Dictamen nam. 40/2018, relativo al Anteproyecto de Ley del Gobierno de las llles
Balears”

Contiene un voto particular”™

I. ANTECEDENTES

1. La consejera de Presidencia resolvio, el 26 de mayo de 2017, iniciar el procedimiento
de elaboracion del Anteproyecto de ley del Gobierno de las llles Balears y designar
organo responsable de la tramitacion a la Secretaria General de la Consejeria de
Presidencia, en colaboracion con la Direccion de la Abogacia de la Comunidad
Autonoma de las Illes Balears.

La consejera de Presidencia justificaba la elaboracion de la norma en que la Ley
actualmente vigente del Gobierno de las Illes Balears 4/2001, de 14 de marzo, debe de
adaptarse a los cambios legislativos que se han producido con posterioridad a su
aprobacion especialmente a los cambios introducidos por el Estatuto de Autonomia de
las llles Balears aprobado por Ley Organica 1/2007, de 28 de febrero; por la Ley
autondmica 4/2011, de 31 de marzo, de la buena administracion y buen gobierno asi
como por la Ley estatal 39/2015, de 1 de octubre, de procedimiento administrativo
comun de las Administraciones Publicas. Por otra parte, justificaba la elaboracién de la
norma en la necesidad de regular el régimen del gobierno en funciones y la transicion
entre gobiernos; la eliminacion del fuero procesal de los miembros del Gobierno, a la
espera de que una modificacion del Estatuto de Autonomia elimine cualquier privilegio
en este sentido.

En esta resolucion de inicio, la Consejera de Presidencia daba cuenta de que entre los
dias 7 de diciembre de 2016 y 7 de enero de 2017 se llevd a cabo el trdmite de consulta
previa y de que la norma proyectada se habia incluido en el Plan Normativo de 2017. Se
incluye en el expediente la documentacion relativa al cumplimiento de ambos tramites:

— Certificado expedido por la Jefa del Servicio de Evaluacién y Participacion de la
Direccién General de Participaciéon y Transparencia, de 9 de enero de 2017, en el que se
informa que durante el mismo se han registrado 194 visitas (no se especifica si
presentaron alegaciones).

— Certificado expedido por el responsable del ROLSAC de la Secretaria General de la
Consejeria de Presidencia en el que se certifica que se han registrado, en otro enlace,
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387 visitas.

— Informe de la Jefa del Servicio de Asesoria Juridica, de la Secretaria General de la
Consejeria de Presidencia, de 10 de enero de 2017, en el que se indica que durante el
tramite de consulta previa se ha registrado una aportacion.

— Copia simple del Plan Normativo del Gobierno aprobado el 23 de diciembre de
2016.

2. Con posterioridad, el 25 de mayo de 2017, la Secretaria General justifica la
conveniencia de tramitar el Anteproyecto y el 19 de junio del mismo afio, dicha
Secretaria General elabora la memoria del analisis del impacto normativo e informa
sobre la oportunidad de la regulacion; el marco normativo en el que se inserta la
propuesta; la relacion de disposiciones afectadas; la adecuacion de la medidas
propuestas a los fines perseguidos; la ausencia de impacto sobre la infancia y la
adolescencia, la familia y sobre la libertad sexual e identidad de género; la ausencia de
impacto econdmico y de cargas administrativas; asi como, el cumplimiento de los
principios de buena regulacion.

3. Previo informe de la Secretaria General de 19 de junio de 2017 sobre la audiencia,
participacion e informacion publica, la Consejera de Presidencia resolvié someter el
Anteproyecto de ley a dichos tramites mediante resolucion de 22 de junio siguiente. Asi,
consta la publicacion de esta resolucion en el Butlleti Oficial de les Illes Balears
namero 79, de 29 de junio, por la que se concede un plazo de quince dias para presentar
alegaciones.

4. Por otra parte, y también en cumplimiento de dicha resolucion, se dio traslado del
Anteproyecto a las secretarias generales de las consejerias de la Administracion de las
Illes Balears, a los directores generales de Coordinacion; de Relaciones Institucionales y
Accidn Exterior; de Relaciones con el Parlamento; de Comunicacion; de Transparencia
y de Buen Gobierno y a la Direccién de la Abogacia de la comunidad autonoma de les
Illes Balears. También se remitié a los Consejos Insulares y a la Federacion de
Entidades Locales de las Illes Balears (FELIB).

5. Consta que presentaron recomendaciones y observaciones el secretario general de la
Consejeria de Trabajo, Comercio e Industria; la secretaria general de la Consejeria de
Servicios Sociales y Cooperacion; el secretario general de la Consejeria de Educacion y
Universidad; el Interventor General; el secretario general de la Consejeria de Cultura,
Participacion y Deportes; la secretaria general de la Consejeria de Hacienda y
Administraciones Publicas; la Jefa del Servicio de Evaluacion y Transparencia de la
Direccion General de Transparencia y Buen Gobierno asi como la Jefa del Servicio de
Asesoria Juridica de la Consejeria de Presidencia.

También presentaron observaciones el Consell Insular de Formentera.

6. Sobre el tramite de participacion consta en el expediente: certificado de la Jefa del



Servicio de Asesoria Juridica de la Consejeria de Presidencia en el que se indica que,
desde el 29 de junio de 2017 hasta el 24 de julio de 2017, se publico en la pagina web
del Gobierno de las Illes Balears el Anteproyecto de ley de referencia registrandose dos
aportaciones de dos particulares; certificado del responsable del ROLSAC de la
Secretaria General de la Consejeria de Presidencia sobre cumplimiento del tramite
anterior en otro enlace diferente, con registro de 248 visitas; certificado del Jefe del
Servicio de Participacion y Voluntariado, de la Direccion General de Participacion y
Memoria Democratica de la Consejeria de Cultura, Participacion y Deportes (se
informaba que el proyecto habia sido publicado en el enlace que se indica, registrandose
51 visitas y que las alegaciones se habian redireccionado automaticamente al personal
autorizado de la Secretaria General de la Consejeria de Presidencia).

7. El 4 de agosto de 2017 emiti6 informe el Asesor Juridico del Consejo Econdmico y
Social de las Illes Balears, con el visto bueno del Secretario General.

8. A continuacion se incorporan las sugerencias de la Consejeria de Salud; de la
directora General de Relaciones con el Parlamento y las observaciones de la Directora
de la Abogacia.

9. El 14 de julio se emiti6 informe de impacto de género, indicAndose que no se habia
detectado la existencia de ninguna desigualdad por esta razén aunque incluia alguna
sugerencia no esencial que fue objeto de valoracion en el informe emitido el 24 de julio
siguiente por el Jefe del Servicio de Asesoramiento Lingistico y Documental.

10. El 31 de julio de 2017 la Secretaria General de la Consejeria de Presidencia elabor6
el informe de valoracion de las alegaciones, sugerencias, observaciones Yy
recomendaciones indicando las que eran admitidas e incorporadas en una nueva version
del Anteproyecto asi como las que eran excluidas y los motivos para ello.

11. El dia 1 de febrero de 2018 la Secretaria General de la Consejeria de Presidencia
elabora una segunda memoria de andlisis de impacto normativo.

12. El 12 de febrero de 2018 el Jefe del Departamento de Relaciones con el Parlamento
y de Coordinacion Normativa elaboré un informe en cumplimiento de la Instruccién 142
sobre el procedimiento para el ejercicio de la iniciativa legislativa.

13. Mediante oficio de dia 14 de febrero de 2018, con registro de entrada en nuestra
sede el dia 19 siguiente, la Presidenta de las llles Balears solicitd dictamen al Consejo

Consultivo de acuerdo con los articulos 18.2 y 21.a) de la Ley 5/2010, de 16 de junio, a
propuesta de la Consejera de Presidencia, de 13 de febrero de 2018.

I. CONSIDERACIONES JURIDICAS

Primera



Legitimacion y caracter de la consulta

La Presidenta de las Illes Balears, a propuesta de la Consejera de Presidencia
fundamenta que el dictamen es preceptivo, a la vista de lo dispuesto, por una parte, en el
articulo 18.2 de la Ley 5/2010, de 16 de junio, del Consejo Consultivo de las Illes
Balears y, por otra, en el articulo 57.3 del Estatuto de Autonomia de las Illes Balears.
Este Gltimo establece que una Ley aprobada por el Parlamento de las llles Balears, por
mayoria absoluta, establecerd la organizacién del Gobierno, las atribuciones y el
estatuto personal de cada uno de sus componentes. Por su parte, el articulo 18.2 de
nuestra Ley 5/2010 exige el dictamen preceptivo del Consejo Consultivo en supuestos
como el ahora sometido a consulta al tratarse de un Anteproyecto de ley elaborado por
el Gobierno en cumplimiento de las previsiones expresamente establecidas en el
Estatuto de Autonomia (a excepcion de la ley de presupuestos).

No obstante lo anterior, queremos realizar la siguiente consideracion a la vista del
contenido de los cinco titulos en los que se estructura el Anteproyecto: el primero regula
el Presidente; el segundo, el Gobierno de las llles Balears; el tercero, los miembros del
Gobierno; el cuarto regula la iniciativa legislativa y potestades normativas del Gobierno
y, por ultimo, el quinto recoge los principios de actuacion del Gobierno.

Los Titulos I, I, Il y V encajan sin problema en lo que se refiere al desarrollo
estatutario del articulo 57.3 del Estatuto de Autonomia citado en el parrafo primero de
esta consideracion; sin embargo, merece especial atencién el Titulo IV que regula el
ejercicio de la potestad normativa del gobierno asi como el de la iniciativa legislativa de
éste. Cabe cuestionarse si tales materias tienen cabida en el citado articulo 57.3 del
Estatuto de Autonomia.

En este Titulo se regula tanto el ejercicio de la iniciativa legislativa por parte del
Gobierno autondmico como las diferentes potestades normativas del mismo mediante la
aprobacién de Decretos leyes, decretos legislativos y a través de la potestad
reglamentaria.

El Consejo de Estado, en el Dictamen 275/2015, de 29 de abril, emitido con caracter
previo a la aprobacion de la ya vigente Ley 39/2015, de 1 de octubre, de Procedimiento
Administrativo Comuan de las Administraciones Publicas, consideraba que la ubicacién
natural de la regulacion normativa de la iniciativa legislativa y de la potestad
reglamentaria se encuentra en la Ley del Gobierno.

Estos fundamentos son compartidos plenamente por este Consejo Consultivo y en base
a ellos no podemos sino concluir que el titulo 1V del Anteproyecto de ley sometido a
consulta, destinado a regular la iniciativa legislativa y la potestad reglamentaria del
Gobierno de las Illes Balears, tiene absoluto encaje y cabida en el desarrollo directo del
articulo 57.3 del EAIB dado que la ubicacién natural de la potestad reglamentaria
encuentra su encaje natural en la ley reguladora del Gobierno. Viene a ratificar esta
afirmacion el articulo 58.2 del Estatuto de Autonomia que atribuye al Gobierno de las



Illes Balears la potestad reglamentaria respecto de sus competencias o el articulo 58.3
que le atribuye la potestad reglamentaria respecto de las competencias asumidas como
propias por los Consejos Insulares y sobre la que podra establecer principios generales.

Por otra parte, este Consejo Consultivo quiere afiadir que el Anteproyecto de ley no s6lo
tiene el caracter de ley estatutaria por regular el régimen juridico del Presidente de las
Illes Balears y el del Gobierno de las Illes Balears sino también porque modifica otras
materias que también son estatutarias. Por ello, consideramos que la intervencion del
Consejo Consultivo es preceptiva también en base al articulo 18.2 de la Ley 5/2010.
Nos referimos a las siguientes, ademas de las que afecten al Gobierno:

— El articulo 78.2 del Estatuto de Autonomia establece que una Ley del Parlamento
regulara la composicion, la designacion de sus miembros, la organizacion y funciones
del Consejo Econdmico y Social y la disposicion final segunda del Anteproyecto de ley
analizado en el presente dictamen modifica de forma expresa el articulo 3 de la Ley
10/2000, de 30 de noviembre, del Consejo Econdmico y Social de las llles Balears.

— El articulo 51 del EAIB dispone que también una Ley del Parlamento regulara la
institucion de la Sindicatura de Greuges para la defensa de las libertades y de los
derechos fundamentales de los ciudadanos y la disposicion final quinta del
Anteproyecto de ley pretende la modificacion del articulo 3.1 de la Ley 1/1993, de 10
de marzo, del Sindic de Greuges de las Illes Balears.

— El articulo 14 del Estatuto de Autonomia de las Illes Balears define como derecho de
los ciudadanos de las llles Balears en relacion con las administraciones publicas, entre
otros y sin perjuicio de lo dispuesto en la legislacion basica del Estado, el derecho a una
buena administracion y al acceso a los archivos y registros administrativos de las
instituciones y administraciones publicas de las Illes Balears, derecho que, sefiala, sera
regulado por una Ley del Parlamento de las Illes Balears. La disposicion final séptima
del Anteproyecto modifica la Ley 4/2011, de 31 de marzo, de la buena administracion y
buen gobierno.

Ademéas de lo anterior, considera también este Consejo Consultivo que el caracter
preceptivo de nuestra intervencion no sélo deriva del articulo 18.2 de la Ley 5/2010,
como se ha dicho, sino también del articulo 18.9 de la misma. Este apartado exige el
dictamen del Consejo Consultivo de las Illes Balears en los Anteproyectos de ley y
disposiciones administrativas de cualquier tipo que afecten a la organizacion, a la
competencia o al funcionamiento del Consejo Consultivo y, de la lectura del
Anteproyecto sometido a nuestra valoracion juridica, se desprende que con el mismo se
pretende también llevar a cabo una reforma de la Ley 5/2010 y no sélo a través de la
disposicion final primera, como dice la Exposicion de Motivos del Anteproyecto, sino
también a través de, entre otros:

— los articulos 59 y 62 del Anteproyecto que afectan al articulo 24 de nuestra Ley
reguladora, sobre plazos para emitir el Dictamen.



— la disposicion adicional primera, apartado 1 letra d, al sefialar que los principios, las
reglas y las obligaciones de informacién y de publicidad establecidos en el titulo V de
esta ley para los miembros del Gobierno son también de aplicacion a los cargos
publicos de los 6rganos estatutarios, cuando sean retribuidos.

En cualquier caso, se halla legitimada la Presidenta de las Illes Balears para solicitar
dictamen al Consejo Consultivo, de acuerdo con el articulo 21.a) de la Ley 5/2010, de
16 de junio.

Segunda

Procedimiento

En la tramitacion del procedimiento —y tal como se enumera en los antecedentes
relacionados en este dictamen— se han observado basicamente las exigencias derivadas
del articulo 36 de la Ley 4/2001, de 14 de marzo, del Gobierno de las Illes Balears,
(relativo al procedimiento de la iniciativa legislativa), de los articulos 13 y 42 de la Ley
4/2011, de 31 de marzo, (en cuanto a la «xmemoria del analisis del impacto normativo»)
y de la Instrucciones generales sobre el procedimiento para el ejercicio de la iniciativa
legislativa, aprobadas por el Consejo de Gobierno en sesion de 21 de diciembre de
2004. Por otra parte, se ha dado cumplimiento al Titulo VI de la Ley 39/2015, de 1 de
octubre, de Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Pablicas.

Tercera

Competencia y marco normativo

El Estatuto de Autonomia de las llles Balears, en su articulo 30.1, atribuye a la
Comunidad Auténoma la competencia exclusiva, sin perjuicio de lo dispuesto en el
articulo 149.1 de la Constitucion, para la organizacion, el régimen y el funcionamiento
de sus instituciones propias. El articulo 39 del mismo establece que el presidente de las
Illes Balears y el Gobierno constituyen los ejes vertebradores del ejecutivo autonémico
y piezas esenciales del sistema institucional autondmico al sefialar que: «el presidente
de las llles Balears y el Gobierno integran, junto a otras instituciones, el sistema
institucional autonémico».

El Estatuto de Autonomia regula en el Titulo IV dichas instituciones: en el capitulo II,
el presidente de las Illes Balears y en el capitulo 111, el Gobierno de las Illes Balears. Por
otra parte, tal y como se ha avanzado, son esencialmente los articulos 56.8 y 57.3 del
mismo los que recogen una reserva de ley sobre esta materia, exigiéndose para ello
mayoria absoluta del Parlamento.

Tal y como menciona la Exposicion de Motivos del Anteproyecto, esta regulacion



propuesta es la primera que se aborda con respecto a estas cuestiones tras la reforma del
Estatuto de Autonomia operada por la Ley Organica 1/2007, de 28 de febrero:

El desarrollo de los preceptos estatutarios, con respecto al poder ejecutivo de la
Comunidad Auténoma, se llev6é a cabo por la Ley 5/1984, de 24 de octubre, de
Régimen Juridico de la Administracién de la Comunidad Auténoma de las llles
Balears, cuyo contenido se adecu6 a la reforma estatutaria de la Ley Organica
3/1999, de 8 de enero, y a la realidad institucional y administrativa de las llles
Balears mediante la Ley 4/2001, de 14 de marzo, del Gobierno de las llles Balears.

Esta dltima fue objeto de modificacion por la Ley 12/2010, de 12 de noviembre, de
modificacion de diversas leyes por la transposicion en les llles Balears de la Directiva
2006/123/CE, de 12 de diciembre, del Parlamento Europeo y del Consejo, relativa los
servicios del mercado interior. Con ella se introdujo el trdmite para emitir los informes
pertinentes en caso de que se incluya un silencio negativo o un régimen de autorizacion
en materia de actividades de servicios, y también, en el marco del procedimiento de
elaboracion de disposiciones reglamentarias, obligd a incluir en la memoria un estudio
sobre las posibles cargas administrativas que introduzcan.

En desarrollo de los articulos 14 y 15 del Estatuto se aprob6 la Ley 4/2011, de 31 de
marzo, de la Buena Administracion y del Buen Gobierno de las llles Balears.

Por su parte, la Ley 5/2015, de 23 de marzo, de Racionalizacion y Simplificacion del
Ordenamiento Legal y Reglamentario de la Comunidad Auténoma de las Illes Balears,
introdujo en la Ley 4/2001 un procedimiento simplificado para elaborar textos
consolidados de reglamentos.

Finalmente, hay que tener en cuenta la Ley estatal 39/2015, de 1 de octubre, del
Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Pablicas, y de la Ley
estatal 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico. Ambas, tal y
como afirma la Exposicion de Motivos del Anteproyecto de ley sometido a consulta han
«afectado al marco juridico en el que se insertaba la Ley 4/2001, sobre todo con
respecto a los principios de buena regulacién y participacion ciudadana en el ejercicio
de la iniciativa legislativa y las potestades normativas del Gobierno».

Cuarta

Antes de proceder al estudio del Anteproyecto queremos recordar nuestra doctrina sobre
el ambito de actuacion de la funcién consultiva que le corresponde, en el sentido de que
su participacion en el procedimiento no se ha de limitar al analisis sobre la
constitucionalidad de la ley sino que ha de tener por objeto mejorarla y enriquecerla sin
interferir en las competencias del Gobierno y del Parlamento.

En este sentido, nuestra doctrina reiterada en los dictamenes sobre Anteproyectos de
ley, se manifiesta con el siguiente tenor:

Tal com s’ha formulat I’ Avantprojecte sotmes a la nostra consideracio, es preveu
que el Consell Consultiu emeti el seu judici tecnicojuridic sobre la conformitat de



I’objecte del dictamen amb la Constituci6 i I’Estatut. No obstant aixo, consideram
gue en aquest nou suposit de consulta preceptiva es justifica la possibilitat de
pronunciar-se, també, sobre I’oportunitat i la conveniéncia en ’assumpte que li ha
estat sotmés a consulta; amb el benentes que el Consell no pot adoptar, en 1’exercici
d’aquesta facultat, posicions politiques sobre el projecte, que pertoquen
exclusivament al Govern i, en darrer terme, al Parlament. En aquests casos, el
dictamen del Consell Consultiu ha de servir per mostrar diferents opcions al Govern,
perqué aquest disposi de prou elements a ’efecte de facilitar-li la decisi6. Entenem,
per tant, que el conjunt de valoracions, tant juridiques com d’oportunitat, que el
Consell pugui adoptar en relacié amb els avantprojectes de Ilei no comporten una
interferéncia en la funcié prelegislativa del Govern, i més tenint present el
manteniment del principi angular de la funcid consultiva resumit, com ja s’ha dit
abans, en ’aforisme de no-vinculacié formal de 1’organ actiu.

Atendida la naturaleza de la disposicion, este Consejo Consultivo formula alternativas
en sus observaciones prescindiendo, salvo casos de vulneracion de normativa basica del
estado, del Estatuto de Autonomia o de la Constitucion, de la distincién entre
observaciones esenciales 0 no prevista en el articulo 4.3 de la Ley 5/2010. En este
sentido, el Consejo Consultivo ha de velar por la adecuada insercion de la futura
disposicion en el ordenamiento juridico teniendo en cuenta los principios juridicos y las
reglas constitucionales y estatutarias y la legislacion aplicable, buscando la coherencia
normativa y advirtiendo, si cabe, de la existencia de soluciones disfuncionales,
irrazonables o poco adecuadas desde un punto de vista técnico sin perjuicio de que todo
ello se realice sin expresar preferencias por soluciones normativas igualmente validas.

Quinta

Exposicion de Motivos y Objeto de la Ley

La Exposicion de Motivos cumple su funcién y en la misma quedan justificados los
principios de buena regulacion tal y como exige el articulo 129.1 de la Ley bésica
39/2015 (LPAC).

El Anteproyecto de ley sometido a dictamen tiene por objeto —articulo 1— establecer,
de acuerdo con el Estatuto de Autonomia, el régimen juridico aplicable al presidente, al
Gobierno de las Illes Balears y a sus miembros, asi como regular el ejercicio de la
iniciativa legislativa y de las potestades normativas del Gobierno. También establece los
principios y valores que deben informar la actuacion del gobierno y regula el proceso de
transicion entre gobiernos.

Sexta

Titulo |

El Presidente de las Illes Balears



El Titulo I mantiene, esencialmente, la regulacion actual prevista en la Ley del
Gobierno 4/2001, aunque con las siguientes novedades:

1. Sobre la toma de posesion.

El acto de toma de posesion, publico y solemne, consistird como hasta ahora en la
aceptacion del cargo y el acatamiento de la Constitucion y del Estatuto de Autonomia.
A esta conocida redaccion se ha afiadido el inciso «y el resto del ordenamiento juridico»
exigiéndole el compromiso de «guardar secreto respecto de las deliberaciones del
Consejo de Gobierno» y ello, segun los diferentes informes que integran el expediente,
por coherencia con el mismo deber de secreto que se exige a los consejeros.

2. Régimen de incompatibilidades.

En el régimen de incompatibilidades se ha afiadido la del ejercicio de cualquier otra
actividad laboral, y que le es de aplicacion no sélo la legislacion especifica sobre
incompatibilidades sino también la de conflicto de intereses de los miembros del
Gobierno y altos cargos de la comunidad auténoma de las llles Balears.

3. Cese y atenciones honorificas y protocolarias.

En lo que se refiere al cese, el apartado cuarto del articulo 5 prevé que las personas que
hayan ocupado el cargo de presidente de las Illes Balears tienen derecho a recibir, con
caracter permanente, las correspondientes atenciones honorificas y protocolarias,
siempre que no hayan cesado por alguna de las causas establecidas en las letras f) y h)
del apartado 1 del presente articulo, ni por sentencia firme con declaracion de
culpabilidad por cualquier delito. En todo caso, este derecho a recibir, con caréacter
permanente, las atenciones honorificas y protocolarias correspondientes se pierde por
motivo de cualquier sentencia firme con declaracion de culpabilidad a titulo de dolo, por
cualquier delito. EI Consejo Consultivo sugiere incluir en la norma la necesidad de que
la privacion de atenciones honorificas y protocolarias fuera precedida de un
procedimiento administrativo, con audiencia al interesado y resolucién posterior, ya que
la sentencia firme por si misma podria no producir tales efectos.

Por otra parte, cabe revisar la version castellana y la catalana el Anteproyecto antes de
aprobar el Anteproyecto dado que existen diferencias entre ambos textos. Asi por
ejemplo, de la version castellana deberia desaparecer del articulo 5.4 el inciso «ni por
sentencia firme con declaracion de culpabilidad por cualquier delito» (inciso éste que no
aparece en la version catalana).

4. Ausencias temporales y suplencia.

El articulo 7, sobre ausencias temporales y suplencia en la presidencia, se aclara que la
sustitucion que en el mismo precepto se prevé afecta a las atribuciones de direccion.
Como hemos avanzado ab initio, el articulo 56.9 del EAIB prevé que en caso de
ausencia o enfermedad del Presidente, ejercera la representacion de las Illes Balears el



presidente del Parlamento, sin perjuicio de que interinamente presida el Gobierno uno
de sus miembros designado por el Presidente. Por ello, considera este Consejo
Consultivo que no existe ningun obstaculo para mantener la redaccion del articulo 7 del
Anteproyecto. Sin embargo, podria especificarse de una forma concreta hasta donde
alcanzarian las funciones del sustituto interino, aclarandose si puede desempefiar todas y
cada una de las funciones asignadas al presidente o si existe algun limite para ello. Cabe
recordar que se trata de una sustitucion meramente temporal o interina por lo que no
parece que durante dicho mandato el sustituto pueda realizar todas y cada una de las
funciones asignadas al Presidente. Recordemos que el Presidente habra sido investido
por la confianza depositada por el Parlamento para ejercer dicho cargo; no ocurre lo
mismo con el sustituto. Por otra parte, esta situacion de temporalidad aconseja que el
sustituto no pueda realizar determinadas funciones. Seria recomendable introducir en la
ley ciertos limites al presidente sustituto en lo que se refiere a las atribuciones de
direccion previstas en el articulo 10 del Anteproyecto.

Igualmente, se podria simplificar la redaccion o que el precepto en cuestion se quedase
redactado en los mismos términos que los de la Ley del Gobierno de las llles Balears
que prevé que: «sOlo puede ejercer las atribuciones que sean necesarias para el
despacho ordinario de los asuntos» (articulo 8.2 de la Ley del Gobierno 4/2001).

5. Nuevas atribuciones.

El articulo 9, en relacion a las atribuciones del Presidente, se ha afiadido la de la
convocatoria de las elecciones a los Consejos Insulares asi como la de convocar la
sesion constitutiva del Parlamento, una vez proclamados los resultados de las
elecciones, de conformidad con el Reglamento del Parlamento de las Illes Balears.

El Consell Consultiu sugiere trasladar este apartado c) del articulo 9.1 al capitulo del
gobierno en funciones, pues la funcién que ejerce aqui el presidente en esta materia,
aunque la ejerce como alto representante de la comunidad auténoma, lo cierto es que la
ejerce estando ya en funciones. Se trata de una cuestion de ordenacién sistematica pero
que encajaria mejor en el capitulo del Gobierno en funciones.

El articulo 10, respecto de las atribuciones de direccion, afiade la letra d acerca de la
creacion 'y extincion de consejerias, asi como establecer su denominacion vy
competencias; la letra i sobre disolver el Parlamento y convocar anticipadamente
elecciones con la deliberacion previa del Consejo de Gobierno, en los términos
previstos en el Estatuto de Autonomia —articulo 55—; y, en relacion a la atribucién de
suscribir instrumentos de colaboracion y cooperacion con el Estado y con las otras
comunidades autonomas, se ha afladido «o con otras instituciones publicas
internacionales o de otros paises». Este Ultimo inciso debe interpretarse en el marco de
las competencias delimitadas por la Constitucion y el Estatuto de Autonomia, en
especial en el Titulo VII de este ultimo.

6. La delegacion de atribuciones. Atribuciones delegables.
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El articulo 11 establece qué concretas atribuciones puede el presidente delegar en el
vicepresidente, si lo hubiera, 0 en un consejero. A este respecto permite la delegacion de
las funciones y las competencias previstas en las letras b), f), j), p), q) y r). Como
novedades, respecto de la legislacion que ahora pretende derogarse, cabe sefialar la
posibilidad de delegar la atribucion de someter a deliberacion y acuerdo del Consejo de
Gobierno la interposicion del recurso de inconstitucionalidad, asi como el planteamiento
de conflictos de competencias ante el Tribunal Constitucional (letra p) y la de designar
al representante de las llles Balears en el Patronato del Archivo de la Corona de Aragon.
Es decir, que el Presidente de las Illes Balears sélo podra delegar las siguientes
atribuciones siendo las demas indelegables:

— Mantener la unidad de direccion politica y administrativa, y coordinar las acciones
de las diferentes consejerias (letra b);

— Resolver los conflictos de atribuciones entre consejerias (letra f);

— Suscribir instrumentos de colaboracion y cooperacion con el Estado y con las otras
Comunidades Autonomas o con otras instituciones publicas internacionales o de otros
paises (letra j);

— Someter a deliberacion y acuerdo del Consejo de Gobierno la interposicion del
recurso de inconstitucionalidad, asi como el planteamiento de conflictos de
competencias ante el Tribunal Constitucional (letra p);

— Ejercer acciones judiciales, en caso de urgencia, e informar de ellas al Consejo de
Gobierno en la primera reunion que lleve a cabo (letra q);

— Designar al representante de las llles Balears en el Patronato del Archivo de la
Corona de Aragén (letra r).

Cabe recordar que la delegacion presidencial mantiene inalterada la responsabilidad
politica del presidente ante el Parlamento (art. 56.4 EAIB). No obstante lo anterior
Ilama la atencién el caracter delegable de la competencia para someter a deliberacion y
acuerdo del Consejo de Gobierno la interposicion del recurso de inconstitucionalidad y
de conflictos de competencias ante el Tribunal Constitucional por la relevancia
institucional que tales impugnaciones conllevan y que podrian considerarse, por ello,
como indelegables.

Por otra parte, queremos traer a colacién los dos siguientes preceptos:

a) Por una lado, el articulo 9.2 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico
de las Administraciones Publicas, que establece que en ningun caso pueda ser objeto de
delegacion las competencias relativas a los asuntos (letra a) que se refieran a relaciones
con la Jefatura del Estado, la Presidencia del Gobierno de la Nacion, las Cortes
Generales, las Presidencias de las Consejos de Gobierno de las Comunidades
Auténomas y las Asambleas Legislativas de las Comunidades Auténomas.
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b) Por otro, el articulo 56.2 de nuestro Estatuto de Autonomia que prevé que el
Presidente pueda delegar temporalmente funciones ejecutivas y de coordinacion en
alguno de los miembros del gobierno. Con este Gltimo precepto no existe impedimento
legal alguno para que se produzca esta delegacion siempre y cuando, como exige el
Estatuto de Autonomia se cumplan los siguientes requisitos:

1. Que la delegacion sea sélo temporal.
2. Que la delegacion afecte exclusivamente a funciones ejecutivas y de coordinacion.

7. El caracter indelegable de la competencia para solicitar la intervencion del Consell
Consultiu.

Con el Anteproyecto, la atribucion de la competencia para solicitar el dictamen del
Consejo Consultivo deja de ser delegable, como hasta ahora habia sido, y pasa a ser una
de las atribuciones presidenciales no delegables ex lege. Que no sea delegable resulta
coherente, a juicio de este superior 6rgano de consulta, con la circunstancia de que el
Presidente dirige la politica y coordina la accion de gobierno. Y manifestacion de esa
funcién es, a nuestro juicio, la de solicitar el dictamen al Consejo Consultivo puesto que
a traves de dicha consulta el Presidente dirige la politica de gobierno y ello por lo
siguiente:

1. A través de la consulta, el Presidente recibe las diferentes propuestas en los términos
formulados por los consejeros para la solicitud de dictamen; asi, el Presidente tiene a su
alcance otra forma de tener conocimiento de los diferentes temas, proyectos y
propuestas que afectan a las diferentes consejerias, es decir, al Gobierno que dirige. Al
hacerse la consulta por conducto del Presidente, toda la informacién se canaliza a través
de la presidencia por lo que se da por enterada, de esta forma, de los diferentes asuntos
gue se estan tramitando en el ejecutivo.

2. Por otra parte, y al recibir el Dictamen, es informado en primer término del contenido
de los mismos y, por tanto, del conocimiento técnico y de las observaciones que pudiera
haber formulado el Consejo Consultivo. Tener conocimiento del contenido del dictamen
le permitira tomar, en su caso, las decisiones oportunas segun los casos y por tanto,
ejercera la accion de gobierno que le corresponde.

El Consejo Consultivo es un oOrgano preventivo que, ejerciendo sus funciones con
autonomia organica y funcional, contribuye a garantizar la legalidad de las decisiones y
disposiciones normativas. A través de sus dictdmenes, asi como también de sus
memorias, proporciona al organo solicitante, en este caso el Presidente de las Illes
Balears, informacion sobre lo actuado, ofreciendo en algunos casos sugerencias,
recomendaciones, reflexiones y consideraciones que buscan mejorar el funcionamiento
de la Administracién, evitan la interposicion de recursos judiciales facilitando la
conformidad a derecho del cumplimiento de las obligaciones establecidas
estatutariamente. Asi se erige a modo de garantia del interés general y de la legalidad
objetiva y, a consecuencia de ello, de los derechos y legitimos intereses de los
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ciudadanos dado que a través de la intervencion del Consejo Consultivo se controla la
participacion ciudadana efectiva en la toma de decisiones. Por otra parte, no debe
olvidarse que alguna de nuestras intervenciones estan relacionadas con la gestion eficaz
y eficiente de los caudales publicos, en particular, es relevante la intervencion en los
expedientes relacionados con la contratacion administrativa —nulidad, interpretacion,
modificacion y resolucion de los contratos administrativos en los términos exigidos por
la ley; en los expedientes de elaboracion normativa— a través del control y analisis que
realizamos sobre las memorias econdmicas de los proyectos normativos; en los
expedientes de responsabilidad patrimonial, etc.

Séptima
Titulo 11

El Gobierno de las llles Balears

Queremos destacar las siguientes novedades sobre las que realizamos las siguientes
consideraciones:

1. El gobierno telematico.

El articulo 15 del Anteproyecto regula el funcionamiento del Consejo de Gobierno
sefialando que éste se ajustara a las reglas que en el Anteproyecto se prevén. De ellas,
destaca la prevision —en la letra a— de que tanto la convocatoria, la constitucién, como
el desarrollo de las sesiones y la adopcién de acuerdos del Consejo de Gobierno se
pueden llevar a cabo tanto de forma presencial como a distancia. En este ultimo
supuesto, el Anteproyecto de ley exige que los medios telematicos han de contar con las
garantias establecidas legalmente para este tipo de comunicacion.

Asi las cosas, el Anteproyecto de ley permite el Consejo de Gobierno a distancia lo que
merece, al menos, los siguientes comentarios y consideraciones:

a) Respecto a la convocatoria del Presidente

Se establece en la letra b del articulo 15 que éste convoca por medios electronicos las
sesiones del Consejo de Gobierno. Se adjuntaran a la convocatoria el orden del dia y la
documentacién correspondiente a los asuntos de los que se deba tratar; si procede,
también se hara mencion del sistema de conexion o de los lugares en los que estén
disponibles los medios técnicos necesarios para asistir a la sesion y participar en ella.

b) Por lo que se refiere a la constitucion del Consejo de Gobierno

La Ley 40/2015, de 1 octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico y la Ley
39/2015, también de 1 de octubre, de Procedimiento Administrativo Comudn de las
Administraciones Publicas, establecen la definitiva incorporacion a nuestro
ordenamiento juridico de los conceptos de asistencia presencial, por una parte, y de
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asistencia a distancia, por otra. Esta ultima sin duda viene a modificar el concepto
tradicional de concurrencia presencial a las reuniones, como veremos de inmediato
—articulo 17 de la Ley 40/2015—; sin embargo, debemos recordar que esta regulacion
no resulta de aplicacion a los Organos colegiados de gobierno sino s6lo a las
Administraciones publicas pues asi lo prevé expresamente la Disposicion Adicional 212
de la Ley 40/2015.

El articulo 17.1 de esta Ley prevé lo siguiente:

«1. Todos los érganos colegiados 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. En las sesiones que celebren los 6rganos colegiados a distancia, sus
miembros podran encontrarse en distintos lugares siempre y cuando se asegure por
medios electrénicos, considerandose también tales los telefénicos, y audiovisuales,
la identidad de los miembros o personas que los suplan, el contenido de sus
manifestaciones, el momento en que éstas 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 consideraran incluidos entre los medios
electrénicos validos, el correo electronico, las audioconferencias y las
videoconferencias». 2. Para la vélida constitucion del 6rgano, a efectos de la
celebracion de sesiones, deliberaciones y toma de acuerdos, se requerird la
asistencia, presencial o a distancia, del Presidente y Secretario 0 en su caso, de
quienes les suplan, y la de la mitad, al menos, de sus miembros. Cuando se trate de
los 6rganos colegiados a que se refiere el articulo 15.2, el Presidente podra
considerar validamente constituido el 6rgano, a efectos de celebracion de sesién, si
asisten los representantes de las Administraciones Publicas y de las organizaciones
representativas de intereses sociales miembros del 6rgano a los que se haya atribuido
la condicién de portavoces. Cuando estuvieran reunidos, de manera presencial o a
distancia, el Secretario y todos los miembros del 6rgano colegiado, o en su caso las
personas que les suplan, éstos podran constituirse validamente como 6rgano
colegiado para la celebracion de sesiones, deliberaciones y adopcidn de acuerdos sin
necesidad de convocatoria previa cuando asi lo decidan todos sus miembros».

Sin embargo, tal y como avanzabamos, la Disposicién adicional vigésimo primera de la
Ley 40/2015 no permite aplicar el articulo 17 a los Organos Colegiados de Gobierno
dado que prevé literalmente que las disposiciones previstas en esta Ley relativas a los
6rganos colegiados no seran de aplicacion a los érganos Colegiados del Gobierno de la
Nacion, los 6rganos colegiados de Gobierno de las Comunidades Auténomas y los
organos colegiados de gobierno de las Entidades Locales. Ello es asi, sin duda, por
cuanto estos ultimos son los superiores 6rganos de decision y direccion politica; no son
6rganos administrativos por lo que no se les puede aplicar directamente las mismas
reglas de funcionamiento que las previstas para aquellos.

La celebracion de reuniones y adopcion de acuerdos a distancia esta siendo hoy objeto
de debate y de cambios legislativos, por ejemplo, en el Congreso de los Diputados y en
el Senado; pero dichas modificaciones se han materializado bajo la idea de que existe
una necesidad de debates presenciales puesto que éstos forman parte de la esencia
misma del Parlamento como sede institucional de debate y de intercambio de posiciones
entre los representantes de los ciudadanos. Debate e intercambio que requieren de la
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presencia de sus miembros en un mismo lugar para que se pueda producir con
normalidad salvo excepciones justificadas que no deben convertirse en norma.

Asi, el articulo 79.1 del Reglamento del Congreso establece que los acuerdos, para ser
validos, deberan ser aprobados por la mayoria simple de los miembros presentes del
organo correspondiente, sin perjuicio de las mayorias especiales que establezcan la
Constitucidn, las Leyes organicas o este Reglamento. A lo anterior, el apartado 2 afiade
que el voto de los Diputados es personal e indelegable.

La conveniencia de conciliar el derecho de los parlamentarios a votar en sesion plenaria
y el imperativo de que la adopcion de los acuerdos en las Cadmaras se realice con todas
las garantias, obligd a limitar a supuestos tasados la posibilidad de la emision del voto
personal por un procedimiento no presencial. A tal fin, se optd por un procedimiento
telematico con verificacion personal, aplicable a las votaciones que se produzcan en
sesion plenaria respecto de las que exista certeza en cuanto al modo y momento en que
se produciran. Asi, se modificé el Reglamento el 21 de julio de 2011 (publicado en el
Boletin Oficial del Congreso nimero 327-3, de 27 de julio de 2011):

3. Se computaran como presentes en la votacidon los miembros de la Camara que,
pese a estar ausentes, hayan sido expresamente autorizados por la Mesa para
participar en la misma.

Por su parte, el articulo 82 del reglamento preveia que: «1. La votacién podra ser:
1.° Por asentimiento a la propuesta de la Presidencia. 2.° Ordinaria. 3.° Publica por
[lamamiento. 4.° Secreta.» Y con la reforma del reglamento de 2011 indicada
anteriormente se afiadié el siguiente apartado:

2. En los casos de embarazo, maternidad, paternidad o enfermedad grave en que, por
impedir el desempefio de la funcién parlamentaria y atendidas las especiales
circunstancias se considere suficientemente justificado, la Mesa de la Camara podra
autorizar en escrito motivado que los Diputados emitan su voto por procedimiento
teleméatico con comprobacion personal, en las sesiones plenarias en aquellas
votaciones que, por no ser susceptibles de fragmentacion o modificacion, sea
previsible el modo y el momento en que se llevaran a cabo. A tal efecto, el Diputado
cursara la oportuna solicitud mediante escrito dirigido a la Mesa de la Camara, quien
le comunicara su decisién, precisando, en su caso, las votaciones y el periodo de
tiempo en el que podra emitir el voto mediante dicho procedimiento. El voto emitido
por este procedimiento debera ser verificado personalmente mediante el sistema que,
a tal efecto, establezca la Mesa y obraré en poder de la Presidencia de la Camara con
caracter previo al inicio de la votacion correspondiente.»

Por su parte, también fue objeto de reforma, en el mismo sentido, el articulo 92.3 del
Reglamento del Senado (aprobada el 21 de noviembre de 2013): En los casos de
embarazo, maternidad, paternidad o enfermedad grave que impidan la presencia de los
Senadores en las sesiones plenarias de la Céamara y atendidas las especiales
circunstancias se considere suficientemente justificado, la Mesa de la Camara podra
autorizar que los Senadores emitan su voto por procedimiento telematico en aquellas
votaciones que, por no ser susceptibles de fragmentacion o modificacion, sea previsible
el modo y el momento en que se llevaran a cabo.
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Similar regulacién ha establecido el articulo 85.3 del Reglamento del Parlamento de las
Illes Balears al prever que la Mesa del Parlamento, de acuerdo con la Junta de
Portavoces, podrad habilitar sistemas de videoconferencia u otros sistemas técnicos
adecuados para garantizar las sesiones y los debates del Pleno de la Cdmara, asi como el
ejercicio de su voto al Pleno a aquellos diputados y diputadas que, como consecuencia
de encontrarse en situacion de permiso parental o en proceso de una larga enfermedad,
no puedan asistir a las sesiones. En este sentido, el apartado cuarto de dicho articulo 85
preve que los sistemas habilitados a los efectos del punto anterior deberan de garantizar
en cualquier caso la seguridad de las transmisiones y su inviolabilidad.

Sin embargo, la asistencia telematica de la que ahora procede el estudio es la del
Consejo de Gobierno, no la del Parlamento, como representante del Pueblo de las Illes
Balears.

En el ambito del Estado, la Ley 50/1997, de 27 de noviembre, del Gobierno de la
Nacion, no prevé la celebracion del Consejo de Ministros por via telemética de forma
expresa y ello a pesar de que recientemente ha sido modificada y ademéas modificada
precisamente por la Ley 40/2015 que es la que, como hemos visto, introduce de forma
definitiva la Administracion electronica. Sin embargo, la Exposicion de Motivos de esta
ultima incluye la voluntad de que la tramitacion telematica alcance a todos los niveles
del Gobierno al decir que:

De acuerdo con el proposito de que la tramitacion telematica alcance todos los
niveles del Gobierno, se prevé que el Ministro de la Presidencia pueda dictar
instrucciones para la tramitacion de asuntos ante los érganos colegiados del
Gobierno que regulen la posible documentacion de propuestas y acuerdos por

medios electrénicos.

Asi, la disposicion final 32 de esta Ley 40/2015 regula la figura del Secretariado del
Gobierno y el apartado cuarto del articulo 9 de la Ley del Gobierno queda redactado
como sigue:

9.4. De conformidad con las funciones que tiene atribuidas y de acuerdo con las
normas que rigen la elaboracion de las disposiciones de caracter general, el
Secretariado del Gobierno propondra al Ministro de la Presidencia la aprobacién de
las instrucciones que han de seguirse para la tramitacion de asuntos ante los 6rganos
colegiados del Gobierno y los deméas previstos en el apartado segundo de este
articulo. Las instrucciones preveran expresamente la forma de documentar las
propuestas y acuerdos adoptados por medios electrénicos, que deberdn asegurar la
identidad de los drganos intervinientes y la fehaciencia del contenido.

Otro ejemplo de prevision telematica de celebracidn de los consejos de gobierno por via
telematica lo encontramos en la Ley andaluza 6/2006, de 24 de octubre, del Gobierno de
la Comunidad Autonoma de Andalucia cuyo articulo 33.2 preve que: «En la
celebracion de las reuniones en las que no estén presentes en un mismo lugar quienes
integran el Consejo de Gobierno, la persona titular de la Secretaria del Consejo de
Gobierno hara constar esta circunstancia en el acta de la sesion, y verificara el
cumplimiento de los requisitos establecidos en esta Ley para la valida constitucion del
organo y para la adopcion de sus acuerdos».
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Por su parte, la Ley 2/2009, de 11 de mayo, del Presidente y del Gobierno de Aragon
establece en el articulo 15.3 que: «El Gobierno podra constituirse y adoptar acuerdos
mediante el uso de medios telematicos». Y el articulo 18, al regular la Secretaria del
Gobierno, prevé que, en el ejercicio de sus funciones, el Secretario podré valerse de los
medios teleméticos adecuados que garanticen la identidad de los comunicantes y la
autenticidad de los mensajes, informaciones y manifestaciones verbales o escritas
transmitidas. En la celebracion de las reuniones en las que no estén presentes en el
mismo lugar quienes integran el Gobierno, el Secretario hara constar esta circunstancia
en el acta de la sesion, y verificara el cumplimiento de los requisitos establecidos para la
valida constitucion del érgano y para la adopcion de sus acuerdos.

El Anteproyecto sometido a consulta establece que so6lo es valida si asisten, de forma
presencial o a distancia, el presidente, o la persona que lo sustituya, y la mitad, como
minimo, de los consejeros (letra ¢). De este precepto se deduce que la asistencia para la
constitucion del Consejo de Gobierno puede presencial o a distancia tanto para el
Presidente, o persona que lo sustituya, como para los consejeros. Llegamos a esta
conclusion no solo por el contenido de dicho precepto sino también por la concordancia
del mismo con el contenido de otros apartados del mismo articulo de los que se deduce
la posibilidad de que los demas miembros del Consejo de Gobierno, refiriéndose a los
consejeros, puedan asistir también teleméaticamente:

— La letra a dispone que no solo la convocatoria podra hacerse telematicamente sino
también la constituciéon, el desarrollo de las sesiones y la adopcion de los acuerdos del
Consejo de Gobierno.

— El altimo inciso de esta letra a prevé que a estos efectos se considerara como lugar
de la reunion donde esté la sede del Gobierno.

Sin embargo, la letra d, al regular las deliberaciones del Consejo de Gobierno, asi como
las opiniones y los votos que se emitan, no especifica si serdn presenciales o
telematicos. Lo mismo ocurre con la letra e al establecer que los acuerdos del Consejo
de Gobierno se adoptan por mayoria de los miembros presentes sin aclarar si esta
presencia es fisica o telematica.

La celebracion de un Consejo de Gobierno por via telematica no parece contrario, a
juicio de este Consejo Consultivo, con las disposiciones contenidas en el Capitulo 11 del
Titulo IV (articulos 57 a 60) de nuestro Estatuto de Autonomia y tampoco con el
contenido del articulo 152 de nuestra Constitucién. Sin embargo, este Consejo
Consultivo quiere traer a colacion dos de los mas recientes pronunciamientos sobre
celebracion del gobierno telematico: nos referimos, por una parte, al Dictamen 1/2018,
de 26 de abril, del Consell de Garanties Estatutaries de Catalunya, sobre la Proposicion
de ley de modificacion de la Ley 13/2008, de la presidencia de la Generalitat y del
Gobierno; y, por otra, el Dictamen 429/2018, de 7 de mayo, del Consejo de Estado,
relativo al recurso de inconstitucionalidad contra determinados preceptos de la Ley de 4
de mayo de 2018, de la Generalitat de Catalufia, por la que se modifica la Ley
13/2008,de 5 de noviembre, de la presidencia de la Generalitat y del Gobierno de
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Cataluia.

a) Del Dictamen 1/2018 del Conell de Garanties Estatutaries de Catalunya, destacamos
lo siguiente:

Cinqué. L’examen de constitucionalitat i d’estatutarietat [...] amb relacié al
régim de sessions i d’adopcié d’acords a distancia del Govern de la Generalitat

[...]

Pel que fa a les reunions del Govern, I’article 10 EAC, al qual ens hem referit,
estableix que la seu permanent d’aquest organ ¢és Barcelona, sens perjudici que es
pugui reunir en altres llocs de Catalunya, d’acord amb el que estableix la llei.
D’aquesta regla de territorialitat estricta, que, d’altra banda, és d’aplicaci6 directa i,
consegientment, no cal que la llei reiteri, resulta que, per a la seva valida
constitucid, als efectes de la celebracié de sessions i deliberacions aixi com de la
presa d’acords, cal que les reunions tinguin lloc a Barcelona, tot i que,
ocasionalment es puguin dur a terme en altres llocs, si bé sempre en el territori
catala.

[...]

[...] considerem que no hi ha d’haver cap dubte respecte a la possibilitat que la
convocatoria o la remissioé d’actes es duguin a terme per mitjans electronics, de
forma que els retrets es projectarien, especificament, amb relacié a la constitucio, la
celebracio de les sessions i 1’adopcid d’acords, quan els seus membres hi participin
per via telematica des d’indrets diferents.

[...]

Arribats a aquest punt, cal indicar que és innegable que els mitjans electronics
constitueixen una eina molt Gtil perqué, quan les circumstancies del cas ho
justifiquin i sempre, no cal dir-ho, en el marc d’allo juridicament licit, agiliten
I’actuacié del Govern. Es a dir, en la mesura que ha de ser un organ de funcionament
continu, les tecnologies poden facilitar la presa d’acords i, consegiientment, que el
Govern pugui actuar en qualsevol moment que sigui necessari o oportd.

Aix0 no significa, perdo, que sigui imaginable ni constitucionalment ni
estatutariament admissible que les sessions a distancia del Govern desplacin el régim
general de les sessions presencials en la seu permanent d’aquest, la ciutat de
Barcelona (art. 10 EAC). En efecte, per la seva naturalesa mateixa, aquest organ,
gue ha de desenvolupar les funcions estatutariament atribuides de manera visible,
eficac i proxima als ciutadans que governa, es regeix per la regla de la vigéncia del
principi d’immediatesa. En aquest sentit, no oblidem que la ra6 de ser de la formacio
de la voluntat col-legial és I’intercanvi d’opinions i la integracié de les voluntats
individuals que es produeix amb la deliberacio i la participacio directa i presencial
en les sessions. A més, el requisit de la territorialitat exigit per I’Estatut, i que
entenem que juntament amb el qudrum de preséncia que determina la llei ho és
també de valida constitucid del Govern, és el que dona seguretat juridica i determina
el jutge competent a I’efecte d’una possible impugnacio i control dels acords que
s’hagin adoptat.

[...]
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[...] el régim de sessions del Govern a distancia, tal com resta formulat en la norma
gue estem dictaminant, és respectuds amb el bloc de la constitucionalitat. En efecte,
és estatutariament legitim i fins i tot recomanable des del punt de vista de la politica
legislativa admetre que en el cas que algun membre del Govern de la Generalitat no
pugui estar present fisicament a les reunions d’aquest organ a la seva seu pugui
intervenir-hi a distancia per tal manifestar les opinions i els vots. Tanmateix, volem
tornar a recordar que aquesta participacio remota se circumscriu a una assisténcia no
presencial en I’ambit territorial catala, de forma que exclou la dels membres que es
troben en situacié d’abséncia, és a dir, els que son fora de Catalunya, ja que en
aquest cas s’aplica el régim de supléncia previst expressament a 1’Estatut per al
president o presidenta de la Generalitat i a la Llei per als altres membres del Govern.

[...]

[...] es pot articular el funcionament del Govern per mitjans electronics sempre que,
reglamentariament, es fixin els criteris que permetin assegurar el contingut de les
manifestacions, el moment en qué aquestes es produeixen, la interactivitat i la
intercomunicacié entre els seus membres en temps real. Amb tot, malgrat
I’innegable aveng que suposa la possibilitat que els organs col-legiats puguin actuar
a distancia, som conscients que 1’éxit d’aquestes sessions i de les actuacions que
se’n derivin estara lligat al fet que es puguin dur a terme amb les garanties
esmentades, cosa que dependra del bon funcionament dels mitjans electronics
emprats.

[...]

[...] volem insistir novament en el fet que en 1’examen del text de la Proposicié de
llei ja hem descartat, perqué directament I’Estatut no ho permet, que el Govern
pugui celebrar validament sessions amb I’assisténcia remota del president o
presidenta quan es trobi fora de Catalunya, atés que en aquesta circumstancia s’ha de
considerar absent i, per tant, sotmés al régim de supléncia previst a ’article 67.8
EAC.

b) Del Dictamen 429/2018, de 7 de mayo, del Consejo de Estado, destacamos
especialmente las consideraciones del apartado 11l sobre Uso de medios telematicos en
la celebracion de sesiones y adopcion de acuerdos por el Gobierno de la Generalidad

1. En su redaccion actual, el articulo 35 de la Ley 13/2008, que consta de dos
apartados, ya prevé la utilizacion de medios telematicos por el Gobierno de la
Generalidad y sus érganos de asistencia y apoyo: en el primero de ellos dispone que
"el Gobierno y los 6rganos de asistencia y apoyo al Gobierno pueden utilizar, para el
cumplimiento de sus funciones, redes de comunicaciones o cualquier otro medio
telemético, siempre y cuando se hayan establecido mecanismos que permitan
garantizar la identidad de las personas que emiten y reciben las comunicaciones y
permitan garantizar la autenticidad de los mensajes, las informaciones y las
manifestaciones transmitidos, tanto verbalmente como por escrito”; y en el segundo
afiade que "la comunicacion de las decisiones y los acuerdos del Gobierno y el envio
de informacién y documentacion al Gobierno pueden realizarse por medios
telematicos, sujetandose a las condiciones que se fijen por reglamento."

La Ley .../2018 ha modificado el articulo 35 de la Ley 13/2008, afiadiendo unos
nuevos apartados 3, 4,5y 6:

19



— EI apartado 3 precisa que el Gobierno y el resto de érganos colegiados
comprendidos en el &mbito de aplicacion de la Ley "pueden constituir, convocar y
celebrar sus sesiones, adoptar acuerdos y remitir actos tanto de forma presencial
como a distancia".

— El apartado 4 sefiala que, en las sesiones celebradas a distancia por tales 6rganos
colegiados, sus miembros podran encontrarse "en diferentes lugares” y deberan
comunicarse a través de "medios electrénicos validos" -entre los que menciona el
correo electronico, la audioconferencia y la videoconferencia- que garanticen "la
identidad" de los miembros o personas que los suplan, el "contenido" de sus
manifestaciones, el "momento" en que éstas se producen y "la interactividad e
intercomunicacion” entre ellos en tiempo real.

— El apartado 5 dice, que, a efectos de cdmputo del quérum del Gobierno, se tendra
en cuenta "tanto la asistencia presencial como a distancia.

— Y el apartado 6 dispone, en fin, que, cuando los miembros del Gobierno
despachen los asuntos y ejerzan las funciones que les corresponden por medios
telematicos, "se entendera que no concurre el supuesto de ausencia previsto en los
articulos 6.1, 12.1.k, 14.5 y 20 de esta ley", es decir, que no entrara en juego el
mecanismo de suplencia o sustitucién previsto en estos preceptos.

2.[...]

3. En la Comunidad Auténoma de Catalufia, el articulo 68.3 de Estatuto de
Autonomia de Catalufia, en ejercicio de la potestad de autoorganizacion de las
Comunidades Autonomas, atribuye a su Parlamento competencia para regular,
mediante una norma con rango de ley, la "organizacion" y "funcionamiento" del
Gobierno.

Al amparo de este titulo, la Ley .../2018 puede regular el uso de medios telematicos
para la celebracion de sesiones y la adopcién de acuerdos por el Gobierno de la
Generalidad, asi como los demas aspectos relacionados con esta cuestion. No
obstante, el uso de estos medios telematicos, para ser constitucionalmente licito,
debe estar sujeto a las dos siguientes condiciones:

i) Las sesiones a distancia del Gobierno de la Generalidad deben celebrarse desde
Barcelona. El articulo 10 del Estatuto dispone que Barcelona es "la sede permanente
del Gobierno", sin perjuicio de que "pueda reunirse en otros lugares de Catalufia”, de
acuerdo con lo que se establezca, respectivamente, en el Reglamento de Catalufia o
en la Ley. La utilizacion de medios telematicos no se puede traducir en un
desplazamiento de dicha sede permanente a un lugar distinto de Barcelona, ni dentro
del &mbito territorial de Catalufia -salvo en los casos legal o reglamentariamente
previstos-, ni por supuesto fuera de él.

ii) Los miembros del Consejo de Gobierno que no estén en Barcelona s6lo podran
participar en las sesiones a distancia si se encuentran dentro del territorio de la
Comunidad Autonoma de Catalufia. Como regla general, tales miembros tienen la
condicién de ausentes -segln el razonamiento que se dio en el apartado dedicado al
debate y votacion de investidura- cuando no estan dentro del &mbito territorial en el
que pueden ejercer 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 el extranjero,
resultara de aplicacion el régimen de suplencia o sustitucion en caso de ausencia
previsto en el articulo 67.8 del Estatuto de Autonomia de Catalufia y regulado en
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diversos preceptos de la Ley 13/2008, y, por tal razon, deberan ser sustituidos por
los Consejeros que se encuentran presentes dentro del referido ambito territorial.

4. Los nuevos apartados 3 y 4 del articulo 35 de la Ley 13/2008 no vulneran este
marco estatutario: en su formulacion abstracta, se limitan a permitir la celebracion
de sesiones y la adopcion de acuerdos a distancia y a establecer las condiciones que
deben reunir los medios electrénicos empleados.

Los nuevos apartados 5y 6 si incurren, en cambio, en vicio de inconstitucionalidad:

— EI apartado 5 del articulo 35 de la Ley 13/2008 dispone que, a efectos del
cémputo del quérum de constitucion del Gobierno previsto en el articulo 28.1 de la
misma Ley —el Presidente y la mitad de los Consejeros— , deberén tenerse en
cuenta tanto los miembros presentes como los ausentes. Por mandato y en aplicacion
del principio subyacente en el articulo 67.8 del Estatuto, los miembros del Gobierno
ausentes, que son aquellos que se encuentran fuera del &mbito territorial de
Catalufia, deben ser suplidos o sustituidos por otros que se encuentren presentes en
dicho ambito. Por tanto, contraviene el orden estatutario que sean tenidos en cuenta
a efectos del computo del quérum de constitucién de unas sesiones a distancia en
gue no pueden participar.

Llegados a este punto, queremos traer a colacion que el Pleno del Tribunal
Constitucional, por providencia de 9 de mayo de 2018 (fecha en la que se aprueba el
presente dictamen), y publicada en la misma fecha (BOE n° 113, de 9 de mayo de 2018)
ha acordado a admitir a trdmite el recurso de inconstitucionalidad promovido por el
Presidente del Gobierno contra los preceptos de la Ley 2/2018, de 8 de mayo, de
modificacion de la Ley 13/2008, de 5 de noviembre, de la presidencia de la Generalidad
y del Gobierno que se relacionan en el mismo (articulo 1, que introduce el apartado 3
del articulo 4 de la Ley 13/2008; articulo 2, en su integridad, que agrega los apartados 3
a 6 del articulo 35 de la Ley 13/2008 y disposicion adicional en su integridad).

2. De las actas del Consejo de Gobierno

El articulo 16 prevé que de las sesiones del Consejo de Gobierno se extendera un acta
en formato electronico en la que tienen que constar, como minimo, las circunstancias
relativas al tiempo, al lugar y a los asistentes, y deberia también incluir la motivacion de
la asistencia no presencial, asi como los acuerdos adoptados. En coherencia con lo dicho
en el apartado uno de esta consideracion, el acta deberia recoger si los asistentes han
comparecido teleméatica o presencialmente; lo mismo respecto de los acuerdos
alcanzados.

3. Atribuciones del Consejo de Gobierno

Siguiendo con el analisis del Titulo Il, su Capitulo Il regula las atribuciones del Consejo
de Gobierno y como novedades se incluyen las siguientes:

— Letra d: Aprobar los decretos leyes y, previa delegacion del Parlamento, los decretos
legislativos, en los términos previstos en el Estatuto de Autonomia, por coherencia con
las previsiones estatutarias —articulo 49 y 48.1—, respectivamente.
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— Letra e: Ejercer la potestad reglamentaria mediante la aprobacion de decretos. Se
altera la redaccion de esta atribucion. Actualmente, la Ley 4/2001 tiene la siguiente
redaccion: «aprobar, previo dictamen del Consejo Consultivo, los reglamentos para el
desarrollo y la ejecucion de las leyes, asi como el resto de disposiciones reglamentarias
que le corresponde dictar».

— Letra f: Manifestar el criterio respecto de la toma en consideracion de las
proposiciones de ley que le remita la Mesa del Parlamento, asi como la conformidad o
no a la tramitacion de las que supongan incremento de los gastos o disminucion de los
Ingresos presupuestarios.

— Letra h: Deliberar sobre la decision del presidente de disolver de manera anticipada
el Parlamento, por coherencia con el articulo 55 del Estatuto de Autonomia.

— Letra I: en la atribucion de autorizar la firma de los instrumentos de colaboracion y
cooperacion con el Estado y con las otras comunidades auténomas, se ha afiadido el
inciso «o con otras instituciones publicas internacionales o de otros paises».

— Letra o: respecto de los consejos insulares se indica que le corresponde ejercer las
facultades de coordinacion de los consejos insulares de conformidad con la legislacién
vigente eliminandose la funcién prevista actualmente de control de los mismos, lo que
resulta mas acertado a la vista de lo dispuesto en el Estatuto de Autonomia en su
articulo 72.

4. De las atribuciones de la Comisidn de Secretarios Generales.

El articulo 19 al regular la Comision de Secretarios Generales prevé que las sesiones y
la adopcion de acuerdos de la Comision se pueden realizar tanto de forma presencial
como a distancia por medios electronicos legalmente establecidos siendo trasladables, a
juicio de este Consejo Consultivo, los mismos argumentos esgrimidos con respecto a la
celebracidn de las sesiones del Consejo de Gobierno para salvaguardar la legalidad de la
constitucion y adopcion de los acuerdos de dicho érgano.

5. De los Gabinetes

El articulo 20 define los Gabinetes como estructuras (actualmente se definen como
organos) de apoyo politico y técnico, de asistencia y de asesoramiento directo de la
Presidencia y de los miembros del Gobierno. Y en el supuesto del Gobierno en
funciones, se exige al personal eventual de los gabinetes que se mantengan en ellos
hasta la toma de posesion del nuevo Gobierno.

La Ley de Funcion Publica de la comunidad autdnoma de las Illes Balears 3/2007, de 27
de marzo, prevé en su articulo 12 que es personal eventual aquel que, en virtud de
nombramiento legal, ocupa, con caracter temporal, puestos de trabajo considerados de
confianza o de asesoramiento especial de la Presidencia o de los consejeros, no
reservados a personal funcionario de carrera. El presidente y los consejeros nombran y
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cesan libremente a su personal eventual. Los nombramientos y los ceses se publicaran
en el Butlleti Oficial de les llles Balears. Su apartado tercero establece que, en todo
caso, el personal eventual cesa automaticamente cuando cesa la autoridad que lo
nombro, asi como en caso de renuncia. En el mismo sentido se encuentra el articulo
12.3 del Texto Refundido del Estatuto Basico del Empleado Publico.

En ambas leyes se recoge la prevision ex lege de cese automatico; es decir, que el cese
del consejero o del presidente que lo ha nombrado conlleva simultaneamente y por
imperativo legal el cese de su personal eventual.

El articulo 57.8 del Estatuto de Autonomia prevé que el Gobierno cesante, por ejemplo
tras las elecciones, continte en funciones hasta la toma de posesion del nuevo gobierno.
Cabe detenerse pues en la pretension del Anteproyecto de ley, esto es, la de que el
personal eventual siga desempefiando sus funciones temporalmente, junto a la autoridad
que los ha nombrado pero que ya ha cesado y hasta la toma de posesion de los nuevos
consejeros o del presidente y ello a pesar de que la normativa de funcion pablica, estatal
y autondmica, prevén el cese inmediato y automatico con efectos desde el cese de la
autoridad que los nombrad.

Cabe destacar la Ley 50/1997, de 27 de noviembre, del Gobierno, en relacion con los
Directores de Gabinete —art. 16.3— ha previsto que los Directores de los Gabinetes
—V solo ellos, sin hacer mencién al personal eventual— cesaran automaticamente
cuando cese el titular del cargo del que dependen y que en el supuesto del Gobierno en
funciones continuaran hasta la formacion del nuevo Gobierno.

Y, de modo mas general, la Ley 4/2011, de 10 de marzo, del Empleo Publico de
Castilla-La Mancha —art. 12.4— ha recogido que en el supuesto del Consejo de
Gobierno de la Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha en funciones, el personal
eventual puede continuar hasta la formacion del nuevo Consejo de Gobierno. Por tanto,
esta prevision legal de continuar se ha recogido de forma voluntaria, al decir «puede
continuar» con lo que parece ser que ha de ser una opcion del personal eventual seguir
en funciones o no hasta la toma de posesion del nuevo Gobierno.

6. Control parlamentario del Gobierno en funciones

El articulo 23 regula el Control de los actos del Gobierno e introduce la obligacion de
que el gobierno facilite a los diputados del Parlamento de las Illes Balears el control de
la accion politica.

Se introduce ademéas un nuevo articulo, el 24, sobre el Control parlamentario del
Gobierno en funciones que merece también nuestro comentario.

1. El Gobierno cesante, mientras estd en funciones, queda sometido al control
parlamentario en los mismos términos que el Gobierno.

2. Este control, cuando el Parlamento se haya disuelto, corresponde a la Diputacion
Permanente.
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Sobre la actividad de control del Gobierno, el Tribunal Constitucional se ha
pronunciado en diferentes ocasiones sefialando que este control esta en la esencia de la
funcién parlamentaria (STC 27/2011, de 14 de marzo). En otra sentencia, la 57/2011, de
3 de mayo consideré que: «Tal es la relevancia de la funcién de control al Gobierno del
Parlamento, que ésta se ha de considerar como una funcion esencial incluida en el
derecho constitucional de los parlamentarios al ejercicio de su cargo (ius officium) al
amparo del art. 23.2 CE. De tal suerte que, a mayor abundamiento, la negativa del
Gobierno a someterse al control de las Camaras no s6lo supone un menoscabo de las
funciones de éstas, sino que implica una lesion del ius in officium de los parlamentarios
que indudablemente afecta al «ndcleo de la funcidn representativa parlamentarias.

Sin embargo, y por lo que se refiere al apartado 1 del articulo 24 del Anteproyecto, lo
que aqui se esta regulando es el control por parte del Parlamento al Gobierno que se
halla en funciones lo que se ha puesto en duda recientemente, aunque en el &mbito
estatal y resta pendiente de pronunciamiento por el Tribunal Constitucional. En efecto,
durante el periodo que medio entre las elecciones generales del 20 de diciembre de 2015
y la toma de posesion del cargo de Presidente del Gobierno el 31 de octubre del afio
siguiente, se suscitd la cuestion de si el Gobierno en funciones, que carecia de la
confianza del Congreso de los Diputados que se habia constituido el 13 de enero de
2016, estaba obligado a rendir cuentas ante este 6rgano. Durante estos meses algunos
miembros del Gobierno se negaron a comparecer ante las Cortes, aduciendo que el
Gobierno cesante no tenia obligacion de rendir cuentas ante un Parlamento que no le
habia otorgado su confianza y el que el Gobierno en funciones no debe estar sometido al
control politico del Parlamento. De conformidad con el art. 59.1 LOTC se planteo el
conflicto entre organos constitucionales n® 3102/2016, en relacion con el no
sometimiento del Gobierno en funciones a iniciativas de control por el Congreso de los
Diputados (BOE n° 144, de 15 de junio de 2016). El Pleno del Tribunal Constitucional,
por providencia de 9 de junio de 2017, acordd admitir a trdmite el conflicto promovido
por el Congreso de los Diputados. A dia de hoy, el Tribunal Constitucional ain no se ha
pronunciado.

El ejecutivo, aun estando en funciones, no puede quedarse al margen del control
parlamentario dado que se trata de un imperativo estatutario (e incluso por analogia con
el Gobierno de la Nacion, constitucional); no obstante, lo que es cierto también es que el
Gobierno en funciones no puede someterse al control con responsabilidad politica, es
decir, no puede someterse al control extraordinario de la mocién de censura o de la
cuestion de confianza. En cambio, si puede ser fiscalizado a través de los instrumentos
parlamentarios que impliquen un control sin esa responsabilidad politica. EI ambito de
este control se circunscribe estrictamente al correcto ejercicio de las atribuciones
propias de la situacion de interinidad en que la que se encuentra el gobierno cesado.

Por tanto, a juicio de este Consejo Consultivo, nada se opone a que, en este ambito en
concreto, el Gobierno en funciones mantenga sesiones parlamentarias informativas
sobre cuestiones de interés autonomico, pudiendo e incluso debiendo, en efecto, ser
fiscalizado a través de los instrumentos parlamentarios que implican un control sin
responsabilidad politica: solicitud de informacion por parte del Parlamento y
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comparecencias con estos mismos fines informativos.

En relacion con el apartado segundo del articulo 24 del Anteproyecto hay que decir en
primer lugar, que no se refiere al control del gobierno en funciones dado que la
disolucién del Parlamento no determina el cese del gobierno de acuerdo con el art. 57.8
del EAIB. En segundo lugar, la cuestion de la regulacion del control al gobierno es
materia sujeta a reserva de reglamento parlamentario, &ambito en el que se debe regular y
no de la Ley del Gobierno. En este punto, en consecuencia sugerimos su supresion.

Octava

Titulo 111
Miembres del Gobierno

El titulo 111, que trata de los miembros del Gobierno, se estructura en dos capitulos: el
capitulo I, dedicado al vicepresidente, y el capitulo 11, dedicado a los consejeros.

1. El vicepresidente

No se pretenden modificaciones esenciales a la regulacion de esta figura con respecto al
régimen vigente (articulo 25 de la actual Ley del Gobierno de las Illes Balears),
previéndose como Organo de caracter facultativo y que, de existir, sea el que sustituya al
presidente.

Se prevé también que el vicepresidente pueda asumir la titularidad de una consejeria,
cuando asi lo disponga el presidente, y que el estatuto personal, el nombramiento y el
cese del vicepresidente se regiran por lo dispuesto en esta ley para los consejeros.

2. Los consejeros

Tampoco aparecen cambios respecto de la regulacion de los consejeros, definidos
igualmente como miembros del Gobierno y titulares de la consejeria que tengan
asignada y permitiéndose la existencia de consejeros sin cartera.

Se exigen los mismos requisitos que hasta ahora para ser consejero, esto es: tener la
nacionalidad espafiola, ser mayor de edad, disfrutar de los derechos de sufragio activo y
pasivo, y no estar inhabilitado para ejercer cargo o empleo publicos por sentencia
judicial firme.

No se modifica tampoco ni el tratamiento de sefior o sefiora ni el derecho a los honores
que les corresponden por razén del cargo. Lo mismo ocurre con su nombramiento y
separacion. Sin embargo, si presenta una novedad respecto de la legislacion vigente la
toma de posesion del cargo, que se prevé que sea ante el presidente, en un acto publico
y solemne, en el que deben aceptar el cargo, acatar la Constitucion, el Estatuto de
Autonomia y el resto del ordenamiento juridico, y deben comprometerse a guardar
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secreto respecto de las deliberaciones del Consejo de Gobierno.

Los consejeros cesan por cualquiera de las causas previstas en el articulo 37 del
Anteproyecto y que viene a reproducir el actual articulo 28 de la Ley del Gobierno.

El articulo 28 regula las vacantes y suplencias de los consejeros aclarando que la
encomienda de dicha gestion transitoria se haré por Decreto del presidente, ademas de la
publicacion en el Butlleti Oficial de les Illes Balears.

El articulo 39 regula las Incompatibilidades de los miembros del Gobierno
especificAndose que no pueden ejercer otro cargo publico, ni ninguna otra actividad
laboral, profesional, mercantil o industrial. Asi mismo, les es aplicable la legislacion
especifica sobre incompatibilidades y conflicto de intereses de los miembros del
Gobierno y altos cargos de la comunidad autdnoma de las llles Balears.

No sufre cambios, en cambio, la regulacion de la responsabilidad (articulo 40) asi como
tampoco la de las atribuciones de los consejeros (articulo 41).

Novena

Titulo IV
Iniciativa legislativa y potestades normativas del Gobierno

En este titulo se regula la iniciativa legislativa del Gobierno (articulo 43) asi como las
siguientes potestades normativas: la potestad para aprobar normas con rango de ley
(decretos legislativos y decretos leyes) y la potestad reglamentaria.

Este Titulo del Anteproyecto responde a la necesidad de adaptar la normativa
autonomica a los nuevos tramites y principios exigidos por la Ley 39/2015, de 1 de
octubre, de Procedimiento Administrativo Comin pues esta Ley es basica y su
disposicion final quinta otorgaba un plazo de un afio a partir de la entrada en vigor de la
misma para adecuar las normas reguladoras estatales, autonémicas y locales de los
distintos procedimientos normativos que sean incompatibles con lo previsto en esta Ley.

Hasta ese momento, el procedimiento de elaboracion de normas por los gobiernos
autonémicos no habia sido nunca regulado con caracter basico por el Estado y ello sobre
la base de que no se trata de un procedimiento administrativo. De hecho, el Consejo de
Estado, en su Dictamen 275/2015, emitido con caracter previo a la aprobacion de la
Ley 39/2015, manifest6 su clara disconformidad con el titulo habilitante utilizado en el
Anteproyecto de ley para regular, en una ley de procedimiento administrativo, la
potestad reglamentaria y el procedimiento de elaboracion normativo. En el
Anteproyecto, el titulo en el que escudaba su competencia el Estado era el del
articulo 149.1.18% de la CE; sin embargo, y tras los argumentos esgrimidos por el
Consejo de Estado, la Ley 39/2015 se aprobd con el caracter de basica de acuerdo con
unos titulos habilitantes diferentes al citado: articulo 149.1 en sus apartados 142 y 132,

26



sobre Hacienda General, el primero, y bases y coordinacién de la planificacion general
de la actividad econdmica, el segundo.

En nuestro Dictamen 19/2017, aunque no era aquél el momento oportuno para analizar
tales titulos competenciales, el Consell Consultiu ya daba a entender que el uso de los
mismos por parte del Estado era mas que cuestionable; sin embargo no se entrd en su
analisis dado que no era el objeto del dictamen; pero si recordabamos que tanto la
comunidad autéonoma de Catalufia como la de Canarias habian planteado recurso de
inconstitucionalidad contra la Ley 39/2015 y que, ademas, esta Ultima, lo habia
formulado precisamente contra el titulo competencial habilitante usado por el Estado:

Aungue no es este el momento oportuno para analizar tales titulos competenciales,
cabe traer a colacion que estas dos disposiciones han sido objeto de impugnacién
ante el Tribunal Constitucional a través del recurso de inconstitucionalidad
promovido por el Gobierno de Catalufia (Recurso de inconstitucionalidad n® 3628-
2016) y que el Pleno del Tribunal Constitucional, por providencia de 19 de julio del
afio pasado, acordd admitir a tramite el recurso de inconstitucionalidad.

También el Gobierno de Canarias ha interpuesto un recurso de inconstitucionalidad,
pero no directamente contra dichas disposiciones sino en relacion al ambito de
aplicacion a las Comunidades Auténomas (articulo 1) en conexion con el Titulo VI
de la Ley 39/2015 y ello previo el Dictamen del Consejo Consultivo de Canarias
266/2016 en el que se concluye que existen razones juridicas suficientes para
sostener la inconstitucionalidad de las mismas.

El concepto de «autonomia» de las Comunidades Auténomas esta ligado a la autonomia
politica, es decir, a la capacidad para aprobar sus propias leyes a través de las
respectivas Asambleas Legislativas asi como para aprobar sus propios reglamentos y a
esta capacidad hay que unirle la de la propia potestad para aprobar sus respectivas
normas de procedimiento para su elaboracion, como expresion de su autonomia
institucional.

En el Dictamen 275/2015, el Consejo de Estado considera lo siguiente:

Ocurre, sin embargo, que tal iniciativa legislativa [...] es inherente a la autonomia
politica constitucionalmente reconocida a las Comunidades, que son las que pueden
y deben disponer de tal iniciativa para la gestién de sus propios intereses (STC
25/1981), con los Unicos limites derivados de la Constitucion, de los respectivos
Estatutos y, en general, de las restantes normas integrantes del bloque de
constitucionalidad. Tal poder de disposicion es consecuencia l6gica e inescindible
del reconocimiento de la mencionada autonomia politica —que «equivale al
autogobierno y a la libre toma de decisiones sobre su esfera de intereses delimitada
por las competencias asumidas» (STC 192/2000, de 13 de julio)-, una de cuyas
manifestaciones se encuentra en la autonomia juridica, considerada como facultad de
organizarse juridicamente mediante la creacion de un derecho propio dentro del
marco constitucional. Quiere ello decir que el Estado no puede interferir en el libre
gjercicio de las potestades legislativas de las Comunidades Autdnomas, sino tan sélo
incidir en ellas en la medida en que, a la vista del esquema del reparto competencial
o de lo dispuesto en los articulos 150, 155 0 161.2 de la Constitucion admisible.

El Consejo de Estado incluso llegdé a afirmar que «no se aprecia ningin precepto
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constitucional en que pueda reposar la regulacion por parte del Estado de un
procedimiento «comunx» de elaboracion de normas de rango legal, procedimiento que,
de este modo, queda huérfano de amparo constitucional, al no poder incardinarse su
regulacion por el Estado en ninguno de los titulos competenciales que la Constitucion le
reconoce. Por ello [...], ha de sugerirse que se reconsidere en este punto la opcion
seguida por el anteproyecto».

Como sefialo el Tribunal Constitucional en la STC 35/1982, de 14 de junio, en el
ejercicio de su autonomia, las Comunidades Autonomas, pueden orientar su accion de
gobierno en funcion de una politica propia aunque en tal accion de gobierno no puedan
hacer uso sino de aquellas competencias que especificamente le estan atribuidas, que
dentro de ellas estd sin duda la necesaria para fijar la «organizacion, régimen y
funcionamiento de sus instituciones de autogobierno». Asi, el Tribunal Constitucional
concluye que desde una perspectiva funcional, la autonomia politica se concreta en el
hecho de que las Comunidades Autonomas ejercen funciones legislativas y
reglamentarias. Consecuentemente, como deciamos, del principio de autonomia politica
se deriva la potestad de las Comunidades Autdnomas para aprobar sus propias normas a
través del procedimiento del que se hayan dotado, como expresion de la autonomia
institucional de que disponen.

Aunque la comunidad autonoma de las Illes Balears no ha planteado recurso de
inconstitucionalidad ni esta4 tampoco en plazo para plantearlo, queremos dejar sentadas
las anteriores consideraciones aunque sea a modo de reflexion con carécter previo al
analisis del Anteproyecto de Ley del Gobierno de las llles Balears sin més
consecuencias puesto que la Ley 39/2015 se halla plenamente en vigor y resulta de
aplicacion a las Illes Balears por su caracter basico.

Dicho lo anterior, procederemos al estudio del titulo IV del Anteproyecto:
1. Sobre la iniciativa legislativa

El Anteproyecto regula la iniciativa legislativa —entendida ahora no como la que el
articulo 87 de la Constitucion reconoce a las Asambleas de las Comunidades
Auténomas para solicitar del Gobierno de la Nacion la adopcién de un proyecto de ley o
remitir a la Mesa del Congreso una proposicion de ley—, sino como la que los Estatutos
de Autonomia y las distintas leyes de Gobierno autondmicas atribuyen a los Gobiernos
autondémicos para la presentacion de proyectos de ley a sus respectivos Parlamentos.
Esta iniciativa legislativa es inherente a la autonomia politica constitucionalmente
reconocida a las Comunidades Auténomas, que son las que pueden y deben disponer de
tal iniciativa para la gestion de sus propios intereses (STC 25/1981, de 14 de julio), con
los unicos limites derivados de la Constitucion, de los respectivos Estatutos y, en
general, de las restantes normas integrantes del bloque de constitucionalidad. Tal poder
de disposicién es consecuencia logica e inescindible del reconocimiento de la
mencionada autonomia politica —que «equivale al autogobierno y a la libre toma de
decisiones sobre su esfera de intereses delimitada por las competencias asumidas» (STC
192/2000, de 13 de julio)—, una de cuyas manifestaciones se encuentra en la autonomia
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juridica, considerada como facultad de organizarse juridicamente mediante la creacién
de un derecho propio dentro del marco constitucional.

Siguiendo con la doctrina del Consejo de Estado, recaida en el Dictamen 275/2015,
previo a la aprobacion de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de RJAP, la iniciativa
legislativa no puede quedar reducida a un mero conjunto de trdmites administrativos,
por mas que presente una innegable vertiente procedimental, ni encuentra tampoco
acomodo en una norma destinada, fundamentalmente, a regular el procedimiento
administrativo comun, ni siquiera cuando en tal norma se articula su ejercicio a través
de una tramitacion que pretende imponerse a todas las Administraciones Publicas. Su
ubicacion natural se encuentra, en el caso del Estado, en la Ley del Gobierno, en la que
actualmente se regula. Por ello, su inclusion en el anteproyecto de ley de régimen
juridico de las Administraciones publicas no resultaba acertada a juicio del Consejo de
Estado que insistia en que la norma que finalmente regulase la iniciativa legislativas
debe siempre respetar la dimension institucional de esta funcion, en la que han de
quedar englobados de forma inescindible los aspectos sustantivos y los procedimentales.

Al hilo del expuesto, este Consejo Consultivo considera pues que la regulacion de la
iniciativa legislativa autondémica a través de los proyectos de ley tiene, también, su
encaje natural, en este Anteproyecto de ley ahora analizado.

2. Sobre la potestad para aprobar normas con rango de ley, especialmente decretos
legislativos.

Se refiere a la potestad para aprobar los decretos legislativos (articulo 44), en los casos
previstos en el articulo 48 del Estatuto de Autonomia y los Decretos leyes (articulo 45),
en los casos y con las limitaciones previstos en el articulo 49 del Estatuto de
Autonomia.

Sobre los decretos legislativos el Consejo Consultivo cuenta con reiterada doctrina dado
el caracter preceptivo de su intervencién con caracter previo a su aprobacién; no ocurre
lo mismo con los Decretos leyes dado que la propia naturaleza de éstos y especialmente
su urgencia no exigen de dictamen previo.

Sobre los Decretos legislativos la doctrina recaida fue ampliamente recogida y resumida
en la memoria de esta institucion de 2014 como sigue:

La delegacio legislativa es va fer en virtut del que estableix ’article 48.1 de I’Estatut
d’autonomia de les Illes Balears, segons el qual «el Parlament pot delegar en el
Govern de la Comunitat Autonoma la potestat de dictar normes amb rang de llei, en
els mateixos termes i suposits de delegacio prevists en la Constitucié». En sintonia
amb aquest precepte, 1’article 19.4 de la Llei 4/2001, de 14 de marg, del Govern de
les llles Balears, afirma que és competencia del Consell de Govern «aprovar els
decrets legislatius, amb la delegacid prévia del Parlament, en els termes prevists en
I’Estatut d’autonomia». Com ja va assenyalar el Consell Consultiu (Dictamen
61/2001), la Llei del Govern és la norma autonomica que, per primera vegada en
I’ordenament juridic balear, utilitza 1’expressio constitucional decret legislatiu per
referir-se a la disposicié que ens ocupa.
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El dictamen resulta significatiu per la doctrina que conté sobre aquesta font del dret;
s'hi recorda que, malgrat que correspon al Parlament de les Illes Balears la potestat
legislativa, 1’ordenament autonomic preveu en favor del Govern dues excepcions a
aquest monopoli: el poder de dictar decrets lleis i el d'aprovar, mitjangant la
delegacié corresponent, decrets legislatius. Aquesta denominacio, diu el dictamen,
és ben expressiva, ja que el substantiu decret fa referéncia a normes dictades pel
poder executiu, i I’adjectiu legislatiu emfatitza que es tracta d’una norma amb rang
de llei. La regulacid estatutaria que figura en Darticle 48.1 esmentat és tributaria de
la dels articles 82 a 85 de la Constitucio.

D'altra banda, en el Dictamen es fa un estudi del fonament de la delegacio
legislativa, de les condicions en qué el Parlament pot habilitar el Govern perque
aprovi un decret legislatiu, dels tipus de decrets legislatius que ha previst
I’ordenament juridic i, dbviament, dels textos refosos, ja que era la norma que se
sotmetia al nostre control juridic. Vegem quina va ser la nostra doctrina:

1. El fonament de la delegacid legislativa

El fonament Gltim de la delegacio legislativa, present a molts dels estats del nostre
entorn cultural, i també a les comunitats autdnomes, rau en el fet que el legislador
vol que el poder executiu participi d’alguna manera en 1’ordenament juridic, molt
especialment en el cas de lleis de gran extensio o complexitat técnica, que 1’aparell
administratiu dependent del Govern, a partir de les indicacions del Parlament, pot
dur a terme amb més solvéncia i rapidesa.

Ara be, els decrets legislatius, dictats en virtut de delegacié recepticia, estan
subjectes a una serie de limits molt estrictes. En aquest sentit, el Tribunal
Constitucional ha assenyalat: «El Decreto Legislativo, como norma con rango de ley
emanada por el Gobierno, sélo es constitucionalmente valido si se dicta en el marco
de las condiciones que fijan los arts. 82 a 85 CE» (Senténcia 61/1997, de 20 de
marg, del Tribunal Constitucional). | aix0 perqué, en un estat democratic, el
Parlament és el titular de la potestat legislativa, com ja s’ha dit, i no se 1'en pot privar
si no és en determinades condicions, o, en altres paraules, una determinada majoria,
amb el procediment de delegar en el Govern la potestat de dictar normes amb rang
de llei, no pot privar la minoria del dret de discutir coram populo les questions que
afecten una societat. El dret constitucional de la participacio en els assumptes
publics, recollit en 1’article 23 de la Constituci6 espanyola, implica un argument més
en defensa de la tesi exposada, tenint en compte que no hi ha assumpte pablic més
important que el debat i I’aprovaci6 de les lleis (dictamens 96/2002 i 224/2005).

2. Els limits de la delegacio

a) Pel que fa a la forma, la delegacio s’ha d’atorgar de manera expressa, mitjangant
una llei.

b) Es pot referir a la regulacié6 de qualsevol matéria, llevat de les reservades
constitucionalment a la llei organica. Tampoc no es pot delegar la facultat de
modificar la mateixa llei delegant ni la de dictar normes amb caracter retroactiu.

c) La llei delegant ha de fixar necessariament el termini en qué el Govern pot fer Us
de la delegaci6.

d) El destinatari de la delegacié és sempre el Govern, que no pot subdelegar en cap
autoritat.
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e) El Govern ha de seguir, substancialment, el procediment ordinari previst per
elaborar disposicions de caracter general.

f) En el cas que la delegacié comporti I’autoritzacié per refondre textos legals,
obviament no hi pot incloure normes reglamentaries.

g) L’autoritzacio per refondre textos legals ha d’especificar si resta circumscrita a la
mera formulacié d’un text unic 0 si inclou regularitzar, aclarir i harmonitzar els
textos legals que hagin de ser refosos.

Podem afirmar, per tant, que la llei delegant habilita i al mateix temps limita, a
manera de control previ, per al desenvolupament de I’activitat legislativa del
Govern. O, en altres paraules, les condicions de la llei de delegaci6 constitueixen el
parametre de la legalitat dels decrets legislatius; per aix0, s'hi ha de fer referéncia
expressa en analitzar el Projecte de text refos objecte de consulta.

3. Tipus de decrets legislatius

Poden ser de dues classes, textos articulats i textos refosos. La primera categoria
exigeix que el legislatiu aprovi una llei de bases, mentre que la segona requereix una
llei ordinaria.

4, Els textos refosos

Els textos refosos tenen, evidentment, rang de llei, pero la seva capacitat innovadora
de I’ordenament juridic és notablement més debil que la que correspon als textos
articulats. Tal com varem afirmar en els dictamens 96/2002 i 224/2005, mitjancant
la delegacié per a la refosa el Parlament o les Corts no confereixen al Govern la
potestat de dictar una nova normativa referida a un sector determinat, sin6 la de
refondre diversos textos legals en un de sol, i donar lloc a un cos normatiu unificat
en qué s’integrin les disposicions de lleis anteriors. La labor que s’encomana al
Govern és purament técnica i no creadora: sistematitzar i articular en un text Gnic
una pluralitat de lleis, sense alterar la regulacié material que en resulta. Per aixo, el
Govern no pot determinar qué és vigent o no, sind que s’ha de limitar a verificar la
vigencia de les normes que ha de refondre. Aixi, es pot afirmar que només pertoca al
Govern una llibertat de configuracio técnica, en el sentit de la forma d’agrupar els
preceptes en un sol text. Malgrat aix0, la refosa sempre comporta un novum en
I’ordenament i pot implicar, a més, operacions d’ajustament i acomodaci6é que vagin
més enlla de la pura i simple compilacié de normes legals anteriors. Aquest seria el
cas del Projecte de decret legislatiu que ens ocupa, atesa la redaccio de la llei
delegant, que autoritza també el Govern per «regularitzar, aclarir i harmonitzar les
disposicions objecte de refosa».

En aquest sentit, recordavem el Dictamen 103/2005, en qué ja haviem dit:

Quan la delegacio legislativa comprén aquestes operacions, permet al poder executiu
un major nivell de disponibilitat dels textos, ja que en sistematitzar i donar
coheréncia al nou cos normatiu el Govern tindra l'oportunitat d'eliminar
contradiccions, antinomies o discordances; d'aclarir el sentit de les normes [...], 0 de
redactar de nou aspectes obscurs. Per tant, el Text refds no és una simple
juxtaposici6 ordenada de preceptes, sind que implica sempre una depuracié técnica i,
alhora, possibilita una determinada activitat de tria i de decisid, un judici de fons
sobre la interpretacié de les normes refoses.
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3. Sobre la potestad reglamentaria del Consejo de Gobierno

En cuanto a la regulacion de la potestad reglamentaria que contiene el Anteproyecto,
confirmamos la tesis expuesta en la primera consideracion sobre la idoneidad de que sea
esta norma en proyecto la que la regule dado que, como sefialé el Consejo de Estado en
el Dictamen mencionado 275 de 2015, el procedimiento administrativo «se configura
como una sucesion concatenada de tramites de la que resulta la produccion de un acto
administrativo o una manifestacion de voluntad de la Administracion, en sentido
amplio. El procedimiento de elaboracion de normas reglamentarias se configura
igualmente como un conjunto ordenado de trdmites orientados a la produccion de un
resultado que, en este caso, es una norma juridica; pero es, ante todo, el instrumento a
través del cual actda el Gobierno en ejercicio de su potestad reglamentaria, una potestad
dotada de reconocimiento constitucional expreso (articulo 97), en virtud de la cual el
Gobierno, como Consejo de Ministros, innova el ordenamiento juridico a traves de la
aprobacion de disposiciones de caracter general».

El Anteproyecto regula el ejercicio de la potestad reglamentaria del Gobierno,
sefialandose escuetamente que corresponde al Gobierno ejercer la potestad
reglamentaria mediante la aprobacion por el Consejo de Gobierno de disposiciones de
caracter general, en los términos que establece el Estatuto de Autonomia de las llles
Balears.

La remision a estos términos es evidentemente l6gica dado que la potestad
reglamentaria debe entenderse dentro del contexto de los siguientes articulos
estatutarios:

a) articulo 58 del EAIB que prevé que el Gobierno tiene la potestad reglamentaria en
sus competencias; sin embargo, en las competencias que, de acuerdo con este Estatuto,
los consejos Insulares hayan asumido como propias, el Gobierno de las Illes Balears
podra establecer los principios generales sobre la materia, garantizando el ejercicio de
la potestad reglamentaria por parte de los Consejos Insulares.

b) articulo 69 del EAIB que establece que las competencias no atribuidas expresamente
como propias a los consejos insulares en el Estatuto corresponden al Gobierno de las
Illes Balears, sin que en ningln caso sean susceptibles de transferencia:

— Las que tengan por su propia naturaleza un caracter suprainsular.

— Las que incidan sobre la ordenacion y planificacion de la actividad econdmica
general en el ambito autondémico.

— Las competencias cuyo ejercicio exija la obligacion de velar por el equilibrio o la
cohesion territorial entre las diferentes islas.

c) El precepto anterior debe completarse con el articulo 72 del Estatuto que prevé la
potestad reglamentaria de coordinacion atribuyéndola al Consejo de Gobierno con
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respecto a las competencias atribuidas a los Consejos Insulares cuando pueda afectar a
los intereses de la comunidad autbnoma, afadiéndose que, cuando se trae de la
coordinacion de la actividad que ejercen los consejos insulares en las competencias que
tienen como propias, deberd contarse con la necesaria participacion de los mismos.

A la vista de toda la doctrina recaida por parte de este Consejo Consultivo en relacion a
la potestad reglamentaria del Consejo de Gobierno y sus limites respecto a las
competencias atribuidas a los Consejos Insulares, seria recomendable que la ley aclarase
algunos aspectos y elevar a rango de ley el contenido de algunas de nuestras
consideraciones vertidas en nuestros dictamenes, desengranando asi los preceptos
estatutarios. Desde la entrada en vigor de la Ley Organica 1/2007, de 28 de febrero, de
reforma del Estatuto de Autonomia de las Illes Balears, son numerosos ya los
dictamenes en los que este Consejo Consultivo se ha pronunciado sobre el alcance de la
potestad reglamentaria del Gobierno asi como de la nueva potestad reglamentaria
conferida a los Consejos Insulares. En nuestros primeros dictamenes 92, 93, 101 y 104
de 2007, y 124, 127 y 142 de 2008 ya asentdbamos nuestra doctrina que se ha ido
reiterando y que a modo esquematico podemos ahora recoger del siguiente modo
recordando que la potestad reglamentaria del Gobierno ha quedado restringida, con
caracter general, por la existencia de un ambito normativo propio que corresponde a los
consejos insulares en las materias a que se refiere el articulo 70. En consecuencia, el
Gobierno en estas materias sélo tiene, por un lado, la potestad de establecer principios
generales que permitan que cada consejo insular haga un despliegue detallado y
adecuado a su ambito territorial y, por otro, la facultad de coordinar la actividad de los
consejos insulares en asuntos de interés autondmico y en el ejercicio de las
competencias propias, con la participacion de estos.

Aplicando, mutatis mutandis, a los «principios generales normativos autonémicos» las
reglas establecidas por el Tribunal Constitucional sobre la normativa bésica estatal y la
de desarrollo autonémico, resulta:

1. Los principios generales sélo se pueden establecer por decreto del Gobierno, con
mencidn expresa de que se trata de una norma de principios;

2. Corresponde potestativamente al Gobierno de la Comunidad Auténoma la definicion
de los principios generales normativos, pero no se puede obligar a los consejos insulares
a esperar que el gobierno determine estos principios;

3. Los principios generales deben constituir un minimo denominador normativo comun
en todo el territorio autondémico, por lo que no pueden agotar la materia y deben dejar
un margen amplio a la reglamentacion de los consejos insulares;

4. Los decretos reguladores de principios generales no son susceptibles de
planteamiento de conflicto en defensa de la autonomia local, porque no son
disposiciones con rango de ley;

5. Los reglamentos de los consejos insulares requieren el dictamen previo y preceptivo
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del Consejo Consultivo;

6. La relacion entre reglamentos autonémicos de principios generales y los reglamentos
insulares es de competencia y no de jerarquia.

7. Las competencias enumeradas en el articulo 70 del EAIB, desde la entrada en vigor
de éste, son propias de los Consejos Insulares y pueden ejercer la potestad reglamentaria
sin necesidad de esperar la aprobacion de un decreto de traspaso. La potestad
reglamentaria es inherente a la titularidad de la competencia.

En lo que respecta a las directrices de coordinacién hemos concluido:

1. La coordinacion es, por tanto, un instrumento para orientar y condicionar «la
actividad» de los consejos insulares en determinados supuestos y no es idénea, en si
misma, para justificar la existencia de disposiciones reglamentarias del Gobierno al
amparo del articulo 58.3 del Estatuto de Autonomia, dado que los principios generales y
las manifestaciones del principio de coordinacién son conceptos diferentes.

2. La coordinacion no da cobertura, en definitiva, al espacio de normacion de principios
que puede corresponder al Gobierno en el ambito de las materias del articulo 70 del
texto estatutario.

3. La doctrina del Consejo Consultivo construida para los principios generales no es
trasladable a las facultades de coordinacion del articulo 72.2 del Estatuto de Autonomia
porque no sirven para establecer un minimo comun que facilite el ejercicio de los
poderes reglamentarios insulares.

4. Nada se opone a que las técnicas coordinadoras (fijacion de objetivos, directrices de
actuacion, planificacion, informes preceptivos, etc.) puedan ubicarse en determinados
casos en vehiculos normativos. Asi sucederia, por ejemplo, en relacion con objetivos de
actuacion administrativa establecidos en planes o directrices que se fijasen como
vinculantes para los entes insulares. Pero, por exigencias de buena técnica normativa,
las manifestaciones de la coordinacion (directrices, planes, etc.) no deberian ser
incluidas en los decretos de principios generales. Aungue en determinados supuestos
podria ser admisible técnicamente que las directrices de coordinacion de la actividad
ejecutiva de los consejos (normalmente utilizadas para la fijacion de objetivos y de
criterios técnicos), pudieran formar parte de un anexo de un decreto de establecimiento
de principios generales.

En relacion con la clausula de cierre del articulo 69 EAIB hemos considerado que la
segunda parte del articulo 69, que se configura como una clausula de retencion de
competencias a favor de la Comunidad Auténoma, debe ponerse en relacion con el
articulo 61.2 del Estatuto de Autonomia; éste dispone que «Los Consejos Insulares
gozaran de autonomia en la gestidn de sus intereses de acuerdo con la Constitucion, este
Estatuto y lo establecido en las leyes del Parlamento.» Esto dltimo significa que la
autonomia de cada consejo insular despliega sus efectos en su ambito territorial y en
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defensa de sus intereses respectivos. Pues bien, a partir de esta premisa, el segundo
inciso del articulo 69 reserva a la Comunidad Auténoma aquellas competencias que, por
su propia naturaleza, tienen un caracter suprainsular; las que incidan sobre la ordenacion
y planificacion de la actividad econdmica general en el &mbito autonémico; y aquéllas
cuyo ejercicio exija la obligacion de velar por el equilibrio o la cohesion territorial entre
diferentes islas. Esta reserva previa es predicable no sélo de las competencias que no
son propias (es decir, las del articulo 71), sino que también opera en el caso de las
competencias propias del articulo 70. Asi debe entenderse, pese a su confusa redaccion,
dada la finalidad sistematica de la disposicion (el precepto esta ubicado como
antecedente de los articulos relativos a la atribucion de competencias a los consejos
insulares) y, desde un punto de vista semantico, por la rotundidad de la expresion «[...]
sin que en ningln caso sean susceptibles de transferencia [...].»

Por consiguiente, la presencia de cualquiera de las tres circunstancias recogidas por el
inciso final del articulo 69 del Estatuto, en los distintos ambitos materiales, incluso en
relacion con los enunciados en el articulo 70, sitla a éstos en el marco de competencias
propias de la Comunidad Auténoma y habilita al Gobierno de las Illes Balears para la
aprobacién de disposiciones generales en aquel dmbito material; si bien conviene
precisar, ademas, que la concurrencia de cualquiera de los casos que legitima la
retencion o la reserva de competencia a favor de la Comunidad Autonoma debe ser
analizada en cada supuesto concreto de forma individualizada y restrictivamente para no
vulnerar ninguna competencia insular.

No queremos dejar de recordar la urgencia con que se tendria que emprender la
redaccion y aprobacion de la nueva ley de consejos insulares, requerida por el art. 68 del
Estatuto de Autonomia, aprobado por Ley Organica 1/2007, de 28 de febrero, que
regula las novedades derivadas de esta ultima que refuerzan considerablemente la
posicion de los consejos insulares en el entramado institucional de nuestra Comunidad
Auténoma (vid, en especial, el articulo 39), particularmente, por lo que ahora importa,
mediante el otorgamiento de la potestad reglamentaria normativa de desarrollo de las
leyes (en su art. 72.1) sobre aquellas materias en la que el mismo Estatuto de
Autonomia les otorga competencia propia (art. 70). Conviene afadir que la Ley 8/2000,
de 27 de octubre, de consejos insulares actualmente vigente fija las reglas
fundamentales de su régimen juridico, organizacion y funcionamiento, pero,
obviamente, por razones temporales, como que es anterior a la reforma estatutaria, no
contiene regulacion alguna sobre el procedimiento especifico que ha de seguir la
Administracion insular para la aprobacion de reglamentos normativos dictados en
desarrollo directo de las leyes. Como tampoco lo prevé la vigente Ley 20/2006, de 15 de
diciembre, municipal y de régimen local de las Illes Balears, por idéntica razén de ser,
también, anterior a la reforma estatutaria mencionada. [...]. Esta situacion se ha
agravado mas, a dia de hoy, a la vista del caracter basico de las disposiciones que sobre
potestad reglamentaria establece la Ley 39/2015, de 1 de octubre y que resultan
aplicables a los Consejos Insulares (Plan Normativo, consulta previa, control
posterior...) al encontrarse en el ambito subjetivo de la misma.

Finalmente, también podria incorporarse un nuevo apartado en el que se hiciera
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expresion del caracter restrictivo con que debe recurrirse a la técnica de la habilitacion
«per saltum», con arreglo a la cual la norma con rango legal habilita directamente a los
titulares de departamentos ministeriales o de otros érganos subordinados a ellos para
que procedan a su desarrollo. Se trata, a nuestro juicio y siguiendo el criterio del
Consejo de Estado —Dictamen 275/2015- de una técnica que altera la secuencia normal
que debe seguir la habilitacion normativa, con la que la ley remite su desarrollo a un
reglamento del Gobierno, quedando la orden reservada y, a su vez, limitada, a
cuestiones de organizacion interna del departamento ministerial respectivo o
procedimentales. En la medida en que dicha alteracion tiene consecuencias en el
régimen de atribucion de competencias y en el sistema de control jurisdiccional de las
normas reglamentarias, es preciso hacer un uso restringido de esta técnica,
estableciendo las cautelas necesarias para garantizar su caracter excepcional.

3. Sobre la potestad reglamentaria de los consejeros y del presidente.

Continuando con el analisis del Anteproyecto, junto a la potestad reglamentaria del
gobierno, el Anteproyecto prevé la potestad reglamentaria de los consejeros y del
presidente. Respecto de la primera, se establece que los consejeros pueden dictar
disposiciones reglamentarias en las materias propias de sus departamentos, en los
siguientes casos:

a) Cuando las disposiciones tengan por objeto regular la organizacion y el
funcionamiento de los servicios de la consejeria.

b) Cuando lo autorice una ley o un decreto del Gobierno, y de acuerdo con la legislacion
béasica.

Por otra parte, el anteproyecto establece la prevision de que el presidente de la
Comunidad Auténoma puede dictar disposiciones reglamentarias que reciben el nombre
de Decretos por lo que, al ser considerados como disposiciones normativas, los
Decretos del Presidente tendran naturaleza de norma y no de acto administrativo. Estos
Decretos se prevén solo para los siguientes supuestos:

a) Creacion y extincidn de consejerias, incluida la modificacion de la denominacion y
de las competencias que les corresponden y la adscripcion de los entes del sector
publico instrumental.

b) Determinacion del régimen de suplencias de los consejeros y de la secretaria del
Consejo de Gobierno.

c) Determinacion de la estructura de la Presidencia.
d) Cualquier otro previsto en una norma con rango de ley.
4. Sobre la necesidad de que la norma reglamentaria cuente con un Predmbulo.

El Anteproyecto de ley establece que las disposiciones reglamentarias incluiran un
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preambulo. La existencia de un predmbulo asi como la importancia de su contenido
también ha sido objeto de numerosas consideraciones por parte de este Consejo
Consultivo, algunas de ellas esenciales. EI Anteproyecto de ley solo exige que el
Predmbulo exprese la finalidad de las medidas adoptadas en la regulacion y el marco
normativo en que se inserta; sin embargo, el Consell Consultiu ha ido considerando
esencial que se incluya en el mismo el siguiente contenido:

a) Una mencion expresa al titulo competencial del Estatuto de Autonomia vigente en
virtud del cual la Comunitat Autonoma tiene competencia para dictar rla norma; ha de
justificarse el ejercicio de la potestad reglamentaria sobre la materia.

b) EI marco normativo en el que se inserta la propuesta normativa se ha de elaborar con
rigor y se debe incluir una mencion expresa de la normativa autonémica relacionada con
la materia y, si cabe, de la normativa basica.

c¢) La finalidad de la norma se ha de exponer sintéticamente, pero con claridad; no es
suficiente limitarse a formular la necesidad.

d) En las disposiciones reglamentarias que dicten los consejeros en las materias propias
de su departamento, en el predmbulo ha de figurar una mencién del decreto o la ley que
les autoriza para dictarlas.

e) Al final del preambulo y antes de la aprobacion del reglamento, cabe introducir la
formula ritual que establece el articulo 4.3 de la Ley 5/2010, de 16 de junio, respecto a
si se atiende («de acuerdo con [...]») 0 no («oido [...]») aquello que ha dictaminado el
Consell Consultiu, cuando haya tenido intervencion en el procedimiento de elaboracion
de la disposicion.

Ademas de lo anterior, este Consejo Consultivo considera que en este precepto del
Anteproyecto deberia recogerse que en el Preambulo deberia incluirse la justificacién de
la adecuacion de la propuesta normativa a los principios de buena regulacién, tal y
como exige el articulo 129 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, que tiene el caracter de
basico y, por tanto, resulta aplicable a las comunidades autébnomas (ver Dictamen
19/2017 de este Consejo Consultivo, entre otros): «En la exposicion de motivos o en el
predmbulo, segln se trate, respectivamente, de anteproyectos de ley o de proyectos de
reglamento, quedara suficientemente justificada su adecuacion a dichos principios». De
hecho, el articulo 49 del anteproyecto asi lo prevé, cuando exige al Gobierno de las Illes
Balears que actue de acuerdo con los principios de necesidad, eficacia,
proporcionalidad, seguridad juridica, transparencia, eficiencia, calidad y simplificacion,
establecidos en la normativa estatal basica.

En el dictamen 215/2010, relativo al anteproyecto de la Ley de Economia Sostenible
2/2011, de 4 de marzo, el Consejo de Estado examino el articulo 4 —que regulaba por
primera vez en nuestro ordenamiento interno estos principios-, reconociendo que los
principios en él proclamados «estan plenamente en linea con los criterios que este
Consejo ha venido histéricamente sentando en sus consultas sobre todo tipo de
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iniciativas normativas», si bien advirtié que tales principios «no se circunscriben a un
determinado sector de la actuacion administrativa de indole reguladora, puesto que, por
su alcance general, tienen vigencia y pleno sentido en cualquier actuaciéon de tal
naturaleza», entendiendo por ello que debian positivizarse como «exigencia general e
indeclinable de toda iniciativa normativa que se propongan las Administraciones
Publicas».

5. Criterios de elaboracion normativa

Se prevé como novedad que el Consejo de Gobierno apruebe los criterios de
elaboracion normativa en relacion con la reduccion del nimero de normas
reguladoras, la simplificacion de los procedimientos y la reduccion de cargas
administrativas para la ciudadania, asi como la calidad formal de las normas y de su
redaccion lo que sin duda resulta también un acierto a la vista de los principios de buena
regulacién exigidos tanto por la normativa basica del Estado como por la normativa
Europea. Los principios de buena regulacion ahora mismo exigidos en la Ley 39/1015 y
antes en la Ley de Economia Sostenible, son principios que derivan inmediatamente del
Derecho Europeo que elabord la «better regulation» exigiendo a los estados miembros
una «buena regulacién» y una «regulacion Inteligente» para lo que introdujo tales
principios normativos. En concreto, merece destacar la Comunicacion de la Comision
Europea de 2010, pasando por el Informe Monti sobre el mercado interior. EI concepto
se encuentra también en numerosos documentos de la OCDE y en el debate en el ambito
comunitario. En particular, el informe de la Organizacion para la Cooperaciéon vy
Desarrollo Econdmicos de 2014 Spain: from Administrative Reform to Continuos
Improvement; la Comunicacién de la Comision al Consejo de 25 de junio de 2008 (a
Small Bussiness Act for Europe) asi como las medidas de mejora regulatoria incluidas
como parte de la Estrategia Europa 2020. De estos documentos se desprende la
exigencia de una regulacion inteligente o «smart regulation» y para ello se basa
particularmente en el conocimiento de las mejores practicas y la concienciacién sobre el
impacto de las normas como refuerzo de la seguridad juridica.

6. Evaluacion normativa y adaptacion de la normativa vigente a los principios de
buena regulacion

El Anteproyecto introduce una obligacion a las consejerias competentes de evaluar
periédicamente la normativa vigente de la Comunidad Auténoma respecto a los
siguientes aspectos:

a) el cumplimiento de los principios de buena regulacion,
b) la adecuacion de las normas a los objetivos previstos,
c) la justificacion de los costos,

d) las cargas administrativas que comportan aquellas normas.
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Para ello, se prevé que sea el Consejo de Gobierno el que fije los criterios para
determinar qué normas se tienen que evaluar, el nivel de detalle y la periodicidad, asi
como el érgano encargado de hacer pablico el resultado de la evaluacion.

En este sentido, el articulo 130 de la Ley 39/2015 que tiene el caracter de basico,
establece lo siguiente:

Evaluacion normativa y adaptacion de la normativa vigente a los principios de buena
regulacion. 1. Las Administraciones Pablicas revisaran periédicamente su normativa
vigente para adaptarla a los principios de buena regulacidn y para comprobar la
medida en que las normas en vigor han conseguido los objetivos previstos y si
estaba justificado y correctamente cuantificado el coste y las cargas impuestas en
ellas. El resultado de la evaluacion se plasmara en un informe que se hara publico,
con el detalle, periodicidad y por el 6rgano que determine la normativa reguladora
de la Administracion correspondiente.

2. Las Administraciones Publicas promoveran la aplicacion de los principios de
buena regulacién y cooperaran para promocionar el analisis econémico en la
elaboracion de las normas y, en particular, para evitar la introduccion de
restricciones injustificadas o desproporcionadas a la actividad econémica.

La legislacion basica establece un control posterior y lo hace con caracter general sin
excluir ninguna norma de dicho control dado que se refiere al control posterior de la
normativa vigente. Sin embargo, el Anteproyecto incluye la prevision de que sea el
Consejo de Gobierno el que fije los criterios para determinar qué normas se tienen que
evaluar dejando, al menos aparentemente en principio, la posibilidad de que puedan
existir normas que escapen a dicho control ex post por el solo hecho de que el Consejo
de Gobierno asi lo haya decidido. En este sentido, el Anteproyecto afiade que en
relacion con los criterios de seleccién de las normas que se han de evaluar, ademéas de
las leyes que prevean en su regulacion la propia evaluacion y el calendario, seran
preferentes las leyes y los reglamentos de caracter estratégicos para la economia o la
sociedad de la comunidad autonoma, para la ejecucion de derechos sociales, o que
supongan la gestion de grandes recursos econdmicos de la Administracion puablica.

No existe ningun obstaculo juridico para establecer este criterio de preferencia a la hora
de evaluar las normas; sin embargo deberia quedar claro que ninguna norma puede
quedar excluida de dicho control.

7. La planificacion normativa

El articulo 51 regula la planificacion normativa respetando el contenido del articulo 132
de la Ley 39/2015 que establece que anualmente, las Administraciones Publicas haran
publico un Plan Normativo que contendra las iniciativas legales o reglamentarias que
vayan a ser elevadas para su aprobacién en el afio siguiente y que, una vez aprobado, el
Plan Anual Normativo se publicard en el Portal de la Transparencia de la
Administracion Pablica correspondiente.

En este contexto, se prevé que sea el Consejo de Gobierno, a propuesta de la consejeria
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competente en materia de coordinacion de la iniciativa legislativa, el que apruebe un
plan normativo que tendra las siguientes caracteristicas:

1. Tendra caracter anual
2. Su naturaleza sera informativa y de caracter dinamico.
2. Contendra las iniciativas legales o reglamentarias que se prevea aprobar.

3. Debe ser publico. Se deberd publicar en el Portal de la Transparencia de la
Comunidad Auténoma. Para aprobar una iniciativa legislativa o reglamentaria que no
esté incluida en el plan anual normativo cuando no quede justificado en la memoria de
impacto normativo el incumplimiento de este tramite, sera necesario modificar el plan
normativo en este sentido y se hara constar este hecho en el informe de analisis.

4. Sera aprobado por el Consejo de Gobierno. Este aprobara las instrucciones que
establezcan los criterios para elaborar la propuesta, la modificacion del plan normativo
y el analisis sobre su resultado. En este sentido, en nuestro Dictamen 19/2017 ya
considerabamos que «este Plan Normativo se instrumenta ex ante como un tramite
previo al procedimiento de elaboracion de los reglamentos y debe, por ello, ser anterior
al inicio del procedimiento de elaboracion de la norma propuesta y, dado que es el
Consejo de Gobierno al que corresponde la potestad reglamentaria originaria,
reconocida estatutariamente en el articulo 58.2 del EAIB, deberia ser dicho 6rgano
colegiado el que aprobase dicho Plan que incluyera todas y cada una de las propuestas
normativas formuladas por las consejerias». Y afiadiamos:

Conviene recordar que, siguiendo la Exposicion de Motivos de la LPAC, con dicho
Plan normativo se busca una mayor seguridad juridica y la predicibilidad del
ordenamiento juridico, en este caso, autonémico.

Sin embargo, lo que no establece la LPAC es qué ocurre respecto de una iniciativa
normativa no incluida en dicho Plan, como ocurre respecto de la norma sometida a
consulta. Pese a ello, podemos avanzar que, caso de no incluirse la iniciativa
normativa, nada impediria modificar dicho Plan para la inclusion de la nueva
propuesta no prevista inicialmente o, cuando menos, deberia quedar justificado en el
expediente el motivo por el cual no se ha dado cumplimiento a este tramite
legalmente exigido.

Por ello, consideramos adecuada y conforme a derecho la previsién del Anteproyecto de
ley en lo que se refiere al Plan Anual Normativo. Sin embargo, el Anteproyecto de ley
no prevé la inclusion en el Plan Normativo de los costes que van a suponer las
iniciativas, como asi se exige en el Plan Normativo del Estado. De hecho, asi lo
considerd este Consejo Consultivo en el Dictamen 19/2017, habida cuenta del titulo
competencial en el que se enmarca la exigencia del mismo:

[...] resulta evidente para este Consejo Consultivo que este Plan permitira canalizar
de forma eficiente el gasto publico puesto que servira de herramienta al servicio del
Gobierno para conocer, de antemano, el impacto presupuestario que las diferentes
iniciativas normativas tendran, en caso de aprobarse, sobre las arcas de la Hacienda
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autondmica. Llegamos a esta conclusion en base a lo siguiente:

a) La regulacién que la propia Ley 50/1997 (en su redaccion dada por la Ley
40/2015) realiza respecto del Plan Normativo del Estado en el que se exige que se
identifiquen los costes de las normas propuestas.

b) El titulo competencial en el que se ha amparado el legislador para regular la
exigencia de este tramite (recordemos: art. 149.1.142, relativo a la Hacienda General,
asi como el articulo 149.1.13? bases y coordinacion de la planificacion general de la
actividad econémica).

No incluyendo una prevision como la descrita se pierde la oportunidad de contar con
una herramienta que habria de permitir el conocimiento del coste social y econémico de
la norma que se pretende aprobar y ello antes de iniciar el procedimiento mismo de
elaboracion de la misma. De esta forma, el Consejo de Gobierno tendria a su alcance
incluir o no determinadas propuestas normativas a la vista de su especial incidencia
econdmica.

8. La transparencia y participacion ciudadana en el procedimiento de elaboracion
normativa a traves del sitio web

El articulo 52 regula la transparencia y participacion ciudadana en el procedimiento
de elaboracion normativa a través del sitio web. En el sitio web de la Administracion
autonémica tiene que haber un espacio especifico en el que se puedan consultar las
iniciativas normativas y el estado de la tramitacion, asi como las consultas previas a la
elaboracion del borrador, a fin de garantizar que los ciudadanos dispongan de acceso
permanente a la informacién que, a la vez, facilite la participacion y la presentacion de
sugerencias por medios telematicos.

9. La publicidad de las normas

El articulo 53 regula la publicidad de las normas exigiéndose que las disposiciones
legales y reglamentarias se publiquen integramente en el Boletin Oficial de las Illes
Balears para que entren en vigor y produzcan efectos juridicos. Adicionalmente, y de
manera facultativa, pueden establecerse otros medios de publicidad complementarios.
Este precepto no es sino un fiel reflejo del articulo 60 del EAIB que prevé que todas las
normas, las disposiciones y los actos emanados del Gobierno y de la Administracién de
la Comunidad Auténoma que lo requieran han de publicarse en Butlleti Oficial de les
Illes Balears.

La publicaciéon del Boletin Oficial de las llles Balears en la sede electronica de la
Administracion de la Comunidad Autonoma tiene caracter oficial y auténtico en las
condiciones y con las garantias que se determinen reglamentariamente, con los efectos
previstos en el titulo preliminar del Cédigo Civil y las restantes normas aplicables.

Las disposiciones legales, asi mismo, se han de publicar al Boletin Oficial del Estado.

10. El procedimiento de elaboracidén normativa
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El articulo 54 regula el procedimiento que se ha de seguir para la elaboracion de los
anteproyectos de ley, de los proyectos de decreto legislativo y de los proyectos de
disposiciones reglamentarias aunque excluye el proyecto de ley de presupuestos
generales de la Comunidad Auténoma y los proyectos de disposiciones reglamentarias
de caracter organizativo. En este caso, el apartado tercero de este precepto prevé un
procedimiento especifico para las disposiciones reglamentarias de caracter organizativo
(dictadas por el Gobierno o los Consejeros). Por otra parte, el Anteproyecto, al regular
el procedimiento de elaboracion normativa, regula tres procedimientos diferentes: el
ordinario, el de urgencia y el simplificado. A ello hay que unir el procedimiento especial
de los reglamentos organizativos. Consecuencia de esta pluralidad de procedimientos,
que ahora se analizaran, seria conveniente que sustituir el titulo del Capitulo II
«Procedimiento de elaboracion normativa» por «Procedimientos de elaboracion
normativa.

En cualquier caso, el articulo 55 establece que los tramites previstos en este capitulo
quedaran documentados en el correspondiente expediente electrénico.

Dado que el articulo 55 del Anteproyecto preve que los tramites del procedimiento de
elaboracion normativa se documenten en un expediente electronico, el Consejo
Consultivo considera necesario modificar el articulo 24 de nuestra ley incluyendo una
disposicion adicional al Anteproyecto sometido a consulta, proponiéndose la siguiente
redaccion:

«El expediente administrativo remitido al Consejo Consultivo serd el electronico de
acuerdo con lo dispuesto en articulo 55 de la Ley del gobierno de las Illes Balears,
en lo que se refiere a los procedimientos de elaboracién normativa, y de acuerdo
con lo previsto 70 de la Ley 39/2015 en lo que se refiere al resto de consultas.
Mediante Acuerdo del Pleno se determinaran los requisitos necesarios para la
realizacién de tales consultas y la remisién del expediente. Dicho acuerdo se
publicara en el Butllleti Oficial de les Illes Balears».

Asi las cosas, los expedientes habran de tener formato electrénico y se formaréan
mediante la agregacion ordenada de cuantos documentos, pruebas, dictamenes,
informes, acuerdos, notificaciones y demas diligencias deban integrarlos, asi como un
indice numerado de todos los documentos que contenga cuando se remita.

Aunque se trata del procedimiento de elaboracién normativa, no vemos inconveniente
en aplicar en lo que se refiere a los tramites del mismo el articulo 70.3 de la Ley
39/2015 que establece que cuando en virtud de una norma sea preciso remitir el
expediente electronico, se hara de acuerdo con lo previsto en el Esquema Nacional de
Interoperabilidad y en las correspondientes Normas Técnicas de Interoperabilidad, y se
enviard completo, foliado, autentificado y acompafiado de un indice, asimismo
autentificado, de los documentos que contenga. La autenticacion del citado indice
garantizara la integridad e inmutabilidad del expediente electronico generado desde el
momento de su firma y permitira su recuperacion siempre que sea preciso, siendo
admisible que un mismo documento forme parte de distintos expedientes electronicos.
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10.a) El procedimiento de elaboracion de reglamentos organizativos

Tal y como hemos avanzado, el Anteproyecto prevé un procedimiento especifico en la
elaboracion de los reglamentos organizativos. Para la aprobacion de las disposiciones
reglamentarias de caracter organizativo dictadas por el Gobierno o por los consejeros se
ha de dictar:

1. La resolucion de inicio del procedimiento,
2. Los informes preceptivos previstos legalmente vy,
3. Sies el caso, el informe en relacion con el gasto presupuestario que genere.

Queremos recordar nuestra doctrina en relacién a la concepcion del reglamento
organizativo en el sentido de que debe llevarse a cabo siempre una interpretacion
restrictiva de dicho término. Esta doctrina se torna mas significativa a la vista del
procedimiento de elaboracién tan simple que se ha previsto para este tipo de normas y
en el que no se exige, cuando menos, un informe en el que quede justificado la
naturaleza organizativa de la disposicién y, por tanto, la no necesidad de solicitar
dictamen del Consejo Consultivo. Conviene resaltar, a mayor abundamiento, que el
Anteproyecto de ley no prevé que se emita informe del Servicio Juridico ni del
Secretario General con caracter final al procedimiento de elaboracion de la disposicion
de que se trate -como hasta ahora viene exigiéndose. Por otra parte, cabe recordar,
ademas, que la calificacion de organizativo de un reglamento que incluye derechos que
afectan a los ciudadanos puede conllevar la nulidad de la disposicién por ausencia del
tramite de audiencia y participacion y también por falta del dictamen del dictamen del
Consejo Consultivo. Asi, en el Dictamen 56/2013 considerabamos que era preceptiva
nuestra intervencion pese a la primera apariencia de que se estaba ante un reglamento
meramente organizativo:

Sens dubte, el dictamen té caracter preceptiu, tot i que la denominacié del Projecte
palesa els components organitzatius del contingut de la norma, perqué és patent que,
guan es crea i es regula la Comissié Consultiva de Convenis Col-lectius de les Illes
Balears (CCCCIB), es determinen procediments i tramits que tenen uns efectes ad
extra, que van més enlla del simple funcionament de 1’0rgan que es crea i que, per
tant, afecten el dret a la negociacid col-lectiva, I’aplicacié dels convenis col-lectius i
els conflictes que la dita aplicacié provoca en els ambits sectorials i d’empresa. Aixi
doncs, les decisions que prengui 1’organ que es crea amb la norma en projecte tenen
efectes directes sobre les relacions laborals. Tot aixo determina que som davant una
disposicié reglamentaria el contingut de la qual va més enlla de la simple
organitzacio i fa preceptiva 1’emissio del dictamen.

En el Dictamen 137/2013:

El Decreto por el que se regula la Medalla de Oro de nuestra Comunidad Autonoma
es un reglamento que debe ser calificado de «independiente» dado que no desarrolla,
completa o ejecuta una ley. Ahora bien, como tal reglamento independiente no
puede calificarse como reglamento estrictamente organizativo porque produce de
forma clara efectos ad extra. Por ello, debe incardinarse en un tipo de reglamento
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que regula el ejercicio de un poder conferido al Gobierno de forma discrecional.

En consecuencia, en aplicacion de lo dispuesto en el articulo 18.7 de La Ley 5/2010,
de 16 de junio, reguladora del Consejo Consultivo de las Illes Balears, que establece
como supuesto de consulta preceptiva los «Proyectos de disposiciones
reglamentarias, excepto las de caracter organizativo, del Gobierno de las Illes
Balears, asi como sus modificaciones», la solicitud de dictamen tiene en nuestro
caso tal caracter.

10.b) Requisitos previos al procedimiento: Plan Normativo y Consulta previa

De acuerdo con el articulo 56, son actuaciones previas al inicio del procedimiento de
elaboracion normativa:

a) La inclusién del proyecto normativo en el plan normativo, que ya ha sido objeto de
analisis anteriormente.

b) La realizacidn de la consulta previa, en los supuestos contemplados en la normativa
bésica estatal. A tal efecto, el consejero competente para el inicio del procedimiento ha
de ordenar la sustanciacién de una consulta pablica, a través del sitio web, con la
finalidad de que los destinatarios potenciales de la norma tengan la posibilidad de
emitir su opinién durante un plazo adecuado a la naturaleza de la materia y, en cualquier
caso, no inferior a diez dias.

Sin embargo se prevé que no sera necesaria la consulta previa en los casos siguientes:
a) En las normas presupuestarias.

b) En las normas organizativas.

c¢) Cuando concurran razones graves de interés publico que justifiquen la no necesidad.
d) Cuando las normas tengan una escasa incidencia econémica, juridica o social.

e) Cuando las normas no impongan obligaciones relevantes a los destinatarios.

f) Cuando las normas recoja aspectos parciales de una materia.

g) En las 6rdenes de los Consejeros.

h) Cuando el contenido de la regulacion venga sustancialmente determinada por una
norma de rango superior o por acuerdos vinculados adoptados, de acuerdo con la
legislacion basica, por 6rganos mixtos Estado- Comunidad Auténoma.

i) En casos de tramitacion urgente del procedimiento normativo.

Son varias las consideraciones que al respecto queremos hacer sobre la previson de la
consulta previa en los términos expuestos:
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1. La consulta previa se erige como el primer cauce de participacion en el
procedimiento de elaboracion normativa y tiene carécter previo al momento de impulsar
la actividad normativa de la Administracion y el ambito subjetivo se halla abierta a todo
el pablico a pesar de que literalmente se establezca «potenciales destinatarios».

2. Los términos «graves», «escasa», «relevantes», etc son conceptos juridicos
indeterminados que deberdn concretarse en el caso en concreto mediante, a juicio de
este Consejo Consultivo, un informe justificativo elaborado al efecto que,
evidentemente, deberd incorporarse también al expediente. Asi se recordd en el
Dictamen de este 6rgano de consulta nimero 19/2017.

3. Al Anteproyecto viene recoger las mismas excepciones que las recogidas en la
normativa basica del Estado, salvo dos: la de las 6rdenes de los consejeros y cuando el
contenido de la regulacion venga sustancialmente determinada por una norma de rango
superior o por acuerdos vinculados adoptados, de acuerdo con la legislacion basica, por
organos mixtos Estado-Comunidad Auténoma.

Se trata de excepciones demasiado amplias como para permitir a la Administracion
desactivar el potencial de apertura a la participacion y transparencia.

Por otra parte, no se entiende el motivo por el que las érdenes de los consejeros han de
escapar de esta consulta previa y ello por varias razones:

12, Porque pueden existir 6rdenes que desarrollen una ley sin haberse aprobado antes el
Decreto, tal y como hemos afirmado anteriormente.

22, Porque aunque se trate de ordenes de desarrollo de un Decreto, si aquellas tienen un
contenido ad extra, los ciudadanos han de poder contar con la informacion necesaria
antes de que se proceda a la elaboracion de la misma y no sélo por el principio de
participacion sino también por respeto al de transparencia pues la introduccion de esta
consulta previa proviene precisamente de la necesidad de ampliar la participacion de los
ciudadanos tal y como exige la practica administrativa, nuestra doctrina asi como de los
organos jurisdiccionales.

4. Por otra parte, y sobre la consulta previa regulada en el Anteproyecto, nada dice el
texto sobre el caracter vinculante de la consulta por lo que este Consejo Consultivo
considera que el resultado de la participacion solo tiene efectos administrativos internos
preparatorios de la redaccion de los proyectos de disposiciones normativas;
consecuentemente, no son juridicamente vinculantes las posibles opiniones
manifestadas en dicho tramite preceptivo aunque sin duda, dependiendo de la reaccion
que pudiera tener una determinada propuesta normativa ante un concreto sector social o
econdmico, si pudiera tener el efecto de que el 6rgano impulsor de la norma se
retractase de su iniciativa.

10.c¢) El procedimiento ordinario.
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I. Resolucién de inicio

El procedimiento de elaboracién de los anteproyectos de ley, de los proyectos de
decreto legislativo y de los proyectos de disposiciones reglamentarias se inicia por
resolucion motivada del consejero competente por razon de la materia, el cual designara
al 6rgano responsable de la tramitacion del procedimiento.

Cuando exista mas de una consejeria con competencias en la materia, en la resolucion
de inicio, firmada por los Consejeros competentes, se determinara la consejeria y el
organo responsable de la tramitacion del procedimiento. Con este precepto se recoge la
doctrina reiterada de este Consejo Consultivo puesta de relieve en varios de sus
dictamenes.

La resolucién de inicio del procedimiento puede estar precedida de los estudios, de las
consultas y de la redaccion de los borradores que se encarguen para garantizar el acierto
y la legalidad de la norma.

I1. De las medidas provisionales

El Anteproyecto prevé una importante novedad en esta fase inicial del procedimiento de
elaboracion normativa al sefialar que, en la resolucion iniciadora del procedimiento de
disposiciones reglamentarias, o después de haber sido dictada, de forma motivada y
excepcional, bajo los principios de proporcionalidad, efectividad y onerosidad menor, se
puede proponer al 6rgano competente por razon de la materia que adopte las medidas
provisionales que se consideren oportunas para asegurar la eficacia de la regulacion que
se preveé establecer. Estas medidas se han de acordar con las garantias correspondientes
y, si corresponde, el procedimiento administrativo y las diligencies previstas en la
normativa vigente, previstas para las medidas provisionales en la legislacidn basica del
Estado y la legislacion balear aplicable.

En este supuesto, el 6rgano que tramita el procedimiento normativo tendra que informar
al érgano competente para llevar a cabo las medidas provisionales, en relacion con
cualquier modificacion del proyecto normativo que afecte a la motivacién o las
circunstancias de les medidas adoptadas y, en su caso, sobre su levantamiento. En todo
caso, las medidas provisionales se extinguiran con la entrada en vigor de la disposicion
general que se dicte, o en el plazo que preceptivamente se habra establecido en el inicio
del procedimiento normativo para aprobar la norma.

La regulacion de las medidas cautelares, que se pueden adoptar al inicio del
procedimiento de elaboracién de reglamentos (antes o después de haberse dictado la
resolucion de inicio), en los términos expuestos, esconde la aprobacion de un
reglamento provisional o de necesidad por lo que merece especial mencion nuestro
Dictamen 61/2016, relativo al Proyecto de decreto por el que se declara la situacion de
sequia extraordinaria en la Isla de Eivissa y se adoptan las medidas urgentes vy
excepcionales de gestion de recursos hidricos para paliarla y corregir sus efectos:
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Tal com s’ha avangant ... a I’informe de 3 de mar¢ de 2016 del Servei Juridic de la
Conselleria impulsora del projecte es considera que el decret projectat és un
«reglament de necessitat», entés com una norma que dicta el Govern en casos
d’excepcional gravetat i urgéncia per fer front a riscs extraordinaris i que, per aixo,
tot invocant la doctrina continguda a la Sentencia del Tribunal Suprem de 12 de
juliol de 1993, es manté que es pot dictar al marge dels procediments comuns i de
les limitacions propies de la potestat reglamentaria. Certament, en el cas que un
Projecte de Decret es limiti a declarar la situacié de sequera i adoptar mesures
especials per un temps determinat, fins que es restableix la normalitat, es pot
admetre que aquest reglament s’aprova en s de les facultats excepcionals que
I’article 58 del Text refos de la Llei d’aigiies confereix al Govern. Només en aquest
suposit es podria admetre que en la tramitacio del procediment no li son d’aplicacié
les disposicions previstes per 1’elaboracio de disposicions administratives de caracter
general.

Tanmateix, 1’Advocacia de la Comunitat Autonoma de les Illes Balears, vist el
contingut de la norma projectada —que conté també normes sobre procediment,
sancions o régim indemnitzatori—, considera que estam davant un reglament
executiu, per desplegar alguns articles de la Llei d'Aigues, i que, per tant, en la seva
tramitacié s’ha de seguir el procediment establert als articles 42 a 47 de la Llei
4/2001, de 14 de marg. Aquesta argumentacio es fonamenta a partir del criteri més
recent mantingut pel Tribunal Suprem (entre d’altres en les SSTS de 20 i 24 de
novembre de 2009) que declara la nul-litat de determinats Reials decrets de
contingut similar al projecte reglamentari examinat (vg. Reial Decret 1265/2005, de
21 d’octubre, pel qual es varen adoptar mesures administratives excepcionals per a
la gestio de recursos hidraulics i per corregir els efectes de la sequera dels rius Jicar,
Segura i Tajo; i Reial Decret 1419/2005, de 25 de novembre, pels qual s’adoptaren
mesures administratives excepcionals per a la gestio dels recursos hidraulics i per
corregir els efectes de la sequera a les conques hidrografiques dels rius Guadiana,
Guadalquivir i Ebro) per mancances en la tramitacié d'aquestes disposicions
normatives que es varen considerar essencials, com la falta d’audiéncia als
organismes de conca, deficiéncies en la memoria economica, manca d’informe
exigit per l’article 67.4 de la Llei 6/1997, de 14 d’abril, d’organitzacio i
funcionament de 1’Administracié general de I’Estat, i I'abséncia de dictamen del
Consell d’Estat. En concret, i en relaci6 amb aquesta darrera deficiéncia, la
Sentencia del Tribunal Suprem de la Sala de lo Contenci6és-Administratiu, Secci6 52,
de 24 de novembre de 2009 afirma:

»Tal vicio procedimental [la falta del dictamen del Consejo de Estado] también
concurre en la elaboracion del Real Decreto impugnado, dado que resulta innegable
su caracter de reglamento ejecutivo en desarrollo de lo establecido en el Texto
Refundido de la Ley de Aguas de 2001, al regular aquél la tramitacion de los
procedimientos (articulo 3), los supuestos indemnizables (articulo 7) y el régimen
sancionador (articulo 8), vicio este que se afiade a los anteriores, determinante
igualmente de la ilegalidad del tramite y de la nulidad de pleno derecho del Real
Decreto 1419/2005, de 25 de noviembre, cuya urgente aprobacion no es justificacion
para prescindir de los aludidos tramites esenciales.

Cal considerar que la doctrina continguda en aquest punt tracta sobre el procediment
de tramitacio del Reial decret estatal i no sobre el fons de la disposici6. De fet, el
Tribunal Suprem no anul-la la norma per considerar que manqui el titol habilitant
per adoptar mesures excepcionals, sind perqué a més s’han regulat altres aspectes
sense seguir els tramits preceptius per 1’aprovacié d’un reglament executiu. La
doctrina fixada pel Tribunal Suprem en aquesta Senténcia implica que la inclusio en
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el Reial Decret de previsions que no es limitin a alld que esta estricament vinculat a
la situacié d’excepcionalitat és propia d’un reglament executiu i s’ha de tramitar
conforme al procediment establert per 1’elaboracio de les disposicions de caracter
general.

En consonancia amb aquesta jurisprudéncia, el Consell d’Estat (en els recents
Dictamens 380 i 416/2015) ha afirmat el caracter preceptiu de la consulta en relacio
amb disposicions normatives aprovades a ’empara de I’article 58 del Reial decret
legislatiu 1/2001, de 20 de juliol —que tenen per objecte, com en el cas ara analitzat,
adoptar mesures administratives excepcionals per a la gestié de recursos hidrics i
corregir els efectes de la sequera a determinats ambits territorials— amb la inclusio
d’alguns preceptes que van més enlla de I’estricte declaracié de la situacio de
sequera i la declaracio d’utilitat publica de les obres, sondejos i estudis necessaris i
la d’urgent necessitat de I’ocupacio.

El Consell Consultiu de les Illes Balears ha assumit el mateix criteri en un cas amb
caracteristiques molt semblants al que ara examinam. Aixi, en el Dictamen 38/2000,
relatiu al Projecte de decret de mesures especials sobre la gestié de recursos hidrics
— dictat amb la cobertura de I’article 56 de la Llei 29/1985, de 2 d’agost, d’aigiies
(vigent en aquell moment) i aprovat com a Decret 88/2000, de 16 de juny, per
implantar amb urgéencia mesures extraordinaries per fer front a una situacié anomala
o irregular— es considera preceptiva la intervencio de 1’alt organ assessor en el
suposit analitzat «su condicion de «disposicién reglamentaria» que se aspira a dictar
en ejecucion de una Ley.».

A aquesta mateixa conclusié arriba el nostre Dictamen 11/1998, on s’examina un
decret que tenia la naturalesa d'un reglament «de necessitaty amb I’objectiu de
regular mesures transitories en matéria turistica. En aquella ocasid, el decret es va
aprovar pel Consell de Govern i es va publicar abans de la peticié de la consulta,
argumentant raons d'urgéncia i celeritat que justificaven I'adopci6 d'aquelles mesures
provisionals. No obstant aix0, el Consell Consultiu va concloure que la seva
intervencio és preceptiva i que la consulta s'havia d'haver sol-licitat amb caracter
previ. En la consideraci6 juridica setena, s’analitza la figura de les «ordenances de
necessitat» que la doctrina inclou com un tipus de reglament. L'drgan consultiu
recorda també que, per situacions d'extraordinaria i urgent necessitat, I’article 86 de
la Constitucié preveu la facultat del Govern d'aprovar decrets lleis. D'altra banda,
quan analitza el procediment seguit per la Conselleria de Turisme per a I'aprovacio
d'aquell Decret adverteix qué I'inic tramit del qual hagués pogut prescindir del seu
compliment era el tramit d'audiéncia atés que, per raons greus d'interés public,
l'article 24 de la Llei 50/1997 del Govern estatal (que regulava el procediment
d'elaboracio6 de disposicions reglamentaries, d'aplicacié supletoria a I'Administracio
autonomica de les llles Balears en aquell moment) aixi ho permetia. Aquesta
mateixa previsio esta ara també inclosa a l'article 43.3 in fine de I'actual Llei 4/2001,
de 14 de marg, del Govern de les Illes Balears.

Per tant, atés el contingut de la disposicié examinada —que pretén la declaraci6 de
la situacié de sequera per a I’illa d’Eivissa, perd que també conté altres disposicions
sobre procediment, sancions, régim indemnitzatori— i de conformitat amb la
doctrina abans esmentada, del Tribunal Suprem, del Consell d’Estat i d’aquest
mateix Organ assessor, es pot concloure que ens trobam davant un reglament
executiu. D’acord amb el que s’estableix en I’article 21.a de la Llei 5/2010, de 16 de
juny, reguladora del Consell Consultiu, la presidenta de les Illes Balears esta
legitimada per formular la consulta i el Consell Consultiu és competent per atendre-
la. La intervenci6 d’aquesta institucio té, per tant, el caracter de preceptiva, segons
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I’article 18.7 de la Llei anterior, perque en el present cas, ens trobam davant d’una
disposicio reglamentaria del Govern de les llles Balears que té uns clars efectes ad
extra per a les entitats i associacions del sector de l'aigua afectades i per als ens
territorials de I'illa d'Eivissa.

Altrament, en la sol-licitud formulada per la presidenta de les Illes Balears cal
observar que no ha usat la facultat prevista a 1’article 24.3 de la Llei 5/2010, de 16
de juny, per fer constar la urgencia per a ’emissi6 del Dictamen, si bé la Conselleria
impulsora del projecte tampoc la feia constar a I'ofici previ a la formalitzaci6 de la
consulta, quan és clar que, en el present cas, se hagués pogut fer Us d'aquesta facultat
a la vista de la tramitacio urgent del procediment d'elaboracié de la norma
projectada (al qual s'aplica allo que disposa I’article 50 de la Llei 30/1992, de 26 de
novembre, de régim juridic i del procediment administratiu comd, amb reduccié de
terminis a la meitat), i atesa la finalitat d'aquest projecte normatiu pel qual s'adopten
mesures provisionals per respondre a una situacié urgent que té caracter excepcional
i temporal. En consequéncia, en tractar-se d'una consulta sobre una disposicio
reglamentaria, resulta d'aplicacio aqui el termini ordinari d'emissié de dictamen de
quaranta dies habils previst a l'article 24.2 de la Llei 5/2010 (enlloc del termini de
quinze dies habils previst per consultes urgents).

Llegados a este punto, este Consejo Consultivo considera que esta facultad prevista en
el Anteproyecto deberia estar especificamente prevista en una ley previa y de &mbito
sectorial no siendo aceptable la previsién establecida en el Anteproyecto en sus
términos actuales, precisamente por estar concebida en términos generales. Cabe
sefialar, por otra parte, que la Ley 39/2015, de Procedimiento Administrativo Comun de
las Administraciones Publicas, no ha previsto una facultad similar por lo que parece un
exceso la prevision del Anteproyecto ello sin obviar la posibilidad de hacer uso de otros
instrumentos que permiten alcanzar el mismo objetivo, dentro del respeto a la reserva de
ley y, por tanto, del ordenamiento juridico y el sistema de fuentes del derecho, como el
Decreto ley —ex articulo 49 del Estatuto de Autonomia.

I11. Audiencia e informacidn publica

El Anteproyecto de ley regula, dentro de la participacion ciudadana, los tramites de
audiencia e informacion publica. Resulta oportuno recordar la doctrina recogida en la
STC 102/1995, de 26 de junio, que declara que «la audiencia de los interesados y de los
ciudadanos, individual a través de la informacion publica o corporativamente a través de
las organizaciones y asociaciones reconocidas legalmente, estd prevista por el texto
constitucional [art. 105 a) y c¢) C.E.], que defiere su configuracion a la ley, tanto aquella
que en el nivel estatal regule el procedimiento comun ordinario o los especiales, como
las normas producidas en su ambito por las Comunidades Auténomas para los suyos
propios, entre ellos el de elaboracion de disposiciones generales que responde al
significado semantico, primero y principal, de la autonomia en la acepcidn estricta de la
palabra. Se trata, pues, de un principio inherente a una Administracion democratica y
participativa, dialogante con los ciudadanos, asi como de una garantia para el mayor
acierto de las decisiones, conectada a otros valores y principios constitucionales, entre
los cuales destacan la justicia y la eficacia real de la actividad administrativa (arts. 1,
31.2y 103 C.E.)».
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Dos son las conclusiones que, a los efectos que aqui interesan, cabe extraer de este
pronunciamiento: la primera, que la reserva de ley que establece el articulo 105.a) de la
Constitucion no va referida necesariamente a una ley del Estado; y la segunda,
consecuencia logica de la anterior, que la audiencia a los ciudadanos en los
procedimientos que, siendo distintos del administrativo comun, puedan ser regulados
por las Comunidades Auténomas en ejercicio de sus competencias, deberd ser
garantizada por éstas. Entre tales procedimientos, la Sentencia menciona expresamente
el de elaboracion de normas, que aparece asi destacado del resto de los procedimientos
administrativos, por ser trasunto de la autonomia politica de la que gozan las
Comunidades Auténomas.

En definitiva, corresponde a cada Administracion territorial dotada de potestad
legislativa dar cumplimiento a la reserva de ley establecida en el articulo 105.a. Una
eventual falta de regulacién de la audiencia por las correspondientes normas
autonomicas no obstara al ejercicio por parte de los ciudadanos del derecho que tal
precepto reconoce pues, como sefialé la temprana STC 18/1981, de 8 de junio, «la
reserva de ley que efectla en este punto el articulo 105 de la Norma fundamental no
tiene el significado de diferir la aplicacion de los derechos fundamentales y libertades
publicas hasta el momento en que se dicte una Ley posterior a la Constitucion, ya que
en todo casos sus principios son de aplicacion inmediata» (FJ 5). De este modo, el
derecho de audiencia cuenta con la garantia que su reconocimiento constitucional
comporta, garantia que queda reforzada por el principio de reserva de ley contenido en
el articulo 105.a.

El tramite de informacion puablica no s6lo esta abierto a la participacion de los
ciudadanos personalmente afectados, sino en general a la de cualquier persona. Se trata
del tipo de audiencia publica o indiscriminada. EI Anteproyecto parece configurar la
informacion publica como una modalidad de audiencia a los ciudadanos y asi lo hace
también la Ley 39/2015 es que la audiencia es una interaccion procedimental genérica
que puede concretarse de dos formas: bien como una audiencia publica mediante el
tramite de informacion puablica o bien como una audiencia personalizada mediante el
tramite de audiencia directa de las personas interesadas o a través de las organizaciones.
Asi, a juicio del Consejo de Estado, la audiencia y la informacion publica no pueden
convertirse en trdmites alternativos.

IV. Tramites posteriores al inicio

La propuesta normativa sometida a consulta establece los tramites a los que se ha de
someter el anteproyecto de ley, el proyecto de decreto legislativo o el proyecto de
reglamento. Al utilizar esta expresion «proyecto de reglamento» se podria interpretar
que las ordenes de los consejeros no se hallan sometidos a los mismos. Por ello deberia
sustituirse por «proyectos de decreto y de ordenx.

Los tramites previstos por el Anteproyecto son los siguientes:

a) Consulta de las consejerias del Gobierno, por medio de las secretarias generales,
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cuando resulte conveniente a criterio del érgano responsable de la tramitacion del
procedimiento. Es éste un nuevo trdmite que se reputa ahora como preceptivo y que, de
hecho, en la practica, las diferentes consejerias han ido introduciendo de facto. Se trata,
por tanto, de un tramite obligatorio aunque sometido a la decision del o6rgano
responsable de la tramitacion quien deberda justificar en el expediente los motivos por
los que no ha considerado necesario llevar a cabo dicha consulta.

b) Audiencia de los interesados, directamente o por medio de las entidades que les
agrupen o les representen reconocidas por ley. Sobre dicho tramite, reitera este Consejo
Consultivo sus consideraciones vertidas mas atras, afiadiendo, dado el interés de su
contenido, el extracto siguiente del Dictamen del Consejo de Estado 275/2015 en el que
se vuelve a poner de relieve que tanto el trdmite de informacion publica como el de
audiencia son preceptivos:

Siguiendo con el examen de este precepto, su apartado 4 se dedica a la regulacion de
la audiencia a los ciudadanos, en términos similares a los del vigente articulo 24.1.c)
de la Ley del Gobierno, pues se prevén también los tramites de audiencia y de
informacién publica, si bien el anteproyecto introduce ciertas variaciones que, a
juicio del Consejo de Estado, restringen el &mbito de la actual redaccion legal de
esta cuestion. Asi, mientras la Ley del Gobierno prevé que la audiencia se hara
directamente a los ciudadanos cuyos derechos e intereses legitimos se vean
afectados por el correspondiente proyecto normativo o a través de las organizaciones
y asociaciones que les representen, el texto proyectado sélo prevé la audiencia por
medio de estas Ultimas, eliminando la audiencia directa a los ciudadanos. Junto a
ello, se prevé que el centro directivo competente "debera optar, al menos, por uno"
de tales tramites, esto es, por la audiencia o por la informacién publica. La redaccion
proyectada no se estima afortunada: no es posible que quede al arbitrio del centro
directivo responsable de la tramitacidén conceder o no audiencia a los ciudadanos o a
las organizaciones que los representan si la norma en proyecto afecta a sus derechos
e intereses legitimos, pues en ese caso, la audiencia ha de concederse siempre.

Asi lo ha venido entendiendo la jurisprudencia a la vista de lo establecido en el
articulo 24.1.c) de la Ley del Gobierno, que distingue claramente entre "audiencia a
los ciudadanos afectados" e "informacion puablica”. Segun la STS de 12 de febrero
de 2002 (recurso n® 160/2000), la audiencia, "preceptiva siempre, puede llevarse a
cabo bien de forma directa, bien a través de las organizaciones y asociaciones
representativas reconocidas en la Ley, en tanto que la segunda, encaminada a oir a la
generalidad de los ciudadanos, resulten o no afectados sus derechos o intereses
legitimos, s6lo procede en los casos en que la naturaleza de la disposicion lo
aconseje. Que se trata de supuestos distintos resulta no solo de la expresion
"ciudadanos afectados™ que utiliza la norma para establecer la necesidad de motivar
la decisién que se adopte en cuanto al procedimiento a seguir, sino también del
adverbio "asimismo" que tiene caracter claramente acumulativo y no alternativo. No
es que deba optarse entre audiencia publica y audiencia a los ciudadanos afectados:
la segunda es preceptiva en todos los casos, en tanto que la primera esta en funcion
de la naturaleza de la disposicidn. La opcion, en lo que atafie a la segunda, se
concreta al procedimiento elegido para llevar a cabo la audiencia, procedimiento que
comprende tanto aspectos formales como subjetivos y entre los primeros,
naturalmente, el de si la audiencia ha de ser directa 0 por medio de organizaciones o
asociaciones representativas legalmente reconocidas. Pretender reducir la opcion a
"informacion publica versus audiencia a ciudadanos afectados”, asi como la
exigencia de motivacién a los supuestos en que se opte por la informacion publica,
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es, en nuestra opinién, simplemente contrario a la norma".

A juicio del Consejo de Estado, no estd al alcance del legislador una regulacion
como la proyectada, de la que parece deducirse que efectivamente se convierten en
alternativas la audiencia y la informacion publica, pues la audiencia, ya sea directa,
ya a través de organizaciones o0 asociaciones representativas, debe concederse
siempre por imperativo de diversos preceptos constitucionales (articulos 9.2 o 105),
salvo que concurran graves razones de interés publico que justifiquen la omision
(articulo 24.1.c) in fine de la Ley del Gobierno y proyectado articulo 161.4, Gltimo
parrafo, ab initio).

c) Consulta de los Consejos insulares cuando la iniciativa les afecte. Es este un tramite
preceptivo que, a la vista de la distribucién competencial que hace el Estatuto de
Autonomia, debe interpretarse, en caso duda, a favor de dicha consulta. Y dado que el
Anteproyecto de ley prevé la misma sélo cuando la iniciativa «les afecte» debera
incluirse en la memoria de impacto normativo el motivo o motivos por los que dicha
consulta no se producido, aunque sea s6lo para quedar debidamente justificado en el
expediente las razones para que no se haya producido dicha intervencién. Esta misma
consideracidn se hace extensiva al apartado siguiente.

d) Consulta de los ayuntamientos, directamente o por medio de las organizaciones
representativas de estas entidades o de los 6rganos de participacion de los cuales formen
parte, cuando la iniciativa les afecte.

e) Informacién publica, cuando resulte preceptiva o conveniente a criterio del érgano
responsable de la tramitacion. A tal efecto se publicard un anuncio en el Butlleti Oficial
de las llles Balears, que indique el plazo para hacer sugerencias y el sitio web donde
acceder al proyecto normativo.

El anteproyecto configura la informacion puablica como un tramite discrecional
conculcando asi el articulo 133.3 de la Ley 39/2015 que lo prevé como un tramite
ineludible y preceptivo salvo lo dispuesto en el articulo 133.4 de la misma ley, esto es:
cuando se trate de normas presupuestarias u organizativas de la Administracién
autonémica o cuando concurran razones graves de interés publico que lo justifiquen. Es
decir, que la legislacion bésica estatal obliga a realizar el trdmite de informacion publica
salvo los supuestos citados anteriormente por lo que deberia modificarse la regulacion
facultativa de la informacion publica que hace el Anteproyecto.

Por otra parte, parece existir una contradiccion en el Anteproyecto ya que, por una
parte, parece prever la informacion pablica como un tramite discrecional pero por otra
afiade que se puede prescindir de los tramites de audiencia y de informacion publica en
los casos previstos legalmente, y cuando concurran razones graves de interés publico
que lo justifiquen, que han de constar en el expediente. Con ello da a entender que se
trata de un trdmite esencial. Sobre este apartado queremos recalcar que prescindir de
dichos tramites debe ser la excepcién y, como tal, debe interpretarse restrictivamente,
dejando claro que cualquier disposicion normativa (incluida las oOrdenes de los
consejeros) deben someterse a los mismos. La participacion ciudadana viene reconocida
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en la Constitucion, concretamente en su articulo 105, letra a) al decir que una ley
regulara la audiencia de los ciudadanos, directamente o a través de las organizaciones y
asociaciones reconocidas por la ley, en el procedimiento de elaboracion de las
disposiciones administrativas que les afecten. El Tribunal Constitucional, en las
sentencias 61/1985 y 119/1995, califico la audiencia del articulo 105 a) de la CE como
un supuestos de participacion funcional de los ciudadanos (directamente o a través de
las organizaciones y asociaciones) significando que esta participacion no les convierte
en interesados en el sentido de partes procedimentales por lo que no es irrelevante el
uso del término «ciudadano». Siempre que estemos ante un ejercicio de la potestad
reglamentaria ad extra (incluidas las Ordenes), es decir, que se proyecte sobre los
ciudadanos, sera aplicable el precepto constitucional por lo que los supuestos de
exoneracion de dicho trdmite debe ser, como deciamos, excepcional. Caso contrario, y
al tratarse de un trdmite esencial, de preceptiva observancia y no discrecional, su
omision debe considerarse como determinante de la nulidad de pleno derecho de la
disposicion general.

En relacion con esta cuestion debe hacerse notar, como ya lo hizo el Consejo de Estado,
que tanto en el tramite de audiencia e informacion publica deberia poner a disposicion
del publico no sélo la version correspondiente de la norma proyectada, sino también, al
menos, a la de la respectiva memoria del andlisis de impacto normativo, de modo que
puedan conocerse por los afectados las razones que sustentan la accion normativa
emprendida asi como los gastos de dicha inicitiva. Esto recobra mayor valor en aquellas
propuestas normativas en las que se ha prescindido del tramite de consulta previa.

V. Informes y dictamenes preceptivos

Segun la propuesta normativa analizada, tanto el anteproyecto de ley, el proyecto de
decreto legislativo o el proyecto de reglamento se someteran preceptivamente a los
siguientes informes y dictamenes, que pueden impulsarse de forma simultanea:

a) El dictamen del Consejo Econémico y Social, en los casos previstos en la normativa
reguladora.

b) El informe de evaluacion de impacto de género, en los términos previstos en la
normativa sobre igualdad. El Estatuto de Autonomia de las Illes Balears, cuyo articulo
17 dispone que todas las mujeres y hombres tienen derecho al libre desarrollo de su
personalidad y capacidad personal, y a vivir con dignidad, seguridad y autonomia. Por
esta razon, se ha aprobado la Ley 11/2016, de 28 de julio, de Igualdad de mujeres y de
hombres. En el articulo 3 de la Ley autondémica se fijan los principios generales de
actuacién de los poderes publicos, en el marco de los derechos establecidos en los
articulos 16, 17 y 22 del Estatuto de Autonomia de las Illes Balears y que basicamente
son la igualdad de trato de mujeres y hombres. Esta igualdad implica la ausencia de
cualquier discriminacion, directa o indirecta, por razén de sexo, en los ambitos politico,
social, laboral, cultural, deportivo, de la salud, educativo y econdmico, en particular en
cuanto al empleo, la formacion profesional y las condiciones laborales. Ademas, se
afiade que los poderes publicos de las Illes Balears arbitraran los medios necesarios para
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garantizar que sus politicas y programas en materia de medio ambiente, vivienda,
planeamiento urbanistico y transporte integren la perspectiva de género. Se trata por
tanto de una materia transversal aplicable a cualquier materia lo que explica que se exija
un informe de impacto de género de cualquier disposicion normativa de la comunidad
autonoma.

¢) En caso de regular un supuesto en el que los efectos del silencio administrativo sean
desestimatorios, un informe que motive las razones de interés general que lo justifican.

d) Cuando se establezcan limitaciones para el acceso a actividades economicas y
servicios o medidas que restrinjan la libertad de establecimiento, una motivacion de que
concurren razones de interés general y que se respetan los principios de necesidad y
proporcionalidad, en el marco de lo dispuesto en la legislacion basica estatal en materia
de libre acceso a las actividades de servicios y de garantia de la unidad de mercado. El
Consejo Consultivo sugiere sustituir «una motivacion» por «un informe o memoria que
justifique la concurrencia de razones de interés general y que se respetan los principios
de necesidad y proporcionalidad...».

e) Otros informes o dictamenes que resulten preceptivos de conformidad con la
normativa sectorial de aplicacién. Aunque no se diga de forma expresa en esta letra e se
incluiran el informe de impacto sobre la infancia y a la adolescencia, la familia y la
libertad sexual e impacto de género, entre otros:

— Conforme al articulo 22 quinquies de la Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de
proteccion juridica del menor, que modifica el Codigo Civil y la Ley de Enjuiciamiento
Civil, introducido por la Ley 26/2015, de 28 de julio, que modifica el sistema de
proteccion a la infancia y a la adolescencia, habra que incluir un informe sobre el
impacto de la norma proyectada en la infancia y la adolescencia. Sobre éste informe
quizas podria aprovecharse la norma propuesta para determinar qué concreto érgano
debe elaborarlo pues no parece que sea suficiente con que lo elabore el 6rgano
tramitador de la norma, siendo recomendable que sea un érgano especializado por razén
de la materia (tal y como sucede con el Instituto Balear de la Mujer en lo que se refiere
al informe de impacto de género). Esta misma reflexion se extiende al parrafo siguiente.

— Conforme al articulo 32 (en relacion con el 5.2, 6 y 28) de la Ley autonémica 8/2016,
de 30 de mayo, para garantizar los derechos y libertades de las lesbianas, gays, trans,
bisexuales e intersexuales y para erradicar la LGTBI fobia, se debera incorporar un
informe de impacto sobre orientacidn sexual e identidad de género.

Una vez emitidos los informes anteriores, la version resultante del anteproyecto de ley,
del proyecto de decreto legislativo o del proyecto de reglamento se sometera al
dictamen del Consejo Consultivo de las llles Balears, en los casos previstos en la
normativa reguladora de este 6rgano. Se prescinde por tanto, como hasta ahora, del
informe del Servicio Juridico asi como del Secretario General de valoracion de las
alegaciones y del procedimiento seguido lo que a juicio de este Consejo Consultivo,
ademas de poco acertado, puede resultar contrario a la seguridad juridica por lo
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siguiente:

a) Sobre la ausencia de intervencion del Servicio Juridico de la Consejeria
tramitadora. El Servicio Juridico de las consejerias es, segun el articulo 71 de la Ley
3/2003 de Régimen Juridico de la Administracion de la Comunidad Auténoma de las
Illes Balears, la unidad a la que le corresponden las funciones de asesoramiento en
derecho de los oOrganos superiores y directivos de la consejeria asi como aquellas
funciones que establezca la norma correspondiente las de intervencion en los
procedimientos administrativos. La emision de informe por parte de los Servicios
Juridicos de cada consejeria es sin duda una manifestacion del control juridico interno
que estos ejercen y que la experiencia, al menos la de este Consejo Consultivo, ha
demostrado su eficacia y rigor a la hora de determinar la adecuacion a derecho de la
norma proyectada. Qué duda cabe que, quién mejor que el Servicio Juridico de la
consejeria que impulsa una determinada norma para analizar tanto el marco normativo,
el competencial asi como la adecuacién del contenido sustancial de la norma propuesta
al ordenamiento juridico. Podemos incluso afirmar que el Servicio Juridico, a nivel
interno, actia a modo de antesala del dictamen del Consejo Consultivo, proporcionando
un mayor rigor en las propuestas normativas por lo que no resulta adecuado perder la
opinidn técnica del Servicio Juridico de la consejeria ya que supone contar con un filtro
menos de legalidad.

b) Sobre la ausencia del informe final del Secretario General. Menos acertada, incluso
contraria a la normativa autonémica vigente, parece la decision del Anteproyecto de
obviar el informe final del Secretario General y ello, ademas de por los mismos
argumentos esgrimidos en relacion al informe del Servicio Juridico, por las especificas
funciones que el articulo 14 de la LRJAIB le atribuye. Entre otras:

1. Funciones de caracter normativo:

— la letra a) establece que corresponde al secretario general la funcién de prestar
asistencia técnica y juridica al consejero en el ejercicio de la potestad normativa.

— la letra b) le atribuye la competencia de informar sobre los proyectos de
disposiciones generales tramitados por la consejeria, en los términos previstos en la Ley
del gobierno

— la letra g), la de cuidar de las publicaciones técnicas de la consejeria, asi como
también preparar compilaciones sistematizadas de las disposiciones normativas que
afecten a la consejeria y proponer la refundicion o la revision de textos normativos que
se consideren oportunos.

2. Funciones de caracter presupuestario:

— la letra c) le otorga la competencia para elaborar el anteproyecto del estado de gastos
de manera coordinada con los directores generales
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— la letra d) le atribuye la de controlar, bajo la direccion superior del consejero, la
gestion del presupuesto de la consejeria.

— Ademas, la letra e) establece que le corresponde ejercer el control de eficacia y
eficiencia de los 6rganos y unidades administrativas de la consejeria. En este sentido, la
Ley de Buena Administracion y Buen Gobierno establece qué se entiende por eficacia,
definiéndola como la consecucion de los objetivos que se persiguen con la maxima
calidad posible, mediante la orientacién a objetivos y resultados y la generalizacion de
los sistemas de gestion. Y define la eficiencia como la utilizacion éptima de los medios
para conseguir la eficacia con introduccion de la perspectiva econdémica en el anélisis de
la eficacia.

A la vista del articulo 14 resulta necesaria e imprescindible la participacion del
secretario general en la actividad normativa, cualquiera que sea (incluida la
organizativa) dado que se trata de un érgano directivo encargado, no sélo de la gestion
de los servicios comunes de la consejeria, sino también de las funciones de
asesoramiento juridico, incluido el normativo y de apoyo técnico ademas de ser el
responsable del control presupuestario de la consejeria. Estas atribuciones explican el
motivo por el que, hasta ahora, se exigia el informe final del secretario general y no
puede dejar de prescindirse del mismo en esta etapa del procedimiento dado que se
estaria vulnerando la propia naturaleza de dicho o6rgano, al menos en los términos
configurados por la LRJAIB. Este argumento se ve reforzado cuando el drgano
tramitador de la norma es un director general o asimilado. Quien debe pronunciarse
sobre el contenido econdmico de las propuestas normativas es el secretario general dado
que de otra forma no podria ejercer las funciones de 6rgano superior en esta materia y
quien debe pronunciarse sobre el ejercicio de la potestad normativa también es él. Por
otra parte, y como hemos advertido, la funcion que se le atribuye de control de eficacia
y eficiencia, unido a la funcion de control de las unidades administrativas de la
consejeria aconsejan, sin duda alguna, la emision de un informe, incluida en los
reglamentos meramente organizativos. Caso contrario, habria que plantearse modificar
el articulo 14 de la LRJAIB.

Por otra parte, el Anteproyecto de ley establece que la falta de emisién de un dictamen o
de un informe dentro del plazo establecido, excepto cuando sean vinculantes, no impide
la continuacion del procedimiento, sin perjuicio de la incorporacion al expediente y la
eventual consideracion cuando se reciban. A este respecto queremos advertir que los
informes, incluido el Dictamen del Consejo Consultivo cuando procede, no tienen
caracter vinculante, en el procedimiento de elaboracion de las normas.

Siempre que la normativa especifica no establezca otro plazo, los informes se emitiran
en un plazo de diez dias, o de un mes cuando se soliciten a otra administracion. Esta
ultima regla debe prever la salvedad en cuanto a la emision, cuando menos, del
Dictamen del Consejo Consultivo de las llles Balears dado que su norma reguladora
prevé reglas concretas sobre los plazos, y ello a pesar de que ese Anteproyecto pretende
su modificacion lo que, como se vera mas adelante, sera objeto de una consideracion
negativa pues el Consejo Consultivo no es un 6rgano administrativo de los encuadrados
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en la Administracion de las Illes Balears por lo que no se le puede exigir el mismo plazo
que a los otros Organos administrativos para emitir su informe dado que el Consejo
Consultivo realiza tareas de asesoramiento técnico superior; sin embargo, nos
detendremos en esta consideracion a propo6sito del comentario de la disposicion final
primera, que modifica el régimen de plazos de la Ley 5/2010.

10.e) Memoria del analisis de impacto normativo

El 6rgano que tramita el procedimiento elaborard una memoria del andlisis de impacto
normativo, como documento dindmico, que se ira actualizando con la incorporacion de
los aspectos relevantes resultantes de las diferentes fases de la tramitacion, desde el
acuerdo de inicio hasta la finalizacion del procedimiento de elaboracion normativa.

La memoria del analisis de impacto normativo incorporara los siguientes contenidos:

a) Oportunidad de la propuesta normativa: justificacion de la necesidad de regulacion y
del rango normativo y adecuacién de la regulacién a los objetivos y finalidades de la
norma.

b) Contenido y analisis juridico: marco normativo en el que se inserta la propuesta,
relacion de disposiciones vigentes a las que afecta o deroga, adecuacion a la orden de
distribucion de competencias y relacion con el ordenamiento estatal y europeo.

Las consideraciones que hemos realizado en relacién a la necesidad de que sea el
Servicio Juridico el que emita el informe juridico cobran mayor fundamento en esta
prevision de que en la memoria de impacto normativo se incluird un contenido y
analisis juridico que, al menos en principio, s6lo el servicio juridico de la consejeria se
halla legitimado para realizar dicha labor de asesoramiento. Caso contrario, no se
entiende la configuracién ni la existencia de los servicios juridicos que, como tales,
adscritos a la secretaria general, colaboran con ésta y la asisten en su labor de prestacion
de asistencia técnica y juridica al consejero en el ejercicio de la potestad normativa y en
la de informar sobre los proyectos de disposiciones generales tramitadas por la
consejeria. Considera, por tanto, este Consejo Consultivo, ineludible la intervencion del
Servicio juridico a quien corresponderia la elaboracion del informe a que se refiere este
apartado en relacion al marco normativo (incluido el europeo) en el que se inserta la
propuesta, relacion de disposiciones vigentes a las que afecta o deroga, adecuacion a la
orden de distribucion de competencias; relacion con el ordenamiento estatal y europeo
y, aunque no lo diga el Anteproyecto y deberia incluirlo, la adecuacion del contenido
sustancial de la norma propuesta al ordenamiento juridico vigente.

Por otra parte, el Anteproyecto de ley sélo menciona la necesidad de incorporar el
marco normativo en el que se inserta la norma propuesta, pero nada dice en relacion con
la tabla de vigencias y disposiciones afectadas. En el Dictamen 2/2014, sobre el
Proyecto de orden del consejero de Agricultura, Medio Ambiente y Territorio por el
cual se aprobaba el expediente técnico de la indicacion geografica de Hierbas de
Mallorca/Herbes de Mallorca, este Consejo Consultivo recordaba, como en tantos otros,
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la diferencia entre los tres conceptos:

— El marc normatiu en que s'insereix el projecte. Ha de contenir, mencionades de
manera adequada, totes les normes juridiques que formen el grup normatiu en que es
pot entendre la norma i en que troba cobertura.

— La relaci6 de disposicions afectades. L'0rgan instructor ha d'enumerar aqui les
disposicions que es deroguen (cas més habitual), suspenen, limiten o reinterpreten.
Es tracta, doncs, de normes ja vigents en qué l'aprovacié del projecte té incidéncia
decisiva.

— La taula de vigencies de disposicions anteriors. Aixi mateix, I'drgan instructor ha
d'exposar les normes que seguiran vigents i que, en aquest sentit, no estan afectades.
Per tant, és una exposicio complementaria de I'anterior, perd mai no es pot incloure
aqui una norma que, tot i que ara és vigent, sera derogada.

Esta exigencia se perderia de aprobarse el Anteproyecto en su redaccién actual lo que
supondria un paso atras en relacién al principio de seguridad juridica y la simplificacio
normativa, ahora objeto de especial atencion en las leyes mas recientes. A través de
estos tres conceptos el destinatario de la disposion obtiene un conocimiento adecuado
de la normativa reglamentaria que se ha de aplicar. Esta labor, que el legislador confia a
la Administracion promovente, se encamina a obtener una mayor certeza en la
aplicacion del ordenamiento juridico o sea en pro de la seguridad juridica (articulo 9.3
de la Constitucion).

c) Analisis de los siguientes impactos: econdmico, presupuestario y de cargas
administrativas. Veamoslos:

1° Impacto econdmico, que evaluard las consecuencias de la aplicacion sobre los
sectores, colectivos o agentes afectados por la norma, incluido el efecto sobre la
competencia, la unidad de mercado y la competitividad.

2° Impacto presupuestario, con referencia a la incidencia eventual de la norma en los
ingresos y en los gastos del sector publico. Al hilo de las consideraciones realizadas en
relaciéon a las funciones presupuestarias del secretario general —ex articulo 14 de la
LRJAIB— este informe de impacto presupuestario deberia venir elaborado, cuando
menos, convalidado o ratificado por el secretario general. Caso contrario, habra de
modificarse, como hemos afirmado, dicho precepto 14.

Por otra parte, parece adecuado discernir entre dos tipos de impacto de la norma: el
econdmico y social, por una parte, y el presupuestario, por otra. De hecho, asi lo ha
venido considerando el Consejo Consultivo en su doctrina.

En el Dictamen 84/2014, el Consell Consultiu recordaba:

que aquest estudi economic no només s'ha de referir a la perspectiva pressupostaria
de la norma, sind que també ha de tenir en compte i ha de valorar el possible
impacte socioeconomic derivat de la seva aprovacié. En aquest sentit, déiem que
I'analisi de cost public, de financament, d'ingressos o despeses del pressupost public
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és una part d'aquest estudi economic. La repercussié economica de la normativa és a
la base de les normes de simplificacié administrativa i de millora qualitativa de la
regulacid. Es a dir, I'estudi econdmic va més enlla del cost pressupostari de la norma
i ha de reflectir la repercussio economica de la norma sobre el sector o I'activitat que
regula.

En el Dictamen 2/2014, entre muchos otros, es recorda la importancia de la necesidad
de que exista una memoria que valore la repercusion econdémica de la norma, que es un
concepto diferente a hacer un mero estudio del coste econémico desde la perspectiva
presupuestaria.

Dit d'una altra manera, correspon als organs responsables d'elaborar projectes
normatius esbrinar, descriure i valorar els punts de la norma que tenen incidencia
economica en la societat destinataria. L'analisi de cost public, de finangament,
d'ingressos o de despeses del pressupost public és una part d'aquest estudi economic.
La repercussid econdomica de la normativa és a la base de les normes de
simplificacié administrativa i de millora qualitativa de la regulacié per afavorir la
productivitat, el creixement, la creacié dempreses, la facilitacié de la sortida
d'emprenedors. En aquest context, cal insistir, com déiem en el Dictamen 130/2013,
que s'ha d'exigir rigor i cautela en I'elaboracié de les disposicions administratives
generals, tal com s'ha establert en les normes rectores de procediment.

3° Cargas administrativas que comporta la propuesta. También se exige un informe
sobre cargas administrativas y, en tanto en cuanto no se modifique, ha de seguir siendo
de aplicacion el Acuerdo de Consejo de Gobierno de 16 de marzo de 2012

d) Informacion resumida de las alegaciones presentadas en los tramites de consulta
previa, audiencia e informacién puablica, y de los informes emitidos, y su reflejo en el
texto de la propuesta, si procede.

Llama la atencién la redaccién utilizada por el Anteproyecto al exigir Unicamente la
inclusion en la memoria de una informacion «resumida» de las alegaciones. Uno de los
elementos mas relevantes del procedimiento de elaboracién normativa es la memoria o
informe final que ha de recoger y discutir (no sélo resumir) las alegaciones mas
relevantes aportadas durante la fase de participacion (lo que es conocido en la doctrina
como el principio de notice and comment. No basta con exponer un resumen de las
aportaciones, alegaciones, sugerencias o recomendaciones. La finalidad de este tramite
es la de facilitar la ulterior interpretacion y aplicacion de la norma por parte de la
Administracion asi como su control por los tribunales. También contribuye a un mejor
pronunciamiento de nuestros dictdmenes pues a través de este tramite el Consejo
Consultivo (antes de la aprobacion de la norma) y en su caso los tribunales (después)
tienen a su alcance los asuntos que han centrado el debate, las razones por las que esos
asuntos se resolvieron de una determinada manera y los motivos por los que no se
Ilegaron a atender las consideraciones, observaciones y alegaciones relevantes.

La prevision contenida en el Anteproyecto de ley, al contemplar s6lo un resumen, es

muy limitada y debe circunscribirse también a su analisis y discusion lo que deberia
quedar reflejado en el texto de la norma. Caso contrario, la participacién a través de la

59



consulta previa, la audiencia y la informacion pablica quedarian relegadas a un mero
tramite que vulneraria el articulo 105 de la Constitucion.

Por otra parte, considera este Consejo Consultivo que el informe de valoracion de las
alegaciones realizadas durante el tramite de consulta previa deberia realizarse con
anterioridad al inicio del procedimiento, a diferencia de las alegaciones vertidas durante
los otros tramites de audiencia y participacion pues a nuestro juicio carece de sentido
analizar las alegaciones vertidas en la consulta previa, cuando el procedimiento ya se ha
iniciado y tramitado. Ya hemos advertido, por otra parte, que la consulta previa ha de
permitir también al 6rgano proponente iniciar o no la tramitacion de una determinada
propuesta normativa a la vista del rechazo social, debate politico, crispacion o contento
de la poblacion. Si las alegaciones realizadas antes de iniciar el procedimiento son
valoradas al final del procedimiento pierde su esencial esta consulta que tiene el caracter
de previa.

e) Referencia al procedimiento de elaboracién normativa, con la constancia, si procede,
de la tramitacion urgente. Nuevamente debemos considerar que esta referencia deberia
hacerse justo al principio del inicio del procedimiento de elaboracién normativa
debiendo de utilizarse la resolucién de inicio para discernir si la tramitacidn sera urgente
0 no pues no resulta de recibo tramitar un procedimiento ordinario y en su fase final
decidir que ha de ser urgente, justo, ademas, cuando debe de intervenir el Consejo
Consultivo, supuesto éste que lamentablemente, se ha producido en varias ocasiones lo
que supone, ademas de una falta de cortesia institucional, un impedimento al mismo en
su funcion de elaboracion del dictamen que ve que, un procedimiento tramitado de
forma ordinaria se convierte en urgente lo que le reduce el plazo de emision del
dictamen y por tanto, de analisis, estudio y consideracion de la propuesta.

f) Evaluaciéon del cumplimiento de los principios de buena regulacion. Sobre este
aspecto nos remitidos a las consideraciones ya vertidas.

g) Cualquier otro aspecto, incluidos los de caracter linglistico, que resulte relevante a
criterio de la Secretaria General o a propuesta del 6rgano que tramita el procedimiento,
asi como otras evaluaciones de impacto previstas en la legislacion vigente.

11. Coordinacidn de la iniciativa legislativa del Gobierno

La norma sometida a dictamen prevé, en lo que se refiere a la iniciativa legislativa del
Gobierno que, antes de someter el anteproyecto de ley a la consideracion del Consejo de
Gobierno, es preciso remitirlo, junto con todo el expediente documental correspondiente
a su elaboracion, a la consejeria competente en materia de coordinacion de la iniciativa
legislativa del Gobierno, que emitira un informe sobre los siguientes aspectos:

a) La calidad técnica y el rango normativo de la propuesta normativa.

b) La congruencia de la iniciativa con aquellas otras que estén elaborando las diferentes
consejerias o que deban hacerlo de acuerdo con el plan anual normativo, asi como con
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las que se estén tramitando en el Parlamento de las Illes Balears.
C) El contenido preceptivo de la memoria de impacto normativo.

d) EI cumplimiento de los principios y las reglas establecidos en este titulo, en todo lo
que sea de aplicacion.

Habria que afadir que este tramite debe realizarse antes de la peticién de dictamen al
Consejo Consultivo, cuando su intervencion sea preceptiva.

Procedimiento de urgencia
Tramitacién de urgencia

El Anteproyecto de ley prevé que el consejero competente puede acordar la tramitacion
urgente del procedimiento de elaboracion de anteproyectos de ley, de decretos
legislativos y de disposiciones reglamentarias del Gobierno cuando se dé alguna de las
siguientes circunstancias:

a) Cuando sea necesario para que la norma entre en vigor en el plazo exigido para la
transposicion de directivas comunitarias o lo establecido en otras leyes 0 normas de
derecho de la Union Europea.

b) Cuando se den circunstancias excepcionales debidamente acreditadas que requieran
la aprobacidn y la entrada en vigor urgente de la disposicion.

La tramitacion por via de urgencia implica que:

a) Los plazos previstos para la realizacion de los trdmites del procedimiento de
elaboracion se reducen a la mitad.

b) Los plazos de las audiencias y de la informacidn publica se reducen a cinco dias, sin
perjuicio de lo previsto en el articulo 58.3 del Anteproyecto.

c) La falta de emision de un dictamen o de un informe dentro del plazo, excepto cuando
sean vinculantes, no impide la continuacién del procedimiento, sin perjuicio de la
incorporacion en el expediente y la eventual consideracion cuando se reciba.En este
punto, y por una redaccion muy similar, el Consejo de Estado recordaba en su Dictamen
275/2015 que: «Por Gltimo y en lo que concierne a la falta de emision en plazo de un
dictamen o informe preceptivo, se prevé en el articulo 163.2.c) que ello «no impedira la
continuacion del procedimiento, sin perjuicio de su eventual incorporacion y
consideracién cuando se reciba». Esta disposicion sera de dificil aplicacion al caso de
los dictdmenes preceptivos del Consejo de Estado sobre los reglamentos, que tienen
caracter final (articulo 2.4 de su Ley Organica) y cuya ausencia en el procedimiento es
determinante de la nulidad de pleno derecho de la norma en cuestion.

Por otra parte, sobre el procedimiento por la via de urgencia, reiteramos nuestra
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consideracién sobre la necesidad de que la declaracion de esta urgencia se realice en la
resolucion de inicio. Sobre el uso y, a veces, el abuso de la peticion de dictamen por via
de urgencia, el Consell Consultiu puso de manifiesto en la Memoria de 2013 la
siguiente recomendacion, que se ha ido reiterando posteriormente:

recomana a les administracions consultants que facin la consulta per la via
d’urgéncia, tal com ja hem dit en aquesta memoria, no de manera discrecional sind
tan sols en aquells supdsits en que la dita urgéncia sigui acreditada degudament, ja
que a vegades complir el termini de 15 dies per emetre els dictamens amb caracter
d’urgéncia és especialment dificultds si tenim en compte la carrega de treball del
Consell Consultiu, I'organitzacié de qué disposa, la dotacidé de personal que té i,
especialment, que aquest organ duu a terme habitualment només una reunié mensual
(excepte en comptades ocasions).

Procedimiento simplificado de elaboracion de textos consolidados reglamentarios

1. Los textos consolidados de reglamentos se aprobaran siguiendo los tramites del
procedimiento simplificado regulados en este articulo.

A los efectos de este procedimiento, se entiende por texto consolidado de un reglamento
el que reine en una Unica version el texto inicial del reglamento, con la sustitucion de
las disposiciones modificadas, la eliminacién de las derogadas expresamente y la
incorporacion de las adicionadas.

El procedimiento simplificado para la elaboracion de los textos consolidados se inicia
por el consejero competente por razon de la materia, el cual designara al 6rgano
responsable de la tramitacion del procedimiento y justificara la necesidad de realizar la
consolidacién. También indicara, cuando lo considere adecuado, la posibilidad de
armonizar, aclarar y regularizar las disposiciones del texto consolidado.

Los proyectos de textos consolidados Gnicamente se someteran a los siguientes tramites
e informes:

a) Informe de la secretaria general de la correspondiente consejeria, que se referira a la
adecuacion del procedimiento seguido, de acuerdo con la limitacion y los tramites
procedimentales establecidos en este articulo. Aqui si que se prevé el informe de la
secretaria general con caracter preceptivo.

b) Informe de impacto de género, en los casos en los que respecto de las normas objeto
de consolidacion no se hubiera emitido tal informe en el momento en que se tramitaron.
Dicho informe se emitira en el plazo de diez dias habiles.

Cuando los proyectos de textos consolidados incluyan la armonizacion, la aclaracion o
la regularizacion de los reglamentos que se consolidan, serd también preceptivo el
dictamen del Consejo Consultivo lo que encaja en las consideraciones realizadas por
nosotros en el Dictamen 62/2014, relativo al Anteproyecto de ley de racionalizacion y
simplificacion del ordenamiento legal y reglamentario de la Comunidad Auténoma de
las Illes Balears. Consecuentemente, solo cuando la elaboracion del texto consolidado
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vaya mas alld de una mera consolidacion editorial de textos y conlleve la labor de
armonizacion, aclaracion o regularizacion se deberd de recabar la intervencion
preceptiva del Consejo Consultivo, no siendo necesario en los demas supuestos:

Mas alla de la terminologia, debe aclararse o, mejor, tenerse muy claro desde el
mismo inicio, cual es el objetivo de la operacion de consolidacién de textos
reglamentarios.

Desde luego hay que dejar sentado que el Gobierno no necesita de autorizacion
legislativa ni remisién normativa para llevar a cabo una operacién que se antoja —
en la literalidad del precepto propuesto— muy simple partiendo siempre de normas
reglamentarias aprobadas. Ello es asi porque el Gobierno es el 6rgano naturalmente
titular de la potestad reglamentaria propia u originaria, segun el articulo 97 de la CE
y los articulos 39, 47 y 58 del Estatuto.

[...]

La elaboracién de versiones consolidadas derivadas de un mismo texto
reglamentario al cual se han realizado modificaciones (adiciones, derogaciones y
nuevas redacciones) no presenta ninguna dificultad procedimental ni material. Es
una operacion clésica de los editores de normas juridicas que puede realizarse con
una forma u otra para llevar al operador juridico a un texto completo y manejable.

Titulo V
Principios de actuacion del Gobierno

El Gobierno y sus miembros ajustardn su actuacion a los principios y a las reglas
establecidas en esta Ley y a los que la legislacion disponga con caracter general para los
cargos publicos.

1. Gobierno abierto

Espafia entré a formar parte de la Open Government Partneship (Alianza para el
Gobierno Abierto) en abril de 2011. Su finalidad es reforzar los vinculos que unen a los
ciudadanos con sus gobernantes con el establecimiento de vias de didlogo maés
adecuadas para que los ciudadanos puedan ser mas participes en el desarrollo de las
politicas publicas. Muy recientemente se ha aprobado la Orden HFP/134/2018, de 15 de
febrero, por la que se crea el Foro de Gobierno Abierto y de la que forman parte las
Comunidades Auténomas lo que supone un compromiso con los valores de
transparencia, rendicion de cuentas y participacion. Mediante la transparencia se
produce la apertura de los datos publicos (open data) que implica la publicacién de la
informacion del sector pablico que debe ser completa, accesible para todos, gratuita y
no restringida; y mediante la participacion se debe facilitar la apertura de los ciudadanos
sobre las acciones y decisiones del Gobierno (open action) pudiendo asi colaborar en el
proceso de formulacién y ejecucion de politicas.

Con la apertura de la informacién —transparencia— Yy el acceso de los ciudadanos —
participacion- se facilita la rendicion de cuentas por parte de los politicos, aumenta la
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calidad de los procesos de decision politica; permite a los ciudadanos y asociaciones y
entidades que los representen hacer valer sus derechos y permite también aumentar la
eficacia de la administracion publica, de su competitividad y legitimidad.

En este contexto, el Anteproyecto prevé que el Gobierno y sus miembros garantizaran la
transparencia, la participacion y la colaboracion ciudadana en los asuntos pablicos. Para
conseguir este objetivo se prevén un serie de obligaciones entre ellas las de promover la
colaboracion y la participacion de entidades ciudadanas, empresas y otros agentes
sociales en la accion de gobierno.

La regulacion del Gobierno abierto parece muy acertada, sobre todo en lo que se refiere
al cumplimiento de los principios de transparencia y participacion. Sin embargo,
queremos realizar la siguiente consideracion, por otra parte reiterada en nuestra doctrina
sobre proyectos de disposiciones generales y que parece que no ha sido lo
suficientemente atendida. Nos referimos a la consideracion que realiza este Consejo
Consultivo en relacién a la necesidad de dar participacion a los 6rganos deliberantes y
de consulta sobre una determinada materia y ello a pesar de que sus normas los hayan
creado sin haber previsto que su informe sea preceptivo. Este Consejo Consultivo no se
ha cansado de reiterar la paradoja que se produce al crear este tipo de Grganos
deliberativos y de consulta, con el propdsito, al menos en apariencia, de dar
participacion al sector afectado y luego no darles traslado de la norma propuesta,
eliminandose asi la posibilidad de participar en el debate sobre la disposicion y que, sin
duda, su opinidn y parecer podria ser de interés para mejorar la norma. Caso contrario,
parece ser una burla al principio de participacion ciudadana haciéndoles creer que
participaran de alguna manera en la materia de que se trate mediante la creacion de
dichos drganos pero que, a la hora de elaborar normativa que les afecte, van a estar
vetados de participar:

El Consell Consultiu fa constar, un cop més, la seva critica perqué I'Administracié
activa no consulta —en I'espai temporal adequat per fer-ho i amb plena constancia
en l'expedient— els drgans de que disposa, ja creats i en funcionament, els quals,
generalment, podrien aportar uns parers técnics solvents per fonamentar —millor—
I'opcid normativa elegida. [...]

El Open Government no es ofrecer unicamente informacién del Gobierno sino que
implica la escucha activa de verdad, tener en cuenta las demandas de la ciudadania y
Ilegar a acuerdos colaborativos.

2. Principios éticos

El Gobierno y sus miembros ajustaran sus actuaciones a los principios éticos y de buen
gobierno que se citan. Se trata de una manifestacion de la ética publica que tiene por
objeto conseguir que las personas que ocupan un cargo publico lo hagan con diligencia
y honestidad como resultado de la razén, la conciencia, la madurez de juicio, la
responsabilidad y el sentido del deber que ha de ser la basqueda del bien comun.

3. Reglas de conducta
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El Consejo de Gobierno puede aprobar el codigo de conducta del Gobierno y de sus
miembros, quienes, en cualquier caso, tienen que cumplir los deberes que se preven en
el Anteproyecto entre los que se encuentra el de poner en conocimiento de los 6rganos
competentes los hechos o las actuaciones que conozcan y que puedan ser considerados
constitutivos de corrupcion o conductas fraudulentas o ilegales contrarias a los intereses
generales. Podria aprovecharse la norma para determinar a qué concretos 6rganos se
refiere evitando, de esta manera, el uso de indeterminaciones que en un momento dado
podrian conllevar inseguridad juridica.

Asimismo, se prevén una serie de comportamientos de los que deben abstenerse el
Gobierno y sus miembros. Y se afiade que los miembros del Gobierno ejerceran sus
funciones con dedicacion exclusiva y estdn sometidos a la legislacion sobre
incompatibilidades y conflicto de intereses de los miembros del Gobierno y de los
cargos publicos de la Comunidad Auténoma de las llles Balears.

4. Publicidad en la accién de gobierno

El Gobierno de las Illes Balears, en el marco de la legislacién sobre transparencia,
garantizard la publicidad de sus actuaciones y el acceso de los ciudadanos a la
informacidn relativa a todos los aspectos que afectan a la gestion politica.

5. Publicidad en el nombramiento de los miembros del Gobierno

El Consejo de Gobierno comunicara al Parlamento el nombramiento de los miembros
del Gobierno de las Illes Balears. Y el Parlamento de las Illes Balears, de acuerdo con
los mecanismos que prevé su Reglamento, puede recabar la comparecencia de la
persona nombrada, con la finalidad de evaluar la idoneidad para el cargo y el proyecto
que presenta para la accion de gobierno. Los curriculos académicos y profesionales de
los miembros del Gobierno se publicaran en la pagina web institucional que
corresponda.

Disposicion adicional primera

La disposicion adicional primera prevé que los principios, las reglas y las obligaciones
de informacion y de publicidad establecidos en el titulo V de esta ley para los miembros
del Gobierno son también de aplicacion a los siguientes cargos publicos de la
Comunidad Auténoma:

a) A los titulares de los organos directivos de la Administracion de la Comunidad
Auténoma y los asimilados en rango a director general.

b) A los titulares de los érganos unipersonales de direccién de los entes del sector
publico instrumental autondmico a los que hacen referencia los articulos 20 y 21 de la
Ley 7/2010, de 21 de julio, del Sector Publico Instrumental de la Comunidad Autonoma
de las Illes Balears.

65



c) A los titulares de los drganos de direccion de los Servicios Centrales y de las
gerencias territoriales del Servicio de Salud de las Illes Balears.

d) A los cargos de presidente, vicepresidente y secretario general de los 6rganos de
consulta y asesoramiento estatutarios y legales, cuando sean retribuidos.

e) A los restantes cargos del sector publico autonémico nombrados por decreto o por
acuerdo del Consejo de Gobierno, sea cual sea su denominacién, cuando sean
retribuidos.

Por lo que se refiere a la letra d) anterior, debe entenderse el concepto «retribucién» de
modo que la persona en cuestion perciba de forma periddica y regular, normalmente
mensual, un pago por sus servicios; no abarcando dicho concepto la compensacion o
indemnizacién mediante dietas. Partiendo de que «retribucion» no es un término similar
al de «dieta ni indemnizacion», este Consejo Consultivo considera que este apartado
deberia ser concordante con lo dispuesto en el articulo 2.2 e de la Ley de creacion de la
Oficina de Prevencion y Lucha contra la Corrupcion en las llles Balears, Ley 16/2016,
de 9 diciembre, para evitar innecesarias interpretaciones y por coherencia del
ordenamiento juridico, sugiriéndose semejante redaccion:

e) A los cargos de presidente, vicepresidente y secretario general de los érganos de
consulta y asesoramiento estatutarios y legales, cuando estén en el ambito de
aplicacion de la Ley 2/1996, de 19 de noviembre de incompatibilidades de los
miembros del Gobierno y de los altos cargos de la comunidad auténoma de las Illes
Balears.

Los principios y las reglas de conducta que establecen los articulos 66 y 67 de esta Ley
son también de aplicacion al personal eventual.

Disposicion adicional segunda

Esta disposicion adicional ha previsto las obligaciones de los 6rganos del sector
publico instrumental durante el periodo de transicion entre gobiernos. Asi se prevé
que durante dicho periodo, los drganos superiores de direccion y los drganos
unipersonales de direccion de los entes del sector publico instrumental de la Comunidad
Auténoma actuaran con observancia de los principios, deberes y reglas establecidos en
el capitulo V del titulo Il para el Gobierno en funciones.

Disposicion adicional tercera

La disposicion adicional tercera regula el Tratamiento de los cargos publicos y prevé
que los miembros del Gobierno y los cargos publicos de la Administracion de la
Comunidad Auténoma de las llles Balears y del sector publico instrumental tienen el
tratamiento de sefior o sefiora.

Disposicion adicional cuarta

66



Contiene esta disposicion una regla general en relacion a las referencias genéricas
sefialandose que en esta ley se utiliza la forma no marcada en cuanto al género, que
coincide formalmente con la masculina, en todas las referencias a 6rganos, cargos y
funciones, de modo que se entenderan referidas al masculino o al femenino segun el
sexo de la persona titular de quien se trate.

Esta disposicion responde también a la consideracion reiterada por este Consejo
Consultivo en relacion al uso de lenguaje no sexista:

El Consell Consultiu recomana, una vegada més, que s'ha d'evitar la utilitzacio
conjunta del masculi i el femeni per evitar I'UGs del masculi amb valor genéric, perque
dificulta la lectura de la norma i perjudica molt sensiblement la bona redaccio.

Per aix0, considera que aquesta qliestié es podria resoldre emprant les formes no
marcades i amb la inclusié d'una clausula addicional en que es manifesti que les
mencions genériques en masculi que apareixen en larticulat s'han d'entendre
referides també al femeni corresponent.

Disposicion transitoria Unica

Con carécter transitorio, esta disposicion prevé la adaptacion a la administracion
electronica, previendo que mientras no entren en vigor las normas que regulan el
archivo electronico unico de la Administracion de la Comunidad Autonoma o no se
disponga de los medios electronicos necesarios que permitan la tramitacion electronica
integra de los expedientes electronicos previstos en esta ley, se podran mantener los
mismos canales, medios y sistemas vigentes de tramitacion de los procedimientos hasta
la fecha de entrada en vigor de esta ley.

Esta disposicion contraviene el contenido de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, en lo que
se refiere a la entrada la entrada en vigor de la misma puesto que su disposicién final
séptima prevé que, no obstante el plazo general de entrada en vigor de dicha ley al afio
de su publicacion, las previsiones relativas al registro electrénico de apoderamientos,
registro electrénico, registro de empleados publicos habilitados, punto de acceso general
electrénico de la Administracion y archivo Gnico electrénico produciran efectos a los
dos afios de la entrada en vigor de la Ley.

Por otra parte, no se entiende la redaccion de esta disposicion resultando confusa y, a la
vista de los argumentos esgrimidos a lo largo del presente dictamen, relacionados con
las materias que son propias del Anteproyecto de ley, debemos advertir que no resulta
apropiado ni de buena técnica juridica modificar, mediante una ley del Gobierno, los
aspectos procedimentales de la Administracion.

Disposicion derogatoria unica

Mediante esta disposicion quedara derogada la Ley 4/2001, de 14 de marzo, del
Gobierno de las llles Balears, asi como todas las disposiciones de rango igual o inferior
que contradigan lo dispuesto en esta ley o se opongan.
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Por otra parte, el organo tramitador del Anteproyecto deberia plantearse si esta
disposicion no deberia derogar la parte dispositiva de la Ley de Buena Administracion y
de Buen Gobierno que ahora pasara a formar parte del contenido de la presente norma.
De hecho, cabe plantearse si no seria mejor incluir en esta disposicion derogatoria el
contenido de la disposicion final séptima.

Disposicion final primera

Esta disposicion modifica la Ley 5/2010, de 16 de junio, reguladora del Consejo
Consultivo de las llles Balears. Esta modificacion afecta a las materias sobre las que el
dictamen es preceptiva asi como el plazo para emitir dictamen.

1. Por lo que se refiere a las materias en las que debe intervenir el Consejo Consultivo
con caracter previo:

De acuerdo con la disposicién final primera, los apartados 7 y 8 del articulo 18 de la
Ley 5/2010, de 16 de junio, reguladora del Consejo Consultivo de las llles Balears,
quedarian modificados de la siguiente manera:

7. Proyectos de disposiciones reglamentarias del Gobierno y la Administracion de la
Comunidad Auténoma de las Illes Balears, excepto los siguientes:

a) Los de caracter organizativo o sus modificaciones.

b) Los proyectos de orden de consejero que se limiten a desarrollar el contenido de
decretos que ya hayan sido objeto de dictamen.

c) Las drdenes de consejero por las que se aprueban las bases reguladoras de
subvenciones y las de creacion de ficheros que contienen datos de caracter personal.

d) Los textos consolidados de caracter reglamentarios, excepto los armonizados en los
términos previstos en el articulo 63 de la de la Ley .../... del Gobierno de las llles
Balears.

8. Proyectos de reglamento ejecutivo que tengan que ser aprobados por los consejos
insulares.

Son varias las consideraciones que quiere realizar este Consejo Consultivo relacionados
con esta disposicion final: la primera relativa a la ausencia de dictamen en los
procedimientos de elaboracion de ordenes en los términos en que se ha redactado y la
segunda, en relacién con los proyectos de reglamento ejecutivo que tengan que ser
aprobados por los consejos insulares.

a) Sobre las ordenes:

El sentido de la labor del Consejo Consultivo de las Illes Balears dimana ante todo de la
necesidad de realizar el principio béasico constitucional de jerarquia normativa del
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articulo 9.3 de nuestra Constitucion. En respuesta a esta exigencia se han ido dictando
numerosos articulos pero actualmente debemos destacar, sin duda, el articulo 128.2 de
la Ley 39/2015 que tiene el caracter de basico segun su disposicién final primera en su
apartado segundo. Dicho precepto, entroncando con el constitucional del articulo 9.3,
establece que los reglamentos y disposiciones administrativas no podran vulnerar la
Constitucion o las leyes ni regular aquellas materias que la Constitucion o los Estatutos
de Autonomia reconocen de la competencia de las Cortes Generales o de las Asambleas
Legislativas de las Comunidades Auténomas. Sin perjuicio de su funcién de desarrollo
0 colaboracion con respecto a la ley, no podran tipificar delitos, faltas o infracciones
administrativas, establecer penas o sanciones, asi como tributos, exacciones parafiscales
u otras cargas o prestaciones personales o patrimoniales. A ello hay que afiadir el
apartado tercero del mismo articulo 128 que preve que las disposiciones administrativas
se ajustaran al orden de jerarquia que establezcan las leyes. Ninguna disposicién
administrativa podra vulnerar los preceptos de otra de rango superior.

Queremos advertir que la Ley 39/2015 se refiere a disposiciones administrativas y al
referirse a ellas lo hace en términos amplios y generales por lo que debe entenderse
cualquier norma dictada por la Administracion. En el ambito de las llles Balears, deben
incluirse los decretos y también, las 6rdenes. EI incumplimiento del respeto al principio
de jerarquia normativa es sancionado con la nulidad; por ello, el articulo 47 de la misma
Ley, en su apartado segundo, prevé que seran nulas de pleno derecho las disposiciones
administrativas que wvulneren la Constitucion, las leyes u otras disposiciones
administrativas de rango superior, las que regulen materias reservadas a la Ley y las
que establezcan la retroactividad de disposiciones sancionadoras no favorables o
restrictivas de derechos individuales. Hay que afadir, ademas, que la omision del
dictamen no es convalidable «a posteriori».

Este Consejo Consultivo, como hacen los demas Consejos Consultivos andlogos de
otras Comunidades Autonomas Yy, por supuesto, el Consejo de Estado, desarrolla una
funcion fundamental como es la de control interno de la legalidad de tales disposiciones
generales sin perjuicio del posterior control externo reservado a los Tribunales
Contencioso-Administrativos. Recordemos que el articulo 25 de la Ley de Jurisdiccion
Contencioso-administrativo establece que el recurso contencioso administrativo es
admisible también en relacion con las disposiciones de caracter general.

Por ello queremos recalcar que este control debe ejercerse con caracter general para
todas las disposiciones administrativas y no sélo para los Decretos. Esta nota de
generalidad es muy importante dado que el dictamen previo del Consejo Consultivo es
un requisito esencial y de orden publico para la validez de la norma administrativa que
pretenda aprobarse. Por ello, resulta imprescindible el control de legalidad y de acierto
del Consejo Consultivo con caracter previo a la aprobacién de las 6rdenes de los
consejeros y no sélo con caracter previo a los Decretos. Otra interpretacion seria
superficial pues resulta indiferente, a nuestro juicio, la denominacion concreta que se
otorgue a la disposicion (Decreto u Orden) dado que ambas son disposiciones que
emanan de la Administracion publica y estan sometidas al principio de legalidad y al de
jerarquia normativa.
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No debe excluirse el dictamen del Consejo Consultivo con caracter previo a la
aprobacidn de las érdenes de los consejeros especialmente cuando las mismas afecten a
derechos subjetivos de los ciudadanos y personas y que nazcan con vocacion de
permanencia en el ordenamiento juridico con fuerza al obligar. La intervencion previa o
no del Consejo Consultivo ya fue consideraba en su momento por éste ultimo en el
sentido apuntado, vease el Dictamen del Consejo Consultivo de las llles Balears
73/1997 asi como el 52/1998. En ellos ya sefialabamos que:

Tot i que el Projecte no deu el seu origen a un mandat exprés de la Llei, no hi ha
dubte que hi esta estretament vinculat, i implica execuci6 i desplegament de la
norma en incidir en la forma com haura d’actuar la Conselleria..., la qual cosa
resultara de transcendéncia per als drets subjectius dels ciutadans. En aquest sentit, i
tenint en compte la recent doctrina establerta pel Consell Consultiu (Dictamen
52/1998, entre d’altres), en relaciéo amb la jurisprudéncia del Tribunal Constitucional
i del Tribunal Suprem, recollida en les senténcies del TSJIB de 28 de juny de 1996 i
de 2 de juliol del mateix any, que interpreta restrictivament 1’exclusio de la
necessitat d’intervencié de I’Organ Consultiu corresponent, hem de concloure que es
tracta d’un reglament que, en la seva fase d’elaboracid exigeix el dictamen del
Consell Consultiu...».

Excluir la consulta previa del Consejo Consultivo con caracter previo a la aprobacion de
ordenes del consejero, aunque sean sélo las que desarrollen decretos sobre cuya
legalidad el Consejo Consultivo ya se haya pronunciado, supone omitir la intervencién
del parecer cualificado del mismo alejandose del control efectivo de las disposiciones
generales administrativas que deben someterse igualmente a la Ley y al Derecho (art.
103.1 CE), al principio de jerarquia normativa (SSTS de 10 mayo y 16 junio 1989 ) y
ello como garantia de la actuacion administrativa frente a los ciudadanos (STS
24/julio/2003). La finalidad de este dictamen del 6rgano consultivo no es sino contribuir
a un mejor ejercicio de la potestad normativa de la Administracion (STS
13/febrero/2012) pues no se trata de una mera funcion consultiva, sino de un control
preventivo de legalidad, de naturaleza esencial, de todas las disposiciones de caracter
general. Con ella se pretende actuar como una garantia preventiva, para asegurar en lo
posible el imperio de la Ley y el de jerarquia normativa, introduciendo mecanismos de
ponderacion, freno y reflexion que son imprescindibles en dicho procedimiento de
elaboracion. La razon de ser del sometimiento al dictamen del Consejo Consultivo es
esencial pues el dictamen no es una pura formalidad ni un mero tramite administrativo,
sino una garantia de perfeccion técnica y de acierto, mucho méas ahora cuando el
Anteproyecto de ley sometido a consulta no exige el informe previo favorable del
Servicio Juridico de la consejeria impulsora de la norma ni del secretario general (de
aprobarse sin hacer caso de nuestras consideraciones vertidas al respecto).

El Consejo Consultivo es un érgano de reconocida competencia técnica que actla de
forma objetiva, pues esta dotado de una independencia de criterio superior y que atiende
a razones de legalidad por lo que su participacion en la elaboracion y preparacion de
textos como el que nos ocupa es una garantia de objetividad e imparcialidad en la
produccion de la norma y no parece que prescindir de dicha garantia en los supuestos de
ordenes sea un acierto del legislador. En consecuencia, y dada la trascendencia de la
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intervencion de este 6rgano y la finalidad a la que responde, no cabe una interpretacion
restrictiva de los supuestos que la contemplan, debiendo incluso, los supuestos de
discutible intervencidn, inclinarse por favorecerla, en aras del mayor acierto de la
decision administrativa la posibilidad de someter el asunto a Dictamen del Consejo
Consultivo. Si la norma —sea cual sea— se dicta en ejecucion de previsiones legales o
afecta a intereses publicos y a los derechos de los ciudadanos se hace necesario
establecer dicha intervencion.

En la memoria de 2013 de este Consejo Consultivo sefialabamos lo siguiente:

En paraules del Tribunal Suprem, la funcié consultiva ha de vetlar per «la mayor
eficacia de la Administracién en el cumplimiento de sus fines; y de esta funcion
genérica se derivan, como sefiala la STS de 16 de julio de 1996, tres importantes
aspectos de su funcion: auxiliar a la autoridad consultante a los efectos del ejercicio
de su competencia; ser garante de que la autoridad consultante actuard en los
términos del mandato contenido en el articulo 103 CE (servir con objetividad los
intereses generales), y constituir, en cierto modo, un control que tiene su expresion
en un dictamen que debe revestir las caracteristicas de objetividad para procurar el
correcto hacer del Gobierno y de la Administracion» (Sentencia de 19 de juny de
2000 del Tribunal Suprem).

Es evident, doncs, que la funcid consultiva permet observar I’evolucié de
I’ordenament juridic de les Illes Balears i I’actuacid de les administracions publiques
(autonomica, insular i local) en ’ambit de la nostra comunitat autonoma, i, en
definitiva, inclou la formulacié de propostes i suggeriments per millorar aquesta
actuacio. En suma, és I'dorgan superior de consulta que actua com a filtre de la
legalitat i com a control juridic, cosa que contribueix, també, a millorar el
funcionament de I'Administracié publica.

Por otra parte, refuerza nuestra tesis una somera remision a nuestra doctrina recaida con
caracter previo a los proyectos de 6rdenes que han sido sometidas a consulta ratifica la
necesidad de no excluir dicha consulta.

b) Por lo que se refiere a los reglamentos ejecutivos del Consejo Insular, debemos de
nuevo insistir en la urgente e imperiosa necesidad de que el legislador regule el
procedimiento de elaboracion de tales reglamentos ejecutivos.

2. Por lo que se refiere a los plazos de emision de dictamen.

Esta disposicion adicional establece que el apartado 2 del articulo 24 de la Ley 5/2010,
de 16 de junio, reguladora del Consejo Consultivo de las llles Balears, queda
modificado de la siguiente manera:

2. En los supuestos de los nimeros 1, 5, 6, 7 y 8 del articulo 18, de las letras b), d), e) y
f) del articulo 19, el plazo es de veinticinco dias habiles.

No es desde luego suficiente el plazo de 25 dias habiles para la emision de dictamen en
las materias a las que se refiere el Anteproyecto. La propia naturaleza del Consejo
Consultivo, su organizacién asi como su funcionamiento no permitiran cumplir dicho
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plazo legal. Lo mas preocupante de esta reduccion de los plazos, es el tiempo que se
pueda perder para analizar y estudiar con rigor los diferentes expedientes que la
autoridad consultante solicita. Tal y como hemos dicho anteriormente, el dictamen del
Consejo Consultivo no es un trdmite mas; no se trata de un formalismo que deba
cumplirse sin mas. La composicion del mismo ha de suponer un acierto de legalidad y
garantia de respeto al ordenamiento juridico todo ello con autonomia orgéanica y
funcional que ha de suponer la independencia y objetividad del dictamen. Reducir
plazos al Consejo Consultivo supone una merma en esta calidad y en el rigor técnico. Si
bien es cierto que el sometimiento a tal tramite puede provocar un retraso temporal en
la tramitacion del procedimiento de elaboracion de la norma de que se trate, también lo
es que la intervencion previa y preceptiva proporciona garantias sobre la perfeccion
técnica de las disposiciones administrativas.

Por otra parte cabe pensar que actualmente la reduccion de plazos no parece estar
tampoco acorde con la normativa béasica del Estado, en concreto con la Ley 39/2015 que
trasladamos aqui algunos supuestos aunque se refieran al procedimiento administrativo
comdn pero que bien pueden extrapolarse a nuestra tesis en lo que se refiere al
procedimiento de elaboracion de disposiciones generales:

1. La ley 39/2015, como ya hacia su antecesora, que el procedimiento administrativo
pueda suspenderse por la necesidad de recabar dictamen al Consejo de Estado o consejo
consultivo autonémico. Ademas este plazo en el que puede estar suspendido a la espera
del dictamen es de hasta tres meses (articulo 22).

2. La Ley 39/2015 ha aumentado ampliamente el plazo de emisién de dictamen con
caracter previo a la resolucion en los procedimientos de responsabilidad patrimonial.
Asi, el articulo 81.2, tercer parrafo, establece que el dictamen se emitira en el plazo de
dos meses (siendo que hasta ahora nuestra ley ha previsto un plazo de un mes).

3. Esta misma Ley, en su articulo 96.6, al regular el procedimiento administrativo
simplificado exige que todos los trdmites deban ser resueltos en el plazo de treinta dias
que es el plazo de duracidn de tales procedimientos; sin embargo, y como no puede ser
de otra manera, prevé que cuando sea preceptiva la intervencion del Consejo de Estado
o del Consejo Consultivo, se producira la suspension automatica del plazo para resolver.

Es por ello por lo que este Consejo Consultivo advierte de que no se deberian reducir
los plazos para emitir dictamen. En cambio, se podria aprovechar el anteproyecto de ley
para incluir en la Ley 5/2010 el plazo de emision de dictamen de dos meses en los
procedimientos de responsabilidad patrimonial.

Disposicion final segunda

Esta disposicion supone la modificacion de la Ley 10/2000, de 30 de noviembre, del
Consejo Econdmico y Social de las Illes Balears, modificando su articulo 3. Debemos
destacar la misma que dicho 6rgano ha manifestado igualmente su preocupacion por la
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reduccion de plazos resultando razonable, a nuestro juicio, sus consideraciones.
Disposicion final tercera

Afade una disposicion adicional decimosexta a la Ley 7/2010, de 21 de julio, del Sector
Publico Instrumental de la Comunidad Autdnoma de las Illes Balears, con la siguiente
redaccion:

Disposicién adicional decimosexta

Controversias juridicas entre la Administracion de la Comunidad Autonoma de las
Illes Balears y los entes integrantes del sector publico instrumental autonémico

1. Las controversias juridicas que se susciten entre la Administracion de la Comunidad
Autonoma de las llles Balears y cualquiera de los entes integrantes del sector publico
instrumental autonémico, o entre dos 0 mas de estos entes, se resolveran de la manera
establecida en esta disposicién adicional.

De acuerdo con ello, y de conformidad con lo dispuesto en el articulo 20 de la
Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccién Contenciosa-administrativa,
no se puede acudir a la via administrativa ni jurisdiccional con el fin de resolver estas
controversias.

2. Planteada una controversia, las partes enfrentadas deberdn ponerla en
conocimiento, de manera inmediata, de la Direccion General de Coordinacion de la
Consejeria de Presidencia, la cual solicitara los informes técnicos y juridicos que
considere necesarios para conocer y valorar mejor la cuestion debatida, y elaborara
las propuestas de decision pertinentes.

Las propuestas que haga la citada direccion general, junto con el resto de la
documentacién inherente a la controversia, se remitiran a la consejera de Hacienda y
Administraciones Publicas y a las personas titulares de las consejerias de adscripcién
de los entes en conflicto en cada caso.

3. El Consejo de Gobierno, a propuesta conjunta de la consejera de Hacienda y
Administraciones Publicas y de las personas titulares de las consejerias de adscripcién
de los entes correspondientes, dictara un acuerdo por el que establezca de manera
vinculante para las partes las medidas que cada una de estas tienen que adoptar para
solucionar el conflicto o la controversia planteados.

Este acuerdo del Consejo de Gobierno tampoco es susceptible de ningln recurso por
las partes en conflicto.

4. Las normas establecidas en esta disposicion adicional no son aplicables a los
conflictos, las cuestiones o los procedimientos que dispongan de una normativa
especifica para la resolucion de las discrepancias correspondientes.
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El apartado primero de esta disposicion deberia redactarse en los términos literales del
articulo 20.c de la LJICA pues lo que impide este precepto es la interposicion del recurso
contencioso administrativo solo respecto de las Entidades de Derecho publico que sean
dependientes o estén vinculadas al Estado, las Comunidades Auténomas o las Entidades
locales, respecto de la actividad de la Administracion de la que dependan, exceptuando
ademés aquellos a los que por Ley se haya dotado de un estatuto especifico de
autonomia respecto de dicha Administracion.

Disposicion final cuarta

Modifica la Ley 3/2003, de 26 de marzo, de Régimen Juridico de la Administracion
de la Comunidad Auténoma de las llles Balears. Concretamente:

1. Se modifica el articulo 4 de la Ley 3/2003, de 26 de marzo, de Régimen Juridico de la
Administracion de la Comunidad Autonoma de las llles Balears, que queda redactado
de la siguiente manera:

Articulo 4
Estructura territorial

1. La Administracion de la Comunidad Autonoma se estructura en 6rganos centrales y
periféricos, si bien estos Ultimos tendran caracter excepcional.

2. Cuando las caracteristicas de la materia lo exijan, y de acuerdo con los mecanismos
legalmente previstos, los Consejos Insulares y los municipios han de asumir, en el
ambito territorial establecido, las facultades ejecutivas correspondientes a
competencias de la Administracion autonémica.

Se suprime el capitol 1V, «Las reclamaciones previas», del titulo V de la Ley 3/2003, de
26 de marzo, de régimen juridico de la Administracion de la Comunidad Auténoma de
las Illes Balears.

Disposicion final quinta

Modifica de la Ley 1/1993, de 10 de marzo, del Sindic de Greuges de las llles Balears,
mas en concreto, modifica el apartado 1 del articulo 3 de la Ley 1/1993, de 10 de marzo,
del Sindic de Greuges de las Illes Balears, que queda redactado de la siguiente manera:

1. El sindic de greuges tiene el tratamiento de sefior o sefiora y tiene derecho a las

retribuciones que fije la ley de presupuestos de la Comunidad Autonoma de las Illes
Balears.
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Disposicion final sexta

Modifica la Ley 2/1996, de 19 de noviembre, de Incompatibilidades de los Miembros
del Gobierno y de los Altos Cargos de la Comunidad Autonoma de las Illes Balears. Se
modifica el apartado 1 del articulo 4 de la Ley 2/1996, de 19 de noviembre, de
Incompatibilidades de los Miembros del Gobierno y de los Altos Cargos de la
Comunidad Autonoma de las Illes Balears, al cual se afiade un nuevo parrafo que queda
redactado de la siguiente manera:

El personal al que se refiere este articulo no puede compatibilizar su cargo o puesto de
trabajo con la condicion de representante electo en colegios profesionales, camaras o
entidades que tengan atribuidas funciones publicas o coadyuven.

Disposicion final septima

Con ella se modifica la Ley 4/2011, de 31 de marzo, de la buena administracion y
del buen Gobierno; en concreto se suprimen el articulo 13; el capitol I, la seccion
primera del capitol Il y el articulo 42 del titulo Il, y las disposiciones adicionales
segunda y final primera de la Ley 4/2011, de 31 de marzo, de la buena administracion y
del buen Gobierno.

Disposicion final octava

Habilita al Gobierno de las llles Balears para que dicte las disposiciones reglamentarias
necesarias para el desarrollo y la aplicacion de la presente ley. EI Consejo de Gobierno
ha de aprobar, en un plazo de seis meses desde la entrada en vigor de esta Ley, los
criterios para determinar la evaluacion de la normativa vigente de acuerdo con lo
previsto en el articulo 50 de esta Ley; las instrucciones para elaborar la propuesta del
plan normativo de acuerdo con lo previsto en el articulo 51 de esta Ley; y el modelo y
las instrucciones para la elaboracion de la Memoria de analisis de impacto normativo
regulada en el articulo 60, de esta misma Ley.

Disposicion final novena

Finalmente, el Anteproyecto de ley prevé que la ley entre en vigor el dia siguiente al de
su publicacion en el Boletin Oficial de las Illes Balears.

I11. CONCLUSIONES

12, El dictamen tiene caracter preceptivo segun lo expuesto en la consideracion juridica
primera. La Presidenta de las Illes Balears se encuentra legitimada para solicitarlo y el
Consejo Consultivo es competente para emitirlo.
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22, Dado el carécter del texto objeto de consulta y la formulacion de las observaciones
expuestas en el dictamen, el Consejo Consultivo prescinde, en este caso, de la distincidn
entre observaciones sustanciales y no sustanciales prevista en el articulo 4.3 de la Ley
5/2010, de 16 de junio, reguladora del Consejo Consultivo de las Illes Balears.

Palma, 9 de mayo de 2018

VOTO PARTICULAR que emite el consejero Antonio Diéguez Segui en relacion
con el Dictamen 40/2018, al amparo del art. 22.3 de la Ley 5/2010, reguladora del
Consejo Consultivo de las Islas Baleares. Se adhieren a este voto los consejeros
Joan Oliver Araujo, Maria Ballester Cardell y Octavi Josep Pons Castejon.

Como ponente del dictamen aprobado por unanimidad emito el presente voto particular
concurrente no por discrepar de las consideraciones juridicas y conclusiones expuestas
en el mismo, sino por considerar que debe completarse con la finalidad de dar una
respuesta mas intensa a las muy interesantes cuestiones que plantea el debate sobre los
asuntos regulados en el Anteproyecto de Ley dictaminado. Y méas concretamente, sobre
el funcionamiento del Consejo de Gobierno a distancia, por medios telematicos.

Este voto particular tiene por objeto ampliar lo expuesto en la Consideracion Juridica
Séptima del Dictamen, relativa al Gobierno de las Illes Balears y, mas concretamente, a
la regulacion del llamado gobierno telemaético, la prevision —en la letra a- de que tanto la
convocatoria, la constitucion, como el desarrollo de las sesiones y la adopcién de
acuerdos del Consejo de Gobierno se pueden llevar a cabo tanto de forma presencial
como a distancia.

Es incontestable por objetivas evidencias que existe una tendencia imparable a facilitar
la celebracion de sesiones de 6rganos colegiados de toda indole sirviendose de medios
electronicos que permitan la intervencion de sus miembros a distancia. Naturalmente vy,
ocioso es incidir en ello, con las debidas garantias técnicas que eviten la inseguridad en
las comunicaciones, garanticen la autenticidad, etc.

La tendencia es hasta tal punto incontenible que, en el &mbito de la administracién de
Justicia, la intervencion telematica o por videoconferencia es algo asumido con total
normalidad.

El Pacto de Estado por la modernizacion de la Justicia de 28 de mayo de 2001, en su
apartado 12.d ya preveia:

Se implantara de manera generalizada el uso de las nuevas tecnologias y se
mejoraran los medios materiales dispuestos a tal fin. Se modificara el art. 230 de la
Ley Orgénica del Poder Judicial pasando de la “posibilidad” de uso de los medios
informaticos y telematicos a la “obligatoriedad” de la implantacién y uso de
estos sistemas en todos los Organos jurisdiccionales y entre quienes
profesionalmente se relacionan con la Administracién de Justicia
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En su consecuencia desde el 1 de octubre de 2015 se modifico la Ley Organica 6/1985,
de 1 de julio, del Poder Judicial, para introducir la siguiente redaccion del art. | art. 230:

1. Los Juzgados y Tribunales y las Fiscalias estan obligados a utilizar cualesquiera
medios técnicos, electronicos, informaticos y telematicos, puestos a su disposicion
para el desarrollo de su actividad y ejercicio de sus funciones, con las limitaciones
que a la utilizacién de tales medios establecen el Capitulo | bis de este Titulo, la Ley
Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccion de Datos de Caracter Personal
y las demas leyes que resulten de aplicacion.

Las instrucciones generales o singulares de uso de las nuevas tecnologias que el
Consejo General del Poder Judicial o la Fiscalia General del Estado dirijan a los
Jueces y Magistrados o a los Fiscales, respectivamente, determinando su utilizacion,
seran de obligado cumplimiento.

2. Los documentos emitidos por los medios anteriores, cualquiera que sea su
soporte, gozaran de la validez y eficacia de un documento original siempre que
quede garantizada su autenticidad, integridad y el cumplimiento de los requisitos
exigidos por las leyes procesales.

Y se afiadia la obligatoriedad de uso de los recursos telematicos, cuya posibilidad de
utilizacion estaba recogida en el art. 229 de la misma Ley:

2. Las declaraciones, interrogatorios, testimonios, careos, exploraciones, informes,
ratificacion de los periciales y vistas, se llevaran a efecto ante juez o tribunal con
presencia o intervencion, en su caso, de las partes y en audiencia publica, salvo lo
dispuesto en la ley.

3. Estas actuaciones podran realizarse a través de videoconferencia u otro sistema
similar que permita la comunicacion bidireccional y simultanea de la imagen y el
sonido y la interaccion visual, auditiva y verbal entre dos personas o grupos de
personas geograficamente distantes, asegurando en todo caso la posibilidad de
contradiccion de las partes y la salvaguarda del derecho de defensa, cuando asi lo
acuerde el juez o tribunal.

Debemos recordar que la oralidad es ciertamente un principio formal de los actos
procesales que supone como ldgica consecuencia la realizacion de los actos en forma
verbal, lo que a su vez exige la inmediacién. Siendo una exigencia constitucional que no
encuentra parangén en ninguna de las Constituciones europeas, salvo en la mencion del
articulo 90 de la Constitucion austriaca, ni antecedente en los textos constitucionales
espanoles.

La exigencia de inmediacion es especialmente fuerte en la jurisdiccion penal, pero no
por ello se impide la intervencion telematica en sus procesos. En tal sentido dispone el
art. 325 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal:

El juez, de oficio o a instancia de parte, por razones de utilidad, seguridad o de
orden publico, asi como en aquellos supuestos en que la comparecencia de quien
haya de intervenir en cualquier tipo de procedimiento penal como imputado, testigo,
perito, 0 en otra condicidn resulte particularmente gravosa o perjudicial, podrd
acordar que la comparecencia se realice a través de videoconferencia u otro sistema
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similar que permita la comunicacion bidireccional y simultanea de la imagen y el
sonido, de acuerdo con lo dispuesto en el apartado 3 del articulo 229 de la Ley
Organica del Poder Judicial."

El art. 18 de la Convencidn de Palermo (Convencion de las Naciones Unidas contra la
Delincuencia Internacional), ratificada por Espafia el 21 de febrero de 2002, permite a
los paises signatarios utilizar la videoconferencia en el proceso penal a nivel
internacional. En esa intervencion, el Juez ejerce su potestad sobre un ciudadano que
estd fuera no solo de su partido judicial, sino del Estado espafiol; y los afectados
(testigos, acusados...) comparecen ante un Tribunal espafiol sin estar en Espafa.

El poder judicial es un poder del Estado que utiliza los medios telematicos sin
problema, con la ficcion de que las personas ausentes estan presentes, incluso aunque
estén mas alla de las fronteras de nuestro Estado.

Indiscutible ha sido también la implantacion de las intervenciones a distancia en
organos colegiados administrativos, quedando reservada dicha implantacion respecto a
los 6rganos colegiados de gobierno a leyes como la que resulta objeto de Dictamen.

Tras esta introduccidn sobre la incontenible implantacidn de las nuevas tecnologias de
comunicacion en todos los dmbitos sin tener en cuenta las fronteras de los Estados,
veremos como se ha tratado en Espafia la posible intervencion telematica en un consejo
de gobierno, antes y después de los recientes intentos de modificar las normas afectantes
en la Comunidad Auténoma de Catalufia.

Se recogen en el Dictamen tres normas que prevén la celebracion de consejos de
gobierno por via telematica, y que habian pasado sin mayor problema por los tramites
consultivos; eso si, las tres normas son anteriores a la catalana Proposicion de ley de
modificacion de la Ley 13/2008, de la presidencia de la Generalitat y del Gobierno, y a
la Ley de 4 de mayo de 2018, de la Generalitat de Catalufia, por la que se modifica la
Ley 13/2008, de 5 de noviembre, de la presidencia de la Generalitat y del Gobierno de
Catalufia, analizada en el Dictamen 429/2018, de 7 de mayo, del Consejo de Estado.

Hagamos un breve repaso por orden cronolégico a dichas tres normas y lo que de ellas
se ha dicho por los 6rganos consultivos:

1. Ley andaluza 6/2006, de 24 de octubre, del Gobierno de la Comunidad Auténoma de
Andalucia en su art. 33.2 prevé también la celebracion de consejos de gobierno por via
telematica, con una redaccién semejante al Anteproyecto sometido a nuestro Dictamen.

Sobre dicha norma, el Consejo Consultivo de Andalucia emitio su Dictamen n° 49/2006
de 15 de febrero, limitandose a sefialar al respecto lo siguiente:

11.- Articulo 32. En relacion con la utilizacién de medios telematicos, deberia
establecerse un inciso final en el apartado primero, relativo a la adopcion de cautelas
para garantizar la identidad de los comunicantes y la autenticidad de los mensajes,
informaciones y manifestaciones verbales o escritas transmitidas, sin interceptacion
o0 alteracion de contenidos. Por las mismas razones, el apartado segundo no s6lo
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deberia preocuparse de sentar el principio de acreditacion de la identidad, sino
también el de autenticidad de las manifestaciones de juicio o voluntad que a través
de tales medios se emitan.

2. La Ley 2/2009, de 11 de mayo, del Presidente y del Gobierno de Aragon establece en
el articulo 15.3 que:

El Gobierno podra constituirse y adoptar acuerdos mediante el uso de medios
telematicos.

Sobre dicha norma no se emiti6 dictamen por el Consejo Consultivo de Aragon al tener
caracter facultativo y no habérsele solicitado. No ha tenido ningun problema de
inconstitucionalidad.

3. La Ley 50/1997, de 27 de noviembre, del Gobierno de la Nacion, tras la modificacion
por la Ley 40/2015 que introduce de forma definitiva la Administracion electronica.

La regulacion por dicha Ley es paupérrima, pues se limita a disponer en una nueva
redaccion del art. 9.4 de la Ley 50/1997 de 27 de noviembre, del Gobierno de la Nacién,
que el Ministro de Presidencia puede aprobar «instrucciones» al respecto.

Esta redaccion fue analizada por el Consejo de Estado en el Dictamen 274/2015 emitido
con caracter previo a la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector
Publica. En este dictamen el Consejo de Estado no hizo ninguna consideracion al
respecto, pese a la dudosa remision de la regulacion a «instrucciones».

La normalidad rayana con la indiferencia con que la funcién consultiva habia
supervisado la normalizacion telematica de los érganos colegiados de gobierno, se altera
cuando llegamos a la Proposicion de ley de modificacion de la Ley 13/2008, de la
presidencia de la Generalitat y del Gobierno, analizada en el Dictamen 1/2018, de 26 de
abril, del Consell de Garanties Estatutaries de Catalunya; y a la Ley de 4 de mayo de
2018, de la Generalitat de Catalufia, por la que se modifica la Ley 13/2008, de 5 de
noviembre, de la presidencia de la Generalitat y del Gobierno de Catalufia, analizada en
el Dictamen 429/2018, de 7 de mayo, del Consejo de Estado.

Ambos dictamenes coinciden en que resulta completamente correcto en Derecho y que
no cabe ninguna duda respecto a la posibilidad de celebracidn de sesiones y adopcion de
acuerdos cuando los miembros del consejo de gobierno participen por via telematica,
estableciendo algunas cautelas que comparto plenamente y considero plenamente
aplicables a la normativa del Anteproyecto sometido a nuestra consulta, excepto la
cautela referida a una presunta imposibilidad de intervenir por via telematica en un
consejo de Gobierno al miembro del mismo ausente de la Comunidad Autonoma.

Es evidente que, en el transito de la tranquila normalidad en las tres primeras normas a
las advertencias de inconstitucionalidad contenidas en el analisis de la normativa
catalana, ha influido notoriamente el l6gico interés en evitar el uso fraudulento de las
herramientas telematicas, para consolidar situaciones exdticas al normal funcionamiento
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de las instituciones. Pero ello no nos debe llevar a un “ludismo telematico”, cuando lo
cierto es que el problema no esta en la herramienta sino en el posible uso fraudulento de
la misma.

Si no se quiere que un miembro de un consejo de gobierno, que esté en una situacion
personal peculiar, participe en un Consejo de Gobierno, el problema se debe solucionar
estableciendo limitaciones en su estatuto personal, pero no liquidando herramientas que
pueden ser (y sin duda lo seran) de gran utilidad en un futuro que ya es presente.

Sabido es que las consideraciones juridicas del Consejo de Estado, con ser respetables y
enriquecedoras, no vinculan ni condicionan las de este Consell Consultiu, pues ninguna
relacion de jerarquia existe entre ambas instituciones, y sus competencias se extienden a
distintos &mbitos.

En el Dictamen del Consejo de Estado, en concordancia con lo que se recoge en el
propio del Consell de Garanties Estatutaries sobre la Proposicion de Ley, se dice:

No obstante, el uso de estos medios telematicos, para ser constitucionalmente licito,
debe estar sujeto a las dos siguientes condiciones:

i)[...]

ii) Los miembros del Consejo de Gobierno que no estén en Barcelona s6lo 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 -segun el razonamiento que se dio en el apartado dedicado al
debate y votacion de investidura- cuando no estan dentro del &mbito territorial en el
que pueden ejercer sus competencias, que es el indicado en el articulo 9 del Estatuto.
Por tanto, si estdn en Espafia, pero fuera de territorio catalan, o en el extranjero,
resultara de aplicacion el régimen de suplencia o sustitucion en caso de ausencia
previsto en el 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 Consejeros que se encuentran presentes dentro del referido &mbito territorial.

Y es en dicha observacién y en su posible traslacion al Anteproyecto objeto de
Dictamen, donde se centra la discrepancia del presente voto particular.

Se sostiene que, por imperativo estatutario, los miembros del Consejo de Gobierno de
Catalufia, cuando estén fuera de su Comunidad no pueden intervenir telematicamente en
aplicacion del art. 9 de su Estatuto:

El territorio de Catalufia es el que corresponde a los limites geograficos y
administrativos de la Generalitat en el momento de la entrada en vigor del presente
Estatuto.

Dicho articulo seria equivalente al art. 2 de nuestro Estatuto.

El territorio de la Comunidad Auténoma de las Illes Balears es el formado por el de
las islas de Mallorca, Menorca, Ibiza, Formentera y Cabrera y por el de las otras
islas menores adyacentes.
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Sostiene el Consejo de Estado que un consejero no puede actuar fuera de su territorio
por falta de competencia, y que opera el régimen de suplencias de modo automatico.

Respecto a lo primero, es algo mas que habitual que un consejero de una Comunidad
Autonoma se desplace fuera del &mbito marcado, en nuestro caso, en el art. 2 del
Estatuto, por ejemplo, a Madrid, y ejerza su funcion politica sin ninguna restriccion,
siendo recibido en los Ministerios de la capital con el protocolo adecuado a su cargo; lo
mismo podriamos decir que sucede ante instituciones de la Unidén Europea, cuando un
presidente de nuestra Comunidad Auténoma interviene (ad exemplum) ante el Comité
de las Regiones.

Ciertamente el miembro del Gobierno fuera de la Comunidad Auténoma no ejercera
ninguna potestas sobre los ciudadanos ajenos al territorio estatutario; pero lo que el
Anteproyecto regula es simplemente que pueda, a distancia y por medios telematicos,
intervenir en el propio territorio estatutario, en ningln caso en territorio ajeno. Si los
medios teleméticos 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 o en Madrid.

Pasemos a la relevancia que se da al régimen de suplencias de los miembros del
gobierno, en primer lugar, se debe decir que no hay identidad entre las previsiones del
Estatuto catal&n y el de las Illes Baleares. El Estatuto catalan por lo que respecta al
presidente de la Generalitat, en su art. 67.8:

8. El Consejero Primero o Consejera Primera, si lo hubiere, o el Consejero o
Consejera que determine la ley suple y sustituye al Presidente o Presidenta de la
Generalitat en los casos de ausencia, enfermedad, cese por causa de incapacidad y
defuncién. La suplencia y la sustitucion no permiten ejercer las atribuciones del
Presidente o Presidenta relativas al planteamiento de una cuestion de confianza, la
designacion y el cese de los Consejeros y la disolucion anticipada del Parlamento.

Dicha redaccion es bastante diferente de la recogida en nuestro Estatuto de Autonomia,
donde Unicamente se hace una referencia al régimen de suplencia del presidente del
Gobierno en el art. 56.9:

9. En caso de ausencia o enfermedad del Presidente, ejercera la representacion de las
Illes Balears el Presidente del Parlamento, sin perjuicio de que interinamente presida
el Gobierno uno de sus miembros designado por el Presidente.

Es decir, en el Estatuto nada se prevé respecto a la suplencia de los consejeros,
unicamente respecto al presidente, resultando obligacion estatutaria que las funciones
representativas las ejerza el presidente del Parlamento, pudiendo el presidente del
Gobierno designar un consejero sustituto para las restantes funciones. En cualquier
caso, no existe el posible (y discutible) automatismo previsto en el Estatuto catalan.
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Por tanto, y por lo que respecta al presidente de esta Comunidad Auténoma, la mera
lectura del precepto estatutario nos indica que no existe indicio de régimen obligatorio
de suplencias que pueda impedirle la participacion por via telematica en un Consejo de
Gobierno. Y aunque existiera dicho régimen de suplencia con caracter obligatorio y
automatico, la presencia por via telematica del presidente en un Consejo de Gobierno,
relevaria de sus funciones al sustituto.

Mas clara todavia es la cuestion en lo que afecta a los otros miembros del Gobierno. La
suplencia de los consejeros no esta regulada estatutariamente, sino que en la actualidad
se rige por el Decreto 8/2017 de 7 de abril, de la presidenta de les llles Balears, por el
cual se regula el régimen de suplencias del vicepresidente, de los consejeros y de las
consejeras del Govern. Es obvio el caracter prevalente del Anteproyecto sobre el citado
decreto.

El Anteproyecto sometido a Dictamen regula las suplencias temporales del presidente
en su art. 7, exigiendo una designacién expresa del sustituto por parte del presidente o
subsidiariamente la aplicacion del Decreto de suplencias. Y en el art. 38 regula las
vacantes y suplencias, estableciendo que corresponde al presidente nombrar mediante
decreto al consejero suplente en caso de ausencia, enfermedad u otro impedimento
temporal.

La regulacion prevista en el Anteproyecto revela la completa disponibilidad por parte
del presidente de nuestra Comunidad Auténoma a la hora de nombrar un sustituto, tanto
del mismo presidente como de un consejero; resultando otro argumento también de peso
para demostrar que la suplencia imperativa y automatica no tiene sentido en nuestra
regulacion.

Por otra parte, sostener el posible «automatismo» del régimen de suplencias para los
casos de ausencia y enfermedad nos conduce a situaciones absurdas y paradojicas, y
sabido es que al Derecho le repele la paradoja. Si se sostiene el automatismo para la
ausencia, también se debe sostener respecto a la enfermedad (por exigencia del tenor
literal), lo que obligaria a fijar con cuantos grados de fiebre, por ejemplo, el presidente o
un consejero debe ser sustituido automaticamente; asi como un catdlogo de
enfermedades y gravedad de las mismas en orden a generar la suplencia automatica.

Debemos concluir, desde el sosiego que siempre debe imperar en la reflexion juridica,
con una relectura del art. 3.1 del Codigo civil:

1. Las normas se interpretaran segun el sentido propio de sus palabras, en
relacion con el contexto, los antecedentes historicos y legislativos, y la
realidad social del tiempo en que han de ser aplicadas, atendiendo
fundamentalmente al espiritu y finalidad de aquellas.

Los avances tecnologicos han cambiado la realidad el tiempo en que vivimos de una
forma que el legislador estatutario no podria haber imaginado, cuando en febrero de
2007 apenas balbuceaba la comunicacién por 2G. Hoy en dia, la inminencia de la via
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5G abre unas posibilidades que nos obligan a interpretar la realidad social del tiempo en
que deben ser aplicadas las normas, para posibilitar que un gobierno pueda beneficiarse
en sus trabajos de los avances tecnoldgicos.
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