/2023,
de 15 de febrero, de creacion de la Agencia Madrilefia para el Apoyo alas Personas
Adultas con Discapacidad. Con invocacion del art. 161.2 CE, lo que produce la
suspension de la vigencia y aplicacion del precepto impugnado desde la fecha de
interposicion del recurso.

- Recurso de inconstitucionalidad 3630-2023, promovido por cincuenta diputados del
Grupo Parlamentario Vox en e Congreso contra diversos preceptos de la Ley
Organica 1/2023, de 28 de febrero, por la que se modifica la Ley Organica 2/2010,
de 3 de marzo, de salud sexual y reproductiva y de la interrupcién voluntaria del
embarazo.

- Recurso de inconstitucionalidad 3679-2023, promovido por mas de cincuenta
diputados del Grupo Parlamentario Popular en el Congreso contralos arts. 19.2; 43.1
y 2,443y 9, 47, primer parafo, y 79.3.b), 4.e) y 4.f) de la Ley 4/2023, de 28 de
febrero, paralaigualdad real y efectivade las personastransy paralagarantiade los
derechos de las personas LGTBI. Dicho recurso se suma a 2428-2023, promovido
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por més de cincuenta diputados del Grupo Parlamentario Vox, en relacion con
diversos preceptos de esta mismanormay admitido atramite el mes anterior.

- Cuestion de inconstitucionalidad 3263-2023, planteada por la Seccion 32 de la Sala
de lo Contencioso-Administrativo del Tribuna Supremo en relacion con € art. 2.2
del Decreto-ley del Gobierno de las Islas Baeares 1/2019, de 22 de febrero, de
medidas urgentes sobre la explotacion y e control de la actividad de aquiler de
vehiculos con conductor y otras medidas en materia de transportes terrestres.

En otro orden de cuestiones, se han publicado alo largo de este mes dos acuerdos de
la Comision Bilateral de Cooperacion Administracion General del Estado-Comunidad de
Madrid, alcanzados a amparo de lo previsto en e art. 33.2 LOTC, para evitar la
interposicion de recurso de inconstitucionalidad en relacion con | as siguientes normas:

- Arts. 5y 10 de laLey 11/2022, de 21 de diciembre, de Medidas Urgentes para €
Impulso de la Actividad Econémicay la Modernizacién de la Administracion de la
Comunidad de Madrid (BOCM n° 148, de 23 de junio de 2023).

- Arts. 2.1, 35.3.b) y DA 12 de la Ley 12/2022, de 21 de diciembre, de Servicios
Sociales de la Comunidad de Madrid (BOCM n° 142, de 16 de junio de 2023).

Finalmente, se ha acordado €l inicio de negociaciones, en € seno de la referida
Comision Bilateral, paratratar de resolver las discrepancias manifestadas en relacion con
el art. 112 delaLey 2/2023, de 24 de febrero, de Cooperativas de la Comunidad de Madrid
(BOCM n° 132, de 5 de junio de 2023).

4. RESOLUCIONESJUDICIALES

4.1. Jurisdiccion contencioso-administrativa

- Nulidad del art. 162.2°.€) del Reglamento de Extranjeria: la sentencia n°
731/2023, de 5 de junio, de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Supremo, dictada en e recurso de casaciéon 1843/2022, ha declarado la nulidad del art.
162.2°.e) del Real Decreto 557/2011, de 20 de abril, por € que se aprueba el Reglamento
de la Ley Organica 4/2000, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafiay su
integracion social, que contemplaba como causa de extincion de la autorizacion de
residenciatemporal de ciudadanos extranjeros en Espafia la consistente en la permanencia
fuera del pais durante més de seis meses en € periodo de un afio, por falta de rango
normativo a amparo del art. 47.2 de la Ley 39/2015, en la medida en que, tratdndose de
unadisposicion que limitael derecho fundamental alalibre circulacion de los ciudadanos
extranjeros, su regulacion deberia haberse realizado por norma con rango de ley organica.

- Responsabilidad patrimonial vy resoluciones de la ONU: la sentencia n°
786/2023, de 13 dejunio, de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Supremo, dictadaen € recur so de casacion 5269/2022, hadeclarado que “ |as decisiones
del Comité contra la Tortura de Naciones Unidas que concluyen en la lesion de un derecho

12



CONSEJERIA DE PRESIDENCIA, JUSTICIA Y ADMINISTRACION LOCAL

ABOGACIA GENERAL DE LA COMUNIDAD DE MADRID ek ok ok
******* XX* | Revista Juridica
Subdireccién General de Asistencia Juridica Convencional, m e e
Asuntos Constitucionales y Estudios
Comunidad
de Madrid

reconocido en € Pacto y por ello en la Convencion contra la Tortura y Otros Tratos o
Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes, no pueden considerarse que vinculan a la
Administracion ni a los 6rganos jurisdiccionales espafnoles a los efectos de constituir
prueba suficiente y bastante de la procedencia de la responsabilidad patrimonial de la
Administracion, pues para que haya lugar a la responsabilidad patrimonial han de
examinarse, en todo caso, 10s requisitos propios de esta institucién a cuya concurrencia
se anuda esa responsabilidad patrimonial” , anulando con ello la indemnizacién que fue
concedida a una mujer por las lesiones que presentd tras una detencion policia. Cuenta
con €l voto particular de dos magistrados que, coincidiendo en |as citadas resoluciones no
tienen, por si solas, carécter vinculante, consideran que, en € supuesto examinado, debio
mantenerse la indemnizacion atendiendo a los hechos del caso, con independencia de la
calificacion penal de los mismos, pues “ No podemos aceptar que una persona detenida
sufra lesiones de las que, ademas, no sea atendida médicamente mientras permanece
privada de libertad, cualquiera que fuere la causa de las mismas (...). Asi lo imponen las
razones objetivas derivadas de estar la recurrente bajo custodia policial y la falta de una
explicacion por parte de la Administracion del origen delalesion” .

- Suspension cautelar dela clausura de un tramo ferroviario: € auto de 26 de
junio de 2023, de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo,
dictado en € recurso de casacion 340/2023, ha concedido la medida cautelar de
suspension de la clausura del tramo ferroviario comprendido entre las estaciones de Utiel
(Vaencia) y Tarancon (Cuenca), solicitada por diversos ayuntamientos afectados, al
entender que la g ecucion del acuerdo del Consegjo de Ministros que acordo el cierre podria
ocasionar perjuicios de dificil reparacion, toda vez que “podria implicar €
desmantelamiento de la infraestructura ferroviaria controvertida que transcurre por los
términos municipales de los Ayuntamientos recurrentes, dificultando en e futuro que
pudieran retomar se las operaciones ferroviarias’ .

4.2. Jurisdiccion social

- Trastorno depresivo mayor como causa de incapacidad permanente: la
sentencia n® 376/2023, de 1 dejunio, dela Sala delo Social del Tribunal Superior de
Justiciade Madrid, dictada en €l recurso de suplicacion 243/2023, reitera su rechazo a
que @ trastorno depresivo mayor pueda constituir causa para la concesion de la gran
invalidez e, igualmente, niega que pueda serlo de incapacidad permanente en el caso
examinado, toda vez que “ la calificacion de depresion mayor serefiere a la cronicidad y
permanencia del sindrome depresivo, que no a la gravedad y afectacion funcional real que
origina en quien lo padece, por |0 que su mera existencia no es suficiente para reconocer
una situacion de incapacidad permanente absoluta s no viene acompafada de una
calificacion de su especial eintensa gravedad” .

5. OTRASRESOLUCIONES

- Instruccion 5/2023, de 8 de junio, de la Junta Electoral Central, sobre la
interpretacion del articulo 73.3 dela Ley Organica del Régimen Electoral General, en lo
que serefiere a la exigencia de |a identificacion personal del elector en la entrega de la
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documentacién del voto por correspondencia en las oficinas de Correos: ante los indicios
de uso fraudulento del voto por correo en diferentes localidades durante las pasadas
el ecciones autonomicas y municipales de 28 de mayo de 2023, la JEC modifica su anterior
interpretacion del art. 73.3 LOREG y pasa a establ ecer la obligacion de identificarse en la
entrega personal por e elector de la documentacion electoral en las oficinas de Correos, o
bien de otorgar una autorizacion para que la entrega sea realizada por otra persona en su
nombre, que debera ser firmadapor el el ector y acompariarse de fotocopiade su documento
naciona de identidad, pasaporte u otro documento oficial identificativo. Asimismo, se
declara la invalidez del voto por correo recogido en buzonesy el deber del persona de
Correos de depositarlo en la Junta Electoral de Zona correspondiente, en lugar de proceder
asu envio alamesaelectora destinataria (BOE n° 137, de 9 dejunio de 2023).

- Instruccion 7/2023, de 28 de junio, de la Junta Electoral Central, de
modificacion de su Instruccion 6/2011, de 28 de abril, sobre interpretacion del articulo
27.3 de la Ley Organica del Régimen Electoral General, sobre impedimentos y excusas
justificadas para los cargos de Presidente v Vocal de las Mesas electorales. las
modificaciones afectan al punto 4 del apartado primero, ala causa 52 del punto 1y ala
causa 32 del punto 2 del apartado segundo, y alas causas 12y 22 del punto 1 del apartado
3, incluyéndose un texto consolidado de la instruccion como anexo. La modificacion no
contempla o afecta como excusa a la contratacion de vacaciones con anterioridad a la
convocatoriaelectoral que, sin embargo, y Unicamente a ef ectos de | as el ecciones generales
gue se celebrardn el 23 de julio de 2023, si podra ser valorada en aplicacion del Acuerdo
329/2023, de 8 de junio, de la Junta Electoral Central (BOE n° 154, de 29 de junio de
2023).

- Circular /2023, de 26 de junio, de la Agencia Espafiola de Proteccién de
Datos, sobre la aplicacion del articulo 66.1.b) dela Ley 11/2022, de 28 de junio, General
de Telecomunicaciones: pasa aimpedir la realizacion de llamadas comerciales a nUmeros
generados de forma aeatoria sin € consentimiento previo del usuario, que debera haber
sido prestado de acuerdo con las previsiones del Reglamento (UE) 2016/679 y de laLey
Organica 3/2018, de 5 de diciembre (BOE n° 153, de 28 de junio de 2023).

- Resolucion de 29 de mayo de 2023, de la Direccion General de Trabajo de
la Consgjeria de Economia, Hacienda y Empleo, sobre registro, depdsito y publicacion
del [l Acuerdo sobre e Reglamento de Funcionamiento del Sstema de Solucidn
Autonoma de Conflictos Laboralesy del Instituto Regional de Mediacion y Arbitraje dela
Comunidad de Madrid: € reglamento se divide en dos titulos, reguldndose en € primero
de €ellos € régimen de organizacién y funcionamiento del IRMA y en el segundo los
procedimientos de solucion de conflictos, en € gue se distinguen los procedimientos de
mediacion (cap. I1) del procedimiento de arbitraje (cap. I11) (BOCM n° 136, de 9 dejunio
de 2023).

- Resolucion de 12 de junio de 2023, dela Direccion General de Trabajo, por
la que se regulan, en el &mbito de la Comunidad de Madrid, |os permisos retribuidos de
las personas trabajadoras por cuenta ajena a fin de que puedan eercer sus derechos
electorales en las elecciones al Congreso de los Diputados y al Senado convocadas para
el dia 23 dejulio de 2023: seregulan los permisostanto paralostrabajadores que participen
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como electores (resuelvo segundo) como para quienes tengan la condicién de miembros
de las mesas electorales, interventores o apoderados (resuelvo tercero), sin que dichos
permisos puedan suponer merma de la retribucion ex art. 37.3.d) ET (BOCM n° 144, de
19 dejunio de 2023).

- Resolucién de 8 de junio de 2023, de la Directora General de Comercio y
Consumo, por la que se proponen las entidades que formaran parte del Consgjo de
Consumo de la Comunidad de Madrid, en representacién de las organizaciones de
consumidores, empresarialesy sindicales (BOCM n° 145, de 20 dejunio de 2023).

- Resolucion de 19 dejunio de 2023, de la Direccion General de Transportes
y Movilidad de la Consgeria de Transportes e Infraestructuras, por la que se da la
conformidad a la adhesién de nuevos municipios al Area de Prestacion Conjunta de los
Servicios de Transporte de Viajeros en Automoviles de Turismo Serra Norte de Madrid:
se incorporan los municipios de El Atazar, Bustarvigjo, Cabanillas de la Sierra,
Navalafuente, Patones, Torremocha del Jarama, Vademanco, Venturada y Reduefia
(BOCM n° 154, de 30 de junio de 2023).

- Resolucion de 28 de junio de 2023, del Director General de Agricultura,
Ganaderia y Alimentacion, de la Consgjeria de Medio Ambiente, Agricultura e Interior,
por la que se establece |a flexibilizacion de los requisitos exigibles para la percepcién de
ayudas directas de la Politica Agraria Comun, como consecuencia de la sequia, para la
campaia 2023: dictado a amparo de la cobertura dada por € art. 14 del RDL 4/2023,
adopta de manera excepciona para la campafia 2023 |las flexibilizaciones previstas en su
resuelvo segundo, de aplicacion atodo € territorio autonomico (BOCM n° 154, de 30 de
junio de 2023).
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6. COMENTARIOSDOCTRINALES

6.1. Limitaciones del Gobierno en funciones en la Constitucion y en la
regulacion estatal. Jurisprudencia del Tribunal Supremo. Regulacion autonémica —
Fernando Luque Regueiro (Letrado de la Comunidad de Madrid)*

|. Limitaciones del Gobierno en funciones en la Constitucion y en la regulacion
estatal.

La expresion “en funciones’ alude inevitablemente a una idea de interinidad o
provisionalidad. Entroncacon un periodo temporal extraordinario y preferiblemente breve,
que comienza con lafinalizacién de un determinado estadio que se extingue y termina con
el comienzo de otro.

En & ambito estatal, el Gobierno principia en funciones con su cese que, segun €
articulo 101.1 de la Constitucion Espafiola, se produce tras la celebracion de elecciones
generales, en los casos de pérdida de la confianza parlamentaria previstos en la
Constitucion, o por dimision o fallecimiento de su Presidente.

En los ordenamientos autondmicos se afiaden otras causas de cese, como €l supuesto
deincapacidad del Presidente. Y algunos mencionan también otros supuestos derivados de
condena penal, inhabilitacion, incompatibilidad o pérdida de la condicién de diputado por
parte del Presidente?.

En la Comunidad de Madrid® se sefidan las previstas en € articulo 101.1 més la
incapacidad del Presidente, matizando su Ley de Gobierno gque esa incapacidad ha de ser
permanente’,

El articulo 101.2 de la Constitucion se cuida de imponer al Gobierno cesante el deber
de continuar en funciones hasta la toma de posesiéon del nuevo Gobierno. Nos situamos
“ante una exigencia constitucional bien explicita: € Gobierno cesante debe seguir
gobernando hasta que sea sustituido efectivamente por € nuevo. La Constitucion es
tajante, ordena al Gobierno que continle gerciendo sus funciones tras su cese y no
excluye expresamente ninguna de entre las que quiere que sigan siendo gercidas. Se

1 En la actualidad ocupa €l puesto de Subdirector General de lo Consultivo en la Abogacia Genera de la
Comunidad de Madrid.

2 Asf se expone en “La permanencia en funciones del Gobierno en los ordenamientos autonémicos’. Fernando
Reviriego Picon y Jorge Alguacil Gonzalez-Aurioles. Revista parlamentaria de la Asamblea de Madrid. N° 22
2010.

3 En este sentido €l articulo 24.1 del Estatuto de la Comunidad de Madrid, aprobado por Ley Organica 3/1983,
de 25 de febrero.

4Laley 1/1983, de 13 de diciembre, del Gobierno y Administracion de la Comunidad de Madrid, sefiala en
su articulo 20 que“ & Consegjo de Gobierno cesa trasla celebracion de elecciones a la Asamblea, en los casos
de pérdida de la cuestion de confianza, aprobacion de mocidn de censura, dimision, incapacidad permanente
y fallecimiento del Presidente. El Consgjo de Gobierno cesante continuara en funciones hasta la toma de
posesion del nuevo Consejo de Gobierno” .
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comprende sin dificultad que Esparia no puede quedarse sin Gobierno ni siquiera unas
horas’ .

A nadie se le escapa que la razén de ser de dicho mandato es la intencion evidente
de evitar un vacio de poder®, asegurando “en todo momento la continuidad del
funcionamiento de la Administracién y de la accion de gobierno””.

Sin embargo, la Constitucion omite cualquier referencia a las posibles limitaciones
reductoras de |as prerrogativas del Gobierno en funciones.

Tanto e articulo 101 como € articulo 97 son silentes a respecto. En € segundo
precepto se justifica tal omision porque ha de sobreentenderse que su objeto se cifie a
describir los poderes del Gobierno en un periodo ordinario, y por tanto, plenipotenciario®.

Estas ausencias constitucionales fueron solventadas por la Ley 50/1997, de 27 de
noviembre, del Gobierno, que regula por primeravez en el ambito estatal® ciertas normas
referidas aesafiguraen su articulo 21.

La existencia misma de una regulacion lega limitativa del Gobierno en funciones
fue cuestionada desde | a perspectiva de su constitucionalidad. Recordemos en este sentido
el voto particular'® concurrente ala Sentencia del Tribunal Supremo, de 2 de diciembre de

5 Como dice la Sentencia del Pleno de la Sala Tercera del Tribunal Supremo, de 2 de diciembre de 2005
(Fundamento Juridico Quinto).

6 “El Gobierno cesante, agrega el articulo 101.2 CE, continuara en funciones (prorrogatio del Gobierno)
hasta la toma de posesion del nuevo Gobierno, en una clara intencion de evitar el llamado vacio de poder
(horror vacui)” . “ El control parlamentario del Gobierno en funciones’. Juan Manuel Herreros Lépez. LalLey
7182/2019.

7 Lo aseverala Sentencia 124/2008, de 14 de noviembre, del Tribunal Constitucional (Fundamento Juridico 8).

8 Cuando € articulo 97 atribuye al Gobierno la direccion de la politica interior y exterior, la Administracion
civil y militar y ladefensadel Estado, asi como el gjercicio de lafuncién g ecutivay la potestad reglamentaria,
se estarefiriendo indudablemente al desenvolvimiento del Gobierno en un periodo ordinario. Sistematicamente
€l articulo 97 principia el Titulo IV de nuestra Carta Magna, por lo que no resulta extrafio que se describan las
funciones que corresponden a un Gobierno en situacién de normalidad, sin necesidad de resefiar las
particularidades del Gobierno en funciones (que empafiaria, por otro lado, la claridad del precepto).

9 Después veremos que algunas leyes autondémicas ya habian acometido esta tarea en sus respectivos
ordenamientos.

10 El voto particular formulado por el magistrado Excmo Sr. D. Eduardo Espin Templado, se expresa en los
siguientes términos; “En particular y en lo que al Gobierno cesante respecta, € preambulo de la Ley 50/1997
ya avanza que la regulacién supone una novedad. El problema es que el Gobierno cesante se encuentra
expresamente regulado en e articulo 101 de la Constitucién y que ni alli ni en ningln otro precepto
congtitucional se contempla limitacion expresa alguna de sus facultades, sino tan sélo la obligacién positiva
de continuar «en funciones hasta la toma de posesion del nuevo Gobierno» y sin remisién alguna a la ley. Y
resulta dificil extraer una limitacion implicita al gjercicio genérico de sus potestades al Gobierno en funciones
del resto de preceptos constitucionales.

Lasrazones de este silencio constitucional son, a mi juicio, bastante claras, y la Sentencia del Pleno menciona
dos de ellas aunque sin extraer las debidas consecuencias. por un lado, la imposibilidad de que el Estado se
encuentre en ningin momento con un Gobierno «limitado»; por otro, la enorme diversidad de situaciones
constitucionales comprendidas bajo € concepto de un Gobierno en funciones segun el articulo 101.1 de la
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2005, donde se afirmat* que ningtin precepto constitucional contemplalimitacion expresa,
ni cabe extraer tampoco limitaciones implicitas, ni se prevé habilitacion para que éstas se
regulen por ley*?,

En e lado opuesto se hala la posicion mayoritaria de la Sala Tercera cuando
argumenta que “ e hecho de que no se establ ezcan constitucionalmente limites explicitos a
la actuacion del Gobierno en funciones no quiere decir que no existan pues la propia
naturaleza de esta figura, cesante y transitoria, conlleva su falta de aptitud para gercer
la plenitud de las atribuciones gubernamentales’ 13,

Dejando aun lado las dudas sobre su constitucionalidad'*, el Gobierno en funciones
se contempla, como deciamos, en € articulo 21 de la Ley del Gobierno. Comienza
reiterando | as mismas causas de cese del Gobierno previstasen € articulo 101.1 afadiendo,
en su apartado segundo, que € periodo de cesantia se extiende hasta la toma de posesion
del nuevo Gobierno, y ordena a Gobierno interino continuar en funciones hasta dicha

Constitucion (el ecciones generales --con o sin cambio de mayoria parlamentaria--, dimision --que puede ser
por enfermedad y no por dificultades politicas o parlamentarias-- o fallecimiento del Presidente, y pérdida de
la confianza parlamentaria). A lo cual hay que afiadir una tercera y decisiva razon, que es la opcion de la
Congtitucién dereservar ala dinamica delasrelaciones entre |os poder es constitucional es un ambito, esencial
en un régimen parlamentario, que €l legislador no puede reducir ni reconducir a una decision judicial. Es
decir, que en caso de adoptar un Gobierno en funciones decisiones que la correccién politica y parlamentaria
aconsgjaba dejar al futuro Gobierno, en defecto de prevision constitucional expresa deben ser el control
parlamentario y la apelacién al electorado los medios a emplear para denunciar semejante comportamiento” .

La reduccion de ese ambito constitucionalmente reservado al juego politico y parlamentario implicaria,
llevado al limite, una renuncia de la politica que socava los fundamentos del régimen constitucional
democrético”.

11 Reza literalmente lo siguiente: “el Gobierno cesante se encuentra expresamente regulado en el articulo 101
de la Congtitucion y que ni alli ni en ninglin otro precepto constitucional se contempla limitacién expresa
alguna de sus facultades, sino tan sélo la obligacion positiva de continuar «en funciones hasta la toma de
posesién del nuevo Gobierno» y sin remisién alguna a la ley. Y resulta dificil extraer una limitacién implicita
al giercicio genérico de sus potestades al Gobierno en funciones del resto de preceptos constitucionales’.

12 El referido voto particular continua explicando las razones de dicho silencio constitucional: laimposibilidad
de que el Estado se encuentre en ninglin momento con un Gobierno «limitado»; diversidad de situaciones
constitucionales comprendidas bajo € concepto de un Gobierno en funciones segiin €l articulo 101.1 de la
Constitucion; y una tercera, decisiva, en opinion del magistrado, y es que es la opcion de la Constitucion de
reservar a la dindmica de las relaciones entre los poderes constitucionales un ambito, esencial en un régimen
parlamentario, que el legislador no puede reducir, de modo que dicho de juego de poderestan solo reclamaque
las decisiones del Gobierno en funciones estén sujetas a correspondiente control parlamentario. Concluye
finalmente la necesidad de plantear una cuestién de inconstitucionalidad del articulo 21.3.

13 Se era consciente, no obstante, de |as dificultades derivadas del apuntado silencio constitucional, y por eso
sesefialaque” el silencio del articulo 101 del texto fundamental sobrelas eventualesrestriccionesdel cometido
del Gobierno en funciones después de haber impuesto su existencia e, incluso, el hecho de que no seremita a
tal efecto a la Ley, a diferencia de lo que hace en otras hip6tesis, nos han de advertir sobre el sumo cuidado
con el que ha de afrontarse |la tarea de definir qué es 1o que no puede hacer” .

14 Aunque debe reconocerse que la Sentencia del Tribunal Constitucionalidad 124/2018, de 14 de noviembre,
gue trata colateralmente la figura del Gobierno en funciones y alude a su regulacién estatal, no siembra
sospecha alguna sobre su posible inconstitucionalidad.
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fecha, si bien subyugado por las limitaciones establecidas en la ley (las referidas en los
apartados posteriores).

Asi, el apartado tercero mandaa Gobierno en funcionesfacilitar el normal desarrollo
del proceso de formacion del nuevo Gobierno y e traspaso de poderes a mismo, para, a
continuacion, prescribir que en dicho periodo debera limitar su gestion a “ despacho
ordinario delos asuntos publicos’ . Esanorma cobra excepcion en casos de urgencia o por
razones de interés genera™ (cuya concurrencia debe estar debidamente acreditada y
justificada), conceptos que deben interpretarse de manera restrictival®. En taes
circunstancias se podran adoptar, por tanto, otras cualesquiera medidas, aunque excedan
del “ despacho ordinario de asuntos publicos’ .

Asimismo, se establecen unas prohibiciones absolutas, inamovibles incluso s
mediara urgencia o concurrieran razones de interés genera (art. 21.4), vetando a
Presidente ciertas facultades atinentes a la relacion fiduciaria entre el Gobierno y las
Camaras o con la ciudadania. No podra, en este sentido, proponer al Rey la disolucién de
alguna de las Camaras, o de las Cortes Generales; ni plantear la cuestion de confianza; ni
proponer al Rey la convocatoria de un referéndum consultivo (todos ellos instrumentos
tendentes a recuperar una confianza parlamentaria ya mermada o a confirmar la confianza
ciudadana).

Se priva iguamente al Gobierno (art. 21.5) de determinadas facultades de clara
direccién politica, como aprobar €l proyecto de Ley de Presupuestos Generales del Estado,
o lainiciativalegidlativa en general.

Finalmente se impone, en su apartado sexto, la suspension de las delegaciones
legislativas otorgadas al Gobierno por las Cortes Generales, aungque solo si causa del cese
es“ consecuencia de la celebracién de el ecciones generales’ .

15 “ Sobre este particular, la opcion que ha previsto la LG, con la incorporacion de la causa habilitante «por
razones deinterés general», supone laintroduccion de un concepto juridico indeterminado que podria permitir
una interpretacion muy amplia de las atribuciones del Gobierno en funciones. Este riesgo ha sido advertido
por la doctrina hasta € punto de considerar que €l inciso podria consentir una interpretacion constitucional
por la que el Gobierno no habria de ver restringido su @mbito su ambito de actuacién”, en “Las atribuciones
del Gobierno en funciones’. Marc Carrillo. Revista Espafiola de Derecho Constitucional. 109, pags.121-154.

16 “ L a posibilidad de que el Gobierno en funciones invoque razones de urgencia o de interés general para
adoptar medidas que impliquen nueva orientacion politica es excepcional y, por tanto, de interpretacion
restrictiva, 1o que le obliga a justificar y explicitar suficiente y adecuadamente las razones de urgencia o
interés general que pueda esgrimir. El criterio de ponderacion debiera ser en estos casos €l perjuicio grave e
irremediable que se ocasionaria de no actuar €l Gobierno en funciones’ . “ El Gobierno en funciones: limites
y control parlamentario”. Juan Manuel Herreros Lopez. La Ley 5426/2017. También critica el mismo autor en
dicho trabgjo la aternatividad empleada en el precepto: “ esta excepcionalidad que venimos subrayando
contrasta, no obstante, con el caréacter alternativo con el que aparecen la urgenciay el interés general en la
diccién literal del art. 23.1 de la Ley del Gobierno, por la que el Gobierno en funciones podria adoptar
medidas que impliquen nueva orientacién politica, bien concurriendo razones de urgencia, bien concurriendo
razones de interés general. Creemos que lo mas correcto hubiera sido exigir acumulativamente la
concurrencia de razones de urgencia y de interés general” .
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Se hacriticado €l empleo excesivo de conceptos juridicos indeterminados (despacho
ordinario, urgencia, interés general) que desatienden la seguridad juridicapero que, no ha
de olvidarse, favorecen una aplicacion no encorsetada del precepto, pudiendo acomodarse
alas circunstancias concurrentes en cada supuestol’.

II. Doctrina del Tribunal Supremo sobre el concepto “ despacho ordinario delos
asuntos publicos’. Sentencia de 2 de diciembre de 2005 versus Sentencia de 20 de
septiembre de 2005.

En la evolucion de la doctrina jurisprudencial sobre € articulo 21 de la Ley del
Gobierno se presentan dos posiciones: la primeravierte unainterpretacion restrictivade lo
puede acometer un Gobierno en prorrogatio (Sentencia de la Seccion Sexta de la Sala
Tercera del Tribunal Supremo, de 20 de septiembre de 2005); la segunda corrige ese
criterio, propugnando una interpretacion mas flexible, ampliando el ambito de actuacién
permitido (Sentencia del Pleno de esa misma Sala Tercera, de 2 de diciembre de 2005 y
las posteriores).

Laprimeravez que & Tribunal Supremo se pronuncia sobre el acance del concepto
“ despacho ordinario de los asuntos publicos’ 1o hace con ocasion de la impugnacion de
un acuerdo del Consgjo de Ministros, adoptado en funciones, que resolvio conceder una
extradicion pasiva (ya considerada procedente por la Sala de 1o Pena de la Audiencia
Nacional).

La argumentacion de la Sentencia de 20 de septiembre de 2005 es doble, pero en lo
que aqui concierne'® se apuesta por una interpretacion restrictiva del  articulo 21,
entendiendo por “ despacho ordinario de los asuntos publicos’ la“gestion administrativa
ordinaria ausente de valoraciones y decisiones en las que entren criterios politicos salvo
gue se motive debidamente la urgencia o las razones de interés general que justifiquen la
adopcion de medidas de otra naturaleza” °.

El sustrato de esta interpretacion no se desarrolla ciertamente en la sentencia de
referencia, pero puede inferirse de lalecturade uno de los votos particulares formulados a

17 “Garcia Herrera apuntaba que el establecimento de estos lindes mediante conceptos juridicos
indeterminados presenta dificultades interpretativas y ello redunda en una cierta «dosis de inseguridad
conceptual y algja toda pretension de disponer parametros seguros que consientan una respuesta certera.
Pero a su vez representan «criterios flexibles susceptibles de abarcar situaciones diversas». El reto consiste
en «obtener parametros interpretativos racionales que permitan alcanzar una cierta previsibilidad en la
aplicacién de unos limites juridicos que no por ser difusos deben dejarse de aplicar»” . Citaapuntadaen “La
permanenciaen funciones del Gobierno en los ordenamientos autonémicos’. Fernando Reviriego Picony Jorge
Alguacil Gonzadlez-Aurioles. Revista parlamentaria de la Asamblea de Madrid. N° 22. 2010. Pag. 332.

18 Dgjamos a un lado € argumento relacionado con la normativa rectora de la extradicion pasiva.

19 Como en €l acuerdo impugnado no mediaba urgenciani se apreciaban razones deinterés general, se concluyd
gue el Gobierno se extralimité al resolver sobre la extradicion pasiva.
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la posterior Sentencia de 2 de diciembre de 2005% (en el que participo quien fue ponente
en la Sentencia de 20 de septiembre). Se fundamenta en la clasica distincion entre actos
politicosy actos administrativos del Gobierno, y dentro de éstos, en ladiferenciacion entre
actos administrativos ordinarios (sin contenido o valor politico) y actos administrativos no
ordinarios, en cuanto implican una opcién con contenido o valor politico. Cabe presumir
que €l acto alli enjuiciado (la concesidn de extradicién pasiva) se considerd subsumido en
estos actos administrativos no ordinarios, que son, junto con los politicos, los que en
definitiva, segun € criterio de la sentencia, no puede adoptar € Gobierno en funciones,
salvo en caso de urgencia o por razones de interés general .

Poco tiempo después, e Tribunal Supremo, en la Sentencia de 2 de diciembre de
2005, resolvi6 otro asunto de lamisma indole (en este caso, se conoce de la denegacion de
unapeticion de indulto por e entonces Gobierno en funciones). Se cambiaradicamente el
criterio interpretativo que acabamos de exponer??, no sin gran debate interno, como lo
demuestran los cinco votos particulares formulados® y la preocupacion de la mayoria de
la Sala por justificar € giro jurisprudencial que se realizaba?.

El cambio de postulado se resume de forma muy ilustrativa en el Fundamento de
Derecho Duodécimo, cuando apunta que “no es la presencia de una motivacion o juicio
politicos lo que excede a la gestion ordinaria de los asuntos publicos a la que se refiere
ese precepto (el articulo 21.3), sino la adopcion de decisiones que, por su contenido en las
circunstancias concretas en las que se toman, impliguen una nueva orientacion politica o
condicionen, comprometan o impidan la que deba adoptar €l nuevo Gobierno” .

2 Voto particular formulado por los magistrados Excmos. Sres. D. José Manuel Sieria Miguez, D. Enrique
Lecumberri Marti, y la magistrada Excma. Sra. Dfia. Margarita Robles Fernandez, a que se adhieren los
magistrados Excmos. Sres. D. Jeslis Ernesto Peces Morate y D. Emilio Frias Ponte.

2L En sentido muy parecido €l voto particular formulado por € magistrado Excmo. Sr. D. Manuel Garzén
Herrero. Lo expone en los siguientes términos: “ en definitiva, €l gobierno en funciones tiene vedados, en todo
caso, los actos que el articulo 21 de la Ley 50/97 prohibe y los de direccién politica; una segunda categoria
serian los actos ordinarios congtitutivos de la funcién administrativa cuya realizacién le esta permitida, v,
finalmente, los actos de esta naturaleza administrativa de especial relevancia, también serian de su
competencia, por razones de urgencia e interés publico debidamente justificadas’ .

2 La Sentencia de 20 de septiembre de 2005 “vino a ser objeto de un claro overruling (mas o menos
disimulado, pero no por ello menos contundente)” . “La Actuacion del Gobierno en funciones y su control
jurisdiccional y politico: apropésito dela Sentenciadel Tribunal Constitucional de 14 de noviembre de 2018".
Algjandro Torres Gutiérrez. Civitas Europa 2019/1 (n°42). Irenee/Université de Lorraine.

Z Entotal, expresaron su desacuerdo con la argumentacion de la sentencia nueve de | os veintisiete magistrados
gue conformaban el Pleno de la Sala Terceradel Tribunal Supremo.

2 En efecto, se entendid necesario justificar este virgje interpretativo en su Fundamento de Derecho
Duodécimo: “es preciso explicar la relacién que guarda esta Sentencia con la que dict6 la Seccion Sexta de
esta Sala €l 20 de septiembre de 2005, y se sefial a eufemisticamente que “de este modo, damos un nuevo paso
en el proceso de definicion, a partir de las previsiones congtitucionales y legales, del estatuto del Gobierno en
funciones. La Sentencia de 20 de septiembre de 2005 abrié el camino para precisarlo, afrontando cuestiones
antes no resueltas por la jurisprudencia, pues las ha planteado una Ley reciente que utiliza conceptos
necesitados de interpretacion. Precisamente, por eso, podemos ahora, tras un examen detenido de los
problemas y argumentos puestos de manifiesto entonces, asi como de los que ahora se han suscitado y de las
normasy los principios constitucionales aplicables, avanzar en esa tarea para llegar a las conclusiones que
se han explicado”.
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La sentencia comienza su argumentacion con el andlisis de lafuncidn constitucional
del Gobierno (Fundamento de Derecho Octavo). Se afirma que la funcion que le
corresponde “no es otra que la direccion de la politica interior y exterior y, en estrecha
relacion con ella, la defensa del Estado. Esos son |os cometidos con los que e articulo 97
de la Constitucion singulariza la funcion gubernamental y para cuya realizacion atribuye
al érgano Gobierno la direccion de la Administracion Civil y Militar y le encomienda la
funcion giecutiva y la potestad reglamentaria”.

No comparten esta premisa dos de los votos particul ares formulados®, al considerar
gue no hay subordinacion ni instrumentalidad entre las funciones enumeradas en € articulo
97, sino gque todas se hallan en un mismo plano de igualdad.

La sentencia sigue argumentando que “la direccion de la politica general, que esla
mision principal del Gobierno, trae causa del programa que el candidato a su Presidencia
defendi6 ante & Congreso de los Diputados y merecio € apoyo de su mayoria”. Pero esa
direccién politica paralaqueinicialmente se obtuvo laconfianzadela Camarapuede variar
durante & gercicio de su mandato®®, porque la relacion de confianza se puede seguir

25 Por un lado, el voto formulado por el magistrado Excmo. Sr. D. Agustin Puente Prieto apunta al efecto que
“en la configuracion del Gobierno en la Constitucién no es que, como se afirma en la sentencia, al Gobierno
se le atribuya por ésta como mision exclusiva, o al menos primaria, la direccion de la politica interior y
exterior y en estrecha relacion con ella la defensa del Estado, puesto que con ello no se singulariza la funcién
gubernamental, ya que al mismo corresponde también la direccidn de la Administracion civil y militar, sin que
esta segunda funcién pueda entender se --como parece hacerlo la sentencia--, como un mero instrumento para
la realizacién de la primera, puesto que la redaccion del articulo 97 en sus términos literales no responde a
esa interpretacion y en él se sittian ambas funciones en plano de igualdad sin subordinacion instrumental de
la segunda a la primera”.

En & mismo sentido, € voto particular formulado por los magistrados Excmos. Sres. D. José Manuel Sieria
Miguez, D. Enrique Lecumberri Marti, y la magistrada Excma. Sra. Dfia. Margarita Robles Fernandez, al que
se adhieren los magistrados Excmos. Sres. D. JesUs Ernesto Peces Morate y D. Emilio Frias Ponte, cuando
sefidla que “ no compartimos la tesis mayoritaria de que la funcién de Direccién de la Administracion es un
instrumento al servicio de la Direccidn Politica y la Defensa del Estado. Las tres funciones direccion de la
politicainterior y exterior, direccion dela Administracion y defensa del Estado son situadas en la Constitucion
como funciones del Gobierno sin subordinacién de una a otra, por tanto es funcién del Gobierno tanto la
direccion dela politica interior y exterior como la direccion de la Administracion y la defensa del Estado. Las
tres son funciones esencial es e interrelacionadas entre si, detal manera que las dos primeras deben responder
ala finalidad de defensa del Estado. El funcionamiento de la Administracion, sin perjuicio de los principios
de objetividad al servicio de los intereses generales y sometimiento a la Ley y al Derecho que proclama el
articulo 103, ha de servir para la obtencion de |os objetivos establecidos por la politicainterior y exterior. La
direccion politica debe facilitar el cumplimiento por la Administracion de los principios establecidos en €l
articulo 103 de la Constitucion. No creemos en consecuencia que pueda sostenerse que las funciones del
Gobierno se concretan solo en la direccién dela politica y la defensa del Estado prescindiendo dela direccion
dela Administracion que le encomienda asi mismo €l articulo 97 de la Constitucion” .

% “ Naturalmente, ese marco politico de actuacion no queda definitivamente fijado en ese momento y puede
suceder que, por distintas razones, € Gobierno llegue a apartarse en diversa medida de la linea aprobada en
el momento de la investidura. El sistema parlamentario permite una actualizacion permanente de la relacion
de confianza a través de su normal desenvolvimiento o con €l recurso a algunas instituciones previstas en la
Constitucion como el referéndum consultivo (articulo 92) o la cuestion de confianza (articulo 112). En
cualquier caso, mientras persista la relacion de confianza entre € Congreso de los Diputados y, a través de
su Presidente, €l Gobierno, a éste corresponde la direccion politica de Espafia” .
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renovando. Ahora bien, cuando se extingue esa relacion fiduciaria (con € cese del
Gobierno) finaliza correlativamente la posibilidad de reorientar esa direccion politica, ya
gue en ese mismo momento se limita e contrapeso personificado en el haz de controles
parlamentarios®’.

Sobre tales presupuestos |a Sentencia concluye que “el Gobierno en funciones ha de
continuar gerciendo sustareas sin introducir nuevas directrices politicas ni, desde luego,
condicionar, comprometer o impedir las que deba trazar € quelo sustituya” (Fundamento
de Derecho Octavo). Se afade finalmente la necesidad de examinar caso por caso,
ateniendo alas circunstancias concurrentes y alas eventual es consecuencias de la decision
que se pretende adoptar®®,

Como corolario, e Fundamento de Derecho Noveno precisa que la expresion “el
despacho ordinario de los asuntos publicos (...) no es @ que no comporta valoraciones
politicas 0 no implica gercicio de la discrecionalidad. Tampoco € que versa sobre
decisiones no legidativas, sino e gue no se traduce en actos de orientacion politica” —en
verdad deberia haber dicho de nueva orientacion politica, para asi guardar coherencia con
laargumentacion previay con lasubsiguiente- apostillando que “ el Gobierno en funciones
ha de continuar gerciendo sustareas sin introducir nuevas directrices politicas ni, desde
luego, condicionar, comprometer o impedir las que deba trazar € que lo sustituya” .

Parareforzar la interpretacion sostenida, la sentencia busca un segundo apoyo en la
intencionalidad del propio legislador manifestada en e articulo 21, que contiene
proscripciones referidas a actuaciones en las que subyace una clara idea de orientacion
politica, siendo ésta precisamente la causa de la prohibicion.

Se alude concretamente al articulo 21.5, que impide a Gobierno en funciones|o que
la sentencia califica como “principales instrumentos de orientacion politica” , como
aprobar € anteproyecto de Ley de Presupuestos Generales del Estado y la iniciativa
legislativa en general %°.

27 “gobernar para la Constitucion, es dirigir € pais a partir de las orientaciones definidas por € Presidente
del Gobierno (articulo 98.2 de la Constitucion) con el apoyo de la mayoria parlamentaria formada
democréaticamente por los espafioles’, por lo que sensu contrario, “si esto es lo que debe hacer el Gobierno
que se forma, es, al mismo tiempo, 1o que no puede hacer el Gobierno en funciones porque e cese ha
interrumpido la relacién de confianza que le habilita para gjercer tal direccion”.

2 “E| cese priva a este Gobierno de la capacidad de direccién de la politica interior y exterior a través de
cualquiera de los actos validos a ese fin, de manera que sera preciso examinar, caso por caso, cuando surja
controversia al respecto, s € discutido tiene o no esa idoneidad en funcion de la decision de que se trate, de
sus consecuencias y de las circunstancias en que se deba tomar” .

2 Asi lo explica: “los Presupuestos Generales del Estado no son sino la traduccion en términos de ingresos y
gastos de la direccion politica que el Gobierno quierellevar ala practica en el gjercicio de que setrate. Y las
leyes que, seglin € Predmbulo de la Constitucién, son la expresion de la voluntad popular y proceden cas
exclusivamente de la iniciativa gubernamental, introducen en el ordenamiento juridico las normas que
responden a las orientaciones que prevalecen en el electorado y, por tanto, en las Cortes Generales. Por eso,
son uno de los cauces tipicos de expresion de la orientacion politica decidida por €l Gobierno y asumida por
las Cortes Generales’.
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También se apoya en € articulo 21.6, que, como sabemos, deja en suspenso las
delegaciones legidativas mientras e Gobierno esté en funciones, pero solo en e caso de
haberse celebrado elecciones generales. Al introducir € precepto una diferencia de
régimen juridico en atencion a la causa determinante de la entrada en funciones del
Gobierno, se refuerza, segun la sentencia, la consideracion antes realizada “sobre la
necesidad de examinar caso por caso y asunto por asunto los que han de considerarse
incluidos en el despacho ordinario (...)".

Finalmente, anuda la referida orientacion politica a las facultades referidas en €
articulo 21.4 en cuanto veda a Presidente en funciones instar los instrumentos referidos a
las relaciones fiduciarias ya apuntados anteriormente.

Después de exponer estos argumentos, se reitera la conclusion ya sefidlada, y se
enfatiza de nuevo la importancia de la valoracién casuistica, de modo que “esa cualidad
que excluye a un asunto del despacho ordinario ha de apreciarse, caso por caso,
atendiendo a su naturaleza, a las consecuencias de la decision a adoptar y al concreto
contexto en que deba producirse” (Fundamento de Derecho Décimo in fine).

Se termina justificando su cambio de posicion interpretativa al considerar que un
criterio més restrictivo (habla del sostenido por € recurrente, pero también, sin
mencionarlo, al sostenido por la Sentenciade 20 de septiembre de 2005), “supondria situar
al Gobierno de Espafia en una posicion de precariedad tal que podria impedir o dificultar
que gerciera los cometidos que la Congtitucion le ordena realizar, pues en pocos actos
gubernamental es estdn ausentes las motivaciones politicas 0 un margen de apreciacion”
(Fundamento de Derecho Undécimo in fine).

Sentado o anterior, una vez resumida la argumentacion esgrimida, y vidas sus
conclusiones, no podemos dejar de resefiar ciertos puntos débiles (no anotados por los
votos particulares) desde el prisma de la certeza o seguridad juridica.

Si bien es irrefutable que € criterio novedoso de la sentencia propugna restringir
durante € periodo de cesantia gubernamental sblo las actuaciones de nueva orientacién
politica, quedan, sin embargo, dos incognitas sin resolver.

Laprimeraserefiereas esas actuaciones de nueva orientacion politica solo estarian
prohibidas si simultdneamente “ condicionan, comprometen o impiden” las politicas o
actuaciones que deba trazar €l Gobierno que lo sustituya, o por €l contrario, si se trata de
dos cualidades independientes de modo que seria suficiente que se diera una sola de ellas
para entender prohibida la actuacion.

La segundainterrogante nos hace dudar sobre si serialegal realizar esas actuaciones
de nueva orientacion politica cuando concurran especiales circunstancias 0 bien
atendiendo a la naturaleza misma de la actuacion 0 a sus consecuencias, porque s bien
sabemos que la Sentencia en distintos pasajes otorga especial relevancia a la valoracion
casuistica, no se llega a afirmar ni negar que las mismas puedan llegar a predeterminar la
viabilidad delaactuaci6n de nuevaorientacion politicaen esos casos. Tampoco se concreta
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un marco absol utamente aquilatado que permita discernir con seguridad cuales puedan ser
€sas circunstancias.

A estas dos cuestiones nos referimos a continuacion.

I11. Dudas que suscita la Sentencia de 2 de diciembre de 2005.

El primero de los problemas planteados se refiere a tratamiento que la sentencia
otorga alas cualidades determinantes de la prohibicion: € requisito de “ nueva orientacion
politica” y la cualidad de que “ condicione, comprometa o impida” las politicas o
actuaciones del nuevo Gobierno.

La cuestion, como decimos, no resulta clara®, ya que del tramo decisorio de la
sentencia podria deducirse que esas dos cualidades deben concurrir simultdneamente para
gue la actuacion sea prohibida, mientras que los pasges argumentativos del
pronunciamiento permiten colegir que se trata de dos supuestos distintos e independientes.
Es decir, que bastaria con que se apreciara una de las dos cualidades para considerar
prohibidala actuacion.

En este punto la jurisprudencia posterior es fluctuante. Efectivamente, los
pronunciamientos de |as secciones tercera y cuarta de la Sala Tercera parecen situarse en
la tesis que considera que son dos supuestos distintos e independientes, sin que sea
necesario, por tanto, la concurrencia de ambas cuaidades, mientras que agun
pronunciamiento de la Seccidn Quinta denota lo contrario, en € sentido de que esas dos
cualidades deben concurrir simultdneamente en unaactuaci én paraconcluir su prohibicion.

La primeratesis puede inferirse de las Sentencias de 28 de mayo de 20133 (Seccidn
Cuarta), y de las Sentencias 304/2018, y 308/2018%, ambas de 27 de febrero (Seccion

%0 |os fragmentos de la sentencia extractados hasta ahora en el cuerpo del presente escrito predeterminan que
setrata de cualidades independientes entre si. Sin embargo, en la parte decisoria de la sentencia parece optarse,
contradiciendo lo argumentado previamente, por el caracter cumulativo de las dos cualidades, en tanto sefiala
gue “no tiene la entidad de los actos de orientacién politica que la Ley 50/1997 excluye expresamente del
concepto de despacho ordinario de asuntos publicos. S desde estas consideraciones generales pasamos al
examen de las caracteristicas del acuerdo impugnado, forzoso sera concluir que a través de é no se produjo
ninguna directriz politica que condicionara, comprometiera o impidiera las que debiera tomar el nuevo
Gobierno” (el subrayado es nuestro).

31 Seimpugné en esta ocasion el Real Decreto 1744/2011, de 25 de noviembre, por el que se modificael Real
Decreto 641/2009, de 17 de abril, por €l que se regulan los procesos de control de dopajey los laboratorios de
andlisis autorizados, y por € que se establecen medidas complementarias de prevenciéon del dopaje y de
proteccién delasalud en el deporte. Y se concluye: “la aprobacion del RD se enmarca o cae dentro del ambito
del concepto juridico indeterminado definido con la expresién "despacho ordinario de los asuntos publicos’,
sin necesidad por tanto de que al decidirla concurriera una situacién de "urgencia” o una razon de "interés
general”, pues no alcanzamos a percibir, ni tampoco |o expone la actora, qué "nuevas orientaciones politicas'
son las que establecio aquél, o gué " condicionamiento, compromiso o impedimento” para las que hubiera de
fijar el nuevo Gobierno significd su aprobacion” (el subrayado es nuestro).

32 En ambas se enjuicia el Real Decreto 244/2016, de 3 de junio, por e que se desarrollalaLey 32/2014, de
22 de diciembre, de Metrologia.
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Tercera). Enlaprimera, despuésde reproducir ladoctrinadelaSentenciade 2 dediciembre
de 2005, se concluye que € reglamento impugnado ni implica nueva orientacion politica,
ni condicionamiento, compromiso o impedimento para el futuro gobierno, configurandol os
como parametros desconectados. En las otras se emplea iguamente la conjuncién
disyuntiva “0” para separar los dos supuestos impeditivos, confirmandose también la
independencia entre las dos cualidades.

La segunda tesis parece sostenerse en la Sentencia 2078/2017, de 27 de diciembre,
de la Seccion Quinta. En esta ocasion se valora la inexistencia de ambos parametros de
manera conjunta y acumulada®®. Asi, se sefiddla que “s desde las anteriores
consideraciones generales pasamos al examen de las caracteristicas del acuerdo
impugnado, forzoso sera concluir que a través de é no se produjo ninguna directriz
politica que condicionara, comprometiera o impidiera las que debiera tomar e nuevo
Gobierno surgido de las elecciones generales’ . En la misma sintonia, la Sentencia del
Tribunal Superior de Justiciade Andalucia (de Sevilla), de 11 de octubre de 2017%*. Desde
un punto de vista doctrinal, también el Profesor Herreros Lopez identifica ambos
requisitos, dando aentender que una actuacion de “ nueva orientacion politica” esaquella
que “ condiciona, compromete o impide” la politica del nuevo Gobierno®.

3 En este caso, se impugnoé el Real Decreto 389/2016, de 22 de octubre, por € que fue aprobado el Plan
Director de la Red de Parques Nacionales.

34 Su Fundamento de Derecho Noveno sefiala: “ por tanto, es forzoso concluir en consonancia con la doctrina
del Tribunal Supremo masarriba expuesta, que € Decreto 141/2015, de 26 de mayo, de aprobacién definitiva
del Plan de Proteccion del Corredor Litoral de Andalucia, no puede considerarse despacho ordinario de
asuntos publicos, debido a que por su clara y meridiana orientacion politica y su vocacién y proyeccién de
futuro, excede del indicado concepto y condiciona y compromete al nuevo Gobierno, con independencia de
gque e nuevo Gobierno, estuviese sustentado por e mismo partido politico. No debe olvidarse, que la
exposicion de motivos de la dela Ley del Gobierno destaca que el Titulo IV se dedica exclusivamente a regular
el gobierno en funciones, una de las principales novedades de la ley, con base en € principio de lealtad
constitucional, delimitando su propia posicion constitucional y entendiendo que € objetivo Gltimo de su
actuacion radica en la consecucion de un normal desarrollo del proceso de formacion del nuevo Gobierno.

Efectivamente es el indicado principio de lealtad constitucional, e que limita los actos del Gobierno en
funciones al despacho ordinario de los asuntos publicos y al mismo tiempo, €l que prohibe |a aprobacion de
actos que supongan el establecimiento de orientaciones politicas, para no comprometer ni condicionar al
nuevo Gobierno, sea 0 no del mismo partido politico, puesni laley estatal ni la autonémica establecen ningn
tipo dedistincién al respecto” (el subrayado es nuestro).

% Esta es la postura del Profesor Herreros Lopez al interpretar la Sentencia de 2 de diciembre de 2005, en “El
Gobierno en funciones: limites y control parlamentario” precitado: “ por todo ello, y como acertadamente
declara la sentencia, la direcciéon politica del Estado debe identificarse con aquellos actos del Gobierno que
supongan una nueva orientacion politica, es decir, aquellos que condicionen, comprometan o impidan las
decisiones politicas que legitimamente corresponderan al nuevo Gobierno” .

Y lo reitera méas adelante: “es decir, el Tribunal Supremo volvié a considerar que la direccion politica del
Estado habia de ser identificada con |os actos guber namental es que supusieran una nueva orientacion politica
0, dicho en otros términos, aquellos que condicionen, comprometan o impidan las decisiones politicas que
legitimamente corresponderan al nuevo Gobierno una vez que haya sido formado” .
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Sin embargo, este planteamiento parece rectificarse por la misma Seccién Quinta en
Sentencia 471/2019, de 8 de abril®®. Y parece mantenerse en la posterior Sentencia
1326/2020, de 15 de octubre (también de la Seccion Quinta)®’.

En definitiva, y bajo estas divergencias, no es dable aventurar con seguridad cudl de
las dos interpretaciones ha de prevalecer, por |o que resultaria muy conveniente un futuro
pronunciamiento que dirimiera definitivamente la cuestion de manera expresa.

El segundo asunto dudoso hace referencia a la eventual posibilidad de entender
acomodada alalegalidad una actuacion de nueva orientacion politica cuando se adopta en
especiales circunstancias, o por la propia naturaleza de la actuacion, o por mor de sus
consecuencias. Es un asunto todavia no resuelto por € Tribunal Supremo, pero de
admitirse en un futuro, supondria reconocer una excepcion no prevista expresamente en el
criterio plasmado en la Sentencia de 2 de diciembre de 2005.

Tal planteamiento, sin embargo, parece inferirse de la Sentencia 124/2008, de 14 de
noviembre, del Tribunal Constitucional, cuando argumenta que € Estado es sujeto de
Derecho Internacional, y como tal ha de participar, a través del Gobierno, incluso en

3% En este caso se impugnan el Real Decreto 11/2016, de 8 de enero, por e que se aprueban los Planes
Hidrol égicos de las demarcaciones hidrogréficas de Galicia-Costa, de las Cuencas Mediterraneas Andaluzas,
del Guadalete y Barbate y del Tinto, Odiel y Piedras, en relaciéon con el Plan Hidrolégico de la demarcacién
hidrografica de las Cuencas Mediterraneas Andaluzas, asi como € Real Decreto 21/2016, por € que se
aprueban los Planes de Gestion de Riego de Inundacion de las cuencas internas de Andalucia: demarcaciones
hidrograficas del Tinto, Odiel y Piedras; Guadalete y Barbate; y Cuencas M editerraneas Andaluzas.

La argumentacion se expone en los siguientes términos; “en segundo lugar se trata de una revision del
planeamiento hidrologico que responde a la prevision legal de revision sexenal establecida al efecto y en
cumplimiento y persecucion de los objetivos establecidos en la normativa comunitaria e interna, de manera
gue no responden a una iniciativa politica del Gobierno ni a criterios de direccion politica en la materia, sino
gue es la normativa aplicable la que orienta la politica del agua, sin perjuicio del ambito de discrecionalidad
gue en su desarrollo corresponda a quien gjerce la potestad reglamentaria, que no puede identificarse con el
establecimiento de nuevas orientaciones politicas y que, por ello, como indica la sentencia del Pleno que se
ha transcrito, no comporta la exclusion del ambito del "despacho ordinario de asuntos'. Por las mismas
razones |as decisiones adoptadas en la norma impugnada no comprometen ni impiden las decisiones que en
€l gercicio de sus funciones deba adoptar el nuevo Gobierno surgido de las elecciones generales, que, entre
otros extremos, podia proceder a la derogacién de la norma reglamentaria gue nos ocupa y gque este caso,
incluso, fue del mismo signo politico que €l que aprobd la norma objeto de recurso” .

Por todo €ello y en estas circunstancias € Real Decreto impugnado puede considerarse incluido en el ambito
del "despacho ordinario de asuntos', 1o que determina la desestimacion de esta primera causa de nulidad que
seinvoca por la parte recurrente” (el subrayado es nuestro).

37 La Sentencia se expresa con el siguiente tenor: “ se trata de un acto que responde a la previa tramitacion de
un procedimiento judicial de extradicion, cuyaresolucion, si bien no esvinculante para el Gobierno, garantiza
la concurrencia de los requisitos legales exigidos para la extradicién. Tiene caracter individualizado, en €l
gue no se advierten especificasrazones dereciprocidad, seguridad, orden pblico o demasintereses esenciales
para Espafia a querefiere el art. 6 dela LEP en €l gercicio de la soberania nacional. El acuerdo impugnado
no supone introducir nuevas directrices ni condiciona, compromete o impide las que deba trazar el nuevo
Gobierno, que en este caso, ademas, es del mismo signo politico” .
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funciones, en las Organizaciones Internacionales®. En este sentido se afirma que “ ¢
giercicio de las competencias que corresponden a Espafia a través de los 6rganos en los
que participan miembros del Gobierno comporta € desarrollo de una actividad del
Gobierno también cuando esta en funciones” .

Como se observa, € Tribunal Constitucional no parece restringir la actuacion
internacional del Gobierno en funciones, |o que supone dar carta de naturaleza a posibles
actuaciones internacionales de nueva orientacion politica por asi exigirlo la naturaleza
intrinseca de la actuacion (su carécter internacional ).

Es mas, e Tribuna Constitucional, en ese mismo Fundamento Juridico Octavo, se
atreve aconfigurar a estas actuaci ones internacionales como un supuesto permitido en todo
caso a Gobierno en funciones, que se suma a “despacho ordinario de los asuntos
publicos’ ya autorizado por € articulo 21%.

Por otro lado, conviene detenernos en |as circunstancias que pueden o han de tenerse
en consideracion para valorar si una determinada actuacion excede o no del “ despacho
ordinario de asuntos publicos’ . Como deciamos, la meritada Sentencia de 2 de diciembre
de 2005 enfatiza la importancia y necesidad de la valoracién casuistica. Sin embargo, no
expone unarelacion cerrada de los parametros que han de atenderse, aungue atisbalos que
a continuacion exponemaos.

En primer lugar, se aude a la adecuada ponderacion de las distintas causas que
pueden determinar € cese del Gobierno (distincién que se deriva del articulo 21.6 en los

% El Fundamento Juridico Octavo de la referida sentencia sefidla: “ a los efectos concretos del conflicto
planteado, no se puede olvidar que el Estado es, ademas, sujeto de derecho internacional (STC 228/2016, de
22 de diciembre, FJ 4), correspondiéndole al Gobierno de la Nacion la direccion de la politica exterior del
Estado, en los términos que ha precisado este Tribunal (STC 85/2016, de 28 de abril, FJ 4). La debida
participacion del Gobierno en las diferentes organizaciones internacionales va a incidir en la actividad del
Gobierno en funciones. Cuestion que resulta del todo evidente en la participacion de Espafia en la Unidn
Europea. El gercicio de las competencias que corresponden a Espafia a través de los 6rganos en los que
participan miembros del Gobierno comporta el desarrollo de una actividad del Gobierno también cuando esta
en funciones’ .

% Se corrobora este criterio por la doctring, referido a las instituciones de la Union Europea, en “Las
atribuciones del Gobierno en funciones’. Marc Carrillo. Revista Espafiola de Derecho Constitucional. 109,
pags.121-154: “Espafia gjerce toda una serie de competencias compartidas con la UE (art. 4.2 del TFUE) en
los ambitos materiales mas diversos. El Consgjo —en €l que se encuentra siempre una representacion del
Gobierno espafiol con rango ministerial (art. 16.2 del TUE)— como érgano colegiado de la UE gjerce—entre
otros— poderes legidlativos y presupuestarios. Y, en ese contexto institucional europeo, € hecho de que €
representante del Gobierno espafiol 1o sea de un Ejecutivo que esta en funciones no altera la posicion del
Gobierno como representante del Estado espariol en aquella institucion” .

40 % No cabe sino consgtatar que el Gobierno cesante sigue gjerciendo funciones. Asi lo corrobora también la
regulacién de la actuacion del Gobierno en funciones contenida en la citada Ley 50/1997 (sin perjuicio de que
la misma, como se acaba de sefialar, no forme parte del blogue de constitucionalidad), conforme a la cual su
gestion consistira en e despacho ordinario de los asuntos publicos y otras medidas, pero tan solo en los casos
de urgencia debidamente acreditados o por razones de interés general cuya acreditacion expresa asi o
justifique; alo que ha de afiadirse la incidencia de la pertenencia de Espafia a organizaciones internacionales
y, especialmente, a la Union Europea, en la actividad que tiene que realizar el Gobierno cesante’ (el
subrayado es nuestro).
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términos antes explicados). Aungue no se dice explicitamente, podemos comprender que
subyace laidea de que en funcién de esta circunstancialos periodos de cesantia pueden ser
mMas 0 menos extensos, siendo més razonable la necesidad de acometer ciertas actuaciones
cuando lainterinidad se alarga en e tiempo.

También parece asentar €l criterio delareversibilidad o no de laactuacién. Como €l
objeto alli enjuiciado es un acuerdo de denegacion de indulto, se dice que “ no ha mermado
las facultades del nuevo Gobierno que puede resolver |o que considere procedente sobre
ese indulto s, (...) vuelve a ser sometido a su consideracion” . Por tanto, cuando se trate
de actuaciones no definitivas o terminantes la val oracion podria ser menos severa.

Debe mencionarse que también uno de los votos particulares dirimentes™ de la
sentencia hace referencia a otro indicador, cual es s el Gobierno en funciones mantiene o
pierde la confianza de la ciudadania en las elecciones celebradas. En € primer caso ha de
presumirse una atenuacion del rigor valorativo. En este orden de ideas puede traerse a
colacion, como sefialala doctring, “larelevancia de la actitud del gobierno entrante, pues
decisiones dificiles o dudosas de poder ser acometidas por un gobierno en prorrogatio
pueden ser valoradas de forma diferente cuando existe aquiescencia de aquel” 2.

La precitada Sentencia 2078/2017, de 27 de diciembre, de la Seccion Quinta, alude
también a ciertas circunstancias que pueden valorarse para discernir la viabilidad de una
actuacion en funciones. Hace referencia a criterios como la ya apuntada excesiva duracion
de la situacion de cesantia (el Gobierno llevaba en funciones més de un afio en € caso
objeto de litis). Se afade otro criterio temporal, derivado de que la ley que amparaba €l
reglamento impugnado preveia una habilitacion de desarrollo sujeta a plazo (a punto de
vencer en €l caso enjuiciado). Asimismo, su aprobacion suponiad inicio de otro plazo para
su adaptacion a determinadas normas. De igual manera se toma en consideracion €
informe de la Abogacia del Estado obrante en € expediente, en € que se llamaba la
atencion sobre los supuestos contemplados en la legislacion sectorial que imprimian
urgencia en la aprobacion del reglamento impugnado.

Al hilo de esta sentencia, y en lo que concierne especificamente al gjercicio de la
potestad reglamentaria por un Gobierno en funciones, urge destacar el salto argumental
gue ofrece en este punto la Sentencia 471/2019, de 8 de abril, del Tribuna Supremo, en
cuanto apela a dos ideas decisivas;, se afirma, en primer término, que la potestad
reglamentaria no puede identificarse con el establecimiento de nuevas orientaciones

41 El voto particular formulado por los magistrados Excmos. Sres. D. José Manuel Sieria Miguez, D. Enrique
Lecumberri Marti, y la magistrada Excma. Sra. Dila. Margarita Robles Fernandez, a que se adhieren los
magistrados Excmos. Sres. D. JesUs Ernesto Peces Morate y D. Emilio Frias Ponte, sefiala, en efecto, que “ la
interpretacion de la expresion «despacho ordinario de los asuntos publicos», debe ser realizada con arreglo
a las reglas basicas interpretativas del derecho constitucional, de tal forma que en € caso de dudas la
interpretacion ha de ser siempre restrictiva, circunscribiéndose a lo que son propiamente actos de
administracion, méxime cuando como ha ocurrido en el caso de autos, circunstancia de la gue no se puede
hacer abstraccién, el Gobierno ha perdido la confianza de los ciudadanos al no haber ganado €l partido que
le sustentaba, las elecciones generales’ (el subrayado es nuestro).

42 “|_a permanencia en funciones del Gobierno en los ordenamientos autonémicos’ Fernando Reviriego Picdn
y Jorge Alguacil Gonzalez-Aurioles. Revista parlamentaria de la Asamblea de Madrid. N° 22. 2010. P4g.336.
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politicas, puesto que esta direccion politica corresponde a la normativa jerarquicamente
superior que sirve de cobertura a reglamento®, lo que llevado a extremo supondria
reconocer que la potestad reglamentaria puede gercerse libremente por un Gobierno en
funciones; en segundo lugar se atiende alaideade lareversibilidad, esto es, como el futuro
Gobierno puede derogar € reglamento aprobado por un Gobierno en funciones, no cabria
achacar a éste “ condicionamiento, compromiso o impedimento” de la politicadel ulterior
Gobierno™.

El argumento de lareversibilidad fue también opuesto por la Abogacia del Estado en
el recurso de casacion interpuesto contra un reglamento aprobado en funciones, que dio
lugar ala Sentencia 1711/2020, de 14 de diciembre, del Tribunal Supremo. Se acoge €
mencionado argumento no solo sobre laidea de larevocabilidad de lamedida (através de
la eventual derogacion de dicho reglamento), sino también bajo e fundamento de que €
articulo 21 no proscribe el gjercicio de la potestad reglamentaria®™.

En cuaquier caso, todos estos pronunciamientos manifiestan una progresiva
tendencia jurisprudencial a validar de manera absoluta la potestad reglamentaria del
Gobierno en funciones®, idea que se ha plasmado en algunos ordenamientos autondmicos,
como tendremos oportunidad de conocer mas adel ante.

43 “En segundo lugar se trata de una revision del planeamiento hidrol égico que responde a la prevision legal
de revision sexenal establecida al efecto y en cumplimiento y persecucion de los objetivos establecidos en la
normativa comunitaria e interna, de manera que no responden a una iniciativa politica del Gobierno ni a
criterios de direccion politica en la materia, sino que es la normativa aplicable la que orienta la politica del
agua, sin perjuicio del ambito de discrecionalidad que en su desarrollo corresponda a quien gjerce la potestad
reglamentaria, gue no puede identificarse con €l establecimiento de nuevas orientaciones politicasy que, por
ello, como indica la sentencia del Pleno que se ha transcrito, no comporta la exclusién del ambito del
"despacho ordinario de asuntos' (el subrayado es nuestro).

4 Asi se explica: “por las mismas razones las decisiones adoptadas en la norma impugnada no comprometen
ni impiden las decisiones que en el gjercicio de sus funciones deba adoptar el nuevo Gabierno surgido de las
elecciones generales, que, entre otros extremos, podia proceder a la derogacion de la norma reglamentaria
gue nos ocupa y que este caso, incluso, fue del mismo signo politico que el que aprobd la norma objeto de
recurso” (el subrayado es nuestro).

45 Bien es cierto que afade un tercer argumento, y es que en el caso enjuiciado se observa la perentoriedad de
aprobar € reglamento para colmar lalaguna producida con ocasion de laanulacién del reglamento anterior por
defectos formales, y que regulaba esa materia en términos idénticos o parecidos, por lo que se trataba de
reponer, en cierta medida, €l reglamento anulado.

4 o que implica superar la doctrina mantenida en e Dictamen 947/2018, de 20 de diciembre, del Consgjo
Consultivo de Andalucia, respecto al Proyecto de Decreto sometido a su consulta, en €l que se concluia que su
aprobacion excedia de los limites del “despacho ordinario de los asuntos publicos’, por [0 que no procederia
su aprobacion. Asi se explica: “ En este caso, € Proyecto de Decreto adopta una nueva férmula de prestacion
de los servicios de asistencia podoldgica especifica a personas con diabetes que hasta ahora se venian
prestando mediante contratos. En este sentido, se indica que los servicios sanitarios y no sélo los servicios
sociales aparecen mencionados en la exposicion de motivos 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 Consgjo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014 (en adelante, LCSP), entre los
servicios conocidos como “ servicios a las personas’ susceptiblesde” organizacion” por parte de los poderes
publicos sin celebrar contratos publicos.A juicio de este Consgjo Consultivo, con independencia de la
problematica juridica y del mayor o menor alcance econdmico de una opcién como la sefialada, el Consgjo
Consultivo considera que €l Proyecto de Decreto excede del “ despacho ordinario de los asuntos publicos’

(art. 37.3 de la Ley 6/2006) o al menos cabe sostener gue hay una duda razonable que aconseja actuar con
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Como excepcion, podemos citar las sentencias del Tribunal Superior de Justicia de
Andalucia de Sevilla (Seccion 29), de 7 de septiembre y 11 de octubre de 2017. En ambas
se enjuicia la aprobacion, en funciones, del Plan Protector del Corredor Litoral de
Andalucia, y se concluye su nulidad de pleno derecho por fata de competencia. Se
argumenta en la primera de | as sentencias citadas (Fundamento de Derecho Octavo) que la
aprobacion del citado Plan constituye el gercicio de la potestad normativaque “implica de
manera palmaria el establecimiento de una nueva orientacion politica, en la medida en
gue dicho plan se aparta consciente y publicamente de | os planes de ordenaci 6n de ambito
subregional ya existentes y en vigor e incluso del Plan de Ordenacion del Territorio de
Andalucia, alterando radicalmente los objetivosy la finalidad de la politica territorial en
el ambito del litoral andaluz y, consecuentemente, modificando de manera sustancial las
directrices y determinaciones de dichos instrumentos, como un auténtico cambio de
modelo. Esta nueva orientacion politica implica un condicionamiento, compromiso o
impedimento para la potestad de direccion politica del nuevo gobierno, desde e punto de
vista estrictamente juridico y objetivo, es decir, dgando al margen la consideracién
puramente factica y contingente de que e nuevo Gobierno esta sustentado por € mismo
partido politico. En consecuencia, esforzoso concluir que la aprobacion era una decision
que excedia del despacho ordinario delosasuntos publicos de competencia de un gobierno
en funciones’ .

Como puede observarse, se afirma que la disposicion reglamentaria impugnada
implica nueva orientacion politica, y no se atiende ni al criterio de la reversibilidad de la
medida, ni tampoco a la circunstancia de que € nuevo Gobierno esté conformado por €
mismo partido politico que el Gobierno en funciones. Respecto de este Ultimo aspecto, la
Sentenciade 11 de octubre de 2017 es alin més contundente, pues afirma que éste no es un
criterio previsto ni en la normativa estatal ni en la autonomica®’.

En todo caso, son sentencias anteriores a la Sentencia 471/2019, de 8 de abril, del
Tribunal Supremo, por lo que podriamos cuestionarnos s a la vista de ésta y de las
posteriores, los pronunciamientos del Tribunal Superior de Justiciade Andalucia hubieran
seguido la misma orientacion.

Finalmente, y para concluir e presente estudio jurisprudencial, baste indicar que &l
Tribunal Constitucional ha reconocido que la Constitucion no priva a Gobierno en
funciones de su legitimacién parainterponer € recurso deinconstitucionalidad (entre otras,

prudencia, posponiendo la aprobacién del Proyecto de Decreto hasta que se constituya el nuevo Gobierno,
para gue sea éste el que adopte la nueva férmula de prestacién de servicios plasmada en la disposicién
reglamentaria objeto de dictamen. Asi pues, el Consgjo Consultivo considera que €l Gobierno cesante no
deberia aprobar e Decreto en tramitacién a menos que concurra una situacién de urgencia o interés general
debidamente acreditada, como prevé € referido articulo 37.3 de la Ley 6/2006. En este caso, resultaria
exigible una motivacién explicita y perfectamente razonada que no constan en el expediente’ (énfasis afiadido).

47 “ Efectivamente es el indicado principio de lealtad constitucional, € que limita los actos del Gobierno en
funciones al despacho ordinario de los asuntos piblicos y al mismo tiempo, el que prohibe la aprobacion de
actos que supongan €l establecimiento de orientaciones politicas, para no comprometer ni condicionar al
nuevo Gobierno, sea 0 no del mismo partido politico, puesni la ley estatal ni la autonémica establecen ningin
tipo de distincién al respecto” (Fundamento de Derecho noveno) (El subrayado es nuestro).
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en sentencias 97/2018*, de 19 de septiembre, 124/2018, de 14 de noviembre, y 5/2019 de
17 enero).

V. Regulacién autonémica del Gobierno en funciones.

Laregulacion del Gobierno en funciones en | os di stintos ordenami entos autondmicos
es heterogénea. Efectivamente, se observan tratamientos muy diversos entre unosy otros.
Asi, en las Comunidades Autonomas de Madrid, Galiciay Vaencia se omite directamente
cualquier regulacién en sus respectivas leyes de Gobierno, debiendo acudirse a la
aplicacion supletoria de la regulacion estatal ya analizada y con la interpretacion
jurisprudencial ya glosada. En otras se aprecia una minima regulacion, por debajo incluso
de la someraregulacion estatal 0 a su par, como sucede en Asturias, Castilla-La Mancha,
Castillay Ledn, Andalucia, Catalufia, Murcia, La Rioja, o Cantabria. Pero en el resto de
comunidades autonomas se observa una regulacion mas detalla, destacando € caracter
especia mente reglamentista de las leyes de Gobierno de Extremadura, Aragon, Baleares
y Canarias.

Puntualicemos que las Ultimas comunidades autonomas citadas responden a un
model o de profunda restriccion en las facultades del Gobierno en funciones en lo referido
alaactividad administrativa ordinaria, incrementando sustancialmente €l rigor del articulo
21 de lanorma estatal, afiadiendo, por otro lado, una serie de prescripciones para ordenar
el traspaso de poderes, en los términos que después detallaremos. También de estos
extremos se ocupa la normativa navarra.

Resulta significativo que € legislador autondmico més reciente pretenda encorsetar
la actuacion administrativa del Gobierno en funciones, en un movimiento inverso a la
interpretacion més contenida del Tribunal Supremo, en los términos ya analizados.

Como contrapunto, llama la atencion la préctica ausencia de limitaciones de las que
disfruta el Lehendakari en funciones, a que solo se le priva de la posibilidad de plantear
la cuestion de confianza™.

“ El Fundamento Juridico segundo sefilla a respecto: “El recurso de incontitucionalidad sirve
exclusvamente a la “funcion nomofilactica o de depuracion del ordenamiento juridico de leyes
inconstitucionales encomendada a este Tribunal” (SSTC 90/1994, de 17 de marzo, FJ 2; 102/1995, de 26 de
junio, FJ 2, y 2/2018, de 11 de enero, FJ 2). No puede decirse, en consecuencia, que mediante el recurso de
inconstitucionalidad, €l Gobierno en funciones desarrolla un programa politico sin la necesaria legitimacion
parlamentaria. El Presidente del Gobierno cesante no puede promover un juicio congtitucional sobre la
oportunidad politica de las leyes ni cabe atribuir a su recurso mas interés que la defensa objetiva del
ordenamiento constitucional. En suma, la Constitucién no excluye, siquiera implicitamente, la legitimacién
del Presidente del Gobierno en funciones para interponer € recurso de inconstitucionalidad. De ahi que
hayamos admitido a tramite y resuelto los formulados por €l Presidente del Gobierno en funciones tras las
elecciones generales de 2011 (STC 237/2015, de 19 de noviembre) y de 2015 (SSTC 158/2016, de 22 de
septiembre; 159/2016, de 22 de septiembre, y 205/2016, de 1 de diciembre)” .

4 El articulo 14.2 de laLey 7/1981, de 30 de junio, sobre Ley de Gobierno del Pais Vasco, dispone que “él
Lehendakari en funciones no podré plantear la cuestién de confianza, ni ser objeto de mocion de censura, con
excepcién delo previsto para el Lehendakari interino en el articulo 11.2. El Lehendakari en funcionesejercera
las demas facultades y potestades del Lehendakari y continuara en €l desempefio del cargo hasta tanto tome
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Para un estudio méas pormenorizado, analizaremos sin animo totalizador las
principal es reglas contenidas en las distintas | eyes de Gobierno autonémicas, agrupandol as
por materias.

En primer lugar, en cuanto hace alas normas referidas alas instituciones rectoras de
la relacion fiduciaria entre Presidente y Gobierno en funciones y la camara legidativa
respectiva, se observaque la prohibicién del planteamiento de la cuestion de confianza por
parte del Presidente en funciones aparece en la mayoria de las comunidades autbnomas.
La prohibicion del planteamiento de la mocion de censura en e periodo de cesantia se
recoge en algunas (Andalucia, Asturias, Cantabria, Pais Vasco, Extremaduray La Rioja),
mientras que la proscripcion de la disolucion de la cdmara legislativa se plasma en
Andalucia, Baleares, Aragon y Extremadura. Y tan solo en tres (Extremadura, Baleares y
Aragbn) se prohibe la peticion de sesion extraordinaria de la camara legislativa.

En segundo término, en las limitaciones a la potestad normativa del Gobierno en
funciones, podemos distinguir diferentes vertientes. La gran mayoria recogen
expresamente las prohibiciones atinentes a la iniciativa legislativa, incluida la
presupuestaria, en linea con lo sefidlado en & articulo 21.5 de la norma estatal, con
excepcion de Canarias, donde se permite lainiciativa legislativa, en casos de urgencia o
interés general, debidamente acreditados™. Recuérdese en este punto que en la normativa
estatal la prohibicion de la iniciativa legidativa es absoluta, pues la excepcion de la
urgencia o interés general solo se prevé en e articulo 21.3, que permitiria realizar
actuaciones gue excedan del “ despacho de los asuntos publicos’ en tales casos, pero no
se configura como una excepcion predicable de las prohibiciones previstas en los
siguientes parrafos del articulo 21. Por tanto, larecientisimanormativa canariase distancia
no sblo del resto de las | egislaciones autondémicas, sino también de la estatal.

En cuanto a la suspension de las delegaciones legislativas se sigue € patron del
articulo 21.6 en lamayoriade | as comunidades autbnomas, aunque en algunas no se precisa
gue la suspension solo actuariacuando el cese traiga causa de la cel ebracion de elecciones,
como concretalanormaestatal. Presenta una particularidad en este punto la normativade
Castilla-La Mancha, que prescribe una regla opuesta a la estatal, en cuanto suspende las
del egaciones en todos | 0s casos, sin que dicha suspension surtaefectos si mediaratificacion
delaCamara precisamente en e supuesto de que el cese sea consecuenciade lacelebracion
de elecciones regionales.

posesion el nuevo Lehendakari que el Parlamento Vasco designe” (el subrayado es nuestro). Ningunaprevision
se contempla respecto de s el Gobierno vasco en funciones esta sujeto a alguna limitacion, lo que suscita la
duda de si habria que entender aplicable supletoriamente las limitaciones del articulo 21 de la norma estatal.

%0 El articulo 48.3 de la reciente Ley 4/2023, de 23 de marzo, de la Presidenciay del Gobierno de Canarias,
sefidla que “el Gobierno en funciones no podra aprobar el proyecto de ley de presupuestos de la comunidad
auténoma ni gjercer, salvo casos de urgencia o interés general debidamente acreditados, las siguientes
facultades: @) La iniciativa legidativa. b) Hacer uso de las delegaciones legislativas conferidas por €
Parlamento de Canarias. ¢) La potestad reglamentaria, salvo que se limite a la mera organizacién interna”
(el subrayado es nuestro).

SLEl articulo 18.4 delaLey 11/2003, de 25 de septiembre, del Gobierno y del Consgjo Consultivo de Castilla-
La Mancha, dispone que “las delegaciones legidativas otorgadas por las Cortes de Castilla-La Mancha
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Algunas comunidades autonomas hacen referencia a la potestad de dictar decretos
leyes, estando en funciones. Asi sucede con Catalufiay Extremadura?. En este Gltimo caso
se supedita a que el Consgjo Consultivo de Extremadura se pronuncie sobre la urgencia
También Baleares, aunque siempre que se acredite y motive la urgencia (Io que es
intrinseco a decreto ley, siendo innecesarialaprevision) o por razones deinterés general®3,

Finamente, las leyes de Gobierno autonémicas no hacen referencia expresa a la
potestad reglamentaria, por |o que podria entenderse que no pesan especiales limitaciones
para su gercicio, en la linea aperturista mantenida por la més reciente jurisprudencia del
Tribunal Supremo, en los términos antes vistos. Tan solo Catalufia, Baleares y Canarias|e
dedican una mencion expresa; la primera® para significar que € ejercicio de la potestad
reglamentaria se entiende subsumido dentro del “ despacho ordinario de asuntos
publicos’, por lo que no le afectaria limitacion alguna; y la segunda®, sin embargo, para
prescribir que solo se podran aprobar reglamentos por razén de urgencia o de interés
general, en e mismo sentido que Canarias®®.

Respecto a las limitaciones referidas a la organizacion del Gobierno vy
Administracion son habituales en agunas comunidades auténomas, de suerte que se
restringe la capacidad de reordenar la composicion del Gobierno (Andalucia, Cantabria,
Canarias, Baleares, Aragon, Extremadura). Algunas también prohiben la designacion o
separacion de los titulares de vicepresidencias o consgjerias (Andalucia, Cantabria y
Extremadura), y otras establecen esta misma limitacion con ciertas excepciones. Asi,
Canarias impide el nombramiento y cese de los miembros del Gobierno, pero se permite
declarar €l cese por fallecimiento, constitucion de curatela con facultades representativas,
inhabilitacion o incompatibilidad o disponer € cese por dimision®’. En Aragén se
excepciona dicha limitacion si concurre causa legal determinante de incompatibilidad

guedaran en suspenso durante todo €l tiempo que el Gobierno esté en funciones, precisando la ratificacién de
aquéllas cuando la causa de cese sea |a celebracion de elecciones regionales” (el subrayado es nuestro).

52 El articulo 4.3 de la Ley 4/2015, de 26 de febrero, de regulacion del proceso de transicidn entre gobiernos
en laComunidad Autonoma de Extremadura, sefidlaque “la Junta de Extremadura en funciones podra aprobar
decretos-leyes de acuerdo con lo dispuesto en € articulo 33 del Estatuto de Autonomia, siempre que €l
dictamen del Consejo Consultivo de Extremadura se pronuncie sobre la urgencia que justifique la aprobacion
del mismo de acuerdo con €l articulo 2 de esta ley”.

3 Véase d articulo 31.a) delaLey 1/2019, de 31 de enero, del Gobierno de las | as Baleares.

5 El articulo 27.1 delaLey 13/2008, de 5 de noviembre, de la presidencia de la Generalidad y del Gobierno,
dispone que “El Gobierno, cuando se halla en funciones, debe limitar su actuacion al despacho ordinario de
los asuntos publicos, incluido e ejercicio de la potestad reglamentaria, debiendo abstenerse, salvo que lo
justifiquen razones de urgencia o de interés general debidamente acreditadas, de adoptar cualesquiera otras
medidas’ (el subrayado es nuestro).

55 Asi lo establece el articulo 31c) delaLey 1/2019, de 31 de enero, del Gobierno de las Islas Baleares.

% En € articulo 48.3 ya trascrito de la Ley 4/2023, de 23 de marzo, de la Presidencia y del Gobierno de
Canarias.

5" Lo precisa€l articulo 17.2.d) delaLey 4/2023, de 23 de marzo, delaPresidenciay del Gobierno de Canarias.
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sobrevenida®®. En Baleares se formula una prohibicion extensiva al nombramiento y
separacion de todos |os cargos publicos™.

Por otro lado, agunas comunidades auténomas impiden la creacién, modificaciéon o
supresion de vicepresidencias'y consgjerias, y sus competencias; incluso la constitucion de
comisiones del egadas de Gobierno (Aragén®, Canarias®® y Extremadura®?).

Debe apuntarse que la inmutabilidad de la organizacién gubernamental a la que
tienden las reglas generales sefialadas cobra su sentido en consideracion a la previsible
brevedad del periodo deinterinidad del Gobierno en funciones. Si dicho periodo sedilatara
en el tiempo, aquellas limitaciones podrian suponer, empero, un importante escollo en €l
desarrollo del cometido que debe seguir desarrollando & Gobierno en cesantia®.

Baleares, Navarra'y Aragon descienden incluso a previsiones sobre € persona de
gabinete. De estaforma, en Baleares se sefiala que el personal eventua de |os gabinetes se
mantendra en ellos hasta la toma de posesion del nuevo Gobierno® (en igua sentido

%8 Se sefialaen € articulo 21.2.d) del Decreto Legislativo 1/2022, de 6 de abril, del Gobierno de Aragén, por
el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Presidente o Presidentay del Gobierno de Aragon.

59 Lo dispone € articulo 31 k) de laLey 1/2019, de 31 de enero, del Gobierno de las |slas Baleares.

%0 Se sefialaen € articulo 21.3.g) y ) del Decreto Legisativo 1/2022, de 6 de abril, del Gobierno de Aragén,
por el que se aprueba €l texto refundido de la Ley del Presidente o Presidentay del Gobierno de Aragon.

b1 Lo precisad articulo 17.2.c) delaLey 4/2023, de 23 de marzo, delaPresidenciay del Gobierno de Canarias.

%2 Loindicael articulo 3.3.d) y 4.2.d) delaLey 4/2015, de 26 defebrero, deregulacion del proceso detransicion
entre gobiernos en la Comunidad Auténoma de Extremadura.

8 En este sentido, son paradigméticos los dos €jemplos que se presentan en “La permanencia en funciones del
Gobierno en los ordenamientos autonémicos’ Fernando Reviriego Picony Jorge Alguacil Gonzalez-Aurioles.
Revista parlamentaria de la Asamblea de Madrid. N° 22. 2010. Pag.334 y 335: “ recordemos los casos de
Cantabria, con la dimision de J. Hormaechea en 1994 o Madrid, con la permanencia en funciones de A. Ruiz
Gallardén, en 2003. En el primero de los casos, tras las elecciones de mayo de 1995 (el Gobierno estaba en
todo caso en funciones desde noviembre de 1994) el Gobierno se encontré compuesto durante un periodo de
un mes, Unicamente por dos Consgjeros (Presidencia y Turismo, Transportes e Industria), que asumieron €l
resto de Consgjerias de los Consgjeros cesados o dimitidos (Cultura, Obras Publicas, Sanidad y Consumo,
Economia y Hacienda, Ecologia y Medio Ambiente, Ganaderia, Agriculturay Pesca); €l nuevo Presidente de
Cantabria Martinez Seso tomd finalmente posesion de su cargo € 26 de julio de aquel afio. En el segundo de
los apuntados, €l Presidente en funciones (que compatibiliza las labores con las de Alcalde de Madrid)
permanecio en el caso con dos consgjeros del gobierno asi como siete nuevos Consgjeros, nombrados para
gercer €l cargo en funciones, y que en su mayoria habian gjercido funciones de Viceconsgjeros hasta ese
momento. Por el contrario, no continuaron desempefiando tales funciones, ni los seis Consgjeros que habian
sido elegidos Concejales en el Ayuntamiento de Madrid, ni los otros tres que |o habian sido como Diputados
en la Asamblea; entre éstos Ultimos el hasta entonces Vicepresidente. De esta manera, permanecié en
funciones un Gobierno profundamente remodelado, un Gobierno «exclusivamente técnico», al decir del propio
Presidente en la rueda de prensa en que anunciaria dicha remodelacién, que pretendia «garantizar el normal
funcionamiento de los servicios publicos y dela administracién dela Comunidad de Madrid». Como podemos
ver, la préctica politica nos coloca en ocasiones ante supuestos un tanto curiosos y a veces una excesiva
limitacion puede resultar contraproducente” .

5 Asi lo explicitael articulo 20.4 delaLey 1/2019, de 31 de enero, del Gobierno delas Islas Baleares.
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Navarra)®; y proscribe nombrar a personal eventual en e periodo de cesantia®, lo que se
reproduce también en Aragon®’.

Resta sefialar que en Aragén se llega a prohibir la contratacién de personal directivo
en ese periodo®,

Finalmente, y en este orden de consideraciones, podemos aludir alas previsiones de
La Rioja®® que prohiben la definicion, direccion y coordinacion del programay la accion
de gobierno. Canarias’™, en e mismo sentido, proscribe definir el programa de gobierno.
Tales previsiones no pueden ser entendidas sino con lasignificacién y causa que apuntaba
la Sentencia del Tribunal Supremo de 2 de diciembre de 2005, en & entendido de que €l
cese del Gobierno implica unainterrupcion de la confianza parlamentaria, 1o que impide
correlativamente una redireccion del programa politico del Gobierno -esa confianza no
puede seguir siendo renovada-.

En & ambito de la actuacién puramente administrativa las leyes de Gobierno de
Baleares’™ y Aragon’ han llegado a constrefiir determinados actos administrativos
ordinarios, siguiendo la estela de la regulacién extremefia, pionera en esta materiay Unica
en destinar una ley especifica a la regulacion del Gobierno en funciones 'y a proceso de
transicion entre gobiernos’.

Al establecer esas prohibiciones debe entenderse superado en dichos ambitos
autonomicos el concepto de “ despacho ordinario de asuntos publicos’. De hecho, en las

5 El articulo 19.2 de la Ley Foral 14/2004, de 3 de diciembre, del Gobierno de Navarray de su Presidente,
dispone: “los miembros de los gabinetes seran nombrados y cesados libremente por el Presidente o los
Consgjeros del Gobierno de Navarra, teniendo la consideracién de personal eventual, de acuerdo con lo que
dispone la legislacion sobre funcién publica, y cesando en todo caso al producirse el cese de quien los hubiese
nombrado. En el supuesto del Gobierno en funciones continuaran hasta la toma de posesion del nuevo
Gobierno”.

% Véase e articulo 31.j) delaLey 1/2019, de 31 de enero, del Gobierno de las Islas Baleares.

57 Véase el articulo 21.3,j) del Decreto Legislativo 1/2022, de 6 de abril, del Gobierno de Aragon, por € que
se aprueba el texto refundido de la Ley del Presidente o Presidentay del Gobierno de Aragén.

% Asi lo prescribe € articulo 21.3.j) del Decreto Legislativo 1/2022, de 6 de abril, del Gobierno de Aragdn,
por el que se aprueba €l texto refundido de la Ley del Presidente o Presidentay del Gobierno de Aragon.

8 El articulo 11.1 de laLey 8/2003, de 28 de octubre, del Gobierno e Incompatibilidades de sus miembros de
laComunidad Auténomade LaRioja, dispone: “¢el Presidente en funciones gjercera todas las atribuciones del
Presidente, salvo lasrelativas ala definicion, direccion y coordinacion del programay la accién de gobierno,
nombramiento y cese de Consgjeros, asi como la creacién o supresiéon de las Consgjerias’ .

O véase d articulo 17.1 de la Ley 4/2023, de 23 de marzo, de la Presidenciay del Gobierno de Canarias.

"1Véased articulo 31 del Ley 1/2019, de 31 de enero, del Gobierno delas|slas Baleares, bajolardbrica“ otras
limitaciones’.

72 éase d articulo 21.3 del Decreto Legidativo 1/2022, de 6 de abril, del Gobierno de Aragén, por € gue se
aprueba el texto refundido de la Ley del Presidente o Presidentay del Gobierno de Aragon.

3 Nos referimos ala Ley 4/2015, de 26 de febrero, de regulacion del proceso de transicidn entre gobiernos en
la Comunidad Auténoma de Extremadura, cuyo articulo 5 limita determinadas actuaciones administrativas
ordinarias.
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leyes de Gobierno de Baleares y Aragon se prescinde directamente del empleo de dicho
concepto. No asi en la extremefia, que sigue utilizandolo, configurando esas limitaciones
COMO una excepcion aestareglageneral. An6tese que se prescinde también en Cantabria’™,
sustituyendo ese concepto por € del “ funcionamiento normal de los servicios publicos”
como unico cometido del Gobierno en funciones, concepto |6gicamente mas reducido que
el de “ despacho ordinario de asuntos publicos”’ .

Los ambitos af ectados por esas limitaciones son |os siguientes:

En el &mbito convencional, se prohibe suscribir convenios con entidades publicas o
privadas que supongan reconocimiento de obligaciones para la hacienda publica. En
Baleares y Aragédn se incluye también laimposibilidad de suscribir convenios o acuerdos
de cooperacion con € Estado y con otras Administraciones Publicas. Y en Aragon se
extiende la proscripcion a la autorizacion del convenio o acuerdo bilateral econémico-
financiero con e Estado previsto en su Estatuto.

En el &mbito contractual, la prohibicién més amplialaofrece Aragon, impidiendo la
autorizacion de los expedientes de contratacion cuyo valor estimado supere los tres
millones de euros, seguida de Baleares, que la circunscribe a los contratos sujetos a
regulacion armonizada y a los acuerdos marcos o sistemas dindmicos de contratacion, en
sintonia con Extremadura, aungque en ésta se exceptlan los contratos de suministro y
servicios, no sometidos, por tanto, alimite alguno.

En el ambito subvencional, se prohibe la concesion de las subvenciones directas. En
Extremadura se excepcionan de esta prohibicion | as relacionadas con la Cooperacion para
el Desarrollo. Y Aragon da un paso mas, impidiendo la autorizacion de los acuerdos de
concesion de cuaesquiera subvenciones (aunque sean en régimen de concurrencia
competitiva) de importe superior a 900.000 euros.

En materia de empleo publico, Aragbn no prescribe limitaciones, pero tanto
Extremadura como Baleares prohiben la aprobacion de convocatorias de procesos
selectivos de acceso 0 de provision de puestos de trabgjo para cualquier categoria de
empleado publico. Tampoco podran aprobar o modificar las relaciones de puestos de
trabajo, salvo modificaciones puntuales en gecucién de sentencia judicial firme.
Extremadura especifica en € primer caso que la prohibicion alcanza a la publicacion (no
sblo alaaprobacién) de laconvocatoriadel proceso selectivo, y en e segundo se extiende
ala prohibicién de aprobacion o modificacion de las relaciones de puestos de trabagjo en
los distintos entes integrantes del sector publico autonémico.

Finalmente, ninguna de las tres comunidades autbnomas permite la concesion de
honores y distinciones.

" El articulo 26.2 de la Ley 5/2018, de 22 de noviembre, de Régimen Juridico del Gobierno, de la
Administracion y del Sector Pdblico de la Comunidad Auténoma de Cantabria, sefiala, en efecto, que “éel
Gobierno en funciones debera limitarse a adoptar las decisiones que requiera el funcionamiento normal de
los servicios publicos y a propiciar € adecuado desarrollo del procedimiento de nombramiento, formacion y
toma de posesion del nuevo Gobierno” .
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Debe precisarse que en Baleares se permite levantar |as prohibiciones que acabamos
de sefidar atendiendo a razones de urgencia o de interés general, debidamente acreditado
y motivado, pero no sucede lo mismo en las otras comunidades autonomas, por lo que
deben calificarse en estos casos como prohibiciones absol utas.

La introduccion de las prohibiciones referidas (sobre todo las que afectan a la
contratacion) ha de ser valorada con ciertas cautelas, por cuanto pueden determinar un
acotamiento excesivo de la actuacion administrativa con posible merma del normal
funcionamiento dela Administracion, y o que es masrelevante, con riesgo de disminucion
o paralizacion en la prestacion de servicios publicos, sobre todo si el periodo de cesantia
se extiende en € tiempo. Ello no obstante, laratio que subyace en todas ellas es unaidea
de cierta irreversibilidad de aguellas actuaciones, 10 que supone trasladar al ambito
puramente administrativo ladoctrina jurisprudencial antes comentada sobre la prohibicién
de las actuaciones politicas que condicionen o comprometan a Gobierno futuro.

Desde un punto de vista técnico, entendemos que la redaccion de algunas de esas
limitaciones deberia haber sido mas precisa, identificando con claridad los momentos
procedimentales concretos a partir de los cuales cobran virtualidad las prohibiciones.
Convenimos razonabl e que estas prohibiciones operen si 10s procedi mientos se encuentran
en sus momentos iniciales, pero seria mas discutible que la prohibicion se aplicara a un
procedimiento ya iniciado antes del cese del Gobierno y menos justificable alin s €
procedimiento se hallare en sus Ultimas fases.

Por su carécter novedoso resulta de interés mencionar que la ley extremefia regula
unos principios rectores de la actuacion del Gobierno en funciones™. Asi, € principio de
minima intervencion que ha de inspirar el gercicio del despacho ordinario de los asuntos
publicos. El principio de neutralidad politica’™®, que se identifica con la prohibicion de
medidas que “ condicionen, comprometan o impidan” las que deba trazar el Gobierno que
lo sustituya, que bebe necesariamente de la doctrina jurisprudencial antes analizada. Por
otro lado, se enuncian los principios de ledtad y colaboracion, y los principios de
informacion y transparencia, que han de vestir e traspaso de poderes.

Precisamente a traspaso de poderes le dedican cuatro comunidades autonomas
(Navarra, Extremadura, Baleares y Aragon) una serie de reglas, destacando el mandato de

> Véase d articulo 2.2 de la Ley 4/2015, de 26 de febrero, de regulacion del proceso de transicion entre
gobiernos en la Comunidad A uténoma de Extremadura.

76 Estaidea se expone por el Profesor Carrillo en “Las atribuciones del Gobierno en funciones’. Marc Carrillo.
Revista Espafiola de Derecho Constitucional. 109, pags.121-154: “el gjercicio de dichas atribuciones ha de ser
institucionalmente neutro, esto es, € contenido de las decisiones y disposiciones que apruebe en periodo de
interinidad, tanto en la gestion de los diversos @mbitos materiales de los asuntos publicos como las relativas
al personal del Estado (por €jemplo, nombramientos de cargos publicos, concesion de indultos...), no podran
suponer una rémora, tanto para la capacidad de decisién como en relacién con el imprescindible margen de
maniobra politica del que debe gozar €l futuro Gobierno. En caso de duda, el Gobierno siempre debera
aplicarse la autocontencion, en virtud de un deber materialmente constitucional de deferencia y lealtad
institucional hacia el proximo Ejecutivo que se constituya y para con la nueva legitimidad democrética quelo
acompana’”.
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realizar un informe con un contenido minimo de informacién presupuestaria 'y contable
para conocimiento del Gobierno entrante. Lamas rigurosa es Navarra’’, cuya informacion
excede con creces de la puramente financiera, incluyendo una informacion tan ingente
como larelacién de los convenios vigentes con detalle de su estado de g ecucion; de todos
los contratos vigentes; o un informe sobre la situacion del personal.

El resto de comunidades auténomas no es tan severo. Asi, la regulacion de
Extremadura® es muy similar a la de Baleares”™, limitdndose a la informacion
presupuestaria y contable, si bien esta Ultima ordena informar sobre los contratos en
gjecucion, ademas de una memoria general referida a las actuaciones reaizadas como
Gobierno en funciones, lo que, si bien es inédito, se reconduce, en la practica, a un mero
traslado de | as actas de |os Consejos de Gobierno celebrados en funciones. La de Aragont®
anade una clausula genérica que obliga a informar sobre las actuaciones en curso mas
relevantes, lo que deja indudablemente un amplio margen de apreciacion a Gobierno
saliente en su determinacion (no obstante, se prescribe un minimo de informacion como
en los anteriores supuestos). Lo mismo sucede en Navarra, que apela a criterio del
Gobierno cesante para que deje constancia de los temas pendientes de relevancia publica
y que considere imprescindibles.

" Esilustrativalalectura del articulo 66 de laLey Foral 14/2004, de 3 de diciembre, del Gobierno de Navarra
y de su Presidente: “ el Gobierno en funciones, ademas de limitar su actuaciony decisones a lo establecido en
la presente ley foral, debera garantizar € estado de la documentacion necesaria para €l gobierno entrante,
elaborando inventarios de los documentos basicos, en el formato mas seguro y practico, con € objeto de
facilitar el traspaso de poderes al gobierno entrante. La finalidad de dichos inventarios sera la de informar,
de manera transparente, sobre el estado concreto de los archivos y temas pendientes en cada ambito
departamental que tengan relevancia publica y que se consideren imprescindibles para desarrollar la
actuacion del nuevo Gobierno, asi como del estado de gecucién del presupuesto correspondiente, y en todo
Caso:

a) La estructura, organigrama y funciones.

b) Los programas en gecucion.

¢) Los convenios vigentes con detalle de gjecucion.

d) Informe sobre la gjecucion presupuestaria del gjercicio en curso y de las disponibilidades existentes.
€) Relacién de préstamos financieros otorgados y solicitados.

f) Relacion de compromisos econdmicos asumidos.

g) Informe sobre la situacién del personal.

h) Listado y copia de todos los contratos vigentes en el momento de la transicién.

i) Listado y copia de todas las obligaciones pendientes de pago.

j) Listado de todas las disposiciones de caracter general aprobadas cuya entrada en vigor esté diferida a
un momento posterior al de la toma de posesién del nuevo Gobierno” .

8 Articulo 8 de la Ley 4/2015, de 26 de febrero, de regulacion del proceso de transicidn entre gobiernos en la
Comunidad Auténoma de Extremadura.

™ Articulo 32.1 de laLey 1/2019, de 31 de enero, del Gobierno de las |sas Baleares.

8 Articulo 22.2 del Decreto Legislativo 1/2022, de 6 de abril, del Gobierno de Aragon, por € que se aprueba
el texto refundido de la Ley del Presidente o Presidentay del Gobierno de Aragon.
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Finalmente, en dichas | egislaciones se concreta el momento y procedimiento en que
debe instrumentarse el traspaso de esa informacion.

Sin embargo, en Navarra®! se habla de elaboracion de inventarios en cada ambito
departamental sin mayor concrecion. En Aragon®?, la documentacion de traspaso se ha de
remitir auna comision creada a efecto, y si ésta no se crea, ala Presidencia de las Cortes
de Aragén, que daratraslado atodos |os grupos parlamentarios. En Baleares®, esel tltimo
Consgo de Gobierno celebrado en funciones e momento en & que se apruebalamemoria
general de las actuaciones realizadas como Gobierno en funciones, antes comentada,
ademés de las memorias referidas a la informacion preceptiva. En Extremadura® se
distinguen dos supuestos. En el caso del cese por celebracion de elecciones, sera el ultimo
Consgjo de Gobierno que se celebre antes de las elecciones € que apruebe un acuerdo
donde se incluya la relacion de asuntos pendientes del referido 6rgano de gobierno y su
estado en la tramitacién, un inventario de documentos y la informacion presupuestaria y
contable exigida. En las demas causas de cese, el acuerdo se adoptaraen laprimerareunion
del Consgjo de Gobierno tras el cese del Presidente si no hubiera sido posible realizarla
con anterioridad. Asimismo se prevé la posibilidad de creacion de comisiones de traspaso
con lafinalidad de verificar e cumplimiento de las prescripciones legales en la materia®®.

V. Conclusiones.

De todo lo expuesto se pueden extraer las siguientes ideas de interés, a modo de
resumen:

Primera- Aunque la Constitucion Espafiola no establece limites expresos a la
actividad del Gobierno en funciones, lajurisprudencia del Tribuna Supremo ha sefialado
gue si los hay implicitos, “pues la propia naturaleza de esta figura, cesante y transitoria,
conlleva su falta de aptitud para g ercer la plenitud de las atribuciones gubernamentales’ .

Segunda.- En €l ambito estatal, el Gobierno en funciones se regulaen € articulo 21
de la Ley ded Gobierno, configurando sus limites en torno a concepto juridico
indeterminado “ despacho ordinario de asuntos publicos’ a los que debe acotar su
actuacion, salvo en casos de urgencia o por razones de interés general. Se establecen
también unas prohibiciones absolutas relativas a las facultades atinentes a la relacion
fiduciaria entre & Gobierno y las Camaras o con la ciudadania, y en relacion con la
iniciativa legidlativa. Asimismo, se suspenden las delegaciones legidativas otorgadas al

8L Articulo 66 delaLey Foral 14/2004, de 3 de diciembre, del Gobierno de Navarray de su Presidente.

8 Articulo 22.2 'y 22.4 del Decreto Legidativo 1/2022, de 6 de abril, del Gobierno de Aragon, por €l que se
aprueba el texto refundido de la Ley del Presidente o Presidentay del Gobierno de Aragon.

8 Articulo 32.2 delaLey 1/2019, de 31 de enero, del Gobierno de las Islas Baleares.

8 Articulo 7 de la Ley 4/2015, de 26 de febrero, de regulacion del proceso de transicidn entre gobiernos en la
Comunidad Auténoma de Extremadura.

8 Articulo 10 de la Ley 4/2015, de 26 de febrero, de regulacion del proceso de transicidn entre gobiernos en
la Comunidad Auténoma de Extremadura.
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Gobierno por las Cortes Generales si causadel cese es*” consecuencia de la celebracion de
elecciones generales’ .

Tercera- La Sentencia de 20 de septiembre de 2005 del Tribunal Supremo, rediza
unainterpretacion restrictivadel concepto juridico indeterminado “ despacho ordinario de
los asuntos publicos’ , entendiendo por tal 1a“ gestion administrativa ordinaria ausente de
valoraciones y decisiones en las que entren criterios politicos salvo que se motive
debidamente la urgencia o las razones de interés general que justifiquen la adopcion de
medidas de otra naturaleza”’. Se fundamenta en la clasica distincion entre actos politicos
y actos administrativos del Gobierno, y dentro de éstos, en la diferenciacion entre actos
administrativos ordinarios (sin contenido o valor politico) y actos administrativos no
ordinarios, en cuanto implican unaopcién con contenido o valor politico. La actuacion del
Gobierno en funciones se restringe, por tanto, a los actos administrativos ordinarios.

Cuarta.- Poco tiempo después, € Tribunal Supremo, en la Sentencia de 2 de
diciembre de 2005, flexibiliza € criterio interpretativo anterior, de modo que “no es la
presencia de una motivacion o juicio politicos lo que excede a la gestion ordinaria de los
asuntos publicos, sino la adopcion de decisiones que, por su contenido en las
circunstancias concretas en las que se toman, impliguen una nueva orientacion politica o
condicionen, comprometan o impidan la que deba adoptar € nuevo Gobierno” .

Seargumentaqueladireccion politicaparalaqueiniciamente se obtuvo laconfianza
parlamentaria puede variar durante €l gjercicio de su mandato, pero cuando se extingue esa
relacion fiduciaria (con €l cese del Gobierno) finaliza correlativamente la posibilidad de
reorientar esa direccion politica, ya que también se limitan paralelamente los controles
parlamentarios. El pronunciamiento enfatizalaimportancia de la val oracion casuistica, de
modo que “esa cualidad que excluye a un asunto del despacho ordinario ha de apreciarse,
caso por caso, atendiendo a su naturaleza, a las consecuencias de la decision a adoptar y
al concreto contexto en que deba producirse”.

Quinta.- La Sentencia de 2 de diciembre de 2005 suscita ciertas dudas.

Laprimeraserefiereas esas actuaciones de nueva orientacion politica solo estarian
prohibidas si simultdneamente “ condicionan, comprometen o impiden” las politicas o
actuaciones que deba trazar el Gobierno que lo sustituya, o por €l contrario, si se trata de
dos cualidades independientes de modo que seria suficiente que se apreciara una sola de
ellas paraentender prohibidalaactuacion. Enlajurisprudenciaposterior se aprecian ciertas
divergencias, no siendo dable aventurar con seguridad cua de las dos interpretaciones ha
de prevalecer, por lo que resultaria muy conveniente un futuro pronunciamiento que
dirimiera definitivamente la cuestion de manera expresa.

La segunda duda versa sobre s se acomodaria a la legalidad la realizacion de
actuaciones de nueva orientacion politica cuando concurran especiales circunstancias o
bien atendiendo a la naturaleza de la actuacion o por mor de sus consecuencias. La
sentencia, en distintos pasajes, otorga especia relevancia ala valoracion casuistica, pero
no llega a afirmar ni negar que las mismas puedan llegar a predeterminar la viabilidad de
la actuacion de nueva orientacion politica en esos casos. ES un asunto todavia no resuelto
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por € Tribunal Supremo, pero de admitirse en un futuro, supondria reconocer una
excepcion no prevista expresamente en € criterio plasmado en la Sentencia de 2 de
diciembre de 2005.

La Sentencia 124/2008, de 14 de noviembre del Tribuna Constitucional, sin
embargo, valora especialmente la naturaleza internacional de la actuacién, dando carta de
naturaleza a posibles actuaciones internacionales del Gobierno en funciones, incluso s
implican una nueva orientacion politica, por exigirlo la naturaleza intrinseca de la
actuacion (su caracter internacional). Esmas, e Tribuna Constitucional parece configurar
estas actuaci ones internacionales como un supuesto permitido en todo caso a Gobierno en
funciones, que se sumaria a “despacho ordinario de los asuntos publicos’ ya autorizado
por €l articulo 21.

Sexta.- De |lajurisprudencia analizada se pueden citar dos principales circunstancias
gue pueden tenerse en consideracion para vaorar si una determinada actuacion excede o
no del “ despacho ordinario de asuntos publicos’ : de un lado, la extensiéon temporal de la
interinidad, siendo més razonable la necesidad de acometer ciertas actuaciones cuando la
cesantia se adarga en e tiempo. En segundo lugar, la idea de la reversibilidad o
revocabilidad de la actuacion realizada por € Gobierno en funciones.

Séptima.- La jurisprudencia mas reciente manifiesta una progresiva tendencia a
validar de manera absoluta € gercicio de la potestad reglamentaria del Gobierno en
funciones, sobre lareferida idea de su reversibilidad (en la medida en que siempre queda
a salvo la eventual derogacion de dicho reglamento por € Gobierno entrante) y bajo €
fundamento de que €l articulo 21 no proscribe expresamente el gercicio de la potestad
reglamentaria.

Octava.- El Tribuna Constituciona ha reconocido que la Constitucion no priva a
Gobierno en funciones de su legitimacion para interponer e recurso de
inconstitucionalidad.

Novena- La regulacion del Gobierno en funciones en los ordenamientos
autonomicos es heterogénea. En las Comunidades Auténomas de Madrid, Galicia y
Va encia se omite directamente cual quier regulaci én en sus respectivas leyes de Gobierno,
debiendo entenderse de aplicacion supletoria la regulacion estatal de acuerdo con la
interpretacion jurisprudencial expuesta.

En otras comunidades autonomas se aprecia una minima regulacion, por debajo
incluso de la somera regulacion estatal, o ala par, como sucede en Asturias, Castilla-La
Mancha, Castillay Leon, Andalucia, Catalufia, Murcia, La Riojao Cantabria.

Pero en el resto de comunidades auténomas se observa una regulacion mas detalla,
destacando €l caracter especialmente reglamentista de las leyes de Gobierno de
Extremadura, Aragon, Baleares y Canarias, que responden a un modelo profundamente
restrictivo de las facultades del Gobierno en funciones en lo referido a la actividad
administrativa ordinaria, incrementando sustanciamente el rigor del articulo 21 de la
normaestatal . Regulan ademés prescripciones precisas paraordenar el traspaso de poderes.
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Resulta significativo que € legislador autondmico més reciente pretenda encorsetar
en mayor grado la actuacion administrativa ordinaria del Gobierno en funciones, en un
movimiento inverso alainterpretacion més contenida del Tribunal Supremo.
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6.2. La viabilidad de la accion civil de desahucio frente a ignorados ocupantes:
una inversion, de hecho, de la carga de la prueba — Diego Garcia Paz (Letrado de la
Comunidad de Madrid)

Dentro de la préctica procesal habitual en materia de defensa de la propiedad -y de
los derechos inherentes a la misma de la Comunidad de Madrid, resulta de especial
relevancia e gercicio de acciones civiles para la obtencion de la recuperacion posesoria
de viviendas publicas, cuando éstas han sido objeto de entrada y ocupacion por parte de
tercerossintitulojuridico, o sintitulojuridico vigentey valido, quelegitime dichaestancia,
inconsentida en todo caso por € propietario.

No esinfrecuente que, no obstantelaproactividad del 6rgano gestor, resulte complejo
averiguar la identidad de quienes ocupan, sin titulo, la vivienda publica, bien sea porque
no sean atendidos los requerimientos atal efecto debidamente cursados por la Inspeccién
de Vivienda o porque no existan datos suficientemente acreditados por otros medios, ya
sea através de testigos o derivados de un empadronamiento inexistente, alo que se afiade
la movilidad de las personas que ocupan la vivienda, de tal modo que no concurre una
perdurabilidad en la estancia que asegure una identificacion plena y concluyente de los
ocupantes.

Asi las cosas, se plantea en numerosas ocasiones la viabilidad de gjercitar unaaccion
civil de recuperacion posesoria de la vivienda publica a través de la interposicion de una
demandaatal fin, dirigida contralos “ignorados ocupantes’ del inmueble. La Comunidad
de Madrid, y particularmente la Agencia de Vivienda Social, cuenta con una indiscutible
legitimacion activa en cuanto que propietaria, disponiendo € articulo 250.1, 4°, segundo
parrafo, de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil (LEC): “ Podran pedir
la inmediata recuperacion de la plena posesion de una vivienda o parte de ella, siempre
gue se hayan visto privados de €ella sin su consentimiento, la persona fisica que sea
propietaria o poseedora legitima por otro titulo, las entidades sin animo de lucro con
derecho a poseerla y las entidades publicas propietarias 0 poseedoras legitimas de
vivienda social.”

Si bien la indefinicion o fata de precision de la identidad del demandado, con
caracter general, puede suponer un 6bice procesal para la correcta prosecucion del
procedimiento civil, en la materia especifica de la recuperacion posesoria de viviendas, €
articulo 437.3 bis LEC establece: “ Cuando se solicitase en la demanda la recuperacion de
la posesion de una vivienda o parte de ella a la que se refiere e parrafo segundo del
numeral 4.° del apartado 1 del articulo 250, aguélla podré dirigirse genéricamente contra
los desconocidos ocupantes de la misma, sin perjuicio de la notificacion que de ella se
realice a quien en concreto se encontrare en el inmueble al tiempo de llevar a cabo dicha
notificacion. A la demanda se debera acompaniar €l titulo en que €l actor funde su derecho
a poseer.”

8 En la actualidad ocupa el puesto de Letrado Jefe del Departamento de Derecho Civil y Penal en la Abogacia
General de la Comunidad de Madrid.



*******

Comunidad
de Madrid

CONSEJERIA DE PRESIDENCIA, JUSTICIA Y ADMINISTRACION LOCAL
ABOGACIA GENERAL DE LA COMUNIDAD DE MADRID bRt g ) .

Revista Juridica
Subdireccion General de Asistencia Juridica Convencional, m BhEmm RGeS
Asuntos Constitucionales y Estudios

Por o tanto, este precepto, cuya redaccion en los términos anteriores fue introducida
por laLey 5/2018, de 11 de junio, en relacion ala ocupacién ilegal de viviendas, tratd de
incluir una mayor facilidad en la recuperacion de las viviendas publicas ocupadas, desde
un prisma procesal, excepcionando €l requisito de laidentificacion plenadel demandado.

Pues bien, frente a esta favorable situacion, la reciente entrada en vigor de la Ley
12/2023, de 24 de mayo, por €l derecho alavivienda, ha supuesto |lamodificacion devarios
preceptosdelaLEC, de especial importanciaprocesal, todavez que afectan alasuficiencia
de los elementos documentales y probatorios necesarios para que la demanda presentada
seaadmitidaatramite. Esto es: laley erige en requisito paralaadmisibilidad de lademanda
la presentacion con ella de los siguientes documentos, como contempla € articulo 439
LEC, en sus apartados 6 y 7, en laredaccion introducida por la normareferida:

“6. Enlos casos delos nimeros 1.9, 2.2, 4.°y 7.° ddl apartado 1 dd articulo 250, no
se admitiran las demandas, que pretendan la recuperacion de la posesion de una
finca, en que no se especifique:

a) S e inmueble objeto de las mismas constituye vivienda habitual de la persona
ocupante.

b) S concurre en la parte demandante la condicién de gran tenedora de vivienda,
en los términos que establece € articulo 3.k) de la Ley 12/2023, de 24 de mayo, por
el derecho ala vivienda.

En & caso de indicarse que no se tiene la condicion de gran tenedor, a efectos de
corroborar tal extremo, se debera adjuntar a la demanda certificacion del Registro
de la Propiedad en e que consten la relacion de propiedades a nombre de la parte
actora.

¢) En € caso de que la parte demandante tenga la condicion de gran tenedor, si la
parte demandada se encuentra o no en situacion de vulnerabilidad econémica.

Para acreditar la concurrencia o no de vulnerabilidad economica se debera aportar
documento acreditativo, de vigencia no superior a tres meses, emitido, previo
consentimiento de la persona ocupante de la vivienda, por los servicios de las
Administraciones autondmicas y locales competentes en materia de vivienda,
asistencia social, evaluacion e informacion de situaciones de necesidad social y
atencién inmediata a personas en situacion o riesgo de exclusion social que hayan
sido especificamente designados conforme la legislacion y normativa autonémica en
materia de vivienda.

El requisito exigido en esta letra c) también podra cumplirse mediante:
1.° La declaracion responsable emitida por la parte actora de que ha acudido a los

serviciosindicados anteriormente, en un plazo maximo de cinco meses de antelacion
a la presentacion de la demanda, sin que hubiera sido atendida o se hubieran
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iniciado los tramites correspondientes en el plazo de dos meses desde que presento
su solicitud, junto con justificante acreditativo de la misma.

2.° El documento acreditativo de los servicios competentes que indiquen que la
persona ocupante no consiente expresamente el estudio de su situacion econdmica
en los términos previstos en la legislacion y normativa autondémica en materia de
vivienda. Este documento no podra tener una vigencia superior a tres meses.

7. Enlos casosdelosnimeros 1.2, 2.2, 4.°y 7.° del apartado 1 del articulo 250, en €
caso de gue la parte actora tenga la condicion de gran tenedora en los términos
previstos por e apartado anterior, € inmueble objeto de demanda constituya
vivienda habitual de la persona ocupante y la misma se encuentre en situaciéon de
vulnerabilidad econdmica conforme lo previsto igualmente en el apartado anterior,
no se admitiran las demandas en las que no se acredite gue la parte actora se ha
sometido al procedimiento de conciliacion o intermediacion que a tal efecto
establezcan las Administraciones Publicas competentes, en base al andlisis de las
circunstancias de ambas partes y de las posibles ayudas y subvenciones existentes
en materia de vivienda conforme a lo dispuesto en la legislacion y normativa
autonomica en materia de vivienda.

El requisito anterior podréa acreditarse mediante alguna de las siguientes formas:

1.° La declaracion responsable emitida por |a parte actora de que ha acudido a los
serviciosindicados anteriormente, en un plazo maximo de cinco meses de antelacion
a la presentacion de la demanda, sin que hubiera sido atendida o se hubieran
iniciado los tramites correspondientes en el plazo de dos meses desde que presentd
su solicitud, junto con justificante acreditativo de la misma.

2.° El documento acreditativo de los servicios competentes que indique € resultado
del procedimiento de conciliacion o intermediacion, en € que se haré constar la
identidad de las partes, el objeto de la controversia y si alguna de las partes ha
rehusado participar en el procedimiento, en su caso. Este documento no podra tener
una vigencia superior atres meses.

En el caso de que la empresa arrendadora sea una entidad publica de vivienda €l
requisito anterior se podra sustituir, en su caso, por la previa concurrencia de la
accion de los servicios especificos de intermediacion de |a propia entidad, que se
acreditara en los mismos términos del apartado anterior.”

En definitiva: 1a modificacion operada por la Ley 12/2023, de 24 de mayo, supone
un contrapeso, de unamuy especial envergadura, alafacilidad procesal que dispuso laLey
5/2018, de 11 de junio. La nueva redaccién de los preceptos de la LEC en los que se
disponen los requisitos de admisibilidad de las demandas de recuperacion posesoria
obligan ala parte demandante, propietaria de la vivienda ocupada, no solo a demostrar su
titularidad, sino también unamultiplicidad de extremos que redundan, dados | os necesarios
tramites para su obtencion, en un perjuicio en la tutela de su derecho, suponiendo, en
verdad, una auténtica inversion de la carga de la prueba, pues a margen de que los
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demandados hayan de aportar el documento o razon que justifique su estancia, queda
configurada como auténtica carga procesal de lademandante demostrar documentalmente:
1°) Si & inmueble objeto del procedimiento constituye vivienda habitual de las personas
ocupantes; 2°) Si concurre en la parte demandante la condicién de gran tenedora de
vivienda, en lostérminos que establece € articulo 3.k) de la Ley 12/2023, de 24 de mayo,
por e derecho alavivienda; 3°) Si la parte demandada se encuentra 0 no en situacion de
vulnerabilidad econdmica; y 4°) La previa concurrencia, a la actuacion procesal, de la
accion de los servicios especificos de intermediaci 6n de la propia entidad, que habrade ser
acreditada en los términos legalmente previstos.

La obtencién de todos los requisitos anteriores por parte de la demandante,
condicionantes de la admisibilidad de su pretensién, implican objetivamente una demora
en la obtencion de la tutela solicitada, afiadiendo dificultades a la recuperacion inmediata
de la posesion, siendo, en efecto, dichainmediatez, la mas pronta actuacion judicial, una
caracteristica inherente a la proteccion del derecho de propiedad que la Comunidad de
Madrid ostenta sobre sus viviendas.

Asi pues, la expresion lega “ inmediata recuperaciéon” contemplada en e articulo
250.1, 4° segundo péarrafo, LEC, resulta dificilmente conciliable con € tenor literal y
sentido teleoldgico del articulo 439, en sus apartados 6 y 7 de la misma norma, incluso
pudiendo considerar que nos encontramos en presencia, cuando menos anivel practico, de
unaantinomia.
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6.3. La gestion directa descentralizada — Cristina Recarte Llorens (Letrada de la
Comunidad de Madrid)®”

Tradicionamente, las distintas leyes que han regulado las formas de gestion de los
servicios publicos han partido de la diferenciacion entre «gestion directa» y «gestion
indirecta» de los mismos.

Lagestion indirectaeslaque serealizaatravés de un contrato, mientras queladirecta
esaquellaenlaquela Administracion prestael servicio o realizalaactividad bien deforma
centralizada, por la propia Administracion, bien de manera descentralizada, através de un
ente instrumental, sea una entidad de derecho publico o una sociedad cuyo capital sea, en
su totalidad, de titularidad publica.

Las sucesivas leyes de contratos publicos se han encargado de excluir de su ambito
de aplicacion los casos de gestion directa, sobre la base de que, en tales casos, no hay
contrato.

Tal exclusién se realizaba en sede de definicion del contrato de gestidn de servicios
publicos. Asi, € articulo 8.2 del Real Decreto Legidativo 3/2011, de 14 de noviembre, por
el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico, sefialaba
que “las disposiciones de esta Ley referidas a este contrato no seran aplicables a los
supuestos en que la gestion del servicio publico se efectlie mediante la creacién de
entidades de derecho publico destinadas a este fin, ni a aquellos en que la misma se
atribuya a una sociedad de derecho privado cuyo capital sea, en su totalidad, de
titularidad pablica”. Debe apuntarse que la actual Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de
Contratos del Sector Publico (LCSP), no contempla un precepto andlogo, si bien un sector
doctrinal considera que €l legislador haincorporado unareglade similar significacion, de
manera asisteméticay confusa, en € articulo 32.7.b) parrafo segundo®.

Asi pues, dentro del conjunto de estas relaciones juridicas entre poderes
adjudicadores que quedarian fuera del ambito de la contratacion destacan |a cooperacion,
bien horizontal o vertical, y los supuestos de gestion directa.

A lacooperacion serefiere e articulo 31 delaLCSP, sefidlando |o siguiente:
“1. Las entidades pertenecientes al sector publico podran cooperar entre si de

alguna de las siguientes formas, sin que € resultado de esa cooperacion pueda
calificarse de contractual:

8 En la actualidad ocupa el puesto de Letrada Jefe del Servicio Juridico en la Consgjeria de Vivienda,
Transportes e Infraestructuras de la Comunidad de Madrid.

8 “ No serd aplicable lo establecido en esta letra a los contratos de obras que celebren los medios propios a
los que se les haya encargado una concesion, ya sea de obras o de servicios. |gualmente no seré de aplicacion
en los supuestos en los que la gestion del servicio publico se efectlie mediante la creacion de entidades de
derecho publico destinadas a este fin, ni a aquellos en que la misma se atribuya a una sociedad de derecho
privado cuyo capital sea, en su totalidad, de titularidad publica”
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a) Mediante sistemas de cooperacion vertical consistentes en e uso de medios
propios personificados en el sentido y con los limites establecidos en el articulo 32
para |los poderes adjudicadores, y en € articulo 33 para los entes del sector publico
gue no tengan la consideracion de poder adjudicador, en €l gercicio de su potestad
de auto organizacion, mediante el oportuno acuerdo de encargo.

b) Mediante sistemas de cooperacion horizontal entre entidades pertenecientes al
sector publico, previa celebracion de los correspondientes convenios, en las
condicionesy con los limites que se establecen en €l apartado 1 del articulo 6” .

Sin embargo, la LCSP no contiene ninguna referenciaalaexclusiéon de su dmbito de
aplicacion de la gestion directa, como ya hemos sefidlado. Si existe, en cambio, una
referencia a esta figura, bajo la denominacion «transferencia de competencias», en €
articulo 1.6 de la Directiva 2014/24/UE del Parlamento Europeo y del Consgjo, de 26 de
febrero de 2014 sobre contratacion publica (en adelante, Directiva de Contratos), para
excluirlo de su @mbito de aplicacién en los siguientes términos:

“ Losacuerdos, las decisionesy los demasinstrumentos juridicos mediante | os cual es
se organiza |a transferencia de competencias y responsabilidades para desempefiar
funciones publicas entre poder es adjudicadores o agrupaciones de los mismos y que
no prevén que se dé una retribucion por la gjecucion de un contrato, se consideran
un asunto de organizacion interna del Estado miembro de que se trate y, en ese
sentido, en modo alguno se ven afectados por |a presente Directiva” (el subrayado
€S NUEStro).

Resulta de interés, a estos efectos, € Informe 1/2019, de 13 de marzo, de la Junta
Consultiva de Contratacion Administrativa de la Generalitat de Catalufia, que distingue la
figura de la gestion directa (o trasferencia de competencias) de la figura del encargo a
medi os propios (actualmente reguladaen € articulo 32 delaLCSP), y ddl que se desprende
la dinamica de |a gestion directa descentralizada, en los siguientes términos:

“Hay que recordar que la Directiva 2014/24/UE distingue entre los “ contratos
publicos entre entidades del sector publico” , regulados en su articulo 12 — aunque,
como ya se ha dicho, para excluirlos de su ambito de aplicacion—, y la atribucion de
funciones a un ente, cuestion organizativa no regulada por la Directiva. Asi se
disponeen € articulo 1.6 dela Directiva, en e cual se sefiala que“ los acuerdos, las
decisiones y los demas instrumentos juridicos mediante los cuales se organiza la
transferencia de competencias y responsabilidades para desempefiar funciones
publicas entre poder es adjudicadores o agrupaciones de |0s mismosy que no prevén
gue se dé una retribucion por la gecucion de un contrato, se consideran un asunto
de organizacion interna del Estado miembro de que se trate y, en ese sentido, en
modo alguno se ven afectados por |a presente Directiva.

(...) En definitiva, hay que distinguir, por una parte, € supuesto de que se cree una
entidad para € gercicio de una determinada competencia gue se le atribuye, caso
en a cual la realizacion de actividades para dicho gercicio ya no se tiene que
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vehicular por la via de encargos como medio propio; y por otra parte, € caso de que
se cree una entidad que, a pesar de tener personificacion juridica diferenciada del
entequelacreay lacontrola, esun medio propio de este —cumpletodos|osrequisitos
fijados por la normativa—, en e caso de que las actividades llevadas a cabo por
haberle sido confiadas por e poder adjudicador que la controla tienen que
comportar mas del 80% de su actividad, medida sobre la base de su volumen total
de negocio, en e cual hay que incluir también los ingresos percibidos, en su caso,
por las personas usuarias del servicios que sean objeto de atribucion por parte del
poder adjudicador, 0 sobre la base de los gastos en que incurre e medio propio con
ocasiOn de estos, enrelacion con la totalidad delos gastos en queincurre para llevar
a cabo su actividad. En el primero de los supuestos expuestos, en el caso de que una
entidad creada para € gjercicio de una determinada competencia que se le atribuye,
se quisiera también configurar como medio propio para encargarle la realizacion
deotros serviciosdiferentesa aquel que constituye su objeto —que, como se ha dicho,
no se tiene que articular por la via de encargos, sino que se tiene que gercer como
competencia propia que es de la entidad creada—, en € célculo del porcentaje de la
actividad, para analizar la concurrencia del requisito para ser medio propio, hecho
sobrelabasedel volumen total de negocio dela entidad, se podrian computar dentro
del 80% los ingresos percibidos, en su caso, por las personas usuarias del servicios
gue conforman su actividad por atribucion del poder adjudicador que la controla”

(el subrayado es nuestro).

En lapractica, se plantealaproblematicade diferenciar lafigurade lagestion directa
(transferencia de competencias) con ladel encargo a medios propios previstaen laLCSP,
y es que aquello que se plantea como un posible “encargo” no deja de ser algo que también
podria ser objeto de una gestion directa por parte de la entidad dependiente a la que se
transfiere la competencia.

Por otro lado, no cabe duda de que todas las Comunidades Autonomas regulan la
posibilidad de atribuir la gestién directa de servicios de su competencia a favor de
entidades dependientes de las mismas.

En € caso de la Comunidad de Madrid, su Ley 1/1984, de 19 de enero, reguladora
de la Administracién institucional de la Comunidad de Madrid, establece en su articulo 1
que “la Comunidad de Madrid, de acuerdo con la legislacion basica del Estado y en
cumplimiento de lo sefialado en los articulos 39 y 40 de su Estatuto de Autonomia, podré
crear, para la prestacion de determinados servicios publicos o €l gercicio de actividades
gue coadyuven a su realizacion, entidades de caracter institucional con € régimen y
requisitos establecidos en la presente Ley”’ . A su vez, € articulo 2 incluye, dentro de la
Administracién institucional de la Comunidad de Madrid, a*“ ¢) Las empresas publicas’,
dentro de las que menciona “ las sociedades mercantiles en cuyo capital sea mayoritaria
la participacion, directa o indirecta, de la Comunidad de Madrid, sus organismos
autonomos, entidades de derecho publico y demas entes publicos’ .

Debe reconocerse gque estamos en presencia de una cuestion difusa por e hecho de
gue tanto e encargo como la gestion directa descentralizada de un servicio publico o
actividad son figuras que dimanan del gjercicio de la potestad de autoorganizacion de la
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Administracion Publica y, ademés, de la circunstancia de que la prestacion a realizar a
través de un encargo es susceptible de haber podido ser configurada previamente como €
objeto propio de una entidad instrumental en el marco de la gestion directa.

En adicién, en el caso del encargo, sus requisitos quedan claramente expuestos en €
articulo 32 LCSP mientras que, para la gestion directa descentralizada mediante la
transferencia de competencias, no se explicitan todos ellos por lanorma.

Asimismo, la calificacion juridica, en una u otra direccion, no esta exenta de
relevancia. Transferencia de competencias, por una parte, y encargo a medio propio, por
otra, responden a presupuestos facticos, condicionantes y consecuencias de un régimen
juridico muy diverso. Asi, por ggemplo, a medio propio se le exige, para serlo, ademas de
una acentuada sujecion a control, una drastica limitacion de actividad en el mercado,
extremo este Ultimo que no es forzoso predicar de la gestion directa descentralizada. Por
otro lado, € encargo a medio propio sin observar los requisitos legales es anulable (art.
40.c) LCSP) y susceptible de recurso especial en materia de contratacion (art. 44.2.e)
LCSP), mientras que lailegalidad de unatransferencia de competencias no puede hacerse
valer através detal medio deimpugnacion.

Algunos autores, como Juan Manuel Pérez Miraf®, han planteado la solucion adicha
dualidad en funcion de si la decision de atribuir una actuacion ala entidad dependiente se
sitiia en e momento inicial (constitucion de la entidad dependiente o modificacion de su
objeto social) o bien en un momento posterior en el que ya existe una entidad dependiente
previamente creada y en funcionamiento que tiene unas determinadas capacidades y
medios de actuacion™.

8 PEREZ MIRA, J.M. “ Las relaciones econdmicas entre las entidades dependientes y sus administraciones
titulares’, en LA CONTRATACION DEL SECTOR PUBLICO INSTRUMENTAL, pags. 263 y ss. RDU
EDITORES, 2019.

% Afirmad citado autor que “ en € primer caso, nos situaremos ante un planteamiento de gestion directa del
servicio publico que debera tramitarse y adecuarse a las exigencias que la normativa exige para la prestacion
directa a través de entidades dependientes de los servicios publicos de la administracién, mientras que en el
segundo caso (cuando nos encontramos en un momento posterior), la figura podria ser la del encargo puesde
lo que setrata es de quela administracion, en gercicio de su potestad autoorganizativa, pueda utilizar medios
y capacidades con las que cuenta para obtener determinadas prestaciones sin necesidad de acudir al
mercado” . En apoyo de su tesis citala Circular conjunta, de 22 de marzo de 2019, de la Abogacia General del
Estado-Direccion del Servicio Juridico del Estado y de la Intervencion General de la Administracion del
Estado, sobre criterios para el calculo del computo del requisito de actividad exigido por la LCSP en aquellas
entidades que sean consideradas medios propios. De acuerdo con dicha Circular, puede deducirse, segin €l
citado autor, que, cuando se trata de la actividad principa parala que una entidad dependiente ha sido creada
por la Administracion, €l cauce a utilizar seael de lagestion directa, mientras que, si se trata de actuaciones de
caracter accesorio alaanterior o de caracter limitado en el tiempo, resultara més adecuado la actuacién por la
viadel encargo (art. 32 LCSP). En adicién, existiria una limitacion dada por la duracion temporal. Aunque la
norma no especifica el plazo méximo que pueda tener un encargo, si que establece la obligacion de darle
publicidad lo que, en la préactica, implica la necesidad de establecer algun plazo. Por tanto, € encargo tendria
una continuidad limitada en el tiempo mientras que la atribucién de la prestacion de un servicio publico o
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La Comisién Europea emitié en 2011 un «Documento de trabajo de los servicios de
la Comision relativo alaaplicacion de la normativa sobre contratacion publicadela UE a
las relaciones entre poderes adjudicadores (cooperacion dentro del sector publico)»
(Documento 2011, en adelante). Este Documento recopila y resume la jurisprudencia del
TJUE sobre las formas de cooperacién y alude a las “ transferencias de competencias’,
entendiendo por tales |os supuestos en los que la competencia de una autoridad publica
paralarealizacion de unatarea de interés publico se cede a otra autoridad, de modo que,
como resultado, se produce una redistribucion de competencias.

La transferencia de competencias -contintia el Documento 2011- forma parte de la
configuracién de la organizacion administrativa nacional, es un asunto interno de cada
Estado miembro, gjeno al ambito de la Union Europea y sobre €l que no se proyecta la
normativa comunitaria de contratacion publica, extremo que, como hemos visto, quedd
definitivamente ratificado por la Directiva de Contratos.

Es decir, las directivas solo aplican a los sistemas de cooperacion vertical —igual
gue sucede con la horizontal— en la medida que | os definen y determinan las condiciones
para que sea posible su exclusion en la aplicacion de las normas de contratacion publica.
Las transferencias de competencias, en cambio, no constituyen un contrato ni contienen
una prestacion contractual y, en ese sentido, ni siquiera se ven afectadas por las directivas.

Finalmente, cabe sintetizar las notas caracteristicas de la “transferencia de
competencias’ alavista de la Sentencia del Tribuna de Justicia de la Union Europea de
21 dediciembrede 2016, dictadaen &l asunto Remondis C-51/15, que sefialalas siguientes:

- La transferencia, para serlo, debe ser global, comprensiva de las funciones de
cumplimiento o prestaciones que incluye dicha competencia transferida, asi como las
potestades de deci sion asociadas a dicha competencia. Este requisito implicaquelaentidad
alaque se transfieren las competencias debe disponer de la totalidad de las facultades y
responsabilidades necesarias para cumplir la funcion publica para la que le han sido
atribuidas |as competencias™.

actividad en régimen de gestion directa a una entidad dependiente no tiene necesariamente dicha limitacién
temporal.

%L Afirma la sentencia citada que “ para poder ser considerada como tal una transferencia de competencia
debe tener por objeto no solo las responsabilidades vinculadas a la competencia transferida, en particular, la
obligacién de cumplir las funciones que dicha competencia implica, sino también los poderes que son €l
corolario de ésta. Ello requiere que la autoridad publica a la que se le confia una competencia tenga la
facultad de organizar la €jecucién de las funciones que comprende dicha competencia, asi como de establ ecer
el marco reglamentario de esas funciones y que disponga de una autonomia financiera que le permita
garantizar la financiacion de las citadas funciones. En cambio, no sucede asi s la autoridad inicialmente
competente conserva la responsabilidad principal relativa a las referidas funciones, s se reserva el control
financiero de éstas 0 s debe aprobar previamente las decisiones que pretenda tomar la entidad a la que se
adhiri@” . Consecuencia de €ello, la cesidon produce un efecto liberatorio para quien cede —de modo que no es
posible si la normativa nacional no lo permite— y un efecto atributivo para el cesionario.
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- La autoridad a la que se transfiere la competencia debe gercer esta competencia
con plena autonomiay bajo su propia responsabilidad. No obstante, ello no impide que la
autoridad cedente pueda reservase un cierto derecho de supervision, afirmando e TJUE
que “ tal autonomia de accion no significa que la entidad que resulta ahora competente
deba sustraerse a toda influencia por parte de cualquier otra entidad publica. En efecto,
una entidad que transfiere una competencia puede conservar cierto derecho de
supervision de las funciones derivadas de ese servicio. No obstante, tal influencia excluye,
en principio, toda injerencia en la forma concreta de gecucion de las funciones
comprendidas en la competencia transferida” .

- Se exige también autonomia financiera y e suficiente margen de maniobra al
respecto por parte del cesionario. La autoridad cedente debe poner a disposicion de la
entidad ala que se transfieren las competencias todos | 0s recursos necesarios para cumplir
con sus nuevas funciones.

- La transferencia voluntaria de competencia no es irreversible. El reparto de
competencias dentro de un Estado miembro no puede considerarse congelado, de modo
gue son posibles reorgani zaciones sucesivas.

- En latransferencia de competencias, € ente cesionario puede desarrollar en favor
de terceros cometidos distintos alos propios de las funciones publicas comprendidas en la
competencia transferida, o prestaciones de mercado, si asi |0 permite el derecho interno y
en los términos del mismo.

- Por lo demés, |a transferencia de competencias puede ser voluntaria o impuesta por

la normativa y se aprecia mejor, como tal transferencia, si € cometido transferido no
consiste en una meratarea puntual o de caracter material.
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7. ANALISISEN DETALLE: RDL 5/2023

Real Decreto-ley 5/2023, de 28 de junio, por € que se adoptan y prorrogan
determinadas medidas de respuesta a las consecuencias econémicas y sociales de la
Guerra de Ucrania, de apoyo a la reconstruccion de la isla de La Palma y a otras
situaciones de vulnerabilidad; de transposiciéon de Directivas de la Union Europea en
materia de modificaciones estructurales de sociedades mercantiles y conciliacion de la
vida familiar y la vida profesional de los progenitoresy los cuidadores; y de gecucion y
cumplimiento del Derecho de la Union Europea.

Se estructura en una parte expositiva y una parte dispositiva que consta de cinco
libros, conformados por 226 articul os, cinco disposiciones adicionales, diez disposiciones
transitorias, una disposicion derogatoriay nueve disposiciones finales.

El libro primero (arts. 1 a 126 RDL) transpone la Directiva (UE) 2019/2121 del
Parlamento Europeo y del Consgo, de 27 de noviembre de 2019, en lo relativo a las
transformaciones, fusiones y escisiones transfronterizas intracomunitarias y tiene por
objeto la regulaciéon de las modificaciones estructurales, tanto internas como
transfronterizas, de las sociedades mercantiles consistentes en la transformacion, fusion,
escision y cesion global de activo y pasivo (art. 1 RDL).

El libro sequndo (arts. 127 a 129) transpone la Directiva (UE) 2019/1158 del
Parlamento Europeo y del Consgjo, de 20 de junio de 2019, relativaalaconciliacion dela
vida familiar y la vida profesional de los progenitores y los cuidadores, y por la que se
deroga la Directiva 2010/18/UE del Consgjo. Su titulo | (art. 127) modifica el TR dela
Ley del Estatuto de los Trabajadores, para, de un lado, evitar penalizar o duplicar los
sistemas de proteccion frente a las situaciones descritas —crianza de los hijos, cuidado de
mayores y dependientes— y de otro, con € limite necesario, introducir los requisitos
minimos de cada permiso y las meoras que no resultan absorbibles. Modifica los
siguientes preceptos. Art. 4.2 c) (sobre derechos de las personas trabajadoras en larelacion
laboral, especificando que € trato desfavorable dispensado a mujeres u hombres por €
gjercicio de sus derechos de conciliacién o corresponsabilidad de lavidafamiliar y laboral
sera congtitutivo de discriminacion por razon de sexo). Art. 34.8 (para su acomodacion al
art. 9 de la Directiva (UE) 2019/1158, sobre férmulas de trabgjo flexible). Art. 37.3, letra
a), pararecoger otras formas de convivencia; letra b), transpone &l permiso de cuidadores
(amplianumero de dias y ambito subjetivo incorporando alas personas convivientes sobre
las que sellevara a efecto el cuidado efectivo, incluye alapareja de hecho); nuevaletrab
bis) (separa permiso por falecimiento); nuevo apartado 9 (permite a trabaadores
ausentarse por razones justificadas de urgencia familiar y que requieren presencia
inmediata de aguéllas, previéndose como retribuidas las horas equivaentes a cuatro dias
al afo, sin perjuicio delaregulacion que puedan establ ecer |os convenios colectivos). Arts.
37.4y 6, y 46.3 (en caso de coincidenciaen lamismaempresadel disfrute por parte ambas
personas progenitoras de permisos de lactancia, reduccién de jornada o excedencia, la
empresa debe aportar un plan de disfrute alternativo si concurren razones fundadas y
objetivas de funcionamiento de la misma). Arts. 37.6 v 46.3 (incluyen a familiares por
consanguinidad de las pargjas de hecho en permisos vinculados a cuidado de
dependientes). Se introduce una nueva letra 0) en € art. 45.1 (“0) Disfrute del permiso
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parental”). Art. 48.6. Nuevo art. 48 bis (permiso parental para cuidado de hijo o menor
acogido por tiempo superior aun afo, hasta que e menor cumpla ocho afios, intransferible,
con posibilidad de disfrute flexible). Arts. 53.4 y 55.5 (proteccidon contra € despido
derivada del disfrute de permisos de conciliacion, recoge su disfrute entre las causas de
nulidad). DA 192 (cdlculo de indemnizaciones en determinados supuestos de jornada
reducida). El titulo Il (art. 128) modifica e EBEP para acompasar e permiso por
accidente o enfermedad grave a la Directiva (UE) 2019/1158. En € art. 48 a) (modifica
ambito subjetivo y duracién de permisos); art. 48 |) afiade €l registro o constitucién
formalizada por documento publico de pargja de hecho. Nueva letra g) en e art. 49
(permiso parental para el cuidado de hijo, hija 0 menor acogido por tiempo superior aun
ano, hasta el momento en que e menor cumplaocho anos). El titulo 11 (art. 129) modifica
los articulos 108.2 y 122.2 de la Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la
jurisdiccion social, en coherencia con las modificaciones de los arts. 53.4 y 55.5 TR
Estatuto Trabgadores.

El libro tercero (arts. 130 a 151) versa sobre medidas urgentes para la g ecucion y
cumplimiento del Derecho dela Unién Europea. El titulo | (arts. 130 a 146) regulalas
sanciones por incumplimiento de las obligaciones recogidas en e Reglamento (UE)
2021/784, de 29 de abril de 2021, sobrelalucha contraladifusion de contenidos terroristas
en linea, y tiene como objeto garantizar € correcto funcionamiento del mercado Unico
digital, mediante la lucha contra el uso indebido de los servicios de alojamiento de datos
para la difusién entre el publico de contenidos terroristas en linea 'y contribuyendo a la
seguridad publica en todo €l territorio nacional. El titulo 1l (art. 147) modificalos arts. 5,
62, 76, 77, DF 22y anexos |11 y IX del TR Ley sobre Trafico, Circulacion de Vehiculos
a Motor y Seguridad Vial, para implantar nuevo modelo de gestion de centros que
imparten cursos de reeducacion y sensibilizacion via parala recuperacion total o parcial
de puntos (cumple STJUE de 19 de enero de 2023). El titulo 111 (art. 148) modificala DA
32 (introduce un nuevo apartado que tipifica como infraccion e incumplimiento de la
obligacion de identificacion einformacion a Registro Central de Titularidades Reales, asi
como de aquellas otras obligaciones previstas en el RD de creacion de dicho Registro para
las personas juridicas, fideicomisos tipo trust y entidades o estructuras sin personalidad
juridica, siendo competencia del Ministerio de Justicia determinar la gravedad de las
infracciones, €l procedimiento sancionador, la determinacion de sanciones y la
competencia sancionadorad) y los apartados 2, 3y 4 de la DA 42 (limitando el acceso alas
personas u organizaciones a aquellos casos en |0s que se demuestre un interés legitimo) de
la Ley 10/2010, de 28 de abril, de prevencion del blanqueo de capitales y de la
financiacion del terrorismo, que regulan el acceso y uso del Registro de Titularidades
Redles. El titulo IV (arts. 149 a 151) adapta € régimen juridico de los servicios de
arrendamiento de vehicul os de turismo con conductor (VTC) ala STJUE de 8 dejunio de
2023 por lo que modificalos arts. 99.4 y 99 (afiade puntos 5, 6y 7) delaL ey 16/1987, de
30 de julio, de Ordenacion de los Transportes Terrestres, establece medidas de
sostenibilidad del transporte publico en vehiculos de turismo y declara €l transporte de
vigjeros en taxi como servicio de interés publico.

El libro cuarto (arts. 152 a 179) versa sobre la prorroga de determinadas de medidas
de respuesta alas consecuencias econdmicasy socialesdelaGuerrade Ucrania, y de apoyo
alareconstruccion de laislade La Pamay aotras situaciones de vulnerabilidad. El titulo
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I (arts. 152 a 154) prorroga medidas en materia energética. El titulo Il (arts. 155 a 167)
amplia medidas de apoyo en materia de transportes maritimo; ayudas directas para
empresas de transporte por carretera 'y a transporte de vigeros. El titulo 111 (arts. 168 a
173) extiende hasta e 31 de diciembre de 2023: a) la suspension del procedimiento de
desahucio y de los lanzamientos para personas y hogares economicamente vulnerables sin
aternativa ocupacional (modificalosarts. 1y 1 bisdel RDL 11/2020, de 31 de marzo, por
el que se adoptan medidas urgentes complementarias en el ambito social y econdmico para
hacer frente a COVID-19; art. 3 del RDL 401/2021, de 8 de junio y apartados 2, 3, 5, 6
DA 22del RDL 37/2020, de 22 de diciembre); b) laaplicacionen el IVA del tipoimpositivo
del 0% y del 5% ; previendo la aprobacién de operaciones presupuestarias para dar
cumplimiento a las insuficiencias presupuestarias para financiar |os gastos asociados a la
atencion de refugiados de Ucrania; ¢) prevision que impide a empresas beneficiarias de
ayudas directas de este RDL, invocar € aumento de los costes energéticos como causa
objetivade despido. El titulo 1V (arts. 174 a179) prorroga determinadas medidas de apoyo
para la reparacion de los dafios y para la reconstruccion econdmicay socia de laislade
LaPama.

El libro quinto se refiere ala adopcion de medidas urgentes en el ambito financiero,
socioecondmico, organizativo y procesal. El titulo | (arts. 180 a 182) contempla medidas
urgentes en materia financiera: capitulo | (modifica, en lo que concierne a bonos
garantizados, € RDL 24/2021, de 2 de noviembre); capitulo Il (autorizacion para
otorgamiento de avales al Banco Europeo de Inversiones para apoyo financiero aUcrania),
capitulo 11 (modificalaLey 13/1989, de 26 de mayo, de Cooperativas de Crédito: clarifica
régimen aplicable alasmismasy evitaaplicacion del régimen supletorio previsto enlaLey
27/1999, de 16 de julio, de Cooperativas). El titulo Il (arts. 183 a 190) contiene medidas
en materia energética (modificacion de la Ley 24/2013, de 26 de diciembre, del 26 de
diciembre, del Sector Eléctrico, e introduccion como nueva figura de las comunidades de
energias renovables) y de incentivo del vehiculo eléctrico (incentivos fiscales en € IRPF
e Impuesto de Sociedades, puntos derecarga...). El titulo 111 (art. 191) regulaunalineade
avales para cobertura parcial por cuenta del estado de la financiacion para adquisicion de
primera vivienda destinada a residencia habitual y permanente por jovenesy familias con
menores acargo. El titulo IV (arts. 192 a 205) contiene medidas de apoyo al sector agrario.
En € titulo V (arts. 206 a 218) se contemplan medidas de carécter sanitario (capitulo I,
relativas a COVID-19; capitulo |1, derecho al olvido oncol6gico —modificael art. 10y la
DA 52delaley 50/1980, de 8 de octubre, de Contrato de Seguro y DA Unica TRLGDCU-
; capitulo 111, la fecha de entrada en vigor de lainclusion en € sistema de la Seguridad
Socia de aumnos que realicen practicas formativas 0 practicas académicas externas
incluidas en programas de formacion previstaparael 1 de octubre de 2023 se demora a 1
de enero de 2024 y laposibilidad de suscribir un convenio especial paracomputar periodos
de précticas redlizadas con anterioridad a su entrada en vigor, se amplia de dos a cinco
anos. Se aprueba una linea de avales del Estado para financiar operaciones de crédito
destinadas a renovacion de la flota controlada por armadores espafioles para mejorar su
rendimiento medioambiental. Se modificala L ey 38/2003, de 17 de noviembre, General
de Subvenciones, con € fin de minimizar laincertidumbre generada por la aplicacion del
articulo 13.3.bis a la verificacion del requisito exigido para optar a subvenciones de
importe superior a 30.000 euros, cuando |os solicitantes sean Unicamente sujetos incluidos
en el ambito de aplicacion de la Ley 3/2004, de 29 de diciembre, por la que se establecen
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medidas de lucha contrala morosidad en las operaciones comerciales, y en cuanto al modo
en gque pueden acreditar los solicitantes el referido requisito. La nueva redaccion da
certidumbre sobre e modo en que la Administracion va a exigir la acreditacion del
requisito que impone el precepto, el momento en que ha de hacerse, todos |os elementos
en juego y las posibilidades de que disponen los solicitantes, que se ven ampliadas,
flexibilizandose la acreditacion del requisito exigido. Se introduce un nuevo art. 22 bis
(Informe de Procedimientos Acordados) en e Reglamento de la Ley General de
Subvenciones. Se establece un régimen especifico para € reintegro de subvenciones
concedidas en e marco del Plan de Recuperacion Transformacion y Resiliencia mediante
el procedimiento de concesion directa a favor de entidades del sector publico estatal,
autonomico o local o asociaciones de entidades locales de ambito estatal o autonémico,
gue estan colaborando de forma valiosa y eficiente en la consecucién de los objetivos del
Plan. En materia de empleo publico, se autoriza unatasa adicional alas Administraciones
Plblicas para que convoquen procesos selectivos conforme a la disposicion adicional
octavade la Ley 20/2021, de 28 de diciembre, de medidas para reducir latemporalidad en
el empleo publico. Seincluye unamodificacion delaDA 482dela L PGE para 2023, para
facilitar la tramitacion y gecucion del PERTE de Microelectronica y Semiconductores
(PERTE Chip). El titulo V1 contiene medidas de carécter organizativo y de megjora de la
eficienciaadministrativa. El capitulo | modificaarts. 18, 36, 38 y 50 Ley 15/2007, de 3 de
julio, de Defensa de la Competencia, para meorar € funcionamiento delaCNMC y de
los procedimientos regulados en dichaley. El capitulo 11 afiade un apartado 3 al art. 107 de
laLey 10/2014, de 26 dejunio, de ordenacion, supervision y solvencia de entidades de
crédito. El capitulo 111, modifica e articulo 8.6 y la DA 32 dela Ley 50/1997, de 27 de
noviembre, del Gobierno (para que la Comision General de Secretarios de Estado y
Subsecretarios pueda realizar telematicamente de forma ordinaria, no solo en situaciones
excepcionales o de crisis, sus reuniones, deliberacionesy adopcion de decisiones) y laL ey
50/2002, de 26 de diciembre, de Fundaciones, introduciendo un nuevo art. 32 bis
(extincion judicia ainstancia del Protectorado), un nuevo apartado 4 en € art. 36 y la
modificacion delaDF 122 b). El titulo VI (arts. 223 a 226) establece medidas de caréacter
procesal, que merecen un examen con especial detenimiento:

- En el ambito delajurisdiccion penal, € capitulo | modificalosarts. 746, 855, 858,
882 y 889 LECrim, introduciendo medidas que permitan una mayor conciliacion de la
vida personal y familiar con e desempefio profesional de las personas profesionaes de la
abogacia, la procura y los graduados y las graduadas ante los tribunales de justicia, asi
como la regulacion de la baja por nacimiento y cuidado de menor como causa de
suspension del curso de los autos y no solo de las vistas u otros sefialamientos. Ademas,
comprende todas aguellas medidas que se consideran compatibles con el derecho alatutela
judicia efectiva de la ciudadania 'y no ocasionadoras de indefension, como la suspension
de vistas u otros actos procesal es, de actos de comunicacion y del curso del procedimiento
cuando acontezcan determinadas circunstancias. Se modifica la regulacion del recurso de
casacion penal para, ante la situacion existente en la Sala Segunda del TS, introducir una
serie de filtros consistentes, por un lado, en exigir que se incluya en el escrito un breve
extracto del motivo o motivos de casacion que se pretenden esgrimir, asi como que se cite
el precepto del CP de caracter sustantivo que se considere vulnerado; y, por otro, prever
expresamente que la AP |la Sala de 1o Penal de la AN puedan tener por no preparado €l
recurso, en €l caso de que e motivo o motivos se aleguen por otraviadistintaala prevista
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en e art. 849.1 LECrim (error de Derecho) 0 no se cite € precepto del CP de caracter
sustantivo, que se considere vulnerado.

- En & &mbito de lajurisdiccion contencioso-administrativa, el capitulo 11 modifica
el art. 37.2, introduce un apartado 5 en €l art. 56 y modificalos arts. 88.3 b), 89.5, 90.1
y 90.3a) y 94 LICA. Se megjora e mecanismo del pleito testigo para lograr una mayor
eficienciaen la gestion del fendmeno de lalitigiosidad en masa. Parareducir la pendencia
en juzgados y tribunales y la masiva entrada de asuntos en la citada Sala del TS, se
introduce la facultad de que los o6rganos jurisdiccionales puedan suspender los
procedimientos en lainstanciaunavez que lareferida Sala haya admitido algun recurso de
casacion en el que se suscite la misma cuestion controvertida que en aquellos. En cuanto
al recurso de casacion, su tramitacion se dota de mayor agilidad, acortando € plazo de
personacion de las partes ante la Sala de |o Contencioso-administrativo del TS que sigue a
la decision de la Sala de instancia de tener por preparado € recurso y € plazo para la
eventual audiencia alas partes personadas que, con caracter excepcional, puede acordar la
Sala s considera que las caracteristicas del asunto aconseja oirles acerca de si e recurso
presenta interés casacional objetivo paralaformacion de jurisprudencia.

- En & ambito de la jurisdiccion civil, € capitulo I11 reformala LEC: introduce un
nuevo apartado 3 en € art. 134; modificael art. 151.2; modificalarubricay afiade los
apartados 3,4y 5al art. 179 (impulso procesa y suspension del proceso por acuerdo de
las partes o por otras circunstancias); modificalarubricay e articulo 183. 1y 2 (solicitud
de nuevo sefiadlamiento de vista u otros actos procesales); modifica la rubrica y €
apartado 1, y afiade un apartado 3 al art. 188 (suspension de las vistas u otros actos
procesales); afiade un apartado 3 al art. 189; art. 477 (motivo del recurso de casacion y
resoluciones recurribles en casacion); modificael art. 478.1 (conocimiento del recurso de
casacion); art. 479 (interposicion del recurso. Denunciapreviaen lainstancia. Tramitacion
preferente); art. 481 (contenido del escrito deinterposicion del recurso); art. 482 (remisién
de los autos. Emplazamiento de las partes. Negativa a expedir certificaciones); apartado
1 dd art. 483 (decisién sobre la admision del recurso); art. 484.1; art. 485 (admision y
traslado a las otras partes); art. 486 (deliberacion, votacion y fallo. Eventual vista); art.
487 (sentencia. Efectos); se suprime € Capitulo VI dé Titulo IV de Libro Il, en
materia derecurso en interésdela L ey, dgando sin contenido los arts. 490 a 493. Se
introducen medidas de conciliaciéon y se modificad régimen del recurso de casacion. Asi,
el modelo actual de recursos extraordinarios en materia civil, casacion e infraccion
procesal, creado por la propia LEC, separd la denuncia de las infracciones procesales
(materia del recurso extraordinario por infraccion procesal) de las sustantivas (objeto del
recurso de casacion), reservando este Ultimo a TS o alos TSJ, en € caso de normas de
derecho civil foral o especial propias de las CCAA con competenciaparaello. Atendiendo
alareforma, la prevision de dos recursos diferentes, en funcion de la naturaleza procesal
0 sustantiva de la infraccion, y de tres cauces distintos de acceso (procesos sobre tutela
civil de derechos fundamentales, cuantia superior a 600.000 euros e interés casacional) no
resulta operativa en el actual desarrollo del derecho privado. Por otra parte, |as sucesivas
reformas de la LEC han situado las cuestiones socialmente més relevantes en
procedimientos sin cuantia, por razon delamateria. En lamismalinea, la propiaevolucion
delalitigiosidad hacia materias que af ectan a amplios sectores de la sociedad, con un peso
cadavez masimportante del derecho delaUnién Europeay delajurisprudenciadel TIUE,
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evidencia que las partes y los tribunal es tienen cada vez mas dificil deslindar nitidamente
las normas sustantivas de sus implicaciones procesales a efectos de los recursos
extraordinarios. Estasituacion exigelareformadelaley, en e sentido deatribuir a recurso
de casacion € tratamiento que reclama su naturaleza de recuso extraordinario dirigido a
controlar la correcta interpretacion y aplicacion de las normas aplicables, en consonancia
con lareiteradisimalajurisprudenciadel TC, del TEDH y de la propia Sala Primerade lo
Civil denuestro TSinsistiendo en €l especial rigor delosrequisitos de admision del recurso
de casacion.

- En € @mbito de la jurisdiccién social, el capitulo IV afiade un apartado 4 al art.
83 LRJS; maodifica el art. 225 (decision sobre la admision del recurso); y afiade € art.
225 bis (suspension de recursos de casacion pendientes de tramitaci 6n en caso deidentidad
juridica sustancial). Se pretende dotar de mayor agilidad la tramitacion de los recursos de
casacion para la unificacién de doctrina, introduciendo algunas modificaciones, como la
eliminacion del recurso contra el auto de inadmision por falta de subsanacion de defectos
cuando la parte ya ha sido advertida y requerida para subsanacion, dejando pasar € plazo.
Es la misma solucion que la LRJS ya establece para los autos de inadmision por
incumplimiento de manera manifiesta e insubsanable de los requisitos procesales para
preparar o interponer e recurso, por carencia sobrevenida del objeto del recurso, por falta
de contenido casacional de la pretension y por haberse desestimado en el fondo otros
recursos en supuestos sustancialmente iguales. Se eliminael tramite de audienciapreviaa
recurrente respecto de ciertas causas de inadmision sobre |as cual es necesariamente habra
de haber efectuado alegaciones en dos momentos diferentes -escrito de preparacion y
escrito de interposicidn de recurso-. Se mantiene laaudienciaala parte cuando la causa de
inadmision escapadel contenido de aquellos escritos como sucede con lafaltade contenido
casaciona de la pretension y e haberse desestimado en e fondo otros recursos en
supuestos sustancial mente igual es.

La parte final del real decreto-ley contiene incluye cinco disposiciones adicionales,
diez disposiciones transitorias, una disposicion derogatoriay nueve disposiciones finales.

La DA 12 se refiere a los derechos laborales derivados de modificaciones
estructurales, en relacion con e libro primero del RDL; la DA 22 se dicta en materia de
sociedades colectivas o irregulares; la DA 32 en relacion con el régimen aplicable a las
operaciones de transformacion, fusion, escision y cesion global o parcial de activos y
pasivos entre entidades de crédito y entre entidades aseguradoras; la DA 42 sobre €
régimen para la adaptacion de los Estatutos de las cooperativas de crédito; y la DA 52
matiza que la referencia a 30 de junio de 2023 de laDT 32 de laLey 12/2023, de 24 de
mayo, por € derecho alavivienda, se entendera hecha a 31 de diciembre de 2023.

LaDT 12prevélaaplicacion delas disposiciones contenidas en €l libro primero alas
modificaciones estructurales de sociedades mercantiles que se encuentren pendientes de
aprobacion alaentradaen vigor del RDL. LasDT 22y 32 determinan el régimen aplicable
en materia de adaptaciones de jornaday permisos regulados en € libro tercero del presente
real decreto-ley tras laentrada en vigor del mismo. LaDT 42 se ocupa de |os contratos de
gestion e imparticion de los cursos de sensibilizacion y reeducacion vial vigentes. LaDT
52 se refiere ala aplicacion de | os criterios medioambiental es, de la gestion del transporte,
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del tréfico y del espacio publico alos procedimientos que estén pendientes en la fecha de
su entradaen vigor. LaDT 62, a régimen aplicable a las autorizaciones de arrendamiento
de vehiculos con conductor suspendidas por no adscripcion de vehiculo. La DT 72 prevé
la aplicacion de la modificacion del articulo 13.3 bis de la LGS a los procedimientos de
subvenciones publicas iniciados a partir del 19 de octubre de 2022 y pendientes de
resolucion, sin que sea necesario cambiar las correspondientes bases reguladoras.
Establece el régimen transitorio aplicable a las empresas que soliciten la linea de ayudas
para la compensacion de los costes adicionales debidos al aumento excepcional de los
precios del gas natural durante 2022, reguladaen el articulo 59 del RDL 20/2022, de 27 de
diciembre. LaDT 82 fijalos plazos parala aplicacion de las medidas urgentes en materia
de apoyo al sector agrario por causade lasequia. LaDT 92 aclara que los procedimientos
en materia de defensa de la competencia iniciados antes de la entrada en vigor del RDL
seguiran rigiéndose por lanormativaanterior. Y 1aDT 102 contemplael régimen transitorio
de las medidas de carécter procesal.

LaDD unica disponeladerogacion de cuantas disposicionesdeigual o inferior rango
se opongan a contenido del RDL vy, en concreto, lade laLey 3/2009, de 3 de abril, sobre
modificaciones estructurales de | as sociedades mercantiles.

La DF 12 modifica el TRLISOS, aprobado por €l Rea Decreto Legidativo 5/2000,
de 4 de agosto, para establecer un régimen sancionador adecuado alanueva regulacion en
materia de modificaciones estructural es de | as sociedades mercantiles. La DF 22 modifica
laLey 31/2006, de 18 de octubre, sobre implicacion de los trabajadores en las sociedades
anénimas y cooperativas europeas. La DF 32 modifica el TRLSC, afin de adaptarlo alo
dispuesto en la Directiva (UE) 2019/2121, de 27 de noviembre, sobre modificaciones
estructurales de sociedades de capital. LaDF 42 modifica losarts. 317.3y 399 ter 1; y da
una nueva redaccion a los arts. 317 bis y 631.3
del TR Ley Concursal, que responden alanecesidad de adaptar estas previsionesalanueva
regulacion en materia de modificaciones estructurales de sociedades de capital. La DF 52
modificala DA 1202 de la LPGE para € afo 2023. La DF 62 recoge la salvaguardia del
rango de ciertas disposiciones reglamentarias. La DF 72 detalla los titulos competenciales
gue amparan al Estado paraaprobar |as medidasrecogidasen esteRDL. LaDF 82identifica
las normas de derecho de la UE incorporadas al derecho espafiol mediante este RDL. Y la
DF 92 determinala entrada en vigor de esta norma.
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