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1. DISPOSICIONES COMUNITARIAS

- Reglamento (UE) 2023/2411 del Parlamento Europeo y del Consgjo, de 18
de octubre de 2023, relativo a la proteccion de |as indicaciones geogr aficas de productos
artesanales e industriales y por & que se modifican los Reglamentos (UE) 2017/1001 y
(UE) 2019/1753: establece un sistema comunitario de proteccion de las indicaciones
geogréficas de productos artesanales e industriales, regulando €l registro, la proteccion y
los controles en relacion con dichas indicaciones geogréaficas, asi como las indicaciones
geogréficasinscritas en € registro internacional establecido con arreglo a Actade Ginebra
del Arreglo de Lisboa relativo a las Denominaciones de Origen y las Indicaciones
Geogréaficas, administrada por la Organizacion Mundia de la Propiedad Intelectual
(DOUE de 27 de octubr e de 2023).

- Reglamento (UE) 2023/2419 del Parlamento Europeo y del Consgjo, de 18
de octubre de 2023, relativo al etiquetado de los alimentos ecol 6gicos para animales de
compaiiia: contempla requisitos especificos de etiquetado aplicables a los alimentos para
animal es de compafiia el aborados de conformidad con las normas relativas ala produccion
ecol 0gica de piensos recogidas en € Reglamento (UE) 2018/848, que deberan observarse
parala utilizacion del logotipo de produccion ecol égica de la Unidon Europea (DOUE de
27 de octubre de 2023).

- Directiva (UE) 2023/2225 del Parlamento Europeo y del Consgjo, de 18 de
octubre de 2023, relativa a los contratos de crédito al consumo y por la que se deroga la
Directiva 2008/48/CE: establece un marco comun para la armonizacion de determinados
aspectos de las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas de los Estados
miembros relativas a los contratos de crédito a consumo, en sustitucion de la Directiva
2008/48/CE, quince afios después. Entre otros aspectos, amplia su dmbito de aplicacion a
determinados contratos que habian quedado excluidos de la anterior directiva, como los
contratos de crédito al consumo cuyo importe sea inferior a 200 euros u otros productos
potencialmente perjudiciaes debido a los elevados costes que conllevan o alos elevados
gastos en caso de impago; establece normas de publicidad més estrictas, contempla
medidas para prevenir el sobreendeudamiento; incorpora mejoras en lainformacion de los
créditos, y regula un derecho de desistimiento por parte de los consumidores en €l plazo
de catorce dias naturales (DOUE de 30 de octubr e de 2023).

2. DISPOSICIONESESTATALES

- Real Decreto 758/2023, de 2 de octubre, por € que se convocan elecciones
locales parciales 2023: atendiendo alo dispuesto en los arts. 113.2.d) y 181.1 LOREG, se
convocan elecciones locales parciales € dia 26 de noviembre de 2023 para (i) municipios
en los que, por sentencia firme o por acuerdo de la junta electoral competente, se haya
declarado la nulidad total o parcial de las elecciones celebradas €l 28 de mayo de 2023 y
(if) municipios en los que no se presentaron candidaturas en | as referidas el ecciones|ocales
de 28 de mayo de 2023 (BOE n° 236, de 3 de octubre de 2023).
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- Real Decreto 773/2023, de 3 de octubre, por €& que se regulan los
coadyuvantes tecnologicos utilizados en |os procesos de elaboraciéon y obtencion de
alimentos: agrupa en un texto Unico, actualiza y revisa la regulacion bésica de los
coadyuvantes tecnol 6gicos, cuya regulacion, hasta el momento, se encontraba dispersaen
diversas normas gue se derogan, y que, a diferencia de 1o que sucede con los aditivos,
enzimas y aromas alimentarios, no cuentan con una regulacion armonizada en la Unién
Europea (BOE n° 237, de 4 de octubr e de 2023).

- Real Decreto 785/2023, de 17 de octubre, por € que se desarrollan
deter minadas disposiciones de la Union Europea que establecen medidas para responder
a problemas especificos en |0s sectores de frutas y hortalizas y vitivinicola causados por
fenémenos meteor ol 6gicos adversos y por |as perturbaciones del mercado: en € capitulo
I contempla medidas aplicables a las regiones afectadas por fendmenos meteorol 6gicos
adversos en laprimaverade 2023 que determinen | as comunidades autbnomas en su ambito
territorial, mientras que en el capitulo |11 introduce medidas aplicables al sector vitivinicola
en todo € territorio nacional (BOE n° 249, de 18 de octubre de 2023).

- Real Decreto 779/2023, de 10 de octubre, por € que se establece la
comunicacion de enfermedades de |os animales de declaracion obligatoria y se regula su
notificacion: dictado a amparo de la habilitacion contenida en la DF 52 de la Ley 8/2003,
de 24 de abril, de Sanidad Animal, sustituye y deroga el anterior el Real Decreto 526/2014,
de 20 de junio, adaptando la regulacion a Reglamento (UE) 2016/429 del Parlamento
Europeo y del Consgjo, de 9 de marzo de 2016, relativo a las enfermedades transmisibles
delos animales y por & gque se modifican o derogan algunos actos en materia de sanidad
animal, y ulteriores desarrollos. Su art. 3 establece el deber de notificacion de las
autoridades competentes delas CCAA a Ministerio de Agricultura, Pescay Alimentacion,
de enfermedades emergentes, brotes secundarios y enfermedades especificas, en los plazos
y con el contenido que se detallan (BOE n° 255, de 25 de octubr e de 2023).

- Real Decreto 792/2023, de 24 de octubre, por e que se aprueba e
Reglamento de desarrollo de la Ley Organica 11/2021, de 28 de diciembre, de lucha
contra el dopaje en e deporte: de aplicacion a los deportistas, personas y entidades
comprendidosen €l art. 3delaLey Organica11/2021, de 28 de diciembre, desarrolladicha
norma en 69 articulos estructurados en torno a un titulo preliminar y cinco titulos,
respectivamente referidos a 1. Autorizaciones de uso terapéutico [en donde se regula su
concesion por e Comité de Autorizaciones de Uso Terapéutico, incluyendo los requisitos
al efecto, @ procedimiento para su concesion, sus efectos y registro], 2. Prevencién del
dopaje [con un contenido limitado a dos preceptos, en los que se alude a laimplantacion
de programas educativos], 3. Control del dopaje [regulandose la planificacion de los
controles, su realizacion y el «Pasaporte Biologico» de los deportistas], 4. Del Comité
Sancionador Antidopaje [regulando someramente su funcionamiento y las resoluciones de
los procedimientos sancionadores] y 5. Procedimiento para la imposicion de sanciones
disciplinarias en materia de dopaje. También cuenta con un anexo de definiciones (BOE
n° 255, de 25 de octubre de 2023).
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3. DISPOSICIONESAUTONOMICAS

- Decreto 243/2023, de 4 de octubre, del Consgjo de Gobierno, por € que se
crea e Centro Regional de Enriquecimiento Educativo para € alumnado con Altas
Capacidades Intelectuales de la Comunidad de Madrid y se establece su régimen juridico
y estructura: la creacion de este centro tiene su génesis en €l Programade Enriquecimiento
educativo para el alumnado con Altas Capacidades (PEAC), implementado desde & curso
escolar 1999-2000 y articulado hasta la fecha mediante la suscripcién de sucesivos
convenios de colaboraci én con entidades sin &nimo de lucro paralarealizacién de distintas
actuaciones que incluyen sesiones de trabagjo con alumnos, jornadas formativas para las
familias y reuniones con los profesores tutores y los orientadores de los centros de
referencia del alumnado. Tras la experiencia acumulada, se ha considerado adecuada la
creacion del Centro Regional de Enriquecimiento Educativo para € alumnado con Altas
Capacidades Intel ectual es de la Comunidad de Madrid (CREA CIM), configurado como un
centro docente publico no universitario de titularidad de la Comunidad de Madrid, con
sede administrativa en la ciudad de Madrid y sedes territoriales en diferentes municipios
de laregion, afin de facilitar el desplazamiento del alumnado (BOCM n° 238, de 6 de
octubre de 2023).

- Decreto 244/2023, de 4 de octubre, del Consgjo de Gobierno, por € que se
establece la estructura organica de la Consegleria de Vivienda, Transportes e
Infraestructuras: se estructura en 1. Viceconsgeria de Vivienda, Transportes e
Infraestructuras, a la que se adscriben las siguientes direcciones generales. a) D.G. de
Vivienda y Rehabilitacion, b) D.G. de Transportes y Movilidad, ¢) D.G. de Carreteras, y
d) D.G. de Infraestructuras de Transporte Colectivo, y 2. Secretaria General Técnica. La
Administracion institucional adscrita a esta consejeria esta integrada por a) €l organismo
auténomo mercantil Consorcio Regiona de Transportes Publicos Regulares de Madrid, b)
el organismo auténomo mercantil Agenciade Vivienda Socia delaComunidad de Madrid,
c) laempresapublicaMetro de Madrid, S.A., y d) laempresapublica Centro de Transportes
de Codlada, S.A. (BOCM n° 237, de 5 de octubr e de 2023).

- Decreto 245/2023, de 4 de octubre, del Consgjo de Gobierno, por € que se
establece la estructura orgénica de la Consejeria de Sanidad: se estructura en 1.
Viceconsgeria de Sanidad, a la que se adscriben las siguientes direcciones generales. a)
D.G. de Salud Publica, b) D.G. de Inspeccion y Ordenacion Sanitaria, ¢) D.G. de
Investigacion y Docencia, y d) D.G. de Humanizacion, Atencion y Seguridad del Paciente,
y 2. Secretaria General Técnica. La Administracion institucional adscrita a esta consejeria
esta integrada por a) el ente publico Servicio Madrilefio de Salud, b) la empresa publica
con forma de entidad de derecho publico Hospital Universitario de Fuenlabrada, ¢) el ente
publico Hospital Universitario Fundacion de Alcorcon, y d) laempresa pablica con forma
de entidad de derecho publico Unidad Central de Radiodiagndstico (BOCM n° 237, de 5
de octubre de 2023).

- Decreto 246/2023, de 4 de octubre, del Consgjo de Gobierno, por € que se
establece la estructura directiva del Servicio Madrilefio de Salud: de conformidad con su
art. 1, el 6rgano de gobierno del SERMAS es su Consgjo de Administracion, y e érgano
de direccién del SERMAS es e Director General que, a su vez, sera d titular de la
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Viceconsgjeria de Sanidad. Laestructura directiva, bajo ladireccion del Director General,
eslasiguiente: @) D.G. Asistencial, b) D.G. de Coordinacion Socio-Sanitaria, ¢) D.G. de
Infraestructuras Sanitarias, d) D.G. de Recursos Humanos y Relaciones Laborales, €) D.G.
de Gestion Econdémico-Financiera, f) D.G. de Aseguramiento, Adecuacion y Supervision
Sanitaria, y g) Secretaria General. En la DA 22 se detalla la organizacion del SERMAS'y
en la DA 32 las fundaciones vinculadas a mismo (BOCM n° 237, de 5 de octubre de
2023).

- Decreto 248/2023, de 11 de octubre, del Consgjo de Gobierno, por e que se
establece |a estructura organica de la Consgjeria de Educacién, Ciencia y Universidades:
se estructura en 1. Viceconsgieria de Politica Educativa —a la que se adscriben las
siguientes direcciones generales. a) D.G. de Educacion Infantil, Primariay Especial, b)
D.G. de Educacién Secundaria, Formacién Profesional y Régimen Especial, ¢) D.G. de
Educacién Concertada, Becasy Ayudas a Estudio, y d) D.G. de Bilingliismo y Calidad de
la Ensefianza-, 2. Viceconsgeria de Universidades, Investigacion y Ciencia —a la que se
adscriben las siguientes direcciones generales: @) D.G. de Universidades y b) D.G. de
Investigacion e Innovacion Tecnol égica-, 3. Viceconsgjeria de Organizacion Educativa —
ala gue se adscriben las siguientes direcciones generales y de area: @) D.G. de Recursos
Humanos, b) D.G. de Infraestructuras y Servicios, ¢) Direccion de Area Territorial de
Madrid-Norte, d) Direccion de Area Territorial de Madrid-Sur, €) Direccion de Area
Territorial de Madrid-Capital, f) Direccion de Area Territorial de Madrid-Este, y @)
Direccion de Area Territorial de Madrid-Oeste-, 4. Direccion General de Ensefianzas
Artisticas, y 5. Secretaria General Técnica. Por la DA 22 se crea la Comisiéon de
Digitalizacion de Educacion como 6rgano de coordinacion entre las Consgerias de
Educacién, Cienciay Universidades y de Digitalizacion, para facilitar €l gjercicio de las
competencias que en materia de digitalizacion de la educacion asume la segunda, a partir
de lainformacién que le proporcionen los 6rganos competentes en materia de educacion.
Se adscriben a esta Consgerialos 6rganos colegiados que se detallan en laDA 32 (BOCM
n° 244, de 13 de octubre de 2023).

4. TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

- Eutanasia: la sentencia n® 94/2023, de 12 de septiembre, del Pleno del
Tribunal Constitucional, hadesestimado € recur so deinconstitucionalidad 4313-2021,
interpuesto por méas de cincuenta diputados del Grupo Parlamentario Popular en €
Congreso en relaciéon con la Ley Organica 3/2021, de 24 de marzo, de regulacién de la
eutanasia. En primer lugar, rechaza los vicios imputados a la tramitacion parlamentaria
seguida por la norma, como proposicion de ley por € tramite de urgencia durante la
pandemia, y con la consiguiente omision de informes inherentes a los proyectos de ley,
extendiendo la fundamentacion contenida al efecto en la STC 19/2023. En lo que respecta
al fondo del asunto, también confirma la doctrina sentada en dicha STC 19/2023, que
analizamos en la Revista Juridicade abril de 2023, y en la que se consider6 que € derecho
alavida de art. 15 CE y 2 CEDH debe leerse en conexiéon con la dignidad, como
manifestacion de la libertad como valor superior del ordenamiento juridico (art. 1.1 CE),
al igua que con los derechos fundamentales alaintegridad fisicay moral del art. 15 CEy
con los principios de dignidad y libre desarrollo de la personalidad del art. 10.1 CE. Al
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igual que aquella, cuenta con un voto particular concurrente y dos votos particulares
discrepantes (BOE n° 244, de 12 de octubre de 2023).

- Denegacion de la solicitud de revision de la totalidad del voto nulo no
protestado por parte dela Junta Electoral Provincial de Madrid: la sentencia n® 95/2023,
de 12 de septiembre, de la Sala Segunda del Tribunal Constitucional, ha desestimado
el recurso de amparo electoral 5529-2023, formulado por el Partido Sociaista Obrero
Espafiol contrala sentencia n® 1105/2023, de 25 de agosto, de la Sala de o Contencioso-
Administrativo del Tribunal Supremo, que desestimé a su vez €l recurso contencioso-
administrativo electoral 779-2023 interpuesto contra € acuerdo de la Junta Electoral
Provincial de Madrid en e proceso electoral de elecciones a las Cortes Generales del
ano 2023, por & que se procedio ala proclamacion de los diputados el ectos en la provincia
de Madrid parael Congreso de los Diputados, confirmando dicha resolucion. Lasentencia
recuerda que en e derecho electoral rige € principio de conservacion de los actos
validamente celebrados, asi como la presuncion de validez de los mismos. A continuacion,
puntualiza que € derecho de las candidaturas a revisar y examinar los votos nulos,
declarado en la STC 159/2015, no es incondicionado, Sino que su gercicio exige alegar o
acreditar irregularidades en e procedimiento electoral, aunque sea de manera meramente
indiciaria. Finalmente, considera que la revision de la totalidad de los votos nulos del
conjunto de las mesas electorales de una circunscripcion por parte de una junta electoral
provincial, sin que existan al menos indicios de irregularidades en & procedimiento
electoral, supone una desproporcién entre la finalidad perseguida -la indagacion de la
verdadera voluntad de | os el ectores manifestada en las urnas- y el medio empleado para su
consecucion -reiterar toda la labor escrutadora de los votos nulos- y que, desde la Optica
de la proporcionalidad, la celeridad en e conocimiento de los resultados electoraes
definitivos, imprescindible para poder constituir en plazo las instituciones publicas,
constituye un bien juridico a proteger que igualmente debe ser tomado en consideracion,
maxime cuando la alternativa de permitir el derecho areclamar sin més condiciones podria
conducir a la presentacién de reclamaciones generalizadas. Cuenta con un voto particul ar
concurrente (BOE n° 244, de 12 de octubr e de 2023).

5. RESOLUCIONESJUDICIALES

5.1. Jurisdiccidn contencioso-administrativa

- Desestimacion de la responsabilidad patrimonial del Estado por dafiosen la
hosteleria como consecuencia de la normativa del Covid-19: la sentencia n® 360/2023, de
31 de octubre, de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo,
dictada en & procedimiento ordinario 453/2022, ha desestimado € primero de los
recursos en el que se demandaba |a responsabilidad patrimonial del Estado por los dafios
sufridos por unaempresa del sector de la hostel eria como consecuenciade la aplicacion de
la normativa aprobada para mitigar |a propagacién del Covid-19 y que impuso, entre otros
extremos, la suspension tempora de la actividad empresaria a la que se dedica la
recurrente. La Sala rechaza |la responsabilidad partiendo de una doble consideracion: (i) la
no concurrencia de los requisitos legales para que proceda la responsabilidad patrimonial
del Estado legislador, pues aunque la normativa reguladora de los estados de aarma fue
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declarada parcialmente inconstitucional por el Tribunal Constitucional, en la propia STC
148/2021 se declaraba que esa inconstitucionalidad no constituia por si mismatitulo para
fundar reclamaciones de responsabilidad patrimonial, y (ii) la existencia de un deber
juridico de soportar, a no tratarse de dafios antijuridicos, sino derivados de unas medidas
consideradas como necesarias, adecuadas y proporcionadas ala gravedad de la situacion

- Equiparacién de las parejas de hecho a los matrimonios a los efectos de su
consideracion de familia numerosa: la sentencia n°® 1305/2023, de 23 de octubre, de la
Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo, dictada en € recurso
de casacion 8534/2021, ha equiparado | as parejas de hecho alos matrimonios alos efectos
delaobtencion del titulo de familianumerosay de su disfrute tanto por |os hijos como por
los progenitores, siendo el Unico requisito lainscripcion en un registro de uniones de hecho
paraacreditar laconvivencia. A estos efectos, debetenerse en cuentaqued art. 2delalLey
40/2003, de 18 de noviembre, de Proteccion alas Familias Numerosas, a determinar l1os
requisitos para ser consideradas como tales, alude a los conyuges y a vinculo conyugal,
pero sin hacer referencia a convivientes en anaogas situaciones de afectividad. La
sentencia toma en consideracion la antigliedad de la norma, considera que debe hacerse
unainterpretacion actualizada e integradora de la misma, partiendo del art. 39.1 CE, que
ordena a los poderes publicos asegurar |a proteccién social, econdmicay juridica de las
familias, y afirma gque es precisamente lafamiliala base y objeto de proteccion de laley,
“sin que @ vinculo conyugal o matrimonial tenga efectos constitutivos de la condicién de
familia numerosa, de ahi que pueda serlo una familia monoparental e, incluso, la formada
por hermanos huérfanos. El vinculo conyugal se justifica como garantia formal de que hay
una convivencia familiar estable e indefinida en el tiempo: ofrece seguridad, certeza, de
cara al acceso al conjunto de beneficios derivados de la condicion de familia numerosa.
Al ser esa familia la base del sistema de familias numerosas y la funcion del vinculo
conyugal la expuesta, no cabe excluir ala unién de hecho delos progenitores, ahora bien,
ese hecho, para que produzca efectos juridicos debe tener publicidad formal, de ahi que
deba inscribirse en un registro de uniones de hecho. Con esa inscripcion hay garantia
formal de la realidad de una convivencia more uxorio tratandose de convivientes que no
desean contraer matrimonio” .

5.2. Jurisdiccién social

- Aplicacion del SV a los representantes de comercio y profesiones andlogas
por cuenta ajena: la sentencia n® 725/2023, de 10 de octubre, dela Sala delo Social del
Tribunal Supremo, dictadaen el RCUD 4537/2022, ha confirmado €l criterio sentado en
instancia por la Salade lo Social del TSJ de Andalucia, que declar6 que € salario minimo
interprofesional se aplica también a la relacion laboral especial de las personas que
intervengan en operaciones mercantiles por cuenta de uno 0 mas empresarios sin asumir el
riesgo y ventura de aguéllas y, en concreto, que se aplica a célculo de laindemnizacion
por despido improcedente. A tales efectos, € Alto Tribunal pone en conexion € art. 27
ET, regulador del SMI, con e derecho a la remuneracion suficiente del art. 35.1 CE,
teniendo en cuenta que los reales decretos que fijan anualmente dicho salario minimo
establecen su cuantia “ para cualesquiera actividades en la agricultura, en la industria 'y
en los servicios’ . Adicionalmente, e art. 1.2.a) del RDL 3/2004, de 25 de junio, vincul6
el SMI con “ € salario del trabajador en los términos y condiciones establecidos en las
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normas reguladoras de las relaciones laborales de caracter especial a que se refiere €
articulo 2 ET”. Y, finamente, aunque el RD 1438/1985 no impone la integra aplicacion
supletoria del ET, su art. 12 si dude a la de los derechos y deberes laborales "basicos’
reconocidos en € ET, entre los cuales se encuentra, en e art. 4.2.f), é derecho de los
trabajadores a la percepcion puntual de la remuneracion pactada o “legalmente
establecida”, como es el SMI. Con €llo, este pronunciamiento revisa y se aparta de la
doctrina sentada en la STS de 24 de febrero de 1983, que rechazd que a los representantes
de comercio les resultara de aplicacion lacomuin normativa sobre salarios minimos, si bien
puntualizando que dicha resolucion fallé sobre la anterior regulacion reglamentaria de la
relacion laboral especial de los representantes de comercio, conformada por € RD
2033/1981, y no por € vigente RD 1438/1985.

- Derecho a paro de una empleada del hogar con anterioridad al cambio
normativo: la sentencia de 10 de octubre de 2023, de la Sala de lo Social del Tribunal
Superior de Justicia de Galicia, dictada en € recurso de suplicacion 566/2023, ha
reconocido el derecho de una empleada del hogar a percibir prestaciones por desempleo
contributivo antes de la entrada en vigor del RDL 16/2022, a pesar de que la legislacion
vigente en e momento de la solicitud no lo permitia, con fundamento en |a perspectiva de
género —pues € colectivo a que pertenece la demandante esta “ fuertemente feminizado,
pues las mujeres representan € 95,53 % del total” - y en e hecho de que dicha normativa
anterior era contraria a derecho comunitario, como declaré la sentencia del TJUE de 24
de febrero de 2022, dictada en e asunto C-389/20, y que propicié e cambio normativo en
Espafia.

6. OTRASRESOLUCIONES

- Instruccion 8/2023, de 5 de octubre, de la Junta Electoral Central, sobre
Juntas Electorales competentes y otros extremos en relacion con las elecciones locales
parciales convocadas por Real Decreto 758/2023, de 2 de octubre, a celebrar € 26 de
noviembre de 2023: entre otras cuestiones, se determina que las juntas electorales
provinciales y de zona competentes, el censo electoral, las secciones, locales y miembros
de las mesas el ectoral es seran |os mismos que | os de | as €l ecciones de 28 de mayo de 2023.
Y elo por cuanto que las elecciones locales parciales no constituyen un proceso
independiente de las elecciones locales, por o que tampoco dan lugar a nacimiento del
derecho ala percepcion del anticipo por subvenciones electorales del art. 127 bis LOREG
(BOE n° 240, de 7 de octubre de 2023).

- Resolucién de 23 de octubre de 2023, de la Direccion General de Trabajo,
por la que se publica la relacion de fiestas |aborales para el afio 2024: publicalarelacion
defiestas|aborales remitidapor las diecisiete CCAA maslas ciudades auténomas de Ceuta
y Mélilla, conforme alo dispuesto en € art. 45.4 del RD 2001/1983, de 28 dejulio. En d
caso de laComunidad de Madrid, vid. Decreto 242/2023, de 27 de septiembre, del Consgjo
de Gobierno, por & que se establecen las fiestas |laborales para € afio 2024 en la
Comunidad de Madrid, examinado en la Revista Juridica de septiembre de 2023 (BOE n°
257, de 27 de octubr e de 2023).
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- Resolucion de 28 de septiembre de 2023, de la Direccion General de
Patrimonio Cultural de la Comunidad de Madrid, por la que se publica €l listado de
bienes inmuebles de la Comunidad de Madrid que, a tenor de lo establecido en la
disposicion adicional segunda de la Ley 8/2023, de 30 de marzo, de Patrimonio Cultural
de la Comunidad de Madrid cuentan con la proteccién de bien de interés cultural: setrata
del listado de bienes inmuebles que, habiendo sido incoados como bienes de interés
cultural con anterioridad a la entrada en vigor de la Ley 4/1999, de 13 de enero, de
modificacion de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, no fueron
resueltos expresamente y forman parte del patrimonio cultural delaComunidad de Madrid,
por lo que estan sujetos a régimen de proteccion que lacitadaley confiere alos Bienes de
Interés Cultural (BOCM n° 240, de 9 de octubre de 2023).

- Acuerdo de 11 de octubre de 2023, del Consgo de Gobierno de la
Comunidad de Madrid, por € que se aprueba definitivamente |a modificacién puntual del
Plan General de Ordenacién Urbana de Madrid, para la ampliacion del catédlogo de
edificios protegidos: amplia el Catalogo de Edificios Protegidos a 736 nuevos inmuebles,
gue se encontraban en |os supuestos que se detallan en e mismo (BOCM n° 249, de 19 de
octubre de 2023).

- Acuerdo de 18 de octubre de 2023, del Consgo de Gobierno de la
Comunidad de Madrid, sobre incremento retributivo adicional del personal al servicio
del sector publico de la Comunidad de Madrid para 2023: fija, para €l afio 2023, y con
efectos desde el 1 de enero, un incremento adicional de las retribuciones integras del
personal a servicio del sector publico de la Comunidad de Madrid contemplado en €
articulo 21.1 de la Ley 4/2021, de 23 de diciembre, de Presupuestos Generales de la
Comunidad de Madrid para 2022, prorrogada para €l ano 2023, del 0,5% respecto a las
vigentes a 31 de diciembre de 2022, en términos de homogeneidad para los dos periodos
de comparacion, tanto por o que respecta a efectivos de persona como ala antigliedad del
mismo, de forma gue la suma de ambos consolide, en todo caso, un incremento retributivo
parael gercicio 2023 del 3% (BOCM n° 252, de 23 de octubre de 2023).
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7. COMENTARIOSDOCTRINALES

7.1. El Gobierno teleméatico: precedentes. Su regulacion con ocasion del proceso
soberanista de Catalufia y reaccion del Tribunal Constitucional. La legislacion
autonémica. Lalegislacion local y estatal en tiempo de pandemiay su Ultimareforma:
el Real Decreto-ley 5/2023, de 28 de junio — Fernando Luque Regueiro (Letrado dela
Comunidad de Madrid)*

|. El Gobierno telematico en & contexto de la denominada Administracion
electrdnica.

El articulo 103 de la Constitucion Espariola exige que la Administracion Publica
actUe de acuerdo con € principio de eficacia. Tal principio requiere la adaptacion de la
Administracion Publica alos avances tecnol 6gicos servidos por la ciencia.

Ya la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, fue consciente de
esta circunstancia, de modo que propugné en su articulo 45 como principio, ciertamente
programético, € impulso a empleo y aplicacion de las técnicas y medios electronicos,
informéticos y teleméticos por parte de la Administracion en el desarrollo de su actividad
y en beneficio del gercicio de sus competencias, asi como para permitir a los ciudadanos
relacionarse con las Administraciones, cuando fuese compatible, con los “ medios técnicos
de que dispongan”?.

La Ley 11/2007, de 22 de junio, de acceso electrénico de los ciudadanos a los
Servicios Publicos, supuso un avance, a menos teorico, en la materia, consagrando la
relacion con las Administraciones Publicas por medios e ectronicos como un derecho de
los ciudadanos y una obligacion correlativa para tales Administraciones.

En dicho contexto se enmarcan | os prolegdbmenos de laincorporacion delos medios
electronicos en € funcionamiento de los érganos colegiados administrativos.

Efectivamente, la disposicion adicional primera de la referida ley permitié por
primeravez en nuestro ordenamiento juridico la constitucion de los 6rganos colegiados y
la adopcién de sus acuerdos utilizando medios electrénicos, sujetdndose, eso si, a los

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

2 Junto a ello, se establecieron otras previsiones en esa misma linea de tecnificacién, como lainformatizacion
deregistros y archivos del articulo 38, en su version inicial y posteriormente, en la redaccion otorgada por la
Ley 24/2001, de 27 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social, a permitir el
establecimiento de registros telematicos para la recepcion o salida de solicitudes, escritos y comunicaciones
por medios teleméticos. Asimismo, la misma Ley 24/2001 modifico el articulo 59 permitiendo la notificacién
por medios telemdticos s el interesado hubiera sefidlado dicho medio como preferente o consentido
expresamente.
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requisitos de las convocatorias, sesiones y actas referidos en los articulos 26 y 27 de la
entonces vigente Ley 30/1992.

Para € dmbito de la Administracion Genera del Estado se establecian ciertas
cautelas en orden a garantizar e buen funcionamiento de las reuniones celebradas por
medi os e ectrénicos, la participacion de los miembros seguin | as disposi ciones rectoras de
cada 6rgano colegiado, y la constancia de las comunicaciones y acceso de los miembros a
los acuerdos adoptados®.

Posteriormente, la Ley 39/2015, de 1 de octubre, de Procedimiento Administrativo
Comun de las Administraciones Publicas, ofreci6 continuidad a ese proceso de
modernizacion administrativa sobre la idea de que la tramitacion electronica habia de
congtituir la actuacion habitual de las Administraciones. En este sentido, se establecio, en
su articulo 14, la obligacion para determinados sujetos de relacionarse el ectronicamente
con la Administracion®.

Por su parte, la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector
Publico, desarroll 6 | as previsiones antes apuntadas respecto de los rganos administrativos
colegiados®, de manera que su articulo 17 dispuso que agquellos “se podran constituir,
convocar, celebrar sus sesiones, adoptar acuerdos y remitir actas tanto de forma
presencial como a distancia, salvo que su reglamento interno recoja expresa y
excepcionalmente lo contrario” (art. 17.1, parrafo primero). Por tanto, se normalizé €l
funcionamiento a distancia de |os 6rganos col egiados salvo prohibicion en contrario, y no

3 En el apartado segundo de lareferidadisposicion adicional primeraseleialo siguiente: “ Enla Administracion
General del Estado, lo previsto en el apartado anterior se efectuar4 de acuerdo con las siguientes
especialidades:

a) Debera garantizarse la realizacion efectiva de los principios que la legislacién establece respecto de la
convocatoria, acceso a lainformacién y comunicacion del orden del dia, en donde se especificaran los tiempos
en los que se organizaran los debates, la formulacién y conocimiento de las propuestas y la adopcién de
acuerdos.

b) EI régimen de constitucién y adopcion de acuerdos garantizar & la participacion de los miembros de acuerdo
con las disposiciones propias del 6rgano.

¢) Lasactas garantizaran la constancia de las comunicaciones producidas asi como el acceso de los miembros
al contenido de los acuerdos adoptados’ .

4 Su exposicidn de motivos contiene la siguiente justificacion: “ una Administracién sin papel basada en un
funcionamiento integramente electrénico no sdlo sirve megjor a los principios de eficacia y eficiencia, al
ahorrar costesa ciudadanosy empresas, sino que también refuer za las garantias de losinteresados. En efecto,
la constancia de documentos y actuaciones en un archivo electronico facilita el cumplimiento de las
obligaciones de transparencia, pues permite ofrecer informacion puntual, agil y actualizada a los
interesados” .

5“El articulo 17 de la LRISP desarrolla la timida prevision recogida en la Disposicién adicional primera de
la Ley 11/2007, de 22 de junio, de acceso electrénico de los ciudadanos a los Servicios Publicos, que
contemplaba la posibilidad de que los érganos colegiados pudieran constituirse y adoptar acuerdos utilizando
medios electronicos (...)". TAJADURA TEJADA, Idoia, en “Régimen Juridico del Sector Publico y
Procedimiento Administrativo Comin” , coordinada por RECUERDA GIRELA, Miguel Angel. Thomson
Reuters Aranzadi. 2016. P4g.1070.
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se disefid como algo puntual o excepcional, sino que se configuré como lo ordinario en los
Organos col egiados.

Se especificd ademas gque en las sesiones que celebraran 1os 6rganos colegiados a
distancia, sus miembros podrian encontrarse en distintos lugares (art. 17.1, parrafo
segundo) sin prevision de que debieran hallarse en & ambito territorial de la
Administracion alague pertenecieran.

Taes planteamientos, funcionamiento telemético ordinario y presencia de los
miembros en distintos lugares, fueron trasladadas, como veremos después, alaregulacion
catalana rectora de los 6rganos de Gobierno, con laintencionalidad clara de dar cobertura
a un contexto politico determinado (el denominado proceso soberanista de Cataluiia en
susinicios).

En cualquier caso, la regulacion general de los 6rganos colegiados presumia que
los acuerdos tel eméticos se entienden adoptados en € lugar donde tenga la sede € 6rgano
colegiado® y, en su defecto, donde esté ubicada la presidencia (art. 17.5).

Se exigen, por otro lado, unas cautelas minimas, pues ha de asegurarse laidentidad
de los miembros o personas que los suplan, € contenido de sus manifestaciones, €
momento en que éstas se producen, asi como la interactividad e intercomunicacién entre
ellos en tiempo real y ladisponibilidad de los medios durante la sesion.

Asimismo, se identifican como medios e ectrénicos validos el correo electronico,
las audioconferencias y las videoconferencias (art. 17.1, parrafo segundo), aunque no se
trata de un listado numerus clausus, ya que podran utilizarse cualesquiera otros medios
distintos siempre que tengan un nivel de seguridad and ogo.

Se disponen tambi én varias reglas especiales. Asi, larelativaalas convocatorias de
los drganos colegiados, que deberan remitirse a sus miembros a través de medios
electrénicos “ salvo que no resulte posible’’ (art. 17.3, parrafo segundo), o la norma
referida a la expedicion de certificaciones de los acuerdos que, como regla general, se
realizara por medios eectrénicos “ salvo que € interesado manifieste expresamente lo
contrario y no tenga obligacion de relacionarse con las Administraciones por esta via” .

En una primera aproximacion podria pensarse que las reglas descritas serian
igualmente aplicables al Gobierno de la Nacion o a los 6rganos de gobierno de las
Comunidades Autonomas y Entidades Locales. Sin embargo, esto fue negado

5 En este punto la doctrina sefiala que se trata de una “ circunstancia que resulta de indudable importancia en
muchos aspectos por cuanto puede determinar la normativa aplicable, el fuerojudicial, etc(...)". TAJADURA
TEJADA, Idoia, en “Régimen Juridico del Sector Piblico y Procedimiento Administrativo Comun” ,
coordinada por RECUERDA GIRELA, Miguel Angel. Thomson Reuters Aranzadi. 2016. Pag.1076.

7 Lo que hasido criticado por Idoia Tajadura Tejada en opus citada, por considerar que en la expresion “ salvo
gue no resulte posible’, “ se enuncia de una manera tan genérica e imprecisa que permitira excepcionar en
muchos casos la exigencia de utilizacion de medios electronicos’ . Pag.1072.
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expresamente por ladisposicion adicional vigesimoprimerade la propia Ley 40/2015, que
se guardd de excluir expresamente de tales normas a aquellos 6rganos gubernamental es.

Ciertamente la exposicién de motivos de lamismaley ya aventuraba una prevision
de utilizacion de medios telematicos por |os 6rganos gubernamental es estatales, al sefialar
gue “de acuerdo con € proposito de que la tramitacién telematica alcance todos los
nivelesdel Gobierno, seprevé que el Ministro dela Presidencia pueda dictar instrucciones
para la tramitacion de asuntos ante los 6rganos colegiados del Gobierno que regulen la
posi ble documentacion de propuestas y acuerdos por medios electronicos’ , o que tuvo su
reflgjo en la modificacion del articulo 9.48 de la Ley 50/1997, de 27 de noviembre, del
Gobierno, gue hace referencia genérica a esa posibilidad y describe el contenido de esas
eventuales instrucciones en € sentido de que han de prever * expresamente la forma de
documentar las propuestas y acuerdos adoptados por medios electronicos, que deberan
asegurar la identidad de los 6rganos intervinientes y la fehaciencia del contenido” .

Resulta, a nuestro juicio, extrafia e inapropiada la sefialada prevision desde un
punto de vistaformal, ya que no se plantea unaremision a unafutura normade rango legal
ni tan siquierareglamentaria como hubierasido |o ortodoxo, sino que serelegaa unamera
instruccién, cuando ésta, en verdad, carece de rango normativo en sentido estricto. Tal
circunstanciano recab0, sin embargo, ninguin reparo en €l dictamen gque emitio € Consgjo
de Estado® al correspondiente anteproyecto de ley.

Desde un punto de vista material también dicha regulacion resulta criticable a la
luz de la doctrina constitucional que posteriormente fue asentada, en cuanto que no se
prevé ningun limite a la constituciéon y adopcion de acuerdos de forma telemética ni se
contempla expresamente el caracter excepcional del Gobierno telemético.

Il. Lautilizacion de medios telematicos en otr os ambitos.

Antes de abordar € andlisis del uso de los medios telematicos en los érganos
gubernamental es resulta de interés vislumbrar una panoramica general del empleo de los
mismos en laesferajudicia y parlamentaria.

En el ambito de la Administracion de Justicia su modernizacion se erigio en uno de
los puntos capitales del Pacto de Estado para la reforma de la Justicia, de 28 de mayo de

8 El articulo 9.4 de la Ley 50/1997, de 27 de noviembre, del Gobierno, se expresa en |os siguientes términos:
“ De conformidad con las funciones que tiene atribuidas y de acuerdo con las normas que rigen la elaboracién
delasdisposicionesde caracter general, €l Secretariado del Gobierno propondra al Ministro dela Presidencia
la aprobacion de las instrucciones que han de seguirse para la tramitacion de asuntos ante los érganos
colegiados del Gobierno y los demas previstos en el apartado segundo de este articulo. Las instrucciones
preveran expresamente la forma de documentar |as propuestas y acuer dos adoptados por medios el ectronicos,
gue deberan asegurar la identidad de los érganos intervinientes y la fehaciencia del contenido” .

% Dictamen 274/2015, de 29 de abril, sobre € Anteproyecto de Ley de Régimen Juridico del Sector Plblico.
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2001, plasmandose en € articulo 230 dela Ley Organica 6/1985, de 1 dejulio, del Poder
Judicial, que a su vez fue evolucionando atraves de sus sucesivas reformas.

En un primer momento se establecié la posibilidad de que los Juzgados y
Tribunales utilizaran cualesquiera medios técnicos, electronicos, informéticos y
teleméticos, para el desarrollo de su actividad y para el gercicio de sus funcionest. En €
ano 2015 (dando cumplimiento a punto 12.d del referido Pacto de Estado) se dispuso la
obligacion de su utilizacion para dichos 6rganos judiciales'?, y finalmente, en e 2018, se
impuso la obligacion de relacionarse con la Administracion de Justicia atraves de medios
técnicos a quienes demandaran latutelajudicial de sus derechos e intereses™.

En e ambito parlamentario también se fueron introduciendo progresivamente
medidas que permitian el voto personal en las sesiones plenarias por un procedimiento no
presencial.

Asi, el Reglamento del Congreso de los Diputados afiadi6 tal posibilidad a través
de su reforma de 2 de agosto de 2011, si bien, como sefiala su exposicion de motivos,
limitado a supuestos tasados y siempre que se asegurara un procedimiento telemético con
verificacion personal. Esos supuestos tasados se redujeron, en principio, a los casos de
embarazo, maternidad, paternidad o enfermedad grave, y su virtualidad se sujetaba a la
previa autorizacion de la Mesa de la Camara una vez valoradas las especiales
circunstancias concurrentes'®,

Posteriormente se ampliaron esos supuestos a través de una nueva reforma de su
Reglamento, de 26 de mayo de 2022, justificAndose en €l hecho de que el funcionamiento
del procedimiento de voto teleméatico en el Congreso delos Diputados se habia consolidado
técnicamente en € periodo de restricciones derivadas de la pandemia del Covid-19. De
esta manera se incorporo la posibilidad del voto por procedi miento telematico en aguellos
casos en |os que | os parlamentarios debian ausentarse de la votacién en una sesion plenaria

10 Su punto 12.d apuntaba a estos efectos que “ se implantara de manera generalizada €l uso de las nuevas
tecnologias y se mejoraran los medios materiales dispuestos a tal fin. Se modificara el art. 230 de la Ley
Organica del Poder Judicial pasando de la “ posibilidad” de uso de los medios informaticos y telematicos a
la“ obligatoriedad” de la implantacion y uso de estos sistemas en todos los érganos jurisdiccionales y entre
quienes profesionalmente se relacionan con la Administracién de Justicia” .

11 En esta linea, su redaccion originariay su modificacion por Ley Organica 16/1994, de 8 de noviembre.
12 Asi lo impuso la redaccion del articulo 230 otorgada por la Ley Organica 7/2015, de 21 dejulio.

13 En este sentido, la reforma del mismo articulo 230 llevada a cabo por la Ley Orgénica 4/2018, de 28 de
diciembre.

14 Andlogo sistema se establece en el Reglamento de la Asamblea de Madrid, de 7 de febrero de 2019, en su
articulo 16.3: “En los casos de embarazo, maternidad, paternidad o enfermedad grave, debidamente
acreditada, cuando €l Diputado esté impedido para el desempefio de la funcién parlamentaria, la Mesa de la
Asamblea, atendidas las especiales circunstancias concurrentes, autorizard mediante acuerdo motivado que
emita el voto por un procedimiento telematico, con comprobacién personal, respecto de los asuntos incluidos
en el orden del dia de las sesiones plenarias a las que no pueda asistir el miembro de la Camara y para las
votaciones ordinarias o publicas por Ilamamiento en las que sea previsible el modo y e momento en que se
Ilevarén a cabo” .
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para cumplir con compromisos de representacion institucional en foros internacionales en
el extranjero.

En el Reglamento del Senado se sigui6 un camino similar, mediante lareforma de
21 de noviembre de 2013, para los casos de embarazo, maternidad, paternidad o
enfermedad grave, aunque su posterior reforma de 27 de abril de 2022 amplio
considerablemente esos supuestos a “situaciones excepcionales o imprevisibles
suficientemente acreditadas que impidan la presencia en dichas sesiones como pueden ser
accidentes, motivos de salud o asistencia a reuniones internacionales’ sujetandose a la
previa autorizacion de la Mesa de la Camara. Se afiadieron, sin embargo, a través de la
misma reforma, otras situaciones extraordinarias en las que era suficiente la autorizacion
del voto eectronico por la Presidencia de la Camara, como en casos de catéstrofes,
caamidades, crisis sanitarias, paralizacion de los servicios publicos esenciales para la
comunidad, asi como en agquellos casos excepcionales en los que el Palacio del Senado no
pudiera acoger lanormal actividad parlamentaria.

[11. Precedentes del Gobierno telematico.

Los primeros pasos hacia un Gobierno telemético se dieron en & ambito
autondmico, siendo su precursora Andalucia a través de su Ley 6/2006, de 24 de octubre,
del Gobierno de la Comunidad Autonoma de Andalucia. Su exposicion de motivos
explicaba que se pretendia una regul acién mas flexible y moderna del funcionamiento del
Gobierno, “ abordando la prevision de utilizacion de medios telematicos en la actuacion
del Consgjo de Gobierno tanto para la celebracion de las reuniones sin necesidad de
presencia en e mismo lugar de sus miembros, como para la transmision de informacion y
documentacion” .

En efecto, su articulo 33, bagjo la rdbrica “ utilizacion de medios telematicos”
establecio que el Consgjo de Gobierno podia utilizar redes de comunicacion a distancia o
medi os telematicos para su funcionamiento. A estos efectos se preveia el establecimiento
de los mecanismos necesarios para garantizar la identidad de los comunicantes y la
autenticidad de los mensgjes, informaciones y manifestaciones verbales o escritas
transmitidas.

Debe anotarse que dicho precepto no alude expresamente a la constitucion y toma
de acuerdos de manera no presencial, aunque debe comprenderse de maneraimplicitatal
posibilidad s tomamos como referencia la justificacion mencionada en la exposicion de
motivos y la regla prevista en € mismo articulo 33 (apartado segundo), en la que se
ordenaba a la persona titular de la Secretaria del Consgjo de Gobierno que deara
constancia en € acta de la sesién de la circunstancia de que la reunién se habia celebrado
con miembros del Consegjo de Gobierno no presentes en un mismo lugar.

Finalmente se contemplaba la posibilidad de transmision al Consegjo de Gobierno
de informacién y documentacion por medios telemaéticos, asi como la remision, por estos
mismos medios, de las decisiones y certificaciones de los acuerdos del Consgo de
Gobierno alos rganos destinatarios de las mismas.
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El precedente andaluz tuvo su trasunto en €l articulo 15.3 de la Ley 2/2009, de 11
de mayo, del Presidente y Gobierno de Aragon, en € que, ya de manera expresa, se
afirmaba que & Gobierno podia constituirse y adoptar acuerdos mediante el uso de medios
teleméticos. En su articulo 18 sereiteralamismareglaandaluza segin lacua el Secretario
del Consgjo de Gobierno habia de hacer constar en acta la circunstancia de que la reunion
se habia celebrado sin la presencia de alguno de sus miembros.

No puede sustraer nuestra atencion e hecho de que ambas regulaciones
autonomicas configuren la posibilidad de reunion telematica del Consejo de Gobierno sin
limitacion alguna, sin acotarlo ala concurrencia de circunstancias excepcionales, pues ta
panorama entraria en contradiccion con la doctrina sobrevenida del Tribunal
Constitucional sobre la materia, en los términos que después analizaremos.

También ha de sefiaarse una primera regulacion en Catalufia, a través de su Ley
13/2008, de 5 de noviembre, delaPresidenciadelaGeneralidad y del Gobierno. Seredliza
en este caso un tratamiento mas timido que los anteriores en su articulo 35, limitandose a
prever la posibilidad de uso de medios telematicos por € Consgo de Gobierno y otros
organos de asistencia y apoyo a Gobierno, pero solo para la emision y recepcion de
comunicaciones, asi como paralacomunicacion delasdecisionesy acuerdos del Gobierno,
sin alcanzar por tanto, a nucleo duro de su funcionamiento, esto es, ala constitucion del
propio 6rgano y latoma de acuerdos en su seno.

V. Laregulacion del Gobierno telematico con ocasion del proceso soberanista
de Catalufia.

El punto de inflexion en la materia que nos ocupa vino impuesto por la regulacion
catalana enmarcada en el denominado proceso soberanista de Catalufia. Efectivamente,
ante la huida de Espaia del entonces candidato a la Presidencia de la Generalitat con
destino aBélgica (el 30 de octubrede 2017), para€eludir los pronunciamientos delaJusticia
que le afectaban, y su permanencia en aquel pais, se disefid una modificacion de la
precitada Ley 13/2008, de 5 de noviembre, de la Presidencia de la Generalidad y del
Gobierno, mediante la Ley 2/2018, de 8 de mayo.

Paralaconsecucion del procés en dicho contexto se hacian necesarias dos medidas.
De un lado, la posibilidad de |a celebracion de la sesion de investidura del candidato a la
PresidenciadelaGeneralitat sin su presencia o asistenciapersonal; de otro, la constitucion,
la celebracion de reuniones y adopcion de acuerdos del Consgjo de Gobierno sin la
presencia de alguno de sus miembros en su sede, permitiéndose que se encontraran en
cualquier otro lugar en e entendido de que iban a permanecer fuera del ambito territorial
autonémico y estatal durante un tiempo.

Lo primero tuvo su plasmacion en € articulo 4.3 de la Ley 13/2008, de modo que
se permitia autorizar al Pleno, por mayoria absoluta, un debate de investidura sin la
presencia e intervencion in situ del candidato, pudiendo presentar €l programay solicitar
la confianza de la Camara por escrito u otros medios. Tal posibilidad no solo se limitaba
al caso de enfermedad, circunstancia claramente justificable, sino al supuesto de ausencia

18



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 B e
Asuntos Constitucionales y Estudios
Comunidad
de Madrid

-situacion ciertamente extravagante por la prioridad de presencia que ha de suponerse a
quien tiene intencion de ser presidenciable- 0 en lo que se denominé laconicamente
“impedimento del candidato”®, concepto juridico indeterminado tan amplio que podia
comprender cualquier circunstancia.

Lo segundo se incorporé afiadiendo cuatro apartados al articulo 35 de la
mencionada Ley 13/2008, en los que afloraban |os siguientes puntos controvertidos. En
primer lugar, se configuraba la celebracion de reuniones del Consejo de Gobierno a
distancia como algo ordinario y no como un supuesto excepcional (art. 35.3). En segundo
término, se afirmaba gque los miembros del Gobierno no presentes podian hallarse “ en
diferentes lugares’, siguiendo la diccién del articulo 17.1 de la Ley 40/2015 respecto de
los Grganos col egiados administrativos, 1o que permitia en verdad —y ésta eralaintencién-
que se hallaren mas ala de su sede, incluso fuera del ambito territorial de Cataluiia o de
Espaia (art. 35.4). Finamente se dispuso de manera expresa que a los miembros del
Gobierno no presentes se les excluiria de la aplicacion del régimen de suplencias previsto
en la propia Ley 13/2008 (y respecto dd Presidente, del régimen de suplencia
expresamente prescrito en el Estatuto de Autonomia de Cataluiia).

Es imperativo destacar en este punto la vaentia del Dictamen 1/2018, de 26 de
abril, del Consgjo de Garantias Estatutarias de Catalufia, que analizd muy criticamente la
Proposicion de Ley de modificacion de la Ley 13/2008, previamente a su aprobacion.

Efectivamente, respecto de la posibilidad de que € candidato a la Presidencia
presentara en la sesion de investidura el programa de Gobierno y la solicitud de confianza
de la Camara “por escrito o por cualquier otro medio previsto en e Reglamento” se
argumentaron distintos obices por parte del Consgjo.

15 La diccion empleada por € referido articulo 4.3 fue la siguiente: “ En caso de ausencia, enfermedad o
impedimento del candidato o candidata en la fecha de la sesién de investidura, el Pleno puede autorizar, por
mayoria absoluta, que €l debate de investidura se celebre sin la presencia o sin la intervencion del candidato
o candidata, que en ese caso puede presentar el programa y solicitar la confianza de la camara por escrito o
por cualquier otro medio previsto en el Reglamento” .

16 « 3, El Gobierno y los demas érganos colegiados comprendidos en el ambito de la presente ley pueden
congtituirse, convocar y celebrar sesiones, adoptar acuerdos y remitir actas tanto de forma presencial como
a distancia, salvo que su reglamento interno recoja expresa y excepcionalmente lo contrario.

4. En las sesiones que los 6rganos colegiados celebren a distancia, sus miembros pueden encontrarse en
digtintos lugares, siempre y cuando se asegure por medios electrénicos, considerandose también tales los
telefénicos y audiovisuales, la identidad de los miembros, y de las personas que les suplan, €l contenido de sus
manifestaciones y e momento en que estas se producen, asi como la interactividad e intercomunicacion entre
ellos en tiempo real y la disponibilidad de los medios durante la sesion. Entre otros, se consideran incluidos
entre los medios electronicos validos €l correo electronico, las audioconferenciasy las videoconferencias.

5. Lo determinado en el apartado 4 es de aplicacién en todo caso a las deliberaciones y decisiones del
Gobierno con preferencia alo establecido en el articulo 28.2, computandose a efectos del computo del quorum
tanto la asistencia presencial como la participacion a distancia.

6. Cuando los miembros del Gobierno emplean medios telematicos para despachar los asuntosy gercer las
funciones que | es corresponden, se entiende que no seda el supuesto de ausencia a que serefieren losarticulos
6.1, 12.1.k 14.5,154y 20"

19



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 B e
Asuntos Constitucionales y Estudios
Comunidad
de Madrid

Se considerd, en primer lugar, que ésta era una materia que se integraba dentro del
ambito reservado al reglamento parlamentario, vulnerandose asi e principio constitucional
y estatutario de autonomia parlamentaria, en cuanto principio basilar en todo Estado
Democrético de Derecho?’.

Se apreci6 igualmente gque incurria en una clara contradiccion con € reglamento
parlamentario vigente, que exigia la presentacion oral del programa en la sesion de
investidura. Esmés, € reglamento parlamentario preveia expresamente laexistenciade un
debate, 1o que implicaba que no podria realizarse en ausenciadel candidato®®,

17 “El reglamento parlamentario regula materias especificas, directamente conectadas con su funcién de
garantia de la autonomia parlamentaria. Lo que se pretende con dicha atribucion exclusiva es evitar que
agentes o instituciones externas, ya sea €l Gobierno o cualquier otro que se haya previsto, puedan intervenir
en la regulacién de cuestiones que afectan directa o indirectamente a la autonomia de la Camara. Por €llo,
estas materias estan vetadas a la ley, la cual, por su propia naturaleza, comporta una intervencién exterior,
tanto en la fase de iniciativa como en la tramitacion posterior e, incluso, en su etapa final de integracién en
e ordenamiento y de €ficacia. Sera suficiente con recordar, por gemplo, las facultades de que dispone €l
Gobierno en e procedimiento legislativo para oponerse a la tramitacién de determinadas iniciativas o
enmiendas, previstas en el caso de Catalufia en los articulos 113y 119 RPC. (...)

Por las razones expuestas, |os reglamentos parlamentarios se integran en el sistema de fuentes del derecho de
conformidad con sus caracteristicas especificas de normas primarias. Asi, respecto a las leyes, mantienen una
relacion que no puede determinarse seglin el clasico principio de jerarquia, ni tampoco por €l principio de
sucesion de normas en el tiempo (lex posterior derogat priori). Consiguientemente, la posible colisién entre
normas contenidas en unos y otras habra de resolverse utilizando otros criterios, en particular € de
competencia. Es decir, la ley no puede regular validamente materias que estan protegidas por la reserva de
reglamento parlamentario, del mismo modo que este tampoco puede ir mas alla del ambito que tiene
estrictamente reservado. Y, s fuera asi, seria procedente que el juez o tribunal que tuviera que aplicar la
mencionada ley se abstuviese de hacerlo, planteando |a correspondiente cuestion de inconstitucionalidad. De
hecho, en este &mbito, la norma parlamentaria dispone de fuerza pasiva incluso ante leyes posteriores, y
Unicamente puede ser modificada mediante el procedimiento de reforma que le corresponda”.

18 “]a norma dictaminada interfiere claramente en el contenido del articulo 149 RPC, en la medida en que
regula aspectos primordiales de la articulacion del procedimiento de eleccion del presidente o presidenta de
la Generalitat en sede parlamentaria.

Pero es que, ademas, |0 hace en clara contraposicion con la regulacion reglamentaria actual mente vigente,
gue se ocupa de la cuestion. En efecto, respecto a la posibilidad de presentar € programa de gobierno por
escrito, ala que alude el articulo 4.2 LPGG propuesto, debemos recordar que el articulo 149 RPC exige una
presentacion oral del programa, ya que no puede ser otro € sentido de la expresiéon «el candidato presenta,
sin limite de tiempo, €l programa de gobierno» (art. 149.1, segundo inciso). Lo mismo podemos decir de la
frase «[ €]l candidato puede hacer uso de la palabra tantas veces como lo solicite» (art. 149.2) y de las
continuas referencias a las respuestas que puede dar a los intervinientes.

Mas importante aln es el hecho de que el Reglamento prescribe la celebracion de una sesidn especifica para
lainvestidura, en la que hay un «debate». En otras palabras, una sesién en la que €l candidato o candidata se
enfrenta y responde dial écticamente a las intervenciones de los representantes de los grupos parlamentarios
(que también deben ser orales, ya que disponen de un tiempo de treinta minutos para hacerlo). Por tanto, un
debate con asistencia presencial en el quela oralidad y lainmediatez son elementos sustanciales, con posibles
réplicas y contrarréplicas, y en € que la sesién puede suspenderse durante un tiempo no superior a las
veinticuatro horas (art. 149.1y .2 RPC).

Este debate no podria realizarse con una presentacion del programa hecha por escrito en ausencia del
candidato. S bien €l texto de la Proposicion de ley mantiene silencio sobre esta cuestion, parece claro que el
proceso deinvestidura selimitariaalaremision del escrito del programa a los diversos grupos parlamentarios
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Se aclaraba en esta misma linea que si la norma propuesta estuviera pensada para
el caso de que el candidato presentara su programay participaraen el debate deinvestidura
de forma remota a través de medios teleméticos, tendria que objetarse que tal posibilidad
tampoco aparecia contemplada expresamente en € reglamento parlamentario'®. Pero
ademés, supondria € incumplimiento de los principios de oralidad, contradicciéon e
inmediatez que deben constituir el nlcleo del debate y lainterlocucion de la Camara con
el presidenciable previos alavotacion, perjudicando de esta manera € ius in officium del
resto de diputados “ no Unicamente a debatir e interactuar con € candidato con plenas
garantias sino también a recibir y percibir directamente su comunicacién, verbal y no
verbal, del programa de Gobierno y las subsiguientes réplicas que este pueda suscitar” 2.

Llegados a este punto, € dictamen razona que solo seria vaida constituciona y
estatutariamente una regulacion que permitiera la intervencion remota o a distancia del
candidato, y siempre que se preservara € caracter personalisimo del acto, asi como €l
debate y ladiscusion con los otros diputados, si obedeciera a unas causas objetivas, tasadas
y compatibles con € resto del ordenamiento juridico aplicable a la materia. En nuestra
opinidn, e dictamen entra en este punto en cierta contradiccion interna en la medida en

por cualquiera de los medios posibles (incluso por correo electrénico). Posteriormente, Unicamente seria
necesaria la convocatoria del Pleno del Parlament para la votacion, también en ausencia del candidato” .

19“ En cuanto a la presentacion del programa «por cualquier otro medio previsto en € Reglamento», que se
incluye como formula alternativa a su remision por escrito, entendemos que es una prescripcion que no
encuentra anclaje en € vigente Reglamento del Parlament, puesto que no prevé ninguna otra forma de
presentacion del programa de investidura que la establecida en el articulo 149 RPC, que hemos expuesto. No
esté claro cual esel medio al que serefiere el texto dela Proposicion deley, si bien podemosintuir que podria
referirse a un tramite en el que e candidato o candidata presenta su programa y participa en el debate de
forma remota a través de medios telematicos.

S asi fuera, solo haremos dos observaciones: la primera, que el Reglamento del Parlament no prevé
actualmente la utilizacion de dichos medios para la investidura ni tampoco para la celebracién de otros
debates, ya que los preceptos relativos a las tecnologias de la informacion y comunicaciones regulan otras
cuestiones (art. 95.3 RPC, para €l voto telematico; art. 109.2 RPC, respecto al acceso de los ciudadanosa las
tramitaciones y documentacion parlamentarias, y art. 250 RPC, sobre la implementacién de estas tecnologias
en los servicios del Parlament y con los ciudadanos). En consecuencia, no resultan aplicables, ni siquiera por
analogia, al procedimiento deinvestidura.

Y la segunda, que la aplicacién de estos medios al procedimiento de investidura Unicamente seria valida si el
propio Parlament introdujera la regulacion correspondiente en su Reglamento, en los términos que
expondremos con mas detalle en €l fundamento juridico siguiente” .

20« En definitiva, el contenido del precepto desdibuja el procedimiento de investidura a la vez que vulnera las
garantias constitucionales de los diputados en €l gjercicio de su funcion de representacién politicay, deforma
especial, la de aquellos que se sittian fuera de los margenes de la mayoria que es susceptible de otorgar su
confianza al candidato |egitimamente propuesto. En otras palabras, tal como esta redactado €l precepto, se
sustraedegran partedela cargainstitucional que el Estatuto y el Reglamento del Parlament otorgan al debate
deinvestidura como elemento clave del modelo derelacionesentre el poder legidativoy el gecutivo e, incluso,
del conjunto del sistema de autogobierno catalan en cuanto a la eleccion del presidente o presidenta de la
Generalitat. Y, lo que es mas relevante, en los términos en los que se encuentra configurada la propuesta del
articulo 4.2, que desconoce u omite los principios de inmediatez, contradiccion y oralidad y sus garantias, se
afecta sustancialmente al proceso de conformacion de la voluntad politica de la Camara en el procedimiento
de otorgamiento de la confianza de los diputados al candidato sobre la base del programa de gobierno que
este debe presentar y confrontar” .
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gue previamente se habia afirmado categéricamente la necesidad de presencialidad para el
desarrollo del debate de investidura, y con lo que a continuacion se expone en € propio
dictamen.

Es verdad que dicha posibilidad hipotética -se sigue sefialando- se acotaria a una
casuistica muy excepcional y limitada, circunscribiéndose a situaciones de enfermedades
o de determinadas incapacidades que, de forma provisional, imposibilitaran al candidato
acudir fiscamente a debate y a la votacion de investidura, pero incluso en esos casos
tasados se haria imposible conseguir un debate sin cercenar los principios de oralidad,
contradiccion e inmediatez antes proclamados, por 1o que quedaria afectado igualmente el
iusin officium de los diputados. Debe reconocerse, empero y en definitiva, que el Consgjo
se niega a dar carta de naturaleza a una investidura a distancia motivada por la presencia
del candidato en otro lugar por |os motivos de elusion de la Justicia antes mencionados.

Finalmente se opone un obstaculo formal que se predicade todo €l contenido dela
proposicion de ley, por cuanto, en opinion del Consgo, la tramitacion de ésta por €
procedimiento de lectura Unica vulneraria € vigente Reglamento del Parlamento de
Catalufia, cuestion que es confirmada por e Consgo de Estado aunque rebatida
posteriormente por € Tribunal Constitucional, como después analizaremos.

Sentado |o anterior, y respecto de la segunda de | as cuestiones de nueva regul acion
(el régimen de sesiones y adopcién de acuerdos adistanciadel Gobierno dela Generalitat),
el dictamen reitera €l vicio procedimental ya sefialado —tramitacion por € procedimiento
de lectura Unica-, y desde un punto de vista sustantivo, realiza también unas relevantes
consideraciones que seran asumidas por € Consgo de Estado y desarrolladas por el
Tribunal Constitucional.

El nuevo apartado tercero del articulo 35 de la Ley 13/2008 (que finalmente se
desglosariaen los apartados tercero y cuarto) haciareferenciaalaposibilidad de constituir,
celebrar reuniones y adoptar acuerdos por € Consgo de Gobierno a distancia, pudiendo
encontrarse los miembros no presentes “ en diferentes lugares’ como ya hemos apuntado
més arriba?™.

Este apartado fue validado timidamente por € dictamen, amparandose en €
caracter excesivamente geneérico eindeterminado delaredaccion empleadapor € precepto,
aungue si se advierte sobre un limite infrangqueable en su aplicacion derivado del principio
de territorialidad exigido por € Estatuto de Autonomia, relacionado con el obligado
régimen de suplencia, entendida ésta como no presencia en e ambito territoria

2L En concreto, responde a siguiente tenor: “ Todos los érganos colegiados previstos en esta ley se pueden
congtituir, convocar, celebrar sus sesiones, adoptar acuerdosy remitir actas tanto de forma presencial como
a distancia, salvo que su reglamento interno recoja expresa y excepcionalmente lo contrario. En las sesiones
gue celebren los 6rganos col egiados a distancia, sus miembros podran hallarse en diferentes lugares siempre
y cuando se asegure por medios electronicos, considerando también [como tales] los telefénicos, y
audiovisuales, la identidad de los miembros o personas que les suplan, el contenido de sus manifestaciones,
el momento en que estas se producen, asi como la interactividad e intercomunicacién entre ellos en tiempo
real y la disponibilidad de los medios durante la sesién. Entre otros, se consideran incluidos entre los medios
electrénicos validos, €l correo electrénico, las audioconferenciasy las videoconferencias’ .
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autondmico, de modo que “la participacion remota se circunscribe a una asistencia no
presencial en el ambito territorial catalan, de forma que excluye la de los miembros que
se hallan en situacién de ausencia, es decir, 10s que estan fuera de Catalufia, ya que en
este caso se aplica e régimen de suplencia previsto expresamente en el Estatuto para el
presidente o presidenta de la Generalitat y en la Ley para los otros miembros del
Gobierno” %,

NoO se repara sin embargo en que el precepto no parece configurar el Gobierno a
distancia como algo excepcional, aun reconociendo en pasgjes anteriores la importancia
del principio deinmediatez en las deliberaciones del Gobierno. Quizad Consg o considerd
suficiente en este punto el argumento de laterritorialidad a sabiendas de que con esamera
advertencia se imposihilitaba la consecucion de la situacién factica que subyacia en la
modificacion proyectada.

Por 1o demés, y en lo que aqui interesa, € dictamen considerd antiestatutario
apartado seis del articulo 35, muy relacionado con e argumento anterior, en lamedida en
gue dicho precepto afirmaba expresamente lainaplicacion del régimen de suplenciaen los
casos en que los miembros del Gobierno despacharan los asuntos y funciones por medios
telematicos, por cuanto suponia una separacion clara del régimen expreso de suplencia
previsto estatutariamente para el Presidente e implicito para los deméas miembros del
Gobierno®.

2 “|legados a este punto, cabe indicar que es innegable que los medios electrénicos constituyen una
herramienta muy Util porque, cuando las circunstancias del caso lo justifiquen y siempre, huelga decirlo, en
el marco delojuridicamente licito, agilizan la actuacién del Gobierno. Esdecir, en la medida en que debe ser
un Organo de funcionamiento continuo, las tecnologias pueden facilitar la toma de acuerdos vy,
consiguientemente, que el Gobierno pueda actuar en cualquier momento que sea necesario u oportuno.

Ello no significa, sin embargo, que sea imaginable ni constitucional ni estatutariamente admisible que las
sesiones a distancia del Gobierno desplacen e régimen general de las sesiones presenciales en la sede
permanente de este, la ciudad de Barcelona (art. 10 EAC). En efecto, por su propia naturaleza, este érgano,
gue debe desarrallar las funciones estatutariamente atribuidas de manera visible, eficaz y préxima a los
ciudadanos que gobierna, serige por la regla de la vigencia del principio deinmediatez. En este sentido, no
olvidemos que la razén de ser de la formacion de la voluntad colegial es el intercambio de opiniones y la
integracién de las voluntades individuales que se produce con la deliberacion y la participacion directa y
presencial en las sesiones. Ademas, €l requisito de territorialidad exigido por €l Estatuto, y que entendemos
gue junto con el cuérum de presencia que determina la ley lo es también de valida constitucién del Gobierno,
es el que aporta seguridad juridica y determina el juez competente a efectos de una posible impugnacion y
control de los acuerdos que se hayan adoptado.

Desde otra perspectiva, una situacion como la descrita de funcionamiento del Gobierno fuera de Catalufia,
acompafada de la circunstancia de que sus miembros no podrian asistir a las reuniones del Parlament,
probablemente también comportaria una dificultad afiadida para el gercicio de un aspecto esencial de la
funcion representativa que corresponde a los diputados en la vertiente de control e impulso de la accién
politica de gobierno (art. 23 CE), a través de las diversas iniciativas parlamentarias previstas en el
Reglamento (arts. 55.2, 71y 72 EACy 149 a 157 RPC). No obstante, esta hipétesis constituiria una translacién
indebida de la norma al ambito de las relaciones entre el Gobierno y €l Parlament que no nos corresponde
enjuiciar” .

2 “El gercicio ordinario de las funciones del titular de la presidencia requiere ineludiblemente de su
presencia en Catalufia y, si se dan las causas previstas, debe procederse a su suplencia o a la delegacién de
funciones (art. 67.8 y .9 EAC). Lo mismo cabe decir, a fortiori, de los consegjeros o consgjeras, ya que hay que
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El Consgjo de Estado, por su parte, también tuvo ocasion de pronunciarse sobre
estas cuestiones en dos dictamenes.

Inicialmente en e Dictamen 85/2018, de 25 de enero, emitido en relacion con la
convocatoriadel Pleno del Parlamento de Catalufia para lainvestidura de un diputado que
no se encontraba en Espafia, asi como sobre la delegacién de voto en la sesion de
investidura solicitada por cuatro diputados que tampoco se hallaban en territorio espariol;
y posteriormente en el Dictamen 429/2018, de 7 de mayo, emitido previo alainterposicion
del recurso de inconstitucionalidad contra la Ley 2/2018, de 8 de mayo, por la que se
modificabala meritada Ley 13/2008.

El supremo 6rgano consultivo del Gobierno mantuvo una posicion muy coincidente
con € criterio antes expuesto por € Consgjo de Garantias Estatutarias de Catalufia.
Efectivamente, consideré que la sesion de investidura a distancia vulneraba el caracter
personal y presencial consustancial a acto y sesion de investidura; infringiaigualmente la
reserva reglamentaria existente en la materia, amén de haberse seguido un inapropiado
procedimiento legislativo (el de lectura tnica) parala aprobacion de lanorma.

Por otro lado, en cuanto a las modificaciones operadas en el articulo 35 dela Ley
13/2008, € Dictamen 429/2018 reitera e defecto procedimental antes apuntado, pero
considero licito constitucionalmente e uso de medios telematicos para la celebracion de
sesiones y adopcion de acuerdos por €l Gobierno de la Generalidad, sobre la base de que
tanto laLey 40/2015 (recuérdense | as previsiones anunciadas en su exposicion de motivos
sefial adas mas arriba) como la Ley del Gobierno admitian de manera genéricala adopcion
de acuerdos del Gobierno de la Nacion por medios electronicos. EI Consgjo de Estado
traslada en este punto los parametros utilizados por la legislacion estatal a la regulacién
catalana, apreciando sus concomitancias, validando de esta manera esta regulacion.

No obstante, puntualizd las condiciones de aplicabilidad de la norma —como ya
hiciera € Consgo de Garantias Estatutarias-, sujetandolo al cumplimiento de dos
requisitos ineludibles. En primer lugar, que las sesiones a distancia del Gobierno debian
celebrarse, como regla general, en la sede del mismo (Barcelona)?* y, en segundo lugar,
gue los miembros del Gobierno que no estuvieran en dicha sede slo podrian participar en

entender que dicha presencia constituye un principio que les es aplicable como miembros del 6rgano superior
colegiado que dirige la accion politica y la Administracion de la Generalitat. Ello significa que €
funcionamiento a distancia del Gobierno no puede excusar la aplicacion de los principios que rigen este tipo
de 6rganos, en especial, € ordinario régimen de sesiones en su sede permanente y la suplencia o encargo de
funciones en caso de ausencia. Por afiadidura, la admisiéon del uso de los medios telematicos para resolver
situaciones de ausencia permanente fuera del territorio catalan desdibujaria la propia configuracién
estatutaria del Gobierno que, paradirigir, conducir y administrar adecuadamente todos |0s asuntos que pueda
suscitar la poblacion de Catalufia, debe poder gjercer ordinariamente las funciones que le atribuye el Estatuto
con proximidad territorial y de manera visible para los ciudadanos’ .

%« | as sesiones a distancia del Gobierno dela Generalidad deben celebrarse desde Barcelona. El articulo 10
del Estatuto dispone que Barcelona es"'la sede permanente del Gobierno”, sin perjuicio de que pueda reunirse
en otros lugares de Catalufia", de acuerdo con lo que se establezca, respectivamente, en el Reglamento de
Catalufia o en la Ley. La utilizacién de medios telematicos no se puede traducir en un desplazamiento de dicha
sede permanente a un lugar distinto de Barcelona, ni dentro del ambito territorial de Catalufia -salvo en los
casos legal o reglamentariamente previstos-, ni por supuesto fuera de él” .
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las sesiones a distancia si se encontraren dentro del territorio de la Comunidad Auténoma
de Catalufia®®. De nuevo, se hace valer, como vemos, e principio territorialidad ya
anunciado por e Consgjo de Garantias Estatutarias de Catalufia.

SOlo los apartados 5 y 6 del articulo 35 se consideraron inconstitucionales por
vulneracion del régimen de suplencia previsto expresa o subyacentemente en € articulo
67.8 del Estatuto de Autonomia catalan?®.

V. Lajurisprudenciadd Tribunal Constitucional.

El recurso de inconstitucionalidad interpuesto contralaLey 2/2018, con el aval del
Consgjo de Estado en € dictamen antes citado, propicié la Sentencia del Tribunal
Constitucional 45/2019, de 27 de marzo, en un pronunciamiento sustantivo mas severo que
el vertido por los érganos consultivos informantes en | os términos antes explicados.

Previamente, la Sentencia del Tribunal Constitucional 19/2019, de 12 de febrero,
ya habia declarado lainconstitucionalidad y nulidad de las resoluciones de 22 de enero de
2019, del Presidente del Parlamento de Catalufia, por |as que se proponialainvestidura no
presencial de un diputado sujeto a una orden judicia de busca y captura e ingreso en
prision, como candidato a Presidente de la Generalitat, y se convocaba sesion plenaria de
investidura.

Los argumentos esgrimidos en esta primera sentencia fueron tomados como
referencia y base en la segunda para invalidar la parte mollar de la modificacion legal
enjuiciada.

2 “|Los miembros del Consejo de Gobierno que no estén en Barcelona solo podran participar en las sesiones
a distancia s se encuentran dentro del territorio de la Comunidad Autonoma de Catalufia. Como regla
general, tales miembros tienen la condicién de ausentes -segun el razonamiento que se dio en el apartado
dedicado al debate y votacion de investidura- cuando no estan dentro del ambito territorial en el que pueden
gjercer sus competencias, que es €l indicado en € articulo 9 del Estatuto. Por tanto, si estan en Espafia, pero
fuera deterritorio catalan, o en €l extranjero, resultara de aplicacion el régimen de suplencia o sustitucion en
caso de ausencia previsto en €l articulo 67.8 del Estatuto de Autonomia de Catalufia y regulado en diversos
preceptos de la Ley 13/2008, y, por tal razon, deberan ser sustituidos por los Consgjeros que se encuentran
presentes dentro del referido ambito territorial” .

% “_ E| apartado 5 del articulo 35 de la Ley 13/2008 dispone que, a efectos del computo del quérum de
congtituciéon del Gobierno previsto en el articulo 28.1 de la misma Ley -€l Presidente y la mitad de los
Consgjeros-, deberan tenerse en cuenta tanto los miembros presentes como los ausentes. Por mandato y en
aplicacion del principio subyacente en €l articulo 67.8 del Estatuto, los miembros del Gobierno ausentes, que
son aquellos que se encuentran fuera del ambito territorial de Catalufia, deben ser suplidos o sustituidos por
otros que se encuentren presentes en dicho ambito. Por tanto, contraviene el orden estatutario que sean tenidos
en cuenta a efectos del computo del quérum de constitucion de unas sesiones a distancia en que no pueden
participar.

- El apartado 6 del articulo 35 de la Ley 13/2008, al excluir €l régimen de suplencia en la celebracion a
distancia de las sesiones del Gobierno, vulnera también, y por las mismas razones que acaban de sefialarse,
el articulo 67.8 del Estatuto de Autonomia de Catalufia.”
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Asi, se hace decaer de pleno laregulacion referida a lainvestidura a distancia. Se
parte, como premisa, de las bases del sistema parlamentario representativo disefiado por la
Constitucion de 1978, de manera que €l Parlamento, en cuanto érgano colegiado elegido
por los ciudadanos, “ constituye €l pilar central sobre €l que se asienta todo € conjunto
arquitecténico del Estado de Derecho”, existiendo una relacion fiduciaria entre €
Gobierno y la Camara correspondiente.

En este marco de relacion de confianza no se concibe, dice € Tribunal
Constitucional, una regulacion que permita celebrar una sesion de investidura de la
Presidenciade la Generalitat en laque el candidato no comparezca o no intervenga ante la
Camara para obtener la confianza de ésta, y €llo en atencion a varios argumentos.

En primer lugar, se parte de laregla genera de que e cargo publico de caracter
representativo ha de gjercerse de forma personal, sin que sea susceptible de delegacion. La
intervencion de un tercero por delegacion, sedice, “ rompe € vincul o entre representantes
y representados y afecta por ello al derecho que se consagra en € art. 23.1 CE”. Asi
resulta del articulo 79.3 de la Constitucion?’, que si bien es inicialmente predicable solo
del Congreso delosDiputadosy del Senado, resultaigual mente aplicabl e alos parlamentos
autonémicos, segun explica e Tribuna Constitucional, en tanto que supone una
proyeccion del derecho fundamental reconocido en € articulo 23.1% del texto
constitucional .

En segundo lugar, se enfatiza la naturaleza particular de los 6rganos colegiados
representativos, singularmente |os parlamentos, 10 que exige gque las funciones propias del
cargo se gerzan de forma presencial. En este sentido se considera que “ la formacion de la
voluntad de las cAmaras solo puede realizarse a través de un procedimiento en € que se
garantice € debate y la discusion —solo de este modo se hace efectivo el pluralismo
politicoy e principio democrético— y para ello es esencial que los parlamentarios asistan
alassesionesdela camara’, siendo necesaria“ la interrelacion directa e inmediata entre
los representantes’ . Sélo se admite como excepcion a esta regla genera “ la que pueda
venir establecida en |os reglamentos parlamentarios respecto a la posibilidad de votar en
ausencia cuando concurran circunstancias excepcionales’ , prevision que enlaza con las
maodificaciones acontecidas antes apuntadas a analizar |os Reglamentos del Congreso de
los Diputados y del Senado y el dela Asamblea de Madrid.

En tercer lugar, nuestro Alto Tribunal traslada estas ideas al acto de investidura a
cuyo través el Parlamento canaliza su confianzaen lapersonadel candidato. Afiade ademas
que laintervencion persona y presencial del candidato cumple, por dltimo, una “ funcion
simbdlica” pues “ hace visible la diferente posicién institucional en la que se halla €
candidato en relacién con € Parlamento al hacer patente la posicion de sometimiento a

27 Dicho articulo 79.3 sefialaque “ € voto de Senadores y Diputados es personal eindelegable” .

% E| articulo 23.1 dispone que “los ciudadanos tienen el derecho a participar en los asuntos publicos,
directamente o por medio de representantes, libremente elegidos en elecciones periddicas por sufragio
universal”.

26



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 B e
Asuntos Constitucionales y Estudios
Comunidad
de Madrid

la voluntad del pueblo de Catalufia en la que se encuentra e aspirante a presidir la
Generalitat” .

Como corolario de todo lo anterior se concluye que la regulacion enjuiciada
contradice el blogque de constitucionalidad a vulnerar los principios derivados del articulo
99.2 de la Constitucion?®, y en e caso examinado también los principios insitos en €
articulo 67 del Estatuto de Autonomia de Catalufiay en € articulo 149 del Reglamento
del Parlamento Cataldn, pues, como afirma la sentencia, aungque estas normas no
establezcan expresamente el caracter presencial de la investidura, esta exigencia es
inherente ala natural eza de este procedimiento tan principal.

Ciertamente €l articulo 67 es silente sobre la perentoria presencialidad, pero del
articulo 149 reglamentario seinfiere con tota claridad lanecesariapresenciadel candidato,
como ya desbrozara € dictamen del Consgo de Garantias Estatutarias de Catalufia antes
analizado.

Asimismo, se aprecialavulneracion del articulo 23.2 dela Constitucion, esto es, el
derecho de los diputados a g ercer su cargo publico sin perturbaciones ilegitimas, 10 que
conllevaria, también, segun se apostilla, lalesion del derecho delos ciudadanos a participar
en los asuntos publicos a través de sus representantes, reconocido en € articulo 23.1 del
mismo texto constitucional.

Tampoco se enjuicia favorablemente la regulacion del Gobierno a distancia
prevenida en e citado articulo 35. En este punto, como deciamos, € Tribunal
Congtitucional es més categoérico que lo fuera el Consgjo de Estado o € Consgo de
Garantias Estatutarias de Catalufia, y es que la prevision alin genérica del apartado tercero
del articulo 35 se tacha de inconstituciona a diferencia de lo que sefidlaron aquellos
Organos consultivos.

Su argumentacion comienza marcando las diferencias entre la naturaleza del
Gobierno y lade los 6rganos colegiados de la Administracion. Solo € primero asume una
doble funcion directiva, politica y administrativa, que debe predicarse también de los
€jecutivos autondémicos. Ladistincién realizada por € Tribunal Constitucional es esencial,
pues recordemos que la regulacién enjuiciada era muy similar ala empleada en la norma
estatal respecto de los Grganos col egiados admini strativos.

Se ensalza asimismo e caracter deliberativo de las sesiones del Gobierno como
nota consustancial alas decisiones que ali se adoptan. Tales singularidades excluyen, en
opinién dd Tribunal Constitucional, la posibilidad de trasladar automaticamente lasreglas
generales sobre el uso de medios telematicos de los 6rganos colegiados de naturaleza
exclusivamente administrativa. En concreto, se sefldla que debe excluirse de tal uso
telemético lo que la sentencia denomina “nucleo de la funcion” (méas bien,

2 El articulo 99.2 sefialaque “ el candidato propuesto conforme a lo previsto en el apartado anterior expondra
ante e Congreso de los Diputados el programa politico del Gobierno que pretenda formar y solicitara la
confianza de la Camara” .
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funcionamiento), que comprende la forma de celebrar las sesiones, la deliberacién y la
adopcion de sus acuerdos.

A estas reglas de funcionamiento les resultan de aplicacion, dice la sentencia, las
mismas notas definitorias antes apuntadas respecto del procedimiento de investidura,
trayendo a colacion de nuevo lasideas referidas alaesencialidad delainterrelacién directa
e inmediata en los procesos deliberativos, incidiendo iguamente en la importancia del
debate y deliberacion previa alas decisiones colegiadas, siendo esto mas relevante cuanto
mayor importancia revisten las funciones del 6rgano en cuestion, y destaca, como ya se
apuntaraen la Sentencia 19/2019, que sblo la presencialidad permite un auténtico contraste
de opiniones y argumentos, evitando que se pierdan en el camino la percepcion de matices
derivados de la comunicacion no verbal*°,

Asimismo se apela a razones de seguridad, en e sentido de evitar posibles
injerencias o intromisiones externas en la toma de decisiones, de modo que solo la
presencialidad en un determinado lugar, se afirma, asegura que “no puedan ser
perturbados en el gercicio de susfuncionesy, por otro, al mismo tiempo, sirve para hacer
lainstitucion visible frente a la ciudadania” .

Para corroborar estas aseveraciones se afirmaque si esto no fueraasi carecerian de
interés, fundamento y virtualidad las disposiciones que tradicionalmente regulan la
suplencia en casos de ausencia de los miembros del Gobierno, y se citan, a estos efectos,
las normas estatutarias y legales rectoras de la suplencia.

Todos estos parametros de contraste se proyectan sobre la regulacion del
cuestionado parrafo tercero del articulo 35, determinando su inconstitucionalidad, pues se
sostiene que laregla genera ha de ser siempre la del Gobierno presencial, y la excepcion
ladel Gobierno adistancia, siempre que esté“ motivada por circunstancias cualificadasy
con las oportunas garantias’ .

La norma enjuiciada, empero, contempla un régimen de aternatividad del
Gobierno presencia y telemético, lo que confronta con las tesis anteriores, ya que solo se
configura como excepcion a Gobierno telematico el caso de que € reglamento interno
rector de su funcionamiento lo prohibiera, ergo si no se contemplara tal prohibicién, el
Gobierno telematico estaria en un plano de igualdad con el Gobierno presencial.

Por tanto, contintia argumentando la sentencia, como “ la norma recurrida no fija
ninguna condicion, limitacion o restriccion para la celebracion de sesiones a distancia,
Sino que prevé absoluta libertad al respecto”, o lo que es lo mismo, “al no reservar la
participacion tel ematica a casos justificados, excepcionalesy con las oportunas garantias,

%0 “¢ contraste de opiniones y argumentos entre personas que se hallan en lugares distintos no permite
percibir las intervenciones espontaneas, 10s gestos o reacciones -la denominada comunicacion no verbal - de
la misma forma gque en una reunion presencial. La separacion fisica no permite conocer todo lo que esta
sucediendo en el otro lugar, por lo que el debate puede no discurrir dela misma maneray cabe que la decision
no se decante en el mismo sentido. Por avanzados que sean los medios técnicos que se empleen, una
comparecencia telematica no puede considerarse equivalente a una comparecencia presencial” .
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sino, por e contrario, asimilar indiscriminadamente la reunién a distancia con la
presencial”, ha de concluirse su inconstitucionalidad por infraccion “del principio
subyacente al art. 97 CE y, en & caso examinado, al art. 68.1 EAC, en conexion con los
arts. 10y 67.8 EAC, conforme al cual €l recto gercicio delas funciones que corresponden
al Gobierno exige que sus reuniones sean, en general, presenciales’ .

Debe precisarse que la inconstitucionalidad declarada se cifie exclusivamente
respecto a lo que antes se habia denominado nicleo de su funcion (mas bien
funcionamiento, como ya puntualizamos), limitando la nulidad dispuesta a los términos
“congtituirse”, “celebrar” y “adoptar acuerdos’, dejando a margen otros aspectos en los
que si se considera viable la utilizacion de los medios telematicos, como la convocatoria
de las sesiones o laremision de actas.

Esta idea de equiparacion igualitaria entre el Gobierno presente y a distancia se
halla igualmente implicita en la redaccion de los subsiguientes apartados del articulo 35
(cuatro®! y cinco®?), 1o que determinaque éstos sean también declaradosinconstitucional es,

Finalmente, se considera que € apartado seis del articulo 35 esta igualmente
viciado deinconstitucionalidad, pero por un motivo disimil, yaque a excluir expresamente
el régimen de suplencia, seinfringed articulo 68.1 del Estatuto de Autonomiade Catalufia,
como ya apuntaran €l Consgjo de Estado y € Consgo de Garantias Estatutarias de
Catalufia, en conexion con los articulos 10 y 67.8 del mismo texto estatutario.

8L “ Comenzando por el nuevo apartado 4, se aplican al Gobierno, sin matiz alguno, las previsiones sobre
medios telematicos utilizables en las sesiones a distancia, incluso aquellos, como €l correo electrénico, que
no permiten la oralidad. Con elo confirma que responde a la misma finalidad que €l apartado 3, cuyosincisos
"constituirse”, "y celebrar”, asi como "adoptar acuerdos’ hemos considerado inconstitucionalesy nulos. Toda
vez que este apartado 4 tiene por objeto regular especificamente las "sesiones a distancia”, sin € caréacter

excepcional que necesariamente deben tener, debe declararse igualmente inconstitucional y nulo” .

32“ Por su parte, €l apartado 5 del art. 35 de la Ley 13/2008 se vincula con €l art. 28.2 de la misma Ley que,
al regular el quorum exigible para las deliberaciones y decisiones del Gobierno, exige para su validez "que
estén presentes el presidente o presidenta de la Generalitat, o quien lo supla, y por o menos la mitad de los
consgieros'. El nuevo apartado permite que, a tal efecto, se compute "tanto la asistencia presencial como la
participacion a distancia". Por tanto, se inscribe en la decision del legisador autonémico de equiparar
plenamente las reuniones presenciales y a distancia, que ya hemos tachado de inconstitucional y nulo €l
apartado que asi preveia esta circunstancia.

Como aduce el abogado del Estado, €l art. 67.8 EAC establece que, cuando €l presidente de la Generalitat
esta ausente (es decir, no presente), debe ser suplido por € consgjero primero o, s este cargo no hubiera sido
nombrado, por €l consgero que determine la ley (art. 6.1 de la Ley 13/2008). La misma regla establece la
citada ley para el consgjero primero (art. 14.5), €l vicepresidente (art. 15.4) y los consgjeros (art. 20). Asi
pues, € Estatuto y la ley son taxativas acerca de la obligacion, que no facultad, de nombrar un suplente en
caso de ausencia. Lo cual es, nuevamente, manifestacion del principio, inmanente al Gobierno, de que sus
reuniones deben, por regla general, celebrarse de forma presencial.

Por tanto, a efectos del quorum requerido para las reuniones del Gobierno, no cabe computar a los miembros
ausentes, salvo excepciones cualificadas. Por ello, visto el caracter absoluto e incondicionado con e que
asimila la participacién presencial y a distancia, el apartado 5 es inconstitucional y nulo por las mismas
razones que los apartados 3 y 4 anteriores’ .
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Finalmente, y distanciandose del parecer de estos 6rganos consultivos, € Tribunal
Constitucional considera adecuada la utilizacion del procedimiento de lectura Unicaen la
tramitacion de laley enjuiciada.

A este respecto, la sentencia, después de recordar la doctrina constitucional sobre
la materia®, cita e precedente sentado en la Sentencia del Tribunal Constitucional
139/2017, de 29 de noviembre, que ratifico la conformidad constitucional del
procedimiento de lectura Unica contemplado en e articulo 138 de Reglamento del
Parlamento de Cataluiia. Y en cuanto alas exigencias que éste reclama para su viabilidad
(naturaleza del texto y simplicidad de su formulacién), sobre la base de la doctrina del
propio Tribunal -segun lacual ni larelevanciani transcendenciani lacomplejidad material
son incompatibles con la utilizaci 6n de este procedi miento parlamentario-, se concluye que
cabe apreciar una acomodacion a los requisitos exigidos por €l precitado articulo 138, en
cuanto se configura como una modificacion legislativa con un alcance limitado a
determinados apartados del articulo 35, se han cumplido los tramites de enmiendas, se han
respetado las demés garantias previstas en @ citado articulo 138, y ha sido aprobado por
mayoria absoluta en una votacion final sobre el conjunto del proyecto.

Cabe apuntar que los pronunciamientos del Tribunal Constitucional fueron
criticados por cierto sector doctrinal, tildandola de sentencia ad hoc, que limita
injustificadamente el derecho de participacion politica como un derecho sélo gercitable
de forma presencial, ademas de poner en cuestion precedentes |egislaciones autondémicas
con contenidos parecidos®.

% “las decisiones parlamentarias referidas al acortamiento de los tramites y plazos del procedimiento
legidativo -entre ellas las derivadas de la tramitacion por €l procedimiento en lectura Unica— este Tribunal
tiene declarado que: "(i) no estda congtitucionalizado ningun procedimiento legislativo abreviado para la
tramitacién de proyectos normativos caracterizados por la urgencia, salvo una regla temporal para la
tramitacién en el Senado de los proyectos declarados urgentes por €l Gobierno o por el Congreso de los
Diputados (art. 90.3 CE), por lo que dicha regulacién queda, entonces, encomendada a los reglamentos de
las camaras [ STC 136/2011, de 13 de septiembre, FJ 10 €)]; (ii) que una reduccion del tiempo de tramitacion
no priva alas camaras del gjercicio de su funcion legidativa, ya que incide solo sobre su cronologia, ni tiene
por qué traducirse en merma alguna de los principios constitucionales que han de informar €l procedimiento
legidativo en cuanto procedimiento de formacion de voluntad del érgano (STC 234/2000, de 3 de octubre, FJ
13); (iii) que una decision de estas caracteristicas debe tener una aplicacién tal que afecte por igual a todas
las fuerzas politicas con representacion parlamentaria, en evitacion de que se ocasione un tratamiento
desigual o discriminatorio (ATC 35/2001, de 23 de febrero, FJ 5); y (iv) que tal reduccion del tiempo de
tramitacién sélo podra llegar a tener relevancia constitucional cuando su alcance sea de tal magnitud que
haya alterado, no de cualquier manera, sino de forma sustancial, el proceso de formacion de la voluntad de
una camara, habiendo afectado, en consecuencia, al gjercicio de la funcién representativa inherente al
estatuto del parlamentario [ SSTC 136/2011, de 13 de septiembre, FJ 10 €); y 44/2015, de 5 de marzo, FJ 2]"
(STC 143/2016, de 19 de septiembre, FJ 3)" .

3 En este sentido, MARTIN SARDA, Isidre, “Los 6rganos colegiados teleméticos y la doctrina constitucional
del caso Puigdemont después del Covid 197, La Ley 6122/2020, cuando afirma que: “Es evidente que esta
sentencia es una sentencia ad hoc pensada por una situacion muy determinada pero que marca la linea en
relacion al derecho de participacion politica como un derecho a egercer solamente de forma fisica y
presencialmente y no de forma telematica. Ni que decir que dicha interpretacion del alto tribunal pone en tela
de juicio algunas legislaciones autonémicas que permiten a nivel de gobierno y parlamento e incluso de
corporaciones locales como pasa en la comunidad Valenciana. En definitiva, que este criterio restrictivo en
relacion a un supuesto concreto mas bien que tarde seguramente sera objeto de modulacion por el propio
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También puede traerse a colacion e voto particular® del Dictamen 40/2018, de 9
de mayo, del Consegjo Consultivo delas Islas Baleares, relativo al Anteproyecto de Ley del
Gobierno de dicha Comunidad Auténoma.

Dicho dictamen es anterior a las sentencias del Tribunal Constitucional antes
glosadas, pero ya cuestionaba € criterio que habia sostenido € Consejo de Estado segun
el cua un miembro del Gobierno no puede actuar fuera de su territorio -y por tanto no
puede participar teleméticamente en sus deliberaciones y tomade acuerdos- puesto que en
tales casos cobrariavirtualidad lafiguradela suplencia. Frente aello, se defiende en dicho
voto particular que “ es mas que habitual que un consgjero de una Comunidad Auténoma
se desplace fuera del ambito marcado (...) y gerza su funcion politica sin ninguna
restriccion, siendo recibido en los Ministerios de la capital con € protocolo adecuado a
su cargo; 1o mismo podriamos decir que sucede ante instituciones de la Union Europea,
cuando un presidente de nuestra Comunidad Auténoma interviene (ad exemplum) ante el
Comité de las Regiones’ .

Se argumenta que “ e miembro del Gobierno fuera de la Comunidad Auténoma no
gjercera ninguna potestas sobre los ciudadanos ajenos al territorio estatutario” y sobre
dicha base no se aprecia dificultad en admitir su participacion telemética en e Gobierno
“ s los medios telemati cos pueden garantizar la identidad de la persona y la autenticidad
de los mensajes, informaciones y manifestaciones verbales o escritas transmitidas, sin
interceptacion o alteracion de contenidos; no se alcanza a entender qué diferencia existe
en que el emisor de los mensajes esté en nuestra Comunidad Autonoma o en Madrid” .

También se cuestiona la aplicacion automética del régimen de suplencias, incluso
s tal suplencia esta expresamente regulada, considerando que “ aungue existiera dicho
régimen de suplencia con caréacter obligatorio y automatico, la presencia por via
telemética del presidente en un Consgo de Gobierno, relevaria de sus funciones al
sustituto” .

Apuntalaestatesis con un razonamiento, un tanto forzado en nuestra opinion, segn
el cua “ sostener el posible «automatismo» del régimen de suplencias para los casos de
ausencia y enfermedad nos conduce a situaciones absurdasy paraddjicas, y sabido es que
al Derecho lerepelela paradoja. S se sostiene el automatismo para la ausencia, también
se debe sostener respecto a la enfermedad (por exigencia del tenor literal), lo que
obligaria a fijar con cuantos grados de fiebre, por gemplo, €l presidente o un consgjero
debe ser sustituido automaticamente; asi como un catalogo de enfermedades y gravedad
de las mismas en orden a generar la suplencia automatica”’. Cabria objetar, a nuestro
juicio, que meros criterios|6gicos en lainterpretacion del régimen de suplencia permitirian
sostener que solo la enfermedad invalidante es la que provoca la suplencia. En otro caso,
el planteamiento esbozado por e voto particular implicaria, en definitiva, un

Tribunal Constitucional. No obstante, en la actualidad parece dificil que los 6rganos colegiados con car acter
representativo puedan efectuar convocatorias de forma telematica salvo en los supuestos excepcionales o de
fuerza mayor” .

35 Se emite por €l Consegjero Antonio Diéguez Segui a que se adhieren los Consgjeros Joan Oliver Araujo,
Maria Ballester Cardell y Octavi Josep Pons Castején.
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desplazamiento maximo o exencion del régimen suplencia establecido tradicionalmente en
nuestros ordenamientos, 0 en un uso del mismo sujeto alameravoluntad del interesado.

En nuestra opinion, e Tribuna Constitucional brinda una fundamentacion
suficiente para desmontar la regulacion del Gobierno telemético enjuiciada, aunque
hubiera sido deseable unamayor taxatividad en la definicion de los pardmetros que han de
ser considerados por los legisladores nacional y autondmicos en las futuras regulaciones
del Gobierno telemético, puessi bien es cierto que sereconoce lanecesidad de configurarlo
como algo excepcional, no se precisan de manera positiva las circunstancias numerus
clausus que pueden justificar esa excepcion, ni se concretan de manera negativa las
situaciones que imposibilitarian en todo caso acudir a Gobierno telematico. Esta
indefinicién ha provocado, como veremos, unas regul aciones abstractas y genéricas que
impiden discernir si se acomodan en verdad a la filosofia subyacente en la doctrina
asentada por nuestro Alto Tribunal en lamateria.

Por otro lado, hubiera sido conveniente un pronunciamiento expreso sobre la
relevancia del principio de territorialidad en esta materia, precisando con cierto grado de
detalle la interpretacion del concepto de ausencia y su relacion con € régimen de
suplencia, evitando asi que puedan albergar dudas de constitucionalidad |as regulaciones
en las que se inserte la posibilidad de reuniones de Gobierno en las que participen
teleméticamente miembros que se hallen en ambitos territoriales que excedan del propio —
como sucede, como después veremos, en laregulacion del Gobierno local telematico-.

VI. La regulacién autonémica y estatal a la vista de la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional.

Y a hemos apuntado |0s rasgos generales de la regulacion del Gobierno telemético
afrontado por la normativa autondmica que precedio a la doctrina constitucional que
acabamos de exponer. Visto con retrospectiva, ha de reconocerse que las normas andaluza
y aragonesa antes descritas regulan la posibilidad de constitucion y toma de acuerdos del
Gobierno mediante €l uso de medios telematicos sin configurarlo como algo excepciona,
sino que se disefiaen un régimen de aternatividad, |0 que parece contravenir |os postul ados
del Tribuna Constitucional.

Ciertamente la precitada Sentencia 45/2019, de 27 de marzo, se ve forzada a
hacerse eco de |a preexistencia de esa normativa - ya que fue invocada por |la Letrada del
Parlamento de Cataluia paraintentar justificar que, de conformidad con dichas normas, no
cabia confundir presencia a distancia o participacion a distancia con € supuesto de
ausencia-. Sobre ello la sentencia inserta dos matizaciones: una de carécter formal, en la
medida en que el Tribunal Constituciona no puede extender su enjuiciamiento a normas
no impugnadas; y otra de orden material, y es que la sentencia aprecia diferencias entre las
redacciones autondmicas indicadas y |la catalana que se enjuicid, por cuanto ésta recoge
una singularidad que, a juicio del Alto Tribunal, es decisiva para discernir con mayor
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fuerza e régimen de aternatividad igualitaria del Gobierno presencial y telemético, que
es, como sabemos, |o que fundamenta su inconstitucionalidad®.

Por tanto, € Tribuna Constitucional pretende validar, siquiera indirectamente, la
constitucionalidad de dicha normativa. En € caso de Aragon se da la circunstancia de que
sereproduce dicharegulacién en € posterior Decreto Legidativo 1/2022, de 6 de abril, por
el que se aprueba €l texto refundido de la Ley del Presidente o Presidentay del Gobierno
de Aragon®’.

Por su parte, la Ley 1/2019, de 31 de enero, del Gobierno de las Islas Baleares,
establece unaregulacion cuestionable alaluz deladoctrina constitucional, pues su articulo
15, dedicado al funcionamiento del Consejo de Gobierno, establece que“ la convocatoria,
la constitucion, € desarrollo de las sesiones y la adopcion de acuerdos del Consgjo de
Gobierno se pueden llevar a cabo tanto de forma presencial como a distancia” .

Como se aprecia, € precepto no enfatiza el caracter excepciona de las sesiones a
distancia, |o que concitadudas sobre su inconstitucionalidad en |o tocante ala constitucion,
desarrollo de las sesiones y adopcion de acuerdos (recuérdese que la convocatoria
telemética no suscitd ninguna tacha de inconstitucionalidad). Sin embargo, su articulo 16,
referido a la Secretaria del Consgjo de Gobierno, introduce una proposicion gque pudiera
ser relevante para defender la configuracion excepcional del Gobierno a distancia o
telemético, en la medida en que dicha norma dispone que en € acta que debe extenderse
de las sesiones ha de constar “ si han comparecido de forma presencial o a distancia, con
indicacion delasrazones por las quela asistencia no ha podido ser presencial” . Por tanto,
la exigencia de latoma de razon de | as causas que motivan la participacion a distancia es
un dato significativo que puede entenderse como manifestacion de que se trata de una
situacion excepcional que requiere, en consecuencia, de cierta justificacion o explicacion.
Unainterpretacion sistemética de ambos preceptos permitiria, en nuestra opinién, defender
su adecuacion ala doctrina constitucional .

El articulo 15, por su parte, desarrolla pormenorizadamente el funcionamiento del
Consgjo de Gobierno y sin embargo no precisa que los miembros del Gobierno que no

% “ de orden material o sustantivo, toda vez que el precepto de la ley catalana ahora impugnado presenta una
singularidad que no viene recogida en €l texto de las otras dos normas autonémicas con las que la parte
pretende compararlay es que, al aspecto en comin que dichas normas pudieran tener con la impugnada, esto
esla posibilidad de celebracién de reuniones en las que no estén presentes en el mismo lugar todos o algunos
de los miembros de |os Consegjos de Gobierno respectivos, a través de la utilizacién de medios telematicos, la
norma catalana afiade los términos "salvo que su reglamento interno recoja expresa y excepcionalmente lo
contrario”, singularidad la citada que va a ser objeto de nuestro enjuiciamiento en los siguientes apartados
de este fundamento juridico” .

37 Sy articulo 15.3 dispone “ &l Gobierno podréa constituirse y adoptar acuerdos mediante el uso de medios
telematicos” reproduciendo |o sefialado en el mismo articulo 15.3 de laLey 2/2009, de 11 de mayo.

% A estaproposicion le sigue otrareferida alas garantias de los medios teleméti cos empleados en las sesiones
adistancia de modo que“ los medios telematicos han de contar con las garantias establ ecidas |egalmente para
este tipo de comunicacion y, en todo caso, han de permitir garantizar la identidad de los comunicantesy la
autenticidad de los mensajes, informaciones y manifestaciones verbales o escritas transmitidas, sin
interceptacion o alteracion delos contenidos (...)" .
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estén presentes deban hallarse necesariamente en el territorio de la Comunidad Autonoma,
requisito ésteineludible ajuicio del Consgjo de Estado, como sabemos. Bien es cierto que
la Ley 1/2019 contempla con naturalidad un régimen de suplencia del Presidente en caso
de ausencia (articulo 7)* y previene igualmente que la suplencia del Vicepresidente y
Consgjeros en casos de ausencia se determinara por decreto (articulos 10.g, 38.2 y 46).
Siendo asi, cabriapresumir que si & miembro del Gobierno estuvieramasalladel territorio
autondmico cobraria aplicacion e régimen de suplencia, desplazando la posibilidad de su
intervencion telematica en el Consegjo de Gobierno.

También Canarias se ha ocupado de estos asuntos en lareciente Ley 4/2023, de 23
demarzo, delaPresidenciay del Gobierno de Canarias, cuyadisposicion adicional primera
serubrica del “uso de nuevas tecnologias’. En este caso se hace expreso que el Gobierno
telemético ha de responder a circunstancias excepcionales que impidan la celebracion de
sesiones presenciales, aungue no se precisan cuaes pueden ser aguellas. Su viabilidad,
ademas, esta condicionada a la previa decision motivada del Presidente del Gobierno
canario®,

En lo demés, la referida disposicion tampoco especifica la perentoria presencia en
el territorio autondmico de los miembros del Consgo de Gobierno no presentes
fisicamente en su sede, si bien, como ocurre con € gemplo balear, e establecimiento
expreso del régimen suplencias —en los articulos 13.3.s) y 18)- permite solventar este
eventual escollo.

El hecho de que ninguna otra Comunidad Auténoma haya afrontado hasta el
momento presente la regulacion del Gobierno telemético puede comprenderse como una
determinacién y compromiso en favor de un gercicio presencial de las funciones
gubernamental es por quienes las asumen, en e entendido de que asi se beneficia el debate
-contraste de opiniones y argumentos- y la adecuada deliberacion previa a las decisiones
colegiadas de Gobierno. También permite apreciar una confianza implicita en la
suficiencia del régimen juridico de suplencias como instrumento idéneo para colmar las
ausencias de los miembros del Gobierno, en su caso.

No obstante, la experiencia adquirida en lareciente crisis mundial de salud publica
ha demostrado o oportuno de acometer la reforma de las correspondientes Leyes de
Gobierno en el animo de incorporar |a posibilidad excepcional de un Gobierno telemético
en aquellas situaciones de salud publica que lleven aparejadas medidas restrictivas de

39 “ En los casos de ausencia, enfermedad u otro impedimento temporal del Presidente, sera sustituido por €l
Vicepresidente, o, si no lo hubiera, por el miembro del Gobierno que € Presidente haya designado a estos
efectos. S no se produce la designacion expresa, el Presidente sera sustituido por €l Consgjero que resulte del
orden de precedencias de las consgjerias establecido por decreto de la Presidencia” .

40 Efectivamente, el apartado segundo de la citada disposicion adicional primera dispone que “ Cuando
concurran circunstancias excepcionales que impidan la celebracion de sesiones presenciales, la Presidencia
del Gobierno podréa decidir motivadamente que €l Gobierno o sus comisiones delegadas puedan celebrar
sesiones, adoptar acuerdos y aprobar actas a distancia por medios telematicos, disponiéndose los medios
necesarios para garantizar el caracter secreto o reservado de sus deliberaciones. A estos efectos, se
consideran medios telemati cos validos las audioconferencias y videoconferencias (...)" .
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movilidad o reunién impeditivas de |a celebracion ordinaria —presencial- del Consgjo de
Gobierno.

Precisamente baj o | as coordenadas expuestas debe | eerse |a regul acién incorporada
en una nueva disposicion adicional tercera® delaLey del Gobierno por & Rea Decreto-
ley 7/2020, de 12 de marzo, en e que se adoptaban medidas urgentes para responder d
impacto econdmico del Covid-19. Como indicaba su exposicion de motivos, se establecia,
“en el contexto de la situacién creada como consecuencia de la propagacion del
coronavirus (...) la posibilidad de que € Presidente del Gobierno, en situaciones
excepcionales y cuando la naturaleza de la crisis lo exija, decida motivadamente que el
Consgjo de Ministros, las Comisiones Delegadas del Gobierno y la Comision General de
Secretarios de Estado y Subsecretarios puedan celebrar sesiones, adoptar acuerdos y
aprobar actas a distancia por medios el ectronicos, con las debidas garantias” .

Una interpretacion auténtica de la norma conduciria a circunscribir la posibilidad
del Gobierno telematico a situaciones excepcional es de crisis de salud publicacomo laque
se estaba padeciendo en € momento de su aprobacién, puesto que fue ése precisamente e
contexto en & que se gestd lanorma.

Sin embargo, su interpretacion literal cobijaciertas dudas sobre si alcanzariaaotras
situaciones excepcionales distintas a las derivadas de crisis de esta especie -de salud
publica-. Efectivamente la redaccion empleada contiene una yuxtaposicion entre
“situaciones excepcionales’ y “cuando la naturaleza de la crisis lo exija”, 1o que podria
entenderse comprensiva solo de situaciones excepcionaes de crisis de salud publica y
dentro de éstas, solo aquellas en las que su naturaleza exija un Gobierno telematico por
consecuencia necesaria de las medidas restrictivas que se hubieran adoptado. Pero también
podria interpretarse €l precepto en un sentido més amplio de modo que su ambito de
aplicacion se extendiera a cual esqui era otras situaci ones excepcionales cualificadas, seade
origen sanitario o de otra naturaleza -pensemos en catastrofes naturales impeditivas de
reuniones presenciales-.

A nuestro juicio, parece mas afortunada la primera de las interpretaciones
postuladas, atendida la justificacion y origen de la norma, y la perentoria interpretacion
restrictiva de las normas excepcionales.

Urge advertir, sin embargo, que la redaccion originaria de la disposicién adicional
tercera que comentamos se ha mantenido y confirmado por el reciente Real Decreto-ley
5/2023, de 28 de junio, que ha modificado nuevamente la Ley del Gobierno, motivandose
en la necesidad de que la celebracion de la Comision General de Secretarios de Estado y

4l Sele otorgd la siguiente redaccion: “ 1. En situaciones excepcionales, y cuando la naturaleza de la crisislo
exija, €l Presidente del Gobierno podréa decidir motivadamente que el Consgjo de Ministros, las Comisiones
Delegadas del Gobierno y la Comision General de Secretarios de Estado y Subsecretarios puedan celebrar
sesiones, adoptar acuerdos y aprobar actas a distancia por medios electrénicos, siempre que los miembros
participantes se encuentren en territorio espafiol y quede acreditada su identidad. Asimismo, se debera
asegurar la comunicacion entre ellos en tiempo real durante la sesion, disponiéndose los medios necesarios
para garantizar el caracter secreto o reservado de sus deliberaciones.

2. A estos efectos, se consideran medios electrdnicos validos las audioconferencias y videoconferencias’ .
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Subsecretarios no esté sujeta a las restricciones que se exigian a Consgjo de Ministros 'y
Comisiones Delegas de Gaobierno, por cuanto se estima “ la conveniencia de facilitar e
desarrollo de las actividades de este 6rgano colegiado, asi como € buen funcionamiento
de las sesiones celebradas de forma telematica por e mismo durante la pandemia,
aconsgan introducir la posibilidad de que se reina de forma ordinaria por medios
electronicos, sin restringirla exclusivamente a situaciones excepcionales o de crisis’ #2 (el
subrayado es nuestro).

El legislador de 2023 no clarifica de manera expresa el ambito de aplicacion del
Gobierno telemético, aunque la explicacion vertida en la parte expositiva (la parte
subrayada) parece presuponer la existencia de dos presupuestos aternativos habilitantes
del Gobierno telematico, sin cefiirlo exclusivamente alas crisis de salud publica.

Se acentlian, por tanto, las dudas interpretativas antes expuestas, si bien, como
deciamos, con preminencia, en nuestra opinién, de una interpretacion restrictiva, de
manera que solo seria dable acudir a Gobierno telemético en supuestos que puedan
acontecer en un futuro con una significacion analoga a la situaciéon de salud publica
extrema vivida en la pandemiainiciada en € afio 2020, motivadora de la redaccion de la
normaoriginal.

Por otro lado, cabe llamar la atencion sobre la exigencia expresa de que los
miembros del Gobierno gque intervengan teleméaticamente se hallen en territorio espafiol,
cumpliendo asi los requerimientos expuestos en la doctrina del Consgjo de Estado en la
materia.

Finalmente debe mencionarse laregulacion del Gobierno telematico local reaizada
también con ocasion de la pandemia mediante la modificacion del articulo 46 de la Ley
7/1985, de 2 de abril, reguladora de |as Bases del Régimen Local .

42 A estos efectos, se da regulacion separada a la celebracion telemética de las sesiones de este drgano
colegiado, afadiendo un nuevo apartado 6 al articulo 8, con la siguiente redaccion: “ 6. La Comision General
de Secretarios de Estado y Subsecretarios podréa celebrar sesiones, deliberar y aprobar actas a distancia por
medios electrénicos, siempre que los miembros participantes se encuentren en territorio espafiol y quede
acreditada su identidad. Asimismo, se debera asegurar la comunicacién entre ellos en tiempo real durante la
sesion, disponiéndose los medios necesarios para garantizar el caracter secreto o reservado de sus
deliberaciones’ . Se retoca igualmente la Disposicion Adicional tercera incorporada por el Real Decreto-ley
7/2020, de 12 de marzo, para suprimir la referencia a dicho érgano.

43 El Real Decreto-ley 11/2020, de 31 de marzo, por €l que se adoptan medidas urgentes complementarias en
€l ambito social y econémico para hacer frente al Covid-19, afiade un apartado tercero a articulo 46 delaLey
7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases del Régimen Local, con la siguiente redaccion:

“En todo caso, cuando concurran situaciones excepcionales de fuerza mayor, de grave riesgo colectivo, o
catastrofes piblicas que impidan o dificulten de manera desproporcionada €l normal funcionamiento del
régimen presencial de las sesiones de los 6rganos colegiados de las Entidades Locales, estos podran,
apreciada la concurrencia de la situacion descrita por € Alcalde o Presidente o quien validamente les
sustituya al efecto de la convocatoria de acuerdo con la normativa vigente, constituirse, celebrar sesionesy
adoptar acuerdos a distancia por medios electrdnicos y telematicos, siempre que sus miembros participantes
se encuentren en territorio espafiol y quede acreditada su identidad. Asimismo, se deberd asegurar la
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Dichanormativa prevé tal posibilidad pero solo para situaciones excepcionales, en
sintonia con la doctrina constitucional vigente en esos momentos, aunque ho
necesariamente paralas que tienen su origen en razones de salud publica.

Debe valorarse positivamente que las situaciones excepcionaes descritas en la
norma adquieran cierta precisiéon —no obstante e empleo de conceptos juridicos
indeterminados-, a diferencia de la regulacion estatal y autondmica que acabamos de
analizar, por cuanto se detalla la especie y cualidad de las situaciones excepcionaes
habilitantes, de modo que su ambito de aplicacion se concreta en “ situaciones
excepcionales de fuerza mayor, de grave riesgo colectivo, o catastrofes publicas que
impidan o dificulten de manera desproporcionada el normal funcionamiento del régimen
presencial delas sesiones’ .

Por otro lado, se exige expresamente que se hallen en territorio nacional los
miembros de |os 6rganos colegiados del Gobierno local que intervengan tel eméticamente,
lo que se separa, a nuestro entender, del criterio de territorialidad vertido por € Consgo
de Estado, en lamedida en que éste reclamé la presencia en € ambito territorial en el que
se gercen las funciones respectivas, por lo que, en buena coherencia, debiera haberse
especificado la necesidad de presencia en € territorio local correspondiente, vedando su
presencia fuera del mismo. De otra manera podria entenderse vulnerado el régimen legal
de suplencias.

VI1I. Conclusiones.

- La Ley 11/2007, de 22 de junio, de acceso el ectronico de los ciudadanos a los
Servicios Publicos, através de su disposicion adicional primera, permitio por primeravez
en nuestro ordenamiento juridico la constitucion de los érganos col egiados administrativos
y la adopcion de sus acuerdos utilizando medios el ectronicos.

- La Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico,
desarroll6 tales previsiones y su articulo 17 normalizé el funcionamiento adistanciade los
organos colegiados administrativos salvo prohibicion en contrario, y no se disefid como
algo puntual o excepcional, sino como lo ordinario en los érganos colegiados.

- Ladisposicion adicional vigesimoprimerade la Ley 40/2015 se guardo de excluir
expresamente de tales normas a Gobierno de laNacion o alos 6rganos de gobierno de las
Comunidades Auténomas y Entidades Locales, aunque su exposicién de motivos ya
aventuraba una prevision de utilizacion de medios teleméticos en los drganos
gubernamental es estatales, 1o que tuvo su reflgjo en la modificacion del articulo 9.4 dela

comunicacion entre ellos en tiempo real durante la sesién, disponiéndose los medios necesarios para
garantizar €l caracter piblico o secreto de las mismas seglin proceda legalmente en cada caso.

A los efectos anteriores, se consideran medios el ectrénicos validos las audioconferencias, videoconferencias,
u otros sistemas tecnol6gicos o audiovisuales que garanticen adecuadamente la seguridad tecnoldgica, la
efectiva participacién politica de sus miembros, la validez del debate y votacién de los acuerdos que se
adopten” .
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Ley 50/1997, de 27 de noviembre, del Gobierno, que hacia referencia genérica a esa
posibilidad.

- Los primeros pasos hacia un Gobierno telematico, sin embargo, se dieron en €
ambito autonémico, siendo su precursora Andalucia, a través de su Ley 6/2006, de 24 de
octubre, del Gobierno de la Comunidad Auténoma de Andaucia, y posteriormente
Aragon, através de su Ley 2/2009, de 11 de mayo, del Presidente y Gobierno de Aragon.
Ambas regulaciones serian cuestionables alaluz deladoctrinadel Tribunal Constitucional
que se formularia posteriormente.

- Con ocasion del proceso soberanista de Catalufia se planted una modificacién de
la Ley 13/2008, de 5 de noviembre, de la Presidencia de la Generalidad y del Gobierno,
mediante la Ley 2/2018, de 8 de mayo. Para la consecucion del procés en un contexto de
fuga internacional de algunos de sus protagonistas se hacian necesarias dos medidas. De
un lado, la posibilidad de la celebracién de la sesidon de investidura del candidato a la
Presidencia de la Generalitat sin su presencia personal; de otro, la constitucion, la
celebracion de reuniones y adopcion de acuerdos del Consegjo de Gobierno sin lapresencia
de alguno de sus miembros en su sede, permitiéndose que se encontraran en cual quier otro
lugar con la clara intencion de dar cobertura a su permanencia fuera del &mbito territorial
autonomico y estatal durante un tiempo.

- Lamodificacion legal sefialadafue recurrida por el Gobierno de laNacién ante el
Tribunal Constitucional, asentando éste su doctrina en su Sentencia 45/2019, de 27 de
marzo, sobre la base de la precedente Sentencia 19/2019, de 12 de febrero, que ya habia
declarado lainconstitucionalidad y nulidad de | as resoluciones de 22 de enero de 2019, del
Presidente del Parlamento de Catal ufia, por |as que se proponialainvestidurano presencial
de un diputado sujeto a una orden judicial de buscay captura e ingreso en prisién, como
candidato a Presidente de la Generalitat, y se convocaba sesion plenaria de investidura,

Asimismo e Tribunal Constitucional tuvo alavista sendos dictamenes del Consgjo
de Garantias Estatutarias de Catalufia y del Consgjo de Estado, que habian sido muy
criticos con lamodificacion legal catalana.

- Ladoctrinadd Tribunal Constitucional sobre el Gobierno telematico parte de la
clara distincion entre los 6rganos colegiados administrativos y los de direccion politica-
administrativa, concluyendo que no es dable realizar un traslado automatico alos 6rganos
de gobierno del régimen previsto paralos primeros en €l articulo 17 delaLey 40/2015.

- Esta doctrina exige la configuracion del Gobierno telemético como ago
excepcional, cifiendo su ambito de aplicacion a situaciones extraordinarias cualificadas.
Requiere ademés la presencia de los miembros que actlien teleméticamente en el ambito
territorial correspondiente a su ambito funcional o competencial, no siendo viable su
presenciafueradel mismo, puesto gue en tales circunstancias cobraria necesariaaplicacion
el régimen juridico de suplencias.

- El hecho de que la gran mayoria de Comunidades Autonomas no hayan afrontado
hasta el momento presente la regulacion del Gobierno telematico puede comprenderse
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como unadeterminacion y compromiso en favor deun gercicio presencia delasfunciones
gubernamental es por quienes las asumen, en e entendido de que asi se beneficia el debate
-contraste de opiniones y argumentos- y la adecuada deliberacion previa a las decisiones
colegiadas de gobierno. También permite apreciar unaconfianzaimplicitaenlasuficiencia
del régimen juridico de suplencias como instrumento idoneo para colmar las ausencias de
los miembros del Gobierno, en su caso.

No obstante, la experiencia adquirida en lareciente crisis mundial de salud publica
ha demostrado lo oportuno de acometer la reforma de las correspondientes leyes de
Gobierno en el animo de incorporar la posibilidad excepcional de un Gobierno telemético
para aquellas situaciones de salud publica que lleven aparejadas medidas restrictivas de
movilidad o reunién impeditivas de la celebracién ordinaria —presencial- del Consgjo de
Gobierno.

- Precisamente bajo dichas coordenadas debe leerse la regulacién incorporada en
una nueva disposicion adicional tercera de la Ley del Gobierno por € Real Decreto-ley
7/2020, de 12 de marzo, en el que se adoptaban medidas urgentes pararesponder al impacto
econdémico del Covid-19. Esta regulacion concita, empero, dudas interpretativas sobre su
ambito de aplicaciéon, pues no es concluyente sobre s tendria virtualidad solo en
situaciones de crisis de salud publica o es extensible a otras situaciones excepcionales.
Tales dudas interpretativas no han sido resueltas suficientemente por la posterior
modificacion operada por € Real Decreto-ley 5/2023, de 28 de junio.

- La introduccién del Gobierno telemético local tuvo lugar a través del Real
Decreto-ley 11/2020, de 31 de marzo, por e que se adoptan medidas urgentes
complementarias en € ambito social y econdmico para hacer frentea Covid-19, que afiade
un apartado tercero al articulo 46 de laLey 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de |as Bases
del Régimen Loca. En esta ocasién su dmbito de aplicacion si resulta debidamente
circunscrito a “ situaciones excepcionales de fuerza mayor, de grave riesgo colectivo, o
catastrofes publicas que impidan o dificulten de manera desproporcionada € normal
funcionamiento del régimen presencial de las sesiones’ .
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7.2. Un supuesto especial en que las normas reguladoras del procedimiento de
concesion directa de subvenciones participan de la naturaleza de acto administrativo
— Cristina Recarte Llorens (Letrada de la Comunidad de Madrid)*

En términos generales, es indiscutible que, tanto la legislacion estatal como la
autondmica, conceptlan las bases reguladoras como disposiciones administrativas de
caracter general, pues las califican en todo caso como normas.

Sin embargo, recientemente, se han planteado dudas en orden ala naturaleza de las
normas reguladoras del procedi miento de concesion directade subvenciones, cuando dicho
procedimiento presenta alguna particularidad que lo aparta de laregla general apuntada.

|.- Un adecuado andlisis de esta cuestion hace aconsgjable recordar, en este punto,
las diferencias fundamentales entre los actos administrativos y las disposiciones
administrativas de carécter general.

- Las disposiciones administrativas de caracter general, en cuanto normas juridicas,
participan de la abstraccion y generalidad propias de las mismas: se dirigen a una
pluralidad indeterminada de sujetos de derecho y regulan una pluralidad de situaciones
juridicas. Asimismo, gozan de caracter estable, son instrumentos de ordenacion,
caracterizados por la generacion de normas susceptibles de aplicacion posterior 0
futuray tienen vocacion de permanencia; poseen unavigencia indefinida salvo que se
disponga expresamente |o contrario. Son aplicadas através de actos parti cul ares —actos
administrativos— tantas veces como sea necesario mientras contindien vigentes.
Presentan un procedimiento de elaboracion més intenso que el de los actos, y no son
susceptibles de recurso administrativo de alzada o reposicion, Sino que su impugnacion
jurisdiccional hade ser siempre inmediata.

- El acto administrativo, por su parte, se define como cualquier declaracion de voluntad,
deseo, conocimiento o juicio, realizada por una Administracion Publica con arreglo a
las normas de derecho administrativo. ES, por tanto, un acto que genera unas
consecuenciasjuridicas, sometido a derecho publico. Asimismo, se agota, se consume
0 extingue sus efectos con su primera y Unica aplicacion, es consuntivo. A diferencia
de las anteriores, los actos de aplicacion de las disposiciones administrativas de
caracter general si son susceptibles de recurso administrativo, y asi se exige para su
posterior impugnacion en sede judicial, salvo excepciones.

La jurisprudencia ha consolidado la distincion apuntada. Asi, la sentencia del
Tribunal Supremo de 28 de mayo de 2014 afirma:

“... para determinar s estamos ante un acto administrativo 0 una norma de
naturaleza general debemos atender, en primer lugar, al contenido material de la
actuacion administrativa, de tal forma, que podemos afirmar que nos hallamos ante
una norma cuando de & se desprende una ordenacion o regulacion abstracta

4 En la actualidad ocupa €l puesto de Letrada Jefe del Servicio Juridico en la Consgjeria de Vivienda,
Transportes e Infraestructuras de la Comunidad de Madrid.
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destinada a ser ulteriormente aplicada en una pluralidad indeterminada de casos
concretosy, por e contrario, nos hallaremos ante un acto cuando €l acto encierra
una decision consistente en declarar una concreta situacion juridica en aplicacion
de una regulacion preexistente, con unos destinatarios delimitados total o
potencialmente y con unos efectos claramente determinados. El examen de la
doctrina jurisprudencial evidencia que notas definidoras de la norma o disposicion
de caracter general son: pluralidad indefinida de cumplimientos, innovacion del
ordenamiento y perdurabilidad en el tiempo.

Desde una perspectiva teleoldgica para calificar como disposicion general una
actuacién administrativa, hemos de comprobar que tenga una finalidad normativa 'y
gue se integra en & ordenamiento juridico, mientras que los actos administrativos,
por e contrario, ya tengan por destinatario una persona determinada o una
pluralidad indeterminada de personas (acto plUrimo), persiguen siempre una
finalidad particularizada y no pasan a formar parte del ordenamiento juridico” .

Il.- El articulo 4.5.c) de la Ley 2/1995, de 8 de marzo, de Subvenciones de la
Comunidad de Madrid, permite conceder de forma directa“ ¢) Con caracter excepcional,
aquellas subvenciones en que se acrediten razones de interés publico, social, econémico
o humanitario, u otras debidamente justificadas que dificulten su convocatoria publica” ,
sefidlando que, en tales casos, “ el Consgo de Gobierno, aprobard mediante Acuerdo la
normativa especial reguladora de aquellas subvenciones en las que exista una pluralidad
de beneficiarios no singularizados en e momento de dicha aprobacién. En estos
supuestos, e 6rgano concedente debera publicar la declaracion de los créditos
presupuestarios disponibles para atender las obligaciones de contenido econémico que se
deriven de su concesion, previa la tramitacion del expediente de gasto que corresponda,
inicidndose € procedimiento con la solicitud de los interesados, que deberan entenderla
desestimada por el transcurso del plazo fijado para resolver” . A continuacion, €l articulo
6.1 del mismo cuerpo legal, trasreiterar que*“ previamente a la concesion de subvenciones
se estableceran las oportunas bases reguladoras, salvo que ya existieran estas’ , afiade
gue “en los supuestos recogidos en e articulo 4 de esta Ley, la documentacion
especificada en cada uno de los casos tendré caracter de base reguladora” .

De la normativa citada parece desprenderse, como adelantamos, que las bases
reguladoras se conceptlian como disposiciones administrativas de carécter general, siendo
calificadas en todo caso como normas. Incluso, € articulo 67.3 del Real Decreto 887/2006,
de 21 de julio, por € gue se aprueba e Reglamento de la Ley General de Subvenciones,
somete su procedimiento de elaboracion a la tramitacion establecida por la Ley 50/1997,
de 27 de noviembre, del Gobierno, parala elaboracion de normas reglamentarias -si bien
parael ambito de la Administracion del Estado, exclusivamente-.

Acudiendo, por tanto, a una interpretacion litera de la normativa citada puede
colegirse que las bases reguladoras, a menos formal mente, tienen natural eza normativa, y
no de acto administrativo.

Recordemos en este punto la sentenciadel Tribunal Supremo de 3 de marzo de 2015,
en la que se afirma que “tiene razon la recurrente en cuanto que las bases de una

41



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 B e
Asuntos Constitucionales y Estudios
Comunidad
de Madrid

convocatoria de subvenciones tienen naturaleza reglamentaria en su elaboracién y no de
acto plurimo. El art. 17 de la Ley 38/2003 remite al art. 24 de la Ley 50/1997, de 27 de
noviembre en cuanto al procedimiento de elaboracion aprobandose como Orden
Ministerial en € caso de las estatales, Ordenanza, en e ambito local, y Orden de la
Consgjeria correspondiente en lo que atafie a las Comunidades Auténomas (...)" .

No en vano, las bases reguladoras de subvenciones persiguen la normacion de la
subvencion: no se limitan a aplicar una solucion juridica a un problema determinado ni
suponen la conclusion de un procedimiento; son la base sobre la que sustentar el dictado
de la resolucion posterior, y su regulacion subyace durante la vigencia de la relacion
juridica subvencional.

[11.- Sin perjuicio delo anterior, existen agunos pronunciamientos—aislados hasta el
momento- que parecen abrir la posibilidad a la distincion entre bases reguladoras con
vocacion de permanencia y aguellas otras que no tienen tal vocacion, con posibles
consecuencias en su distinta naturaleza juridica.

Asi, lasentenciadel Tribuna Supremo de 30 de noviembre de 2017 sefiaa:

“Que unas bases reguladoras de una concesion de subvenciones sean una
disposicion general o un simple acto administrativo singular, aunque plurimo,
dependera de su contenido, es decir, de si tales bases tienen una validez para
sucesivas convocatorias y se incorporan al ordenamiento juridico para un
determinado periodo de tiempo o de formaindefinida o si, por € contrario, son unas
bases exclusivas para una sola convocatoria y solo validas para su aplicacion Unica
pero plurima en dicha ocasion. Precision esta que no contradice la jurisprudencia
de este Tribunal que se cita por la Sala de instancia y que se pronuncia sobre €
supuesto habitual de convocatorias y bases para una aplicacion singular y que
habria que considerar actos singulares de aplicacion plarima.

Por otra parte, resulta irrelevante para la naturaleza singular o general de unas
bases la forma de orden ministerial (o autondémica en su caso), puesto que dicha
forma deriva del 6rgano que adopta la decisién y es comin tanto para disposiciones
generales como para actos administrativos, como expresamente establece para la
Administracion del Estado € articulo 24 dela Ley del Gobierno (Ley 50/1997, de 27
de noviembre)” .

Enlamismalinea, e Auto del Tribunal Supremo de 19 de marzo de 2018 reproduce
dicha doctrina a inadmitir un recurso de casacion contra unos decretos reguladores de
bases de subvenciones:

“ Como supuestos de interés casacional cita la representacion de la Generalidad
Valenciana € articulo 88.3.c) LICA, pero los propios decretos recurridos reconocen
gue no tienen la consideracion de disposicion de caréacter general. Ademas,
conforme a la doctrina de este Tribunal, las bases reguladoras de la subvencion
constituyen en este caso actos plurimos, no disposiciones generales, circunscrita
como esté su aplicacién al gercicio presupuestario de 2016. Como hemos dicho en
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la reciente sentencia de 30 de noviembre de 2017 (recurso de casacion nam.
1253/2015 ), «que unas bases reguladoras de una concesion de subvenciones sean
una disposicion general o un simple acto administrativo singular, aunque plUrimo,
dependera de su contenido, es decir, de si tales bases tienen una validez para
sucesivas convocatorias y se incorporan al ordenamiento juridico para un
determinado periodo de tiempo o de forma indefinida o si, por € contrario, son una
bases exclusivas para una sola convocatoria y solo validas para su aplicacion Unica
pero plurima en dicha ocasion»” .

No obstante, como decimos, dichos pronunciamientos son aislados.

Debe tenerse en cuenta, por otro lado, que €l rigor que lajurisprudencia suele otorgar
a las infracciones procedimentales en la elaboracion de disposiciones de caracter genera
exige considerar € asunto alaluz del principio de prudenciay seguridad juridica, ya que
la omision de los tramites necesarios podria conducir a la nulidad de las normas
reguladoras.

Por ello, con caracter general, cabe afirmar la naturaleza normativa de las bases
reguladoras de subvenciones, con la consiguiente necesidad de aplicar en su tramitacion
las garantias procedimentales que le son propias, incluido e informe del Servicio Juridico,
evitando asi la posible declaracién judicial de nulidad por omisién de tramites esenciales
en el procedimiento.

IV .- La conclusién apuntada, sin embargo, podria no ser aplicable a todos | os casos.
Asi, por giemplo, puede citarse el Acuerdo del Consejo de Gobierno de la Comunidad de
Madrid de 27 de octubre de 2021, por € que se aprueban las normas reguladoras del
procedimiento de concesion directa de las subvenciones para la redizacion de las
actividades formativas en el sector del Transporte Publico por Carreteradel afio 2020. Este
acuerdo presentaba la particularidad de que la concesion directa se resolveria en favor de
quienes, participando en & proceso ordinario de convocatoria, resultaron beneficiarios
provisionales de las subvenciones convocadas en un proceso que, por circunstancias
sobrevenidas, no pudo ser culminado en la anualidad de la convocatoria, decayendo el
crédito previsto a esos efectos sin poder haber atendido las solicitudes.

Asi, € articulo 3.1 de este acuerdo sefidlaba que “ Podran acceder |as asociaciones
profesional es de transportistas y de empr esas de actividades auxiliaresy complementarias
del transporte, las federaciones integradas de modo exclusivo por dichas asociaciones y
las organizaciones sindicales, en todos los casos, con establecimiento y actividad en €
sector del transporte por carretera enla Comunidad de Madrid, que participarony lesfue
notificada la propuesta de resolucion provisional como beneficiarios de conformidad con
el procedimiento previsto en la Orden de 1 de septiembre de 2020, de la Consgeria de
Transportes, Movilidad e Infraestructuras” .

El articulo 5, por su parte, afladia que “ seran subvencionables aquellas actividades

formativas que se tuvieron en consideracion en la propuesta de resolucion provisional de
beneficiarios que participaron en el procedimiento previsto enla Orden de 1 de septiembre
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de 2020, de la Consgieria de Transportes, Movilidad e Infraestructuras, y que se
realizaron entre el 1 deeneroy el 31 de octubre del afio 2020” .

Es, por tanto, un acuerdo que presenta unas caracteristicas excepcionales que
conducen a su agotamiento inmediato, puesto que, concedidas las subvenciones conforme
alas bases reguladoras preexistentes de las mismas, y en favor de aquellas personas cuyas
solicitudes ya fueron objeto de consideraci on de acuerdo con dichas normas, € acuerdo no
sera susceptible de ser ulteriormente aplicado en ningun otro procedimiento.

En definitiva, € acuerdo buscaba la realizacion efectiva del otorgamiento de las
subvenciones previamente convocadas y concedidas provisionamente a amparo de las
bases reguladoras de 2019 que las regian y que se reproducian integramente en el mismo.
No persigue incorporarse a ordenamiento juridico para regular sucesivas convocatorias,
sino materializar la culminacion de un procedimiento previamente iniciado, instruido y
resuelto provisionalmente en favor de unas personas ya determinables con arreglo a unas
reglas preexistentes.

En base a lo expuesto, las peculiaridades extraordinarias que confluyeron en ese
concreto acuerdo del Consgjo de Gobierno citado impedirian afirmar su caracter
normativo, participando de la natural eza de |os actos administrativos.
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7.3. Significado de la culpa in vigilando en e derecho administrativo
sancionador — Paloma Sanz Baos (Letrada de la Comunidad de Madrid)*

El principio de personalidad de las sanciones administrativas, estrechamente
conectado con e principio de culpabilidad y con la prohibicién de la responsabilidad
objetiva en este ambito, inspirala potestad sancionadora de las Administraciones Publicas.

Con arreglo a tales principios, solo serén castigados por hechos constitutivos de
infraccion administrativa aguellos sujetos que resulten responsables de los mismos “ a
titulo dedolo o culpa” , como prescribe e articulo 28.1 delaLey 40/2015, de 1 de octubre,
de Régimen Juridico del Sector Plblico (en adelante, LRISP)*, o que implica, entre otros
efectos, que no quepa sancionar a personas que no hayan participado en su comision.

Asi, solo podrian considerarse responsables de unainfraccion y, en consecuencia, ser
sancionados, aquellos sujetos que la hubieran cometido, es decir, que fueran sus autores,
entendiendo por talesa* quienesrealizan el hecho por si solos, conjuntamente o por medio
de otro del que se sirven como instrumento” , asi como a*“ los que inducen directamente a
otro u otros a gjecutarlo” y “ los que cooperan a su gecucion con un acto sin € cual no
se habria efectuado”, en virtud de la definicion de autor de un delito contenida en €l
articulo 28 del Cédigo Penal, norma ala que puede recurrirse en defecto de otras normas
administrativas especiales a amparo de la identidad ontolbgica entre penas y sanciones
administrativas.

De acuerdo con este planteamiento, se consideraran responsables de una infraccién
administrativaalos autores stricto sensu, alos inductores y alos cooperadores necesarios,
siempre que puedaimputarseles su comision “ a titulo de dolo o culpa” .

Normalmente, “autor” y “responsable” de una infraccion administrativa son
condiciones que recaen sobre una misma persona, pues la aplicacion practica de los
principios expuestos impide que una sancion recaiga sobre alguien geno a la conducta
infractora, siendo indispensable alguin tipo de participacion en ela

Sin embargo, los conceptos de “autor” y “responsable’” de una infraccion
administrativa parecen disociarse en e caso de la denominada culpa in vigilando
contemplada en € articulo 28.4 de la LRJSP, que establece lo siguiente:

“Las leyes reguladoras de los distintos regimenes sancionadores podran tipificar
como infraccion e incumplimiento de la obligacion de prevenir la comision de
infracciones administrativas por quienes se hallen sujetos a una relacion de
dependencia o vinculacion. Asimismo, podran prever los supuestos en que

4 En la actualidad ocupa € puesto de Letrada Jefe del Servicio Juridico en la Consgjeria de Economia,
Hacienday Empleo de la Comunidad de Madrid.

4 Sefiala el articulo 28.1 delaLRJISP que “ solo podran ser sancionadas por hechos constitutivos deinfraccién
administrativa las personas fisicas y juridicas, asi como, cuando una Ley les reconozca capacidad de obrar,
los grupos de afectados, las uniones y entidades sin personalidad juridica y los patrimonios independientes o
auténomos, que resulten responsables de |os mismos a titulo de dolo o culpa” .
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determinadas personas responderan del pago de las sanciones pecuniarias
impuestas a quienes de ellas dependan o estén vinculadas” . 4’

Cuando € inciso final del precepto transcrito permite que las leyes reguladoras de
los distintos regimenes sancionadores contemplen “1os supuestos en que determinadas
per sonas responderan del pago de las sanciones pecuniarias impuestas a quienes de ellos
dependan o estén vinculadas’ , parece establecer una responsabilidad de tipo objetivo, es
decir, independiente de la culpabilidad del sujeto, pues admite que quien no ha participado
en absoluto en la comisién de unainfraccion como autor, inductor o cooperador necesario,
se vea legalmente abocado a afrontar sus consecuencias, exigiéndosele el pago de la
sancion y de la oportuna reparacion. Por lo tanto, en estos casos se es responsable de una
infraccion no por ser cul pable de su comision, sino porque asi |o establece laley, o quea
priori darialaimpresién de vulnerar |os principios de cul pabilidad y de personalidad de la
sancion.

Con € fin de salvar esta aparente contradiccion entrelaculpain vigilando del articulo
28.4 delaLRJSPy € principio de culpabilidad se ha construido lafigura del “garante’.

En virtud de esta construccion doctrinal, € ordenamiento juridico impone a ciertas
personas la obligacion legal de evitar que otros que se hallan bajo su dependencia o con
los que tiene una vinculacion especial cometan infracciones; de ahi que s llegaran a
producirse tales infracciones, aquellos serian responsables de estos comportamientos por
incumplir su deber de vigilancia. En suma, la infraccién se produce porque la persona a
quien laley coloca en la posicion de “garante” incurre en culpain vigilando a desatender
su obligacion de prevenirla, con 1o que se convierte en cooperador necesario de su
comision.

Lafiguradel “garante” encuentrarespaldo en € derecho penal y puede aplicarse en
el ambito del derecho administrativo sancionador, dada la sintonia con sus principios
generales. En este sentido, conviene traer a colacion ladoctrina elaborada por la Fiscalia
Genera del Estado a analizar la responsabilidad pena de las personas juridicas en su
Circular 1/2016, de 22 de enero.*®

En la resefiada circular se expone la denominada “ culpabilidad por defecto de
organizacion” , esto es, la derivada de la omisién de las medidas de precaucion que son
exigibles a una persona juridica para garantizar un desarrollo ordenado y no delictivo de
su actividad empresarial, dando lugar a una imputacién vicaria o por transferencia de la
responsabilidad pena basada en el incumplimiento grave de * |os deberes de supervision,

47 A titulo meramente ilustrativo hay que recordar los términos empleados en el derogado articulo 130.3 de la
Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun, similares a los de la norma transcrita: “ Seran responsables subsidiarios o solidarios
por el incumplimiento de las obligacionesimpuestas por la Ley que conlleven el deber de prevenir lainfraccion
administrativa cometida por otros, las personasfisicasy juridicas sobre las que tal deber recaiga, cuando asi
lo determinen las Leyes reguladoras de | os distintos regimenes sancionadores” .

4 Circular 1/2016, de 22 de enero, sobre la responsabilidad penal de las personas juridicas conforme a la
reformadel Codigo Penal efectuada por Ley Organica 1/2015 (ref.: FIS-C-2016-00001).
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vigilancia y control de su actividad atendidas las concretas circunstancias del caso” (art.
31bis.1.b) del Cadigo Pendl).

Sobre este titulo de imputacion penal alas personas juridicas, la Fiscalia General del
Estado sefialabalo siguiente en la Circular 1/2016, de 22 de enero:

“La cuestion ha sido abordada por la Sala Segunda del Tribunal Supremo gue, en
las SSTS n° 257/2009, de 30 de marzo y 234/2010, de 11 de marzo, examina la
posicion de garante y la comision por omision en relacion con la responsabilidad
por la conducta de ter cer os subordinados al omitente o, al menos, ter ceros sobre los
gue el omitente gjerce una cierta autoridad y tiene la posibilidad de vigilancia que
le permite evitar el resultado, cuando la actividad de aquell os sea considerada como
una fuente de peligro para intereses ajenos. Sobre la responsabilidad por omision
en estructuras organizadas, la STSn° 1193/2010, de 24 de febrero, advertia que“ no
existe ninguna razon de peso para excluir la responsabilidad penal del superior que
conoce la gecucion del acto antijuridico del inferior, cometido, tanto dentro del
ambito de las funciones de este Ultimo como de las facultades de supervision del
superior, y, pudiendo hacerlo, no gerce sus facultades de control o no actia para
evitarlo” . Dicha responsabilidad penal se extiende a aquellas “ actividades o
actuaciones que ordinariamente no generan peligro para terceros, si en € caso
concreto, €l directivo conoce la existencia del riesgo generado y la alta probabilidad
de que supere € limite del riesgo juridicamente permitido,” concluyendo la citada
sentencia que “ & directivo que dispone de datos suficientes para saber que la
conducta de sus subordinados, g ecutada en e ambito de susfuncionesy en el marco
de su poder de direccion, crea un riesgo juridicamente desaprobado, es responsable
por omision si no gerce las facultades de control que le corresponden sobre €l
subordinado o no actla para impedirla”.

Entendida la figura del “garante” como un sujeto legalmente obligado a evitar la
comision de infracciones por un tercero, podemos hablar de un auténtico tipo infractor al
gue se le aplica €@ principio de culpabilidad a titulo de imprudencia. En este sentido,
HUERGO LORA expone con gran claridad que “ cuando la norma dispone que €l simple
incumplimiento de un deber o prohibicidn constituye una infraccion administrativa, no es
que esté aplicando el principio de responsabilidad objetiva, sino que esta disponiendo que
en esa actividad se exige un nivel de diligencia que incluye & conocimiento y €
cumplimiento de esa prohibicion” .4

En & derecho positivo podemos encontrar algunos ejemplos de culpain vigilando en
dos ambitos fundamentales: por un lado, la responsabilidad de los padres en relacion con
los hijos menoresde edad y, por otro lado, |adelas empresas en rel acion con sus empleados
e, incluso, con sus clientes y proveedores.

Se expondran a continuacion algunos g emplos concretos de tipificacion de culpain
vigilando en cada uno de estos dos ambitos.

4 HUERGO LORA, Algjandro. “Las sanciones administrativas’ , Madrid, Ed. lustel, 2007.
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En primer lugar, € paradigma de |a atribucion aterceros de las consecuencias de una
infraccion es el caso de los padres en relacion con los hijos menores de edad, como
corolario delanorma bésicarecogidaen el Cédigo Civil en & marco de la responsabilidad
extracontractual .

En efecto, tras sentar € articulo 1902 del Cédigo Civil € principio de que “ € que
por accién u omision causa dafo a otro, interviniendo culpa o negligencia, esta obligado
areparar el dafo causado”, € articulo 1903 del Cadigo Civil incluye la prevision de que
“los padres son responsables de | os dafios causados por |os hijos que se encuentren bajo
su guarda”, lo que es extensible a | os tutores respecto “de |os perjuicios causados por 10s
menores que estan bajo su autoridad y habitan en su compafiia” .

En e ambito del derecho administrativo sancionador, la responsabilidad de padres o
tutores por las infracciones cometidas por menores de edad deriva de la atribucion a
aquellos de una culpa in vigilando, que desemboca en la obligacion de afrontar
solidariamente el pago de las sanciones pecuniarias impuestas a estos.

Asi ocurre, por gemplo, en el Real Decreto Legidlativo 6/2015, de 30 de octubre, por
el que se aprueba el Texto Articulado de la Ley sobre Tréfico, Circulacion de Vehiculos a
Motor y Seguridad Vial, que advierte que “ cuando la autoria de los hechos cometidos
corresponda a un menor de dieciocho afios, responderan solidariamente con é sus padres,
tutores, acogedores y guardadores legales o de hecho, por este orden, en razon al
incumplimiento de laobligacionimpuesta a éstos que conlleva un deber
de prevenir la infraccion administrativa que se impute a los menores. La responsabilidad
solidaria quedara referida estrictamente a la pecuniaria derivada de la multa impuesta”
(art. 82.b).

Por su parte, lareciente Ley 7/2023, de 28 de marzo, de Bienestar Animal, advierte
gue cuando sea declarada la responsabilidad de los hechos cometidos por un menor,
responderan solidariamente con € sus padres, tutores, acogedores y guardadores legales 0
de hecho por este orden, en razén a incumplimiento de la obligacién impuesta a éstos, que
conllevaun deber de prevenir lainfraccion administrativa que se impute alos menores. La
responsabilidad solidaria vendrareferidaala pecuniariaderivadade lamultaimpuesta, sin
perjuicio de su sustitucion por las medidas reeducadoras que determine la normativa
autonémica (art. 69.4).

Como vemos, las normas resefiadas aluden al incumplimiento por los padres o tutores
del deber de prevenir la comision de infracciones por sus hijos o tutelados menores de
edad, y de ese incumplimiento se les derivala responsabilidad administrativa.

También es fécil encontrar ggemplos de tipificacion de infracciones por culpain
vigilando en ciertos ambitos empresariales. V eremos a continuacion los mas significativos.

|. El Real Decreto Legidativo 1/2007, de 16 de noviembre, por € que se aprueba el
texto refundido de laLey General parala Defensa de los Consumidoresy Usuariosy otras
leyes complementarias, incluye entre las personas responsables de las infracciones ali
tipificadasalosimportadores o quienes distribuyan por primeravez en e mercado nacional
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productos de consumo que puedan afectar a la seguridad y a la sdud de
los consumidores o usuarios, atribuyéndoles e deber de asegurarse de que dichos
productos cumplen los requisitos exigibles para ser puestos en € mercado.

En consecuencia, los importadores responderan solidariamente de las sanciones
impuestas a sus suministradores o proveedores, con independencia de la responsabilidad
gue les corresponda por sus propias infracciones, cuando, dentro de su deber de diligencia,
no hayan adoptado las medidas que estén a su alcance, incluyendo la facilitacion de
informaci6n para prevenir las infracciones cometidas por estos (art. 50.4).

I1. LaLey 10/2010, de 28 de abril, de Prevencion del Blangqueo de Capitalesy de la
Financiacion del Terrorismo, impone a los sujetos incluidos en su ambito de aplicacion —
como entidades de crédito, entidades aseguradoras, empresas de servicios de inversion,
entidades gestoras de fondos de pensiones, sociedades de garantia reciproca, promotores
inmobiliarios, etc.-, la obligacion de comunicar a Servicio Ejecutivo de la Comision
de Prevencion del Blanqueo de Capitales e Infracciones Monetarias cualquier hecho u
operacion, incluso la mera tentativa, respecto ala que exista algin indicio o la certeza de
que estarelacionado con € blanqueo de capitales o lafinanciacion del terrorismo (art. 18),
siendo sancionable como infraccién muy grave € incumplimiento de esta obligacion
cuando algun directivo o empleado lo hubiera puesto de manifiesto internamente (art.
51.1.a).

I11. LaLey 22/2015, de 20 dejulio, de Auditoriade Cuentas, tipificacomo infraccion
grave & incumplimiento por parte de las sociedades auditoras del deber de establecer l1os
procedimientos necesarios para detectar e identificar las amenazas a la independencia de
los auditores, asi como evauarlas y, cuando sean significativas, aplicar las medidas
de salvaguarda adecuadas y suficientes para eiminarlas o reducirlas a un nivel
aceptablemente bgjo (art. 73).

IV. LaLey 6/2023, de 17 de marzo, de los Mercados de Vaoresy de los Servicios
de Inversién, impone a los centros de negociacion (entendidos como todo sistema o
dispositivo en e que interactian los diversos intereses de compra y de venta de
instrumentos financieros de multiples terceros —art. 42.1-) la obligacion de implantar
sistemas, procedimientos y mecanismos que permitan prevenir y gestionar de manera
adecuada | as anomalias que generen, en su caso, |0s sistemas de negociaci 6n algoritmicos
y velar por el debido cumplimiento de los miembros o participantes en ese centro de
negociacion, ademas de asegurar la adecuada gestién de los conflictos de interés entre su
clientelay la propiaempresa o su grupo (art. 45, ap. 4y 5).

Y se tipifica como infraccion la falta de adopcion de tales procedimientos y
mecanismos (art. 284.1.b), calificandose como muy grave cuando los incumplimientos no
sean meramente ocasionales o0 aislados (art. 284.2.b).

V. Dgamos para € final un supuesto gue reviste ciertas peculiaridades pero que

habitualmente se considera incluido dentro de las sanciones por culpain vigilando: dentro
del &mbito dela prevencion de riesgos laborales, todo empresario debe afrontar un recargo
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variable en e importe de las prestaciones sociales en caso de producirse un accidente
laboral por infraccion de la normativa en materia de seguridad e higiene.

En efecto, de acuerdo con € articulo 164.1 del Real Decreto Legidativo 8/2015, de
30 de octubre, por el que se aprueba el Texto Refundido delalLey Genera dela Seguridad
Socia (TRLGSS, en adelante), “ todas las prestaciones econdémicas que tengan su causa
en accidente de trabajo o enfermedad profesional se aumentaran, segin la gravedad de la
falta, de un 30 a un 50 por ciento, cuando la lesién se produzca por equipos de trabajo o
en instalaciones, centros o lugares de trabajo que carezcan de los medios de proteccion
reglamentarios, los tengan inutilizados o en malas condiciones, o cuando no se hayan
observado las medidas generales o particulares de seguridad y salud en € trabajo, o las
de adecuacion personal a cada trabajo, habida cuenta de sus caracteristicasy de la edad,
sexo y demas condiciones del trabajador” .

Como sefidla e Tribuna Supremo en la sentencia de 26 de mayo de 2009 (rec.
2304/2008), “ el empresario (...) tiene la posicion de garante ("empresario garante") del
cumplimiento de las normas de prevencion (arts. 19.1 ET y 14 LPRL). El trabajador tiene
también sus obligaciones, pero mas matizadas y menos enérgicas. debe observar en su
trabajo las medidas legalesy reglamentarias de seguridad (art. 19.2 ET), pero "segln sus
posibilidades’, como dice expresamente e art. 29.1 LPRL. Tiene que utilizar
correctamente los medios de proteccién proporcionados por € empresario, pero €
trabajador no tiene la obligacion de aportar estos medios, ni de organizar la prestacion
de trabajo de una manera adecuada” .

Para apreciar laresponsabilidad de ese* empresario garante” , la citada sentenciade
26 de mayo de 2009 (F.J. 2) exige los siguientes requisitos:

“a) que la empresa haya cometido alguna infraccion consistente en el
incumplimiento de alguna medida de seguridad general o especial, afiadiendo que
(...) bastara que se violen las normas genéricas o deudas de seguridad, en e sentido
de falta de diligencia de un prudente empleado (STS 26 de marzo de 1999), b) que
se acredite la causacion de un dafio efectivo en la persona del trabajador, y ¢) que
exista una relacion de causalidad entrelainfraccion y € resultado dafioso; conexion
gue puede romper se cuando la infraccién es imputable al propio interesado (STS 6
de mayo de 1998)” .

Adicionalmente, interesa subrayar que € Tribunal Supremo ha sefialado que “ €
recargo tiene una naturaleza mixta, €s en principio una sancion gue tiene un fin preventivo
y disuasorio, pero también tiene una naturaleza reparadora porgue su importe repercute
directamente en beneficio del perjudicado, o que no ocurre con las sanciones pecuniarias
gue seingresan a la Hacienda Publica” (STS de 30 de enero de 2008, rec. 4374/2006).

En esta linea favorable a la asimilacién del recargo con una sancién administrativa,
la STS 149/2019, de 28 de febrero de 2019 (rec. 508/2017) subraya que “ una cosa es la
responsabilidad civil [del empresario] por € acto de un empleado y otra diferente la
responsabilidad penal y la administrativa por la comision de infracciones penales o
administrativas, cuya sancion requiere la culpa del infractor, cual sucede con €l recargo

50



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 B e
Asuntos Constitucionales y Estudios
Comunidad
de Madrid

de prestaciones que tiene naturaleza sancionadora, o que obliga a interpretar esa
responsabilidad de forma estricta, esto es exigiendo la culpa [in vigilando] de la empresa
de forma més rigurosa que cuando responde civil mente por actos de sus empleados” .

Finalmente, otro aspecto que aproxima este recargo alas sanciones es su carécter no
asegurable conforme a articulo 164.2 del TRLGSS:

“La responsabilidad del pago del recargo establecido en e apartado anterior
recaera directamente sobre € empresario infractor y no podra ser objeto de seguro
alguno, siendo nulo de pleno derecho cualquier pacto o contrato que serealice para
cubrirla, compensarla o trasmitirla” .

Para terminar este trabajo, podemos concluir que la posicién legal de “garante”
entrafa para quien la ostenta unaespecia obligacion de evitar comportamientosinfractores
deterceros que, en caso de producirse, le transfieren la responsabilidad administrativa por
omision o por falta de eficacia de su deber de vigilancia y supervision, dando lugar a una
culpain vigilando atribuible atitulo de imprudencia, lo que resulta plenamente coherente
con los principios de personalidad de la sancion y de culpabilidad consagrados en €
articulo 28.1 dela LRJSP.
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