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EDITORIAL

Poner en marcha una Web a nivel institucional puede
parecer algo sencillo, aunque no siempre es asi.

Desde la Revista Gabilex llevamos tiempo trabajando
en esta cuestion, algo que ha llevado no pocas
reuniones, mucho esfuerzo y sobre todo, muchas
ganas, no perdiendo nunca de vista este objetivo que
por fin hemos conseguido lograr como uno de los hitos,
que creemos pueden ser mas importantes, desde el
nacimiento de la Revista hace ya unos afos.

Por ello, desde el Consejo de Redaccion queremos dar
la bienvenida a la pagina oficial de la Revista Gabilex
www.gabilex.castillalamancha.es.

El sitio web contiene toda la informacidon sobre la
Revista: la composicion del Consejo de Redaccién, del
Comité Cientifico y del Consejo Evaluador externo; la
publicacion descargable de todos los numeros tanto
ordinarios como extraordinarios, y la posibilidad de
suscripcion a la misma. Ademas, para mayor
comodidad de los lectores, la web hace busquedas por
autores, de los que se podran ver sus referencias
curriculares y descargar individualmente sus trabajos.
Asimismo también contiene la informacion de las
Jornadas GABILEX que anualmente se celebran y que
ya este primer afo han sido un éxito.

Por otra parte, la importancia de la llegada de esta tan
esperada y trabajada nueva Web va en consonancia
con la importancia que hoy en dia tienen que las redes
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sociales, también en los ambitos juridicos y
profesionales, ya que estan teniendo un protagonismo
vertiginoso en la sociedad y por ello la presencia y
difusion de Gabilex en las mismas se hace inevitable.

Esta es una circunstancia que ya se venia dando,
debido al seguimiento profesional que la Revista ya
atesora, siendo los propios autores y lectores los que se
han venido encargando de difundir los distintos
numeros y trabajos a través de las redes sociales
profesionales, amén del trabajo al respecto que
también realizamos los miembros que formamos esta
Revista.

Aun asi, el salto en este aspecto de las redes sociales
también resulta trascendental con el nacimiento de la
nueva Web, ya que permite contar a la Revista con
visibilidad propia en las RRSS, de forma que
actualmente contamos con Twitter y LinkdIn, cuyas
direcciones respectivamente son las siguientes:

Twitter: @revistagabilex

LinkedIn: https://www.linkedin.com/in/gabilex-revista-
jccm-a621a314a/?ppe=1

Nuestro nimero de suscriptores ha venido creciendo
exponencialmente. Entendemos ademas que el nuevo
modelo de suscripcidn que otorga la propia pagina Web
de la Revista facilitara mas aun este crecimiento
exponencial, tanto en Espafia como fuera de ella, dado
gue son también muchos los seguidores que tenemos
de en otros paises, lo que ha llevado a la Revista a
abrir en recientes numeros una seccion de doctrina
internacional.
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Ya son muchos los que nos siguen en las Redes
Sociales y son mas los que esperamos se conviertan en
seguidores de la informacién juridica que facilitamos a
través de la Revista y por medio de las Redes Sociales.

Si importante es el nacimiento de una nueva Web
propia y especifica de la Revista, no es baladi la
importancia de que la Revista haya sido incluida en dos
nuevas e importantes bases de datos juridicas:
Smarteca de la editorial La Ley y en breve en la seccion
de Revistas de Tirant Lo Blanch.

Por todo lo anterior, entendemos desde la Direccion de
la Revista y el Consejo de Redaccion que estamos de
enhorabuena, porque la difusién del pensamiento y los
conocimientos cientificos y juridicos de actualidad que
ofrece con calidad cada edicién de la Revista van a
poder alcanzar mayores cotas extension, lo cual
creemos muy humildemente favorece a toda |la
comunidad cientifica y juridica, a todos los
profesionales que la rodean y al conjunto de la sociedad
en general.

EL CONSEJO DE REDACCION

11
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“LA JURISPRUDENCIA DEL TSJ] DE
CASTILLA-LA MANCHA EN LA LABOR DE
APOYO Y CONTROL AL ARBITRAIJE
(2011-2017)"

D. Jesiis Campo Candelas
Abogado Asociado Senior GARRIGUES.
Doctorando en Derecho. UCLM.

RESUMEN

El propdsito del articulo es analizar la jurisprudencia
emanada de la Sala de lo Civil y Penal del Tribunal
Superior de Justicia de Castilla-La Mancha en relacion
con el arbitraje. De este modo, podrdn conocerse
cudles son los criterios fundamentales que viene
consagrando el érgano judicial respecto de las labores
de apoyo y control del sistema privado de justicia que
tiene encomendado conforme a la Ley de Arbitraje
(LA).

ABSTRACT

The aim of this paper is to analyze the jurisprudence
from Civil and Criminal Chamber of the Superior Court
of Justice of Castilla-La Mancha in relation to
arbitration. In this way, it will be known the
fundamental criteria of the judicial court regarding the
matters of support and control of arbitration in civil and
commercial matters according to the Arbitration
Spanish Act.
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I. INTRODUCCION.

Uno de los aspectos mas importantes de la reforma
operada por la Ley 11/2011, de reforma de la Ley de
Arbitraje (en adelante, LA) fue la sustitucién de los
organos jurisdiccionales competentes para conocer de
determinadas cuestiones relacionadas con el arbitraje.
Si antes de la modificacién, la competencia objetiva
para el conocimiento de aspectos significativos
relacionados con el arbitraje recaia sobre las Audiencias
Provinciales, a partir del afio 2011, son las Salas de lo
Civil y Penal de los Tribunales Superiores de Justicia
(en adelante, TSJ]) las que absorben las funciones que
aquellas tenian encomendadas respecto de
determinadas materias arbitrales. En concreto, de entre
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las diversas funciones de intervencién judicial a que
hace referencia la LA, las confiadas a los TSJ] son las
correspondientes al nombramiento y remocion judicial
de los arbitros, la accién de anulacion del laudo y el
reconocimiento de laudos o resoluciones arbitrales
extranjeras (apartados 1, 5 y 6 del art. 8 LA) y ello,
segun declara la Exposicién de Motivos, al objeto de
dotar al sistema de una mayor uniformidad mediante la
«elevacion» de funciones, objetivo bien plausible pero
muy discutible de alcanzar con esa sola reorganizacidn
competencial®.

Por lo que respecta al arbitraje en Castilla-La Mancha,
no puede negarse que la escasa implantacion del
arbitraje doméstico en el territorio nacional alcanza,
también, a la Comunidad Auténoma?, donde la elevada

! La dotacion al sistema de «uniformidad» mediante la mera
reorganizacion competencial de funciones es, en efecto, una
cuestion harto discutible. Ni a demasiada homogeneidad
entre tribunales deberia aspirarse respecto del incidente de
designacion judicial de arbitros, ni el argumento de la
busqueda de uniformidad puede sostenerse, tampoco,
respecto de la doctrina sobre la accidon de anulacién del laudo
y/0 el reconocimiento de laudos extranjeros, donde lo que
sucede es que un menor numero de drganos judiciales
resuelven las impugnaciones judiciales de las decisiones
arbitrales, lo que no necesariamente deriva en una mayor
homogeneidad de criterios. De hecho, no escapan a la
comunidad juridica las importantes divergencias existentes
en la jurisprudencia emanada de Ilos TSJ, siendo
paradigmaticos los problemas asociados a la interpretacion
del orden publico «econémico».

2 Aunque no siempre sea reconocido, el arbitraje doméstico
en Espafia es una institucion infrautilizada como destacan,
por ejemplo, MOLINERO, J.M., y TUSQUETS TRIAS DE BES,
F., «El arbitraje: situacion actual y retos de futuro», Revista

17
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carga de asuntos que se conocen en el orden civil por
los 6rganos implantados en la regidén3, contrasta con el
recurso al sistema privado de justicia que, pese a no
constar en cifras oficiales, no tiene la implantacidon que
resultaria deseable. Aun no siendo concluyente, no deja
de ser revelador que, desde el afo 2011, apenas
consten emitidas conforme a los repertorios
jurisprudenciales consultados, algo mas de veinte
resoluciones dictadas en materia arbitral por parte del
TSJ de Castilla-La Mancha®.

Juridica de Catalufia, num. 1, 2016, pp. 13 - 32. O,
igualmente, a DE ALFONSO que de forma ilustrativa tiene
dicho que las cortes arbitrales presentan una «aislada vida
languidecimiento» tramitdndose en ellas un numero de
procedimientos arbitrales «que se pueden contar con los
dedos de las manos, sobrando muchas veces una», en <«El
mercado de las instituciones arbitrales en Espafia: una
estructura necesitada de reforma», Revista de Arbitraje
Comercial y de Inversiones, 2013, Volumen 6, pp. 15 a 26.

3 Segln los datos del Consejo General del Poder Judicial, en
Castilla-La Mancha ingresaron en el afio 2016 un total de
69.427 asuntos que fueron conocidos, esencialmente, por los
Juzgados de Primera Instancia (13.647), de lo Mercantil
(1.321), Mixtos (48.160) y de Familia (1.539). Ciertamente,
buena parte de los asuntos ingresados tratardn sobre
materias civiles no arbitrables, pero si que la referencia a las
cifras anteriores permiten mostrar como los asuntos que
anualmente se tramitan arrojan cifras muy importantes que,
sin embargo, no concurren en el arbitraje.

4 La busqueda de las resoluciones ha sido efectuada a través
de las bases de datos de WESTLAW y CENDOJ, incluyéndose
al citar los precedentes las referencias para facilitar su
localizacion.
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Sentado lo anterior, se expondran a continuacion las
consideraciones mas relevantes dictadas en materia
arbitral por el citado érgano judicial aludiendo, primero,
a los precedentes que han tratado sobre el
nombramiento judicial del arbitro vy, después,
analizando las sentencias que han puesto fin a los
procesos de anulacidn interpuestos ante el Tribunal. No
se hara referencia, sin embargo, a otras
manifestaciones de intervencién judicial en el arbitraje,
bien por corresponder su competencia a otros 6rganos
distintos®, bien por no haber encontrado precedentes
en los que el TS], pese a tener competencia objetiva
para su conocimiento, haya tenido ocasion de
analizarlos: es el caso de la remocién judicial de los
arbitros o el reconocimiento de laudos o resoluciones
arbitrales extranjeras.

II. LA ,INTERVENCI()N EN EL NOMBRAMIENTO
DE ARBITROS.

Dispone el art. 15.2 de la Ley de Arbitraje que «las
partes podran acordar libremente el procedimiento para
la designacién de los arbitros», estableciendo el
siguiente apartado que «si no resultare posible designar
arbitros a través del procedimiento acordado por las
partes, cualquiera de ellas podra solicitar al tribunal
competente el nombramiento de los arbitros o, en su
caso, la adopcion de las medidas necesarias para ello».
Ese procedimiento, seguido por los tramites del juicio
verbal, ha sido descrito por el TS] como un incidente

5 En concreto: la adopcién judicial de medidas cautelares; la
asistencia judicial para la practica de pruebas; o, por ultimo,
la revision del laudo arbitral o la ejecucion forzosa del laudo.
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«muy simple» en relacidon con el cual se atribuye a la
potestad jurisdiccional una «gran discrecionalidad»®.

En concreto, la formula que viene siguiendo el 6rgano
para la seleccion de los arbitros llamados a resolver el
conflicto, es la seleccion de tres nombres por cada
puesto a cubrir de entre las personas que figuran en las
listas facilitadas a la Sala por los Colegios de Abogados
u otras corporaciones en cuya provincia tendra lugar el
arbitraje; después, se elige por sorteo de entre los
designados previamente quienes habran de actuar
como arbitros, sin perjuicio de su posterior aceptacion’.

En relacién con los criterios de seleccién, resultaria de
interés que los listados facilitados concretaran las
especialidades de quienes conforman la lista de
potenciales arbitros a fin de permitir la seleccidon de los
perfiles mas aptos para la solucidon de la controversia,
como sucede en otros TS] y parece sugerir, de forma
indirecta, la STSJ] de Castilla-La Mancha nim. 1/2011,
de 16 diciembre [AC 2012\837] que recurre al sorteo
de entre todos los candidatos «dada la falta de
conocimiento por ésta de quién o quiénes de dicha lista
pudieran presentar un perfil profesional mas adecuado
al tipo de conflicto a resolver»2,

6 El entrecomillado se extrae de varias sentencias del TSJ] de
Castilla-La Mancha; véase la STS] nim. 1/2011, de 16
diciembre [AC 2012\837]; num. 4/2014 de 29 octubre
[JUR\2015\30072].

7 STSJ de Castilla-La Mancha num. 1/2011, de 16 diciembre
[AC 2012\837].

8 Lo que no es posible, desde luego, cuando nada se refiere
en los listados facilitados a los TSJ] por parte de los colegios
de abogados; por ello, dispone la sentencia: «dentro del

20
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Ahora bien, las partes pueden paliar la situacién
descrita al tiempo de formular sus pretensiones,
concretando a la Sala las aptitudes que deberian
concurrir en las personas que vayan a conformar el
elenco de profesionales entre los que se sorteard
después el dirimente®. Y, a tal fin, se advierten dos
féormulas distintas acogidas por el TSJ: de un lado, la
peticidon directa a los Colegios de Abogados de la
especialidad que hayan de tener los potenciales
dirimentes cuando haya sido solicitado como sucede en
la Sentencia num. 2/2012, de 28 noviembre
[JUR\2013\2088], en el que la resolucién acuerda
«librar oficio al Decano del Colegio de Abogados de
Ciudad Real, a fin de que remita la relaciéon de
abogados en ejercicio sefialando, en su caso, aquellos
especializados en derecho mercantil», en un criterio

amplio margen de que dispone la Sala en este caso para la
designacion del arbitro, solo limitado por la condicién de
jurista que sefialan las partes, y que en todo caso, exige el
art. 15.1 de la mencionada Ley, entendemos razonable, en
aras a las garantias de independencia e imparcialidad que
han de procurarse, atender al objeto del conflicto
(discrepancias en el desarrollo de unos contratos de
arrendamiento y pago de rentas) y a la sede social donde
radica la empresa demandada (Guadalajara) para
confeccionar el listado de tres nombres (apartado 6 del
articulo 15 LA) de entre los que figuran en la lista de arbitros
facilitada por el Colegio de Abogados de Guadalajara, que
son elegidos por la Sala mediante sorteo interno, habiendo
recaido en los nimeros 3, 6 y 9 de la citada listas.

° Naturalmente, la prevenciéon anterior serd altamente
recomendable cuando el conflicto aconseje, por su naturaleza
0 especialidad, unas especiales aptitudes de los dirimentes.
Piénsese, por poner algunos ejemplos, controversias relativas
a propiedad intelectual, propiedad industrial, energia,
electricidad o farmacéutico, entre muchos otros.
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similar al acogido en la Sentencia num. 7/2016, de 8 de
noviembre de 2016, de otro lado, se advierte una
segunda férmula algo distinta en el que las partes, en
lugar de acudir directamente a un arbitraje
institucional, acuerdan que la designacion se efectlue
entre las personas que figuren en la lista de arbitros de
una determinada institucion!!, lo que debiera garantizar

10 En el caso, la especialidad solicitada no lo era sobre la
cuestién de fondo sino sobre la materia arbitral que debia
regir la tramitacion del procedimiento; dispone la resolucion:
«Por lo expuesto procede la estimacién integra de la
demanda, si bien para la designacion de la modalidad de
arbitros cabe optar por acudir al sorteo de tres arbitros de la
lista de Abogados del Ilustre Colegio de Abogados de Toledo
de aquellos que estén especializados en arbitraje previa
solicitud al efecto, sorteo que se llevara a cabo en ejecucion
de sentencia».

11 En tal sentido, la STSJ de Castilla-La Mancha num. 4/2014,
de 29 octubre [JUR\2015\30072] conforme a la cual: «una
vez constatada la existencia de convenio arbitral en el
contrato de arrendamiento celebrado entre las partes el 11
de abril de 2002, que fue aportado por la demandada en el
actor de juicio y admitido por la demandante; teniendo en
cuenta el acuerdo mostrado por ambas partes en el acto de
la vista tanto respecto de la existencia de convenio arbitral
como sobre el listado de arbitros en el sentido de que sea el
que suministre la Corte de Arbitraje de la Camara de
Comercio de Cuenca, a la Sala no le queda otra funcién que
designar un arbitro de entre una lista con tres nombres
(art.15.6 LA), de entre los inscritos en la Corte de Arbitraje
de la Camara de Comercio de Cuenca; procediéndose
posteriormente por la Sra. Secretaria Judicial a la seleccion
por sorteo de uno de entre aquellos tres arbitros». En
parecido sentido, la STSJ de Castilla-La Mancha nim. 2/2014
de 10 julio [JUR\2014\221314] que ordena librar oficio a la
Camara de Comercio de Toledo a fin de que haga llegar un
listado de posibles arbitros: «Al inicio del acto de la vista, y
tras la exhortacion realizada a las partes por el Excmo. Sr.
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que el dirimente tendrd un conocimiento sobre la
materia arbitral, algo que no necesariamente sucedera
cuando el decisor se extraiga entre quienes figuren en
listados facilitados por otro tipo de corporaciones o
instituciones!?,

Presidente de la Sala en orden a la posibilidad de llegar a un
acuerdo, las mismas manifiestan haberlo logrado en el
siguiente sentido: que el Tribunal designe un arbitro en
equidad por insaculacion de entre la lista que facilite la
Camara de Comercio e Industria de Toledo, que habra de
tener la condicion de titulado superior en Derecho, Ciencias
Econdmicas o Empresariales. La Sala entiende que este
acuerdo se ajusta a los amplios margenes de que dispone el
Tribunal para la designacién de arbitro, especialmente en lo
que se refiere a la posibilidad de que las partes puedan
acordar libremente el procedimiento, salvo que vulnere el
principio de igualdad, lo que resulta claro que no se produce
en este caso; procediendo en consecuencia acordar el
nombramiento de arbitro». Por ultimo, en idéntica linea,
STS] de Castilla-La Mancha num. 2/2013, de 15 julio
[JUR\2013\288234]: «de tal suerte que se procedera a la
designacion de un solo arbitro de equidad que resolvera la
controversia entre las partes y que sera insaculado de entre
un lista de profesionales especializados en arbitrajes de esta
naturaleza que facilite al efecto la Camara de Comercio e
Industria de Ciudad Real, correspondiente a la residencia de
las partes; de entre los cuales seran designados al azar tres
por el Tribunal, e insaculado uno por azar en comparecencia
ante el Secretario de la Sala. Siendo ademas de precisar que
en la resolucién de la controversia se aplicaran las reglas y
procedimientos de la Camara de Arbitraje de dicha Camara
de Comercio».

12 A favor de que las partes prescindan de proceder, por si
mismas, a nombrar mediante directa eleccidn los arbitros se
muestran algunos autores que aconsejan la encomienda de
la designacién a una institucién arbitral previamente escogida
de mutuo acuerdo. En tal sentido, BELLO JANEIRO, D.,

23


http://www.gabilex.jccm.es/

XXX

Gabilex
No 11
Septiembre 2017
Castilla-La Mancha www.gabilex.jccm.es

En relacidon con el éxito de la pretensién, no se han
localizado precedentes en los que el TS] de Castilla-La
Mancha rechace ninguna peticion de nombramiento
judicial, en acogimiento de un criterio perfectamente
alineado con la norma arbitral!®> que, sin embargo, no
siempre se ha seguido por la jurisprudencial®. Ello no

«Principios del contrato de arbitraje. El arbitraje
internacional», Ponencias del Congreso Internacional de
Arbitraje, 2007. Parte Primera. Palestra Editores y Estudio
Castillo Freyre, Perl, 2008, p. 504 o MUNOZ SABATE, L.,
«De los arbitros», AA.VV., Comentario a la Ley de Arbitraje,
A. de Martin Mufioz y S. Hierro Anibarro (coord.), Marcial
Pons, Madrid, 2006, pp. 357 y 358.

13 Véase, al respecto, el art. 15.5. LA, al que se alude en la
EM al recordar: «el juez no estd llamado en este
procedimiento a realizar, ni de oficio ni a instancia de parte,
un control de validez del convenio arbitral o una verificacion
de la arbitrabilidad de la controversia, lo que, de permitirse,
ralentizaria indebidamente la designacion y vaciaria de
contenido la regla de que son los arbitros los llamados a
pronunciarse en primer término, sobre su propia
competencia».

14 Por razones pragmaticas, algun precedente ha optado por
ir mas alld de la mera designaciéon judicial de arbitros;
ejemplo de ello viene dado por la STS) de Galicia num.
37/2014, de 24 julio (RJ\2014\4335) que declara, de oficio,
la nulidad del convenio arbitral en el tramite de designacién
judicial lo que se justifica en que la nulidad como categoria
civil es una cuestion de orden publico revisable de oficio
sobre lo que cabe entrar en el incidente de nombramiento de
arbitros. El criterio, por mas razonable que pueda parecer
desde el punto de vista practico —siguiendo la argumentacion
de la sentencia, el laudo que potencialmente se dictara en
perjuicio de una parte seria impugnado y, de serlo, habria de
ser necesariamente anulado-, casa mal con la regulacion que
se ha querido dar al procedimiento previsto en el art. 15 LA.
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significa, sin embargo, que en este tipo de
procedimientos no puedan suscitarse algunas
cuestiones de interés.

Ejemplo de ello viene dado por la STS] de Castilla-La
Mancha nam. 3/2014, de 13 de octubre
[JUR\2015\6838] en el que, salvo uno de Ilos
demandados que se alland, el resto de codemandados
se opusieron a la demanda de designacidon de arbitros
justificando su posicion en cuestiones sustantivas
relativas a la controversia!®, lo que fue desestimado por
la Sala aclarando que el analisis jurisprudencial se
constrife «de forma preferente y casi exclusiva» a la
verificacién de la existencia y validez del convenio. Y
para ello, recuerda la sentencia, no constituye
obstaculo alguno que el sometimiento arbitral se
decidiera bajo la regulacién de 1953 si consta
delimitado qué tipo de conflictos se someterian al
sistema privado; por esa razén, el d6rgano judicial
procedid a designar como dirimente a uno de los

15Y para ello se esgrimido por los demandados la falta de
legitimacion del actor por no acreditar su condicién de
heredero de las participaciones sociales que fueron de su
padre; que la resolucion del contrato y la liquidacidon de una
sociedad tiene un procedimiento regulado que impide, como
cuestién de orden publico, la sumision a arbitraje; que la
sociedad a que se refiere el actor ya estd disuelta y fue
liquidada, pasando sus activos a una sociedad de
responsabilidad limitada que se constituyo6 el 15 de diciembre
de 1987; se opuso también la excepcion de falta de
litisconsorcio pasivo necesario al no haber sido traidos a
juicio la madre y hermanos del actor y, los herederos de
Pablo Jesus argumentaron su falta de legitimacion pasiva,
pues su causante se separé hace mas de 25 afios de la
sociedad controvertida. Finalmente quedaron los autos
pendientes de esta resolucion.
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abogados en ejercicio de Albacete por ser la sede de la
sociedad cuya liquidacion se interesaba, pese a que el
arbitraje pactado lo fue en equidad -en terminologia
del convenio, <«amigables componedores», clasica
expresion de la legislacion histérical®- al considerar que
en torno al conflicto pivotaban discrepancias producidas
en ejecucion de un contrato de sociedad que
aconsejaban la presencia de un jurista; por ultimo,
sefalar que la sentencia impone el pago de las costas a
los demandados que se opusieron a la designacién
judicial'’, salvo el caso del demandado allanado®®.

Mas problematico resulta el supuesto enjuiciado por el
Tribunal en la Sentencia nim. 1/2012 de 16 enero
[JUR\2012\52467] en el que el demandado alega dos
motivos de oposicién: de un lado, la inexistencia del
convenio arbitral por ser nulo el contrato del

16 Acogida en la Ley de Arbitraje de 1953, heredera de Las
Partidas y que referia la solucién en equidad frente a los
«arbitradores» de Derecho, Para un repaso histérico del
arbitraje, véase MERCHAN ALVAREZ, EI Arbitraje. Estudio
historico-juridico. Ed. Universidad de Sevilla, 1981.

17 Otro caso de condena en costas en este tipo de incidente
viene dado por el supuesto en que el demandado ni siquiera
comparezca en el procedimiento, pues la tramitacién en
rebeldia llevard aparejado la condena en costas, como asi
sucede en la STSJ de Castilla-La Mancha nim. 7/2016 de 8
noviembre (JUR\2016\264926).

18 Idéntica solucidbn se acoge en supuestos en los que
concurre el allanamiento del demandado en procedimientos
de designacion judicial de arbitros: véase las SSTS] de
Castilla-La Mancha, nim. 1/2011, de 16 de diciembre (AC
2012/837) y num. 2/2013 de 15 julio (JUR\2013\288234)
que no imponen las costas a ninguna de las partes al
aquietarse a la solicitud.
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arrendamiento en el que se incorporaba el
sometimiento al no existir la aprobacion del
Protectorado como impone el art. 21 de la Ley de
Fundaciones, lo que motivé la resolucion del contrato
entre las partes'®; de otro, la falta de procedibilidad
consistente en la ausencia del requerimiento previo a la
solicitud previsto en el art. 15.2 b LA al solicitarse
judicialmente el nombramiento directo de tres arbitros,
sin haberse dado a la demanda la oportunidad de
designar a aquél que le correspondia nombrar a su
instancia. Frente al primer argumento de oposicidn, la
Sala acoge la doctrina sobre la «separabilidad» de la
clausula de sumisién a arbitraje respecto del contrato
en el que se integra, por lo que se considera que la
resolucion del contrato principal no priva de validez el
acuerdo de sumision?®. Por lo que respecta al esgrimido

19 Dispone el precepto: «1. La enajenacién, onerosa o
gratuita, asi como el gravamen de los bienes y derechos que
formen parte de la dotacién, o estén directamente vinculados
al cumplimiento de los fines fundacionales, requerirdn la
previa autorizacién del Protectorado, que se concedera si
existe justa causa debidamente acreditada. 2. Se entiende
que los bienes y derechos de la fundacién estan directamente
vinculados al cumplimiento de los fines fundacionales,
cuando dicha vinculaciéon esté contenida en una declaracién
de voluntad expresa, ya sea del fundador, del Patronato de la
fundacién o de la persona fisica o juridica, publica o privada
que realice una aportacién voluntaria a la fundacion, vy
siempre respecto de los bienes y derechos aportados.
Asimismo, la vinculacion a que se refiere el parrafo anterior
podra realizarse por resolucion motivada del Protectorado o
de la autoridad judicial».

20 Recuerda la Sentencia, con base en el art. 22.1 de la LA:
«Existen pues dos contratos diferentes y, en principio
independientes: de una parte la pactada resolucién del
arrendamiento en aparceria; de otra el convenio arbitral.
Resulta obvio que puede existir el problema de Ia
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defecto de procedibilidad, la sentencia recuerda que el
requerimiento remitido por la peticionaria con
anterioridad para alcanzar un acuerdo sobre el fondo de
la controversia llevaba aparejado, implicitamente, la
posibilidad de haber designado un arbitro a instancias
del demandado.

En todo caso, recuerda la sentencia que ante la falta de
acuerdo entre las partes respecto del numero de
dirimentes, no puede atenderse la peticion de
designacién de tres arbitros solicitada, debiendo
limitarse el nombramiento a uno solo, lo que motivo la
estimacién parcial de la demanda sin que, conforme al

propagacion de la nulidad de los negocios juridicos de alguna
forma conexos; por eso debe tenderse al examen del caso
concreto. Por ello la Ley expresa que la nulidad «por si sola»
de uno de los contratos no implica la del otro. La demandada
pretende la nulidad del convenio arbitral por cuanto que el
contrato de resolucién otorgado necesitaria por su contenido
al gravar la dotacién fundacional, conforme con el art.21 de
la Ley de Fundaciones la aprobacién del protectorado. Ahora
bien, no se alega que tal requisito se exija para otorgar el
convenio arbitral; sin que exista ahora como en la Ley de
1953 un precepto que establezca la capacidad necesaria para
otorgar el compromiso arbitral. En principio, la mejor
doctrina sostiene que la capacidad necesaria para otorgar el
convenio arbitral es la capacidad necesaria para disponer del
derecho de que se trata, conforme con la diccidén del art.2.1
LA por el que son susceptibles de arbitraje las controversias
sobre materias de libre disposicién. Y examinado por esta
Sala el contenido del contrato en el que se pacta el convenio
arbitral no parece que concurra la falta de capacidad
denunciada (sin perjuicio de lo dispuesto por el art.22 LA)
pues no existe acto alguno de gravamen (mucho menos
enajenacion) de bienes y derechos que forman la dotacién
fundacional, pues no lo es la asuncidon de una obligacion de
pago para recuperar las fincas cedidas en aparceria».

28


http://www.gabilex.jccm.es/

Gabilex
No 11

Septiembre 2017 .
wwa.)qabiIex.iccm.es Castilla-La Mancha

principio de vencimiento objetivo, se impusieran las
costas al demandado?!.

III. LA INTERVENCION EN LA ACCION DE
ANULACION.

La accion de anulacién regulada en la LA no permite
reexaminar, en plenitud, todas las cuestiones debatidas
en el procedimiento arbitral, debiendo estarse al
analisis sobre la concurrencia de los tasados motivos de
anulacidon previstos en el art. 41.1 LA, pues lo que se
inicia con la accién de anulacidon es un proceso de
impugnacion de la validez del laudo.

Siguiendo a la jurisprudencia dictada sobre la materia,
la clasificacién de los distintos motivos previstos en el
art. 41.1. LA permite diferenciar entre tres tipos de

21 Merece la pena destacar la opcidn acogida en la sentencia
-y a la que se habia recurrido en otros antecedentes- de
designar abogados en ejercicio pese a tener que resolverse
en equidad adelantdndose a los problemas que podran
plantearse en el arbitraje; en concreto, advierte la sentencia
gue el arbitro debe resolver sobre las: «dudas, discrepancias
o disconformidades que se produzcan en la ejecucién de un
contrato de resolucién de uno anterior de apareceria y ya
anuncia el demandado la posible nulidad del contrato por
falta de capacidad del demandante». Indicar, por ultimo, que
la sentencia recurre en esta ocasién a la Lista de Arbitros
que, en unos autos de designacion judicial de arbitraje, habia
remitié con anterioridad la Camara de Comercio de Toledo:
en concreto, el listado recabado por el TS] en virtud de la
Sentencia nim. 2/2014 de 10 julio [JUR\2014\221314] en
cuya parte dispositiva se solicitaba el librado de oficio a la
Cadmara de Comercio e Industria de Toledo requiriendo la
remision a la Sala del listado de arbitros.
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causas determinantes de la nulidad del laudo??: (a)
aquellas tendentes a controlar la existencia y validez
del convenio arbitral, alcanzando también la propia
arbitrabilidad de la cuestién sometida a juicio privado;
(b) los que velan por el control de la regularidad del
arbitraje, en garantia del derecho de defensa y de los
principios constitucionales previstos en el art. 24 de la
CE, entre ellos, los principios de igualdad, audiencia,
contradiccion y seguridad juridica; y, (c) un control del
orden publico material que, excepcionalmente, alcanza
el andlisis sobre el fondo de lo resuelto?’. De
conformidad con la clasificacion expuesta, pasan a
analizarse los precedentes mas importantes en los que
el TSJ de Castilla-La Mancha ha resuelto las acciones de

22 Tal clasificaciéon es asumida, por ejemplo, en la STSJ] de
Catalufia, nim. 64/2014, de 16 octubre (RJ\2014\6671) que
considera que los diferentes motivos de la acciéon de
impugnacién pueden agruparse en las tres categorias
expuestas.

23 Como propuesta de clasificacion que es, cabria asumir otro
tipo de diferenciaciones atendiendo a la naturaleza de los
motivos de anulacion. Véase, por ejemplo, la propuesta
efectuada por GARBERI LLOBREGAT para quien resulta
posible diferenciar entre dos grupos de motivos de anulacion:
un primer grupo encaminado a salvaguardar los derechos del
art. 24 CE en el procedimiento arbitral compuesto por todos
aquellos motivos de anulacidén diferentes el orden publico y
un segundo grupo encaminado a la salvaguarda en el
arbitraje del resto de principios constitucionales compuesto
Unicamente por la infraccion del orden publico, pudiendo
apreciarse una «bipolarizacién de motivos impugnatorios»,
Comentarios a la Ley 60/2003, de 23 de diciembre, de
Arbitraje, Bosch, p. 1009.
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anulacion frente a laudos dictados en la Comunidad
Autdnoma?.

1. Existencia y validez del convenio.

El Unico precedente localizado en el que el TS] se ha
ocupado especificamente de la cuestidon viene dado por
la Sentencia num. 1/2016, de 1 de febrero
(AC\2016\530) en el que el impugnante sostiene que el
litigio tenia que haberse suscitado en la via judicial y no
mediante arbitraje, por dos razones. Primera, que la
Junta Arbitral de Toledo carecia de competencia al no
estarse ante wuna relacidbn entre empresario y
consumidor sino entre particulares. Segunda, que la
Junta Arbitral carece de competencia por razén de una
variacion del contenido de la reclamacién. Ambos
argumentos son desestimados por la Sala que tras
denunciar «la falta de rigor de la accidn de anulacion
entablada al mezclar indebidamente un conjunto de
alegatos que nada tienen que ver con el reducido cauce
permitido por la Ley para encauzar tal accién»,
recuerda que el expediente arbitral fue dictado en el
ambito de las competencias de la Junta Arbitral de
Consumo de acuerdo con las previsiones contenidas en
el Real Decreto 231/2008 de 15 de febrero y, en todo
caso, decidi® sobre cuestiones sometidas a su

24 Para ello, légicamente, serd necesario que la acciéon se
formule ante el érgano judicial competente y en el plazo
previsto en el art. 41.4 LA. Sobre la cuestion, véase la STS]
de Castilla-La Mancha nuim. 3/2013, de 23 de septiembre
(JUR 2013/313302) que recuerda que la naturaleza del plazo
de dos meses es sustantiva -y no procesal- debiendo ser
ejercitado ineludiblemente en ese tiempo predeterminado sin
que sea relevante que la accién se interpusiera, previamente,
ante la Audiencia Provincial de Cuenca.
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conocimiento de acuerdo con el convenio arbitral y a
tenor de la reclamacion planteada por la compradora.

Dos consideraciones adicionales deben efectuarse
respecto del bloque de contenidos que nos ocupa. En
primer lugar, se ha destacado por el tribunal el
principio de minima intervencion de la jurisdiccién, lo
gue se ha traducido en la amplitud sobre el analisis de
la arbitrabilidad, entendida ésta en términos de
disponibilidad conforme al art. 2.1 LA%>. En segundo
lugar, el TSJ ha asumido, sin mayores consideraciones,
la posibilidad de someter a arbitraje materias
arrendaticias?®, criterio éste que pese a ser plenamente
admitido en la actualidad -mas tras la reforma de la
LAU operada por la Ley 4/2013%’-, despertd con
anterioridad alguna controversia?®.

25 STSJ] de Castilla-La Mancha ndm. 1/2016, de 1 febrero
(AC\2016\530), haciéndose eco de la doctrina emanada de la
Sala Primera del Tribunal Supremo y, en concreto, del ATS
de 21 de febrero de 2006 (RJ 2008, 1881).

26 En tal sentido, las STS] de Castilla-La Mancha num.
1/2011, de 16 diciembre (AC\2012\837) en incidente de
designacion judicial de arbitros y la STSJ nim. 6/2016, de 5
julio (JUR\2016\196640) ya en sede de anulacion del laudo.

27 Ley sobre medidas de flexibilizacion y fomento del
mercado del alquiler de Vviviendas, que contempla
expresamente la viabilidad de acudir a mecanismos
extraprocesales de solucién de conflictos arrendaticios en su
art. 4.5, conforme al cual: «las partes podran pactar la
sumision a mediacion o arbitraje de aquéllas controversias
que por su naturaleza puedan resolverse a través de estas
formas de resolucién de conflictos, de conformidad con lo
establecido en la legislacion reguladora de la mediacion en
asuntos civiles y mercantiles y del arbitraje».

28 Véase, a modo de ejemplo, el AAP de Madrid num.
129/2011, de 9 mayo (JUR 2011\341438) que niega el
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despacho de ejecucion a un laudo que resuelve la resolucién
de contrato de arrendamiento de vivienda por impago de
rentas y reclamacion del importe de la mismas, al
considerarse por parte de la jurisdiccién que la materia no es
arbitrable. Puede leerse: «al momento en que se produce
tanto el sometimiento al arbitraje como el desarrollo del
proceso arbitral, no existe precepto, ni norma alguna, que de
expresa admisién al sometimiento a arbitraje de cuestiones
arrendaticias, debiendo ahora centrarnos en las que derivan
en la falta de pago de la renta o cantidades debidas por el
arrendatario, por lo que hemos de acudir a la vigente Ley de
Arbitraje, Ley 60/2003, que en su art. 2.1 establece como
susceptibles de arbitraje las controversias sobre materias de
libre disposicion conforme a derecho, estableciendo en la
exposicion de motivos que se reputa innecesario que
contenga ningun elenco, ni siquiera ejemplificativo, de
materias que no son de libre disposicion, ello nos lleva a la
propia LAU, la que en su art. 4 somete de forma imperativa
los contratos a lo dispuesto en sus titulos I, ambito de la ley,
IV, disposiciones comunes, y V, procesos arrendaticios,
preceptos los de este Titulo derogados por la Ley 1/2000
LEC, y en concreto para los arrendamientos de vivienda
establece que se regiran por el dispuesto en el Titulo II, de
forma que la materia, cual la que se lleva a cabo el arbitraje,
se rige por preceptos imperativos, a los que se anudan en la
Ley de Enjuiciamiento Civil unas normas especiales, que sin
ningun género de dudas van dotados un especial caracter
tuitivo en favor del arrendatario, normas, por demas, de
indudable caracter publico y por ende indisponibles, ni por la
via indirecta que pueda suponer la sumision al arbitraje,
siendo, ademadas, que la concepcion de esas normas
especiales, mas arriba referidas, se presentan ajenas a la
propia regulacion del procedimiento arbitral, sea éste de
derecho o de equidad; desde lo precedente que esta Sala
estime la improcedencia de sumisién a arbitraje cuestiones
tales como la relativa al desahucio por falta de pago de la
renta y por ende que no proceda la ejecucién de laudo
dictado en procedimiento sobre tal extremo, por la carencia
de jurisdiccién de los arbitros en tal extremo, procediendo,
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2. Regularidad procedimental.

Varios son los precedentes en los que el TS] de Castilla-
La Mancha se ha ocupado de analizar procedimientos
arbitrales que, a juicio del impugnante, no respetaban
principios procesales bdasicos. Sobre la cuestién, se
advierte una cierta predileccién de los impugnantes por
canalizar este tipo de supuestos a través del motivo de
anulacidon previsto en el apartado f del art. 41.1. LA,
esto es, por infraccién del orden publico procesal; por
tanto, dado que muchas infracciones tienen cabida,
también, dentro de otros motivos de anulacién
distintos, se ha optado por sistematizar en este
apartado los diversos grupos de supuestos subsumibles
en irregularidades procesales al margen del causal de
anulacidon que se invoque, y relegando el analisis de la
faceta material del orden publico para después.

- Problemas relativos a la notificacion.

La efectividad de los actos de comunicacion arbitrales
resulta esencial, pues de no respetarse se produciria
una infraccién del derecho de defensa determinante de
la nulidad del laudo. Sobre la cuestidon, es obligada la
referencia al art. 5 LA, para el que toda comunicacién
se considerara debidamente entregada cuando haya
sido realizada en el domicilio, residencia habitual,
establecimiento o direcciéon del destinatario, debiendo
llevarse a cabo «una indagacidn razonable» para
intentar la entrega por cualquier medio que permita
dejar constancia de la notificacidn. Si bien lo que deba
reputarse por razonable indagacién no parece cuestion

en consecuencia, la confirmacion de la resolucidon recurrida,
con desestimacion del recurso contra la misma interpuesto».
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facilmente determinable, el TS] ha entendido en su
Sentencia nUm. num. 1/2013, de 4 marzo que no se
satisfacen las exigencias del precepto por haber
remitido una citacién que no pudo ser entregada, por
hallarse el destinatario ausente, por mas que después
se intentara la notificacion mediante correo electrénico,
maxime si no consta justificante de recepcion.

Problema distinto es si la excesiva perentoriedad para
el estudio de documentos o el escaso margen de
tiempo entre la notificacion y el llamamiento para
comparecer ante el organo arbitral puede motivar la
vulneracion de derechos esenciales. En relacion con
esta cuestién, de gran interés practico, constan varios
pronunciamientos que reputan irrelevantes que la
citacion se haya producido sin respetar los plazos de la
LEC sobre el periodo minimo de notificacién al no ser de
aplicacion automatica al arbitraje las disposiciones de la
ley procesal comun: por esa razén, se han desestimado
peticiones de nulidad interpuestas frente a un laudo
pese a que la comparecencia para la vista se haya
decretado con una antelacién inferior a dos dias?°.

29 STSJ] Castilla-La Mancha, num. 4/2013, de 10 octubre
2013 (JUR 2013\329603) segun la cual: «Por todo ello,
independientemente del incumplimiento del plazo del art.
291 LEC —que no resulta de aplicacion en el procedimiento
arbitral-, considera esta Sala que procede desestimar el
motivo de anulacion...» que ademas recuerda que cuando se
aduce el escaso margen de la citacion debe demostrase en
qué consiste el perjuicio real y efectivo de la parte en sus
posibilidades de defensa. En similar sentido, sobre Ia
perentoriedad de la citacion, la STS] de Castilla-La Mancha
num. 1/2015, de 5 de marzo, dictada en autos de rollo nim.
6/2014.
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- Incongruencia.

El principio de congruencia impone a los arbitros el
deber de adecuar sus decisiones a las cuestiones que
hayan sido objeto del juicio, pronuncidndose sobre las
materias debatidas con respeto a las pretensiones
deducidas por las partes. Ahora bien, como tiene
declarado el érgano judicial, la falta de congruencia no
puede interpretarse de forma que coarte la misidn
decisoria de los arbitros, pues la naturaleza del
arbitraje permite una mayor elasticidad en Ia
interpretacidn de las estipulaciones que describen las
cuestiones a decidir, debiendo entenderse incluidas en
el compromiso aquellas facetas del problema vinculadas
y sin cuya decisibn quedaria la controversia
insuficientemente resuelta®®. En aplicacion de lo

30 Es doctrina asumida en la STS] de Castilla-La Mancha
num. 3/2016, de 17 marzo (AC 2016\545) para la que es
suficiente con que exista una «adecuacion sustancial» entre
lo pedido y lo resuelto. Como se expone en la sentencia: «no
cabe duda de que la filosofia y finalidad del arbitraje, como
via extrajudicial para la resolucién de los conflictos de las
partes escogida voluntariamente por las mismas, debe
propiciar una mayor facilidad para hallar esa solucion; de tal
modo que el arbitro no sélo puede sino que debe resolver
cuantas cuestiones sean consecuencia logica y obligada de
las que se han planteado, conclusiones derivadas de la
naturaleza juridica del convenio o clausula arbitral que se
hallan corroboradas por la interpretacion que ha de darse al
acuerdo contractual delimitador de aquellas cuestiones
controvertidas y pendientes objeto de arbitraje, resolviendo y
zanjando asi la controversia y toda posible interpretacion que
pueda obstaculizar su ejecucién». La doctrina se reproduce,
posteriormente, en la STS] num. 4/2014, de 1 de abril (AC
2016\742) que recuerda que la: «jurisprudencia no exige
una correspondencia absolutamente rigida entre lo pedido y
lo acordado sino que el deber de congruencia también se
cumple cuando el fallo, pese a no contener literalmente lo
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doctrina anterior, no incurrird en incongruencia el laudo
que, pese la falta de debate sobre los intereses,
imponga el abono de los mismos a la parte condenada
al pago del principal®!; tampoco, si la razéon por la que
no se ha entrado a analizar el fondo, deriva de la
estimacién de una excepcién al ser ese silencio
consecuencia logica de la causa obstativa de Ia
pretension3?,

- Cuestiones probatorias.

Segun se ha reconocido, la denegacién de un medio de
prueba indebidamente rechazado por el 6rgano judicial
puede contravenir la regularidad del procedimiento
generando indefensidn por mermar los principios de
audiencia e igualdad3?. Sin embargo, para ello sera

pedido, se adecue racionalmente a las pretensiones de las
partes y a los hechos que las fundamenten».

31 En tal caso, se estaria ante una «cuestion de derecho
inherente a la resuelta que una vez fijada la procedencia de
la devolucién»; asi lo recuerda la STSJ] de Castilla-La Mancha
nam. 3/2016, de 17 marzo (AC 2016\545).

32 STS] de Castilla-La Mancha num. 4/2016 de 1 abril (AC
2016\742) que estima la excepcion de caducidad.

33 En tal sentido, la STSJ de Castilla-La Mancha nam. 8/2016,
de 24 noviembre (AC 2016\2377) que haciéndose eco de la
doctrina del Tribunal Constitucional, declara: «Un laudo
arbitral atenta a nuestro orden publico procesal cuando
hubiese vulnerado los derechos fundamentales vy las
libertades publicas garantizadas constitucionalmente a través
del art. 24 CE (STC 43/1986, de 15 de abril (RTC 1986, 43),
cuya doctrina han reiterado luego las SSTC 54/1989, de 23
de febrero (RTC 1989, 54); 132/1991, de 17 de junio (RTC
1991, 132) y 91/2000, de 30 de marzo (RTC 2000, 91)). El
orden publico se identifica con el derecho de defensa y con
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necesario que el impugnante concrete, de forma
especifica, qué indefension se le produjo con la
denegaciéon en relacién con el conjunto de lo actuado,
pues de optarse por una denuncia genérica no podra
anularse el arbitraje previo**, mucho menos cuando se
ha asumido por el TS] el consabido criterio conforme al
cual el derecho a la prueba no faculta para exigir la
admision ilimitada de todas las que puedan proponer
las partes, advirtiéndose como regla general una
confianza en la soberania arbitral al tiempo de decidir
sobre la prueba a practicar.

los principios procesales fundamentales de audiencia,
contradiccion e igualdad. Asi, el articulo 24 de la Ley de
Arbitraje contiene verdaderos principios procesales y por
tanto, sera de aplicacion supletoria en caso en que las partes
no hayan determinado el procedimiento de acuerdo con el
articulo 25.1 o en aquellos que el procedimiento lo pueden
estatuir los arbitros con sujecién a lo dispuesto en la ley.
Este precepto contiene ademas una sintesis del orden publico
procesal, directamente aludido por la ley cuando enumera las
causas de anulacion del laudo (art. 41.1.f). Dichos principios
pueden reducirse a dos: audiencia e igualdad. Audiencia en
el sentido de dar la oportunidad a las partes de actuar o de
defender sus posiciones, es decir el derecho de defensa, y
por consiguiente la posibilidad y la oportunidad de formular
alegaciones y de proponer y practicar pruebas, de manera
gue toda privacion o merma de este derecho es constitutivo
de indefension en sentido técnico. Por su parte, el principio
procesal de igualdad de las partes requiere que los sujetos
del proceso dispongan de iguales medios y de iguales
oportunidades para defender en el proceso sus respetivas
posiciones».

34 STSJ de Castilla-La Mancha nam. 2/2016, de 2 marzo (AC
2016\541).
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Por ultimo, senalar que a través de la accion de
anulacidon no puede inmiscuirse el érgano judicial en el
juicio valorativo efectuado por los arbitros3®, salvo que
la valoracion de la prueba presente un caracter
manifiestamente ilégico, irracional o arbitrario?®.

- Colegialidad del érgano.

La STS] de Castilla-La Mancha num. 2/2016, de 2
marzo (AC\2016\541) analiza un supuesto en el que el
impugnante solicitd la nulidad del laudo por haberse
dictado el laudo por uno solo de los arbitros, sin
intervencion del resto de componentes del colegio
arbitral y, por tanto, con quiebra del principio de
colegialidad. La sentencia desestima la demanda dado
que el criterio expuesto fue fruto de un consenso entre
todos los miembros del érgano arbitral (FD 23),
sosteniendo: «ante la imposibilidad de obtener
mayorias, pues cada uno de los tres designados
sostiene posiciones irreconciliables, encuentra su
amparo en los arts. 35.1, in fine, y 37.3 LA [...] la
norma de las decisiones mayoritarias cede en supuesto
en que no se puede formar tal mayoria decisoria y se
establece que el presidente tome por si la
responsabilidad de la resolucion, en solitario»3”.

35 STSJ de Castilla-La Mancha niim. 4/2015, de 16 diciembre
(AC 2016\242).

36 STS] de Castilla-La Mancha num. 4/2013, de 10 octubre
(JUR 2013\329603), invocando la doctrina del Tribunal
Constitucional sobre la valoracién probatoria y la eventual
infraccion del art. 24 CE.

37 La cuestion cambia de no existir ese acuerdo entre los
miembros del dérgano arbitral cuando alguno de ellos ni
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3. El orden publico sustantivo.

Siguiendo la doctrina jurisprudencial imperante, el TS]
de Castilla-La Mancha tiene declarado que la accidon de
anulacidon no sirve para reaccionar frente al modo mas
o menos acertado de resolver la cuestion litigiosa, pues
de lo contrario se desnaturalizaria el arbitraje como
instrumento de composicién privada. Es por ello que el
organo judicial ha rechazado, en multiples sentencias,
las demandas de anulacién tendentes a privar de
validez un laudo por razones concernientes al fondo de
lo resuelto por los dirimentes privados cuando se ha
aducido la vulneracion del orden publico en su faceta
material.

Y para ello el 6rgano judicial parece, incluso, negar
implicitamente la vertiente sustantiva del orden publico,
al sostener que el laudo «solo puede ser impugnado por
razones de forma o de falta de garantias»3® o
manifestar abiertamente que «el orden publico al que
se refiere la Ley de arbitraje es el orden publico

siquiera han participado en el proceso de deliberacion y voto,
pudiendo encontrarse precedentes para los que la falta de
intervencion de todos los dirimentes determina la anulacion
de la resolucidon arbitral: en tal sentido, la SAP de Madrid
(Seccién  283) nam. 200/2011 de 10 junio (JUR
2011\256573) o la STSJ del Pais Vasco num. 2, de 18 de
abril para la que: «la toma de decisién habra de adoptarse
por mayoria, con la concurrencia de la totalidad de los
nombrados o, en su caso, de los designados para
sustituirlos».

38 STSJ Castilla-La Mancha nim. 4/2013, de 10 octubre (JUR
2013\329603).
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procesal en su vertiente de garantias esenciales del
proceso justo y de derechos fundamentales y libertades
publicas inherentes al proceso y derecho de tutela
judicial efectiva»3°. Dejando al margen la restrictiva
comprension del motivo de anulacién asumida en los
extractos transcritos -y que, se entiende, no debiera
interpretarse en términos taxativos al existir una
vertiente material de la nocién orden publico que
aconsejaria mitigar el alcance de las anteriores
manifestaciones®®~ no puede dudarse del escrupuloso
respeto que, respecto de la autonomia arbitral, viene
mostrando desde hace afios el TS] de Castilla-La
Mancha, lo que contrasta con algun otro TSJ*.

39 STSJ Castilla-La Mancha num. 3/2016, de 17 marzo (AC
2016\545).

40 STSJ de Castilla-La Mancha niim. 8/2016, de 24 noviembre
(JUR\2016\276028).

4 En concreto, se alude a la polémica despertada por la
doctrina emanada del TS] de Madrid, cuya interpretacion del
orden publico sustantivo, por amplia, ha despertado la critica
en la comunidad juridica. En concreto, se alude a una serie
de siete sentencias dictadas desde el afio 2015 por parte del
TS] de Madrid que han anulado otras tantas resoluciones
arbitrales que resolvian disputas surgidas en torno a la
validez de contratos de permuta financiera, considerando que
los laudos contrariaban el orden publico sustantivo en su
vertiente econdmica. Critican esa doctrina, por invasiva,
numerosos autores pudiendo destacarse, entre otros, a
PERALES VISCASILLAS, M.P, «Contratos de permuta
financiera y arbitraje: cuestiones procesales y sustantivas»,
Revista de Derecho del Mercado de Valores, N.° 17, 2015;
CONTHE, M. «Swaps de intereses: la sentencia del TS] de
Madrid de 28 de enero de 2015», La Ley, abril de 2015;
STAMPA CASAS, G., «Comentario a la Sentencia de la Sala
de lo Civil y de lo Penal del TS] de Madrid de 28 de enero de
2015, de 6 de abril de 2015 y de 14 de abril de 2015», La
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Asi lo demuestran todos los precedentes conocidos por
el érgano judicial que no ha reputado como lesivo del
orden publico hipotéticas infracciones legales que,
denunciadas por el impugnante, no justifican la nulidad
de la resolucion arbitral. Entre ellas, cabe citar la
eventual vulneracién de normas legales como la Ley de
Cooperativas*; la indebida estimacion de las excepcion
de caducidad*?}; el litisconsorcio pasivo*; la
concurrencia de una cuestién prejudicial civil
determinada por la admision de una demanda ante la
jurisdiccion cuya pretension principal era la resolucion
del contrato en el que se pactaba la sumisién a
arbitraje**; o el examen sobre la validez de un acuerdo
de expulsién de socio adoptado por una cooperativa“.

Ley, mayo de 2015; FERNANDEZ ROZAS, 1.C., «Riesgos de la
heterodoxia en el control judicial de los laudos arbitrales», La
Ley, 2015; o, por citar un ultimo autor, LORCA NAVARRETE,
A.M., «A la busqueda de la anulacién del laudo arbitral por
vulneracion del orden publico econdmico», La Ley,
septiembre de 2015.

42 STSJ de Castilla-La Mancha nim. 8/2016, de 24 noviembre
(JUR\2016\276028).

43 STS] de Castilla-La Mancha num. 4/2016, de 1 abril
(AC\2016\742).

44 STSJ de Castilla-La Mancha num. 4/2015, de 16 diciembre
(AC\2016\242).

45 STS] de Castilla-La Mancha num. 4/2013, de 10 octubre
(JUR 2013\329603).

4 STS]) de Castilla-La Mancha num. 5/2016, de 2 mayo
(JUR\2016\227045).
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Mas problematico resulta la eventual contravencién por
parte del laudo de normas de caracter cogente, pues si
bien se encuentran precedentes en los que se rechaza
la inclusién de aquellas disposiciones dentro del orden
publico*”, otras resoluciones consideran que Ila
contravencion de determinados postulados esenciales
propios del derecho imperativo puedan determinar la
privacion de validez de la resolucion arbitral“®.

47 Segun sostiene la STS] de Castilla-La Mancha num.
3/2016, de 17 marzo (AC\2016\545) «concepto de orden
publico que permite la anulacién del laudo en caso de
conculcaciéon, como ya hemos razonado, no autoriza a un
reexamen de la cuestiones juridicas controvertidas en el
procedimiento arbitral y examinadas por el arbitro o colegio
arbitral en su resolucion, ni siquiera con el pretexto de que
se ha omitido la aplicacién de normas imperativas, de ius
cogens, como sostiene la demanda de anulacién [...] el juicio
del arbitro no puede ser revisado por este Tribunal bajo el
subterfugio de que se ha eludido la aplicacién de una norma
imperativa de ius cogens porque si admitiéramos como tal
una cuestion de orden publico, por esta via podria quebrar la
institucion del arbitraje como féormula alternativa de
resolucién de conflictos a la judicial al permitirse la revision
de los juicios de derecho que efectuaran los arbitros sobre el
derecho aplicable en el caso de un arbitraje como este de
derecho o en un arbitraje de equidad».

48 TS] de Castilla-La Mancha num. 8/2016, de 24 noviembre
(JUR\2016\276028) segun la cual: «forman parte del orden
publico el conjunto de principios, normas rectoras generales
y derechos fundamentales constitucionalizados en el
Ordenamiento Juridico espafiol, siendo sus normas juridicas
basicas e inderogables por la voluntad de las partes, tanto en
lo social como en lo econdémico [..] e incluso valores y
principios juridicos de derecho imperativo o ius cogens sin los
cuales no seria reconocible nuestro Ordenamiento juridico».
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IV. CONCLUSION.

El analisis de la jurisprudencia dictada por el TSJ] de
Castilla-La Mancha con ocasién de las labores de auxilio
y control del arbitraje, permite conocer las pautas
fundamentales asumidas por el 6rgano judicial en
relacion con wuna materia tan sensible como Ila
examinada, revelando una clara disposicion del érgano
por apoyar el sistema privado de justicia, con las
ventajas que ello lleva aparejado para la implantacion
del arbitraje en la Comunidad Autdénoma. Especial
mencién debe efectuarse, por su relevancia, a la
interpretacidon de los diversos motivos de anulacién del
laudo recogidos en el art. 41.1 LA, al seguirse un
criterio de minima intervencidon que permite identificar
los precedentes dictados por el Tribunal Superior como
claros exponentes de la tendencia favorecedora del
arbitraje que, salvo excepciones, viene consagrandose
en nuestro pais.

En este sentido, las resoluciones examinadas optan por
mantener, siempre que ha sido posible, la plena validez
del laudo, amparando criterios laxos al tiempo de
enjuiciar la arbitrabilidad de Ila controversia; Ia
elasticidad en la interpretacion de la congruencia -a fin
de evitar que determinadas facetas de la cuestion
litigiosa queden al margen de la solucidon-; o el analisis
de las irregularidades procesales denunciadas, cuestion
donde aparecen las sentencias mas controvertidas, por
enfrentarse a situaciones que pudieran resultar
discutibles: sirva de ejemplo la eventual afectacion del
derecho de defensa por una excesiva premura en la
citacion a las partes para acudir a una vista arbitral -
uno o dos dias- o la falta de respeto al principio de
colegialidad al dictarse el laudo por un solo arbitro,
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cuando estaba conformado un colegio arbitral. Idéntica
consideracion cabe efectuar respecto del analisis de la
nocion «orden publico sustantivo» cuya interpretacion
restrictiva explica que no se haya anulado por el TS]
ningln laudo por razones de fondo, siendo ademas
detectable una predileccion del 6érgano judicial por
constreiiir el alcance del motivo de anulacién «orden
publico» a la vertiente procesal.

Con todo, el decidido apoyo del TSJ] no esta sirviendo
para que los ciudadanos en Castilla-La Mancha se
decanten por la via arbitral, resultando indicativo el
escaso numero de resoluciones dictadas en relacion con
el arbitraje por la Sala de lo Civil y lo Penal del TSJ, lo
que permite inferir una predisposicion de los
justiciables por acudir a los érganos judiciales en lugar
de hacerlo al arbitraje doméstico. La anterior
consideracion, sin duda extrapolable a todo el territorio
nacional, se advierte con mayor claridad en la
Comunidad Auténoma, donde sin duda hay un
interesante camino que recorrer en lo que respecta a la
adopcién de medidas de divulgacion, fomento e
implantacién del arbitraje.
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RESUMEN

El objeto del presente articulo es realizar un analisis de
la transparencia en los parlamentos autondmicos y en
concreto en las Cortes de Castilla-La Mancha.

ABSTRACT

The purpose of this article is to perform an analysis of
transparency in the autonomous parliaments and in
particular in the Courts of Castilla-La Mancha.
PALABRA CLAVE: Transparencia, Asamblea legislativa
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2. Una vision general de la normativa reguladora de la
transparencia en Espafia
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3. Transparencia y Parlamentos regionales; en
particular, las Cortes de Castilla-La Mancha

3.1. Condiciones generales

3.2. La normativa propia de las Cortes regionales

3.3. Valoraciones

4. Andlisis criticos de los indices de mediciéon de la
transparencia en los Parlamentos

4.1. Planteamiento

4.2. El Indice de Transparencia de los Parlamentos

4.3. Consideraciones criticas

5. Conclusiones

Bibliografia

1.-INTRODUCCION
Justificacidn del trabajo:

La obtencion del titulo universitario de Grado en
Gestion y  Administracion  Publica conlleva la
elaboracion, por parte del alumno, de un trabajo de fin
de grado como requisito indispensable dentro del plan
de estudios.

El trabajo se cifile a un breve desarrollo sobre
cuestiones que me han parecido interesantes sobre la
normativa reguladora de la transparencia en Espafa y
en ningun caso se ha pretendido hacer un estudio de
investigacion exhaustivo de las cuestiones que se han
tratado.

La ciudadania espaiola, harta de acciones fraudulentas
y de casos de corrupciéon que han salpicado y siguen
salpicando a algunos de nuestros dirigentes politicos y
a ciertas instituciones, exige un cambio de
comportamiento, a través de herramientas legales que
la permitan conocer y tener una mayor presencia en la
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toma de decisiones publicas con el fin de poder prever
posibles desviaciones y de intentar atajarlas en sus
inicios. El mejor camino para conseguirlo es tener
acceso a la mayor informacidn posible sobre las
acciones de las Administraciones en diferentes campos
en el momento en que se produzcan (informacion
institucional, juridica o econdmica, entre otros), ya que
su aprovechamiento racional es la base del
conocimiento y, en palabras de Umberto Eco, “toda
informacién es importante si estd conectada a otra*®”.
Con esta filosofia nace, con ambito estatal y caracter
basico, la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de
transparencia, acceso a la informacidon publica y buen
gobierno.

Un breve recorrido por el contenido de la ley, su
aplicacion en los parlamentos espafoles, con especial
detenimiento en las Cortes de Castilla-La Mancha, vy la
medicion del grado de transparencia que poseen,
mediante la elaboracion de una lista, obtenida a través
de la puntuacidon de una serie de indicadores, es el
objeto de este trabajo.

El tema elegido para la elaboraciéon de mi trabajo de fin
de grado, tiene para mi una doble motivacion. La
novedad de la ley, su corto recorrido en el tiempo y su
reciente extensidon a los parlamentos a través de la
aprobaciéon de sus normas internas en materia de
transparencia hace que sea, en general, un tema poco
estudiado y, por ello, un reto para el alumno que se
adentra en la tarea de elaborar un Trabajo de Fin de
Grado; junto con ello, mi condicién de funcionario de
las Cortes de Castilla-La Mancha lo hacia especialmente
atractivo.

49http://www2.u,navarra.es/gesadj/servicioBiinoteca/ocio/Um
berto_Eco.pdf. Ultima fecha de consulta 12/06/2017
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No entendi muy bien las palabras de los profesores de
la Universidad de Castilla-La Mancha encargados del
asesoramiento sobre el trabajo de fin de grado, ni a mi
tutor, el profesor Martin Delgado, cuando nos dijeron
que el trabajo cambiaba constantemente, que era algo
vivo hasta su terminacion; es ahora cuando, a punto de
finalizarlo, soy consciente de lo que querian decir
aquellas palabras. El afan de curiosidad que todos
tenemos por entender una realidad nos hace
cuestionarnos lo que en un principio ddbamos por
hecho y las respuestas a esas preguntas es la que va
dando cuerpo a nuestro pensamiento, que va quedando
plasmado en el desarrollo del trabajo.

Metodologia:

Como no podia ser de otra manera, la base
fundamental para el desarrollo del trabajo han sido los
textos legales aludidos en él y los Acuerdos de la Mesa
de las Cortes de Castilla-La Mancha en materia de
transparencia. Para poder desarrollarlos se han
utilizado los comentarios de autores especialistas en la
materia contenidos en libros y revistas. Especialmente,
me ha servido de gran ayuda un libro casi monografico,
en cuanto a la materia se refiere, que se ha editado por
iniciativa de la Asociacion Espafiola de Letrados de
Parlamentos, “La transparencia desde el Parlamento.
XXI Jornadas de la Asociacién Espafiola de Letrados de
Parlamentos”, donde trece autores plasman sus
opiniones sobre cuestiones que se han tratado en el
trabajo.

Ademas de otros autores que figuran citados también
me han servido de gran ayuda sendas cartas
aclaratorias que se han enviado entre la Conferencia de
Presidentes de Parlamentos Autondmicos y
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Transparencia Internacional Espafia sobre el indice de
medicion de la transparencia en los parlamentos.

Ni qué decir tiene que en una realidad como la nuestra,
caracterizada por el uso de las nuevas tecnologias y la
informacién, era imposible no recurrir también para
completar la informacion, aunque en menor medida, a
determinadas pdginas web.

Estructura:

El grueso del trabajo se estructura en tres epigrafes
centrales que se completan con la introduccion, las
conclusiones y algunos anexos que contienen
documentos a los que se aluden en el trabajo.

El primer epigrafe, Una visidon general de la normativa
reguladora de la transparencia en Espana, desgrana de
manera sucinta las disposiciones que contiene la Ley
19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a
la informacidn publica y buen gobierno en cuanto a los
aspectos que recogen el alcance de la ley, obligaciones
de publicidad activa para todas las administraciones y
entidades de caracter publico, el reconocimiento del
acceso a la informacién y el buen gobierno de nuestros
responsables publicos.

El segundo epigrafe, titulado Transparencia vy
parlamentos regionales; en particular, las Cortes de
Castilla-La Mancha, explica como la ley de
transparencia, vincula a los Parlamentos tan solo
respecto de la actividad que desarrollen conforme a
normas y principios propios del Derecho Administrativo
y que su funcién legislativa y de control al Gobierno se
regiran por lo dispuesto en sus Reglamentos y en las
propias normas reguladoras que cada parlamento
apruebe. Son estas normas, nacidas por Acuerdo de la
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Mesa del Parlamento regional, en espera de su
desarrollo reglamentario, las que se comentan en este
trabajo, destacando que en ellas se sigue un esquema
muy similar al dispuesto por la Ley 19/2013.

El tercer epigrafe, Andlisis criticos de los indices de
medicion de la transparencia en los parlamentos,
persigue acercarnos a la forma y a la finalidad con la
que se realiza, evallua, puntia y se difunde Ia
valoracion del nivel de transparencia de los diecinueve
parlamentos espafioles -Congreso de los Diputados,
Senado y los diecisiete parlamentos autondmicos-,
mediante la confeccién de un cuestionario con ochenta
indicadores que estan distribuidos en seis areas.

2.- UNA VISION GENERAL DE LA NORMATIVA
REGULADORA DE LA TRANSPARENCIA EN
ESPANA.

En las primeras lineas del preambulo de la Ley
19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a
la informacion publica y buen gobierno (en adelante,
LTAIP), queda recogido que la transparencia, el acceso
a la informacion publica y las normas de buen gobierno
deben ser los ejes fundamentales de toda accion
politica.

Es un sentimiento, cada vez mas generalizado en
nuestra sociedad, el cambio que se debe producir en el
acceso a una mejor y mayor informacion, su libre uso y
el sometimiento de los poderes publicos a la
transparencia  informativa de sus actuaciones,
convirtiéndose en una herramienta fundamental para el
control, por parte de la sociedad en general, del
ejercicio del poder vy el control de los asuntos publicos
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gue permitird que nos apercibamos de las desviaciones
en su funcionamiento y que podamos contribuir, por
consiguiente, a mejorar la gestidn publica, ademas de
poder conocer, sin tener que alegar otro motivo que la
simple curiosidad, en qué, cdmo y cuanto gastan los
responsables de las politicas que se desarrollan con
dinero publico. En definitiva, se trata de mejorar la
confianza de los ciudadanos en las instituciones al
tiempo que propicia actuaciones para aumentar la
participacion ciudadana. Cualquier ciudadano puede ser
sujeto activo sin que para ello tenga que alegar ningun
interés legitimo=°.

Se ha hecho necesario disponer de mecanismos de
participacion y control, por parte de la sociedad, en el
ejercicio del poder, que arrojen luz sobre posibles
malos habitos en la gestién de nuestros gobernantes,
con el fin de favorecer un clima donde la ética publica
sea la prioridad fundamental de todo aquel que quiera
prestar su servicio a la comunidad. En este sentido la
transparencia de la actividad publica es una exigencia
demandada firmemente por todos Ilos sectores
cualificados de nuestra sociedad.

Espafia ha sido uno de los Ultimos paises, con una
trayectoria democratica consolidada, en asumir el
compromiso a través de una ley en materia de
transparencia y buen gobierno y lo ha hecho en un
contexto de exigencia ciudadana que demanda una
mayor legitimacion democratica, en tiempos de
desconfianza politica, econdmica e institucional,

%0 PEREA Florencio, V. <<La legislacion de transparencia y los
parlamentos>>. PAU y Vall, F. (Coord), La transparencia
desde el Parlamento: XXI Jornadas de la Asociacion Espafola
de Letrados de Parlamentos. Tecnos, Madrid, 2015, p. 22-26
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sospechas de corrupcion y déficit democratico de
nuestras instituciones.

La profunda crisis econémico-financiera producida estos
ultimos afos ha servido de plataforma para propiciar un
cambio a favor de la transparencia en la agenda politica
espafola. La tormenta perfecta de la transparencia®!.
En las elecciones a Cortes Generales de 2011, todos los
partidos politicos con representacion en la Camara
recogian la transparencia como una de las cuestiones
prioritarias que abordarian.

La configuracion de obligaciones de publicidad activa
para todas las administraciones y entidades de caracter
publico, el reconocimiento del acceso a la informacion y
el buen gobierno de nuestros responsables publicos, asi
como la exigencia de responsabilidad a través de la
adopcién de consecuencias derivadas de su
incumplimiento, son los tres aspectos que recoge la ley.

Aprovechando las oportunidades que ofrecen las
nuevas tecnologias, la ley prevé la canalizacidon de la
informacidn emitida a través de un dUnico punto
electronico de acceso, el portal de la transparencia,
mediante el disefio de un procedimiento simple, agil y
asequible para todos los ciudadanos, con plazos breves
de resolucidon, donde también quedara recogida, en
materia de relaciones entre la administracién y los
ciudadanos, la publicacién de documentos de relevancia
juridica y aquellos que sirven como instrumentos para
el control y la gestion de los recursos publicos en
materia econdmico-presupuestaria.

51 GUICHOT Reina, Emilio. <<El proyecto de ley de
transparencia y acceso a la informacién publica y el margen
de actuacion de las comunidades auténomas>>. Revista
Andaluza de Administracién Publica, 2012, no 84, p. 94.
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El portal de la transparencia tendra una estructura
sencilla y facilmente entendible para todo aquél que
pretenda acceder a él, ya que, para poder albergar la
publicidad activa, nos encontraremos con una cantidad
ingente de informacidn, en materia de informacion
institucional, organizativa y de planificacién de las
funciones que desarrollan, su estructura organizativa y
el grado de cumplimiento de los planes que acometan
los sujetos obligados.

En cuanto al ambito subjetivo, el sometimiento a la
obligacion de transparencia se extiende a todos los
sujetos que ejercen funciones administrativas o prestan
servicios publicos, cualquiera que sea su naturaleza
publica o privada®? , incluso a entidades que, por su
especial relevancia publica o por su condicién de
perceptores de fondos publicos, quedan obligadas a
reforzar la transparencia de su actividad, como los
partidos politicos y organizaciones sindicales vy
empresariales, asi como a los adjudicatarios de
contratos del sector publico.

Como garantia del cumplimiento de las obligaciones de
la Ley, se crea el Consejo de Transparencia y Buen
Gobierno, en el &ambito estatal, dejando a las
comunidades auténomas la decision sobre el modelo
mas adecuado en su ambito. Se configura como un
organo independiente de supervision y control para
garantizar la correcta aplicacion de la ley, todo ello al

%2 GUICHOT Reina, Emilio. “Transparencia y acceso a la
informacién publica en Espafia: anadlisis y propuestas
legislativas”. Documentos de trabajo (Laboratorio de
alternativas), 2011, no 170, p. 5
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margen de la posibilidad de queja ante el Defensor del
Pueblo y de la garantia judicial Gltima®3.

La LTAIP nace con ambito estatal y caracter basico. Las
Comunidades Auténomas, conforme a lo recogido en
sus propios Estatutos de Autonomia, contaran con
legislacion propia en esta materia, por corresponderles
como ambito competencial exclusivo autonémico, en el
ejercicio de su derecho de autoorganizacion.

En nuestra Comunidad Auténoma, amparada en las
competencias exclusivas recogidas en las reglas 12 y
282 del articulo 31 del Estatuto de Autonomia de
Castilla-La Mancha, se aprueba la Ley 4/2016, de 15 de
diciembre, de Transparencia y Buen Gobierno de
Castilla-La Mancha, siguiendo la estela de otras
Comunidades Auténomas que cuentan con legislacion
propia en la materia, con el objetivo de acercar la
Administracion Regional al ciudadano, fomentar la
transparencia en su actuacion, garantizar el acceso a la
informacién publica y fijar las unidades y d&rganos
competentes en materia de transparencia y buen
gobierno, asi como en la resolucibn de las
reclamaciones e imposicion de las sanciones
correspondientes.

Las tres primeras disposiciones adicionales contemplan
las especialidades regulatorias de las unidades de
transparencia y acceso a la informacion de los sujetos
obligados que no forman parte estrictamente de la
Administracidn Regional y sus organismos y entidades
de derecho publico o dependientes.

3 Ibidem. p. 6
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Si bien la LTAIP se aplica a las actividades
materialmente administrativas de los Parlamentos
autondmicos, la calificacion de éstos como
Administraciones Publicas o como Sector Publico no
resulta adecuada a la luz de los articulos 2 de la citada
Ley 19/2013, el articulo 2 de la Ley 40/2015, de 1 de
octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico y
también el articulo 2 y Disposiciéon adicional 52 de la
Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento
Administrativo Comun de las Administraciones Publicas.

Las primeras iniciativas que se fueron implantando en
distintos Parlamentos autondmicos para su adaptacion
a las disposiciones previstas en la LTAIP consistieron en
trabajos de reconfiguracion de sus paginas web, con el
fin de ofrecer la maxima informacién posible a los
ciudadanos a través de una comunicacion bidireccional
que permitiera interactuar en procedimientos de
participacion en el proceso de elaboracion de las leyes,
especialmente con la utilizacion de  medios
electrénicos®?.

Cataluha y Navarra simplificaron el acceso a las
herramientas de que disponian para conocer la
actividad de los Diputados. El Parlamento Vasco, a
través de una plataforma de participacién ciudadana,
permite a cualquier persona desarrollar una idea para
gue se pueda opinar y votar sobre ella a través de su
pagina y las redes sociales vinculadas. En esta misma
linea existen otras experiencias como la del Parlamento
Gallego o el Cantabro, en los que se permite expresar
la opinion del pueblo sobre iniciativas legislativas en
tramite.

% PEREA Florencio, V. <<La legislacion de transparencia...>>
op. cit., p. 28-29
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Para canalizar la participacién ciudadana en el debate
politico y la toma de decisiones en favor de una mayor
transparencia, otras plataformas se han ido
implantando en Andalucia con su “Parlamento abierto”,
“Ciudadania y Parlamento” en la Asamblea de
Extremadura, “La Presidenta responde” en Canarias,
“"Asamblea abierta” en Madrid o espacios de
participacion ciudadana en Aragon donde los
ciudadanos pueden, entre otras, acceder a las
preguntas escritas que realizan los parlamentarios en
su ejercicio de control al gobierno y a las
contestaciones a las mismas.

3.- TRANSPARENCIA Y PARLAMENTOS
REGIONALES; EN PARTICULAR, LAS CORTES DE
CASTILLA-LA MANCHA.

3.1.- Consideraciones generales

En la actualidad, aun estamos asistiendo a un
descrédito de nuestros dirigentes politicos ocasionado,
en gran manera, por la percepcién de la corrupcion
generalizada que les atafie directamente, a lo que se
anade la crispacidon popular generalizada por los
grandes esfuerzos que, en tiempos de crisis, hacen los
ciudadanos.

Son momentos de crisis que implican cambios muy
profundos que recalan en todos nosotros como un
proceso no simultdaneo de destruccién del pasado y de
construccién de un futuro diferente, un proceso en el
que conviven vicios presentes en las estructuras de las
instituciones y esperanzas en las alternativas futuras.
Lo normal es encontrar una oposicién al cambio en la
forma de su funcionamiento que sirve de freno a la
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modernizacion; se trata de una actitud bastante
generalizada que consiste en la creencia de la
imposibilidad de cambio o mejora de los sistemas
actuales®. Los ultimos comicios electorales que han
propiciado la aparicion de nuevos partidos, con tan
sorprendente representacion parlamentaria, en un pais
tradicionalmente bipartidista, es el resultado de ello. La
actividad actual de muchos Parlamentos, sin mayorias
absolutas, constituye una buena prueba de esta
actitud.

Esta percepcion influye directamente en el sentido de
las encuestas, donde los politicos son vistos como uno
de los problemas principales de la sociedad®®. Los
parlamentarios son escrutados continuamente por los
ciudadanos, para saber cuanto cobran, qué privilegios
tienen, qué patrimonio poseen o cuanto no trabajan.

En este sentido, la Ley de transparencia propiciara una
ciudadania mas informada y mas participativa que
aspira a algo mas que a votar en los procesos
electorales. La transparencia es un principio que debe
presidir las actividades publicas y este dato, que tal vez
ha venido a conmover el funcionamiento de las
administraciones publicas, asienta en el ambito
legislativo la idea tradicional del Parlamento como una
casa de cristal®’.

55 JAUREGUI, Gurutz. Problemas actuales de la democracia.
Institut de Ciéncies Politiques i Socials, Barcelona. 1996. p. 2

% PEREA Florencio, V. <<La legislacién de transparencia...>>
op. cit., p. 26

% SARMIENTO Méndez, X.A. <<La informaciéon vy
transparencia en los parlamentos espafoles>>. Corts:
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La Ley de transparencia, acceso a la informacién
publica y buen gobierno, vincula de diferente forma a
sujetos de naturaleza diversa y con regulaciones muy
dispares segun lo dispuesto en su articulo 2.1.f). Es el
caso de las Camaras Legislativas, la Ley las vincula tan
solo respecto de la actividad complementaria de su
funcidn principal que se desarrolla conforme a normas y
principios propios de Derecho Administrativo, sin
embargo, en otros dmbitos, como la funcién legislativa
o de control al Gobierno, se estara a lo dispuesto en
sus propias normas reguladoras®8.

Dentro de estas actividades del Parlamento sujetas a
derecho administrativo se incluyen las decisiones en
materia de contratacién, personal y administracion,
adoptadas por los 6rganos rectores de la Cadmara®°.

En concreto, la Disposicién adicional primera de la Ley
4/2016, de 15 de diciembre, de Transparencia y Buen
Gobierno de Castilla-La Mancha, al igual que han hecho
otras leyes autondmicas con sus respectivos
parlamentos, recoge la facultad que le corresponde a
las Cortes de Castilla-La Mancha, en uso de la
autonomia que le es propia, de la elaboraciéon de las
normas para la aplicacion, en su ambito, de la

Anuario de derecho parlamentario. Cortes Valencianas,
Valencia, 2015, n© 28, p. 106

8 PEREA Florencio, V. <<La legislaciéon de transparencia...>>
op. cit., p. 29-30

% SARMIENTO Méndez, X.A. <<¢Transparentan bien la
informacién los parlamentos?>> PAU y Vall, F. (Coord), La
transparencia desde el Parlamento: XXI Jornadas de la
Asociacion Espafiola de Letrados de Parlamentos. Tecnos,
Madrid, 2015, p. 47
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legislacidn sobre transparencia y derecho de acceso a la
informacidn publica sobre la actividad de la Camara, asi
como un registro de grupos de interés, con la finalidad
de garantizar, en su propia actividad, los principios de
buen gobierno previstos en la ley regional.

3.2.- La normativa propia de las Cortes regionales

El Parlamento Castellano-Manchego, sin la existencia de
ninguna exigencia legal y sin esperar a que viera la luz
la Ley Regional, se adelanté para ampliar y reforzar la
transparencia en la Camara mediante un acuerdo de la
Mesa de 10 de febrero de 2014, coincidiendo
practicamente con la entrada en vigor de la Ley de
transparencia estatal 19/2013, de 9 de diciembre.
Mediante este acuerdo se ampliaban los contenidos ya
existentes en la pagina web de la institucién en materia
de informacion institucional, de relevancia juridica, asi
como econdmica, presupuestaria y estadistica.

En materia de informacién institucional, organizativa y
planificacion, se publicaria informacion relativa a las
declaraciones politicas de los Grupos Parlamentarios,
acuerdos, resoluciones y comunicaciones de los
organos parlamentarios, plantillas de personal, ofertas
publicas de empleo y procesos selectivos en curso.

En materia de informacion de relevancia juridica se
incluiria la normativa sobre incompatibilidades, asi
como la informacion sobre funciones y dictamenes
elaborados por la Comisidon de Reglamento y Estatuto
del Diputado y en materia de informaciéon econdmica,
presupuestaria y estadistica, los actos de gestidon
administrativa con repercusion econdmica o]
presupuestaria, como el presupuesto de la institucion,
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su ejecucion, la cuenta general e informe sobre la
liguidacién y estabilidad presupuestaria, la asignacién
presupuestaria a los Grupos Parlamentarios para su
funcionamiento, sueldos e indemnizaciones, régimen de
proteccion social, declaraciones de actividades, bienes y
rentas de los diputados, el inventario general,
normativa sobre contratacién, los contratos adjudicados
con indicacion de los procedimientos empleados,
periodo medio de pago a proveedores, y convenios de
colaboracién entre otros.

En cumplimiento de lo dispuesto en las previsiones
legales aludidas anteriormente, nace el Acuerdo de la
Mesa del parlamento regional, en su reunién celebrada
el dia 9 de enero de 2017, relativo a las normas para la
aplicacion en el ambito de las Cortes de Castilla-La
Mancha de la legislacidon sobre transparencia y derecho
de acceso a la informacién publica sobre la actividad de
las Cortes, en virtud de lo establecido en el articulo
32.1.1° del Reglamento de la Camara.

Las normas que contiene tienen por objeto la aplicacién
de los principios de transparencia y de acceso por parte
de la ciudadania a la informacién de las Cortes de
Castilla-La Mancha, en lo relativo a la transparencia de
la actividad desarrollada que estd sujeta a Derecho
Administrativo, asi como la regulacién de la publicidad
activa y el ejercicio del derecho de acceso a la
informacién publica de las Cortes de Castilla-La
Mancha.

La publicidad activa del Parlamento supone que la
informacién se publicara de forma periddica vy
actualizada, de una manera clara, estructurada vy
entendible para las personas interesadas v,
preferiblemente, en formatos reutilizables, publicidad
que, por otra parte, en lo que a las Cortes de Castilla-
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La Mancha se refiere, ya se venia respetando
adecuadamente, antes de la entrada en vigor de las
normas reguladoras de transparencia, en lo relativo a
su actividad diaria en tiempo real y la composicién del
Pleno y de los distintos 6rganos de la camara, ademas
de otras informaciones referidas a procedimientos y
tramitaciones parlamentarias.

El Acuerdo adoptado por la Mesa recoge la informacién
minima que deberd contener el portal de |la
transparencia, referida a informacién institucional,
organizativa y de planificacién; informacién de
relevancia juridica; informacion econdmica,
presupuestaria y estadistica; y el derecho de acceso;
que se regira por los principios de accesibilidad,
interoperabilidad y reutilizaciéon de la informacion, sin
perjuicio de poder contener cualquier otra informacién
relativa a la propia institucion que sea relevante para
favorecer la transparencia.

Como quiera que fuere que las Cortes de Castilla-La
Mancha ya venian ofreciendo de forma permanente
informacién institucional y organizativa referida a la
identificacion personal de los diputados y sus cargos, la
cuestion se centra en la delimitacion de esa
informacidon, para que no entre en conflicto con la
proteccién de datos de caracter personal, procediendo a
ser preciso con la disociacién de aquellos que si pueden
ser objeto de publicidad para no vulnerar derechos
fundamentales que todo ciudadano tiene, aunque
desarrolle una actividad publica.

Otras limitaciones sobre la informacion de la actividad
de las Cortes de Castilla-La Mancha sujeta a derecho
administrativo se circunscriben a lo previsto en el
articulo 14 de la LTAIP y en el ambito parlamentario a
los supuestos regulados en el Reglamento de las
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Cortes, en particular en la informacién prevista como
secreta en él, y en las normas y resoluciones de sus
organos competentes dictadas en su desarrollo.

En el plano de la informacidn requerida por la Ley,
referente a la informacién parlamentaria institucional,
organizativa y de planificacion, el portal de Ia
transparencia ofrece ademas de la mencionada
anteriormente, que ya se venia recogiendo desde 2014,
informacidn sobre las practicas y normas seguidas
sobre cddigo ético o buen gobierno, tendentes a evitar
que los intereses personales del diputado puedan
mediatizar el correcto ejercicio de su funcién
representativa, las normas y el horario del registro
general, la sede electrdénica y el registro electrénico, las
plantillas presupuestarias desde el afio 2007, el
organigrama, el reglamento de personal y la
programacion del trabajo parlamentario con la
participacion del Gobierno, con derecho a voz pero sin
voto, del calendario parlamentario previsto, referido a
cada periodo de sesiones, puesto que en el caso de la
planificacion en los parlamentos se carece de planes
anuales o plurianuales en cuanto a su actuacién politica
se refiere.

En cuanto a la informacidn parlamentaria de relevancia
juridica, ademas de los proyectos normativos que,
atendiendo a la actividad parlamentaria, ya se venia
dejando constancia en la web del Parlamento, como la
publicacion y la reproduccién integra en tiempo real de
los debates parlamentarios, se recogen normas sobre la
gestion, conservacion y eliminacién de los documentos
y archivos de la Cadmara, la normativa sobre
incompatibilidades, resoluciones judiciales firmes en
relacién con la actividad parlamentaria y otros informes
destacables.
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Respecto de la informacién y los actos de gestidon
administrativa que tienen repercusion econdmica y
estadistica, se recogen las normas internas, los
contratos que, en aplicacion de la Ley de Contratos del
Sector Publico, ya se venian recogiendo en el perfil del
contratante, convenios que se limitan al ambito cultural
y educativo como convenios con la Universidad de
Castilla-La Mancha y el Ente Publico de Radio Television
de Castilla-La Mancha, subvenciones que se establecen
para el funcionamiento de los Grupos Parlamentarios y
la fiscalizacion y control interno de las mismas. Los
presupuestos y las cuentas, las retribuciones,
declaraciones de bienes, rentas y actividades publicas
de los diputados y estadisticas sobre la cadencia en el
pago de las obligaciones contraidas por el Parlamento,
ademas de otras muchas con repercusion
presupuestaria y econdmica, como puede ser la
publicacion de los contratos menores que, aunque
como ya es sabido, en el caso de los parlamentos, no
son tan numerosos como en otros érganos de gestidn,
si nos ofrece una idea clara de la apuesta institucional
por la transparencia informativa y el pleno
sometimiento al Texto Refundido de la Ley de Contratos
del Sector Publico.

Los requisitos contemplados en la ley sobre publicidad
activa y buen gobierno se establecen mediante la
regulacion del acceso a la informacién publica por parte
de los ciudadanos, que podran solicitar el acceso a la
informacién, sin necesidad de motivacion o interés
legitimo alguno. Esta falta de motivacion puede causar
problemas en la gestion informativa, pero es una
apuesta clara por el derecho de los ciudadanos a
conocer de los asuntos publicos.

Respecto de la regulacién del acceso a la informacién
publica por parte de los ciudadanos para cumplir con
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los requisitos de publicidad activa y buen gobierno, la
solicitud debera remitirse a la presidencia de la
Camara, sin embargo, dado que el procedimiento prevé
plazos de tramitacién y resolucion breves, sera el
organo competente para tramitar y resolver dichas
solicitudes la Secretaria General de la Camara, ya que
podrian plantearse problemas de gestién si la
competencia le fuera asignada a un érgano politico que
no estuviera integrado en la administracién
parlamentaria.

Ademas de la tramitacion®®, las normas reguladoras
aplicables a las Cortes de Castilla-La Mancha enumeran
las causas de inadmision de las solicitudes presentadas
mediante resolucion motivada por el érgano instructor
que, como se ha mencionado anteriormente, le
corresponderd a la Secretaria General. Entre las causas
de inadmisién se encuentra aquella informacién que, o
bien ya esta disponible para su consulta en las

% Tramitaciéon. 1. Cuando la solicitud no identifique de
forma suficiente la informacion que requiere, se pedira al
solicitante que la concrete en un plazo de diez dias, con
indicacion de que, en caso de no hacerlo, se le tendra por
desistido, asi como de la suspensiéon del plazo para dictar
resolucién. 2. Si la informacién solicitada pudiera afectar a
derechos o intereses de terceros, debidamente identificados,
se concederd a estos un plazo de quince dias para que
puedan realizar las alegaciones que estimen oportunas. El
solicitante debera ser informado de esta circunstancia, asi
como de la suspensiéon del plazo para dictar resolucion hasta
que se hayan recibido las alegaciones o haya transcurrido el
plazo para su presentacion. 3. Si la solicitud se refiere a
informacién que no obra en poder de las Cortes de Castilla-
La Mancha, este la remitird al 6rgano competente, si lo
conociera, e informara de esta circunstancia al solicitante. De
no conocerse el érgano competente, se estara a lo dispuesto
por la letra d) de la norma décima de las presentes normas.
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publicaciones oficiales o en la pdagina web del
parlamento cuya exigencia viene dada
reglamentariamente, o bien es una informacién no
definitiva o en curso cuya distribucién podria generar
inseguridad juridica. Otra de las causas de inadmisién
serd la relativa a informacion para cuya divulgacion sea
necesaria una accién previa de reelaboracion o aquella
en que la solicitud vaya dirigida a las Cortes regionales
y la informacién no obre en manos de ésta ni se
conozca al 6rgano competente que la pueda
proporcionar.

De igual forma, las referidas a informaciones que sean
manifiestamente repetitivas o tengan un caracter
abusivo no justificado con la finalidad de transparencia
de la ley, las que tengan caracter auxiliar o de apoyo,
como la contenida en notas, borradores, opiniones,
resumenes, comunicaciones e informes internos o entre
organos o entidades administrativas o las que afecten a
una pluralidad de personas cuyos datos personales
pudieran revelarse con el acceso a la peticion, en
numero tal que no sea posible darles traslado de la
solicitud en el tiempo establecido para su resolucion.

En sede parlamentaria también serian inadmisibles
aquellas solicitudes que contengan expresiones
indecorosas contra personas o contra instituciones, asi
como meros juicios de valor u opiniones.

Cuando la aplicacién de alguno de los limites previstos
no afecte a la totalidad de la informacién, se concedera
el acceso parcial previa omisién de la informacion
afectada por la limitacién legal, salvo que de ello
resulte una informacion distorsionada o que carezca de
sentido. En este caso debera indicarse al solicitante qué
parte de la informacion ha sido omitida.
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En lo referido a la resolucion del procedimiento
mediante la que se concede o deniega el acceso,
debera notificarse al solicitante y a los terceros
afectados que asi lo hayan solicitado, en el plazo
maximo de un mes desde la recepcién de la solicitud,
con posibilidad de ampliacion de este plazo por otro
mes mas cuando la camara entienda que el volumen o
la complejidad de la informacién que se solicita lo haga
necesario, y previa notificacion al solicitante.

También se especifica la necesidad de motivacién para
las resoluciones que denieguen el acceso, las que
concedan el acceso parcial o a través de una modalidad
distinta a la solicitada®' vy las que permitan el acceso
cuando haya habido oposicion de un tercero; en este
ultimo supuesto, se indicara expresamente a la persona
interesada que el acceso solo tendra lugar cuando haya
transcurrido el plazo para interponer recurso
contencioso-administrativo sin que el mismo se haya
formalizado o haya sido resuelto confirmando el
derecho a recibir la informacion.

®1 Formalizacién del acceso. 1. El acceso a la informacidn
se realizard preferentemente por via electrénica, siempre que
los medios técnicos con los que cuenta la Cadmara asi lo
permitan. 2. Si la informacién ya ha sido publicada, la
resolucién podra limitarse a indicar al solicitante como puede
acceder a ella. 3. El acceso a la informacién serd siempre
gratuito. No obstante, la expedicion de copias o la
trasposicion de la informacién a un formato diferente al
original, podra dar lugar a la exigencia de exacciones en los
términos previstos en la normativa que resulte de aplicacion.
4. Si ha existido oposicion de tercero, el acceso sélo tendra
lugar cuando, habiéndose concedido dicho acceso, haya
transcurrido el plazo para interponer recurso contencioso
administrativo sin que se haya formalizado o haya sido
resuelto confirmando el derecho a recibir informacion.
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Transcurridos los plazos maximos para resolver sin que
se haya dictado y notificado resolucién expresa, existe
una presuncién legal de que la solicitud ha sido
desestimada, debiendo ser comunicado al solicitante.

La Camara contard con una oficina de informacién
integrada en la Secretaria General, ya que, al tiempo
que esta unifica los distintos servicios de la Camara
(publicaciones, documentacién, gestién parlamentaria,
servicios econémicos, etc.), también parece procedente
que sea la Secretaria General, a través de esta oficina,
la encargada de gestionar las solicitudes de acceso a la
informacidén en el Parlamento, a la gestién de publicidad
activa, tramitacion de las solicitudes, su registro, el
impulso de los tramites internos que sean necesarios y
mantener actualizado en la web un mapa de contenidos
en el que queden identificados los distintos tipos de
informacién, todo ello en favor de la aplicacién del
principio de economia del gasto.

Ademas de un recurso, que sera de -caracter
potestativo, ante la Mesa de las Cortes de Castilla-La
Mancha, al encontrarnos ante actos de |Ia
administracion y no ante el ejercicio de funciones
constitucionales de las Camaras, se incorpora un
recurso contencioso-administrativo para garantizar el
derecho de acceso por parte de los ciudadanos®?.

62 Recurso contencioso-administrativo. Las resoluciones
expresas o presuntas en materia de acceso a la informacién
sobre la actividad de las Cortes de Castilla-La Mancha sujeta
a Derecho administrativo podran ser objeto de impugnacion
a través de la interposicion de un recurso contencioso-
administrativo de conformidad con lo previsto en la Ley
29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccién
Contencioso-Administrativa.
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Las regulaciones especiales del derecho de acceso a la
informacién publica en materias que tengan previsto un
régimen juridico especifico de acceso a la informacién
se regiran por su normativa especifica, y por las
normas del parlamento con caracter supletorio.

La legislacion del Estado y de la Comunidad Auténoma
de Castilla-La Mancha sobre transparencia y acceso a la
informacidon publica se aplicard supletoriamente en
relacién con el derecho de acceso a la informacién
publica sobre la actividad de las Cortes de Castilla-La
Mancha sujeta a Derecho Administrativo.

3.3.- Valoraciones

Los parlamentos, de acuerdo con el principio de
autonomia parlamentaria que les son reconocidos por
sus propios Estatutos de autonomia, deben realizar las
modificaciones del Reglamento del Parlamento y de sus
normas de régimen y gobierno interiores que sean
necesarias para cumplir los requerimientos establecidos
por la ley.

La Ley no vincula a los parlamentos en cuanto a su
funcidon legislativa o de control al gobierno, sino que
seran sus propias normas internas las que regiran sus
actuaciones en materia de transparencia en estas
funciones distintas de las actividades sujetas a derecho
administrativo, a las que si quedan vinculados por la
propia LTAIP, segun dispone su articulo 2.1,f).

A pesar de ejercer la autonomia que le es propia, no
deben considerarse ni ser considerados islas
institucionales que actien cada una segin su propio
criterio; no es ese el sentido de la ley ni el camino
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escogido por los parlamentos espafioles para ponerla
en practica, como se puede apreciar por el contenido de
las disposiciones analizadas en cuanto a las normas que
regiran la aplicacién de la LTAIP en las Cortes de
Castilla-La Mancha. Las normas adoptadas, no son sino
una adaptacién que refleja una imagen fiel de las
disposiciones que marca la propia ley de transparencia
aplicable al resto del marco institucional espafol, a falta
de la preceptiva regulacién reglamentaria que prevé la
LTAIP, en su disposicion adicional octava, que
precisaria de reformas en los respectivos reglamentos
de los parlamentos.

Desde la aprobacion de las normas reguladoras de la
transparencia en las Cortes de Castilla-La Mancha
solamente dos han sido las solicitudes que se han
presentado en el ejercicio del derecho de acceso a la
informacidon publica que pudiera obrar en poder de
éstas, las dos resueltas y presentes en su portal de la
transparencia debidamente anonimizadas.

Una de caracter descriptivo, en la que se mostraba
interés por el procedimiento interno que se seguia para
atender las solicitudes de acceso a la informacion
publica, la unidad tramitadora y los recursos que
procedian en caso de disconformidad una vez
resuelta®3®; y otra en la que, a pesar de la baja
demanda informativa, ya podemos apreciar como la
transparencia informativa y la proteccién de datos de
caracter personal son dos derechos susceptibles de
generar muchos conflictos.

63https://www.cortesclm.es/web,2/paginas/transparencia/dere
cho_acceso/resolucionl.pdf. Ultima fecha de consulta
17/06/2017
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En esta ultima solicitud, una persona distinta a la que
puso la queja solicitaba informacién sobre un
expediente que fue tramitado por la Defensora del
Pueblo de Castilla-La Mancha antes de su desaparicidon
y en la que, una vez le fue comunicado al interesado,
éste manifestd su oposicién a que se le proporcionara
dicha informacion, cuestién que no otorga derecho de
veto alguno sobre el derecho de acceso pero si que
permite considerar las alegaciones manifestadas para
poder valorar correctamente los derechos en conflicto
que pudieran concurrir en la solicitud de acceso a la
hora de dictar la resolucion.

La regla cuarta de las normas propias de aplicaciéon en
las Cortes de Castilla-La Mancha dispone que todas las
personas estan legitimadas para solicitar el derecho de
acceso a la informacién publica sin que se ostente la
condicién de interesado, sin perjuicio de los limites que
pudieran concurrir, y que habria que analizar si la
resolucion otorgase el acceso al expediente, como asi
hace, a otra persona distinta de la que puso la queja.
En este caso, el anadlisis que procede, es verificar si los
datos que contiene la informacién solicitada son de
caracter personal y en caso afirmativo, valorar si son o
no datos meramente identificativos o especialmente
protegidos.

La resolucion adoptada se pronuncié en el sentido de
que los datos de caracter personal no tenian la
consideracion de meramente identificativos vy
relacionados con la organizacion, el funcionamiento o la
actividad publica del érgano o entidad correspondiente
ni tampoco especialmente protegidos, referidos a
ideologia, afiliacidon sindical, religion, creencias, origen
racial, salud, vida sexual o comisidon de infracciones
penales administrativas (establecidos en el articulo 7 de
la Ley Organica de Proteccién de Datos), por lo que
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debia realizarse la ponderacion que se indica
expresamente en el apartado tres del articulo 15 de la
LTAIP, o la disociacion de los datos de caracter
personal, de modo que se impidiera la identificacion de
las personas afectadas, conforme establece su apartado
cuarto.

El sentido de la resolucion finalmente adoptada®
considerd que para garantizar plenamente los derechos
de terceros mencionados en el expediente y a la vez
ser lo mas garantista posible para que ello no afectase
al solicitante del derecho de acceso a la informacion
procederia el acceso parcial, previa omisién de la
informacion  afectada por la limitacién legal,
informandose al solicitante qué parte de la informacion
ha sido omitida y poniendo especial cuidado en que de
dicha omisién no resulte una informacién distorsionada
o carente de sentido.

4.-ANALISIS CRITICOS DE LOS INDICES DE
MEDICION DE LA TRANSPARENCIA EN LOS
PARLAMENTOS.

4.1.- Planteamiento

Como ya ha sido sefialado, el descrédito de nuestros
dirigentes politicos ocupa una de las primeras
preocupaciones en el sentir mayoritario de los
ciudadanos; los casos de corrupcion han ido salpicando
una a una practicamente todas las instancias de la
esfera publica, la gran mayoria de ellas derivadas de la

64https://www.cortesclm.es/web,2/paginas/transparencia/dere
cho_acceso/resolucion2.pdf. Ultima fecha de consulta
17/06/2017
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financiacion de los partidos politicos que, mediante la
presencia de sus dirigentes en los principales cargos de
las instituciones, han ido utilizando estas para la
canalizacion de fondos de manera ilegal y fraudulenta
en beneficio propio y de sus respectivos partidos
politicos.

La introduccion de medidas de transparencia en la
gestién de lo publico a través de la legislacion en esta
materia, no solamente es el intento de conseguir una
mayor participacién ciudadana en los asuntos publicos,
sino que también, en cierta manera, en palabras de
Dofla Encarna Fernandez, presidenta de la Asociacidon
de Letrados de Parlamentos, en la presentacion de sus
XXI Jornadas, “de intentar llevar al convencimiento de
la opinidén publica de que la corrupcion vy los
comportamientos no éticos quedaran proscritos en la
actividad publica.”

En este escenario, Transparencia Internacional Espafa
viene elaborando a nivel nacional cinco indices de
transparencia: Indice de Transparencia de los
Ayuntamientos (ITA), Indice de Transparencia de las
Comunidades  Auténomas (INCAU), Indice  de
Transparencia de la gestién del Agua (INTRAG), Indice
de Transparencia de las Diputaciones (INDIP) y el
Indice de Transparencia de los Parlamentos (IPAR)
“para contribuir a combatir la corrupcién y generar un
mayor nivel de transparencia social®.”

Transparencia Internacional, segun la informacién que
podemos encontrar en su pagina web, “es una
organizaciéon internacional, no gubernamental, no

8 http://transparencia.org.es/. Ultima fecha de consulta
11/06/2017
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partidista, y sin fines de lucro que tiene como misién
combatir la corrupcidn a nivel nacional e internacional.”
Entre los documentos que ha elaborado, que también
encontramos en su pagina web, se encuentran los
denominados, principios de ética y buenas practicas
parlamentarias®®, cuya finalidad es “contribuir a
mejorar la integridad, la transparencia y el adecuado
desempefio de las actividades parlamentarias, tanto en
el Congreso de los Diputados y el Senado, como en los
diecisiete Parlamentos autondmicos existentes en este
pais.”

Con estos principios también se persigue disuadir a los
parlamentarios de que puedan incurrir en conductas
contrarias a la ética y buen desempefio de su cargo
como miembros de una cdmara parlamentaria, y

% Principios de Etica y buenas practicas parlamentarias: 1.
Establecimiento de unos Principios generales de ética y
buenas practicas 2. Creaciéon de una Comision de Etica. 3.
Transparencia y rendicion de cuentas social. 4. Limitacion de
los aforamientos. 5. Listas electorales abiertas o, cuando
menos, desbloqueadas. 6. Prohibicion de recibir regalos u
otras ventajas. 7. Régimen de incompatibilidades. 8.
Regulacién de los conflictos de interés. 9. Diligencia debida
en las actuaciones de los parlamentarios. 10. Comparacion
de las declaraciones en el nombramiento y en el cese. 11.
Duracion limitada de los mandatos parlamentarios. 12.
Regulacién legal de los Grupos de interés (Lobbies) 13.
Regulacion de las Puertas giratorias. 14. Publicidad de las
asignaciones econdémicas a los Grupos parlamentarios y de
las retribuciones de los parlamentarios. 15. Control detallado
y publicidad de los gastos de viaje. 16. Protecciéon de los
denunciantes. 17. Limitar el nivel de politizacion de la
contratacion. 18. Formacion continua en materias de ética y
buenas practicas. 19. Régimen de infracciones y sanciones.
20. Cumplimiento de la Convencién de la ONU contra la
corrupcion.

77


http://www.gabilex.jccm.es/

XXX

Gabilex
No 11
Septiembre 2017
Castilla-La Mancha www.gabilex.jccm.es

combatir algunas practicas considerables como ilegales
o corruptas. “La finalidad ultima de estos principios es
en Ultima instancia contribuir al aumento de Ia
confianza y la credibilidad en la clase politica y en los
Parlamentos por parte de los ciudadanos, y que se
reduzca asi la desconfianza o las dudas sobre su
conducta.” Estos principios pretenden regir tanto el
comportamiento de nuestros representantes politicos
como la informacién que se debe obtener de los
parlamentos a través de la contestacion requerida en
unos indicadores confeccionados por Transparencia
Internacional Espanfa.

4.2.- El 1Indice de Transparencia de los
Parlamentos

El indice de Transparencia de los Parlamentos (IPAR),
persigue realizar y difundir una evaluacion del nivel de
transparencia de los diecinueve parlamentos espanoles,
(Congreso de los Diputados, Senado y los diecisiete
parlamentos autonémicos) e impulsar el aumento de la
informacién que ofrecen a los ciudadanos estas
instituciones, mediante la confeccién de un cuestionario
con ochenta indicadores que estan distribuidos en seis
areas®’. Las seis Areas de transparencia evaluadas
son:

a) Informacion sobre el Parlamento, en la que
mediante  veintitrés  indicadores se  evaluaria

67 LIZCANO Alvarez, J. <<Transparencia y corrupcion. Un
analisis desde la sociedad civil>>. PAU y Vall, F. (Coord), La
transparencia desde el Parlamento: XXI Jornadas de la
Asociacion Espafiola de Letrados de Parlamentos. Tecnos,
Madrid, 2015, p. 83
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informacién sobre los cargos electos, personal vy
retribuciones.

b) Informacion sobre el funcionamiento vy la
actividad parlamentaria, (diez indicadores), sobre el
funcionamiento de los drganos parlamentarios y sobre
la actividad parlamentaria

C) Relaciones con los ciudadanos y la sociedad, que
recoge las caracteristicas de la pagina web del
parlamento, informacidn y atencidon al ciudadano vy
participacion y compromiso con la ciudadania, con un
total de catorce indicadores.

d) Transparencia econdmico-financiera, dividida en
informacidon contable y presupuestaria y transparencia
econdmico-financiera, con once indicadores.

e) Transparencia en las contrataciones, convenios,
obras y suministros, que contiene trece indicadores
divididos en dos areas de informacién, sobre
contrataciones y sobre convenios, obras y
subvenciones.

f) Derecho de acceso a la informacién, que evalla,
mediante nueve indicadores, la visibilidad, canales y
caracteristicas del acceso a la informacién publica y las
reclamaciones y evaluacion del derecho de acceso a la
informacién publica.

La mecdanica consiste en que, para atender a la
informacién contenida en los indicadores, primeramente
se confeccionara una evaluacién inicial provisional por
parte de Transparencia Internacional, contrastando si
se publican en la pagina web del parlamento los citados
indicadores para posteriormente recogerlos en un
cuestionario prerrellenado que serd enviado a cada
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parlamento con los datos obtenidos, y con la
consiguiente  puntuaciéon provisional, para que,
libremente, cada parlamento pueda afadir |la
informacion de los indicadores que no estén
contemplados en su web, y devolver el cuestionario
para su analisis y posterior valoracion definitiva que
servira para la elaboracién de una lista que incluird los
diecinueve parlamentos con la calificacidn final obtenida
por cada uno de ellos, ocupando el puesto que les
corresponde acorde a la puntuacién conseguida y que
se presentara a los medios de comunicacion en cuanto
al nivel de transparencia obtenido.

Los indicadores se valoraran de acuerdo a tres niveles
posibles de puntuacién: 1 punto si la informacion del
indicador esta publicada en la web del parlamento; 0,5
puntos si la informacién se publica parcialmente; 6 0
puntos si no se publica la informacion en la citada web.

Ante este cuestionario referido a 2016, la Conferencia
de Presidentes de Parlamentos Autondmicos
(COPREPA), reunida en Toledo el 11 de noviembre de
2016, a propuesta de los Secretarios
Generales/Letrados Mayores de los respectivos
Parlamentos reunidos, acorddé poner de manifiesto
algunas discrepancias con la informacion que debian
incluir en el portal de la transparencia y matizar otras.

Una de las cuestiones que ha suscitado la queja de los
parlamentos autondmicos espafioles ha sido el escaso
margen de tiempo del que disponian para adaptar sus
portales de transparencia ante nuevos indicadores que
contenian cuestiones complejas desde el punto de vista
técnico o juridico, y que requerian un tiempo razonable
para su analisis y puesta en marcha, ademas de poder
disponer de la puntuacién final antes de la publicacion
de los datos para que, los parlamentos que asi lo
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quisieran, pudieran hacer nuevas revisiones 0
matizaciones a la informacién incorporada en su portal.

Otros indicadores solicitan informacion relativa a los
Grupos Parlamentarios, cuestion que ofrece dudas
sobre si dicha informacién debe ser proporcionada por
las cdmaras, ya que éstos no son odrganos del
Parlamento, sino asociaciones de caracter privado con
fines publicos, y por tanto propietarios y titulares
Unicos de la informacién solicitada a las Asambleas
Legislativas.

En su contestacién, Transparencia Internacional
mantiene la postura de que son los ciudadanos los
que financian tanto a las instituciones parlamentarias
como a los grupos parlamentarios, y que es una
informacidn que desde luego los ciudadanos tienen
derecho a conocer, asi como el detalle de los
gastos presupuestados y realizados por ellos, en
tanto es dinero publico, con derecho a saber en qué
se gasta, como se gasta y quién lo gasta por parte
de unos y otros grupos parlamentarios.

El cuestionario también incluye indices que tienen
repercusiones presupuestarias a considerar, y otros
cuya ejecucion resulta compleja para unos Parlamentos
que, en muchos casos, no cuentan con los medios
econdmicos, técnicos o humanos necesarios que les
permitan acometerlos con rigor y con las debidas
garantias legales y reglamentarias, como son los
relacionados con la puesta en marcha de plataformas
electrénicas abiertas a la ciudadania en general, con la
finalidad de servir de medios de discusidon sobre
iniciativas legislativas, cuestion que, en mi opinidn,
necesitaria de regulacién reglamentaria y ademas
conllevaria la existencia de un mayor gasto dificiimente
sostenible para muchos parlamentos.
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A este aspecto me permito transcribir literalmente
parte de la respuesta que Transparencia Internacional
Espafia expresé: “...aunque tuvieran un coste adicional,
este seria pequeio en relacién con la utilidad social de
la informacidon aportada a los ciudadanos. En el caso,
por ejemplo, del indicador n® 32, en el que se
pregunta si existe un canal de televisidon del
Parlamento y se recoge su enlace en la web,
admitimos igualmente que se justifique
expresamente la no existencia de ese canal,
simplemente justificandolo por ejemplo en términos
econdmicos, pero lo que pedimos es que se informe
y se ponga esta informacién en la web. Con este
requisito informativo, que obviamente no tiene coste
alguno, se puede cumplir perfectamente el
correspondiente indicador.” Es decir, un si o un no,
vale un punto.

Existen otros indicadores sobre los que deberia
estudiarse la posibilidad de su fusidon o integracién,
porque podrian estar subsumidos explicita o
implicitamente en otros, con la finalidad de evitar la
duplicacién de informacion.

Otra de las cuestiones que fueron motivo de protesta
estaba relacionada con que determinados indices eran
propios de las Administraciones Publicas o del Sector
Publico, no siendo aplicables a los parlamentos por no
estar considerados como tales, ya que la calificacién de
éstos como Administraciones Publicas o como Sector
Publico no resulta adecuada a tenor de lo dispuesto en
los articulos 2 de la LTAIP, 2 de la Ley 40/2015, de
RJSP y 2 y Disposicidon Adicional 52 de la Ley 39/2015,
de PACAP.

Transparencia Internacional Espafia basé su respuesta
a esta cuestion en que tales indicadores tenian un claro
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interés social de cara a que se conociera esa
informacidon por parte de los ciudadanos, aunque los
parlamentos no tuvieran la obligacion legal estricta de
publicarlos segun su consideracién en el actual marco
legal regulatorio de las instituciones parlamentarias.

También se constatan indicadores cuya informacién
esta considerada por los reglamentos parlamentarios
como reservada, como son las transcripciones o actas
de algunas comisiones parlamentarias vy otros
indicadores cuyo acceso restringe la propia Ley
19/2013, referidos a informes técnicos, juridicos o
documentos que forman parte de expedientes que
pudieran entrar en conflicto con la proteccion de datos
u otras cuestiones relacionadas con derechos subjetivos
que afecten a terceros.

Tras la colaboracién, unos en mayor medida que otros,
de los Parlamentos espafioles, el pasado 28 de febrero
de 2017 se presentaron los resultados del Indice de
Transparencia de los Parlamentos (IPAR) 2016°%8,
Resultd ser que, en la clasificacién obtenida tras la
puntuacién de los indicadores, la Asamblea de Madrid
es el parlamento mas transparente de Espafia, seguido
por los de Canarias y Castilla-La Mancha, mientras que
el de Andalucia ocupa el ultimo lugar de la clasificacion.
El cuarto y quinto puestos son para Cantabria y Pais
Vasco, seguidos por la Asamblea de Extremadura
(sexta), el parlamento de Murcia (séptimo), la Junta
General del Principado de Asturias (octavo), el
parlamento de La Rioja (noveno) y, en décimo lugar, el
Senado.

El parlamento de Andalucia ocupa el ultimo lugar
(diecinueve) del Indice de Transparencia de los

% http://www.efe.com. Ultima fecha de consulta 11/06/2017
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Parlamentos (IPAR) y entre los cinco ultimos figuran el
Congreso de los Diputados (quince), el Parlamento de
Navarra (dieciséis), el de las Islas Baleares (diecisiete)
y las Cortes de Aragén (dieciocho).

En la parte baja de la clasificacidon de transparencia de
los parlamentos espanoles estan el de Galicia (once),
las Cortes de Castilla y Ledn (doce), las de Valencia
(trece) y el de Catalufia (catorce).

4.3.- Consideraciones criticas

La transparencia en la informacion parlamentaria ha
sido una cuestién prioritaria en las politicas seguidas
por los parlamentos en atencibn a su funcién
representativa, no solamente las tradicionales, referidas
a la publicacidn de los boletines oficiales y los diarios de
sesiones donde se ha ido recogiendo diariamente la
vida del parlamento o que desde los inicios del
parlamentarismo, el publico pudiera presenciar desde
las tribunas los debates parlamentarios, sino que
también ha estado siempre presente la informacidn
sobre los diputados, funcionamiento de los o6rganos
parlamentarios o la administracién parlamentaria que
se ha ido adaptando a la realidad de los tiempos donde
los medios de comunicacion, redes sociales e internet
estan presentes en su vida cotidiana con informacion
en el momento de la posicion politica de los
parlamentarios y el enlace en tiempo real en su sede
web a las retransmisiones de las deliberaciones
parlamentarias.

Quizas porque se daba por sabido, en este sentido las

camaras no han sabido publicitar bien sus logros en la
gestion de los aspectos de esta informacion que
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tradicionalmente han superado con mucho a la
informacidn proporcionada por el ejecutivo.

Con esta reflexién pretendo reforzar la idea de que los
parlamentos siempre se han sometido de manera
extraordinaria al ejercicio de la divulgacién de su
actividad pero que en ocasiones no se les puede tachar
de oscurantismo informativo si la niegan. En
determinados indices antes mencionados se solicita
informacidn a los parlamentos sobre cuestiones que
ofrecen dudas sobre la legalidad de proporcionarla,
aunque esté justificada en el derecho a conocer de los
ciudadanos, como asevera TI-E. Me estoy refiriendo a
la informacidn requerida en determinados indices a los
que he hecho alusion en los parrafos anteriores, unos
porque eran propios de las Administraciones Publicas o
del Sector Publico, no siendo aplicables a los
parlamentos por no estar considerados como tales,
otros cuya informacién estd considerada por los
reglamentos parlamentarios como reservada y para
finalizar aquellos que solicitan informacién relativa a los
Grupos Parlamentarios.

En referencia a esta Ultima es necesario explicar que
los grupos parlamentarios desarrollan sus tareas dentro
de la sede de los parlamentos y son estos quienes
deben proporcionarles los medios materiales vy
adscribirles los medios personales que se acuerden
para el desarrollo de su labor, pero esto no conlleva
que exista una dependencia organica y por lo tanto esa
informacién, aunque obrase en poder de las asambleas
legislativas, serviria para fiscalizar las subvenciones que
por ley deben recibir los grupos parlamentarios pero no
conformaria un derecho para publicar informacién que
no le pertenece sin la autorizacién de estos. Es obvio
que es a los grupos parlamentarios a quien deberia
pedirsele esa informacion y no exigirsela a quien no
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tiene ni la obligacién ni la autoridad para
proporcionarla.

En alusidn a la procedencia o no de publicar la
informacién requerida en los indicadores de las otras
cuestiones mencionadas quisiera resaltar que a pesar
de la aparente buena fe y las intenciones loables que
predica Transparencia Internacional Espafa, la realidad
es que antepone su propia filosofia de lo que debe ser
la transparencia, en palabras suyas, “buscando
siempre que las instituciones publicas, y en este caso
los Parlamentos, sean lo mas transparentes que
resulte posible, de acuerdo con el derecho a saber de
los ciudadanos,” y por tanto no dirigida al cumplimiento
de unas normas legales, sino que se centran en la
necesidad de la ciudadania de conocer las diversas
cuestiones vy datos que se plantean en forma de
indicadores. Conviene recordar que la caracteristica
esencial de un estado de derecho es el respeto
escrupuloso de la ley, que a la postre es, sin duda, el
que resultara ser el mayor y mejor indicador de
transparencia, y que es esta la que debe guiar en todo
momento toda actuacién publica, y no perder de vista
que las presiones exteriores procedan de donde
procedan, nacidas al calor de la oportunidad del
momento, desvirtlan por si solas la finalidad para la
que las instituciones fueron creadas, si con ello se
consigue que se sometan a voluntades que poco o nada
tienen que ver con la voluntad del pueblo.

Este tipo de evaluaciones en las que a veces se
puntuan indicadores por haber respondido un simple si
0 no, o de poseer enlaces, que también son puntuados,
en el portal de la transparencia, que dirigen a
informacidn que ya estaba accesible en la propia pagina
web del parlamento, como es el caso de los boletines
oficiales o diarios de sesiones, no es sindnimo de mas
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transparencia sino de simplemente tener otro acceso
desde la pestafia de al lado.

He tenido la tentacidon de haber ido desgranando uno
por uno los indicadores contenidos en el IPAR 2016
pero he desistido del intento porque la realidad es que
no nos encontramos ante la procedencia de incluir unos
indicadores si y otros no, sino que es mas bien el
concepto de una clasificacion por puntos de los mas
transparentes, como si de baloncesto, coches o futbol
se tratara, lo que me ofrece muchas dudas, maxime
cuando su evaluacién estda en manos privadas y su
intencionalidad, aunque ahora sea buena puede ir
variando con el paso del tiempo no ya en favor del
interés general sino en el de los intereses de unos
pocos, como todos recordaremos por experiencias
recientes de asociaciones cuyo nombre también nos
hacia pensar en la bondad de sus pretensiones.

Sin embargo, en un marco como el actual donde se
siguen sucediendo los casos de corrupcion y
deslealtades publicas, todas las instituciones se
encuentran en el punto de mira de los ciudadanos, y las
evaluaciones puntuables en razén de la transparencia
informativa que van a ser divulgadas por los medios de
comunicacién se convierten en el caldo de cultivo ideal
para entrar en un juego de quién es mas transparente
so pena de ser considerados mas corruptos.

La estructura vy organizacion de Transparencia
Internacional (en adelante nos referiremos a ella como
TI) se estd haciendo cada vez mas grande y compleja y
no hace falta ir muy lejos para conocer datos sobre
ella; su propia pagina web recoge minuciosamente
estos datos que, a continuacién, de forma resumida
desarrollamos.
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TI fue creada como una organizacién sin fines de lucro,
de acuerdo a la ley alemana y esta dirigida por una
Junta Directiva compuesta de doce miembros,
ejerciendo su cargo por un periodo de tres afios
renovable. El Presidente de la Junta Directiva actua
como jefe ejecutivo del movimiento internacional y
tiene la Gltima responsabilidad de articular su mision.
Cada uno de los capitulos nacionales de TI, como es el
caso de Transparencia Internacional Espafa, es una
organizacion legalmente auténoma que elige su propia
Junta Directiva. Estos capitulos, junto con la Junta
Directiva de TI, crean la base de la estructura de
gobernabilidad del movimiento TI. Dispone también de
un Consejo Asesor con cuarenta individuos destacados,
cuya finalidad consiste en mantener contactos al mas
alto nivel con el fin de asesorar a la organizacién con su
experiencia y sus perspectivas internacionales.

Dispone de una Secretaria Internacional que esta
encabezada por el Director General, cuatro directoras y
directores ejecutivos que se encargan de zonas
geograficas especificas; un Director Ejecutivo en
Londres, responsable de las actividades relacionadas al
manejo de conocimiento e informacion, y otro trabaja
como jefe de finanzas, ademas de otros directores
emplazados en capitales emblematicas responsables de
otras areas.

Las actividades y los programas de la Secretaria
Internacional estadn financiadas principalmente por
agencias de desarrollo, fundaciones y el sector privado
y es la Secretaria quien financia los “fondos de semilla”
gue se otorgan a los capitulos nacientes ubicados en los
paises mas pobres para facilitar sus actividades
iniciales, tras lo cual, estos capitulos son los que deben
buscar sus propios recursos para su sostenibilidad a
largo plazo. La financiacidn de TI-Espafia procede de la
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Unidn Europea, de la Secretaria Internacional de TI, y
de fundaciones y empresas privadas que comparten
con TI-Espafia sus objetivos de transparencia y lucha
contra la corrupcion.

Ademas, la estructura de TI contempla Oficiales de
Programa que coordinan al grupo de expertos
voluntarios (profesionales de muchos paises que
ofrecen sus servicios) para brindarles a los capitulos
pericia internacional, y mantienen contacto con las
agencias de financiacidn relevantes, Directores
Ejecutivos de TI, trabajan con los capitulos nacionales
en actividades tematicas especificas tales como el
monitoreo de convenciones internacionales, las
iniciativas del sector privado y proyectos de encuesta.

Otros manejan tareas fundamentales, como |la
capacitacion de los capitulos nacionales vy la
administracion general. Un equipo encabezado por un
Director Ejecutivo supervisa las finanzas de TI vy
coordina la busqueda de fondos. Otro equipo se dedica
a las relaciones publicas de TI y esta encargado del
desarrollo y la implementacion de la estrategia global
de relaciones publicas del movimiento. El equipo de
Servicios de Conocimiento e Informacidén de TI esta en
el proceso de desarrollar y mantener CORIS como
portal de web lider anti-corrupcidon que a través de un
sistema interactivo recoge, sistematiza y difunde
informacidén sobre el tema de la corrupcion.

Segun opina TI, los gobiernos nacionales no tienen el
alcance global para liderar solos esta lucha y en vista
del creciente nimero de actores e iniciativas nacidos
con las mismas pretensiones que su asociacién en el
terreno anticorrupcién, TI ha tenido que elegir
cuidadosamente sus prioridades para mantener su
posicion de liderazgo en este ambito y aumentar la
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eficacia de sus acciones tanto al nivel nacional como
internacional.

La cuestién se centra ahora en si para ser protagonista
y lider en esta carrera por la transparencia y las
acciones contra la corrupcion, las estructuras de una
sola sociedad civil, que ya de hecho no se nos antoja
pequena, deben crecer y hacerse mas grandes al
mismo ritmo que creceria su poder, o por el contrario la
asociacion y colaboracidon de muchas pequefias seria
una mejor solucion para los intereses de los ciudadanos
y de las instituciones en general.

La definicibn de lobby que utiliza Transparencia
Internacional es “cualquier comunicacién directa o
indirecta con agentes publicos, decisores publicos o
representantes politicos con la finalidad de influenciar la
toma de decision publica, desarrollada por o en nombre
de un grupo organizado”®°.

Entre los principios de ética y buenas practicas
parlamentarias, proclamados por Transparencia
Internacional se encuentra el de la existencia de una
regulacion legal de los grupos de interés (lobbies), no
dejamos de preguntarnos si para cuando se regule esta
cuestion, Transparencia Internacional no deberia
ocupar un lugar destacado entre ellos.

% VILLORIA Mendieta, M. (dir) y Revuelta, A. (coordinadora)
(2015), Una evaluacion del lobby en Espana: Analisis vy
propuestas. Transparencia Internacional Espafia. P.1
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5.- CONCLUSIONES.

Espafia ha sido uno de los Uultimos paises democraticos
en asumir el compromiso en materia de transparencia y
acceso a la informacién publica. Nacida con ambito
estatal y caracter basico en un contexto de
desconfianza ciudadana en el ambito politico,
econdmico e institucional y sospechas de corrupcion
generalizada, la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de
transparencia, acceso a la informacion publica y buen
gobierno  establece la canalizacién, para las
administraciones y entidades de caracter publico, de la
informacién emitida a través de un Unico punto
electronico de acceso para todo aquél que pretenda
acceder a ella sin que para ello tenga que justificarlo ni
alegar ningun interés legitimo.

La Ley, segun lo dispuesto en su articulo 2.1f), vincula
Unicamente en relaciéon con las actividades sujetas a
derecho administrativo a sujetos de naturaleza diversa
y con regulaciones muy distintas; la Casa de su
Majestad el Rey, el Tribunal Constitucional o las
Camaras Legislativas estan entre ellas. Para estas
ultimas prevé que su funcion legislativa y de control al
gobierno se regira por lo que dispongan sus propias
normas reguladoras. Asi lo recoge también para las
Cortes de Castilla-La Mancha la Disposicién adicional
primera de la Ley 4/2016, de 15 de diciembre de
Transparencia y Buen Gobierno de Castilla-La Mancha,
aprobada al amparo de la competencia exclusiva que le
corresponde en materia de transparencia.

Fruto de su propia autonomia, las Cortes de Castilla-La
Mancha, por Acuerdo de la Mesa de 10 de febrero de
2014, tras la entrada en vigor de la ley estatal, se
adelantaron para ampliar y reforzar la transparencia en
la Camara sin la existencia de ninguna exigencia legal.
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Mas recientemente, otro Acuerdo de Mesa de 9 de
enero de 2017, inmediatamente después de la
aprobaciéon de la ley regional, aprobd sus propias
normas reguladoras sobre transparencia y derecho de
acceso a la informacién publica que regiran en el
ambito de las Cortes de Castilla-La Mancha, las cuales
reflejan una imagen fiel de las disposiciones que marca
la propia ley de transparencia aplicable al resto del
marco institucional espafiol.

En la informacidn que se pone a disposicidon de los
ciudadanos en el portal de Ila transparencia del
parlamento regional podemos encontrar desde las
practicas y normas seguidas sobre cédigo ético o buen
gobierno, hasta la que ya se venia ofreciendo de forma
permanente antes de la entrada en vigor de la LTAIP,
relativa a informacién institucional, organizativa y a la
identificacion personal de los diputados y sus cargos,
tras la regulacion del derecho de acceso a la
informacidén publica, la problematica se va a centrar en
los limites informativos que se deben establecer
teniendo en cuenta los conflictos que con el derecho a
la proteccion de datos de caracter personal se pueden
generar.

A pesar de que se crea el Consejo de Transparencia y
Buen Gobierno como garantia del cumplimiento de las
obligaciones que establece la ley, otros actores
pretenden erigirse como baluarte de la transparencia de
diversas instituciones. Transparencia Internacional
Espafia, una sociedad civil con una enorme estructura
que se esta haciendo cada vez mas grande e influyente,
elabora el Indice de Transparencia de los Parlamentos
(IPAR), que persigue realizar y difundir, mediante los
medios de comunicacion, una evaluacion del nivel de
transparencia de los diecinueve parlamentos espafioles
consistente en la confeccion de un cuestionario
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compuesto por indicadores puntuables, dando como
resultado una lista, a modo de una clasificacidon
deportiva, con la puntuacion final obtenida por cada
uno. No carente de discrepancias entre la Conferencia
de Presidentes de Parlamentos Autondmicos (COPREPA)
y Transparencia Internacional Espafia sobre
argumentos de caracter legal sobre los indicadores
recogidos en el cuestionario, el pasado febrero se hizo
publico el ranking clasificatorio parlamentario.

Los parlamentos, en atencion a su funcién
representativa, siempre se han sometido de manera
extraordinaria al ejercicio de la divulgacion de su
actividad por lo que en ocasiones no se les puede
tachar de oscurantismo informativo si la niegan en
cumplimiento de unas normas legales a grupos de
presion nacidos al calor de la oportunidad. En mi
opinién, este tipo de evaluaciones puntuables en razoén
de la transparencia informativa, que van a ser
divulgadas por los medios de comunicaciéon no aportan
mucho y, sin embargo, en un marco como el actual
donde todas las instituciones se encuentran en el punto
de mira de los ciudadanos, se convierten en el caldo de
cultivo ideal para obligarlas a entrar en el juego de
quién es mas transparente so pena de ser consideradas
mas corruptas.

A mi modo de ver, no encontraremos mayor y mejor
control que el efectuado por los Consejos de
Transparencia propios de cada Comunidad Auténoma o
por el Consejo de Transparencia estatal que velaran,
estos si, por el interés general.
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RESUMEN

El Decreto Ley 16/2012, de 20 de abril, ha modificado
la legislacion en materia de sanidad y extranjeria. Los
extranjeros irregulares no podran ser titulares del
derecho a la proteccidn de la salud. Se establece la
condicién de asegurado para poder optar al derecho de
proteccion a la salud. Reaccion de las Comunidades
Auténomas ante la reforma introducida. La
jurisprudencia constitucional establece una clasificacion
tripartita de los derechos de los extranjeros. La
conexién del derecho a la proteccién de la salud con
derechos fundamentales. La privacién a los extranjeros
en situacion irregular de las prestaciones podria
ocasionar la aparicion de problemas de salud publica,
ante el riesgo de que un sector de la poblacién enferma
del pais no disponga de atencion médica. Las
Comunidades Auténomas que no aplican el Real
Decreto-Ley 16/2012 y adoptan su propio sistema
sanitario beneficiando en la medida de lo posible la
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asistencia sanitaria a los inmigrantes irregulares,
atribuyendo a los inmigrantes irregulares el acceso a
las prestaciones sanitarias del servicio de salud
autondmico en las mismas condiciones que los
ciudadanos de la Comunidad Auténoma.

Palabras clave: extranjeros en situacion irregular,
derechos de los extranjeros, condicion de asegurado o
beneficiario, proteccidén a la salud, asistencia sanitaria,
derecho a la vida e integridad fisica.

ABSTRACT

Decree-Law 16/2012 of 20 April has amended the
legislation on health and immigration. Irregular
foreigners may not hold the right to health protection.
The insured status is set to be eligible for the right to
health protection. Reaction of the Autonomous
Communities to the introduced reform. The
constitutional jurisprudence establishes a tripartite
classification of rights of foreigners. The connection of
the right to health protection of fundamental rights.
Depriving foreigners in an irregular situation of benefits
could lead to the appearance of public health problems,
given the risk that a sector of the sick population of the
country does not have medical attention. Autonomous
Communities that do not apply Royal Decree-Law
16/2012 and adopt their own health system benefiting
as much as possible health care for irregular
immigrants, attributing to irregular immigrants access
to health services of the autonomous health service In
the same conditions as the citizens of the Autonomous
Community.
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Keywords: illegal migrants, rights of foreigners,
insured or beneficiary status, health protection, health
care, the right to life and physical integrity.
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BIBLIOGRAFIA

I. INTRODUCCION, OBJETIVO Y METODOLOGIA

Mediante el presente trabajo se analizara la regulacién
actual del derecho de la proteccion de la salud en
relacién con la asistencia sanitaria a los extranjeros no
comunitarios, centrandonos principalmente en su
dimension constitucional como principio rector de la
politica social y econémica, explicando los motivos por
los cuales deberia reconocerse su caracter cuasi-
fundamental por su conexion al derecho de la vida e
integridad fisica y por lo tanto concederle una
proteccion mas reforzada, no quedando por lo tanto en
manos del legislador ordinario el cual tiene cierta
permisividad.
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Para ello acudiremos a las dltimas reformas
normativas, en las que aprecio un abandono de una
conquista social arraigada desde hace afios en nuestro
sistema sanitario como principio-régimen universalista
de la atencion médica y prestaciones sanitarias,
circunstancia que hoy dia no se reconoce en el ambito
estatal debido a la reforma del sistema sanitario de
2012.

Esta reforma ha sido objeto de una considerable
problematica debido principalmente a su
fundamentacion econdmica y excluyente. Las
Comunidades Auténomas han adoptado diferentes
posturas, negando algunas de ellas su reconocimiento
total debido a que consideran que es una vulneracién al
derecho a la vida, que afecta directamente a aquellos
gue peor lo estan pasando debido a la crisis econdmica
y que es precisamente el colectivo de extranjeros en
situacién irregular.

No es posible dejar de lado el analisis comparativo del
“antes y después” de esta reforma. Con anterioridad a
esta reforma, todos los extranjeros que acreditasen su
empadronamiento en algun municipio podian ser
beneficiarios del sistema sanitario aun estando en
situacion irregular, constituyendo un régimen sanitario
de caracter wuniversal, reconocido por numerosos
tratados y convenios internacionales ratificados por
Espafa, que respetaba la dignidad de las personas
como tal.

Con la nueva reforma se ha dado un giro de ciento
ochenta grados, eliminando tajantemente este
requisito, prevaleciendo ahora la condicién de
asegurado o beneficiario de la Seguridad Social para la
prestacion de los servicios sanitarios, o dicho de otra
forma, se retorna a los origenes de nuestro sistema
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nacional de salud el cual se basaba en las cotizaciones
gue se percibia en la Seguridad Social.

La figura del Real Decreto Ley no es la mas adecuada
para la regulacion de un derecho de tanta relevancia
constitucional 'y social, no concurriendo los
presupuestos habilitantes para su ejercicio “en caso de
extraordinaria y urgente necesidad”, debido a que la
eliminacion del derecho a la proteccion de la salud de
titularidad universal que afectan a derechos como la
vida e integridad fisica no comprende una
extraordinaria y urgente necesidad.

El estudio del caracter constitucional o inconstitucional
de las medidas adoptadas ha sido objeto de analisis
jurisprudencial debido a que varias Comunidades
Auténomas interpusieron recursos de
inconstitucionalidad, de manera casi inmediata a la
publicacion de estas medidas, con apoyo en la
vulneracién del articulo 43 CE. En este sentido nos
centraremos principalmente en los Autos del Tribunal
Constitucional que acordaron el levantamiento de la
suspension de determinados preceptos que afectaban a
la titularidad del derecho a la salud, en su dimensién
subjetiva, reconociendo en estas comunidades forales
la prestacidn de servicios sanitarios a inmigrantes
irregulares.

El presente estudio pretende hacer una valoracidon
critica y objetiva de la reforma introducida en 2012,
apoyandonos en jurisprudencial constitucional, la cual
permite al legislador cierta libertad para imponer las
condiciones de ejercicio de este derecho, libertad
fundamentada por su caracter prestacional-legal.

En cuanto a la doctrina, expertos, autores en esta
materia, cuya obra se ha analizado, coinciden en que
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ha sido un retroceso social a nuestro sistema sanitario,
imponiéndose un caracter no universalista que venia
primando en la ultima década. Estableciendo que el
interés econdmico no es suficiente para la vulneracion
de un derecho conectado, vinculado otros de caracter
fundamental.

De este modo, se ha abordado la normativa y la
doctrina, tanto jurisprudencial como académica, a fin
de realizar un enfoque que ha intentado ser critico sin
perjuicio de riguroso en el analisis.

II. CONTENIDO

2.1. EVOLUCION NORMATIVA Y REGULACION
ACTUAL

El objeto de este apartado es analizar la evolucidn de la
normativa que afecta a la asistencia sanitaria a los
extranjeros y su regulacion actual como punto de
partida para el estudio de la problematica generada
desde el punto de vista constitucional. Para ello se
abordan separadamente la normativa estatal y la
autondmica.

2.1.1. Estatal

En el Estado espafiol se implanté el seguro obligatorio
de enfermedad por Ley de 14 de diciembre de 1942 a
través del Instituto Nacional de Previsidon, que tenia
como finalidad proteger a los trabajadores con menos
recursos, cuyas rentas de trabajo por todos los
conceptos no excedieran de los limites
reglamentariamente fijados. Estos trabajadores eran
denominados “productores econdmicamente débiles”.

102


http://www.gabilex.jccm.es/

Gabilex
No 11

Septiembre 2017 .
wwa.)qabiIex.iccm.es Castilla-La Mancha

Los trabajadores extranjeros con recursos insuficientes
guedaban equiparados a los ciudadanos espafioles,
pero sbélo en el caso de los hispanoamericanos,
portugueses y andorranos. Para “los demas extranjeros
que trabajen en Espafia” Unicamente se preveia el
derecho a los beneficios de esta ley “en caso de
reciprocidad pactada en Tratados o Convenios
internacionales”.

El seguro obligatorio no se fundaba en la asistencia
sanitaria universal, sino que tuvo su inspiraciéon en el
modelo aleman implantado por O. Von Bismarck,
vinculado a las cotizaciones que aportaban los
trabajadores.

A partir de la Ley 193/1963, de 28 de diciembre, sobre
Bases de la Seguridad Social, asi como el texto
articulado de Ila misma aprobado por Decreto
907/1966, de 21 de abril, se realizd una ampliacién de
la cobertura a los trabajadores por cuenta ajena.
Respecto de los extranjeros beneficiarios, se
equipararon a los ciudadanos espanoles los
“hispanoamericanos, los andorranos, filipinos,
portugueses y brasilefios que residan en territorio
espafnol”.

El reconocimiento en la Constitucidon Espafiola de 1978
(CE en adelante) del derecho a la proteccion de la salud
(articulo 43) posibilitéd la universalizacién del sistema y
su diferenciacién de la Seguridad Social (articulo 41).
En este contexto la Ley 14/1986, de 25 de abril,
General de Sanidad, introdujo las bases tendentes a
establecer un sistema fundado en la universalizacion de
las prestaciones sanitarias, en las que el Estado
autondmico se convierte en el motor que lo impulsa.
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Fue a través de la Ley 37/1988, de 28 de diciembre, de
Presupuestos Generales del Estado 1989, que se
establecio un punto de inflexion respecto de Ia
financiacion de la asistencia sanitaria, pasando a ser
mayoritaria la aportacién del Estado a través de los
Presupuestos Generales en vez de las cotizaciones de la
Seguridad Social.

Llegamos asi a la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero,
sobre derechos y libertades de los extranjeros en
Espafia y su integracion social (LOEx en adelante), la
cual, al regular la prestacién de asistencia sanitaria a
aquellos extranjeros que se encontrasen en Espafa,
independientemente de su situacion legal o
administrativa, fij6 como requisito el de su
empadronamiento en el municipio donde tuvieran su
residencia habitual.

La LOEx es la norma encargada de establecer el
tratamiento y estatus juridico de los extranjeros que se
encuentren en Espana. En su articulo 12 reconocia el
derecho a la asistencia sanitaria a los extranjeros que
se encontrasen en Espafia en las mismas condiciones
que los espafioles, con independencia de su situacion
legal o administrativa, siempre que estuviesen inscritos
en el Padrén del municipio donde tuvieran su domicilio
habitual. Bastaba con la residencia efectiva en un
municipio para atribuir el derecho a la proteccién de la
salud a los extranjeros. De esta forma podian disfrutar
de este derecho tanto aquellos extranjeros que tuvieran
una autorizacién de residencia como aquellos que no la
tuvieran pero estaban empadronados en un municipio.
En cuanto a aquellas personas que no se encontrasen
en ninguna de estas categorias, es decir, a los
extranjeros no empadronados, los que no tuvieran una
residencia efectiva en un municipio solo podian acceder
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a la asistencia sanitaria a través del servicio de
urgencias en casos de enfermedad grave o accidente.

Este criterio era el que se habia ido imponiendo durante
los ultimos afos hasta la llegada del Real Decreto-Ley
16/2012 de 20 de Abril, de medidas urgentes para
garantizar la sostenibilidad del Sistema Nacional de
Salud y mejorar la calidad y seguridad de sus
prestaciones que modifica en su Disposicién final
tercera el articulo 12.1 LOEx, estableciendo Ilo
siguiente: “los extranjeros tienen derecho a Ia
asistencia sanitaria en los términos previstos en la
legislacion vigente en materia sanitaria”. La remisién
que hace este Real Decreto-Ley a la hora de regular la
asistencia sanitaria de los extranjeros se refiere
fundamentalmente a dos leyes que son las encargadas
de regular la asistencia sanitaria estatal.

La primera de ellas es la Ley 14/1986, de 25 de Abril,
General de Sanidad, que en su articulo 1.2 establece
que “son titulares del derecho a la proteccion de la
salud y a la atencion sanitaria todos los espafioles y los
ciudadanos extranjeros que tengan establecida su
residencia en el territorio nacional”. A continuacion, en
el apartado tercero del mismo precepto, establece que
las leyes y los convenios internacionales seran los
encargados de garantizar este derecho en la forma que
prevean.

La segunda de ellas, es la Ley 16/2003, de 28 de Mayo,
de Cohesidén y Calidad del Sistema Nacional de Salud,
gue prevé en su articulo 3.1 que “la asistencia sanitaria
en Espafa, con cargo a fondos publicos, a través del
Sistema Nacional de Salud, se garantizara a aquellas
personas que ostenten la condicién de asegurado”. Con
este articulo se quiere llevar a cabo una interpretacion
restrictiva del titular del derecho a la asistencia
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sanitaria, ya que vendra condicionado por el elemento
de “asegurado”. No bastard entonces con tener la
condicién de ciudadano o persona, con ser nacional o
extranjero, sino que se debe acreditar la condiciéon de
asegurado.

De esta forma se vincula el derecho a la asistencia
sanitaria publica con el sistema contributivo de Ia
Seguridad Social, es decir, se vuelve a un modelo de
cobertura sanitaria vinculado a la cotizaciéon de cuotas
por los trabajadores, pues solamente estos y sus
beneficiarios pueden acceder a la condicion de
«asegurados» y, por ende, a las prestaciones sanitarias
publicas.

El apartado segundo del articulo 3 de la Ley 16/2003,
de 28 de mayo, concreta las personas que pueden
ostentar la condicion de asegurado: “a) los
trabajadores por cuenta ajena o por cuenta propia,
afiliados a la Seguridad Social y en situacion de alta o
asimilada a la de alta; b) los pensionistas del sistema
de la Seguridad Social; c) los perceptores de cualquier
otra prestacion periédica de la Seguridad Social,
incluidas la prestacion y el subsidio por desempleo; d)
los que después de haber agotado la prestaciéon o el
subsidio por desempleo, figuren como inscritos en la
oficina correspondiente como demandantes de empleo,
no acreditando la condicién de asegurado por cualquier
otro titulo y residan en Espafa”.

Esta regulacién de las personas que pueden poseer la
condicion de asegurado excluia del derecho a la sanidad
publica a ciertos colectivos de ciudadanos nacionales,
como los mayores de 26 afos que no hubiesen
accedido todavia a su primer empleo. Esta situacion se
corrigié con el Real Decreto 1192/2012, de 3 de agosto,
que se dictd en desarrollo del Real Decreto-Ley
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16/2012. De este modo, ademas ostentan la condicion
de asegurado las personas que no tengan “ingresos
superiores en cOémputo anual a cien mil euros ni
cobertura obligatoria de la prestacion sanitaria por otra
via», siempre que «se encuentren en alguno de los
siguientes supuestos: 1. © Tener nacionalidad espafiola
y residir en territorio espafiol. 2. © Ser nacionales de
algun Estado miembro de la Unién Europea, del Espacio
Econdmico Europeo o de Suiza y estar inscritos en el
Registro Central de Extranjeros. 3.9 Ser nacionales de
un pais distinto de los mencionados en los apartados
anteriores, o apatridas, y titulares de una autorizacidn
para residir en territorio espafiol, mientras ésta se
mantenga vigente en los términos previstos en su
normativa especifica” .

En definitiva este Real Decreto 1192/2012 constituye
una excepcidn a la vinculacidon directa del sistema
sanitario con la condicibn de cotizante-asegurado,
posibilitando el acceso a la sanidad publica a quienes no
sean trabajadores en activo y no superen un nivel
elevado de ingresos anuales.

En cuanto al reconocimiento y control de la condicién
de asegurado, se atribuye al Instituto Nacional de la
Seguridad Social, estableciéndose los requisitos vy
documentos que han de presentarse para obtener dicha
condicién. Una vez alcanzada la condicion de asegurado
garantizada por este organismo estatal, corresponde a
las Administraciones autondmicas sanitarias hacer
efectivo el derecho a la asistencia sanitaria y facilitar el
acceso de los ciudadanos a sus prestaciones mediante
la expedicion de la tarjeta sanitaria individual (articulo
3 bis de la Ley 16/2003) .

El articulo tercero de la Ley 16/2003, contiene una
disposicién destinada, entre otros, a los extranjeros. En

107


http://www.gabilex.jccm.es/

XXX

Gabilex
No 11
Septiembre 2017
Castilla-La Mancha www.gabilex.jccm.es

él se establece que los extranjeros residentes, si no
cumplen alguno de los supuestos mencionados en el
apartado segundo, podran ostentar la condicién de
asegurado, siempre que acrediten que no superen el
limite de ingresos determinado reglamentariamente.

Para que los extranjeros puedan recibir asistencia
sanitaria publica en nuestro pais y ser titulares de este
derecho en las mismas condiciones que los espafoles,
han de ser residentes y tener la condicion de
asegurado, segun los supuestos previstos en el articulo
3.2 de la Ley 16/2003. En el caso de que no concurra
alguno de los supuestos del precepto indicado, es
preciso que acrediten que su nivel de ingresos no
supera anualmente la cuantia de cien mil euros y que,
ademas, no tienen cubierta de forma obligatoria la
asistencia sanitaria por otra via.

Ademas existen supuestos especiales en los cuales
gozaran de asistencia sanitaria en Espafa, con
autorizacién de permanencia o estancia, aunque no
tengan la condicion de asegurados “las personas
solicitantes  de proteccion internacional cuya
permanencia en Espafia haya sido autorizada por este
motivo y de las victimas de trata de seres humanos
cuya estancia temporal en Espana haya sido autorizada
durante el periodo de restablecimiento y reflexién”

Los extranjeros que se encuentren en situacion
irregular, aunque se hallen inscritos en el Padron
municipal, ya no pueden ser titulares del derecho a la
asistencia sanitaria en las mismas condiciones que los
espanoles o los extranjeros residentes, salvo en los
casos especiales del articulo 3 ter de la Ley 16/2003,
anadido por el Real Decreto-Ley 16/2012. El citado
articulo ha establecido dos supuestos excepcionales
determinando lo siguiente “los extranjeros nho
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registrados ni autorizados como residentes en Espana
recibiran asistencia sanitaria» en los casos «de urgencia
por enfermedad grave o accidente, cualquiera que sea
su causa, hasta la situacion de alta médica» y en los
casos «de asistencia al embarazo, parto y postparto” y
“En todo caso, los extranjeros menores de dieciocho
anos recibirdn asistencia sanitaria en las mismas
condiciones que los espafioles”.

La Ley 16/2003 dispone como medio subsidiario la
aplicacion de un convenio especial por el que podran
obtener la prestacién de asistencia sanitaria a cambio
del pago de una cuota, aquellas personas que no
tienen la condicion de “asegurado” y no tienen acceso a
un sistema de proteccidn sanitaria publica por cualquier
otro titulo . Esta es una medida que se establece
atendiendo principalmente a los extranjeros irregulares.
En virtud de ello, mediante el Real Decreto 576/2013
de 26 de julio, por el que se establecen los requisitos
basicos del convenio especial de prestacion de
asistencia sanitaria a personas que no tengan la
condicién de aseguradas ni de beneficiarias del Sistema
Nacional de Salud y se modifica el Real Decreto
1192/2012, de 3 de agosto, por el que se regula la
condicién de asegurado y de beneficiario a efectos de la
asistencia sanitaria en Espafa, con cargo a fondos
publicos, a través del Sistema Nacional de Salud,
concretando, se disponen los requisitos basicos del
convenio especial de prestaciéon sanitaria a personas
que no tengan la condicién de aseguradas ni de
beneficiarias del Sistema Nacional de Salud.

El requisito basico atiende a que han de ser personas
gue residan en Espafia y que no tengan la condicién de
aseguradas ni de beneficiarias del Sistema Nacional de
Salud. La norma en su articulo 3 exige ademas la
observancia de los siguientes requisitos: 1° “Acreditar
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la residencia efectiva en Espafia durante un periodo
continuado minimo de un afio inmediatamente anterior
a la fecha de la solicitud del convenio especial”. A priori
la residencia efectiva podrd probarse mediante el
correspondiente permiso de residencia o en su caso si
asi lo estima el funcionario competente mediante el
certificado de empadronamiento. 20 “Estar
empadronadas, en el momento de presentar la solicitud
de suscripcién del convenio especial, en algun
municipio perteneciente al ambito territorial al que
extienda sus competencias la administracion publica
competente para su suscripcion”. 3° “No tener acceso a
un sistema de proteccion sanitaria publica por cualquier
otro titulo”, ya sea por aplicacion de la normativa
nacional, de los reglamentos comunitarios en materia
de Seguridad Social o de los convenios bilaterales que
en dicha materia hayan sido suscritos por Espafia con
otros paises.

En definitiva, es posible decir que pueden suscribir este
tipo de convenio especial los espafioles que nunca
hayan trabajado y que tengan ingresos superiores a los
cien mil euros al afio. También los europeos y los
nacionales de terceros paises que durante su estancia
regular o irregular en Espafia voluntariamente quieran
suscribir el convenio para ser atendidos por el sistema
sanitario publico espafiol, siempre que acrediten Ia
residencia efectiva y continuada en Espafa durante un
afno y estén empadronados en un municipio espafiol. El
Instituto Nacional de Gestion Sanitaria o |la
Administracién publica autondmica que corresponda
son los encargados de formalizar el convenio especial.

El convenio especial de prestacion de asistencia
sanitaria conlleva para todas aquellas personas que lo
suscriban el acceso “a las prestaciones de la cartera
comun basica de servicios asistenciales del Sistema
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Nacional de Salud regulada en el art. 8 bis de la Ley
16/2003, de 28 de mayo, de Cohesién y Calidad del
Sistema Nacional de Salud”. El contenido de esta
cartera comun basica, atendiendo al articulo 2.2 de la
Ley, consiste en “actividades asistenciales de
prevencion, diagndstico, tratamiento y rehabilitacidon
que se realicen en centros sanitarios o socio sanitarios,
asi como el transporte sanitario urgente” . A su vez, el
articulo 8 ter de la Ley 16/2003 excluye el acceso a las
prestaciones de la cartera comun suplementaria del
Sistema Nacional de Salud, esto es, “la prestacion
farmacéutica, la prestacion ortoprotésica y el transporte
sanitario no urgente, debiendo por tanto abonar la
totalidad del coste de dichas prestaciones ya que no
estan cubiertas por el convenio especial”.

Supuesto especial es el contenido en el art. 8 quater de
la citada Ley debido a que no cubre las actividades,
servicios o técnicas de apoyo a la mejora de una
patologia de caracter cronico, pero, con caracter basico,
el articulo 8 quinquies establece que “las Comunidades
Auténomas  podran  facilitar las  prestaciones
asistenciales propias de su cartera de servicios
complementaria, distintas a las incluidas en la cartera
comun de servicios del Sistema Nacional de Salud,
siempre que la Comunidad Auténoma las haya
incorporado en el convenio especial”. De este modo,
por lo tanto, las Comunidades Autdnomas pueden
incluir en su cartera de servicios aquellas prestaciones
que no cubre la cartera comun del sistema sanitario
estatal.

La contraprestacion econdmica minima que ha de
abonar la persona que suscriba el convenio especial es
de 60 euros de cuota mensual, cuando el suscriptor
tiene menos de 65 anos, y de 157 euros, si el
suscriptor tiene 65 o mas anos.
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La atencién sanitaria a los extranjeros irregulares
mayores de edad, con caracter publico y gratuito se
limita exclusivamente a los casos de urgencia por
enfermedad grave o accidente y hasta que reciban el
alta médica de acuerdo con lo previsto en el Real
Decreto-Ley 16/2012.

2.1.2 Autonomica

Corresponde al Estado la funcién de regular la situacion
juridico-administrativa de los extranjeros en Espafia,
con apoyo en la competencia exclusiva del articulo
149.1.2 CE en materia de extranjeria e inmigracion. El
Estado ha delimitado la titularidad de determinados
derechos condicionandolos a la situacién legal vy
administrativa de los extranjeros, para a continuacion,
cumplidos todos los requisitos exigidos, tener
finalmente acceso al derecho a la salud.

A ello se suma que el Estado, de acuerdo con la
competencia exclusiva que le atribuye el articulo
149.1.16 y 17 CE, esto es, fijar las bases y la
coordinacion general de la sanidad, asi como el régimen
econdmico de la Seguridad Social, ha dispuesto que
para acceder a las prestaciones y servicios sanitarios,
con cargo a fondos publicos, ademas de la condicidn de
nacionales y extranjeros residentes, es necesaria la
condicién de asegurado.

La sanidad es una materia de titularidad compartida, ya
que al Estado le corresponde a establecer las bases o
las condiciones basicas, que han de ser comunes para
todas las Comunidades Auténomas, y a las
Comunidades Autdnomas el desarrollo y ejecucion de
las bases o condiciones basicas fijadas por el Estado.
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De acuerdo con su capacidad de autogobierno vy
autonomia financiera, pueden adaptarlas a sus
circunstancias particulares.

Las Comunidades Auténomas han ido asumiendo
competencias en materia de sanidad, dando lugar a la
inexistencia de un sistema publico sanitario uniforme
para todo el territorio nacional. Se da asi el caso de que
hay Comunidades Autdénomas que en sus respectivos
Estatutos de Autonomia proclaman el caracter universal
de la asistencia sanitaria. Ello permite presenciar
auténticas paradojas, tales como que con arreglo a la
normativa estatal una persona extranjera en situacién
irregular no pueda acceder a los servicios sanitarios
publicos en igualdad de condiciones que un ciudadano
espafol, pero, en cambio, si tuviese fijada su residencia
en alguna de esas Comunidades Autéonomas, si tendria
derecho a acceder a todos los servicios sanitarios, y por
ende, a que se le hiciese entrega de una tarjeta
sanitaria individual.

Ademads, como se apuntd, el Estado, mediante la Ley
General de Sanidad y la Ley de Cohesion y Calidad del
Sistema Nacional de Salud, ha establecido una cartera
comun de servicios del Sistema Nacional de Salud y sus
beneficiarios. Esta cartera comun esta integrada por
una serie de derechos sanitarios minimos para todos
aquellos que sean nacionales y extranjeros residentes,
siempre y cuando tengan la condicién de asegurado. No
obstante, las Comunidades Autonomas pueden llevar a
cabo la implantacidn de otro tipo de prestaciones
mediante la creacion de una cartera de servicios
complementaria para todos aquellos que tengan la
condicion de asegurado o beneficiario. En definitiva, se
podra facilitar el acceso a los extranjeros irregulares en
determinados supuestos y con el cumplimiento de
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ciertas condiciones, a personas de que no ostentaran la
condicién de asegurado.

Las Comunidades Auténomas han reaccionado de forma
diversa a la hora de aplicar y desarrollar el RDL
16/2012, con cierta tendencia a que no haya
uniformidad total en el ambito sanitario y se vaya
creando por asi decirlo, en términos de derecho
internacional, la figura del forum shopping, extrapolado
al ambito estrictamente nacional, es decir, con arreglo
a la normativa estatal una persona extranjera en
situacion irregular no pueda acceder a los servicios
sanitarios publicos en igualdad de condiciones que un
ciudadano espafol, pero, en cambio, si tuviese fijada su
residencia en alguna de esas Comunidades Autonomas,
si tendria derecho a acceder a todos los servicios
sanitarios, y por ende, a que se le hiciese entrega de
una tarjeta sanitaria individual.

Nos encontramos en primer lugar con Comunidades
como las de Madrid, Castilla-La Mancha, Cantabria, La
Rioja, Islas Baleares, Extremadura, Aragdn o Murcia, en
las que el Gobierno autonémico ha aplicado el Real
Decreto-Ley 16/2012, negando la tarjeta y la asistencia
sanitaria a los inmigrantes irregulares, salvo en los
supuestos contemplados en el propio Real Decreto-ley:
atencion en urgencias, mujeres embarazadas Yy
menores de edad.

En segundo lugar estan las Comunidades Autdénomas
que anunciaron desde el principio la voluntad de no
aplicar el Real Decreto-Ley 16/2012 y de este modo
facilitar la asistencia sanitaria a los inmigrantes
irrequlares. Integran este grupo Andalucia, Asturias,
Catalufia y Pais Vasco. Se atribuye a los inmigrantes
irregulares el acceso a las prestaciones sanitarias del
servicio de salud autondmico en las mismas condiciones
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que los ciudadanos de la Comunidad Auténoma.
Previamente se exige el cumplimiento de determinados
requisitos: carecer de otro sistema de cobertura
sanitaria, el empadronamiento por un periodo de
tiempo minimo en un municipio de la Comunidad
Auténoma que difiere de unas Comunidades a otras y
no superar una cuantia de ingresos determinada.

Por ultimo nos encontramos con Comunidades
Auténomas que han desarrollado otros mecanismos
para continuar prestando asistencia sanitaria a los
inmigrantes irregulares. En Castilla y Ledn y Comunidad
Valenciana por ejemplo, se reconoce la asistencia
sanitaria a los inmigrantes irregulares, teniendo como
obligacion facturar los servicios prestados.

Comunidades Auténomas como Galicia, Navarra vy
Canarias han elaborado una serie de procedimientos
para el registro y para la obtencion de un documento
que acredite a los inmigrantes irregulares como
usuarios del servicio de salud autondmico. Se exigen
los requisitos ya contemplados anteriormente:
empadronamiento por un periodo minimo en un
municipio de la Comunidad Auténoma, no superar una
cuantia de ingresos determinada o el carecer de otro
sistema de cobertura sanitaria.

2.2 ESTATUTO CONSTITUCIONAL DE LOS
EXTRANJEROS.

El articulo 13.1 CE, establece los términos
fundamentales del estatus constitucional de los
derechos vy libertades de Ilos extranjeros: "“Los
extranjeros gozaran en Espafa de las libertades
publicas que garantiza el presente Titulo en los
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términos que establezcan los tratados y la ley”. El TC
ha desarrollado en su jurisprudencia la interpretacién
de este articulo, de acuerdo con la cual propone una
clasificacion tripartita de los derechos de los
extranjeros. En virtud de esta clasificacion, la libertad
del legislador para regular la posicidon juridica de los
extranjeros respecto a cada uno de los derechos del
Titulo I estaria modulada por tres parametros basicos:
el grado de conexidon de los concretos derechos con la
garantia de la dignidad humana (articulo 10.1 CE), el
hecho de que la Constitucion reconozca determinados
derechos a los extranjeros y, en todo caso, el contenido
delimitado para el derecho segun los tratados vy
acuerdos de derechos humanos ratificados por Espafia
(articulo 10.2 CE).

A modo de sintesis, tal margen variable de libertad del
legislador en la regulacidon de la titularidad y ejercicio
de cada derecho se estructuraria, segun la STC
236/2007, de 7 de noviembre, a través de las
siguientes categorias. En primer lugar, se situarian
aquellos derechos fundamentales que corresponden a
los extranjeros en condiciones plenamente equiparables
a los espafioles, al ser imprescindibles para la garantia
de la dignidad humana como fundamento del orden
politico espafiol. Entre ellos se ubican el derecho a la
vida, el derecho a la integridad fisica y moral, el
derecho a la intimidad, a la libertad ideoldgica, asi
como el derecho a la asistencia juridica gratuita y
también el derecho a la educacién, por su relacién con
el pleno y libre desarrollo de la personalidad.

La segunda categoria abarcaria los derechos que la
Constitucién reconoce a los extranjeros, utilizando
expresiones que engloban a todos, o bien a través de
formulas impersonales (entre ellos se situan los
derechos fundamentales de reuniéon y de asociacion).
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En consecuencia, deberan ser reconocidos a todos los
extranjeros, con independencia de que sean 0 no
residentes legales. En estos casos, reconoce el Tribunal,
el legislador puede establecer “condicionamientos
adicionales” respecto a su ejercicio, “si bien ha de
respetar, en todo caso, las  prescripciones
constitucionales”.

Finalmente, el Tribunal identifica una tercera categoria
de derechos, cuya titularidad corresponderd a los
extranjeros en la medida en que asi lo reconozcan los
tratados y las leyes. Es decir, se trata de aquellos
derechos que la Constitucidn no atribuye directamente
a los extranjeros, pero que el legislador puede extender
a los no-nacionales “aunque no sea necesariamente en
idénticos términos que los espanoles”. En particular, “al
regular tales derechos la libertad del legislador es mas
amplia, ya que puede modular las condiciones de
ejercicio en funcién de la nacionalidad de las personas,
introduciendo tratamientos desiguales entre espanoles
y extranjeros”, o tomar en “consideracién el dato de su
situacidén legal o administrativa en Espafia”. Este seria
el régimen juridico de derechos tales como el derecho a
la salud, el derecho al trabajo o el derecho a percibir
una prestaciéon por desempleo. Con respecto al derecho
a la proteccion sanitaria, hay que subrayar que en la
STC 95/2000, de 10 de abril, se debatid si la
demandante cumplia la condicién de residencia en
Espafa exigida a los extranjeros por el articulo 1.2 de
la Ley General de Sanidad para poder acceder a este
derecho, aunque, como indica el Tribunal, no se
discutid la constitucionalidad de tal requisito.

Hay que destacar que la autorizacién al legislador a
establecer “restricciones y limitaciones” en el ejercicio
de estos derechos no es incondicionada, debido a que
no podra afectar a aquellos derechos que “son
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imprescindibles para la garantia de la dignidad de la
humana” que, conforme al articulo 10.1 CE, constituye
uno de los fundamentos del orden politico espaiol, ni
“adicionalmente, al contenido delimitado para el
derecho por la Constitucion o los tratados
internacionales suscritos por Espafa”. En particular, el
Tribunal Constitucional indica que las condiciones de
ejercicio que el legislador establezca respecto de los
derechos de los extranjeros “sdlo seran
constitucionalmente validas si, respetando su contenido
esencial se dirigen a preservar otros derechos, bienes o
intereses constitucionalmente protegidos y guardan
adecuada proporcionalidad con la finalidad perseguida”.

La LOEx define el concepto de extranjeria, en su art.
1.1, disponiendo lo siguiente: "“Se consideran
extranjeros, a los efectos de la aplicacion de la
presente Ley, a los que carezcan de la nacionalidad
espafiola”. Por tanto, se trata de una delimitacion
negativa del término extranjero.

De este modo podemos llegar a la conclusién que no
corresponden a los extranjeros los derechos recogidos
en el articulo 23 CE, con la salvedad que contiene en el
articulo 13.2 CE. Por otro lado, existen derechos que
corresponden por igual a espafoles y extranjeros y la
regulacion legal ha de ser igual para ambos. Por ultimo
y como punto mas relevante, existen derechos que
perteneceran o no a los extranjeros segun lo dispongan
los tratados y las leyes, siendo entonces admisible la
diferencia de trato con los espafioles en cuanto a su
ejercicio.

Si se aceptase esta tesis, los derechos contenidos en
este Ultimo grupo no podrian formar parte de una
“division de derechos fundamentales”, pues se trataria
de derechos de origen legal. Aun cuando una vez
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reconocidos legalmente se integrasen en el sistema de
garantias constitucionales, nunca podria ser
fundamental un derecho legalmente disponible.

Cabe hacer algunas consideraciones a la afirmacion del
TC de que los derechos fundamentales de los
extranjeros son todos, sin excepcién, derechos de
configuracién legal. La doctrina ha sostenido que al
legislador le corresponde un papel esencial en el
establecimiento del régimen juridico de los derechos
fundamentales de los extranjeros. En este sentido nos
estamos refiriendo a la existencia de una “doble vida”
de los derechos fundamentales, “creados por |la
constitucion pero ordenados también por la ley”.

Aun cuando los derechos de los extranjeros en Espana
sean de configuracién legal, ello no significa en
absoluto que su determinacion y alcance se dejen
libremente en manos del legislador. Cabe hacer un
analisis mas profundo de la expresion “derechos de
configuracién legal”. La remision del articulo 13.1 CE a
la ley y a los tratados no implica una
desconstitucionalizacion de los derechos de los
extranjeros. Estos derechos contindan siendo derechos
constitucionales, pese a que desde el punto de vista de
su contenido se trata de "derechos de configuracion
legal”. No deja de ser una contradiccion légica, hablar
de la necesidad de una configuracién legal de los
derechos fundamentales de los extranjeros, cuando,
precisamente, la mayor virtualidad de éstos es
constituir un limite a los poderes publicos v,
singularmente, al legislador.

Por otra parte decir que ningun derecho fundamental
puede ser de total configuracién legal, pues aunque la
intervencion del legislador es necesaria para que el
contenido del derecho quede “configurado”, el
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legislador tendra que respetar un contenido minimo que
nuestra norma fundamental ha consagrado. Ademas, la
funcidon que tiene encomendada el legislador de
configurar legalmente derechos como la proteccién de
la salud que tiene reconocimiento constitucional tiene
que estar sometida al principio de proporcionalidad. El
legislador en cada caso concreto tiene que ponderar la
proporcionalidad de sus medidas, en relacion al tipo de
derecho a regular, sin perjuicio del margen que dispone
para la definicion o determinacion del contenido de
todos los derechos fundamentales de los no nacionales.
La necesidad de su desarrollo legal radica en que los
derechos de configuracién legal, adolecen de un alto
grado de indeterminacion en sede constitucional.

2.3. APROXIMACION A LA NATURALEZA
CONSTITUCIONAL DE LA PROTECCION A LA
SALUD

La proteccidn de la salud es uno de los principios
fundamentales reconocidos en cualquier Estado
moderno como un derecho de todo ciudadano a que se
le reconozca un minimo de prestaciones sanitarias
conformes a la dignidad humana y al desarrollo social y
econdmico de cada Estado. Los extranjeros se
encontraran dentro de este concepto de ciudadano en
los términos reconocidos por los  Tratados
internacionales y las normas internas.

Asimismo el derecho a la proteccion de la salud de los
extranjeros, viene protegido en NUMerosos
instrumentos internacionales, como la Declaracion
Universal de Derechos del Hombre; el Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales; la Carta Social Europea; y, el Convenio N©
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97 de la OIT (Organizacién Internacional del Trabajo)
que Espafia ha ratificado, “a raiz del cual todos los
trabajadores inmigrantes, con independencia de su
nacionalidad, quedaron equiparados a los espafioles en
términos absolutos, con las Unicas excepciones de la
gente del mar, los autéonomos, los fronterizos y los
artistas liberales en breve estancia”.

En el caso espafiol se halla contemplado en el articulo
43 CE, en el marco de los principios rectores de la
politica social y econdmica. El articulo 43.2 CE dispone
que compete a los poderes publicos organizar y tutelar
la salud publica a través de medidas preventivas,
prestaciones y servicios necesarios. La Constitucidn
reconoce asi la salud como un bien juridico digno de
tutela por el ordenamiento, tanto desde una
perspectiva individual (derecho a la proteccién de la
salud), como colectiva (proteccién de la salud publica).
Cabe decir también que el objeto de atencion de los
poderes publicos es la llamada “salud integral”. Esta
comprende los aspectos de integridad fisica y plenitud
funcional del individuo, la salud psiquica y la salud
social. La sanidad integral se compone de un conjunto
de medidas que se ocupan de todos los aspectos
comprendidos en el amplio concepto de salud.

El legislador ordinario ha configurado este derecho
como un derecho social que requiere una actuacién de
los poderes publicos para hacerlo efectivo. Nuestro
sistema juridico-sanitario estd integrado por una serie
de servicios publicos orientados a la promocion de la
salud, a la adecuada educacién sanitaria de la
poblacién, a la prevencién de las enfermedades, a la
garantia de una asistencia sanitaria y a la promocion de
las acciones necesarias para la rehabilitacion funcional
y reinsercién social del paciente .La Constitucion no
regula el derecho a la salud en si mismo, sino el
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derecho a que los poderes publicos, con el objeto de
protegerla, adopten las medidas oportunas para
eliminar las deficiencias en la salud, prevenir
enfermedades, curarlas, en su caso, y fomentar la
educacién en esta materia.

Hay otros preceptos constitucionales que guardan
relacién con el derecho a la proteccion a la salud en
sentido amplio.

El primero de todos, que presenta -caracteristicas
propias diferenciadas del resto, es el art. 15 CE, que
dice que “todos tienen derecho a la vida y a la
integridad fisica y moral, sin que, en ningln caso,
puedan ser sometidos a torturas ni a penas o tratos
inhumanos o degradantes”.

El articulo 49 CE, por su parte, dice que “los poderes
publicos realizaran una politica de prevision,
tratamiento, rehabilitacion e integracion de los
disminuidos fisicos, sensoriales y psiquicos, a los que
prestaran la atencion especializada que requieran...”.

Los problemas especificos de salud de los ciudadanos
de la tercera edad se refiere el art. 50 CE: “los poderes
publicos garantizaran, mediante pensiones adecuadas y
periddicamente actualizadas, la suficiencia econdmica a
los ciudadanos durante la tercera edad. Asimismo, y
con independencia de las obligaciones familiares,
promoveran su bienestar mediante un sistema de
servicios sociales que atenderan sus problemas
especificos de salud, vivienda, cultura y ocio”.

Otra mencién a la salud la encontramos en el art. 51.1
CE, esta vez referida a los consumidores y usuarios:
“los poderes publicos garantizaran la defensa de los
consumidores y usuarios, protegiendo, mediante
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procedimientos eficaces, la seguridad, la salud y los
legitimos intereses econdmicos de los mismos”.

Asi pues, el derecho a la proteccién de la salud previsto
en el articulo 43 CE, aparece como principio rector,
siendo la cuestion discutida su posible dimension
fundamental y teniendo reflejo en otros multiples
preceptos constitucionales.

Nuestra Constitucién viene a distinguir tres niveles de
proteccion de los derechos constitucionales que quedan
diseflados basicamente en el articulo 53 CE. Con el
nivel mas amplio e intenso de proteccién, que conlleva
reserva de ley organica, proteccion del contenido
esencial frente al legislador, amparo judicial y amparo
ante el Tribunal Constitucional, encontramos los
derechos reconocidos en los articulos 14 a 29 de la
Constitucién mas la objecidon de conciencia reconocida
en el articulo 30. Con un nivel medio de proteccidn
encontramos los derechos reconocidos en el resto del
Capitulo II (articulos. 31 a 38): reserva de ley y
garantia del contenido esencial del derecho incluso
frente al legislador. Con el nivel minimo de proteccién
encontramos los que la Constitucion ni siquiera titula
derechos: los llamados principios rectores de la politica
social y econdmica (articulos. 39 a 52), entre los que se
encuentran el precepto dedicado a la proteccién de la
salud y la mayor parte de los conectados con él, con la
excepcion del articulo 15 CE .

El alcance de estos principios rectores viene regulado
por la propia Constitucién, en el articulo 53.3 CE,
precepto con dos incisos, el primero de los cuales dice
gue “el reconocimiento, el respeto y la proteccién de los
principios reconocidos en el Capitulo Tercero informaran
la legislacion positiva, la practica judicial y la actuacién
de los poderes publicos”. Por su parte el segundo inciso
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dice que “sdlo podran ser alegados ante la jurisdiccion
ordinaria de acuerdo con lo que dispongan las leyes que
los desarrollen”.

Esta naturaleza del derecho a la proteccion de la salud
como un principio rector no significa, sin embargo, que
nos encontremos ante una mera norma programatica
sin valor alguno pues, tal como ha recordado la
doctrina del Tribunal Constitucional en su sentencia
95/2000, de 10 de abril, los principios rectores de la
politica social y econdmica, no son normas vacias de
contenido, sino que las resoluciones de los o6rganos
judiciales habrdn de estar informadas por su
reconocimiento, respeto y proteccion, tal como dispone
el articulo 53.3 CE.

Ademads, por su vinculacién con él el derecho a la
proteccion de la salud se presenta como un derecho
"materialmente” fundamental por lo que tiene que ver
con la relevancia de su contenido y por su estrecha
relacion con la dignidad de la persona reconocida en el
art. 10 CE . De manera que alguien a quien no
alcanzara una proteccion de su salud en grado
suficiente  deberia  considerarse = como tratado
indignamente y obstaculizado gravemente en su
desarrollo como persona.

En definitiva, el derecho a la salud presenta la
particularidad de que no forma parte del elenco de
derechos fundamentales, estamos ante un derecho de
caracter prestacional que tiene una evidente conexidn
con el derecho fundamental a la vida e integridad fisica
de las personas del articulo 15 CE. Esto es asi porque
pone en grave peligro la salud de las personas al no
concederles la atencién sanitaria requerida, por lo tanto
estariamos lesionando bienes juridicos como la vida e
integridad fisica. Ademas hay que hacer resefa de las
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posibles y probables enfermedades que pueden adquirir
estas personas debido a la no asistencia sanitaria
provocando en el resto de la sociedad el mismo efecto
mediante su contagio, es decir, estariamos atentando
contra la salud publica nacional.

2.4 ANALISIS DE LA ASISTENCIA SANITARIA A
LOS EXTRANJEROS NO COMUNITARIOS DESDE LA
OPTICA CONSTITUCIONAL

La jurisprudencia del Tribunal Constitucional, en su
sentencia 236/2007, ha avalado la constitucionalidad
de la restriccion de la asistencia sanitaria de los
inmigrantes irregulares, restriccion introducida por
motivos econdmicos por el Real Decreto-Ley 16/2012.
Para declarar la constitucionalidad de las medidas
llevadas a cabo se ha basado en una serie de
argumentos.

El primero de ellos consiste en que el derecho a la salud
reconocido en el articulo 43 CE es un principio rector de
la politica social y econémica y por lo tanto son los
poderes publicos los que organizan y tutelan el sistema
de salud publica mediante las medidas, prestaciones y
servicios necesarios.

En segundo lugar se trata de un derecho prestacional y
de configuracidén legal, es decir, el contenido y las
condiciones de ejercicio corresponde delimitarlas al
legislador, teniendo en cuenta los intereses publicos y
la disponibilidad presupuestaria. Es de destacar lo dicho
en el ATC 96/2011, de 21 de junio: “la sostenibilidad
del sistema sanitario publico impone a los poderes
publicos la necesidad de adoptar medidas de
racionalizaciéon del gasto sanitario, necesarias en una
situacion caracterizada por una exigente reduccion del
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gasto publico, de manera que las administraciones
publicas competentes tienen la obligacién de distribuir
equitativamente los recursos publicos disponibles y
favorecer un uso racional de este Sistema”. Debido a la
situacion econdmica tan complicada que esta
padeciendo Espafa todas estas medidas se encuentran
totalmente justificadas teniendo como eje sustancial la
sostenibilidad del sistema sanitario.

El tercer argumento consiste en la libertad que tiene el
legislador para la configuracion de este derecho. Asi, en
su STC 236/2007 ha sefialado que “el legislador puede
tomar en consideraciéon el dato de su situacion legal y
administrativa en Espafia, y exigir a los extranjeros la
autorizacibn de su estancia o residencia como
presupuesto para el ejercicio de algunos derechos
constitucionales que por su propia naturaleza hacen
imprescindible el cumplimiento de los requisitos que la
misma ley establece para entrar y permanecer en
territorio espanol”. Este requisito de autorizacion de
estancia o residencia es el determinante ya que el
legislador lo ha establecido como presupuesto
habilitante a la hora de la prestacidon de la asistencia
sanitaria, introduciendo esta y otras medidas de
caracter restrictivo mediante el Real Decreto 16/2012,
haciendo que los extranjeros en situacion irregular no
gozaran del derecho a la salud en su plenitud, sino solo
en casos de urgencia o enfermedad grave, lo cual es
objeto de debate de este estudio.

Y por ultimo el Tribunal, atendiendo a la STC 95/2000,
de 10 de abril, hace referencia a que “el derecho de los
extranjeros a beneficiarse de la asistencia sanitaria
estara condicionado por las normas correspondientes”,
aludiendo nuevamente la prevision del articulo 13.1 CE,
es decir, vuelve a remitirse a que es un derecho
configurado legalmente y por lo tanto el legislador tiene
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una amplia libertad para fijar los limites y garantias de
este derecho mediante la ley o leyes que crea
conveniente para su modulacion.

La justificacién de esta reforma sobre el acceso al
sistema sanitario se encuentra en el Preambulo del Real
Decreto-Ley 16/2012. Este Preambulo se apoya en un
Informe del Tribunal de Cuentas de fiscalizacién sobre
determinados aspectos de la gestién de la asistencia
sanitaria, especialmente relativos a ciudadanos
europeos de otros Estados miembros. En este Informe
se detectaban desajustes entre Ila asistencia
efectivamente prestada y la facturacidon realizada. Se
trata de problemas de gestiéon en la facturacién que
deberian resolverse mediante instrumentos que
permitan solventar estos problemas para conseguir
cobrar los servicios prestados. En cambio, la reforma va
dirigida a la exclusion de determinados colectivos, la
mayoria de ellos situados en el ambito
extracomunitario, que no siempre se corresponden con
aquellos a los que hace referencia el Informe del
Tribunal de Cuentas que como hemos visto corresponde
a ciudadanos de la Unién Europea. En el Real Decreto-
Ley se invocan fundamentalmente razones de ahorro
econdmico y de descoordinacidn entre los diversos
servicios sanitarios de las Comunidades Auténomas.

Pero aunque estemos ante un principio rector de la
politica social y econdmica, en realidad estariamos
tratando con un derecho constitucional cuasi-
fundamental y de titularidad universal que, como ya se
ha analizado anteriormente mediante la jurisprudencia
correspondiente, guarda una relacidén intrinseca con la
dignidad humana y la integridad fisica. Pues bien, este
derecho a la salud y a la asistencia sanitaria desde el
afo 2000 se fue consolidando en Espafia para los
inmigrantes irregulares en casos de urgencia y desde el
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afio 2009 en casos de atencidbn primaria vy
especializada, siempre que los inmigrantes irregulares
estuviesen empadronados.

Asi, uno de los puntos mas discordantes de la reforma
del sistema sanitario llevada a cabo por el Real
Decreto-Ley 16/2012 es que ha supuesto el abandono
de una “conquista social” y por ende, un retroceso en la
universalidad del sistema sanitario, es el
correspondiente a los extranjeros irregulares, ya que se
les priva de cualquier tipo de proteccion a su derecho a
la salud mediante la preceptiva condicion de asegurado
o beneficiario impuesta por la reforma que viene a
sustituir la condicidon de empadronado que se exigia
antes a este tipo de colectivos y que les daba
titularidad para ser beneficiarios de la asistencia
sanitaria nacional, hecho que antes de la reforma si
estaba previsto en nuestra legislacién.

El Real Decreto-Ley ha supuesto, considero, un
retroceso en nuestro sistema sanitario ya que se ha
privado de estas prestaciones sanitarias a los
inmigrantes irregulares empadronados dando un paso
atrds a lo que durante anos ha significado una
conquista social. La doctrina fijada por el TC en su STC
97/1990, de 24 de mayo, conlleva la consideracién de
dos teorias. Por un lado, si se contempla el derecho a la
salud como un derecho Unicamente de caracter
prestacional no procederia aplicar la teoria de la
“irreversibilidad” de las conquistas sociales, es decir, no
se tendria que volver a aquella situacién en la cual se
establecia un sistema asistencia sanitaria universal a
todos aquellos colectivos que se encontrasen en una
situacion irregular en Espafia. Por otro lado, si tenemos
en cuenta el derecho a la salud como un derecho
conectado con otros derechos fundamentales podria
admitirse un cierto grado de “irreversibilidad”, dando
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origen a la justificacion por el legislador de todas las
medidas limitadoras  del derecho configurado
legalmente con la finalidad de evitar restricciones
desproporcionadas de las conquistas sociales.

Tratandose de un derecho que lleva arraigado en la
sociedad durante afios y por lo tanto ha supuesto una
verdadera conquista social, un determinado nivel de
proteccion, hay que exigirle al legislador un
comportamiento mas especifico, especial y riguroso de
las limitaciones llevadas a cabo, teniendo en cuenta
ademas de que estas medidas restrictivas comprenden
diferencias de trato entre personas por razén de su
nacionalidad (nacionales y extranjeros) o de su
situacion administrativa en el pais (extranjeros
regulares e irregulares) .

La crisis econdmica ha puesto de relieve la necesidad
de establecer medidas de estabilidad presupuestaria y
contencion del déficit para garantizar la viabilidad y
sostenibilidad del Estado del bienestar. Ello ha
planteado la posibilidad de reconsiderar la titularidad y
el alcance de las prestaciones sociales, por las
dificultades en asumir el gasto que pueda producir su
crecimiento ilimitado en un contexto de escasez de
recursos. Como se ha senalado, “el curso de los
acontecimientos confirma que se impone la propuesta
reductora del acceso y contenido de las prestaciones en
aras de unas exigencias financieras que estan
condicionadas por datos econdmicos mas préoximos a la
primacia del mercado que a la realizacion del modelo
del Estado Social”.

En el proceso de reconstruccion de los derechos
sociales la doctrina ha acudido a diversas categorias
juridicas para asegurar el contenido minimo del
derecho. Entre estas formulas encontrariamos la del
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contenido esencial, la de las condiciones basicas vy la
garantia institucional para delimitar el alcance de la
posible reversion y establecer una resiliencia de los
derechos sociales. Este contenido minimo vendria
delimitado por la evolucién en cada momento historico
que fuera adecuado con la dignidad de la persona
Contenido que, en cualquier caso, supondra un limite
indisponible por el legislador. En cuanto al contenido
minimo de estos derechos, cobran especial relevancia
los principios de razonabilidad y de proporcionalidad
para valorar el alcance de la regulacién legal de los
derechos sociales. Parametros juridicos que son
utilizados por el TC y que permiten establecer un
adecuado equilibrio entre la prioridad de aplicar
medidas de contencién en periodos de crisis econdmica
con la no menor necesidad de garantizar un contenido
minimo imprescindible de los derechos sociales que son
los que permiten hacer realidad la clausula del Estado
social.

El caracter universal del derecho a la salud se deduce
del vocablo “toda persona” utilizado por estos textos
internacionales para designar al titular de este derecho.
La universalizacion de este derecho radica
precisamente en la figura de la titularidad, ya que es
independiente de la condicién de nacional o extranjero
y mas concretamente de la situacion legal o
administrativa de aquel en Espafa, y se aleja de la
condicién de trabajador o asegurado que esta vigente
en estos momentos en nuestra legislacion en materia
de extranjeria para obtener la debida asistencia
sanitaria.

Ademas, “El Tribunal Constitucional, al examinar la
constitucionalidad de la medida limitadora del derecho
a la salud de los inmigrantes irregulares, habria de
valorar si dicha restriccion, introducida por el legislador
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de urgencia, conforme a lo econdmicamente posible,
respeta o no su contenido esencial y si supera o no los
criterios del principio de proporcionalidad: idoneidad,
adecuacién y proporcionalidad en sentido estricto”.

Desde esta perspectiva, un andlisis relevante es el
manifestado en el ATC 239/2012. El Tribunal lleva a
cabo una ponderacién de intereses generales: por un
lado el interés general determinado por el beneficio
econdmico y el ahorro que supone para el Estado las
medidas adoptadas con la redefinicion del ambito de los
beneficiarios del sistema publico de salud y por otro, el
interés general de preservar el derecho a la salud
consagrado en el articulo 43 CE. Asi de este modo,
razona su resolucién estableciendo que “el derecho a la
salud y el derecho a la integridad fisica de las personas
afectadas por las medidas impugnadas, asi como la
conveniencia de evitar riesgos para la salud del
conjunto de Ila sociedad, poseen una importancia
singular en el marco constitucional, que no puede verse
desvirtuada por la mera consideracion de un eventual
ahorro econdmico que no ha podido ser concretado”.

El interés econdmico de estas medidas no es motivo
suficiente para explicar por qué no hay existen fondos
publicos para atender prestaciones que antes si estaban
cubiertas. El legislador no puedo apoyar su
razonamiento en un argumento meramente econdémico
para limitar rigurosamente un derecho con caracter
cuasi-fundamental debido a la conexién tan intima y
personal que tiene con derechos como la vida e
integridad fisica (15CE) y la dignidad humana (10 CE),
todos ellos reconocidos por la Constitucion como
fundamentales.

Con todo lo expuesto en estas ultimas lineas se podria
llegar a la conclusién de que las medidas llevadas a
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cabo para la limitacion de este derecho podrian ser
objeto de inconstitucionalidad por vulnerar un derecho
fundamental en su dimensién prestacional. Asi, existe
doctrina del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
que nos dice que ciertos derechos sociales pueden
interpretarse  por su vinculacibn con derechos
fundamentales.

Recientemente se ha establecido un indicio de esta
tendencia a vincular ciertos derechos sociales
“sensiblemente protegidos” como es el derecho a la
salud en este caso, con derechos fundamentales. Asi,
en el ATC 239/2012 de 12 de Diciembre. En él se
establece el levantamiento de la suspensidon de vigencia
y aplicacion de determinados preceptos del Decreto
114/2012, de 26 de junio, del Gobierno del Pais Vasco,
sobre régimen de las prestaciones sanitarias del
Sistema Nacional de Salud en el ambito de Ia
Comunidad Auténoma de Euskadi. El Tribunal lleva a
cabo una ponderaciéon de intereses generales. Por un
lado “el interés general configurado por el beneficio
econdmico asociado al ahorro vinculado a las medidas
adoptadas por el Estado al redefinir el ambito de los
beneficiarios del sistema publico de salud”, y por otro
lado, “el interés general de preservar el derecho a la
salud consagrado en el art. 43 CE”. Este levantamiento
se refiere a los preceptos que afectan a la ampliacion
del ambito subjetivo del derecho a la asistencia
sanitaria publica y gratuita.

La razoén fundamental en la que se apoya el TC para
decretar el levantamiento es la consideracion del
mandato del articulo 43 CE que se dirige a todos los
poderes publicos para garantizar la proteccidon de la
salud a todos los ciudadanos y “la vinculacidon entre el
principio rector de la politica social y econdmica del art.
43 CE vy el art. 15 CE, que recoge el derecho
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fundamental a la vida y a la integridad fisica y moral”.
El Tribunal entiende que "“los intereses generales y
publicos, vinculados a la promocién y garantia del
derecho a la salud son intereses asociados a la defensa
de bienes constitucionales particularmente sensibles”.

Ademas de la vinculacion de este derecho con la
integridad fisica, el Tribunal aporta otra razdn
determinante de cardacter socioecondmico para levantar
la suspensién de la vigencia de determinados preceptos
del Pais Vasco. Esta razén socioecondmica consiste en
“que el derecho a salud y el derecho a la integridad
fisica de las personas afectadas por las medidas
impugnadas, asi como la conveniencia de evitar riesgos
para la salud del conjunto de la sociedad, poseen una
importancia singular en el marco constitucional, que no
puede verse desvirtuada por la mera consideracién de
un eventual ahorro econdmico que no ha podido ser
concretado”.

Un dato de gran trascendencia sobre el levantamiento
de esta suspensién es la duda de cual hubiese sido la
decision adoptada por el Tribunal si el Gobierno de la
nacién hubiese cuantificado de manera expresa el
perjuicio econdmico que para la Hacienda Estatal
supone la extensidon de la cobertura sanitaria realizada
por el Decreto vasco. Lo que se estd planteando
mediante esta duda es la posibilidad de que prevalezca
el interés general de control del déficit sobre el interés
publico de proteccion de la salud y de la integridad
fisica de las personas. Cabe cuestionarse, no obstante,
el planteamiento de qué hubiera sucedido, cual hubiera
sido la solucién del Tribunal, si el Gobierno vasco
hubiese aportado los argumentos y datos suficientes
que justificaran que la suspension de la decision
recurrida en relacién con el porcentaje de la prestacién
farmacéutica supone una lesion del derecho a la salud.
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III. CONCLUSIONES

1- La reforma que se lleva a cabo por el Real Decreto-
Ley 16/2012, privando de la mayoria de las
prestaciones sanitarias a los extranjeros en situacién
administrativa irregular, precisamente el colectivo mas
perjudicado por la crisis econdmica y el desempleo,
significa un paso atras en el proceso de universalizacion
de la sanidad publica y un retroceso importante en el
disfrute y tutela de wuno de los derechos
constitucionales cuasi-fundamental mas relevantes, el
derecho a la salud, ademas del abandono absoluto de
una conquista social arraigada y reconocida en el
territorio nacional durante muchos anos.

2- La titularidad del derecho de acceso a la prestacion
sanitaria gratuita financiada con cargo a fondos
publicos queda condicionada a que se ostente la
condicién de asegurado o beneficiario del Sistema
Nacional de Salud.

3- Los extranjeros recibiran asistencia sanitaria sdlo
cuando estén registrados o autorizados como
residentes en Espafia. En contraposicion a esta medida,
la regulacién ya derogada permitia que los extranjeros
sin residencia legal en Espafia pudieran obtener
asistencia sanitaria en las mismas condiciones que los
espafoles, siempre que estuvieran inscritos en el
padréon del municipio donde residian habitualmente,
perjudicando claramente esta medida a los extranjeros
irregulares.

4- El régimen sanitario de las Comunidades Auténomas,

es poco uniforme, es decir, existen normas
autondmicas de diverso y desigual contenido y algunas
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de ellas ha sido objeto de mucha problematica sobre
todo en los regimenes forales:

- En primer lugar, encontramos Comunidades
Auténomas que aplican de forma inmediata el Real
Decreto-Ley 16/2012, negando la tarjeta y la asistencia
sanitaria a los inmigrantes irregulares, salvo en los
supuestos contemplados en el propio Real Decreto-Ley:
atencion en urgencias, mujeres embarazadas vy
menores de edad.

- En segundo lugar, nos encontramos con
Comunidades Auténomas que no aplican el Real
Decreto-Ley 16/2012 y adoptan su propio sistema
sanitario beneficiando en la medida de lo posible la
asistencia sanitaria a los inmigrantes irregulares,
atribuyendo a los inmigrantes irregulares el acceso a
las prestaciones sanitarias del servicio de salud
autondmico en las mismas condiciones que los
ciudadanos de la Comunidad Auténoma. No obstante,
se exige el cumplimiento de unos requisitos: carecer de
otro sistema de cobertura sanitaria, el
empadronamiento por un periodo de tiempo minimo en
un municipio de la Comunidad Auténoma y no superar
una cuantia de ingresos determinada.

- En tercer y ultimo lugar hay Comunidades Autéonomas
que adoptan una posicién intermedia, no rechazando
plenamente el Real Decreto-Ley 12/2016, las cuales
han desarrollado otros mecanismos para continuar
prestando asistencia sanitaria a los inmigrantes
irregulares; mecanismos como reconocer la asistencia
sanitaria a los inmigrantes irregulares, teniendo como
obligacidon pagar los servicios prestados, estamos ante
el caso de la suscripcidon del inmigrante irregular a un
convenio especial para recibir la correspondiente
asistencia sanitaria.
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5- ElI Tribunal Constitucional ha desarrollado una
clasificacion tripartita de los derechos de los
extranjeros:

- En primer lugar, se situarian aquellos derechos
fundamentales que corresponden a los extranjeros en
condiciones plenamente equiparables a los espanoles.

- La segunda categoria abarcaria a los derechos que no
pertenecen en modo alguno a los extranjeros los
reconocidos en el articulo 23 CE.

- La tercera categoria de derechos comprenderian
aquellos que corresponden a los extranjeros en la
medida en que asi lo reconozcan los tratados y las
leyes. Es decir, se trata de aquellos derechos que la
Constitucidn  no  atribuye directamente a los
extranjeros, pero que el legislador puede extender a los
no-nacionales "“aunque no sea necesariamente en
idénticos términos que los espafoles”. Aqui se
encuadraria el derecho a la salud.

El derecho a la salud es un derecho de configuracién
legal debido a su caracter prestacional y a su
denominacién como principio rector y no como derecho
fundamental, por lo tanto pasa a ser regido por el
legislador, el cual tiene la potestad de equipararlo o no
a los derechos de los espafiioles, abogando éste por la
segunda opcion en la mayoria de los casos.

6- La Constitucién reconoce la salud como un bien
juridico digno de tutela por el ordenamiento, tanto
desde wuna perspectiva individual (derecho a Ila
proteccién de la salud), como colectiva (proteccion de
la salud publica). Estas dos categorias se han visto
vulneradas, en primer lugar, la proteccion de la salud
por el desamparo sanitario que se ha sometido a los
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inmigrantes irregulares negandoles asistencia sanitaria
y en segundo lugar la proteccién de la salud publica,
cometiendo la enorme negligencia de poner en peligro
la salud del resto de la sociedad.

7- La privacion a los extranjeros en situacién irregular
de las prestaciones podria ocasionar la aparicion de
problemas de salud publica, ante el riesgo de que un
sector de la poblacidn enferma del pais no disponga de
atencién médica.

8- El interés econdmico de estas medidas no es motivo
suficiente para limitar rigurosamente el derecho a la
proteccidon a la salud, el legislador no puede basar su
razonamiento en un argumento meramente econémico.

9- Estamos ante un derecho con caracter cuasi-
fundamental debido a la conexidén tan intima y personal
gue tiene con derechos como la vida e integridad fisica
(art. 15 CE) y la dignidad humana (art. 10 CE), todos
ellos reconocidos por la Constitucidn como
fundamentales.

10- Espana ha ratificado diversos tratados y convenios
internacionales estableciendo una régimen universal de
la asistencia sanitaria, tomando como referencia la
Declaracién Universal de Derechos Humanos, que
utiliza el vocablo “toda persona” sin hacer ningun tipo
de distincion de su situacién administrativa o legal, sino
que solo por el mero hecho de ser persona como tal
tiene derecho a la salud alld donde este mediante una
asistencia médica digna.

11- Recientemente se han creado precedentes para la
prestacion de los servicios sanitarios a los inmigrantes,
sea cual sea su situacidn administrativa o legal,
consiguiendo con ello volver a apoderarse de esa
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conquista social-universal que desde el 2012 se ha
abandonado. Me estoy refiriendo a los Autos del
Tribunal Constitucional 239/2012 y 114/2014, en los
cuales establece el levantamiento de la suspension de
vigencia y aplicacién de determinados preceptos tanto
del Decreto 114/2012, de 26 de junio, del Gobierno del
Pais Vasco como del Decreto Foral de Navarra
117/2012 respectivamente, tales Decretos abogaban
por la universalizacion de la asistencia sanitaria, no
aplicando de ninguna forma el RDL 16/2012,
estableciendo estos territorios forales un régimen
propio al margen de la normativa estatal.

El Alto Tribunal justificé su decision basandose en los
siguientes argumentos:

- La vinculacién entre el principio rector de la politica
social y econdmica del articulo 43 CE y el articulo 15
CE, que recoge el derecho fundamental a la vida y a la
integridad fisica y moral que gozan de una proteccion
constitucional mas reforzada

- El derecho a salud y el derecho a la integridad fisica
de las personas poseen una importancia relevante en
el marco constitucional, tales derechos no pueden verse
vulnerados por la mera consideracién de un eventual
ahorro econémico.
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RESUMEN:

Se propone analizar alternativas juridicamente viables
para resolver en Costa Rica las deficiencias del servicio
de gestion integral de residuos ordinarios. La Ley
NUumero 8839 comisiona a las Municipalidades como
entes ejecutores de un servicio que actualmente se
brinda mediante modelos de gestion directa o
esquemas mixtos dénde se subcontratan algunas
etapas del proceso. Sin embargo por obligacidn
constitucional y tomando en consideracion los principios
de autonomia y discrecionalidad administrativa que
sustentan su gestion, las Municipalidades pueden -y
mas alla de eso-, deben valorar y analizar los diferentes
modelos de gestion para la prestacidn del servicio
publico y asi elegir la opcion mas apropiada, entre
estas alternativas se trae a discusion la constitucion de
empresas privadas de capital publico, organizaciones
gue en un ambiente de competencia, podrian atender
de manera eficiente las necesidades sociales actuales y
futuras de esta creciente problematica ambiental.

PALABRAS CLAVE: Derecho ambiental, servicio
publico, municipalidades, residuos ordinarios, empresa
publica.

ABSTRACT:

It is proposed to analyze legally viable alternatives to
resolve deficiencies in the waste management in Costa
Rica. The law number 8839 delegates municipalities as
executors of a service, that is currently provided by
direct management or mixed management models,
where a few stages of the process are managed by
subcontracts. Nevertheless, by constitutional obligation
and taking into consideration the autonomy and
discretional management principles that supports their
administration, municipalities can -and beyond that-
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should considered and analyze the different
management models to provide public services.
Therefore they have to choose the most appropriate
one, among these alternatives it is brought to
discussion the creation of private companies made out
of public money. Those organizations, in a competitive
environment, could attend diligently societies’ needs for
today and tomorrow of this growing environmental
issue.

KEYWORDS: Environmental law, public service,
municipalities, ordinary waste, Public company.

I. LA NECESARIA DISCUSION SOBRE LA GESTION
INTEGRAL DE RESIDUOS ORDINARIOS EN COSTA
RICA.

Vivimos en una economia de consumo, pero esta
aseveracion implica necesariamente que también en
una economia de residuos, asi lo apunta el Banco
Mundial cuando advierte que la generacion de residuos
se encuentra ligada al crecimiento urbano, econdémico e
industrial, estimando que en el planeta los residuos
urbanos creceran cerca de un 70% para el 2025 y para
el caso especifico de Costa Rica en un 119%7°. Esta
referencia resulta suficiente justificacion para prestarle

70 CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA. (2016).
INFORME N.° DFOE-DL-IF-00001-2016 AUDITORIA
OPERATIVA RECOLECCION DE RESIDUOS ORDINARIOS.
DIVISION DE FISCALIZACION OPERATIVA Y EVALUATIVA.
Recuperado el 1 de Mayo de 2017, de
https://cgrfiles.cgr.go.cr/publico/docs_cgr/2016/SIGYD_D_2
016002526.pdf
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importancia a los problemas ambientales que pueden
generarse producto de una ineficiente gestion de los
residuos.

Ante estos vaticinios Costa Rica promulga en el afo
2010 la Ley para la Gestién Integral de Residuos
numero 88397%, la cual plantea un cambio sustancial en
lo que respecta al servicio de recoleccién, tratamiento y
disposicién final de residuos. El servicio publico que
anteriormente se planteaba como la simple obligacion
de la Administracién de realizar la recoleccion de
basura, se convierte con esta Ley en un proceso
integral que plantea, al menos desde el ideal
legislativo, una gestién selectiva accesible, periddica y
eficiente de los residuos para todos los ciudadanos.

En procura de confrontar dichas expectativas contra la
realidad nacional en febrero del 2016 la Contraloria
General de la Republica publicé un informe denominado
“AUDITORIA OPERATIVA DE LA RECOLECCION DE
RESIDUOS ORDINARIOS”’?, en el cual se identifican
algunos hallazgos que en suma deben ser una alarma
importante para el sector académico, ya que entre
otros sefialamientos indican que las Municipalidades -
que son los 6rganos ejecutores’3-, muestran
debilidades y limitaciones que impiden la prestaciéon del
servicio con los estandares de eficacia y eficiencia que
pretendia la Ley.

71 Especificamente la ley fue promulgada el 24 de junio del
2010.

72 CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA. (2016).
Ibidem.

73 De conformidad al Cédigo Municipal, en su articulo 74 y la
Ley 8839 en su articulo 8.

152


http://www.gabilex.jccm.es/

Gabilex
No 11
Septiembre 2017 .
wwa.)qabiIex.iccm.es Castilla-La Mancha

En alcance del estudio incluye las 81 Municipalidades
realizando un mapeo cientifico de la situacién actual a
nivel nacional, determinando que:

e En 70 de las 81 Municipalidades, existen
comunidades’ que no tienen acceso al servicio de
recoleccion.

e A nivel nacional aun existe un 15% de viviendas
gue no tienen acceso al servicio de recoleccién por
lo tanto recurren a métodos alternativos como la
quema, el enterramiento o la disposicidn en
botaderos clandestinos.

e Las Municipalidades recuperaron un incipiente
1,26% de materiales para revalorizacion, es decir;
recuperaron apenas 12.100 toneladas de un total
de 961.500 toneladas que terminaron en rellenos
sanitarios o en vertederos municipales.

e La pérdida de eficiencia en la recuperacion de
residuos valorizables implica una fuga de recursos
econdmicos y oportunidades de empleo.

e A su vez acelera el agotamiento de los rellenos
sanitarios disponibles e incrementa el costo del
servicio de disposicion de residuos hasta de un
118%.

e Algunas Municipalidades subcontratan el servicio de
recoleccion, sin embargo la mitad de los camiones
recolectores municipales no se encuentran en
optimas condiciones operando con altos costos de
mantenimiento.

e En el afio 2014, los 81 gobiernos locales destinaron
aproximadamente 63.5 millones de délares a las
labores relacionadas con la recoleccién de residuos

74 Se estima que alrededor de 87 distritos de 481 es el
numero de comunidades que no tienen acceso a dicho
servicio municipal.
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ordinarios, lo cual representé alrededor de un 10%
del total de |los presupuestos municipales
ejecutados para ese afo.

e También para el 2014, 30 Municipalidades
presentaron déficit presupuestario en el servicio de
recoleccion de residuos sdlidos.

e La morosidad promedio en el pago de las tasas de
servicio de recoleccion alcanza el 40% de Ia
Municipalidades.

e Y en 28 Municipalidades tienen mas de un afio de
no actualizar la tasa del servicio.

Todo lo anterior resultd concluyente para que la
Contraloria dictaminara finalmente “que la mayoria de
gobiernos locales no han demostrado que el servicio de
recoleccion de residuos a su cargo, se brinde en apego
a principios de eficacia y eficiencia, de modo que se
atiendan completamente las necesidades de todos los
habitantes del cantén en esta materia, y a su vez, se
garantice la prestacion de un servicio con la mejor
calidad, con procesos de recoleccidn optimizados, al
menor costo posible y orientado a evitar que se siga
desperdiciando el valor que realmente tienen Ilos
residuos ordinarios.”

Esta clara problematica sugiere a su vez una pregunta
obligatoria; écomo volver eficiente la gestién integral
de los residuos solidos en Costa Rica? Este
planteamiento despertara consecuentemente una serie
de acuciosas dudas, por ejemplo; « ¢ées posible alcanzar
una gestion eficiente o es la Ley un ideal imposible?», «
éexiste interés nacional en alcanzar eficiencia en la
gestién?» y aun mas alld « épor qué es tan ineficiente
la gestién?», todas estas preguntas resultan validas e
indispensables para avanzar.
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Sin embargo, el planteamiento del presente estudio va
a tratar de responder a la pregunta inicial bajo algunos
supuestos; el primero de ellos es que si bien la Ley
puede resultar ambiciosa en cuanto a sus pretensiones,
lo cierto es que su formulacién obedece a la necesidad
inminente de garantizar a corto plazo y a las
generaciones  futuras un  ambiente sano vy
ecolégicamente equilibrado, lo cual de todos modos es
un mandato constitucional’>. Por lo tanto se dara por
sentado que los alcances de la Ley no son aspiraciones
inalcanzables sino obligaciones taxativas.

Otro supuesto del cual vamos a partir es el hecho de
que existe un interés nacional y desde todos los
sectores en construir una sociedad eco eficiente, es
decir, eliminando de la pregunta inicial influencias o
distorsiones que provengan de grupos de intereses
econdmicos o  politicos que puedan incidir
negativamente en la optimizacién de la gestidn integral
de los residuos sélidos.

Finalmente y como parte de la hipdtesis que se
pretende plantear, se establecera como un supuesto
que la principal razén por la cual la gestion integral de
los residuos solidos en Costa Rica no resulta eficiente,

75> En Costa Rica, la Ley No.7412 de 3 de junio de 1994
modifica el articulo 50 Constitucional para que se lea: “El
Estado procurara el mayor bienestar a todos los habitantes
del pais, organizando y estimulando la produccién y el mas
adecuado reparto de la riqueza. Toda persona tiene derecho
a un ambiente sano y ecoldégicamente equilibrado. Por ello,
estd legitimada para denunciar los actos que infrinjan ese
derecho y para reclamar la reparacion del dafio causado. El
Estado garantizara, defenderd y preservara ese derecho. La
ley determinard las responsabilidades y las sanciones
correspondientes.”
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es por la incapacidad operativa y administrativa de los
gobiernos locales.

Esta Ultima aseveracidn es claramente debatible, un
argumento sensato en este sentido seria apuntar como
responsable al escaso tiempo de maduracidon con el cual
cuenta la Ley, la cual fue promulgada en el 2010. Sin
embargo, durante los uUltimos afios los gobiernos locales
no han generados los avances que se requieren para
enfrentar un problema que se agrava
exponencialmente, por esta razon el presente analisis
tomara como consenso la tendencia que se observa en
los paises occidentales durante los Ultimos anos, es
decir, aceptando la necesidad de reducir la participacion
de la Administracién en los servicios publicos en
procura de acreditar mayor eficiencia y satisfaccion del
interés publico”®.

En este mismo orden de ideas se sostiene como tesis
que para mejorar la gestidn integral de residuos solidos
en Costa Rica, resulta necesario un didlogo nacional
que conduzca a elegir con mayor tino el modelo
administrativo con el cual ejercer dicha competencia del
Estado.

Para iniciar esta discusion el presente documento
propone valorar una alternativa; la constitucion de
empresas privadas de capital publico como mecanismo
juridico viable para la consecucion de la Ley.

76 Feliu, J. M. (2016). REMUNICIPALIZACION DE LOS
SERVICIOS LOCALES Y DERECHO COMUNITARIO. EL
CRONISTA DEL ESTADO SOCIAL Y DEMOCRATICO DE
DERECHO, 50-71.
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Esta breve exploracion académica, reconoce que no
lograra agotar la totalidad de alternativas juridicas, asi
mismo tampoco pretende realizar un trabajo
plenamente exhaustivo, sino mas bien, busca incluir
nuevas variantes en una conversacién que se encuentra
aun prematura en el pais.

II. LA GESTION INTEGRAL DE RESIDUOS
SOLIDOS ORDINARIOS EN EL MARCO NORMATIVO
COSTARRICENSE.

Abordar adecuadamente la gestién de residuos implica
intrinsecamente afrontar problematicas ambientales,
econdmicas, institucionales y sociales. Estos retos se
van a agrupar con diferentes particularidades respecto
a cada nucleo poblacional de acuerdo a tres variables”’.
Primero la condicion socioecondmica, siendo por lo
general que los sectores de mayor poder adquisitivo
son también los generadores de mayor produccién de
residuos. Después, la cantidad de habitantes que
conforman el ejido urbano, su distribucion y Ia
planificacion del uso del suelo infieren en la cantidad y
calidad de los residuos, y finalmente el factor cultural, o
siendo mas especifico los habitos de consumo vy los
sistemas de produccién de cada sociedad.

Para enfrentar simultaneamente todos los frentes vy
retos que representa armonizar los intereses de la

77 Rollandi, R. (2014). PROBLEMATICA DE LA GESTION DE
RESIDUOS SOLIDOS URBANOS EN LAS MEGACIUDADES. IC
LATINOAMERICA. Obtenido de http://www.ic-
latinoamerica.com/descargas/pdf/articulos_interes/2012-
04_problematica_de_la_gestion.pdf
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sociedad las sociedades han recurrido al concepto de
gestion integral de los residuos, que consensualmente
se abrevia por su acronimo GIR, y que se entiende por
aquel “conjunto de acciones normativas, operativas,
financieras, de planeacion, administrativas, sociales,
educativas, de monitoreo, supervisién y evaluacién,
para el manejo de residuos, desde su generacién hasta
la disposicién final, a fin de lograr beneficios
ambientales, la optimizacién econdmica de su manejo y
su aceptacién social, respondiendo a las necesidades y
circunstancias de cada localidad o region.”’8

Justo es esta la visidn que pretende recoger Costa Rica
al promulgar la Ley 8839 que tiene por objeto regular
la gestion integral de residuos y el uso eficiente de los
recursos, segun su articulo primero.

Este planteamiento legislativo, establece que un
residuo es cualquier material sdélido, semisdlido, liquido
0 gas, cuyo generador o poseedor debe o requiere
deshacerse de él, y que puede o debe ser valorizado o
tratado responsablemente o, en su defecto, ser
manejado por sistemas de disposicion final adecuados.

A su vez la legislacion clasifica los residuos en tres
categorias; siendo lo que corresponden a esta
investigacion los residuos ordinarios, entendidos como
aquellos de caracter doméstico generados en viviendas
y en cualquier otra fuente, que presentan
composiciones similares a los de las viviendas.

De esta acepcidn tan general, se excluyen las otras dos
categorias; los residuos peligrosos y los especiales, los
primeros son aquellos que por su reactividad quimica y

78 1za, A., & Aggilar Rojas, G. (2009). DERECHO AMBIENTAL
EN CENTROAMERICA TOMO II. Suiza: UICN, Gland.

15¢€


http://www.gabilex.jccm.es/

Gabilex
No 11

Septiembre 2017 .
wwa.)qabiIex.iccm.es Castilla-La Mancha

sus caracteristicas téxicas, explosivas, corrosivas,
radioactivas, bioldgicas, bioinfecciosas e inflamables, o
gue por su tiempo de exposicion puedan causar dafos
a la salud y al ambiente

Y los de manejo especial se definen como los que por
su composicidén, necesidades de transporte, condiciones
de almacenaje, formas de uso o valor de recuperacion,
o0 por una combinacion de esos, implican riesgos
significativos a la salud y degradacion sistematica de la
calidad del ecosistema, por lo que requieren salir de la
corriente normal de residuos ordinarios.

En esta linea de residuos especiales, también vamos a
encontrar entonces los vertidos gaseosos y los liquidos
que cuentan con su propia normativa especial,
delimitandose entonces el presente estudio en la
gestion integral de los residuos sélidos ordinarios, o
como también se les conoce; residuos ordinarios.

Y bajo esta éptica de la GIR la legislacion aborda el
término de jerarquizacion de los residuos’®, que no es
otra cosa que el abordaje de las etapas de la GIR en
atencion al ciclo de vida de los productos, en un
esfuerzo por responsabilizar, internalizar costos vy
prevenir desde la fuente la generacidn de nuevos
residuos.

La intervencion de la Ley 8839 comienza por prevenir la
generacion de residuos en origen con un doble
proposito, primero para prevenir la proliferacion de
vectores relacionados con las enfermedades infecciosas
y luego para minimizar la contaminacion ambiental.

79 Articulo 4 de la Ley 8839.
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Quienes producen o generan residuos reciben el
nombre de “generadores”, y la ley 8839 Ilos
responsabiliza por igual, ya sean personas de caracter
publico o privado. Asi mismo, se clasifican por el tipo de
residuo, en generadores de residuos peligrosos,
especiales u ordinarios, pero para los efectos de esta
investigaciéon los generadores de residuos soélidos
ordinarios, seguiran identificdndose simplemente como
generadores.

En la légica de gestidn integral, los generadores son los
primeros en ser llamados a minimizar la produccién de
residuos y en este sentido la ley ofrece algunas pautas
e instrumentos para lograr esta reduccion en la fuente.
Entre otras, habilita al poder ejecutivo® a promover la
importacién, fabricacion 'y comercializacion de
productos que favorezcan la gestién integral de
residuos, asi como prohibir la importaciéon de materiales
cuya valorizacidn o gestion integral sea limitada o
inexistente en el pais.

Sin embargo, son finalmente los consumidores los que
tienen la posibilidad de minimizar, mediante Ila
reutilizacién, rechazo, y sustitucion de productos la
cantidad de residuos que producen, Yy en procura de
esto la misma ley ha comisionado al Consejo Nacional
de Educacion la creacion de un plan de educacién
transversal en todo el sistema de ensefianza nacional.

Esta misma Idgica deberia alcanzar no solo al
generador doméstico, sino también al comercial y al
industrial, minimizando la generacién de residuos

80 En el articulo 22 de la Ley 8839. Habilita al Ministerio de
Salud, en coordinacion con el Ministerio de Ambiente, Energia
y Telecomunicaciones para tomar estas medidas especiales.
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mediante de la reutilizacion de aquellos ya generados
en la misma cadena de produccidn o en otros procesos.
La siguiente etapa, es la separacion en origen, que
implica una nueva responsabilidad por parte del
generador, lo cual debe ser atendido mediante un
proceso de sensibilizacién y educacion, para que el
generador desarrolle los habitos necesarios para
disponer y clasificar los residuos en las categorias de
recoleccion que ofrezca los sistemas de disposicidon
final.

Lo que conduce inmediatamente a la siguiente etapa; la
recoleccion que consiste en el servicio publico (en
ocasiones prestado por entes de derecho privado) de
acopiar sistematicamente los residuos sélidos ordinarios
ya generados.

Para estos efectos las Municipalidades establecen
puntos de recoleccién, o como es mas comun, prestan
un servicio de transporte a domicilio de recoleccién
donde se retiran los residuos generados en la fuente,
dentro de un sistema de categorias que permitan la
revalorizacion de los mismos, en este sentido la
Estrategia Nacional de Separacién, Recuperacion vy
Valorizacion de Residuos 2016-2021 promueve la
utilizacidn de las siguientes categorias: organicos que
son todo los residuos compostables de origen vegetal,
envases, que incluye los envases de plastico y tetra-
pak, aluminio, que incluyen también envases de laton y
hojalata, papel, dénde se incluye el cartén y una
categoria final denominada residuos ordinarios dénde
se dispone todos los que no pertenecen a las otras
categorias.

Una vez que el residuo pasa de parte del generador a

manos de la Municipalidad, esta es responsable de su
tratamiento, lo que implica al inicio una etapa de
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transporte, que consiste en el traslado desde el lugar
de recoleccion hasta los centros de seleccién vy
transferencia o bien a los sitios de tratamiento y
disposiciéon final, dependiendo de si trata de residuos
valorizables o no.

Los centros de transferencia son instalaciones
habilitadas donde los residuos ordinarios comunes y los
valorizables son acopiados y acondicionados para su
traslado a la ultima etapa denominada disposicion final.
El tratamiento y disposicion final se lleva a cabo en
sitios especialmente acondicionados y habilitados para
estos fines tales como los rellenos sanitarios o plantas
de incineracién, aunque la ley en este sentido
promueve la recuperacion de materiales sobre otras
opciones como el aprovechamiento energético.

De tal manera, son multiples las etapas que conllevan
la ejecucidn de un servicio publico integral de gestidon
de residuos sdlidos, quedando evidenciado, que va mas
alld de la simple recoleccién como saneamiento de las
urbes y mas bien como un proceso sistematico que
procura la sostenibilidad ambiental.

Asi expuesto, el objeto de estudio aqui abordado es
identificar un camino viable para optimizar las partes de
dicho sistema que le corresponden ejecutar al sector
municipal, que para los efectos se entenderan como la
gestién integral de residuos sélidos, que deberia incluir
consecuentemente con la Ley; desde la sensibilizacion y
educacién de los generadores, la urgente recuperacion
de residuos valorizables y hasta la disposicién final del
resto de los residuos.
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III. LA IMPERIOSA NECESIDAD DE BRINDAR UN
SERVICIO EFICIENTE PARA GARANTIZAR
DERECHOS AMBIENTALES FUNDAMENTALES.

El simple hecho de no brindarse en la actualidad un
servicio eficiente de recoleccién, es una violacion de
caracter constitucional que incluso alcanza
disposiciones de caracter internacional.

Para el jurista costarricense PENA CHACON “por medio
del orden publico ambiental el Estado busca Ia
satisfaccion de los intereses del conjunto social (interés
publico ambiental) que ademas representan un orden
inter e intrageneracional, mismo que se vio consolidado
a partir de la reforma operada en 1994 al articulo 50
constitucional, al reconocer un modelo de desarrollo
econdmico y social respetuoso y coherente con un
ambiente sano y ecoldégicamente equilibrado para las
generaciones presentes y futuras, como primer paso
para la consolidacién de un Estado Social y Ambiental
de Derecho.”8!

Este planteamiento parte de que el Derecho ambiental
tiene un caracter finalista, ya que tutela los bienes
juridicos de mas alto rango, como la vida, la salud y el
equilibrio ecoldgico a través de un orden publico
ambiental. Dicho de otra manera, se trata de un
instrumental juridico que inicia en los tratados
internacionales, se permea en la Constitucién vy
desemboca en las leyes y los reglamentos, pero que
también se nutre de normas no escritas como la

81 Pefia Chacdn, M. (2016). Derecho Ambiental Efectivo
[recurso electrénico]. San José: PPD Universidad de Costa
Rica.

163


http://www.gabilex.jccm.es/

XXX

Gabilex
No 11
Septiembre 2017
Castilla-La Mancha www.gabilex.jccm.es

costumbre, la jurisprudencia y particularmente de los
principios generales del derecho ambiental.

Continta explicando el profesor PENA CHACON como el
Tribunal Constitucional por via jurisprudencial elevé los
tratados internacionales que versan sobre derechos
humanos por encima de la Constitucion Politica®?,
previo a esto, ésta misma instancia judicial reconocio
que los Derechos Ambientales forman parte de los
Derechos Humanos® vy finalmente doté a dichos
instrumentos internacionales de obligatoriedad vy
ejecutoriedad a nivel nacional®. Esto constituye que el
marco constitucional de los derechos humanos
ambientales se encuentre integrado también por los
distintos  instrumentos de derecho ambiental
internacional.

Partiendo de lo anterior, se concluye que Ia
hermenéutica de los derechos ambientales debe
ejercerse en estricta consonancia con los principios
establecidos en los distintos instrumentos
internacionales suscritos por Costa Rica en materia de
los derechos humanos ambientales, entre otros, por la
Declaracion Universal de Derechos Humanos, Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales vy
Culturales, Declaracién de las Naciones Unidas sobre
Pueblos Indigenas, Declaracion Americana de Derechos
Humanos, Convencién Americana de Derechos
Humanos, Pacto de Derechos Econdmicos, Sociales y

82 Sentencia N© 1995-2313 de la Sala Constitucional.
83 Sentencia N© 1994-2485 de la Sala Constitucional.

84 Sentencias N°© 1993-6240, N© 1992-3435 y N© 1995-2313
de la Sala Constitucional.
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Culturales (Pacto de San Salvador), viéndose ademas
reforzado por las declaraciones de principios
ambientales de Estocolmo 1972 sobre Medio Ambiente
Humano, Rio 1992 sobre Medio Ambiente y Desarrollo,
Johannesburgo 2002 sobre Desarrollo Sostenible, la
Declaracién Rio+20 del 2012 y el recientemente el
Acuerdo de Paris COP21.

De la logica expuesta, un servicio publico que pretende
salvaguardar los derechos humanos ambientales, tal
como el de saneamiento mediante la recoleccion de
residuos solidos ordinarios, deberia, en primera
instancia ser operado bajo los principios rectores del
derecho ambiental, de otro modo estariamos ante un
claro incumplimiento constitucional.

En este gran conjunto de normativa internacional
suscrito por Costa Rica existen multiples abordajes a
los principios que rigen la materia ambiental, sin
embargo para poder realizar un acercamiento sintético
a estos principios vale la pena recurrir a un rapido
esbozo del planteamiento que hace el profesor ORTEGA
ALVAREZ para su clasificacion y conceptualizacion®>.

Para este autor espafiol los principios del derecho del
medio ambiente deben de considerarse en dos grupos;
los principios estructurales y los principios funcionales.
Los primeros son aquellos que ordenan la materia
cinéndola de caracteristicas propias frente a otras
ramas del derecho, mientras que los funcionales
desarrollan el instrumental juridico que orienta el

85 Ortega Alvarez, L. (2005). Lecciones de Derecho del Medio
Ambiente. Espafia: Lex Nova.
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camino para alcanzar una adecuada proteccion del
medio ambiente.

Esta dptica considera el medio ambiente como el objeto
de tutela de esta rama juridica, y en esta direccion
resulta indispensable entender que el Planeta es uno y
que si bien el ser humano en su organizacién crea
naciones y fronteras, una correcta proteccion del
planeta requiere de un esfuerzo transfronterizo, a este
primer principio estructural se le determina como
globalidad.

Por otro lado, para construir el universo normativo que
requiere la proteccion del medio ambiente, es
necesario acudir a un segundo principio estructural, el
de horizontalidad. Dado que el derecho de medio
ambiente no es una rama que pueda ser contenida en
un conjunto de normas especificas por lo que resulta
forzoso una aplicacion transversal en el ordenamiento
juridico, compartiendo asi espacios con otras ramas del
derecho.

Los otros dos principios estructurales son el de
sostenibilidad y el de solidaridad, el primero evoca el
equilibrio y proporcionalidad que debe existir entre la
proteccion del ambiente y el desarrollo econdmico,
mientras el segundo es una respuesta a las asimetrias
que puedan ser identificadas en los distintos actores o
grupos de interés con incidencia en el medio ambiente
en procura de equiparar la compensacion de los
sacrificios que se realicen en el ejercicio normativo.

Luego, para garantizar la proteccion del medio
ambiente resulta necesario equiparar su valor juridico
al de Ila vida, por ser en esencia el primero
indispensable para el segundo, de tal forma su
proteccién se vuelve homodlogamente importante vy
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tomar las medidas que resulten necesarias configura el
primero de los principios funcionales, el de prevencion,
el cual a su vez contiene el sub principio de cautela, el
cual dicta que en caso de peligro o dafio grave, la falta
de certeza cientifica no configura motivo para posponer
las medidas preventivas que sean necesarias.

Después, el principio funcional de causalidad, entiende
que las actividades humanas se encuentran
interrelacionadas y responden a una concatenacién de
actos que en ocasiones son dificiles de trazar, de tal
manera que resulta indispensable una actividad
normativa que regule no solamente el tramo final del
deterioro ambiental, sino que realice una correcta
prevencion o correccion desde su fuente. A este
principio se suma el sub principio de no traslacion,
entendiendo esto como la responsabilidad que tiene
dicha fuente de no trasladar el deterioro ambiental lejos
de si para evitar el nexo de responsabilidad.

Finalmente se tiene el principio que se define como
integracion de los costes ambientales, es el ultimo de
los principios funcionales, se explica desde la economia
ambiental y persigue una traduccidon pecuniaria a la
responsabilidad ambiental bajo el precepto de “quien
contamina paga”, de tal manera que exige la
compensacién (positiva o negativa) de las actividades
generadas.

Toda esta explicacidon es necesaria para para reconocer
que el modelo administrativo que actualmente han
elegido las Municipalidades para la gestidon integral de
residuos ordinarios es ineficiente, de tal manera que
atenta contra los compromisos juridicos que Costa Rica
ha venido asumiendo por medio de tratados
internacionales y constituye en pleno termino a un
incumplimiento constitucional.
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Conclusivamente, los mismos principios del derecho
ambiental, funcionan en la presente exposicion como
un instrumento orientador, mediante el cual se
fundamenta la necesidad de valorar modelos de
administracion alternativos, de manera que las
Municipalidades puedan prestar el servicio de gestidon
integral de residuos ordinarios con plena atencién al
marco de derecho internacional y al mandato
constitucional.

IV. LA POTESTAD MUNICIPAL PARA ELEGIR EL
MODELO DE ADMINISTRACION DEL SERVICIO DE
GESTION INTEGRAL DE RESIDUOS ORDINARIOS.

La Ley 8839 encomienda a las Municipalidades Ila
prestacion del Servicio Publico de Recoleccion. La
mayoria de los cantones se inclinan por un sistema
propio o mixto. Propio, cuando las Municipalidades
deciden gestionar el servicio utilizando y operando sus
propios recursos, por ejemplo; su presupuesto,
magquinaria y personal, y mixto cuando delegan algunas
etapas del servicio a sub contratos.

Los mixtos normalmente operan mediante esquemas de
contratacién administrativa, ddénde una empresa
privada realiza la etapa de recoleccion y transporte, y
en otros casos se paga a un relleno sanitario privado la
disposicidn final de los residuos.

Pero como ya se indicd también en la primera parte de
este documento, estos modelos de gestidon, no han
sabido garantizar una verdadera recuperacion de
residuos valorizables, limitandose a dar un servicio de
recoleccion, el cual toma distancia del paradigma de la
gestién integral de residuos al cual aspira la Ley.
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Como se explicard de seguido, los gobiernos locales
tienen la capacidad juridica -y mas alld de eso-, la
obligacion, de valorar y tomar en consideracién Ia
distintas opciones de modelos de gestion mediante las
cuales se puede brindar el servicio en procura de la
satisfaccion del interés publico y la operacién armdnica
de los principios constitucionales.

Y es que la Ley distribuye responsabilidades en
distintos entes de la Administracién Publica, mediante
las cuales se pretende dar un abordaje integral a los
Residuos Sdélidos Ordinarios, a continuacion se trazan a
grosso modo las competencias de los dos principales
actores; el Ministerio de Salud en su papel de ente
rector y las Municipalidades en funcion ejecutora®.

Esta normativa dispone multiples competencias en la
rectoria del Ministerio de Salud, entre las cuales
destacan; la emisidon de reglamentos®’, la fiscalizacion
de la correcta ejecucion normativa®, el desarrollo de

8 Aunque la ejecucion no recae de manera exclusiva en las
competencias municipales, ya que la Ley 8839 convoca la
participacion de otros entes publicos como el Ministerio de
Ambiente, Energia y Telecomunicaciones, el Ministerio de
Agricultura y Ganaderia, el Instituto Nacional de Estadistica y
Censos y el Consejo Superior de Educacién.

87 Por ejemplo: Reglamento General a la Ley para la Gestion
Integral de Residuos, Reglamento para la Gestion Integral de
Residuos Electronicos, Reglamento para la Disposicion Final
de medicamentos, materia primas y sus residuos,
Reglamento Centros de Recuperacion de Residuos
Valorizables, Reglamento sobre el manejo de residuos sélidos
ordinarios, Reglamento General para la Clasificacion y
Manejo de Residuos Peligrosos y Reglamento para la
declaratoria de residuos de manejo especial, entre otros.

88 Tanto de la ley como de sus propios reglamentos.
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instrumentos técnicos®?, la coordinacion

interinstitucional y la definicidn de indicadores de
cumplimiento, entre otras atribuciones.

A nivel de orientacion la Ley también establece que
serd el Ministerio de Salud el encargado de formular y
ejecutar la Politica y el Plan Nacional para la Gestion
Integral de Residuos. La Politica actual®® incluye la
integracidon de principios ambientales como |Ia
responsabilidad compartida, la responsabilidad
extendida del productor y la internalizacidon de costos,
por lo tanto se encuentra alineada con la Ley y en
concordancia con el marco constitucional.

Asi, esta Politica Nacional establece desde el ambito
econdmico el desarrollo de estrategias que permitan el
financiamiento y la sostenibilidad econdémica de la
gestion integral de residuos a nivel nacional. Entre las
estrategias planteadas para esta acometida se
encuentra el fomento de inversiones publicas y privadas
en la gestidn integral de residuos; considerando las
economias de escala mediante Ila promocidn,
financiamiento e implementacion de acciones definidas
entre ambos sectores, asi como el financiamiento por
parte del Sistema de Banca para el Desarrollo de

8 Por ejemplo la Metodologia para Estudios de Generacién vy
Composicion de Residuos Sélidos Ordinarios (Decreto No.
37745-S)

%0 Para el 2017 se encuentra vigente la Politica Nacional para
la Gestién Integral de Residuos 2010-2021 disponible en
https://www.ministeriodesalud.go.cr/index.php/biblioteca-
de-archivos/sobre-el-ministerio/politcas-y-planes-en-
salud/politicas-en-salud/1107-politica-nacional-para-la-
gestion-integral-de-residuos-2010-2021/file
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programas y proyectos privados, publicos y comunales
en todo el pais para la gestion integral de residuos.

De tal manera que el texto reconoce la necesidad de
una mayor integracién de los sectores, publicos vy
privados, para alcanzar la inversién necesaria en la
GIR, lo cual se traduce légicamente en el cumplimiento
de la misma Ley en el sentido de proveer a la
ciudadania de un servicio eficiente y sostenible.

El cdmo materializar la Politica Nacional, viene definido
por el Plan Nacional®!, no obstante este documento
omite explicar el camino para alcanzar la necesaria
sostenibilidad del servicio publico, esta propuesta olvida
lo indicado por la Politica Nacional en cuanto la
necesidad de integrar los sectores publicos y privados y
se limita a garantizar la negociacién y asignacién de
presupuestos de la Republica y a la busqueda de
financiamientos internacionales, siendo que ninguna de
estas dos vias dibujan una verdadera ruta de inversion
sostenible de wun servicio publico urgido de un
crecimiento robusto para solventar las necesidades
sociales.

Pensar que la prestacion del servicio publico se financie
por medio del presupuesto nacional o mediante
financiamientos internacionales (rembolsables o no), es
un planteamiento que rompe con los principios de
responsabilidad compartida, la responsabilidad
extendida del productor y la internalizacidon de costos,

°1 Actualmente vigente el Plan Nacional para la Gestion
Integral de Residuos Sdlidos 2016-2021 disponible en
https://www.ministeriodesalud.go.cr/index.php/biblioteca-
de-archivos/sobre-el-ministerio/politcas-y-planes-en-
salud/planes-en-salud/3025-plan-nacional-para-la-gestion-
integral-de-residuos-2016-2021/file
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ya que asume que otros distintos a los generadores de
residuos deben responsabilizarse por sus propios
desechos.

Mas bien, el Plan Nacional plantea mecanismos de
exencion tributarias para incentivar la adecuada gestion
de residuos por parte de los generadores, lo cual ya es
una obligacién del productor, siendo esto un camino
regresivo en cuanto la sostenibilidad del servicio.

Sin embargo, la escasa direccion politica por parte del
ente rector para lo referente a la sostenibilidad del
servicio, resulta de todos modos consecuente con la
autonomia municipal, ya que como se explica a mas
adelante las Municipalidades gozan de
autodeterminacién para construir soluciones
particulares para sus problemas locales.

De previo, se enumeran las competencias otorgadas a
los gobiernos locales desde la Ley 8839 como entes
ejecutores;

A) Establecer y aplicar el plan municipal para la
gestion integral de residuos en concordancia con
la Politica y el Plan Nacional.

B) Dictar los reglamentos en el cantéon para la
clasificacidn, recoleccion selectiva y disposicion
final de residuos, los cuales deberan responder a
los objetivos de esta Ley y su Reglamento.

C) Promover la creacién de una unidad de gestion
ambiental, bajo cuya responsabilidad se encuentre
el proceso de la gestion integral de residuos, con
su respectivo presupuesto y personal.
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D) Garantizar que en su territorio se provea del
servicio de recoleccion de residuos en forma
selectiva, accesible, peridédica y eficiente para
todos los habitantes, asi como de centros de
recuperacion de materiales, con especial énfasis
en los de pequefia y mediana escala para la
posterior valorizacion.

E) Proveer de los servicios de limpieza de cafios,
acequias, alcantarillas, vias, espacios publicos, rios
y playas cuando corresponda, asi como del
manejo sanitario de animales muertos en la via
publica.

F) Prevenir y eliminar los vertederos en el cantén y el
acopio no autorizado de residuos.

G) Impulsar sistemas alternativos para la recoleccién
selectiva de residuos valorizables como
contenedores o receptores, entre otros.

H) Fijar las tasas para los servicios de manejo de
residuos que incluyan los costos para realizar una
gestion integral de estos, de conformidad con el
plan municipal para la gestion integral de
residuos, esta Ley y su Reglamento, y en
proporcién con la cantidad y la calidad de los
residuos generados, asegurando el fortalecimiento
de la infraestructura necesaria para brindar dichos
servicios y garantizando su autofinanciamiento.

I) Coordinar el cumplimiento de esta Ley y su
Reglamento, la politica y el Plan Nacional y
cualguier otro reglamento técnico sobre gestidn
integral de residuos dentro del municipio.
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J) Promover la capacitacion y realizar campanas
educativas de sensibilizacién de los habitantes del
cantén respectivo para fomentar la cultura de
recoleccion separada, de limpieza de los espacios
publicos y de gestion integral de residuos.

K) Establecer convenios con microempresas,
cooperativas, organizaciones de mujeres y otras
organizaciones y/o empresas locales, para que
participen en el proceso de gestién de los
residuos, especialmente en las comunidades que
se ubican lejos de la cabecera del cantdn.

L) Se autoriza a las municipalidades para que
desarrollen tecnologias alternativas para el
tratamiento de residuos, siempre y cuando sean
menos contaminantes. Para tal fin, podran utilizar
los instrumentos de planificacion y gestidn
previstos en el Cdédigo Municipal, entre ellos los
mecanismos de integracién  asociativa vy
empresarial. Se autoriza, ademas, a establecer
tasas diferenciadas, segun el tipo y la cantidad de
residuos a aquellos que separen en la fuente, u
otra forma de incentivo fiscal para el generador o
el gestor, que contribuya en el cantén a la gestién
integral de residuos.

De tal manera, la Ley resulta en una desgranada lisa de
obligaciones descritas para la prestacidon del Servicio
Publico, como se permite leer de su articulado,
reconoce soberania y autonomia dentro de su ambito
territorial, de tal manera que le corresponde a cada
Municipalidad seleccionar el camino a tomar para el
cumplimiento de dichas obligaciones, fundamentandose
claro estd, en su autonomia y operando bajo el
principio de discrecionalidad, tal como a continuacién se
desarrolla.
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En cuanto esta autonomia municipal la Sala
Constitucional®? ha indicado que:

"(...) la Constitucién Politica (articulo 170) y el Cdédigo
Municipal (articulo 7 del Cédigo Municipal anterior, y 4
del vigente) no se han limitado a atribuir a las
municipalidades de capacidad para gestionar vy
promover intereses y servicios locales, sino que han
dispuesto expresamente que esa gestidn municipal es y
debe ser auténoma, que se define como libertad frente
a los demas entes del Estado para la adopcidon de sus
decisiones fundamentales. Esta autonomia viene dada
en directa relacion con el caracter electoral vy
representativo de su Gobierno (Concejo y Alcalde) que
se eligen cada cuatro afnos, y significa la capacidad de
la municipalidad de fijarse sus politicas de accion y de
inversion en  forma  independiente, y mas
especificamente, frente al Poder Ejecutivo y del partido
gobernante. Es la capacidad de fijacién de planes y
programas del gobierno local, por lo que va unida a la
potestad de la municipalidad para dictar su propio
presupuesto, expresion de las politicas previamente
definidas por el Concejo, capacidad, que a su vez, es
politica. Esta posicion coincide con la mayoritaria de la
doctrina, en la que se ha dicho que el rango tipico de la
autonomia local reside en el hecho de que el 6rgano
fundamental del ente territorial es el pueblo como
cuerpo electoral y de que, consiguientemente, de aquel
deriva su orientacién politica administrativa, no del
Estado, sino de la propia comunidad, o sea, de la
mayoria electoral de esa misma comunidad, con la
consecuencia de que tal orientacidn politica puede
divergir de la del Gobierno de la Republica y aun
contrariarla, ahi donde no haya correspondencia de

92 Extracto del Voto 5445-99 de la Sala Constitucional.
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mayorias entre la comunidad estatal y la local; o bien,
que la autonomia politica es una posicién juridica, que
se expresa en la potestad de conducir una linea politica
propia entendida como posibilidad, en orden a una
determinada esfera de intereses y competencias, de
establecer una linea propia de accién o un programa
propio, con poderes propios y propia responsabilidad
acerca de la oportunidad y la utilidad de sus actos"

Por otro lado, para el jurista ORTIZ ORTIZ la
discrecionalidad se plantea como "“la libertad del
funcionario otorgada por el ordenamiento de escoger
entre varias interpretaciones posibles de la norma y
entre varias conductas posibles, dentro de una
circunstancia.”®3

Lo cual resulta concordante con lo explicado por
DESDENTADO DAROCA®%, cuando explica que ‘“la
discrecionalidad es un modus operandi de la funcidn
formal (esto es, relativa a la adopcién de los actos
administrativos y disposiciones de caracter general) de
la Administraciéon Publica en su conjunto -esto es, de
los diversos Poderes del Estado e instituciones publicas,
sean Administracion Central o Descentralizada-,
consistente en la adopcion de decisiones dentro de un
margen de apreciacion dejado por el ordenamiento
mediante la realizacion de una eleccion entre diferentes
alternativas sobre la base de criterios extrajuridicos. Se
trata, pues, de la adopcion de decisiones de forma
desvinculada del ordenamiento juridico, realizando una

93 QOrtiz Ortiz, E. (1998). Tesis de Derecho Administrativo.
Costa Rica: Editorial Stradmann.

°4 DESDENTADO DAROCA, E. (1997). Discrecionalidad

Administrativa y Planeamiento Urbanistico. Pamplona,
Espafa: Editorial Aranzadi.
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eleccion entre diferentes alternativas, utilizando para
ello criterios valorativos extrajuridicos.”

Especificamente la Ley General de la Administracion
Publica®> dispone sobre la potestad discrecional lo
siguiente:

Articulo 15.-

1. La discrecionalidad podra darse incluso por ausencia
de ley en el caso concreto, pero estara sometida en
todo caso a los limites que le impone el ordenamiento
expresa o implicitamente, para lograr que su ejercicio
sea eficiente y razonable.

2. El Juez ejercerd contralor de legalidad sobre los
aspectos reglados del acto discrecional y sobre la
observancia de sus limites.

Articulo 16.-

1. En ningln caso podran dictarse actos contrarios a
reglas univocas de la ciencia o de la técnica, o a
principios  elementales de  justicia, l6gica o
conveniencia.

2. El Juez podra controlar la conformidad con estas
reglas no juridicas de los elementos discrecionales del
acto, como si ejerciera contralor de legalidad.

Articulo 17.-

La discrecionalidad estara limitada por los derechos del
particular frente a ella, salvo texto legal en contrario.

% Ley 6227 de la Republica de Costa Rica (1978).
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Articulo 160.-

El acto discrecional sera invalido, ademas, cuando viole
reglas elementales de Ilégica, de justicia o de
conveniencia, segun lo indiquen las circunstancias de
cada caso.

Esto también ha sido desarrollado ampliamente por la
jurisprudencia®®, determinando los parametros que
debe cumplir la facultad discrecional de Ia
Administracién Publica para que no sea entendida como
una voluntad arbitraria, sino como un acto razonado en
procura de la satisfaccion del interés publico:

“A. La finalidad de la Administracion actuante, por
cuanto la decision adoptada debe estar determinada
por el deber al que esta obligada segun el bloque de
legalidad; con lo cual, bien se puede afirmar que se
trata de una discrecionalidad en el medio, no en el
resultado, siendo libre la Administracion para ejercer la
potestad atribuida en cuanto a la eleccion del medio
idéneo; teniéndose presente que conforme lo prevé el
articulo 11.2 de la Ley General de Administracion
Publica, el fin, como elemento sustancial objetivo de
todo acto administrativo, siempre tiene que estar
definido previamente en la norma, sea ésta escrita o no
escrita; es decir, puede estar definido de manera
expresa (explicita)—-en el texto normativo—- o de manera
implicita (o tacita), en aquellos supuestos en que la
nocion del interés publico se encuentra necesariamente
incluida en la atribucion de facultades a |la
Administracion, sobre la base de premisas

% TRIBUNAL CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION
TERCERA.- Sentencia numero 2248 de las diez horas cinco
minutos del ocho de julio de dos mil diez. Expediente: 10-
000742-1027-CA.
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constitucionales; y conforme al articulo 49 de la
Constitucién Politica y numerales 42 y 122 del Cdédigo
Procesal Contencioso Administrativo, es controlable en
la jurisdiccion contencioso administrativa;

B. Los principios de razonabilidad y proporcionalidad,
que obliga a hacer el andlisis de la legitimacidn,
idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido
estricto de la medida o disposicion adoptada por la
Administracién, conforme a la amplia jurisprudencia del
Tribunal Constitucional (entre otras, se pueden
consultar las sentencia numero 03933-98, 8858-98,
5236-99, 2000-2858, 2000- 1920, 2000-10826, 2001-
0732, 2001-1465-01 y 2001-10153);

C. El respeto de los derechos fundamentales, en virtud
del cual, se constituye en un verdadero valladar del
ejercicio de las potestades de imperio, precisamente en
atencidon a que una de las caracteristicas esenciales y
propias del Estado Social y Democratico de Derecho
(articulos primero, 9, 50 y 74 constitucionales), es
precisamente el reconocimiento de los derechos
fundamentales;

D. Los principios generales del derecho, como el de
equidad, igualdad, justicia, seguridad juridica, de la
buena administracidén, irretroactividad, buena fe; que al
tenor de lo dispuesto en el articulo 7 de la Ley General
de Administracidon Publica, son fuente de derecho, como
normas no escritas, y por ello, condicionantes del
ejercicio de la potestad discrecional de Ia
Administracion; y

E. Las reglas univocas de la ciencia y la técnica, que
obliga a la Administracién a que su actuacion esté
debidamente motivada en el conocimiento teodrico
adquirido de las distintas metodologias y disciplinas de
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la ciencia y la técnica, cuando ello lo amerite, asi como
en los casos en que deba utilizar criterios propios de la
técnica administrativa.”

El articulo 4 del Cédigo Municipal®” establece que cada
“municipalidad posee la autonomia politica,
administrativa y financiera que le confiere |la
Constitucién Politica. [y] Dentro de sus atribuciones se
incluye (...) administrar y prestar los servicios publicos
municipales.”

Entonces, las Municipalidades se ven obligadas a
valorar desde los parametros de la discrecionalidad
administrativa, los distintos modelos a los cuales podria
recurrir para la prestacion de cualquier servicio publico.

Ya que la Ley 8839 es clara en la delegacion operativa
del servicio publico a las Municipalidades, cualquier acto
administrativo que tenga por fin la prestacion eficiente
y eficaz del servicio, cumplira con la dimension finalista
de la Administracidn actuante.

Pero las Municipalidades no deberian brindar el servicio
mediante modelos de gestién propia o mixta obviando
la existencia de otras alternativas, o dicho de otra
forma; antes de elegir un modelo, cada Municipalidad
debe valorar cual estructura de gestién podria ajustarse
de una manera mas razonable a las exigencias actuales
del servicio publico.

La evidente necesidad de atender una obligacién
publica que se traduce en la proteccién de derechos
humanos ambientales, debe ser Ila medida de
rigurosidad para definir la proporcionalidad de Ila
decisién que tome cada Municipalidad.

%7 Ley 7794 de la Republica de Costa Rica (1998)
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Por todo esto, seran los estudios técnicos y cientificos
el principal instrumento mediante el cual cada
Municipalidad valora entre las distintas opciones que le
otorga el ordenamiento juridico para la prestacion del
servicio publico.

V. LA CONSTITUCION DE UNA EMPRESA PQBLICA
COMO ALTERNATIVA PARA LA PRESTACION DEL
SERVICIO DE RECOLECCION DE RESIDUOS
ORDINARIOS.

Aunque existen multiples acepciones del concepto®d,
para efectos practicos se entenderd inicialmente por
Empresa Publica lo indicado por el tratadista GARCIA
DE ENTERRIA cuando sefiala que son "empresas
organizadas y gestionadas por la Administracion con las
cuales actla directamente en el mundo econémico de la
produccion y de los servicios, fendmeno desconocido
por el Derecho Administrativo clasico, que mas bien
sancionaba la incapacidad econémica de la
Administracién y de sus organizaciones por la reserva
expresa de dicho mundo a la sociedad"?°.

En Costa Rica, el profesor ORTIZ ORTIZ reconoce que
“son entidades legalmente destinadas a auto-
financiarse, con prescindencia de subvenciones,
dotaciones o tributos especiales, a través de su
actividad de competencia en un libre mercado. Esta su

%8 GORDILLO, A. (2014). Tratado de derecho administrativo y
obras selectas (Tomo 9, Primeros manuales). Buenos Aires:
FDA,.(pag. 472), explica que existen multiples acepciones
tanto en sentido amplio como en sentido estricto del mismo.

99 GARCIA DE ENTERRIA, E. (1975). Curso de Derecho-
Administrativo. Madrid: Editorial Civitas. (pag. 234)
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presunta parificacion con el competidor privado dentro
del mercado libre obliga a sujetar su organizaciéon y/o
funcionamiento al derecho mercantil o,
excepcionalmente, al civil, en bien de la rapidez, de la
competitividad, y, sobre todo, de Ila libertad de
maniobra.”100

Lo cual concuerda con el tratadista GORDILLO!
cuando indica que son organizaciones hibridas
planteadas como una solucién que se encuentra entre
lo estatal y lo privado, que implica a su vez la presencia
de caracteristicas de ente estatal como por ejemplo que
no pueden ser declaradas en quiebra, sus directivos
superiores son funcionarios publicos o que sus bienes
no son embargables cuando estan afectados directa o
indirectamente al uso publico y al mismo tiempo les
aplican caracteristicas de ente privado, por ejemplo,
tienen un régimen propio de contrataciones (excluido
de la contratacién administrativa), pueden realizar
contratos bajo el derecho privado, son demandadas
ante los tribunales ordinarios y en cuanto sus
empleados, no se rigen por el régimen de empleo
publico sino por el derecho laboral comun.

Esta serie de rasgos tan convenientes, parecieran
ofrecer importantes ventajas operativas para |la
consecucion de los fines publicos, proponiendo lo que
en doctrina se conoce como una huida del derecho
administrativo. Esta corriente reconoce que el marco
legal al cual se someten las instituciones publicas
produce lo que el autor MARTIN-RETORTILLO BAQUER

100 QORTIZ ORTIZ, E. (1990). Justicia Administrativa
Costarricense: cuatro estudios. . San José, Litografia e
Imprenta LIL, S.A. (pag.119)

101 GORDILLO, A. (2014). IBIDEM (pag 473-474)
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llama una inservibilidad en el sentido puro de la
palabra, dado que las instituciones llamadas a brindar
un servicio publico se encuentran finalmente lejos de su
cometido juridico. 102

Sin embargo, continla sefalando MARTIN-RETORTILLO
BAQUER que las Empresas Publicas terminan por
alejarse en la practica, de lo que en teoria parecia una
respuesta a las limitaciones del marco del derecho
publico, principalmente porque se ven sujetas a rigidos
sistemas de fiscalizacion y control, por lo tanto en la
mayoria de las experiencias terminan siendo tan
ineficientes y carentes de libertad de maniobra como
cualquier otro ente publico.

Para evitar lo anterior, resulta en extremo necesario en
este planteamiento de Empresa Publica ser ain mas
especifico, y alejar el termino de empresa estatal de
aquellas pretensiones propias del estado empresariol®?
gue se desarrolld entre finales de los afos setentas vy
ochentas en Costa Rica, sino mas bien apostar por
verdaderas sociedades andnimas regidas por el derecho
privado, donde el capital se encuentra en posesién de
las comunidades.

Este planteamiento, lejos de proponer una regresién al
modelo de estado benefactor, se ubica en la
consideraciér) de un modelo liberal, tal como explica
RALLO JULIAN, cuando indica que son las mismas

102 MARTIN-RETORTILLO BAQUER, S. (2000). Las Empresas
Publicas: Reflexiones Del Momento Presente. Revista de
Administracion Pablica, Nimero 126, (pag. 64-132)

103 BULL, B. (2008). Globalizacion, Estado y privatizacion

proceso politico de las reformas de telecomunicaciones en
Centroamérica. San José, Costa Rica. FLACSO. (pag. 123)
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comunidades las que deben de organizarse para la
administracion de sus recursos, para la produccién de
bienes y servicios comunes pero en un régimen de
competencia que promueva la eficiencia, la eficacia y la
mejora continua.%*

Este autor critica duramente la intervencion del Estado
y promueve la reduccién del gasto publico, sin que lo
anterior signifiqgue una desmejora en los servicios
publicos. Siendo mas bien que su tesis plantea todo lo
contrario, indicando que la presencia de empresas que
desarrollen  servicios  publicos  promoveria  un
mejoramiento en la calidad del servicio para cada
cantén de conformidad a sus capacidades y condiciones
particulares. Claramente, siempre y cuando existan las
condiciones necesarias de competencia y libre empresa.
Si bien lo anterior podria parecer un planteamiento
poco probable, en Costa Rica existe evidencia de que lo
anterior lejos de una teorizacién utdpica, se trata de
una realidad consecuente con el ordenamiento juridico.
Para ello se expondra brevemente el caso de la
Empresa de Servicios Publicos de Heredia Sociedad
Andénima (ESPH S.A).

Esta empresa mercantil dedicada a la produccién vy
distribucién de servicios publicos se encuentra
constituida como una sociedad andnima de capital
municipal desde 1976, fundada por el cantén de
Heredia, fue creciendo en servicios y en zonas de
distribucion.

Los servicios de agua potable y suministro de
electricidad fueron los principales componentes de su

104 RALLO JULIAN, J. (2014). Una revolucion liberal para
Espafia. Madrid: HOMER.
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matriz de productos, sin embargo ha diversificado sus
servicios al area de tecnologia y telecomunicaciones y
hoy cuenta con mas de 60,000 clientes distribuidos en
los cantones de Heredia, Flores, Brava, San Pablo, San
Joaquin, San Rafael y San Isidro entre otros, por lo que
ha demostrado que es posible la prestacién de servicios
mas alla de los limites geograficos de la municipalidad
gue le constituyo inicialmente.

La ESPH, ha definido, implantado y mantiene
actualizado un sistema de (gestiéon integrado,
obteniendo la certificacion de las normas INTE- ISO
9001:2015, INTEOHSAS 18001: 2009, INTE-ISO
14001:2015 e INTE 35-01-01:2012, lo cual es una
breve muestra de los alcances y capacidades a los
cuales puede acceder una organizacion estructurada
bajo el modelo empresarial para gestion de servicios
publicos.

La buena experiencia de la ESPH S.A. sustenta en
primera instancia el planteamiento aqui propuesto, pero
a la vez deja en evidencia que la idea de que las
Municipalidades constituyan empresas privadas para
brindar servicios publicos no es una propuesta
innovadora, a pesar de eso, las Municipalidades alun no
han valorado esta opcidn como un camino para la
prestacion eficiente de los servicios de gestién de
residuos ordinarios.

Para valorar la viabilidad juridica de este camino se
debe tomar en cuenta que el Articulo 169 de Ia
Constitucién Politica define la administracion de los
gobiernos municipales en dos instancias; una, un
cuerpo deliberante y otra, un funcionario ejecutivo.
Acatando el mandato constitucional citado, se establece
en el Cdédigo Municipal la figura del Concejo Municipal y
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la del Alcalde Municipal, el primero como dérgano
deliberativo y el segundo en funcién ejecutival®,

Por otra parte el articulo 13 del Cdédigo Municipal
establece las atribuciones del Consejo y en el inciso p,
que establece la potestad de “constituir, por iniciativa
del alcalde municipal, establecimientos publicos,
empresas industriales y comerciales y autorizar la
constitucion de sociedades publicas de economia
mixta.”. Después del concepto de establecimiento
publico, las otros dos son instituciones completamente
vinculantes a esta explicacion.

En cuanto las empresas industriales y comerciales, la
constitucién, organizaciéon y libre ejercicio de las
mismas, se encuentra regido mediante el derecho
privado, en Costa Rica especificamente con atencién al
Codigo de Comercio dénde se desarrollan los cuatro
tipos de sociedades existentes en el derecho
costarricense?®,

Por otro lado en abril del afio 2010 se promulga la Ley
8828 mediante la cual se regula la actividad de las
sociedades publicas de economia mixta, que establece
los mecanismos de asociacion entre capitales

105 UNION DE GOBIERNOS LOCALES. (2013). CODIGO
MUNICIPAL COMENTADO. San José. Recuperado el 12 de
Junio de 2017, de
https://www.msj.go.cr/informacion_ciudadana/SiteAssets/ar
chivos/codigos/C0O-1%201_c%C3%B3digo%20municipal.pdf
(pag. 19)

106 | os cuatro tipos de sociedades existentes en Costa Rica
son las sociedades anoénimas, las sociedades de
Responsabilidad Limitada y en desuso la sociedad en nombre
colectivo y la sociedad en comandita.
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municipales y capitales privados para la constitucion de
empresas mercantiles que tengan por objeto la
prestacidn de servicios publicos.

Estas sociedades publicas de economia mixta e
organizaran y funcionaran conforme a las normas que
rigen a las sociedades andnimas, sin perjuicio de su
sujecion al derecho publico, principalmente para
actividades de fiscalizacién y control.

Queda evidenciado que la legislaciéon costarricense,
desde el Codigo Municipal, establece las condiciones
normativas suficientes para que las Municipalidades
constituyan con capital propio o en conjunto con el
sector privado empresas que operando dentro del
ambito del derecho privado brinden servicios publicos.

Las ventajas que se proponen con respecto a este
modelo empresarial, podrian ser ejecutadas desde la
directa gestidén municipal, pero la acuciosa reflexion
realizada en torno a las ventajas de maniobrabilidad y
operacion que gozan la administracidn empresarial en
contraposicion a la aletargada respuesta de la
Administracion, sugieren que la implementacion vy
cumplimiento de un servicio publico de calidad
resultaria viable a un menor plazo en manos de una
empresa, sociedad andnima o de economia mixta.

No obstante, la reflexién aqui planteada no puede, ni
tampoco sugiere limitar la valoracién de modelos de
gestion del servicio al esquema empresarial, mas bien
resulta un primer planteamiento del cual debe surgir un
analisis riguroso que de manera exhaustiva enliste la
totalidad de opciones juridicas.

Ejemplo de lo anterior seria la constitucion de
fideicomisos, la sub contratacién total y no parcial del
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servicio mediante modelos de concesion, o incluso la
restructuracion administrativa de las municipalidades
para dar el servicio de manera directa pero de forma
eficiente. Evidenciando asi, que esto se trata apenas de
una discusion inicial y no de una recomendacion ultima
y definitiva para el dialogo municipal.

VI. COROLARIO.

Finalmente, de manera sintética, se abordan los
aspectos mas relevantes de la presente investigacion.

e La auditoria realizada por la Contraloria General de
la Republica en el afo 2014 evidencia el rezago
existente en los gobiernos locales para implementar
efectivamente el servicio publico de residuos
ordinarios en los términos propuestos por la Ley
8839 desde el afio 2010, con especial preocupacion
en la tarea de recuperacion de residuos valorizables
donde actualmente no se alcanza ni el 1.5 % de los
residuos generados. La proyeccion de crecimiento
en la produccién de desechos ordinarios requiere
valorar opciones juridicamente viables para la
atencion sostenible de una problematica creciente y
que tiene importantes implicaciones con la salud y
el medio ambiente.

e Una vez esquematizados los limites y definiciones
de la Gestion Integral de Residuos Sélidos desde la
perspectiva técnica que ofrece la Ley, resulta
necesario que su implementacion se realice a partir
de lineamientos constitucionales, una justificante
discursiva ubica los principios del derecho ambiental
como el instrumental orientador en materia de
derechos humanos ambientales y sobre esta
tesitura resulta obligatorio fundamentar

18¢€


http://www.gabilex.jccm.es/

Gabilex
NO 11
Septiembre 2017 .
wwa.)qabiIex.iccm.es Castilla-La Mancha

robustamente la toma de decisiones por parte de la
Administracion.

e Como punto medular de esta investigacion, el
otorgamiento de funciones que hace la Ley a los
diferentes actores de la Administracion y en
especial a las municipalidades, no establecen
limitaciones o condicionantes desde la ley o desde
el ente rector para seleccionar un modelo de
gestion alternativo para la prestaciéon del servicio.
Mas bien con vista a los principios de autonomia y
discrecionalidad administrativa que sustentan su
gestion, pueden -y mas alla de eso-, deben valorar
y analizar los diferentes modelos para la prestacion
del servicio publico y asi elegir la alternativa mas
apropiada con vista a sus capacidades vy
necesidades.

e Finalmente dentro de las opciones para prestar el
servicio pubico las municipalidades tienen como un
camino juridicamente viable la constitucion de
empresas privadas de capital publico, ya sean
sociedades andénimas o empresas de economia
mixta, que bajo esquemas de competencia podrian
brindar un servicio de mayor calidad y ante todo
mas eficiente con respecto al cumplimiento de la
Ley.

Por todo lo anterior queda de pleno manifiesto la
necesidad de aumentar la intensidad de este didlogo, y
realizar los esfuerzos sociales desde las diferentes
instancias, incluida el sector académico, para ir
modelando en conjunto una ruta eficiente para la
atencion del servicio publico de gestion integral de los
residuos ordinarios.
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VII. ABREVIATURAS.

CGR Contraloria General de la Republica
GIR Gestidn Integral de Residuos
ESPH Empresa de Servicios Publicos de Heredia

Ley Ley para la Gestion Integral de Residuos niumero
8839.
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“"NECESIDAD Y DIFICULTAD DE LA
RECONCILIACION CUANDO HAY
TRAUMAS POR VIOLENCIA107"”

“"NEED AND DIFFICULTY OF
RECONCILIATION WHEN THERE IS
TRAUMA FOR VIOLENCE”

Dr. D. Franco Conforti

Profesor Colaborador Universidad Oberta de
Cataluina (UOC). Abogado. Doctor en Derecho.
Espafa.

RESUMEN

En la presente ponencia propongo una aproximacion de
tipo fenomenoldgica a la naturaleza de la Mediacidn
Penal como instrumento de la denominada «Justicia
Restaurativa».

La formula que ensayo inicialmente ofrece una nueva
perspectiva que al desarrollarse re-dimensiona el
concepto «reconciliacion» en situaciones de conflicto
por delito penal y/o traumas por violencia derivados de

107 ponencia presentada en el Seminario “Mediacién en
Justicia Penal”, organizado por Alfa Delta Pi en el Centro
Social Playa Albir, Alfaz del Pi (Espafia), los dias 19 y 20 de
mayo de 2017.
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la violacién de las leyes que nos gobiernan.

Es dable dejar sentado que la contribuciéon, por su
escaso tiempo, no pretende agotar el andlisis y estudio
en profundidad de la «reconciliacién» en el ambito del
derecho penal, sino que su objetivo es algo mas
modesto y sdélo pretende sentar las bases o
lineamientos de futuros trabajos de investigacion sobre
el tema.

Sin perjuicio de la advertencia supra realizada, no
menos cierto es que la férmula final propone una
concepcion completamente innovadora respecto a qué
se debe entender por «reconciliacién» en el ambito del
Derecho Penal.

El objetivo marcado es el de mejorar la Justicia Penal,
humanizar ain mas su proceso al potenciarla con la
mediacidn de modo tal de transformar no sélo a los
conflictos sino también a las personas involucradas en
él, para asi finalmente alcanzar la transformacion social
por la que todos bregamos.

Palabras clave: reconciliacion, victima, conflicto,
litigo, verdad, Justicia penal, perdén, arrepentimiento,
reconocimiento, mediacién penal, transformacién
social.

Abstract:

In this paper I propose a phenomenological approach to
the nature of the Criminal Mediation as an instrument
of the "Restorative Justice".

The formula that is initially tested offers a new

perspective that, when developed, re-dimension the
concept of "reconciliation" in situations of conflict for
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criminal offence and or traumas due to violence
resulting from the violation of the laws that govern us.

To be completely honest I must to said that, this
contribution, due to the short time to be presented,
does not intend to exhaust the analysis and in-depth
study of '"reconciliation” in the criminal law field.
Rather, its objective is somewhat more modest and
seeks only to lay the foundations or guidelines for
future research on this matter.

Notwithstanding, the above warning does not detract
the value of the paper, because the final formula
proposes a completely innovative conception regarding
what should be understood by "reconciliation"” in the
area of Criminal Justice.

The final formula proposes a completely innovative
conception regarding what should be understood by
reconciliation in the area of Criminal Justice.

The objective is to Iimprove Criminal Justice,
humanising its process by empowering it with
mediation in that way we looking for to transform not
only the conflicts even also the people involved in this
particular situation so as to finally achieve the social
transformation that we all strive for.

Key words: reconciliation, victim, conflict, litigation,

truth, criminal justice, forgiveness, repentance,
recognition, criminal mediation, social transformation.
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Se puede sostener que por reconciliacion ha de
entenderse a la renovacion del «pacto social» que
opera a nivel interpersonal entre victima y victimario,
pero sin perder de vista a todos los miembros de la
sociedad.

Tengo para mi, que un buen punto de partida para
hablar de la «reconciliacion» puede ser la férmula cuyo
término mayor es la verdad y el término medio es la
Justicia elevada al cuadrado.

El proceso sobre el que se basa la mediaciéon penal
responderia a la siguiente férmula:

«Verdad + Justicia? = Reconciliacion»

Los dos elementos centrales que se reconocen en la
féormula no son nada sencillos de explicar en una
ponencia tan breve, pero les invito a adentrarnos en el
analisis de los mismos:

1. La verdad. Hay que reconocer que en un conflicto
hay distintas «verdades», sabido es que hay que
escucharlas a todas porque soélo asi se logra una
aproximacion a «La Verdad», en mayusculas.

En el ambito penal, el «victimario» cuenta con un
ilimitado nimero de oportunidades para expresar
«su verdad» ante la Justicia, sin embargo ello no es
asi ante la victima.

Claro que ello me lleva a distinguir entre:

(1.) La verdad juridica, material y objetiva, cuya
prueba se halla en la evidencia de los hechos
facticos; de

(1.) La verdad social, es decir, aquella mas subjetiva
gue se representa, por un lado, en la expresién de
la motivacién del victimario, y del otro lado, por la
respuesta a la pregunta que se formula la victima:
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«éPor qué a mi?».

La verdad a la que aludo con el término mayor de la
formula, es la verdad social, toda vez que la verdad
juridica estaria implicita en término medio Justicia.
Fijando la atencidon en la victimal®®, se puede
afirmar que éste aspecto de la verdad social, hoy en
dia, se encuentra ausente en el proceso penal.

En mi opinion puede ser de trascendental
importancia (o no'®) que la victima pueda oir!t® del
victimario la respuesta a su pregunta « ¢Por qué a
mi?» porque solo asi a través de las explicaciones o
narrativa del victimario y no (o nunca) mediante un
proceso o sentencia penal, podra superar o empezar
a superar el trauma del dafo sufrido.

2. La Justicia, término medio de la férmula, esta
elevada al cuadrado pero en realidad y en términos
matematicos mas precisos, no se trata de un
exponencial numérico sino de un conjunto de
elementos que potencian al anterior y que consiste
en:

(2a) El conflicto, que anida de modo latente en la

108 Fjjo mi atencién en la victima, porque el victimario cuenta con
todas las oportunidades que constitucionalmente se le reconocen
como para que pueda expresar «su verdad», aunque a priori no lo
haga de forma directa a la victima.

109 | a victima responde a perfiles mdltiples que difieren entre si, en
«casi» todas sus caracteristicas, pues cabe recordar que hablamos
de «individuos», que en sentido amplio comprende a las personas
fisicas y a las juridicas. Puede que para unas personas sea de vital
importancia escuchar al victimario y para otras no.

10 En un contexto de mediacién u otras metodologias de justicia
restaurativa.
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sociedad, se manifiesta y transforma en litigio con el
guebrantamiento del ordenamiento juridico, es
decir, violando la ley (concretamente la penal),
seguido del reconocimiento publico e institucional
por parte del Estado tanto de la calidad de victima
como de la responsabilidad del victimario ante un
dafio determinado.

Al determinar y reconocer el dafo, la Justicia realiza
parcialmente la reconciliacion; esta reconciliacion
parcial se vera ampliada en la medida en que la
Justicia logre las reparaciones (materiales, estéticas,
psicoldgicas, juridicas, etc.) necesarias para la
victima.

(2v) La toma de conciencia del dafio causado (en
toda su extensidn) por parte del victimario es un
elemento que la Justicia malamente logra por si
sola.

Es aqui donde la Mediacién Penal como herramienta
de la Justicia Restaurativa cobra protagonismo.

Ahora bien, la reconciliacion debe distinguirse del
perdon y del reconocimiento asi como de sus
fendmenos concomitantes: la culpa y el
arrepentimiento, pues son experiencias
estructuralmente distintas.

El perdon y el arrepentimiento son por excelencia actos
personales e individuales esencialmente asimétricos y
orientados hacia el pasado, es decir, buscan Ila
«liberacion del peso» que conllevan la culpa, el
remordimiento y el arrepentimiento (por parte del
victimario) y al auto-reconocimiento de la «superioridad
moral» (por parte de la victima) que con dicho acto de
perdon se auto-libera del irreversible dafio que ha
sufrido.

Para que opere la reconciliacion es menester que haya
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reconocimiento. Sin  embargo, reconciliacion vy
reconocimiento son dos cosas distintas.

En el contexto de la vida social donde los sujetos logran
desarrollarse y autorrealizarse, aprendiendo a
concebirse a partir de la perspectiva normativa de sus
destinatarios sociales, es decir, de sus compaferos de
interaccion y todo ello, agregaria Fabregat!!!, bajo el
imperativo del reconocimiento reciproco.

De acuerdo a Fabregat, el paradigma del
reconocimiento de Honneth se construye a partir de
tres elementos clave:

e Amor
e Derecho
e Solidaridad

Explica Fabregat estos pilares de la siguiente forma:

El amor: se encuentra en la base de la
constitucion relacional de la identidad humana.
Implica que la persona necesita del otro para poder
construir su identidad de forma plena y estable. La
finalidad de la vida en si misma consistiria en que la
persona lograse establecer un determinado tipo de
relacibn consigo misma que le permitiera la
autorrealizacién, en el sentido de autoconfianza.

El derecho: cuando una persona puede pensarse
asimismo como un componente, con sus derechos y
obligaciones, de Ila sociedad que integra. EI
reconocimiento de derechos de una persona es la

111 yéase Conforti, F., Construccion de Paz. Disefio de
intervencion en conflictos, Dykinson, Madrid, 2017, pp. 79-
80.
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contracara de la capacidad para cumplir con ciertas
obligaciones. Cuando a la persona se le niegan sus
derechos, se la estad privando de su autoimagen, y la
persona se percibird asimisma sin capacidad moral y
sin autonomia. El reconocimiento juridico conlleva el
autorespeto.

La solidaridad: entendida como la practica social
orientada a permitirle a la persona detectar y
percibir cuales de sus cualidades son valiosas en
funcion del logro de objetivos colectivos
considerados por la sociedad como relevantes. El
reconocimiento social se traduce asi en autoestima.

Queda claro que culpa, remordimiento,
arrepentimiento, reconocimiento y perdén deben,
acompafar y enriquecer las dimensiones

interpersonales de la reconciliacion, e incluso,
eventualmente estar presentes para consolidarla.

Para que opere la reconciliacion, algunos
ordenamientos juridicos, como ser en Argentinall?,
contemplan ademas la realizacién de una accion social
en beneficio de la comunidad. Y si bien este tipo de
medidas humanizan la Justicia, no menos cierto es que
aun estamos muy lejos de volver a convertir al litigio en
conflicto.

La mediacién penal puede ayudar a reconvertir el litigio
en conflicto.

112 | a ley 24. 316, conocida como Probation sancionada el 4 de Mayo
de 1994 y publicada en el Boletin Oficial el 19 de Mayo del mismo afio
ha venido a incorporar al Cédigo Penal Argentino el instituto de la
suspension del proceso a prueba en los articulos: 76 bis, 76 ter, 76
quater, y art. 10 de dicha norma.
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Podemos coincidir en que, aun y con todo lo visto hasta
aqui el conflicto no se ha transformado. Para que la
transformacion se lleve a cabo es indispensable que la
misma se dé tanto en la persona del victimario como de
la victima, y este objetivo se alcanza cuando se trabaja
tanto sobre los actos de comisién como sobre los actos
de omisién (que la Justicia no contempla).

A respecto de los actos de comision las cosas no
presentan gran dificultad de comprension, el victimario
deberd comprometerse de cara al futuro en cuanto a
que convertird sus actos de comisidn en actos de
omision, es decir, no reincidird en el delito -niveles
intra e interpersonal-. El abordaje de los actos de
comision los realizara tanto dentro del proceso penal
como fuera de él, es decir, en la mediacién penal.

Sin embargo, respecto de los actos de omisiéon la
explicacion es algo mas compleja pues no se trata de lo
que la victima podria haber hecho para evitar el delito,
que también, sino que se trata de lo que a nivel social
se podria haber hecho y no se hizo -nivel estructural-.
Los actos de omisidon deben reconvertirse en actos de
comision para que la transformacién se realice al
completo; pero, éComo lo hacemos? ¢éEs posible
incorporar la omisién al ordenamiento juridico? Al
respecto podriamos pensar en la Omertat® vy

113 Omerta es una actitud popular y codigo de honor, comin en las
zonas del sur de Italia, como Sicilia, Calabria y Campania, donde las
organizaciones criminales como la mafia, 'Ndrangheta y Camorra son
fuertes. Una definicion comun es el «codigo de silencio». En ltalia el
término Omerta ha experimentado una interesante evolucion puesto
gue también se tacha de complice por Omerta a quien, por ejemplo,
«mira hacia otro lado» y no denuncia.

201


http://www.gabilex.jccm.es/

XXX

Gabilex
No 11
Septiembre 2017
Castilla-La Mancha www.gabilex.jccm.es

equipararla a la «complicidad», es decir, una sociedad
gue omite, es cédmplice por hacer la vista a un lado!!4,
Sin embargo, la reflexion que me parece aun mas
importante tiene que ver con la siguiente pregunta
«éPor qué es importante incorporar la omision?» vy la
respuesta, al menos para mi, es: porque es la Unica via
para alcanzar la reconciliacion y consecuentemente la
renovacion del «pacto social» que ahora si debe operar
tanto a nivel interpersonal -entre victimario y victima-
como a nivel estructural -entre victimario y todos los
miembros de la sociedad-.

Todo ello es asi, porque lo que queremos lograr es la
transformacién de los conflictos para luego aspirar a
conseguir la transformacion de la sociedad.

CONCLUSION:

Teniendo por cierto que el Estado ha convertido a
ciertos y determinados conflictos, llamandolos delitos,
en litigios en los que se invisibiliza a la victima; la
restitucion a la victima frente al conflicto puede
realizarse mediante la mediacién penal. Una mediacién
penal que buscase la transformacion social a través de
la siguiente formula:

Reconciliacién - verdad (asuncién 4 Justicia mediacién penal (culpa,

de las remordimiento,
omisiones) arrepentimiento,
reconocimiento, perddn, accién social y

compromiso de no comision)

114 Evidentemente el tema excede en mucho el marco de trabajo de
una ponencia, y ademas, seria poco responsable pretender abarcarlo
es un par de pérrafos.
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En donde:

(a) La verdad, no es otra cosa que la respuesta a
la pregunta de la victima «¢Por qué a mi?»,
potenciado por el deber de asumir las
omisiones (si las hubiere); y en la que,

(b) La Justicia se ve potenciada por el conjunto
Mediacion Penal que necesariamente ha de
incluir la culpa, el remordimiento, el
arrepentimiento, el reconocimiento, el
perdén, la accidn social en beneficio de la
comunidad y compromiso de no comisién o
reincidencia.

(c) La reconciliacién es, en definitiva, el vehiculo
que, a través de la transformacion de los
conflictos, nos ha de conducir a la
transformacion de la sociedad.
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“LA GARANTIA DEL DERECHO DE NO
DISCRIMINACION A LA POBLACION
SAHARAUI EN EL ACCESO A LA
NACIONALIDAD ESPANOLA”

"THE GUARANTEE OF THE RIGHT TO
NON-DISCRIMINATION FOR
SAHRAWI'’'S POPULATION IN THE
ACCESS TO SPANISH CITINZENSHIP"”

D2 Anthinea Interbartolo

Estudiante de Derecho en la Universidad de Palermol!®

RESUMEN

El objeto de este trabajo es avanzar en Ila
homogeneizacién del trato de los nacionales y de los
extranjeros en el acceso a la nacionalidad espafiola por
residencia. Se subraya la necesidad de una intervencién
legislativa, de acuerdo con la contribucién doctrinal vy
jurisprudencial, destinada a extender, por analogia, en
nombre de la vinculacion histérica a Espafia, la
disciplina vigente aplicable a las poblaciones de

15 1 a elaboracion del articulo se debe a una estancia de
busqueda en la Universidad de Burgos, en virtud de la
cooperacion entre ambas Universidades y a efectos de mi
TFG cuyo titulo es: “l'evoluzione della cittadinanza nell'ordinamento
costituzionale. Le possibili trasformazioni della legge sulla cittadinanza negli
ordinamenti giuridici italiano e spagnolo: un passo verso il cosmopolitismo”
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extranjeros, como la comunidad sefardita o Ilos
habitantes de Guinea Ecuatorial, en favor de los
saharauis, cuyo trato discriminatorio que reciben no
tiene ningun fundamento ni razones sistematicas vy
|6gicas.

ABSTRACT

The aim of this study is to reach the homogenization of
the treatment of nationals and foreigners in the access
to Spanish nationality by residence. It emphasizes the
need for a legislative intervention, in accordance with
the doctrinal and jurisprudential contribution, in order
to extend, by analogy, in the name of the historical link
to Spain, the current discipline applicable to the
populations of foreigners, such as the Sephardic
community or the inhabitants of Equatorial Guinea, in
favor of the inhabitants of Western Sahara, whose
discriminatory treatment don’t have a systematic and
logic foundation.

Palabras clave: nacionalidad espafnola, residencia,
extranjeros vinculados, poblacién saharaui, asimilacién,
principio de no discriminacion.

Key Words: spanish nationality, residence, foreigners
linked, saharawi population, assimilation, principle of
non-discrimination.

SUMARIO:

I. Introduccién

II. Punto de partida: el régimen de adquisicién y
pérdida de la nacionalidad espafiola

III. Analisis particularizado de la adquisicion de la
nacionalidad espafiola por extranjeros procedentes de

20€


http://www.gabilex.jccm.es/

Gabilex
No 11

Septiembre 2017 .
wwa.)qabiIex.iccm.es Castilla-La Mancha

paises o comunidades con particular vinculaciéon a
Espana

IV. Aproximacién a la vinculacién de los saharauis con
el Estado espanol

V. Examen de la proposicion de modificacion del
articulo 22.1 del Cédigo Civil y valoracién

I. INTRODUCCION

Desde un punto de vista historico, los flujos migratorios
en el siglo XIX se ajustaron al trazado de las politicas
imperiales del Norte con respecto al Sur. El Norte a
través de una politica colonial imperialista se abalanzé
sobre el Sur, imponiendo coactivamente un modelo
cultural dominante. Hoy en dia las migraciones de
poblacion se han invertido, dado que son los
ciudadanos del Sur quienes emigran hacia el Norte
como consecuencia del fendmeno de la globalizacidn
cultural que no sélo afecta a la economia sino también
se extiende a la cultura, tendiendo a homogeneizarla de
varias formas: por ejemplo, desarrollando tradiciones
comunes o difundiendo un idioma manejado por la
mayoria de los individuos. La globalizacion de los
derechos y de las libertades es sin duda un requisito
imprescindible si aspiramos a construir una ciudadania
global, que supone el didlogo y el ejercicio de la
democracia a nivel mundial.

El objetivo de este trabajo es avanzar en la
homogeneizacién del trato de los nacionales y de los
extranjeros en el acceso a la nacionalidad de un Estado,
que esta Ultima tiene que ser entendida como una
condicién sociolégica propia de cada individuo, que le
permite identificarse en abstracto con la cultura de una
Nacién a la que se siente vinculado por varias razones,
sean esas histdricas, econdmicas o sean sociales, y una
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vez que se define esa identidad a través su integracién
en el territorio, se justifica la intervencion del Estado
para concretar el acceso legal a esa determinada
Nacién. El objeto de estudio del trabajo se ha centrado
en la problematica particular de los saharauis.

El régimen juridico aplicable a la adquisicion de la
nacionalidad espanola se regula en el Cédigo Civil (CC
en adelante), que tiene que ser integrado, en cuanto a
la previsidn de los requisitos legalmente exigidos y que
tienen que ser cumplidos para obtener la residencia con
la disciplina prevista en la Ley Organica 4/2000, de 11
de enero, sobre derechos vy Ilibertades de Ilos
extranjeros en Espafia y su integracion social.
Deducimos del andlisis del articulo 22 CC un trato
discriminatorio en el acceso a la nacionalidad por
residencia, que excluye unas categorias sin una ldgica
sistematica, como ocurre con los saharauis, asimilables
a las personas que tienen una vinculacién especial con
Espafia, como los sefardies, colectivo a los que con la
Ley 12/2015, de 24 de junio, en materia de concesién
de la nacionalidad espanola a los sefardies originarios
de Espafia, se ha facilitado el acceso, o de los
guineanos. Definimos, en general, el régimen, de hecho
aplicable, a las poblaciones a las que los saharauis
pueden ser asimilados, en nombre de la vinculacién
histérica a Espafia, y posteriormente analizamos, mas
en detalle, la andmala condicion personal de sus
habitantes. En ausencia de una disciplina legislativa
expresa aplicable a esta poblacion, se subraya la
importancia de la  contribucion  doctrinal vy
jurisprudencial en favor de una extension analdgica de
la disciplina vigente a éstos y la importancia de una
necesaria intervencién legislativa que colme este
injustificado vacio normativo.
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II. PUNTO DE PARTIDA: EL REGIMEN DE
ADQUISICION Y PERDIDA DE LA NACIONALIDAD
ESPANOLA

Los conceptos de nacionalidad y ciudadania han sido
utilizados como sindnimos, aunque sean susceptibles de
recibir una definicidn mas exhaustiva. En un sentido
metafdrico, la nacionalidad se puede comparar con una
semilla de la que crece un arbol y el ciudadano
representaria el arbol como parte del ecosistema. Ese
ecosistema es un complejo de situaciones juridicas de
que cada individuo es titular y en el que estas
aumentan o disminuyen por la intervencion de un
miembro de una estructura organizativa que encarna el
Estado.

Se trata de dos conceptos auténomos e
interrelacionados. Nos centramos en el concepto de
nacionalidad, que puede ser interpretado en un sentido
negativo o formal, como vinculo politico juridico que
liga a un individuo con un determinado Estado. La
pertenencia a una nacion determina la condicién de
ciudadano y, como tal, le corresponde el ejercicio de
derechos y cumplimiento de deberes, atribuidos o
concedidos discrecionalmente por el Estado. La otra
interpretacion posible adopta un prisma positivo, como
una resultante socioldgica condicionada por varios
factores como el lugar de nacimiento. Ademas las
varias definiciones acufiadas convergen en reconocer la
nacionalidad como un estado civil, que se compone de
una connotacion personal que incide directamente en la
capacidad de obrar de las personas, les acompafa
desde su nacimiento y afecta sus leyes mas personales,
y a la que se une una connotacién politica por su
caracter constitucional (articulo 13 de la Constitucion
espafola, CE en adelante), aunque sea el Codigo Civil
el que la regule sustancialmente.
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Para determinar la condicidn de nacional desde la
perspectiva constitucional del ordenamiento juridico es
preciso acudir al Capitulo Primero de la CE en la que no
se equipara a nacionales y extranjeros como se deduce
en el art. 13.1 CE y que ha de ser interpretado junto
con los articulos 10 y 53.1 CE!!®, Para determinar la
condicion de nacional dentro de la dimensién
sociolégica del ordenamiento juridico hay que
considerar la forma en la que esa condicion es
reconocida juridicamente por cada Estado. Los Estados
tienen competencia exclusiva en la regulacion de la
nacionalidad, pero limitada a la proteccién de la
relacién efectiva entre el Estado y sus nacionales y, en
caso de que se verifiqgue el fendmeno sucesorio, el
Estado que sucede puede aprobar medidas legislativas
gue reconozcan la continuidad de la vinculaciéon con el
Estado sucedido. Eso comporta que el reconocimiento
de la condicion de nacional sea un supuesto
fundamental tanto de la identidad nacional como de la
supranacional de un individuo.

Centrados ya en los modos de adquisicion de la
nacionalidad espafola, se pueden distinguir dos formas
de adquisicidn: originaria y derivativa. La primera
determina la adquisicién de la nacionalidad desde el
nacimiento y la segunda con posterioridad al mismoll’,
El primer caso es el resultado del reconocimiento de un

116 De acuerdo con el articulo 13.1 CE: “Los extranjeros
gozaran en Espafia de las libertades publicas que garantiza el
presente Titulo en los términos que establezcan los tratados
y la ley”.

117 ESPINAR VICENTE, J.Ma., La nacionalidad y la extranjeria en
el sistema juridico espafiol, Civitas, Madrid 1994, pp.72 y ss.
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derecho subjetivo del individuo y el segundo, de una
concesion previa solicitud!!s,

La nacionalidad espafola de origen se adquiere por la
pertenencia del nacido a una determinada linea o
estirpe familiar, ius sanguinis, o en virtud del lugar de
nacimiento, ius soli. El jus sanguinis es el principal
criterio de atribucidén ex jure de la nacionalidad
espafola, que prescinde de la voluntad del individuo al
que se le reconoce!!®. El jus soli o nacimiento en
Espafia se presenta también como un instrumento de
lucha contra la apatridia y de proteccién de los
menores!?°,

118 Asi lo manifiesta la Sentencia del Tribunal Supremo de 22
de diciembre de 2003 (R1/2004/764).

119 F| articulo 17.1.a) CC otorga la nacionalidad espafiola "a
los nacidos de padre y madre espafoles”.

Ha de destacarse que el articulo 19.1 CC establece que "E/
extranjero menor de dieciocho afios adoptado por un espafiol
adquiere, desde la adopcion, la nacionalidad espafiola de
origen”.

120 E| articulo 17.1.b) CC atribuye la nacionalidad espafiola
por el nacimiento en Espafia del hijo de padres extranjeros,
si al menos uno de ellos hubiese nacido también en Espana.
El articulo 17.1.c) CC, con la finalidad de evitar ser apatrida,
atribuye la nacionalidad espafiola a los nacidos en Espaia de
padres extranjeros, si ambos carecieren de nacionalidad o si
la legislacion de ninguno de ellos atribuye al hijo una
nacionalidad. El articulo 17.1.d) CC atribuye la nacionalidad
espanola de origen a los nacidos en Espafia cuya filiacion no
resulte determinada, por presuncion iuris tantum. Ese
articulo tiene que ser leido conjuntamente con el articulo 9.6
CC, de acuerdo con el cual corresponde a la ley espafiola
establecer las medidas de proteccion respecto de los
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La adquisicién derivativa permite a personas, que en
origen tenian otra nacionalidad o carecian de
nacionalidad alguna, ejercer el derecho a adquirir la
nacionalidad tras la verificacion de unas condiciones
excepcionales determinadas legalmente. Se distinguen
los siguientes modos: opcion (articulo 20.1 CC), carta
de naturaleza (articulo 21.1 CC) y residencia (articulos
21.2 y 22 CC), ademas de preverse la consolidacién por
posesion de estado en el articulo 18 CC*?L,

Los supuestos de adquisicion de la nacionalidad
espafiola que generan el derecho a la opcién son: la
filiacion o nacimiento en Espana declarada después de
los 18 afios de edad (articulo 17.2 CC); la adopcién de
un mayor de 18 afios (articulo 19.2 CC); la sujecién
actual o pasada a la patria potestad de un espafol
(articulo 20.1.a) CC); y ser hijo de padre o madre que
hubiera sido originariamente espafol y nacido en
Espafia (articulo 20.1.b) CC). La declaracién de opcién
por la nacionalidad espafola ha de realizarse en el
plazo establecido por ley (salvo en el caso del articulo
20.1.b) CC). Por tanto, una vez transcurrido, el
eventual optante pierde todo derecho a utilizar dicha

menores que estén en territorio espanol. Espinar Vicente, J.
Ma, La nacionalidad..., cit., pp.72 y ss.

121 para la validez de esta adquisicion el articulo 23 CC
establece unos requisitos comunes: que el mayor de catorce
anos y capaz de prestar una declaracion por si jure o
prometa fidelidad al Rey y obediencia a la Constituciéon y a
las leyes (art.12 parrafo 1 de la Orden JUS/1625/2016, de 30
de septiembre); declaracion de renuncia a su anterior
nacionalidad, exceptuados los naturales de paises
iberoamericanos, Andorra, Filipinas, Guinea Ecuatorial o
Portugal y los sefardies originarios de Espafia; inscripcion en
el Registro Civil espafiol de la adquisicion.
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via de adquisicion derivativa de la nacionalidad
espafola, pero el art. 22.2.b) CC permite la adquisicion
mediante el plazo de residencia de un afo.

El art. 21.1 CC establece que se adquiere Ila
nacionalidad espafiola por carta de naturaleza,
otorgada por el poder discrecional del Gobierno
mediante Real Decreto, cuando en el interesado
concurran circunstancias excepcionales. Asi, por
ejemplo el Real Decreto 453/2004, de 18 de marzo,
concedid la nacionalidad espafiola a las victimas de los
atentados terroristas del 11 de marzo de 2004. Se
configura como una via complementaria, que sirve para
aumentar las garantias del sistema aunque su
aplicaciéon sea inusual.

En cuanto a la adquisicién derivativa por residencia, es
el supuesto mas difundido. El articulo 22 CC dispone los
requisitos que tienen que ser cumplidos. La residencia
debe prolongarse durante 10, 5, 2 o 1 aflos de forma
legal, continuada e inmediatamente anterior a la
peticidn, y el interesado debe acreditar buena conducta
civica y un suficiente grado de integracion en Ia
sociedad espafiola!??. La legalidad de la residencia

122 E| plazo general de residencia exigido es de 10 afios. La
residencia quinquenal estd prevista para quienes hayan
obtenido asilo o refugio; la bienal para quienes pretenden
naturalizarse espafioles sean nacionales de origen de los
paises iberoamericanos, Andorra, Filipinas, Guinea Ecuatorial,
Portugal o sefardies; y la anual para los casos de los nacidos
en territorio espafiol, los que no hayan ejercitado
oportunamente la facultad de optar, los que hayan estado
sujetos legalmente a la tutela, guarda o acogimiento de un
ciudadano o institucion espafioles durante dos afios
consecutivos, los que al tiempo de la solicitud llevaren un
afio casados con espafiol o espafiola y no estuvieren
separados legalmente o de hecho, el viudo o viuda de
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implica que el solicitante debe haber obtenido Ia
autorizacién de residencia (articulos 29 a 35 de la Ley
Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y
libertades de los extranjeros en Espafia y su integracién
social). El procedimiento de adquisicion de Ia
nacionalidad por residencia tiene caracter
administrativo y se regula en el Real Decreto
1004/2015, de 6 de noviembre, por el que se regula el
procedimiento de adquisicion de la nacionalidad
espafnola por residencia.

Y por lo que respecta a la pérdida y recuperacion de la
nacionalidad, la pérdida se produce en ejercicio de la
voluntad del sujeto que reside habitualmente en el
extranjero por la efectiva adquisicion de wuna
nacionalidad extranjera o por la utilizacidon exclusiva de
la nacionalidad extranjera que tuviera atribuida antes
de la emancipacién, salvo en el caso de los nacionales
de paises iberoamericanos, Andorra, Filipinas, Portugal
o Guinea Ecuatorial (articulo 24.1 CC). Asimismo la
pierden los emancipados que residan habitualmente en
el extranjero y tengan otra nacionalidad si renuncian
expresamente a la nacionalidad espanola (articulo 24.2
CC). Finalmente, los que habiendo nacido y residiendo
en el extranjero y ostenten la nacionalidad espafola por
ius sanguinis si sus padres también hubieran nacido en
el extranjero pierden la nacionalidad espafiola, en caso
de que las leyes del pais donde residan les atribuyan la
nacionalidad de este, si no declaran su voluntad de

espafola o espafol, si a la muerte del conyuge no existiera
separacion legal o de hecho y los nacidos fuera de Espana de
padre o madre, abuelo o abuela que originariamente
hubieran sido espafioles.
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conservarla en el plazo de tres afios desde su mayoria
de edad o emancipacién (articulo 24.3 CC)*23,

El articulo 26 CC regula la recuperacién de la
nacionalidad espanola, cuyos requisitos son: ser
residente legal en Espafia, declarar ante el encargado
del Registro Civil la voluntad de recuperarla e inscribir
la recuperacién en el Registro Civill?4,

III. ANALISIS PARTICULARIZADO DE LA
ADQUISICION DE LA NACIONALIDAD ESPANOLA
POR EXTRANJEROS PROCEDENTES DE PAISES O
COMUNIDADES CON PARTICULAR VINCULACION
A ESPANA

El punto de partida viene dado por el planteamiento de
la cuestion de si un tratamiento diferente recibido por
los extranjeros segun la procedencia es conforme al
principio de no discriminacion por razén de nacionalidad
o al principio de equiparacién del extranjero al
nacionall?®. Para darle una respuesta es preciso analizar
el régimen vigente en esta materia.

123 E| articulo 25 CC establece supuestos de pérdida de
nacionalidad, limitadas a los espafioles que no lo sean de
origen, a modo de penalizacion.

124 No podran recuperar la nacionalidad espafiola sin previa
habilitaciéon concedida discrecionalmente por el Gobierno a
los incursos en los supuestos del articulo 25 CC.

125 E| articulo 5.2 del Convenio Europeo sobre la
Nacionalidad, de 6 de noviembre de 1997, dispone que "Cada
Estado Parte se guiara por el principio de no discriminacion
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Para concretar la condicion de extranjero acudimos al
articulo 1.1 de la Ley Organica 4/2000, de acuerdo con
el cual “Se consideran extranjeros, a los efectos de la
aplicacion de la presente Ley, a los que carezcan de la
nacionalidad espafola”. Dicha Ley Organica responde al
propdsito de concretar el alcance de la asimilacion de
los extranjeros a los nacionales enunciado en el articulo
13.1 CE y en el 27 CC*?,

Ha de tenerse presente, en todo caso, que los
nacionales de un pais miembro de la Unidon Europea
gozan de un status especial que les otorga un
tratamiento legal privilegiado fundado en el principio de
igualdad y no discriminacién por razén de nacionalidad,
resultado de la automatica atribucion de doble
nacionalidad (la nacional de cada Estado de pertenencia
y la comunitaria de la Unidn Europea, cumulativa
respecto a la primera). Respecto de ellos la garantia de
la igualdad de trato es efectiva en cuanto se les
equiparan a los nacionales, ante la existencia de una
identidad europea definida.

La Ley Organica 4/2000 establece los requisitos a los
que se subordina la concesién del permiso de entrada,
permanencia y salida en Espafa, diferenciando dos
situaciones juridicas como son la de estancia y la de
residencia; esta ultima puede ser, a su vez, temporal o
de larga duracién (ex articulo 30.bis.2). Nos centramos
en los necesarios para obtener el permiso de residencia
en territorio espanol.

entre sus nacionales, ya sean nacionales por nacimiento o
hayan adquirido su nacionalidad posteriormente”.

126 De acuerdo con este Ultimo, "“los extranjeros gozan en
Espafia de los mismos derechos civiles que los espafioles,
salvo lo dispuesto en leyes especiales y en los tratados”.
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En cuanto a los que justifican el otorgamiento del
permiso de residencia temporal, es preciso acreditar
que el solicitante dispone de los medios de vida
suficientes para atender sus gastos y de sus familiares,
como prevé el articulo.31.2 o “por situacién de arraigo,
asi como por razones humanitarias, de colaboracion con
la Justicia u otras circunstancias excepcionales que se
determinen reglamentariamente” (articulo 31.3). Por lo
que respecta al otorgamiento de la residencia
permanente, antes de todo se subordina a la
acreditacidon de la previa residencia temporal, por una
temporada continuada de por lo menos cinco afios
(articulo 32.2). Este tipo de residencia se presenta
como presupuesto para solicitar la nacionalidad
espafola, ex articulo 22 CC.

Este Ultimo precepto refleja un régimen especial
aplicable a quienes proceden de paises o comunidades
con una particular vinculacidn con Espafia. Existe un
triple criterio para establecer esa relacidon especial: los
Estados que nunca han sido colonias espafiolas pero
han estado unidas en el pasado a Espafa, como
Portugal y Andorra; los paises que fueron incorporados
al imperio espafnol o fueron colonias espafiolas, entre
los que se distinguen los que se incorporaron en
tiempos mas remotos, como los paises iberoamericanos
y Filipinas, y las que lo fueron en tiempo mas reciente,
como Guinea Ecuatorial; y aquellas comunidades que
no forman un Estado, caso de los sefardies Se aprecia,
sin embargo, una falta de sistematicidad y ldgica en la
aplicacion de este trato especial.

El primer criterio se refiere a los Estados como Portugal
y Andorra que nunca fueron colonias espanolas, aunque
estuvieron unidos a Espafia en determinados periodos
histéricos. Parece responder a la vecindad geografica
que la aplicacién del plazo mas breve del articulo 22 CC
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se limite a estos Estados y no se extienda a otros
paises, como Bélgica o Italia (por la vinculacion con el
Reino de las Dos Sicilias), cuya unidon a Espafa fue
incluso mas prolongada cronoldégicamente que la de
esos Estados. De este modo, en tanto a un ciudadano
portugués se le aplica el plazo reducido de dos afos, en
el caso de un italiano que quiera acceder por la misma
via (residencia) a la nacionalidad espafiola debera
esperar 10 anos de residencia legal en Espafa.

El segundo criterio también extiende el plazo de dos
afios a los Estados que fueron incorporados al imperio
espafiol o, mas préximamente en el tiempo, que fueron
colonias espafiolas. En este caso se echa en falta la
aplicacion a Marruecos, que estuvo sujeto parcialmente
al Protectorado del Espania.

Finalmente, en cuanto a la comunidad sefardi, se
fortalece el vinculo histérico que los une a Espafia. Los
descendientes de quienes emigraron voluntariamente o
fueron expulsados tienen derecho a conservar el
vinculo que les une a Espafa alimentando el conjunto
de valores y tradiciones que han heredado de sus
parientes.

Por su interés para el andlisis de la problematica
saharaui nos centramos en el régimen juridico aplicable
a los guineanos y a los sefardies que aspiran adquirir la
nacionalidad espafiola. En relacion con Guinea
Ecuatorial el motivo es su proximidad territorial y
temporal con Sahara Occidental, en cuanto ambos
territorios tenian la condicién de colonia africana, no
obstante lo cual no el tratamiento en el articulo 22 CC
es distinto. La razén de esta diferencia de trato puede
encontrarse en que Guinea Ecuatorial proclamd su
independencia. Y respecto de la comunidad sefardi, la
conexidon con los saharauis radica en su identificacion
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como un conjunto de personas no asociada a la idea de
nacion, sino a la confesion religiosa.

En el caso de los guineanos, para entender las razones
que justifican la particular posicion juridica de estos
sujetos es preciso hacer referencia a los
acontecimientos histéricos que supusieron la apertura
del Gobierno espafol a los nacionales de ese Estado. En
Guinea  Ecuatorial se inici6 el proceso de
provincializacion por Ley 4/1959, de 30 de julio
desarrollada por Decretos de 31 de marzo y 7 de abril
de 1960, que trasformd la colonia en dos territorios:
Rio Muni y Fernando Poo. Por Ley 191/1963, de 20 de
diciembre, de Bases sobre el régimen auténomo de la
Guinea Ecuatorial, se reconocid a esos territorios un
régimen auténomo, desarrollando gradualmente
estructuras politico-administrativas municipales. Los
dos territorios tuvieron una representacion paritaria
dentro de la Asamblea General, a la que se afiadieron
un Consejo de Gobierno y un Comisario general. Se
reconocié a los naturales de esos territorios derechos y
deberes de los que gozaban los demas espafioles por
las leyes fundamentales franquistas.

A partir de la independencia, se produjo una
discriminacion de trato en el acceso a la nacionalidad
en funcién de la posesién de un pasaporte espafol
conseguido anteriormente a la proclamacion de la
independencia, pues a quienes carecian del pasaporte o
a los que se les caducaba se les proveia de la cédula de
inscripcidn de apatrida. Las autoridades espafiolas
siguieron dando su apoyo sistematico al Gobierno
guineano, contribuyendo asi al mantenimiento de un
régimen empobrecedor, a través de la Ley 49/1968, de
27 de julio. En virtud del Real Decreto 1987/1977, de
28 de octubre, sobre concesion de la nacionalidad
espafiola a determinados guineanos, se posibilitd Ia
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concesion de la nacionalidad por carta de naturaleza en
atencidon a las circunstancias excepcionales detalladas
en el articulo primero'?’, En el articulo segundo del Real
Decreto se establecié el plazo de un afio a partir de su
entrada en vigor para poder ejercer esa opcidon ante el
encargado del Registro, a partir de la publicacién de la
norma o de la mayoria de edad o emancipacion del
interesado. Una vez calificado ese derecho por la
Direccidn General de Registros y del Notariado, esta ha
de disponer lo preciso para la adquisicion de la
nacionalidad (principalmente Ila inscripcion en el
Registro Civil). Y a ello se une la legitimacion de
cualquier ecuatoguineano para solicitar la nacionalidad
espafola trascurridos dos afos de residencia ex articulo
22.1 CC si demuestran que cumple los requisitos
exigidos por ley, es decir si ha conseguido una
autorizacién para residir en Espafia legalmente y de
forma continuada.

Respecto de los sefardies, también en este caso para
entender, en pleno, las razones que justifican la
particular posicién juridica de ese colectivo es preciso
hacer una referencia a los acontecimientos histéricos
que han determinado la extension de un régimen
preferencial para quienes acreditan pertenecer a esta
categoria. En primer lugar ha de acudirse a la expulsion
del territorio actualmente espafiol que sufrieron los
judios que permanecieron en la Peninsula Ibérica hasta
la Edad Media, bajo del reinado de Isabel y Fernando,

127 |Las circunstancias excepcionales eran ser residentes en
Espafia al tiempo de publicarse el Real Decreto 1987/1977 y
que antes del 12 de octubre 1968 hubiesen prestado servicio
militar o ejercido cargo o empleo publico como subditos
espafioles. Al respecto, ARGUDO PERIZ, J.L. Y PEREZ MILLA, 1.].,
“Vinculacién nacional y nacionalidad de los habitantes de los
territorios descolonizados del Africa espafiola”, en Acciones e
investigaciones sociales, n° 1, 1991, p.180.
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el 31 de Marzo del 1492, con la firma del Edicto de
Expulsion, que tuvo como consecuencia la generacion
de una comunidad de exiliados: los judios expulsados y
sus descendientes. El fundamento de ese Edicto fue el
rechazo de los que vivian en territorio de las Coronas
de Castilla y Aragéon de convertirse al catolicismo vy la
oposicidon de esa postura al intento de crear una unidad
religiosa cristiano-catélica. Empezd asi la didspora
forzosa de esa comunidad hacia destinos diversos. No
obstante la dispersion, conservaron sus propias culturas
de origen, en particular el conocimiento del latin.

En el siglo XIX se verificaron unos acontecimientos en
derogaciéon del Edicto que marcaron el comienzo de un
campana filo-sefardi que tenia como objetivo la
reintegracion en Espafia de aquellos “espafioles sin
patria”, superando asi aquellas orientaciones que
calificaban estos subditos como espainoles solo
aparentes.

En la actualidad existen dos medios para que los
sefardies puedan obtener la nacionalidad espafiola.
Primero, acreditando ser sefardi y probando su
residencia legal en Espafa durante al menos dos anos,
de acuerdo con el articulo 22 CC, asimilandose ya en
estos casos su situacidn a los nacionales de otros
Estados y naciones, como las iberoamericanas, con
especial vinculacion con Espafia. Y en segundo lugar,
por carta de naturaleza, otorgada discrecionalmente
cuando en el interesado concurran circunstancias
excepcionales, en virtud del articulo 21 CC.

La aplicacién del plazo de dos afios para adquirir la

nacionalidad por residencia se produjo por Ley
36/2002, de 8 de octubre, de modificacién del Cdédigo
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Civil en materia de nacionalidad!?®. Esa maodificacion
obedecié a dos motivos: por un lado, en virtud del
articulo 56.1 CE se resaltar la importancia del vinculo
histérico que liga a Espafia con determinadas
comunidades, y asi se identifica al Rey como la “mas
alta representacion del Estado espafiol en las relaciones
internacionales, especialmente con las naciones de su
comunidad histérica”, y, por otro, Espafia se siente
responsable ante de la comunidad sefardi e intenta
reparar de esta manera las consecuencias de la
expulsion de 1492.

Respecto del segundo medio, el régimen juridico
actualmente aplicable al colectivo sefardi incluye la Ley
12/2015, de 24 de Junio, que garantiza a los sefardies
originarios de Espafa, descendientes de los expulsados,
el acceso a la nacionalidad espafiola, facilitandolo a
través de un procedimiento de concesién de la
nacionalidad por carta de naturaleza ex articulo 21.1
CC, sin necesidad de probar la residencia en Espana ni
de renunciar a su anterior nacionalidad. La
circunstancia excepcional que hace surgir ese derecho
es la condicién misma de pertenencia al colectivo del
sujeto interesado y su especial vinculacién con Espafa,
acreditadas en la forma prevista en el articulo 1 de la
Ley!?°. Los interesados disponen de un plazo de tres
anos, prorrogable por un afio mas, desde la entrada en
vigor de la Ley para manifestar sus deseos de adquirir

128 |La denominacién de la comunidad que profesaba la
religion hebraica como sefardi alude a su etimologia,
“Sefarad”, que en lengua hebrea significa Patria.

129 Al respecto, GARCiA GOMEz, R., “Ley 12/2015, de 24 de
junio, en materia de concesiéon de la nacionalidad espafiola a
los sefardies originarios de Espaha”, en Ars luris
Salmanticensis, n° 2, 2015, pp.203-205.
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la nacionalidad espafiola (Disposicion Adicional
Primera).

A partir de lo expuesto, pasamos a analizar la situacion
de los saharauis y las propuestas en relacidon con esta.

IV: 4. APROXIMACION A LA VINCU_I,.ACI(')N DE LOS
SAHARAUIS CON EL ESTADO ESPANOL

Es preciso analizar brevemente los hechos historicos
gue han conducido a la actual situacion de inestabilidad
de Sahara Occidental.

La presencia espafiola en los territorios del Africa
Occidental, datada desde el siglo XV, con caracter
politico-administrativo y dentro de un proceso que se
funda en razones militares y geoestratégicas, ha sido
dividida en tres etapas!3?: la etapa de asimilacién a
colonia espanola, con interés en la explotacion
mercantil; la de provincializacién, que reconoce una
relacién de sumisidén de las provincias al Estado bajo su
imperio politico y se contemplan formulas heterogéneas
de organizacidn provincial; y la de descolonizacién.

Por lo que respecta a la segunda, durante ella el Estado
espafiol, como potencia administradora, ejercié un
fuerte control sobre estos territorios no auténomos a
través del Ministerio de Presidencia y de los
Gobernadores Generales, conservando una presencia
saharaui en las Cortes y el Consejo nacional, que
participaba en la determinacion de los intereses de la

130 ARGUDO PERIZ, J.L. Y PEREz MILLA, 1.J., “Vinculacién
nacional...”, cit., pp.160 vy ss.
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provincia. Asimismo, en el ambito de la Administracién
local se inici6 un proceso de trasformacién de la
estructura organizativa del territorio!3!. Sin embargo,
en Sahara Occidental resultd dificil, por su caracter
desértico y por la media de edad de sus habitantes!3?,

Ha de destacarse que la equiparacion de los
provinciales a los nacionales, por ejemplo en el sector
administrativo, generd solo en abstracto la asimilacion
de los habitantes de ambos territorios en el goce de
derechos y deberes, pues nunca fueron reconocidos
como espanoles ni por jus sanguinis ni por ius soli, con

131 Se habla de “materializacion de la organizacion
provincial”.

132 Estos caracteres del territorio nos llevan a considerar el
Sahara como una extensién del territorio metropolitano
espafol, con consiguiente reconocimiento la condicion de
nacionales espafoles al pueblo saharaui; equiparacion de
status entre espanoles peninsulares y nativos, se consagro
en la Orden de 29 de noviembre de 1966, ambos llamados a
ejercer el derecho de voto en el referéndum convocado por el
Decreto 2930/1966 para elegir entre la integracion o
independencia de Marruecos; tienen que cumplir los
objetivos de la MINURSO Misién des Nations Unies pour
I’'Organisation d’'un Referendum au Sahara Occidental, una
mision pacifica de la ONU, establecida en 1991, para definir
el estado juridico de ese territorio. En relacién con ello,
ALvAREZ RODRIGUEZ, A., "La Ley espafiola de extranjeria:
problemas que plantea en materia de discriminacion por
razon de nacionalidad”, en Cursos de derechos humanos de
Donostia-San Sebastian, Vol. 1, 1999, p.293.
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la excepcién de los descendientes de espafioles. En

concreto esa asimilacidén nunca se verific6®.

La descolonizacién se produjo en el marco de la “Carta
Magna de la descolonizaciéon”, adoptada por la
Asamblea General de la Organizacién de Naciones
Unidas el 14 de diciembre de 1960. Tuvo lugar en
respuesta a dos situaciones: las presiones politicas y
militares externas de Marruecos y Mauritania y la
debilidad politica interna de Espafia. En este contexto
acontecié la “Marcha Verde”, determinante del proceso
posteriort3#, Todo ello condujo a que Espaia, Marruecos
y Mauritania firmaran la “Declaracién de principios
entre Espafa, Marruecos y Mauritania sobre el Sahara
Occidental” o Acuerdo de Madrid el 14 de noviembre de
1975 y en que Espafa manifestdé su propdsito de
proceder a instituir una Administracién temporal en el
territorio en que participarian Marruecos y Mauritania.

La vigencia del Acuerdo se condiciond a la publicacién
de la Ley 40/1975, de 19 de noviembre, sobre
descolonizacién del Sahara. Finalmente Mauritania

133 GuzMAN ZAPATER, M., “Descolonizacion y nacionalidad. el
caso saharaui. Consolidacion de nacionalidad”, en Cuadernos
Civitas de jurisprudencia civil, n® 52, 2000, p.19.

134 Con esa expresion se hace referencia a la marcha en la
que, auspiciados por el Gobierno marroqui, participaron
civiles marroquies y los soldados de las Fuerzas Armadas
Reales y que tenia como objetivo la ocupaciéon marroqui del
territorio del Sahara Occidental, al momento de Ia
descolonizacién por parte de Espafia, que estaba sufriendo
una crisis politica. Se denomina verde porque en las
costumbres isldmicas el color verde simboliza la paz y la
buena voluntad. Empezé el 6 de Noviembre de 1975 por
voluntad del rey Hasan II de Marruecos y concluyé con la
firma del Acuerdo de Madrid.
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abandond Sahara Occidental dos anos después, en
tanto Marruecos se mantiene en la zona con la
oposicion del Frente Polisario, que demanda Ila
celebracién del referéndum avalado por la Organizacidn
de Naciones Unidas.

La descolonizacion puede llevarse a cabo de dos
maneras: a través de la transformacion ex novo de la
ex colonia en Estado independiente, como se verifico,
por ejemplo, en Guinea Ecuatorial con la Ley 49/1968,
de 27 de julio, o mediante la sucesion de Estados en el
territorio descolonizado, como sucedié en Ifni, cedido el
30 junio del 1969 a Marruecos, que sucedié a Espafia.
En cambio, en el territorio del Sahara Occidental se
produjo una situacion anémala.

La Ley 40/1975, de 19 de noviembre, faculté al
Gobierno Espafiol, “para que realice los actos y adopte
las medidas que sean precisas para llevar a cabo la
descolonizaciéon”. La presencia espafiola en el territorio
se justific6 en nombre de la misidn tutelar que se
asignaba el Estado espafiol ante la poblacion saharaui
con la finalidad de restaurar la integracion territorial
mutilada por la colonizacion3>. Pero pese a las
Resoluciones de la Organizacion de Naciones Unidas,
que reconocid a los habitantes del Sahara Occidental el
derecho a la autodeterminacién, remitiendo a la libre
voluntad de ese pueblo la decisidon de su vinculacién a
uno u otro Estado, el referéndum se sigue postergando
cada ano y a dia de hoy continla sin celebrarse.

135 E|l Predmbulo de la Ley establece que: “E/ Estado esparfiol
ha venido ejerciendo, como potencia administradora,
plenitud de competencias y facultades sobre el territorio no
autonomo del Sahara, que durante algunos afios ha estado
sometido a un régimen particular como el provincial y que
nunca ha formado parte del territorio nacional”.
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La presencia de Espana fue permanente hasta el 26 de
febrero de 1976, fecha en la que esa se rompid por
efecto del abandono del territorio.

Los saharauis, por el mero hecho de nacer en territorio
espafol, no adquirian la nacionalidad espafiola, salvo el
ejercicio del derecho de opcion, al que nos referimos
seguidamente. En la esfera politica, fueron
considerados subditos espainoles, que se beneficiaban
tras de la colonizacion de la nacionalidad, aunque no
eran nacionales ciudadanos!3®. Tras la descolonizacién
se les privd de este beneficio y se les concedié un
acceso privilegiado mediante el ejercicio del derecho de
opcidn. Asi, por el Real Decreto 2258/1976 de 10 de
agosto, sobre opcion de la nacionalidad espafola por
parte de los naturales del Sahara, se reconocié el
derecho de opcion a los habitantes de la provincia de
Sahara en sus articulos 1 y 2, generando un vacio
normativo en cuanto a la regulacién de la conservacién
de la nacionalidad espafiola a los naturales del
territorio. La calificacion juridica de esa concesidon de
nacionalidad hecha a la poblacion natural de Sahara
genera problemas interpretativos. Ese derecho viene
calificado como una falsa opcidn asimilable a la carta de
naturaleza con caracter colectivo, a los efectos del
articulo 19 CC, y condiciona la individualizaciéon de esa
concesion al requisito de hallarse “residiendo en
territorio nacional estén provistos de documentacion
general espanola, o que encontrandose fuera de él se
hallen en posesion del documento nacional de identidad
bilinglie expedido por las autoridades espafolas, sean
titulares del pasaporte espafiol o estén incluidos en los

136 CARRASCOSA GONzALEz, J., Derecho espafiol de la
nacionalidad: estudio practico, Comares, Granada 2011,
p.69.
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Registros de las representaciones espafnolas en el
extranjero”*3’. La opcién se efectia por declaracidon o
manifestacion de los interesados que deseen adquirir la
nacionalidad en el plazo maximo de un ano desde la
entrada en vigor del Real Decreto. El derecho ha de ser
ejercitado por el individuo y tiene caracter
personalisimo, siendo intrasmisible. No se exige el
requisito establecido en el CC de la renuncia previa a
otra nacionalidad, en cuanto no se trataba de la
adquisicién de nacionalidad ex novo, sino de optar por
la nacionalidad anterior.

Se plantedé asi el problema de coémo acreditar esa
condicién por quienes carecieran de los antiguos
documentos de identidad espanoles. Se produjo
ademas la anulacion automatica de la documentacion
espafola para los que no ejercitaran la opcién o los
que, aunque la ejercitaran, les fuera denegada la
nacionalidad por informe negativo de los Ministerios
implicados (articulo tercero).

Existe en doctrina, como en jurisprudencia, una
dualidad entre asimilacién o no de los saharauis a los
espafoles, en materia de nacionalidad. Segun parte de
la doctrina jurisprudencial ese régimen es muestra de
un privilegio concedido a los naturales del Sahara en
virtud del elevado grado de vinculacion de estos con la
comunidad nacional. El Unico requisito requerido seria

137 Parte de la doctrina niega la legitimidad de esta manera
de acceso a la nacionalidad por la carencia de otra
nacionalidad sustitutoria de la que les correspondia vy
reconoce el derecho de adquirir la nacionalidad por carta de
naturaleza colectiva, ALVAREZ RODRIGUEZ, A., “La Ley
espafola...”, cit., p.297.
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la acreditacidn de una documentacion administratival3®.
De acuerdo con otro sector de la jurisprudencia, los
saharauis no eran nacionales espafnoles en virtud de la
desvinculacién, se encontraban en una situacion
anémala, no perteneciendo ni a un Estado predecesor
ni sucesor, en que se halla en conflicto el ejercicio del
derecho a la autodeterminacién y el intento de
soberania de Marruecos!®,

Se puede deducir, a la luz de estas consideraciones,
que la posicibn anémala de Sahara encuentra su
fundamento en la naturaleza excepcional y privilegiada
de las medidas legislativas que fueron adoptadas
después del Acuerdo de Madrid. La insuficiencia de la
disciplina legislativa ha otorgado especial importancia a
las decisiones judiciales, por obra de los Tribunales de
los o6rdenes jurisdiccionales civil y contencioso-
administrativo, que desarrollaron dos orientaciones

138 | 3 Sentencia del Tribunal Supremo de 28 de Octubre de
1998 inaugura esta doctrina, asi como analizada por parte de
JUAN SOROETA LICERAS, en "“la problematica de la
nacionalidad los habitantes de los territorios dependientes y
el caso del Sahara Occidental”, pag.664. En ese caso objeto
de juicio habia sido la reclamacion de indemnizacion
efectuada por parte de un originario del territorio, residente
en el Aiuan en el momento en el que se produjo la retirada
de Espafia. El resultado del juicio ha sido la denegacién al
reclamante de la posesion de los requisitos exigidos para
poder conseguir la nacionalidad espafiola.

139 Asi, Sentencias del Tribunal Supremo de 3 de julio de
2009 y 9 de marzo de 2010, en las que se niega la aplicacién
del régimen de CC en cuanto no vienen asimilados a los
espanfoles.
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judiciales opuestasi*®. Por un lado se aplica Ia
desvinculacién personal, absoluta o relativa, defendida
por los Tribunales de lo contencioso-administrativo,
como por ejemplo la Sentencia del Tribunal Superior de
Justicia de Andalucia, n® 1227 de 7 de junio de 2010,
que niega que los saharauis fueron espanoles; por otro,
la vinculacion personal, defendida por el orden
jurisdiccional civil, que reconoce que fueron espafoles.
Asi, en la disyuntiva de identificar el territorio espafiol
con el de la nacién espafiola, a la luz de una
interpretacidn restringida, o con el espacio fisico en el
gue Espafa ejerce su propia autoridad y sometido a sus
Leyes, segun una interpretacion extensa, el Tribunal
Supremo, en Sentencia de 7 de noviembre de 1999,
sostiene la naturaleza de territorio espafiol, sometido a
la autoridad del Estado espafiol, pese a su
denominacidn provinciall*l. Sigue el camino trazado por

140 PeRez MILLA, 1.]., “Travesia hacia la nacionalidad espafola:
oasis y desiertos en el Sahara”, Revista general de legislaciéon
y jurisprudencia, n° 3, 2011, p.422.

141 Afirma el Tribunal: “Pues bien, Guinea, Ifni, y Sahara eran
territorio espafioles que no formaban parte del territorio
nacional. Y porque esto era asi es por lo que no se
quebrantaba la integridad del territorio nacional por Ila
realizacion de aquellos actos juridicos y politicos que
determinaron la independencia de Guinea (que hasta ese
momento fue una dependencia de Espafia), la cesion o, si se
quiere, la «retrocesion» de Ifni a Marruecos, y la iniciacion
del proceso de autodeterminacion del Sahara. y es que
solamente puede considerarse «territorio nacional» aquel
qgue, poblado de una colectividad de ciudadanos espafoles en
la plenitud de sus derechos, constituye una unidad
administrativa de la Administracion local espafola -en su
caso, de parte de una de ellas- y que, cualquiera que sea su
organizaciéon, no goce de otra personalidad internacional ni
de otro derecho de autodeterminacién que el que a la nacion
corresponda como un todo.
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la precedente jurisprudencia en favor de la aplicacién
general del régimen del CC, confirmando la vinculacion
personal de los saharauis a Espana y desarrollando la
doctrina de la asimilacién territorial. Los que nacieron
en el Sahara cuando estaba sometida a la autoridad
espafola se equiparan a los que nacieron en Espafa vy,
en cuanto tales, se les puede reconocer la condicion
juridica de espanoles, sin perjuicio de las consecuencias
de la descolonizacién para la nacionalidad previa.

El régimen juridico aplicable cambia en funcién de la
intensidad de la vinculacion personal de los habitantes
del territorio colonial respecto del metropolitano. De
hecho, la orientacion mayoritaria es la de la vinculacién
personal de esa poblacién apatrida, dentro un proceso
de asimilacién territorial, como se ird exponiendo. El
Estado debe hacer una evaluacién global para otorgar
una suficiente vinculacidn a una nacion a efectos de la
adquisicién de la nacionalidad de esta, en atencién a
una pluralidad de parametros que forman el estado de
una persona. El proceso de asimilacion de un territorio
colonial al metropolitano o la independencia puede ser

Repetimos: el Sahara espafol -y otro tanto ocurria con Ifni y
Guinea ecuatorial- era, pese a su denominacion provincial,
un territorio espafiol -es decir: un territorio sometido a la
autoridad del Estado espafiol- pero no era territorio
nacional”.

Esta doctrina ha sido acogida por la jurisprudencia posterior,
como se aprecia en la Sentencia del Tribunal Supremo de 13
de octubre de 2009: “/a distincién entre territorio nacional y
espafol tiene validez general y opera independientemente de
gue se ejerciese o no dicha opcion”.
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gradual o progresivo'#?. En relacion con Sahara se ha
seguido un Jjter progresivo que nunca ha llegado a
equiparar los naturales de estos territorios a los
nacionales metropolitanos.

La primera orientacion es la de la doctrina de la
desvinculacién, que se proyecta tanto sobre el territorio
como sobre los habitantes del Sahara, que tienen el
status de subditos que se beneficiaron de la
nacionalidad espafiola al momento de la concesién del
derecho de opcidn y que perdieron automaticamente
ese beneficio trascurrido un afio, quedando
desvinculados de Espafia. Eso provoca que los
saharauis (al menos los refugiados que viven en
Argelia) sean apatridas e indocumentados. La Sentencia
del Tribunal Supremo de 20 de noviembre de 2007, que
reconoce la condicion de apatridas de los saharauis,
parece abrir, sin embargo, una via a la adquisicién de la
nacionalidad ex articulo 17.1.b) CC para los
descendientes de nacidos en Sahara antes del 26 de
febrero de 1976 o ex articulo 17.1.c) CC para los
descendientes de los nacidos después!43. Al respecto, el
articulo 17.1.b) CC parece permitir adquirir Ia
nacionalidad espafiola de origen al hijo nacido en
Espafna de padre saharaui que naciera en Sahara antes
del 26 de febrero de 1976. Sin embargo, si se entiende
el término “Espana” del articulo 17 CC como referido al
territorio nacional stricto sensu, no incorpora los
antiguos territorios de soberania espafiola, por lo que,
segun esta interpretacién del sentido del articulo 17 CC

142 yéase la distincion entre la emancipacion plena y limitada,
ARGUDO PERIZ, J.L. Y PEREZ MILLA, 1.]., “Vinculacién nacional...”,
cit., p.176.

143 GOMEz RECIO, F., "Sobre la nacionalidad espafiola de los
naturales del Sahara”, Diario La Ley, n® 7333, 2010, pp.3-4.
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no se refiere a quienes nacieron en Sahara. En cuanto
al articulo 17.1.c) CC, los saharauis carecen de
nacionalidad, en cuanto ningun Estado surgié6 en
Sahara Occidental. No son espafoles actualmente, ni
marroquies, pues lo rechazan, ni nacionales de Argelia,
que les ha concedido el pasaporte exclusivamente por
razones humanitarias.

La segunda orientacién es la de la doctrina de la
desvinculacién relativa, en que se les reconoce el status
de nacionales en atencion a la concesion hecha por el
RD 2258/1976, de modo que a partir de la caducidad
del plazo, el 11 de agosto del 1977, se desvinculan de
Espana, pero quedan exceptuados los que no pudieron
ejercer el derecho de opcién por imposibilidad de hecho
y los que ejercieron regularmente, pero fueron
rechazados arbitrariamente e injustificadamente por la
Administracion.

La tercera orientacién, que es por la que nos
inclinamos, es la doctrina de la vinculacién personal,
reflejada en jurisprudencia con la Sentencia del
Tribunal Supremo de 28 de octubre de 1998, seguida
por la antes mencionada de 7 de noviembre de 1999.
Se considera el Sahara territorio espafiol. El Tribunal
Supremo resquebraja la doctrina de la desvinculacion.
Establece que el territorio saharaui era espafol y
permite que se produzcan los efectos de consolidacién
de la nacionalidad por la via estrictamente supletoria,
ex articulo 18 CC, que condiciona la nacionalidad
espafnola a la posesion y utilizacién de un titulo inscrito
en el Registro Civil. Esa concesién se aplica
estrictamente solo en el caso mencionado. Como se
establece en la Instruccion de 28 de marzo de 2007
fuera de ese caso se excluye que se concurren las
mismas condiciones el sujeto interesado pueda ejercer
el derecho de opcién, de hecho, fuera del plazo.
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Es preciso examinar qué titulos se consideran idéneos
para extender esta previsidn a otros casos futuros. Se
admite, segln una interpretacidn extensiva, un grado
de prueba mas flexible: posesién de pasaporte y DNI
bilingile del interesado o el certificado registral del
padre que disponia de ese DNI!#4, Esta cuestién de los
medios de prueba exigidos también se relaciona con la
atribucién por ius sanguinis, que demanda al progenitor
la facultad de probar su espafolidad, para que sea
transmitida a sus hijos. Para probar la generacion fisica
por progenitor espafol se acude a los medios previstos
en el articulo 85 del Decreto de 14 de noviembre de
1958, por el que se aprueba el Reglamento para la
aplicacion de la Ley del Registro Civil, reconociéndose
eficacia probatoria a otros documentos!#®., Asi sucede
con el documento de reconocimiento de la filiacién,
sentencia  judicial, presuncion de paternidad
matrimonial o certificados de censo elaborados para el
Referéndum del Sahara Occidental.

Pero esa doctrina tiene escasa eficacia en la practica
judicial y administrativa en cuanto las inscripciones en
el Registro no hacen plena prueba de la nacionalidad
espafiola de un saharaui, otorgada por concesién
administrativa o judicial*¢. Lo que solia ocurrir es que
los Tribunales rechazaban las pretensiones por razéon de
insuficiencia de las pruebas para probar la condicidon
personal de espanol del hijo o del progenitor, el lugar
de nacimiento y la relacién de filiacién. No obstante en

144 Asi establece la Sentencia del Tribunal Supremo de 28 de
Octubre de 1998.

145 PEREZ MILLA, 1.]., “Travesia...”, cit., p.423.

146 Ibidem, p.444.
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la Sentencia antes mencionada del 1998 se obliga el
Tribunal a reconocer la nacionalidad del solicitante,
admitiendo medios de pruebas diversas del titulo de
inscripcién del nacimiento.

El articulo 20.1.b) CC, en su redaccion dada por Ley
36/2002, de 8 de octubre, abrié otra via de acceso a la
nacionalidad, a condicibn que concurrieran dos
requisitos: el nacimiento en el Sahara bajo del
protectorado espafiol, equiparable al nacimiento en
Espafia, y la acreditacion de la condicién de espafiol de
origen del padre del interesado, a través de Ia
aportacién al expediente de la inscripcidon en el Registro
Civil espafiol*¥’,

Ademas otra via de acceso a la nacionalidad era a
través de la adquisicién por residencia legal de un ano,
ex articulo 22.2.a) o f)CC, que condiciona Ila
nacionalidad a la residencia de un afo para el que haya
nacido en territorio espafiol y los nacidos fuera de
Espafia de padre o madre, abuelo o abuela que
originariamente hubieran sido espanoles,
respectivamente. La expresion “Espafia” o “territorio
espafiol” puede ser interpretada en un sentido mas o
menos amplio en funcidn de si quedan incluidos o
excluidos las posesiones, las colonias vy los
Protectorado, como afirma la Sentencia ya citada. En
este caso concreto es interpretada en un sentido
amplio, considerando asi el Sahara territorio espanol,
sometido a la autoridad del Estado espafiol. Se les
aplica a los que hayan nacidos antes del 26 de febrero
de 1976 el régimen de adquisicidon privilegiada por
residencia ex articulo 22.2.a) CC, y ex articulo 22.2.f)
CC a los que hayan nacido, después de esa fecha, en el

147 ALVAREZ RODRIGUEZ, A., "La Ley espafola...”, cit., p.290.
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Sahara o0 en otro territorio extranjero de padre o
madre, abuelo o abuela originariamente espanol.

V. EXAMEN DE LA PROPOSICION DE
MODIFICACION DEL ARTICULO 22.1 DEL CODIGO
CIVIL Y VALORACION

La Comisién de Justicia del Congreso de los Diputados
en su sesion del dia 4 de octubre de 2016, aprobd con
modificaciones la Proposicion no de Ley relativa a la
concesion de la nacionalidad a los saharauis,
presentada por el Grupo Parlamentario Esquerra
Republicana, en los siguientes términos:

“El Congreso de los Diputados insta al Gobierno espafol
a:

1. Modificar el articulo 22 del Cdédigo Civil para
incluir a los saharauis entre los que pueden adquirir la
nacionalidad espafola mediante un plazo privilegiado
de dos anos de residencia.

2. Modificar el articulo 221 del Decreto de 14 de
noviembre de 1958, por el que se aprueba el
Reglamento para la aplicacion de la Ley del Registro
Civil, para reconocer de forma expresa la validez de los
certificados expedidos por los Registros de la Republica
Arabe Saharaui Democrética para probar los hechos a
los que hace referencia el articulo 220 del mencionado
Decreto.

3. Modificar el apartado h) del articulo 23 del Cddigo
Civil como sigue: "Que la misma persona declare que
renuncia a su anterior nacionalidad. Quedan a salvo de
este requisito los naturales de paises mencionados en
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el apartado 1 del articulo 24, los sefardies originarios
de Espafa y los saharauis"**8.

Los numerosos requisitos que tiene que ser cumplidos
para acceder a la nacionalidad espafola dificultan el
acceso a esta nacionalidad espafiola y tienen como
consecuencia en la mayoria de los casos la denegacién
de nacionalidad a los solicitantes, generando asi un
trato discriminatorio para los que fueron espafioles. Las
razones que justifican la propuesta serian la deuda
moral y la responsabilidad historica. Se ha excluido que
exista un interés econdmico en la relacién entre Sahara
Occidental y Espafa y afirmado que el interés
perseguido en esa relacibn es el de la libre
autodeterminacién de esa poblacion. Pero ese interés
choca con el interés econdmico presente en la relacion
entre Espana y Marruecos.

El territorio saharaui fue la 532 provincia espafnola
hasta el aino 1975 y parece “logico” que se aplique la
misma normativa a los naturales de Sahara Occidental
que a los originarios de paises iberoamericanos o a los
sefardies. La extension del régimen privilegiado para
estos sujetos encuentra su justificacién en el hecho que
los saharauis hablan espafiol, poseian documento de
identidad espafiola, tenian representantes en las Cortes
y formaban parte del ejército espafol. La Ley 52/2007,
de 26 de diciembre, por la que se reconocen y amplian
derechos y se establecen medidas a favor de quienes
padecieron persecucion o violencia durante la guerra
civil y la dictadura, facilita el acceso a la nacionalidad
para unas categorias cerradas de sujetos y se excluye
su aplicacion por analogia a los saharauis. El CC, en el

148 Boletin Oficial de las Cortes Generales-Congreso de los
Diputados de 14 de octubre de 2016.

237


http://www.gabilex.jccm.es/

XXX

Gabilex
No 11
Septiembre 2017
Castilla-La Mancha www.gabilex.jccm.es

apartado primero del articulo 22 excluye sin razén a los
saharauis. Las discriminaciones que han sufrido los
saharauis se deben a las diferentes consecuencias del
proceso de descolonizacion, en cada una de las ex
provincias. En el Sahara, como hemos ya examinado,
no ha sido definida su posicion juridico-politica, por lo
gue la procedencia de un pais no reconocido dificulta la
aplicacién del régimen aplicable a los habitantes de un
Estado como Espafia.

Frente a la situacion de los sefardies, respecto de
quienes la nacionalidad espafola se afiade a la del pais
donde nacieron o viven y sirve para reforzar su
vinculacién a Espafia, el colectivo saharaui no goza de
una nacionalidad inicial que les garantice un grado de
proteccidon juridica minima, por lo que extender este
régimen privilegiado de acceso marcaria el comienzo de
un proyecto de integracion de la poblacidon saharaui
dentro del Estado espafiol, empezando a colmar el
vacio normativo en relacién con dicha comunidad.

De llevarse a efecto la reforma del CC en los términos
expuestos, se precisarian otras intervenciones
normativas complementarias, como sucedié con los
sefardies. A dia de hoy hace falta avanzar propuestas
de ley para adecuar la disciplina vigente en un contexto
de homogeneizacion del trato juridico reservado a unas
categorias de sujetos que tienen una particular
vinculacidén con Espafia. El objetivo de esas propuestas
tiene que ser el de “corregir los problemas que se estan
dando en el acceso a la nacionalidad espafiola por una
parte importante de los descendientes de ciudadanos
espanoles residentes en otros paises, al tiempo que
unificase y facilitase las condiciones para ese acceso Yy,
en general, las normas existentes, en ocasiones muy
dispersas y dificiles de conocer e interpretar”, como
afirmado en el ultimo Pleno del Consejo General de la
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Ciudadania Espanola en el Exterior (CGCEE), como se
establece en el texto de la reforma de 19 de febrero de
2015.

A la luz del estudio efectuado del contexto histoérico,
cabe sefalar que la cuestién de la inmigracion
transnacional empieza a ser regulada desde una
perspectiva humanitaria y democratica, que aspira a la
tutela de la justicia global. Segun Van Hoogstraten “/a
vida de una persona, al igual que una eclipse, puede
tener mas que un centro”. La creciente
internacionalizacién de las relaciones humanas genera
la necesaria creacién de un régimen internacional de
extranjeria que establezca un tratamiento homogéneo,
equiparando los derechos y deberes que corresponden
a los individuos de una comunidad social que intentan
entrar en otra con interés por permanecer por una
breve temporada o con los que aspiran a convertirse en
miembros de ella. En nombre de uno de los principios
fundamentales de los ordenamientos democraticos, el
principio de igualdad, no se admite un trato
discriminatorio de situaciones formalmente iguales, si
ese no se funda en una justificacidon razonable y légica.
A este respecto, se estima privado de logica el trato
diferente reservado a la poblacion saharaui en el acceso
a la nacionalidad. La dimensién individual de Ia
situacién juridica de una persona cede frente a la
dimension global de la comunidad social de la que él
forma parte.

Pero seguimos identificdndonos mas a un nivel nacional
que transnacional, pese a que vivimos en comunidades
continuamente interrelacionadas en las que la identidad
transnacional prevalece sobre la nacional. En este
contexto, cada Estado debe adecuar su legislacion
nacional que regula el acceso a la nacionalidad, a
través de la adopcion de actos legislativos internos, en
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aplicacién de las directrices fijadas en un régimen
internacional de extranjeria. Tiene que superarse el
criterio selectivo y discriminatorio en el acceso a la
nacionalidad en favor de un criterio antidiscriminatorio,
por lo menos sin justa causa. Los principios fijados en
abstracto han de ser adecuados a las situaciones
concretas, ponderando el interés en la integracion del
individuo con el interés del Estado en el
enriquecimiento cultural que la integracién genera y
con el mantenimiento de un equilibrio interno, desde el
punto de vista social, politico y econdmico. Junto a la
proclamacion en abstracto del objetivo de la integracién
del extranjero en la sociedad en la que aspira a ser
acogido, el Estado acogedor en concreto debe ser capaz
de ofrecer un nivel minimo de proteccién. Ese nivel
tiene que ser establecido en un ambito internacional
con intervencion a nivel nacional de cada Estado para
regular, en concreto, la adopcion de medidas
necesarias en nombre del principio de la tutela de la
justicia social.

Estos principios han de ser aplicados en relacion con el
Sahara Occidental, cuya situacién actual puede ser
resumida como sigue: se considera, para el Derecho
internacional, sujeto a la potencia administradora
espafiola, si bien, como sefnala la ONU, “no transfirid la
soberania sobre el Territorio ni confirié a ninguno de los
signatarios la condicion de Potencia administradora,
condicion que Espafa, por si sola, no podia haber
transferido unilateralmente”. En la realidad practica se
halla ocupado por Marruecos, que lo consideraba
territorio expoliado. Con vista al objetivo de facilitar el
acceso de los saharauis a la nacionalidad espafola, por
su vinculacién de caracter personal a Espafa, es
preciso inspirarse en los principios internacionales que
gobiernan el régimen de extranjeria. El vacio
normativo en la legislacion espanola en cuanto a la
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disciplina aplicable a la poblacion saharaui puede ser
colmado en abstracto segin una interpretacidon
extensiva de la normativa existente, que es la que
viene privilegiada en nuestro analisis, por analogia con
otras categorias, sean Estados o comunidades
nacionales. No se admiten discriminaciones que
excluyan esta categoria si no se justifican segin una
razon logica. Esa interpretacién en abstracto tiene que
ser concretada por la redaccién en concreto de una Ley
a nivel nacional, fuente primaria que establezca el
alcance y los supuestos de acceso a la nacionalidad,
aliviando la carga de la prueba y extendiendo las
medidas probatorias admitidas. La aprobacidon de una
nueva Ley en esta linea marcaria de manera influyente
este camino.
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BASES PARA LA PUBLICACION
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GABINETE JURIDICO DE LA JUNTA DE
COMUNIDADES DE CASTILLA-LA MANCHA

I. LENGUA DE LOS TRABAJOS

El idioma oficial de la Revista GABILEX es el espafiol y
los trabajos que se publiquen deberan estar escritos
por regla general en esta lengua. Si bien, por su
especial relevancia, podran publicarse articulos que
estén escritos en otras lenguas como el inglés, francés,
portugués o italiano, entre otros, publicindose en esos
mismos idiomas con un resumen y las palabras claves
también en espafiol.

II. CARACTER INEDITO DE LAS
INVESTIGACIONES Y PUBLICACIONES

En la Revista GABILEX se publicaran principalmente
articulos de investigacidon concebidos para la revista,
esto es, de caracter original e inédito. Se consideran
inéditos aquellos estudios que, no obstante a haber
sido publicados en un idioma distinto del espafol, se
traduzcan por primera vez a esta lengua. Estos casos
se encontraran justificados en la relevancia juridica y
social de los estudios y en que el espafiol es la lengua
vehicular de la Revista.

Los trabajos originales de investigacién han de tener
una extensidon suficiente. A efectos ilustrativos, se
puede tomar por extensién suficiente la siguiente:

1. En el caso de los ARTICULOS DOCTRINALES que
aborden en profundidad un tema juridico de
cualquier rama del Derecho, la extension sera de
un minimo de 20 y un maximo de 40 paginas. Es
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importante destacar en este punto que la Revista
cuenta con dos secciones, una destinada a
Articulos doctrinales NACIONALES vy otra
destinada a Articulos doctrinales
INTERNACIONALES. Esta ultima corresponde a
trabajos de autores de otros paises.

2. En el caso de las RESENAS DE LEGISLACION O
JURISPRUDENCIA que realicen una cronica,
apunte o aproximacién breve a una norma
juridica o sentencia que resulte novedosa, la
extensidon maxima no podra superar las 10
paginas.

También podran publicarse ponencias y comunicaciones
presentadas a Congresos, coloquios, seminarios o
jornadas de caracter cientifico. En estos casos debe
especificarse dicha circunstancia en una nota a pie de
pagina que se colocara al final del titulo del trabajo, en
la que se dejara constancia de los datos del Congreso,
coloquio, seminario, jornada u otro tipo de encuentro
en el que se presenté.

Asimismo, para que el esfuerzo y el mérito tengan el
reconocimiento social y profesional que merecen,
podran publicarse Trabajos Final de Grado (TFG) o Final
de Master (TFM) si han obtenido una calificacién
minima de sobresaliente, en cuyo caso la propia
publicacion pondra de manifiesto que se trata de
un TFG o un TFM. Todo ello sin perjuicio de la
obligatoriedad de cumplir el resto de requisitos exigidos
en estas bases. Esta modesta iniciativa, pretende el
reconocimiento al mérito de haber obtenido unas
calificaciones que son fruto de un rendimiento
académico digno de elogio.
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III. SELECCION Y ACEPTACION DE LOS
TRABAJOS DE INVESTIGACION Y
PUBLICACIONES

Por encima de todo la Revista GABILEX pretende
cumplir unos objetivos de excelencia y calidad que
exigen un riguroso sistema de seleccion de los trabajos
que aparezcan en la misma ("EVALUACION DE LOS
TRABAJOS").

Por tal motivo, y con la finalidad de cumplir este fin,
una vez presentado un trabajo se someterd a una
seleccidn previa por los miembros que integran el
Consejo de Redaccidén de la Revista, de forma que una
vez superado este primer filtro se dara paso a la
iniciacién de un proceso de evaluacion por pares (peer
review) o de revision comunitaria o de comunes por los
evaluadores externos designados a tal efecto por la
Direccidn a propuesta del Consejo de Redaccion de la
Revista.

El Consejo Evaluador Externo estara formado por un
maximo de seis personas, que podran ser renovadas
por mitades cada dos afos a propuesta del Consejo de
Redaccion.

Conforme al resultado de la evaluacién, la Revista se
reserva el derecho de aceptar o rechazar la publicacién
del trabajo, asi como, en caso de que sea necesario, de
sugerir al autor o autores los cambios oportunos en
orden al cumplimiento de los requisitos de calidad
exigidos para la publicacion.

Presentado un trabajo, el Consejo de Redaccion de la
Revista comunicara al autor o autores la aceptacién o
no de la investigacion en el plazo maximo de 6
semanas.
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IV. CARACTER CIENTIFICO DE LOS
TRABAJOS

Los estudios que se presenten deberan contener
necesariamente el planteamiento del tema, su
desarrollo y las conclusiones obtenidas. Se
considera de importancia este ultimo apartado de
conclusiones, por lo que se recomienda que queden
debidamente destacadas.

Los estudios iran precedidos de tres apartados previos:

1. Un resumen en espafol y su correspondiente
traduccion (abstract) en inglés.

2. El elenco de las palabras clave del estudio y su
correspondiente traduccion (key words) en
inglés.

3. Un sumario global en el que se recoja la
totalidad de epigrafes del trabajo.

Los trabajos, en su caso, también deberan incluir al
final la bibliografia y en concreto, han de intentar
cumplir reunir alguna de las siguientes caracteristicas:

a) Implicar desarrollo de nuevas perspectivas en el
estudio de los ambitos de las Ciencias Juridicas.

b) Suponer aportaciones originales sobre Ila
evolucion historica, juridica, social o cultural de
los campos antedichos.

c) Aportar propuestas pro futuro, fundadas vy
relevantes.

d) Aportar conocimientos e instrumentos
conceptuales y analiticos para mejorar la eficacia
de los dmbitos propios de la publicacion.

e) Ofrecer soluciones tedérico vy practicas a
problemas relativos a los ambitos especificos de
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la publicacion y las materias objeto de estudio e
investigacion.

V. IDENTIFICACION DE LOS AUTORES

Los trabajos iran firmados por el autor o autores con
nombre y apellidos. Se hara constar necesariamente el
nombre (y pais en su caso) de la entidad o institucion a
la que esté vinculado el autor, asi como la categoria
profesional que ocupa.

Es necesario que el autor o autores de los trabajos
faciliten un breve extracto de su curriculum vitae, en el
gue esquematicamente hagan constar tanto su
experiencia profesional como, en su caso, docente e
investigadora. Igualmente es imprescindible que el
autor o autores indiquen en este breve extracto su
direccién postal y de correo-e, a efectos de remitir el
correspondiente certificado de publicacién y el ejemplar
de cortesia.

VI. FORMA DE ENVIO DE LOS TRABAJOS

Tanto los ARTICULOS como las RESENAS deberd
remitirse en formato Word o compatible por correo
electrénico a la siguiente direccion de la Revista:

revistagabinetejuridico@jccm.es

La presentacion de trabajos se ajustara a las reglas de
formato y estilo que se especifican a continuacién
siguiendo la tipografia en la organizacion de los
epigrafes que consta en la plantilla adjunta como anexo
al final de este documento.

Los trabajos que no se ajusten a las pautas de
presentacion indicadas seran devueltos a su autor
para que los corrija de acuerdo con las mismas,
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antes incluso de pasar el filtro del Consejo de
Redaccion.

VII. TiTUuLO, RESUMEN, ABSTRACT,
PALABRAS CLAVE, KEY WORDS Y SUMARIO

Tal y como se indicaba los trabajos necesariamente
contendran el titulo en espafiol y en inglés. Tras el
titulo incluirdan un breve resumen o abstract de entre
12 y 25 lineas como maximo en el que se avance el
contenido que en ellos se desarrolla. En el resumen,
que ha de estar en espafiol y en inglés, se hara constar
la cuestidon que se plantea, la solucién que se aporta, y
se justificara la publicacién del trabajo atendida la
aportacién o avance cientifico que implica.

A continuacion se incluiran cinco a diez palabras clave
0 key words tanto en castellano como en inglés.

Tras los datos anteriores se incluird un sumario en el
que figuraran todos los epigrafes del articulo en Ia
forma que luego se concreta.

Si el articulo se publica en alguno de los otros idiomas
de la revista que no sea el espafiol, el titulo, el
resumen, y las palabras clave deberan aparecer en el
idioma en el que se publica y en espafiol (si el idioma
en el que se publica el articulo no es el inglés, deberan
aparecer: en el idioma en el que se publique el articulo,
en espafiol y en inglés).
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VIII. FORMATO DE LOS TRABAJOS

Los trabajos han de remitirse en formato Word para
Windows en letra Verdana'#?. El cuerpo del texto
principal se presentara en el tamafio 11 de dicha letra y
tendra interlineado sencillo. Las notas a pie de pagina
tendran tamafio 10 de letra y también tendran
interlineado sencillo y el mismo tipo de letra. Las notas
se incluirdn en el propio texto, con formato de nimero
correlativos (1, 2, 3..), a pie de pagina, mediante el
uso de superindice. El espaciado entre parrafos sera de
12 puntos.

No se utilizaran letras de otros tipos o tamafnos de los
indicados ni subrayados.

Margenes del documento:
Margen superior: 2.5 cm
Margen inferior: 2.5 cm
Margen derecho: 3 cm

Margen izquierdo: 3 cm
IX. CITA DE REFERENCIAS

BIBLIOGRAFICAS

Las reglas de presentacion de las citas y referencias
que a continuacion se recogen siguen las pautas mas

149 Se utiliza tipografia “Verdana”, ya que los expertos en
discapacidad aconsejan utilizar este tipo de letra al ser
considerada como la mas accesible a las personas con
discapacidad, considerandose de este modo como sindénimo
de accesibilidad.
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comunes a las que se adaptan las publicaciones
juridicas, y en este sentido son orientativas en dicho
campo tematico. Si el trabajo presentado respeta las
pautas formato expuestas en el epigrafe anterior pero
su sistema de citas se adecua a otros usos académicos
propios del ambito cientifico en el que se inscriben, no
tendran que adecuarse al que a continuacidn se explica.

Si se trata de referencias bibliograficas, aun cuando se
mencione el autor en el texto, seguiran la estructura
gue se menciona a continuacion:

La primera vez que una obra sea citada se hara una
cita completa en nota a pie, con arreglo a los siguientes
formatos:

Identificacion del autor o autores: apellido (en su
caso, apellidos) e inicial del nombre del autor, en
mayusculas o versalitas, separados por coma Yy
terminando con un punto.

A continuacion habra de diferenciarse segun el tipo de
trabajo citado:

o Libro: titulo del libro en cursiva, seguido del
namero de edicion (si hay mas de una), la
editorial, la localidad de edicidon y el afio de la
misma.

La separacion entre el nombre del autor y el titulo del
libro se hara a través de coma, y la separacion del
resto de indicaciones referidas a través de comas.

o Articulo en publicacion peridédica (revista):
titulo del articulo entre comillas, titulo de la
revista -si la revista se conoce comunmente con
algin acrénimo se pondra éste pero se hara
constar también el titulo completo de la revista
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entre paréntesis-, afio de edicidn, pagina inicial y
final del articulo.

o Capitulo en coleccion de escritos de varios
autores: titulo del capitulo o aportacion escrita
entre comillas, titulo de la obra de conjunto en
cursiva, mencidon -en su caso- del nombre del
coordinador, director o editor de la obra
conjunta, y, a continuacién, mencion de la
localidad y del afo de edicidn.

e« Obra en co-autoria: los autores seran
mencionados por el orden en el que figuren en el
libro o articulo u otro tipo de escrito. La
separacién entre nombres de autores se hara a
través de punto y coma.

Las posteriores citas de la misma obra seran
abreviadas, mencionandose, Unicamente, el apellido
(los apellidos, en su caso), del autor o de los autores, y
un abreviatura del titulo de la obra, seguida tres puntos
suspensivos entre paréntesis y de la indicacion “op.
cit., de que ya ha sido citada y la pagina
correspondiente.

Modo de indicar las paginas de la obra a las que
se refiere la cita: se hara constar tras la abreviatura
“pag.” el nimero de la pagina; por ejemplo: pag. 15. Si
el nUmero es superior a mil la cifra ird sin puntos; por
ejemplo: pag. 1099. En caso de ser varias paginas, tras
la abreviatura “pags.” se citara la primera ultima pagina
separadas con un guién; por ejemplo: pags. 345-350.

Cita de documentos oficiales de organismos
reconocidos: se empleara el modo de cita oficial de los
mismos.
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Cita de trabajos localizables en paginas web: Si la
cita es de caracter general se coloca el sitio Web (home
page) y si es de caracter especial se debe colocar en
primer lugar, la referencia al trabajo que se quiere
referir y la direccion del enlace (/ink) donde aparece
alojada la informacién. Debe indicarse también Ia
ultima fecha de la consulta, debido a la posible
volatilidad de la informacidén alojada en Internet.

X. CESI(:)N DE LOS TRABAJOS Y
ACEPTACION DE LAS BASES DE
PUBLICACION

Los autores cuyos trabajos sean publicados en la
Revista GABILEX ceden los derechos de su obra a los
solos fines de ser incluidos en la Revista y recibiran un
certificado acreditativo de la publicacién. La remision de
los trabajos implica la aceptacion de estas bases.

XI. RESPONSABILIDAD DE LOS AUTORES
SOBRE LAS OPINIONES QUE MANIFIESTEN
EN LA GABILEX

La Revista GABILEX no se identifica necesariamente
con las opiniones vertidas por los autores en los
trabajos firmados que se reproducen en ella. Son los
autores de los estudios los responsables Unicos de las
mismas.

Ejemplo visual del formato de presentacién con

indicacion de la manera en que han de seialarse
los distintos epigrafes de los que conste el trabajo

TiTULO
TITLE
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Autor
Cargo-Universidad. Profesién-Entidad (Pais)

Correo eIectrénico del autorl (no es obligatorio, figurard en la breve
resefia curricular que se debe adjuntar)

Resumen:(De 12 a 25 lineas de Resumen del trabajo)

Palabras clave: (Cinco a diez palabras clave
separadas por comas)

Abstract: (Abstract)
Key words: (Five to ten key words)

Sumario: I. PRIMER EPIGRAFE.- 1. Segundo epigrafe.-
A) Tercer epigrafe.- a) Cuarto epigrafe

I. PRIMER NIVEL DE EPIGRAFE

Texto normal y texto de notal al pie, en su caso
1. SEGUNDO NIVEL DE EPIGRAFE

Texto normal y texto de notal al pie, en su caso
A) Tercer nivel de epigrafe

Texto normal y texto de notal al pie, en su caso
a) Cuarto nivel de epigrafe

Texto normal y texto de notal al pie, en su caso
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