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Resumen

El presente trabajo pretende ofrecer una vision totalizadora de la regulacion del
Gobierno telematico, entendiendo por tal |a participacion de miembros del Gobierno sin
presencia fisica en su sede. Se estudiaran las primeras regulaciones autonomicas, la
ulterior regulacion estatal, la doctrina de los 6rganos consultivos y la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional con ocasién del proceso soberanista de Catalufia. Analizaremos
finalmente su enfoque posterior en los ordenamientos autondmicos y en la normativa

estatal alaluz de aquella jurisprudencia.

Abstract

This work aims to offer a comprehensive vision of the regulation of the
telematic Government, understood as the participation of members of the Government
without physical presence at its headquarters. The paper will study the first regional
regulations, the subsequent state regulation, the doctrine of the advisory bodies and the
jurisprudence of the Constitutional Court on the occasion of the sovereignty process of
Catalonia. Finally, we will analyze its subsequent approach to regional and state
regulations based on that jurisprudence.



|. El Gobierno telematico en € contexto de la denominada Administracion

electr6nica.

El articulo 103 de la Constitucién Espafiola exige que la Administracién 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 propugndé en su articulo 45 como principio,
ciertamente programético, e impulso a empleo y aplicacion de las técnicas y medios
electronicos, informaticos y teleméticos por parte de la Administracion en € desarrollo
de su actividad y en beneficio del gercicio de sus competencias, asi como para permitir
alos ciudadanos rel acionarse 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, al menos tedrico, en la materia, consagrando la
relacion con las Administraciones Pablicas por medios el ectronicos como un derecho de
los ciudadanos y una obligacion correlativa para tales Administraciones.

En dicho contexto se enmarcan los prolegdbmenos de la incorporacion de los

medios electronicos en el funcionamiento de los 6rganos colegiados administrativos.

Efectivamente, la disposicion adicional primera de la referida ley permitio por
primeravez en nuestro ordenamiento juridico la constitucion de los érganos colegiados y
la adopcion de sus acuerdos utilizando medios electronicos, sujetandose, eso si, a los
requisitos de las convocatorias, sesiones y actas referidos en los articulos 26 y 27 de la

entonces vigente Ley 30/1992.

2 Junto a €llo, se establecieron otras previsiones en esa misma linea de tecnificacion, como la
informatizacién de registros 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 Socia, a permitir €l establecimiento de registros telematicos para la recepcion o salida de
solicitudes, escritos y comunicaciones por medios telematicos. Asimismo, lamisma Ley 24/2001 modifico
e articulo 59 permitiendo la notificacion por medios teleméticos s el interesado hubiera sefialado dicho
medio como preferente o consentido expresamente.



Para e ambito de la Administracion General del Estado se establecian ciertas
cautelas en orden a garantizar el buen funcionamiento de las reuniones celebradas por
medi os €l ectronicos, la participacion de los miembros segun las disposiciones rectoras de
cada 6rgano colegiado, y la constancia de las comunicaciones y acceso de |os miembros

alos acuerdos adoptados®.

Posteriormente, laLey 39/2015, de 1 de octubre, de Procedimiento Administrativo
Comun de las Administraciones Publicas, ofrecié continuidad a ese proceso de
modernizacion administrativa sobre la idea de que la tramitacién electronica habia de
constituir laactuacion habitual de las Administraciones. En este sentido, se establecio, en
su articulo 14, la obligacion para determinados sujetos de relacionarse el ectrénicamente

con la Administracion®.

Por su parte, la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector
Pudblico, desarroll6 las previsiones antes apuntadas respecto de los dérganos
administrativos colegiados®, de manera que su articulo 17 dispuso que aquellos “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

3 En & apartado segundo de la referida disposicion adicional primera se lefa lo siguiente: “En la
Administracion General del Estado, lo previsto en el apartado anterior se efectuara de acuerdo con las
siguientes especialidades:

a) Deberéa garantizarse la realizacién efectiva de los principios que la legislacion establece respecto
de la convocatoria, acceso a la informacion y comunicacion del orden del dia, en donde se especificaran
los tiempos en los que se organizaran los debates, la formulacion y conocimiento de las propuestas y la
adopcion de acuerdos.

b) El régimen de constitucién y adopcion de acuerdos garantizara la participacion de los miembros
de acuerdo con las disposiciones propias del érgano.

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

4 Su exposicion de motivos contiene la siguiente justificacion: “ una Administracion sin papel basada en
un funcionamiento integramente electronico no solo sirve mejor a los principios de eficacia y €ficiencia,
al ahorrar costes a ciudadanos y empresas, sino que también refuerza las garantias de losinteresados. En
efecto, la constancia de documentos y actuaciones en un archivo electrénico facilita e 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 Disposicion adicional primera
de la Ley 11/2007, de 22 de junio, de acceso electronico de los ciudadanos a los Servicios Publicos, que
contemplaba |la posibilidad de que los 6rganos colegiados pudieran constituirse y adoptar acuerdos
utilizando medios electrénicos (...)”. TAJADURA TEJADA, Idoia, en “ Régimen Juridico del Sector
Publico y Procedimiento Administrativo Coman” , coordinada por RECUERDA GIRELA, Miguel Angel.
Thomson Reuters Aranzadi. 2016. Pag.1070.



normalizé e funcionamiento a distancia de los 6rganos col egiados salvo prohibicion en
contrario, y no se disefié como algo puntual o excepcional, sino que se configuré como
lo ordinario en los 6rganos colegiados.

Se especificd ademas que en |as sesiones gque cel ebraran |os 6rganos colegiados a
distancia, sus miembros podrian encontrarse en distintos lugares (art. 17.1, parrafo
segundo) sin previson de que debieran hallarse en e ambito territorial de la

Administracion ala que pertenecieran.

Taes planteamientos, funcionamiento telematico ordinario y presencia de los
miembros en distintos lugares, fueron trasladadas, como veremos después, alaregulacion
catalanarectoradelos érganos de Gobierno, con laintencionalidad clara de dar cobertura
a un contexto politico determinado (el denominado proceso soberanista de Catalufia en

susinicios).

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

Seexigen, por otro lado, unas cautel as minimas, pues ha de asegurarse laidentidad
de los miembros o personas gue los suplan, € contenido de sus manifestaciones, €
momento en que éstas se producen, asi como la interactividad e intercomunicacion entre

ellos en tiempo rea y la disponibilidad de los medios durante la sesion.

Asimismo, seidentifican como medios electronicos 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 cuaesquiera otros medios

distintos siempre que tengan un nivel de seguridad anéogo.

Se disponen también varias reglas especiales. Asi, larelativa alas convocatorias

de los dérganos colegiados, que deberan remitirse a sus miembros a través de medios

6 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, € fuero judicial, etc (...)".
TAJADURA TEJADA, ldoia, en “ Régimen Juridico del Sector Publico y Procedimiento Administrativo
Comin”, coordinada por RECUERDA GIRELA, Miguel Angel. Thomson Reuters Aranzadi. 2016.
P&g.1076.



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 genera, se
realizara por medios electronicos “ salvo que € interesado manifieste expresamente |o

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 a Gobierno de la Nacion o a los érganos de gobierno de las
Comunidades Auténomas y Entidades Locales. Sin embargo, esto fue negado
expresamente por la disposicion adicional vigesimoprimera de la propia Ley 40/2015,
gque se guarddé de excluir expresamente de tales normas a aquellos 6rganos
gubernamentales.

Ciertamentelaexposicién demotivosde lamismaley yaaventurabaunaprevision
de utilizacién de medios tel emati cos por |0s érganos gubernamental es estatal es, al sefialar
que “ de acuerdo con € proposito de que la tramitacion telemética alcance todos los
niveles del Gobierno, se prevé que € Ministro de la Presidencia pueda dictar
instrucciones para la tramitacién de asuntos ante los 6rganos colegiados del Gobierno
gue regulen la posible documentacién de propuestas y acuerdos por medios
electronicos’, 1o que tuvo su reflgo en la modificacion del articulo 9.4° de la Ley
50/1997, de 27 de noviembre, del Gobierno, que hace referencia genérica a esa
posibilidad y describe e contenido de esas eventuales instrucciones en €l sentido de que
han de prever “ expresamente la forma de documentar las propuestas y acuerdos
adoptados por medios e ectronicos, que deberan asegurar la identidad de los érganos

intervinientes y la fehaciencia del contenido” .

Resulta, a nuestro juicio, extrafia e inapropiada la sefidlada prevision desde un
punto de vista formal, ya que no se plantea una remision a una futura norma de rango

legal ni tan siquiera reglamentaria como hubiera sido o ortodoxo, sino que se relega a

7 Lo que ha sido criticado por Idoia Tgjadura Tejada en opus citada, por considerar que en la expresion
“salvo que 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.

8 El articulo 9.4 delaLey 50/1997, de 27 de noviembre, del Gobierno, se expresaen |os siguientes términos:
“De conformidad con las funciones que tiene atribuidas y de acuerdo con las normas que rigen la
elaboracion de las disposiciones de caréacter general, el Secretariado del Gobierno propondré al Ministro
de la Presidencia la aprobacién de las instrucciones que han de seguirse para la tramitacién de asuntos
ante los 6rganos colegiados del Gobierno y los demas previstos en € apartado segundo de este articulo.
Las instrucciones preveran expresamente la forma de documentar las propuestas y acuerdos adoptados
por medios electrénicos, que deberan asegurar la identidad de los érganos intervinientes y la fehaciencia
del contenido”.



una mera instruccion, cuando ésta, en verdad, carece de rango normativo en sentido
estricto. Ta circunstancia no recabd, sin embargo, ningln reparo en € dictamen que
emitio e Consgjo de Estado® a correspondiente anteproyecto de ley.

Desde un punto de vista materia también dicha regulacion resulta criticable ala
luz de la doctrina constituciona que posteriormente fue asentada, en cuanto que no se
preve ningun limite a la constitucion y adopcion de acuerdos de forma telematica ni se

contempla expresamente el carécter excepciona del Gobierno telematico.

[1. Lautilizacion de medios telematicos en otr os ambitos.

Antes de abordar € andlisis del uso de los medios teleméticos en los érganos
gubernamental es resulta de interés vislumbrar una panoramica general del empleo de los

mismos en laesferajudicial y parlamentaria.

En e ambito de la Administracion de Justicia su modernizacion se erigié en uno
de los puntos capitales del Pacto de Estado paralareformade la Justicia, de 28 de mayo
de 2001%°, plasmandose en € articulo 230 de la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del
Poder Judicial, que a su vez fue evolucionando através de sus sucesivas reformas.

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

9 Dictamen 274/2015, de 29 de abril, sobre el Anteproyecto de Ley de Régimen Juridico del Sector Pblico.

10 Sy punto 12.d apuntaba a estos efectos que “ se implantara de manera generalizada €l uso de las nuevas
tecnologias y se megjoraran los medios materiales dispuestos a tal fin. Se modificara €l art. 230 de la Ley
Organica del Poder Judicial pasando dela“ posibilidad” de uso de los medios informaticos y telematicos
ala“ obligatoriedad” de la implantacion y uso de estos sistemas en todos los 6rganos jurisdiccionales y
entre quienes profesionalmente se relacionan con la Administracion de Justicia” .

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

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



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, d Reglamento del Congreso de |os Diputados afiadio tal posibilidad através
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 telematico 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 vaoradas las especiaes
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 @ funcionamiento
del procedimiento de voto telematico en e Congreso de los Diputados se habia
consolidado técnicamente en € periodo de restricciones derivadas de la pandemia del
Covid-19. De esta manera se incorpor0 la posibilidad del voto por procedimiento
telemético en aguellos casos en los que los parlamentarios debian ausentarse de la
votacion en una sesion plenaria para cumplir con compromisos de representacion

institucional en foros internacionales en el extranjero.

En el Reglamento del Senado se siguié un camino similar, mediante lareformade
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 amplid
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 previaautorizacion de laMesade la Camara. Se afiadieron, sin embargo, através de la
misma reforma, otras situaciones extraordinarias en las que era suficiente la autorizacion

del voto electronico por la Presidencia de la Camara, como en casos de catastrofes,

14 Andlogo sistema se establece en e 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 el Diputado esté impedido para el desempefio de la funcién parlamentaria, la Mesa de
la Asamblea, atendidas |as especial es circunstancias concurrentes, autorizara mediante acuerdo motivado
gue emita €l voto por un procedimiento telematico, con comprobacion 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 lasvotaciones ordinarias o publicas por [lamamiento en las que sea previsible el modo y el momento
en que sellevaran a cabo” .



caamidades, crisis sanitarias, paralizacion de los servicios publicos esenciaes para la
comunidad, asi como en aquellos casos excepcionaes en los que € Palacio del Senado
no pudiera acoger lanormal actividad parlamentaria.

[1. Precedentes del Gobierno telematico.

Los primeros pasos hacia un Gobierno telematico se dieron en e &mbito
autonodmico, siendo su precursora Andaluciaatravés 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 unaregulacién 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 el mismo lugar de sus miembros, como para la transmision de informacion

y documentacion” .

En efecto, su articulo 33, bagjo la rubrica “ utilizacién de medios telematicos”
establecio que el Consgjo de Gobierno podia utilizar redes de comunicacion adistanciao
medi os tel ematicos 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 mensges, informaciones y manifestaciones verbales o escritas

transmitidas.

Debe anotarse que dicho precepto no alude expresamente ala constituciéon y toma
de acuerdos de manera no presencial, aunque debe comprenderse de maneraimplicitatal
posibilidad si tomamos como referencia la justificacion mencionada en la exposicion de
motivos y la regla prevista en e mismo articulo 33 (apartado segundo), en la que se
ordenaba a la persona titular de la Secretaria del Consgjo de Gobierno que degjara
constancia en € actade la sesién de la circunstancia de que la reunion se habia celebrado

con miembros del Consegjo de Gobierno no presentes en un mismo lugar.

Finalmente se contemplaba |la posibilidad de transmision al Consejo de Gobierno
de informacion y documentacién por medios telematicos, asi como laremision, por estos
mismos medios, de las decisiones y certificaciones de los acuerdos del Consgjo de

Gobierno alos 6rganos destinatarios de las mismas.



El precedente andaluz tuvo su trasunto en € articulo 15.3 delaLey 2/2009, de 11
de mayo, del Presidente y Gobierno de Aragon, en € que, ya de manera expresa, se
afirmabaque el Gobierno podiaconstituirsey adoptar acuerdos mediante € uso de medios
teleméticos. En su articulo 18 se reitera la misma regla andaluza segun la cual €
Secretario del Consgjo de Gobierno habia de hacer constar en actalacircunstanciade que

la reunidn 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 telemética del Consejo de Gobierno sin
limitacion alguna, sin acotarlo ala concurrenciade circunstanci as excepcional es, puestal
panorama entraria en contradicciéon con la doctrina sobrevenida del Tribunal

Constitucional sobre la materia, en los términos que después analizaremos.

También ha de sefia arse una primera regulacion en Catalufia, através de su Ley
13/2008, de 5 de noviembre, de la Presidencia de la Generalidad y del Gobierno. Se
realiza en este caso un tratamiento més timido que los anteriores en su articulo 35,
limitandose a prever la posibilidad de uso de medios telematicos por € Consgo de
Gobierno y otros rganos de asistencia y apoyo a Gobierno, pero solo paralaemisiony
recepciOn de comunicaciones, asi como paralacomunicacion delas decisionesy acuerdos
del Gobierno, sin alcanzar por tanto, a nucleo duro de su funcionamiento, esto es, a la

constitucion del propio 6rgano y latoma de acuerdos en su seno.

V. Laregulacién del Gobierno telematico con ocasion del proceso soberanista

de Catalufa.

El punto de inflexidn en lamateria que nos ocupa vino impuesto por laregulacion
catalana enmarcada en €l denominado proceso soberanista de Cataluia. Efectivamente,
ante la huida de Espafia del entonces candidato a la Presidencia de la Generadlitat con
destino a Bélgica (el 30 de octubre de 2017), para €ludir los pronunciamientos de la
Justicia 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.

Para la consecucion del procés en dicho contexto se hacian necesarias dos

medidas. De un lado, la posibilidad de la celebracion de la sesion de investidura del
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candidato alaPresidenciadela Generalitat sin su presenciao asistencia personal; de otro,
la constitucion, la celebracion de reuniones y adopcion de acuerdos del Consgo de
Gobierno sin la presencia de alguno de sus miembros en su sede, permitiéndose que se
encontraran en cuaquier otro lugar en e entendido de que iban a permanecer fuera del

ambito territorial autondmico y estatal durante un tiempo.

Lo primero tuvo su plasmacion en € articulo 4.3 dela 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. Ta posibilidad no solo se limitaba
al caso de enfermedad, circunstancia claramente justificable, sino a supuesto de ausencia
-situacion ciertamente extravagante por la prioridad de presencia que ha de suponerse a
quien tiene intencion de ser presidenciable- 0 en o que se denomind laconicamente
“impedimento del candidato”*®, concepto juridico indeterminado tan amplio que podia

comprender cualquier circunstancia.

Lo segundo se incorporé afiadiendo cuatro apartados a articulo 35 de la
mencionada L ey 13/2008'°, en los que afloraban | os siguientes puntos controvertidos. En
primer lugar, se configuraba la celebracion de reuniones del Consegjo de Gobierno a
distanciacomo ago ordinario y no como un supuesto excepciona (art. 35.3). En segundo

término, se afirmaba que los miembros del Gobierno no presentes podian hallarse “ en

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 sesidn de investidura, €l Pleno puede autorizar,
por mayoria absoluta, que el debate de investidura se celebre sin la presencia o sin la intervencion del
candidato o candidata, que en ese caso puede presentar €l programay solicitar la confianza de la camara
por escrito o por cualquier otro medio previsto en el Reglamento” .

16 “ 3, El Gobierno y los demas 6rganos colegiados comprendidos en el &mbito 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 taleslos
telefonicos y audiovisuales, laidentidad de los miembros, y de las personas que les suplan, €l contenido de
sus manifestacionesy el 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 € correo electronico, las audioconferencias y las
videoconferencias.

5. Lo determinado en €l apartado 4 es de aplicacion en todo caso a las deliberaciones y decisiones del
Gobierno con preferencia a lo establecido en el articulo 28.2, computandose a efectos del computo del
guorumtanto la asistencia presencial como la participacién a distancia.

6. Cuando los miembros del Gobierno emplean medios telematicos para despachar los asuntos y €ercer
las funciones que les corresponden, se entiende que no se da & supuesto de ausencia a que se refieren los
articulos 6.1, 12.1.k, 14.5, 15.4y 20"
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diferentes lugares’, siguiendo ladiccion del articulo 17.1 de la Ley 40/2015 respecto de
los 6rganos col egiados administrativos, |o que permitiaen verdad —y éstaeralaintencion-
gue se hallaren mas alla de su sede, incluso fuera del ambito territorial de Catalufia o de
Espana (art. 35.4). Finalmente 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 del Presidente, del régimen de suplencia
expresamente prescrito en e Estatuto de Autonomia de Catalufia).

Es imperativo destacar en este punto la valentia del Dictamen 1/2018, de 26 de
abril, del Consgjo de Garantias Estatutarias de Catal ufia, 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
presentaraen lasesion de investidura el programade Gobierno y lasolicitud de confianza
de la Camara “por escrito o por cualquier otro medio previsto en e Reglamento” se
argumentaron distintos obices por parte del Consgjo.

Se considerd, en primer lugar, que ésta era una materia que se integraba dentro del
ambito reservado a reglamento parlamentario, vulnerdndose asi € principio
constitucional y estatutario de autonomia parlamentaria, en cuanto principio basilar en

todo Estado Democrético de Derecho’.

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 el Gobierno o cualquier otro que se haya previsto, puedan
intervenir en la regulacion 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 integracion en el ordenamiento y de eficacia. Sera suficiente con recordar, por gemplo, las
facultades de que dispone el Gobierno en el procedimiento legislativo para oponerse a la tramitacién de
determinadas iniciativas o enmiendas, previstas en el caso de Catalufia en los articulos 113 y 119 RPC.

(.)

Por lasrazones expuestas, |0s 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 deter minarse segun el clasico principio de jerarquia, ni tampoco por
€l principio de sucesién de normas en el tiempo (lex posterior derogat priori). Consiguientemente, la
posible colision entre normas contenidas en unos y otras habra de resolverse utilizando otros criterios, en
particular €l 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 quetiene estrictamentereservado. Y, si fuera asi, seria procedente que el juez o tribunal quetuviera
que aplicar la mencionada ley se abstuviese de hacerlo, planteando la correspondiente cuestion de
incongtitucionalidad. De hecho, en este ambito, la norma parlamentaria dispone de fuerza pasiva incluso
ante leyes posteriores, y Unicamente puede ser modificada mediante el procedimiento de reforma que le
corresponda”.
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Se aprecio igualmente que incurria en una clara contradiccion con el reglamento
parlamentario vigente, que exigia la presentacion oral del programa en la sesién de
investidura. Es més, € reglamento parlamentario preveia expresamente la existencia de

un debate, o que implicaba que no podria realizarse en ausenciadel candidato®®,

Se aclaraba en esta mismalinea que si |la norma propuesta estuviera pensada para
el caso de que @ candidato presentara su programa y participara en e debate de
investidura de forma remota a traves de medios telemati cos, tendria que objetarse que tal
posibilidad tampoco aparecia contemplada expresamente en e reglamento

parlamentario®®. Pero ademés, supondriael incumplimiento de los principios de oralidad,

18 “1a norma dictaminada interfiere claramente en €l contenido del articulo 149 RPC, en la medida en que
regula aspectos primordiales de la articulacién del procedimiento de eleccidn del presidente o presidenta
dela Generalitat en sede parlamentaria.

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

Mas importante aun es el hecho de que el Reglamento prescribe la celebracion de una sesion especifica
para la investidura, 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 el que la sesidn 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
e proceso de investidura se limitaria a la remisién del escrito del programa a los diversos grupos
parlamentarios por cualquiera de los medios posibles (incluso por correo electronico). 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 el Reglamento», que
seincluye como férmula alternativa a su remisién por escrito, entendemos que es una prescripcion que no
encuentra anclaje en el 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 esta claro cudl esel medio al que serefiere el texto dela Proposicion deley, si bien podemosintuir que
podria referirse a un tramite en el que € candidato o candidata presenta su programa y participa en €l
debate de forma remota a través de medios telematicos.

S asi fuera, solo haremos dos observaciones: la primera, que e Reglamento del Parlament no prevé
actualmente la utilizacion de dichos medios para la investidura ni tampoco para la celebracion de otros
debates, ya que |os preceptosrelativos a las tecnologias de la informacién y comunicaciones regulan otras
cuestiones (art. 95.3 RPC, para €l voto telematico; art. 109.2 RPC, respecto al acceso de los ciudadanos
a las tramitaciones y documentacién parlamentarias, y art. 250 RPC, sobre la implementacion de estas
tecnologias en los servicios del Parlament y con los ciudadanos). En consecuencia, no resultan aplicables,
ni siquiera por analogia, al procedimiento de investidura.
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contradiccion einmediatez que deben constituir el nicleo del debate y lainterlocucion de
la Camara con €l presidenciable previos alavotacion, perjudicando de esta manera el ius
inofficiumdel resto de diputados* no Unicamente a debatir einteractuar con el candidato
con plenas garantias sino también a recibir y percibir directamente su comunicacion,
verbal y no verbal, del programa de Gobierno y las subsiguientes réplicas que este pueda

suscitar” %°.

Llegados a este punto, el dictamen razona que solo seria valida constituciona y
estatutariamente una regulacion que permitiera la intervencion remota o a distancia del
candidato, y siempre que se preservara €l caracter personalismo dd acto, asi como €
debate y la discusion con los otros diputados, si obedeciera a unas causas objetivas,
tasadas y compatibles con €l resto del ordenamiento juridico aplicable a la materia. En
nuestra opinion, e dictamen entra en este punto en cierta contradiccion interna en la
medida en que previamente se habia afirmado categéricamente la necesidad de
presencialidad para el desarrollo del debate de investidura, y con lo que a continuacién se

expone en & propio dictamen.

Es verdad gue dicha posibilidad hipotética -se sigue sefialando- se acotaria a una
casuisticamuy excepcional y limitada, circunscribiéndose a situaciones de enfermedades
0 de determinadas incapacidades que, de forma provisional, imposibilitaran a candidato
acudir fisicamente 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 ius in officium de los diputados. Debe reconocerse, empero y en definitiva, que €

Consgjo se niega a dar carta de naturaleza a una investidura a distancia motivada por la

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

20« En definitiva, €l contenido del precepto desdibuja el procedimiento de investidura a la vez que vulnera
las garantias constitucionales de los diputados en €l gjercicio de su funcién de representacion politica y,
de forma especial, la de aquellos que se sitdian fuera de los margenes de la mayoria que es susceptible de
otorgar su confianza al candidato legitimamente propuesto. En otras palabras, tal como esta redactado €l
precepto, se sustrae de gran parte de la carga ingtitucional que el Estatuto y el Reglamento del Parlament
otorgan al debate de investidura como elemento clave del modelo de relaciones entre el poder legidativo
y €l gecutivo e, incluso, del conjunto del sistema de autogobierno catalan en cuanto a la eleccion del
presidente o presidenta dela Generalitat. Y, lo que esmasrelevante, en lostérminos en losque 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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presencia del candidato en otro lugar por los motivos de elusion de la Justicia antes

mencionados.

Finalmente se opone un obstaculo formal que se predica de todo e contenido de
la proposicion de ley, por cuanto, en opinion del Consgjo, la tramitacion de ésta por €
procedimiento de lectura Unica vulneraria @ vigente Reglamento del Parlamento de
Catalufia, cuestion que es confirmada por € Consgo de Estado aunque rebatida

posteriormente por & Tribunal Constitucional, como después analizaremos.

Sentado |o anterior, y respecto de lasegundade | as cuestiones de nuevaregulacién
(el régimen de sesiones y adopcion de acuerdos a distancia del Gobierno de la
Generdlitat), € dictamen reitera € 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 e Tribunal Constitucional.

El nuevo apartado tercero del articulo 35 de la Ley 13/2008 (que finamente se
desglosaria en los apartados tercero y cuarto) hacia referencia a la posibilidad de
constituir, celebrar reuniones y adoptar acuerdos por el Consegjo 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 el dictamen, amparandose en €
caracter excesivamente genérico e indeterminado de la redaccion empleada por €
precepto, aunque si se advierte sobre un limite infranqueable en su aplicacion derivado
del principio de territorialidad exigido por e Estatuto de Autonomia, relacionado con €l
obligado régimen de suplencia, entendida ésta como no presenciaen € ambito territorial
autonomico, 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

2L En concreto, responde al siguiente tenor: “ Todos los 6rganos colegiados previstos en esta ley se pueden
congtituir, 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. En las
sesiones que celebren los drganos colegiados a distancia, sus miembros podran hallarse en diferentes
lugares siempre y cuando se asegure por medios electrénicos, considerando también [como tales] los
telefénicos, y audiovisuales, la identidad de los miembros o personas que les suplan, € contenido de sus
manifestaciones, € 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 electrénicos validos, €l correo electrénico, las audioconferencias y las
videoconferencias’ .
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se hallan en situacién de ausencia, es decir, los que estan fuera de Catalufa, ya que en
este caso se aplica € régimen de suplencia previsto expresamente en el Estatuto para €
presidente o presidenta de la Generalitat y en la Ley para los otros miembros del

Gobierno” 2.

No se repara sin embargo en que el precepto no parece configurar el Gobierno a
distancia como algo excepcional, aun reconociendo en pasajes anteriores la importancia
del principio de inmediatez en las deliberaciones del Gobierno. Quiza € Consgo
consider0 suficiente en este punto € argumento de la territorialidad a sabiendas de que
con esa mera advertencia se imposibilitaba la consecucion de la situacion féactica que
subyacia en la modificacion proyectada.

Por lo demas, y en lo que aqui interesa, € dictamen consider6 antiestatutario el
apartado seisdd articulo 35, muy relacionado con el argumento anterior, en lamedidaen
que dicho precepto afirmaba expresamente la inaplicacion del régimen de suplencia en
los casos en que los miembros del Gobierno despacharan los asuntos y funciones por

medios teleméticos, por cuanto suponia una separacion clara del régimen expreso de

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 de lo juridicamente licito, agilizan la actuacion del Gobierno. Es decir, en la medida en que
debe ser un érgano de funcionamiento continuo, las tecnologias pueden facilitar la toma de acuerdosy,
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 el 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 6rgano,
gue debe desarrollar las funciones estatutariamente atribuidas de manera visible, eficazy préxima a los
ciudadanos que gobierna, serige por laregla dela vigencia del principio deinmediatez. En este sentido,
no olvidemos que la razon de ser de la formacién de la voluntad colegial es el intercambio de opinionesy
la integracion de las voluntades individual es que se produce con la deliberacion y la participacién directa
y presencial en las sesiones. Ademas, €l requisito de territorialidad exigido por e Estatuto, y que
entendemos que junto con el cuérum de presencia que determinala ley 1o estambién de valida constitucion
del Gobierno, es €l que aporta seguridad juridica y determina €l juez competente a efectos de una posible
impugnacion y control de los acuerdos que se hayan adoptado.

Desde otra per spectiva, una situacion como la descrita de funcionamiento del Gobierno fuera de Catalufia,
acompafiada de la circunstancia de que sus miembros no podrian asistir a las reuniones del Parlament,
probablemente también comportaria una dificultad afiadida para €l 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 €l
Reglamento (arts. 55.2, 71 y 72 EAC y 149 a 157 RPC). No obstante, esta hip6tesis constituiria una
translacion indebida de la norma al ambito de las relaciones entre el Gobierno y el Parlament que no nos
corresponde enjuiciar” .
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suplencia previsto estatutariamente para € Presidente e implicito para los demas

miembros del Gobierno®.

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 Catal ufia paralainvestidurade un diputado que
no se encontraba en Espafia, asi como sobre la delegacion de voto en la sesion de
investidura solicitada por cuatro diputados que tampoco se hallaban en territorio espafiol;
y posteriormente en e Dictamen 429/2018, de 7 de mayo, emitido previo a la
interposicion del recurso deinconstitucionalidad contralalLey 2/2018, de 8 de mayo, por
la que se modificabala meritada Ley 13/2008.

El supremo o6rgano consultivo del Gobierno mantuvo una posicion muy
coincidente con € criterio antes expuesto por € Consgo de Garantias Estatutarias de
Cataluna. Efectivamente, considerd que la sesion de investidura a distancia vulneraba el
caracter personal y presencia consustancial a acto y sesiéon de investidura; infringia
igualmente |a reserva reglamentaria existente en la materia, amén de haberse seguido un
inapropiado procedimiento legislativo (el de lectura Unica) para la aprobacion de la

norma

Por otro lado, en cuanto alas modificaciones operadas en € articulo 35 delaLey
13/2008, e Dictamen 429/2018 reitera el defecto procedimental antes apuntado, pero
considerd licito constitucionalmente e uso de medios teleméticos para la celebracion de
sesiones y adopcién de acuerdos por €l Gobierno de la Generalidad, sobre la base de que
tanto laLey 40/2015 (recuérdensel as previsiones anunciadas en su exposicion de motivos

sefidladas més arriba) como la Ley del Gobierno admitian de manera genéricalaadopcion

2 “El gercicio ordinario de las funciones del titular de la presidencia requiere ineludiblemente de su
presencia en Catalufiay, s se dan las causas previstas, debe procederse a su suplencia o a la delegacion
de funciones (art. 67.8 y .9 EAC). Lo mismo cabe decir, a fortiori, de 10s consejeros o consgjeras, ya que
hay gque entender que dicha presencia constituye un principio que les es aplicable como miembros del

organo superior colegiado quedirigelaaccion politicay la Administracion dela Generalitat. Ello significa
gue el funcionamiento a distancia del Gobierno no puede excusar la aplicacién de los principios querigen
este tipo de érganos, en especial, € ordinario régimen de sesiones en su sede permanente y la suplencia o
encargo de funciones en caso de ausencia. Por afiadidura, la admisién del uso de los medios telematicos
para resolver situaciones de ausencia permanente fuera del territorio catalan desdibujaria la propia
configuracién estatutaria del Gobierno que, para dirigir, conducir y administrar adecuadamente todos |os
asuntos que pueda suscitar la poblacién de Catalufia, debe poder g ercer ordinariamente las funciones que
le atribuye el Estatuto con proximidad territorial y de manera visible para los ciudadanos” .
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de acuerdos del Gobierno de la Nacion por medios electrénicos. EI Consgjo de Estado
traslada en este punto |os pardmetros utilizados por lalegislacion estatal a la regulacion
catalana, apreciando sus concomitancias, validando de esta manera esta regul acion.

No obstante, puntualizo las condiciones de aplicabilidad de la norma —como ya
hiciera € Consgo de Garantias Estatutarias-, sujetdndolo a 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,
que los miembros del Gobierno que no estuvieran en dicha sede solo podrian participar
en las sesiones a distancia s se encontraren dentro del territorio de la Comunidad
Auténoma de Catalufia?®. De nuevo, se hace valer, como vemos, € principio

territorialidad ya anunciado por el Consgjo de Garantias Estatutarias de Catal uiia.

SAlo los apartados 5 y 6 dd articulo 35 se consideraron inconstitucionales por
vulneracion del régimen de suplencia previsto expresa o subyacentemente en el articulo
67.8 del Estatuto de Autonomia catal an?®.

24| assesiones 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 Cataluiia”, de acuerdo con lo que se establezca, respectivamente, en €l
Reglamento de Catalufia 0 en la Ley. La utilizacién de medios teleméticos 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 é” .

% “Los miembros del Consgjo de Gobierno que no estén en Barcelona sblo podran participar en las
sesiones a distancia si se encuentran dentro del territorio de la Comunidad Auténoma de Catalufia. Como
regla general, tales miembros tienen la condicion de ausentes -segin €l razonamiento que se dio en el
apartado dedicado al debate y vaotacion de investidura- cuando no estan dentro del ambito territorial en el
gue pueden gjercer sus competencias, que es el indicado en el articulo 9 del Estatuto. Por tanto, si estan
en Espafia, pero fuera de territorio catalan, o en € extranjero, resultara de aplicacién 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” .

% “ - El apartado 5 del articulo 35 de la Ley 13/2008 dispone que, a efectos del computo del quérum de
constitucion del Gobierno previsto en € articulo 28.1 de la misma Ley -el Presidente y la mitad de los
Consgjeros-, deberan tenerse en cuenta tanto los miembros presentes como los ausentes. Por mandato y
en aplicacién 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
0 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 constitucién de unas sesiones
a distancia en que no pueden participar.

- El apartado 6 del articulo 35 dela Ley 13/2008, al excluir el régimen de suplencia en la celebracion
a distancia de las sesiones del Gobierno, vulnera también, y por las mismas razones que acaban de
seflalarse, € articulo 67.8 del Estatuto de Autonomia de Catalufia.”
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V. Lajurisprudenciadd Tribunal Constitucional.

El recurso de inconstitucionalidad interpuesto contra la Ley 2/2018, con € ava
del Consgjo de Estado en el dictamen antes citado, propicié la Sentencia del Tribunal
Constitucional 45/2019, de 27 de marzo, en un pronunciamiento sustantivo mas severo
gue € vertido por los 6rganos consultivos informantes en |os términos antes explicados.

Previamente, la Sentencia del Tribunal Constitucional 19/2019, de 12 de febrero,
ya habia declarado la inconstitucionalidad y nulidad de las resoluciones de 22 de enero
de 2019, del Presidente del Parlamento de Catal ufia, por las que se proponialainvestidura
no presencial de un diputado sujeto a una orden judicial de buscay captura e ingreso en
prision, como candidato a Presidente de la Generalitat, y se convocaba sesion plenariade

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.

Asi, se hace decaer de pleno laregulacion referidaalainvestidura a distancia. Se
parte, como premisa, de las bases del sistema parlamentario representativo disefiado por
la Constitucién de 1978, de manera que € Parlamento, en cuanto érgano colegiado
elegido por los ciudadanos, “ constituye e pilar central sobre el que se asienta todo €l
conjunto arquitectonico del Estado de Derecho” , existiendo unarelacion fiduciaria entre

el Gobierno y la Camara correspondiente.

En este marco de relacion de confianza no se concibe, dice e Tribuna
Constitucional, una regulacion que permita celebrar una sesion de investidura de la
Presidencia de la Generalitat en la que & candidato no comparezca o no intervenga ante

la Camara para obtener |a confianza de ésta, y €llo en atencion a varios argumentos.

En primer lugar, se parte de laregla general de que € cargo publico de carécter
representativo ha de gjercerse de forma personal, sin que sea susceptible de delegacion.
La intervencion de un tercero por delegacion, se dice, “rompe e vinculo entre
representantes y representados y afecta por ello al derecho que se consagra en € art.
23.1 CE”. Asi resultadel articulo 79.3 de la Constitucion?’, que si bien es inicialmente

predicable solo del Congreso de los Diputadosy del Senado, resultaigualmente aplicable

27 Dicho articulo 79.3 sefiala que “ € voto de Senadores y Diputados es personal eindelegable” .
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a los parlamentos autondmicos, segun explica e Tribuna Constitucional, en tanto que
supone una proyeccion del derecho fundamental reconocido en € articulo 23.12 del texto
constitucional .

En segundo lugar, se enfatiza la naturaleza particular de los 6rganos colegiados
representativos, singularmente los parlamentos, |o que exige que las funciones propias
del cargo se g erzan de forma presencial. En este sentido se considera que “ la formacién
de la voluntad de las camaras solo puede realizarse a través de un procedimiento en €l
que se garantice el debate y la discusion —solo de este modo se hace efectivo el
pluralismo politico y € principio democratico— y para ello es esencial que los
parlamentarios asistan a las sesiones de la camara” , siendo necesaria“ la interrelacion
directa einmediata entrelosrepresentantes’ . S6lo se admite como excepcidn aestaregla
general “ la que pueda venir establecida en los reglamentos parlamentarios respecto a la
posibilidad de votar en ausencia cuando concurran circunstancias excepcionales’,
prevision que enlaza con las modificaciones acontecidas antes apuntadas a analizar los
Reglamentos del Congreso delos Diputadosy del Senado y el dela Asambleade Madrid.

En tercer lugar, nuestro Alto Tribunal traslada estas ideas al acto deinvestiduraa
cuyo través @ Parlamento canaliza su confianza en la persona del candidato. Afiade
ademés que laintervencion personal y presencial del candidato cumple, por dltimo, una
“funcion simbadlica” pues “ hace visible la diferente posicion institucional en la que se
halla e candidato en relacion con € Parlamento al hacer patente la posicion de
sometimiento a la voluntad del pueblo de Catalufia en la que se encuentra el aspirante a
presidir la Generalitat” .

Como corolario de todo lo anterior se concluye que la regulaciéon enjuiciada
contradice el bloque de constitucionalidad al vulnerar los principios derivados del articulo
99.2 de la Constitucion?®, y en € caso examinado también los principios insitos en €
articulo 67 del Estatuto de Autonomia de Catalufiay en el articulo 149 del Reglamento

del Parlamento Cataldn, pues, como afirma la sentencia, aunque estas normas no

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

2 El articulo 99.2 sefidla que “ el candidato propuesto conforme a lo previsto en e apartado anterior
expondra ante el Congreso de los Diputados el programa politico del Gobierno que pretenda formar y
solicitard la confianza de la Camara” .
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establezcan expresamente el caracter presencial de la investidura, esta exigencia es

inherente ala natural eza de este procedimiento tan principal.

Ciertamente € articulo 67 es silente sobre |a perentoria presenciaidad, pero del
articulo 149 reglamentario se infiere con total claridad |a necesaria presencia del
candidato, como ya desbrozara € dictamen del Consgjo de Garantias Estatutarias de

Catdluia antes analizado.

Asimismo, se aprecialavulneracion del articulo 23.2 de la Constitucion, esto es,
el derecho de los diputados a gercer su cargo publico sin perturbaciones ilegitimas, lo
que conllevaria, también, segun se apostilla, la lesion del derecho de los ciudadanos a
participar en los asuntos publicos através de sus representantes, reconocido en el 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
Constitucional es méas categoérico que lo fuera el Consgo de Estado o el Consgjo de
Garantias Estatutarias de Catalufia, y es que laprevision alin genéricadel apartado tercero
del articulo 35 se tacha de inconstituciona a diferencia de lo que sefialaron aguellos

Organos consultivos.

Su argumentacién comienza marcando las diferencias entre la naturaleza del
Gobierno y ladelos 6rganos col egiados de la Administracion. Slo € primero asume una
doble funcién directiva, politica y administrativa, que debe predicarse también de los
gjecutivos autondémicos. La distincion realizada por € Tribunal Constitucional es
esencial, pues recordemos que laregulacion enjuiciada eramuy similar ala empleada en
la norma estatal respecto de los 6rganos colegiados administrativos.

Se ensalza asimismo €l caracter deliberativo de las sesiones del Gobierno como
nota consustancial alas decisiones que alli se adoptan. Tales singularidades excluyen, en
opinion del Tribuna Constitucional, la posibilidad de trasladar automaticamente las
reglas generales sobre € uso de medios teleméticos de los érganos colegiados de
natural eza exclusivamente administrativa. En concreto, se sefidla que debe excluirse de
tal uso telematico 1o que la sentencia denomina “ nicleo de la funcion” (mas bien,
funcionamiento), que comprende la forma de celebrar |as sesiones, la deliberacion y la

adopcion de sus acuerdos.
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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 las ideas referidas a la esenciadidad de la interrelacion
directaeinmediataen |os procesos deliberativos, incidiendo igualmente en laimportancia
del debate y deliberacion previa a las decisiones colegiadas, siendo esto mas relevante
cuanto mayor importanciarevisten las funciones del érgano en cuestion, y destaca, como
ya se apuntara en la Sentencia 19/2019, que sblo la presenciaidad 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 € sentido de evitar posibles
injerencias o intromisiones externas en la toma de decisiones, de modo que sdlo la
presencialidad en un determinado lugar, se afirma, asegura que “no puedan ser
perturbados en el gercicio de sus funciones y, por otro, al mismo tiempo, Sirve para

hacer la institucion visible frente a la ciudadania” .

Para corroborar estas aseveraciones se afirma que si esto no fuera asi 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 la regla genera ha de ser siempre la del Gobierno presencial, y la
excepcion la del Gobierno a distancia, siempre que esté “ motivada por circunstancias

cualificadasy con las oportunas garantias’ .

La norma enjuiciada, empero, contempla un régimen de aternatividad del
Gobierno presencial y telemético, o que confronta con lastesis anteriores, ya que solo se

configura como excepcion al Gobierno telemético el caso de que e reglamento interno

%0« ¢l contraste de opiniones y argumentos entre personas que se hallan en lugares distintos no permite
percibir las intervenciones espontaneas, |os gestos o reacciones -la denominada comunicacién no verbal -
de la misma forma que en una reunién presencial. La separacion fisica no permite conocer todo lo que
esta sucediendo en € otro lugar, por lo que el debate puede no discurrir de la misma manera y cabe que
la decision no se decante en € mismo sentido. Por avanzados que sean |os medios técnicos que se empleen,
una comparecencia telematica no puede considerar se equivalente a una comparecencia presencial” .
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rector de su funcionamiento lo prohibiera, ergo si no se contemplaratal prohibicién, €

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 condicién, limitacidn o restriccion para la celebracion de sesiones a distancia,
Sino que prevé absoluta libertad al respecto”, o lo que es o mismo, “ al no reservar la
participacion telematica a casos justificados, excepcionales y con las oportunas
garantias, sino, por € contrario, asimilar indiscriminadamente la reunién a distancia
con la presencial” , hade concluirse su inconstitucionalidad por infraccion * del principio
subyacente al art. 97 CE y, en €l caso examinado, al art. 68.1 EAC, en conexion con los
arts. 10y 67.8 EAC, conformeal cual €l recto gjercicio delasfunciones 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 nucleo de su funcién (mas bien
funcionamiento, como ya puntualizamos), limitando la nulidad dispuesta a los términos
“congtituirse”, “celebrar” y “adoptar acuerdos’, degjando a margen otros aspectos en los
que si se considera viable la utilizacion de los medios telematicos, como la convocatoria

delas sesiones o laremision de actas.

Esta idea de equiparacién igualitaria entre e Gobierno presente y a distancia se
hallaigualmente implicita en la redaccion de los subsiguientes apartados del articulo 35
(cuatro®® y cinco®), lo que determina que éstos sean también declarados

inconstitucional es.

8L “ Comenzando por €l nuevo apartado 4, se aplican al Gobierno, sin matiz alguno, las previsiones sobre
medios telematicos utilizables en las sesiones a distancia, incluso aquellos, como € correo electrénico,
gue no permiten la oralidad. Con ello confirma que responde a la misma finalidad que € apartado 3, cuyos
incisos "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 el caracter excepcional que necesariamente deben tener, debe declararse igualmente inconstitucional

ynulo”.

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

Como aduce el abogado del Estado, €l art. 67.8 EAC establece que, cuando el presidente de la Generalitat
esta ausente (es decir, no presente), debe ser suplido por el consgjero primero o, s este cargo no hubiera
sido nombrado, por el consgjero quedeterminelaley (art. 6.1 dela Ley 13/2008). La mismaregla establece
la citada ley para el consgjero primero (art. 14.5), el vicepresidente (art. 15.4) y los consgjeros (art. 20).
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Finalmente, se considera que e apartado seis del articulo 35 esta igualmente
viciado de incongtitucionalidad, pero por un motivo disimil, ya que a excluir
expresamente €l régimen de suplencia, se infringe e articulo 68.1 del Estatuto de
Autonomia de Catalufia, como ya apuntaran €l Consgo de Estado y € Consgo de
Garantias Estatutarias de Catalufia, en conexion con los articulos 10 y 67.8 del mismo

texto estatutario.

Finalmente, y distanciandose del parecer de estos 6rganos consultivos, € Tribunal
Constitucional considera adecuada la utilizacion del procedimiento de lectura Gnicaen la

tramitacion de laley enjuiciada.

A este respecto, la sentencia, después de recordar la doctrina constitucional sobre
la materia®, cita € precedente sentado en la Sentencia del Tribunal Constitucional
139/2017, de 29 de noviembre, que ratifico la conformidad constituciona del
procedimiento de lectura Unica contemplado en e articulo 138 del Reglamento del
Parlamento de Catalufia. 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 -segin la cual ni la relevancia ni transcendencia ni la complegjidad

material son incompatibles con la utilizacion de este procedimiento parlamentario-, se

Asi pues, €l Estatutoy la ley son taxativas acerca de la obligacion, que no facultad, de nombrar un suplente
en caso de ausencia. Lo cual es, nuevamente, manifestacién 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 €l caracter absoluto e incondicionado
con el que asimila la participacion presencial y a distancia, €l apartado 5 es inconstitucional y nulo por
las mismas razones que los apartados 3 y 4 anteriores’ .

3 “las decisiones parlamentarias referidas al acortamiento de los tramites y plazos del procedimiento
legidativo -entre ellaslasderivadas dela tramitacién por € procedimiento en lectura Gnica— este Tribunal
tiene declarado que: " (i) no esta constitucionalizado ningln 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 € 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
tramitacién no priva a las camaras del gercicio de su funcién legisativa, ya que incide solo sobre su
cronologia, ni tiene por qué traducirse en merma alguna de los principios constitucionales que han de
informar el procedimiento legislativo en cuanto procedimiento de formacion de voluntad del 6rgano (STC
234/2000, de 3 de octubre, FJ 13); (iii) que una decision de estas caracter isticas debe tener una aplicacion
tal que afecte por igual a todas las fuerzas politicas con representacién parlamentaria, en evitacién de que
se ocasione un tratamiento desigual o discriminatorio (ATC 35/2001, de 23 de febrero, FJ 5); y (iv) que
tal reduccién del tiempo de tramitacion 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, €l
proceso de formacion de la voluntad de una camara, habiendo afectado, en consecuencia, al gjercicio de
la funcion representativa inherente al estatuto del parlamentario [ SSTC 136/2011, de 13 de septiembre,
FJ 10 e); y 44/2015, de 5 de marzo, FJ 2]" (STC 143/2016, de 19 de septiembre, FJ 3)” .

24



concluye que cabe apreciar una acomodacion a los requisitos exigidos por € 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 trédmites de
enmiendas, se han respetado las demas garantias previstas en € citado articulo 138, y ha

sido aprobado por mayoria absoluta en una votacion final sobre e conjunto del proyecto.

Cabe apuntar que los pronunciamientos del Tribunal Constitucional fueron
criticados por cierto sector doctrina, tilddndola de sentencia ad hoc, que limita
injustificadamente el derecho de participacion politica como un derecho solo gercitable
de forma presencial, ademés de poner en cuestion precedentes | egislaciones autondémicas

con contenidos parecidos™.

También puede traerse a colacion e voto particular®® del Dictamen 40/2018, de 9
de mayo, del Consgjo Consultivo de las Islas Baleares, relativo al Anteproyecto de Ley

del Gobierno de dicha Comunidad Autbnoma.

Dicho dictamen es anterior a las sentencias del Tribunal Constitucional antes
glosadas, pero ya cuestionaba €l criterio que habia sostenido € Consgjo de Estado segun
el cual un miembro del Gobierno no puede actuar fuera de su territorio -y por tanto no
puede participar telematicamente en sus deliberaciones y toma de acuerdos- puesto que
en tales casos cobraria virtualidad la figura de la suplencia. Frente a€llo, se defiende en
dicho voto particular que “ es mas que habitual que un consgiero 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; lo mismo podriamos decir que sucede ante instituciones de la
Union Europea, cuando un presidente de nuestra Comunidad Autdnoma interviene (ad

exemplum) ante el Comité de las Regiones” .

¥ En este sentido, MARTIN SARDA, lIsidre, “Los 6rganos colegiados teleméaticos y la doctrina
congtitucional del caso Puigdemont después del Covid 19", La Ley 6122/2020, cuando afirma que; “Es
evidente que esta sentencia es una sentencia ad hoc pensada por una situacién muy determinada pero que
marca la linea en relacion al derecho de participacion politica como un derecho a gjercer 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 seré objeto de
modulacién por el propio Tribunal Constitucional. No obstante, en la actualidad parece dificil que los
Organos colegiados con caracter representativo puedan efectuar convocatorias de forma telematica salvo
en |os supuestos excepcionales o de fuerza mayor” .

35 Se emite por € Consejero Antonio Diéguez Segui a que se adhieren los Consgjeros Joan Oliver Araujo,
MariaBallester Cardell y Octavi Josep Pons Castején.
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Se argumenta que “ e miembro del Gobierno fuera de la Comunidad Autonoma
no gercera ninguna potestas sobre los ciudadanos ajenos al territorio estatutario” y
sobre dicha base no se aprecia dificultad en admitir su participacion telematica en €
Gobierno “ si los medios telematicos 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 Auténoma

oen Madrid” .

También se cuestionala aplicacion automatica del régimen de suplencias, incluso
s tal suplencia esta expresamente regulada, considerando que “ aunque existiera dicho
régimen de suplencia con caracter obligatorio y automatico, la presencia por via
telematica del presidente en un Consgo de Gobierno, relevaria de sus funciones al

sustituto” .

Apuntala esta tesis con un razonamiento, un tanto forzado en nuestra opinion,
segun el cua “ sostener e posible «automatismo» del régimen de suplencias para los
casos de ausencia y enfermedad nos conduce a situaciones absurdas y paraddjicas, y
sabido es que al Derecho le repele la paradoja. S se sostiene € 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 gjemplo, € presidente
0 un consgero debe ser sudtituido 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 légicos en la interpretacion del
régimen de suplencia permitirian sostener que sblo la enfermedad invalidante es la que
provoca la suplencia. En otro caso, el planteamiento esbozado por € voto particular
implicaria, en definitiva, un desplazamiento maximo o exencién del régimen suplencia
establecido tradicionalmente en nuestros ordenamientos, o en un uso del mismo sujeto a
lameravoluntad del interesado.

En nuestra opinién, e Tribuna Constitucional brinda una fundamentacion
suficiente para desmontar la regulacién del Gobierno telemético enjuiciada, aunque
hubiera sido deseable una mayor taxatividad en la definicién de los pardmetros que han
de ser considerados por los legisladores nacional y autondmicos en las futuras
regul aciones del Gobierno telematico, pues si bien es cierto que se reconoce la necesidad

de configurarlo como algo excepcional, no se precisan de manera positiva las
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circunstancias numerus clausus que pueden justificar esa excepcion, ni se concretan de
manera negativa las situaciones que imposibilitarian en todo caso acudir a Gobierno
telemético. Esta indefinicion ha provocado, como veremos, unas regulaciones 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
relevanciadel principio de territorialidad en esta materia, precisando con cierto grado de
detalle la interpretacion del concepto de ausencia y su relacion con e régimen de
suplencia, evitando asi que puedan albergar dudas de constitucionalidad |as regul aciones
en las que se inserte la posibilidad de reuniones de Gobierno en las que participen
teleméti camente miembros que se hallen en ambitos territoriales que excedan del propio

—como sucede, como después veremos, en laregulacion del Gobierno local telematico-.

V1. La regulacién autondmica y estatal a la vista de la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional.

Y ahemos apuntado |os rasgos generales de laregulacion del Gobierno telematico
afrontado por la normativa autondmica gque precedié a la doctrina constitucional que
acabamos de exponer. Visto con retrospectiva, hade 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 teleméticos sin configurarlo como algo excepcional,
sino que se disefia en un régimen de aternatividad, 1o que parece contravenir los
postulados 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 Cataluiia para intentar justificar que, de conformidad con dichas normas,
no cabia confundir presencia a distancia o participacion a distancia con e supuesto de
ausencia-. Sobre ello la sentencia inserta dos matizaciones. una de caracter formal, en la
medida en que el Tribuna Constitucional no puede extender su enjuiciamiento a normas
no impugnadas; y otra de orden materia, y es que la sentencia aprecia diferencias entre
las redacciones autondémicas indicadas y la catalana que se enjuicio, por cuanto ésta

recoge una singularidad que, a juicio del Alto Tribunal, es decisiva para discernir con
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mayor fuerza e régimen de aternatividad igualitaria del Gobierno presencial y

telemético, que es, como sabemos, 1o que fundamenta su inconstitucionalidad®®.

Por tanto, € Tribunal Constitucional pretende validar, siquieraindirectamente, la
constitucionalidad de dichanormativa. En el caso de Aragdn se dalacircunstanciade que
se reproduce dicha regulacion en el posterior Decreto Legisativo 1/2022, de 6 de abril,
por e que se aprueba € texto refundido de la Ley del Presidente o Presidenta y del

Gobierno de Aragon®’.

Por su parte, la Ley 1/2019, de 31 de enero, del Gobierno de las Islas Baleares,
establece una regulacion cuestionable a la luz de la doctrina constitucional, pues su
articulo 15, dedicado a funcionamiento del Consegjo de Gobierno, establece que “la
convocatoria, la constitucion, € desarrollo delas sesionesy la adopcion de acuerdos del
Consgjo de Gobierno se pueden llevar a cabo tanto de forma presencial como a

distancia” 3.

Como se aprecia, € precepto no enfatiza el caracter excepciona de las sesiones a
distancia, lo que concita dudas sobre su inconstitucionalidad en lo tocante a la
constitucion, desarrollo de las sesiones y adopcion de acuerdos (recuérdese que la
convocatoria telematica no suscité ninguna tacha de inconstitucionalidad). Sin embargo,
su articulo 16, referido ala Secretaria del Consejo de Gobierno, introduce unaproposicion
gue pudiera ser relevante para defender la configuraciéon excepcional del Gobierno a
distancia o telematico, en la medida en que dicha norma dispone que en el acta que debe
extenderse de las sesiones ha de constar “ si han comparecido de forma presencial o a

distancia, con indicaciéon de las razones por las que la asistencia no ha podido ser

% “ de orden material o sustantivo, toda vez que el precepto de la ley catalana ahora impugnado presenta
una singularidad que no viene recogida en el texto de las otras dos normas autonémicas con las que la
parte pretende compararla y es que, al aspecto en comin que dichas normas pudieran tener con la
impugnada, esto es la posibilidad de celebracion de reuniones en las que no estén presentes en el mismo
lugar todos o algunos de los miembros de los Consgjos de Gobierno respectivos, a través de la utilizacion
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 Su articulo 15.3 dispone “ el Gobierno podra constituirse y adoptar acuerdos mediante el uso de medios
telematicos” reproduciendo lo sefialado en el mismo articulo 15.3 de la Ley 2/2009, de 11 de mayo.

% A edta proposicion le sigue otra referida a las garantias de los medios teleméticos empleados en las
sesiones a distancia de modo que “ los medios telematicos han de contar con las garantias establecidas
legalmente para este tipo de comunicacion y, en todo caso, han de permitir garantizar la identidad de los
comunicantes y la autenticidad de los mensajes, informaciones y manifestaciones verbales o escritas
transmitidas, sin interceptacion o alteracion de los contenidos(...)" .
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presencial” . Por tanto, la exigencia de la toma de razon de las causas que motivan la
participacion a distancia es un dato significativo que puede entenderse como
manifestacion de que se trata de una situaci on excepcional que requiere, en consecuencia,
de ciertajustificacion o explicacion. Una interpretacion sistemética de ambos preceptos

permitiria, en nuestra opinion, defender su adecuacién a la 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
estén presentes deban halarse necesariamente en e territorio de la Comunidad
Autdénoma, requisito éste ineludible 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
10.9, 38.2 y 46). Siendo asi, cabria presumir que si & miembro del Gobierno estuviera
mas dala del territorio autondmico cobraria aplicacion € régimen de suplencia,

desplazando la posibilidad de su intervencion telematica en e Consgjo de Gobierno.

También Canarias se ha ocupado de estos asuntos en la reciente Ley 4/2023, de
23 de marzo, de la Presidencia'y del Gobierno de Canarias, cuya disposicion adicional
primera se rubrica del “uso de nuevas tecnologias’. En este caso se hace expreso que el
Gobierno telematico ha de responder a circunstancias excepcionales que impidan la
celebracion de sesiones presenciales, aunque no se precisan cuales pueden ser aquellas.
Su viabilidad, ademas, esta condicionada alapreviadecision motivada del Presidente del

Gobierno canario®.

En lo demés, |areferida disposicion tampoco especificala perentoria presenciaen
el territorio autondmico de los miembros del Consgo de Gobierno no presentes

fisicamente en su sede, si bien, como ocurre con & gemplo balear, € establecimiento

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

40 Efectivamente, € 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 podra decidir motivadamente que el Gobierno o sus comisiones delegadas
puedan celebrar sesiones, adoptar acuerdos y aprobar actas a distancia por medios telematicos,
disponiéndose |os medios necesarios para garantizar €l caracter secreto o reservado de susdeliberaciones.
A estos efectos, se consideran medios telematicos validos las audioconferencias y videoconferencias(...)” .
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expreso del régimen suplencias —en los articulos 13.3.s) y 18)- permite solventar este

eventual escollo.

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

No obstante, laexperienciaadquiridaen lareciente crisismundial de salud publica
ha demostrado lo oportuno de acometer la reforma de las correspondientes Leyes de
Gobierno en &l animo deincorporar laposibilidad excepciona de un Gobierno telematico
en aquellas situaciones de salud publica que lleven aparejadas medidas restrictivas de
movilidad o reunion impeditivas de la celebracién ordinaria —presencia- del Consgjo de
Gobierno.

Precisamente bajo las coordenadas expuestas debe leerse la regulacion
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 para
responder al impacto econdémico del Covid-19. Como indicaba su exposicién de motivos,
se establecia, “en e contexto de la situacion 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

41 Seleotorgd lasiguiente redaccion: “ 1. En situaciones excepcionales, y cuando |la naturaleza dela crisis
lo exija, el Presidente del Gobierno podra decidir motivadamente que el Consgjo de Ministros, las
Comisiones Delegadas del Gobierno y la Comisién General de Secretarios de Estado y Subsecretarios
puedan celebrar sesiones, adoptar acuerdosy aprobar actas a distancia por medios electrénicos, siempre
gue 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 sesién, disponiéndose
los medios necesarios para garantizar €l caracter secreto o reservado de sus deliberaciones.

2. A estos efectos, se consideran medios electrdnicos validos las audioconferencias y videoconferencias” .

30



sesiones, adoptar acuerdosy 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 telemético a situaciones excepcionales de crisis de salud publica como la
gue se estaba padeciendo en € momento de su aprobacion, puesto que fue ése

precisamente el contexto en el que se gesto lanorma.

Sin embargo, su interpretacion literal cobija ciertas dudas sobre si acanzaria a
otras situaciones excepcionaes distintas alas 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 crisislo exija”, o que podria
entenderse comprensiva solo de situaciones excepcionales 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 podriainterpretarse el precepto en un sentido mas amplio de modo que su ambito
de aplicacién se extendiera a cual esquiera otras situaciones excepcionales cualificadas,
seade origen sanitario o de otra natural eza -pensemos en catastrofes natural esimpeditivas

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 excepcional es.

Urge advertir, sin embargo, que laredaccion originaria de ladisposicion adicional
tercera que comentamos se ha mantenido y confirmado por €l 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
Subsecretarios no esté sujeta a las restricciones que se exigian al Consgjo de Ministrosy
Comisiones Delegas de Gobierno, por cuanto se estima “ la conveniencia de facilitar e
desarrollo de las actividades de este 6rgano colegiado, asi como e buen funcionamiento
de las sesiones celebradas de forma telematica por € mismo durante la pandemia,

aconsgan introducir la posibilidad de que se reina de forma ordinaria por medios
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electrénicos, sin restringirla exclusivamente a situaciones excepcionales o de crisis’

(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 alternativos habilitantes

del Gobierno telematico, sin ceflirlo exclusivamente alas crisis de salud publica.

Se acentlan, por tanto, las dudas interpretativas antes expuestas, si bien, como
deciamos, con preminencia, en nuestra opinion, de una interpretacion restrictiva, de
manera que solo seria dable acudir a Gobierno telematico en supuestos que puedan
acontecer en un futuro con una significacion andloga a la situacion de salud publica
extremavivida en la pandemiainiciadaen e afio 2020, motivadora de la redaccién de la

normaoriginal.

Por otro lado, cabe Ilamar |a atencidén sobre la exigencia expresa de que los
miembros del Gobierno que intervengan tel ematicamente se hallen en territorio espafiol,
cumpliendo asi |os requerimientos expuestos en la doctrina del Consegjo de Estado en la

materia

Finalmente debe mencionarse la regulacién del Gobierno telemético local
realizada también con ocasion de la pandemia mediante la modificacion del articulo 46
delalLey 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las Bases del Régimen Local .

42 A estos efectos, se da regulacion separada a la celebracion telemética de las sesiones de este 6rgano
colegiado, afiadiendo un nuevo apartado 6 al articulo 8, con la siguiente redaccion: “6. La Comision
General de Secretarios de Estado y Subsecretarios podra 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 deberd asegurar la comunicacién entre ellos en
tiempo real durante la sesion, disponiéndose los medios necesarios para garantizar €l caracter secreto o
reservado de sus deliberaciones’ . Se retoca igualmente la Disposiciéon Adicional tercera incorporada por
el Real Decreto-ley 7/2020, de 12 de marzo, para suprimir la referencia a dicho 6rgano.

43 El Real Decreto-ley 11/2020, de 31 de marzo, por €l que se adoptan medidas urgentes complementarias
en el ambito social y econdmico para hacer frente a Covid-19, afiade un apartado tercero a articulo 46 de
laLey 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 publicas que impidan o dificulten de manera desproporcionada el 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 el Alcalde o Presidente o quien validamente les
sustituya al efecto de la convocatoria de acuerdo con la normativa vigente, constituirse, celebrar sesiones
y adoptar acuerdos a distancia por medios electronicos y teleméaticos, siempre que sus miembros
participantes se encuentren en territorio espafiol y quede acreditada su identidad. Asimismo, se debera
asegurar la comunicacion entre ellosen tiempo real durantela sesién, disponiéndose |os medios necesarios
para garantizar el caracter publico o secreto de las mismas segun proceda legalmente en cada caso.
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Dicha normativa preveé tal posibilidad pero solo para situaciones excepcionales,
en sintonia con la doctrina congtitucional vigente en esos momentos, aungue no

necesariamente paralas que tienen su origen en razones de salud publica

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

presencial delas sesiones’ .

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

de suplencias.

V1. Conclusiones.

- LaLey 11/2007, de 22 de junio, de acceso e 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 6rganos colegiados
administrativos y la adopcién de sus acuerdos utilizando medios el ectrénicos.

- La Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico,
desarroll6 tales previsiones y su articulo 17 normalizo e funcionamiento a distancia de

A los efectos anteriores, se consideran medios electronicos validos las audioconferencias,
videoconferencias, u otros sistemas tecnoldgicos o audiovisuales que garanticen adecuadamente la
seguridad tecnol égica, la efectiva participacién politica de sus miembros, la validez del debate y votacién
de los acuerdos que se adopten” .
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los 6rganos colegiados administrativos salvo prohibicion en contrario, y no se disefio

como algo puntual o excepcional, sino como lo ordinario en los érganos colegiados.

- Ladisposicion adicional vigesimoprimeradelal ey 40/2015 se guardo de excluir
expresamente de tales normas al Gobierno de la Nacion o a los 6rganos de gobierno de
las Comunidades Auténomas y Entidades Locales, aungue su exposicion de motivos ya
aventuraba una prevision de utilizacion de medios telematicos en los Organos
gubernamental es estatal es, |o que tuvo su reflgjo en lamodificacion del articulo 9.4 dela
Ley 50/1997, de 27 de noviembre, del Gobierno, que hacia referencia genérica a esa
posibilidad.

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

Constituciona gue se formularia posteriormente.

- Con ocasion del proceso soberanista de Catalufia se planted una modificacion
delaLey 13/2008, de 5 de noviembre, delaPresidenciade laGeneralidad y del Gobierno,
mediante la Ley 2/2018, de 8 de mayo. Parala consecucién del procés en un contexto de
fugainternacional de algunos de sus protagonistas se hacian necesarias dos medidas. De
un lado, la posibilidad de la celebracién de la sesidn de investidura del candidato a la
Presidencia de la Generalitat sin su presencia persona; de otro, la constitucion, la
cel ebracion dereunionesy adopcién de acuerdos del Consegjo de Gobierno sinlapresencia
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 ambito

territorial autondmico y estatal durante un tiempo.

- Lamodificacion legal sefialada fue recurrida por e Gobierno de la Nacion 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 la inconstitucionalidad y nulidad de las resoluciones de 22 de enero de 2019,
del Presidente del Parlamento de Cataluiia, por las que se proponia la investidura no

presencial de un diputado sujeto a una orden judicial de busca y captura e ingreso en
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prision, como candidato a Presidente de la Generalitat, y se convocaba sesion plenaria de

investidura.

Asimismo € Tribunal Constitucional tuvo a la vista sendos dictdmenes del
Consgjo de Garantias Estatutarias de Catalufiay del Consgjo de Estado, que habian sido
muy criticos con la modificacion legal catalana.

- Ladoctrinadel Tribunal Constitucional sobre el Gobierno telematico parte dela
clara distincion entre los 6rganos colegiados administrativos y los de direccién politica-
administrativa, concluyendo que no es dablereadlizar un traslado automético alos 6érganos

de gobierno del régimen previsto paralos primeros en €l articulo 17 de laLey 40/2015.

- Esta doctrina exige la configuracion del Gobierno telemético como ago
excepcional, cifiendo su ambito de aplicaci6n a situaciones extraordinarias cualificadas.
Requiere ademas la presencia de |os miembros que actien tel eméticamente en el ambito
territorial correspondiente a su ambito funcional o competencial, no siendo viable su
presencia fuera del mismo, puesto que en tales circunstancias cobraria necesaria

aplicacion el régimen juridico de suplencias.

- El hecho de que lagran mayoriade Comunidades A utdnomas no hayan afrontado
hasta e momento presente la regulacion del Gobierno telematico puede comprenderse
como una determinacion y compromiso en favor de un gercicio presencia de las
funciones gubernamentales 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 idoneo

para colmar |las ausencias de |los miembros del Gobierno, en su caso.

No obstante, laexperienciaadquiridaen lareciente crisismundial de salud publica
ha demostrado o oportuno de acometer la reforma de las correspondientes leyes de
Gobierno en €l animo deincorporar laposibilidad excepciona de un Gobierno telematico
para aquellas situaciones de salud publica que lleven aparejadas medidas restrictivas de
movilidad o reunion impeditivas de la celebracién ordinaria —presencia- del Consgjo de
Gobierno.

- Precisamente bajo dichas coordenadas debe | eerse la regulacion incorporada en

una nueva disposicion adiciona tercerade la Ley del Gobierno por el Rea Decreto-ley
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7/2020, de 12 de marzo, en € que se adoptaban medidas urgentes para responder a
impacto econémico del Covid-19. Esta regulacion concita, empero, dudas interpretativas
sobre su ambito de aplicacion, pues no es concluyente sobre si 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 introduccion 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 el dmbito social y econdmico para hacer frente a Covid-19, que
afade un apartado tercero a articulo 46 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de
las Bases del Régimen Local. En esta ocasion su ambito de aplicacion si resulta
debidamente circunscrito a“ situaciones excepcional es de fuerza mayor, de grave riesgo
colectivo, o catastrofes publicas que impidan o dificulten de manera desproporcionada

el normal funcionamiento del régimen presencial de las sesiones’ .

Octubre de 2023.
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