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0sé de Yanguas y Messia fue Abogado del Estado y un gran experto en Derecho

Internacional. Entre otras cosas se encargo de la negociacion del concordato de

1953 con la Iglesia Catolica y para ello fue nombrado Embajador ante la Santa
Sede en la época del Papa Pio XII. En una recepcion papal una de las personas pre-
sentes le recordd al Santo Padre que un amigo comun habia fallecido recientemente
y de forma inesperada. El Papa, de manera sentida dijo: ““No somos nadie”. Nuestro
compafiero apuntillé: “Disculpe Santidad, yo soy Abogado del Estado™.

Al margen de la anécdota, lo cierto es que es eso lo que somos, “abogados”, y en el
digno ejercicio de nuestra profesion, nos regimos por nuestra norma, por la Ley de
Asistencia Juridica al Estado e Instituciones Publicas. Lo que somos y para lo que
servimos es lo que nos dice la Ley emanada por los representantes del pueblo como
soberano y a ella nos debemos ahora y siempre, porque eso implica hacer lo que los
ciudadanos nos han encomendado.

Como dice el Cddigo Deontoldgico de la C.C.B.E. (Consejo de los Colegios de
Abogados de la Comunidad Europea), en una sociedad fundada en el respeto a la
Justicia, el abogado tiene un papel fundamental. Su mision no se limita a ejecutar
fielmente un mandato en el marco de la Ley. En un Estado de Derecho el abogado es
indispensable para la Justicia y para los justiciables, pues tiene la obligacion de de-
fender los derechos y las libertades; es tanto el asesor como el defensor de su cliente.
Su misidn le impone deberes y obligaciones multiples, y algunas veces, con aparien-
cia contradictoria.

A veces, caemos en el discurso sencillo y facil de culpar de aquello que no comparti-
mos a aquél que lo defiende como abogado, pese a que ninguna intervencion haya te-
nido en generar el litigio. El abogado defiende el interés que le ha sido encomendado,
lo hace con lealtad, diligencia y sigilo, y el hecho de que la Administracion actde con
presuncion de legalidad no la excepciona del derecho a ser defendida, al igual que esa
misma presuncion, de no ser cierta, debe ser descubierta por la misma Administracion
y en su defecto, por aquél a quien perjudica, ante un Tribunal de Justicia.

A todos, en nuestros ambitos profesionales, nos gustaria tener la razon absoluta de
nuestro lado —si existe—; que nuestras convicciones —que siempre son las correctas—,
fueran la guia de actuacion de aquél a quien servimos; que nuestro cliente —siempre
bueno-, fuera la victima de atropellos inasumibles; pero el abogado es parte, asesora
a su cliente, defiende o acusa a quien se entiende vulnera el derecho de aquél al que
se sirve, y ese es el oficio, la dignidad y la utilidad del abogado, nada mas.

No obstante muchas veces esto no se entiende o por falta de interés en ello o por inca-
pacidad de trasladar esta idea de una manera clara por parte de los propios abogados.
Quiza es por eso por lo que: “No somos nadie, solo Abogados del Estado™.
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Asociacion de Abogados del Estado

Enirevista a Joaquin e Fuentes Bardaji y Edmundo Bal Frances

ABOGAGIA DEL ESTADD

analisis y perspectivas de future

¢Como valorais el tiempo que lle-
vais como Abogado General y como
Presidente de la Asociacion?

Joaquin de Fuentes Bardaji. Dentro de
pocos dias cumpliré 7 afios al frente de la
Abogacia del Estado, Institucion que tie-
ne casi 130 afios de existencia. Desde el
punto de vista personal esos 7 afios —en
una carrera profesional de 35- han sig-
nificado una ocasion inmejorable para
estar en los foros y participar en los de-
bates para la adopcion de muchas deci-
siones importantes intentando aportar
criterio y rigor juridico y siempre con la
tranquilidad de que esa aportacion tenia
el respaldo y conocimiento de un con-
junto de profesionales del derecho —los
Abogados del Estado— que son lo mejor
que en el mundo de la abogacia existe
en Espafia.

Desde el punto de vista institucional creo
que en estos afios se ha mantenido el tra-
dicional nivel de exigencia para ingresar
en la Abogacia y, se ha robustecido ad
intra (dentro de la Administracion) y ad
extra (fuera de ella) la imagen, el presti-
gio y el peso especifico del bufete juridi-
co del Estado.

Edmundo Bal Francés. Hace ya ijtres
afios!, jcémo pasa el tiempo! Lo valo-
ro muy positivamente. Este cargo lleva
consigo mucho trabajo y mucha dedica-

cidn, pero, en primer lugar, no es admisi-
ble quejarse porque uno se presenta vo-
luntariamente y, en segundo lugar, a mi
me ha dado muchas satisfacciones.

Quizés éstas no vienen tanto por lo que
consigamos de la Direccion, que es objeti-
vamente poco porque nos hace muy poco
caso en nuestras alegaciones y reivindi-
caciones. Lejos de la légica frustracion lo
cierto es que en ningiin momento ello me
ha desanimado (ni a mi, ni me consta que
a los miembros del Consejo Directivo).
La satisfaccion mas importante viene de
la mano del desempefio del propio car-
go, donde te encuentras con personas
magnificas, dentro y fuera del Consejo
Directivo, con compafieros que merecen
mucho la pena y a los que quizés ni si-
quiera hubiera llegado a conocer si no hu-
biera sido el Presidente de la Asociacion.
Muchas veces, a los Abogados del Estado
se nos llena la boca cantando nuestras ex-
celencias y un tercero podria pensar que
somos unos exagerados. Solo quiero de-
cir una cosa: esta plenamente justificado,
los compafieros que he tenido ocasion de
conocer estos afios y con los que he com-
partido la dedicacion al interés colectivo
del Cuerpo, con poquisimas excepciones,
son absolutamente excelentes, en lo hu-
mano Yy en lo profesional.

mas

¢De qué sentis

satisfechos?

logros os

J.E.B. I. De haber impulsado cambios
en la forma de trabajar, fomentando los
equipos, e imponiendo la coordinacion,
obligando a compartir la informacion y
atacando atavismos e individualismos
esterilizantes, que en parte subsisten, en
las formas de trabajar de algunos —los
menos— comparieros y de algunas orga-
nizaciones concretas de la Abogacia del
Estado.

I1. De haber creado condiciones para que
los ingresos directos en el Tesoro Publico
generados por la actividad profesional
del colectivo se hayan incrementado mas
de un 300% pasando de 4,9€ en 2003 a
15,4€ en 2010.

I1l. De haber contribuido a mantener
un incremento significativo de las re-
tribuciones tanto de los Abogados del
Estado como del personal de oficina, a
través de un sistema de productividad
por objetivos anualmente evaluado y
perfeccionado.

IV. De haber contribuido a expandir la
actividad de la Abogacia del Estado, que
abarca ya practicamente la totalidad del
sector publico estatal (165 convenios
de asesoramiento juridico suscritos) sin
merma de sus competencias profesiona-
les clasicas, y de haber impulsado la pre-
sencia de la Abogacia del Estado en terri-
torios hasta ahora casi prohibidos como



por ejemplo los grandes debates empre-
sariales (AENA) o procesos de “privati-
zacion” (AENA; LOTERIAS).

V. De haber impulsado incrementos en la
auctoritas —y también en la potestas— de
la Direcciény de haber mutado la estruc-
tura tradicional del territorio.

V1. De haber contribuido a introducir el
concepto de “cliente” en nuestra forma
de trabajar e implantado las encuestas bi-
anuales de calidad.

E.B.F. Como digo, no estoy demasiado
satisfecho de los logros conseguidos ante
la Direccion, pero es que no dependen
solo de la Asociacion, sino de que la otra
parte acepte tus ideas. En mi caracter va
ademas ser autocritico y no autocompla-
ciente, porque creo que es la Unica acti-
tud posible para seguir avanzando.

Estoy muy satisfecho de varias cosas. En
primer lugar, del grado de interlocucion
y respeto reciprocos con la Direccion.
Tienden siempre a decirnos que no, pero
a alguna cosa parece que ya no pueden
y nos la aceptan y, sobre todo, nos es-
cuchan, nos dan tramite de alegaciones
—a veces con plazos exiguos que hacen
suponer que el trdmite es meramente for-
mal, otras veces, tocando los temas muy
en profundidad- en todas las cosas im-
portantes que afectan al Cuerpo, nos tie-

nen informados de estas cuestiones pun-
tualmente, el Director se retine con todo
el Consejo Directivo, al menos, dos ve-
ces al afio. Se agradece este clima, sin
duda alguna, aunque existan, como es
natural, discrepancias profundas respec-
to al modo de tratar y resolver algunos
temas importantes. Y quede claro que
entiendo la postura de la Direccion en
muchos temas cuando nos quita la razén,
aunque no la comparta.

En segundo lugar, del grado de consen-
so y magnifico clima de trabajo dentro
del Consejo Directivo. Hemos llegado a
acuerdos, partiendo de posturas enfren-
tadas, en todos los temas y en todos los
casos. Con grandes discusiones, pero al
final se ha impuesto el dialogo como no
puede ser de otra forma entre compafie-
ros, siempre en aras de los intereses de
todos. No ha habido una sola pelea su-
bida de tono en el Consejo en estos tres
afios y desde luego existen muy diver-
sas sensibilidades, opiniones y concep-
ciones sobre el Cuerpo. Ademas, de al-
guna forma hemos debido motivar a los
comparfieros, porque en las elecciones se
ha presentado gente nueva, a menudo jo-
ven, reivindicativa, que ha trabajado y
trabaja mucho y que entiende que el pa-
pel de la Asociacion debe ser este, el de
apoyar a la Direccion cuando sus accio-
nes sean dignas de ese apoyo y oponerse
a éstas, cuando no.

ENTREVISTA

Entercer lugar, de haber realizado miidea
de siempre de tratar de ser lo menos pre-
sidencialista posible en una Asociacion
cuyos Estatutos establecen claramente
el régimen presidencialista de gobierno.
Como Presidente mantengo contacto di-
recto con el Director en muchos temas
y doy la cara en nombre de todos fren-
te a terceros, pero, hacia dentro, pro-
pongo el orden del dia de los Consejos
y Asambleas y mi voto no es sino uno
maés. De hecho, es para mi motivo de or-
gullo haber propuesto al Consejo varias
cosas que no han salido adelante, que el
Consejo me ha votado en contra. Y no
pasa nada, asi debe ser, en mi opinion.
En cuarto lugar, de la confianza que mu-
chos compafieros me han demostrado, en
situaciones a veces dificiles en las que
he mediado para resolver sus problemas.
A veces lo he conseguido, a veces, no,
pero siempre lo he intentado con todas
mis fuerzas.

¢Cuadles son los objetivos a alcanzar en
los préximos afios para el colectivo de
los Abogados del Estado?

J.E.B. Creo que existen algunos objeti-
vos estratégicos a corto plazo que se de-
berian perseguir. Los fundamentales a
mi juicio, son:

I. Que se constituya la Agencia Estatal
de la Abogacia del Estado, con el ob-
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jetivo de dotar de mayor flexibilidad a
la gestion de personas —tanto para los
Abogados como para el personal de ofi-
cina-y a la gestion econémica.

I1. Seguir convenciendo a nuestros clien-
tes —tanto Administracion clasica como
sector publico- de la necesidad de cuidar
y atender a un grupo de profesionales de
alta cualificacion que son fundamentales
para una buena gestion de los intereses
publicos, cualquiera que sea el régimen
juridico —publico o privado- a que se so-
meta esa gestion.

I11. Estar en el debate, que se esta abrien-
do de forma imparable, sobre las formas
de acceso a la funcién puablica.

IV. Disefiar e implantar, de una vez, un
sistema informatico del bufete que sea
agil, eficiente y fiable.

E.B.F. Primero, tener mas influencia en
la toma de las decisiones de la Direccion.
Que nadie se confunda, no se ha preten-
dido en ningln caso un sistema de co-
gestion al estilo sindical tradicional. La
Direccion tiene que mandar, debe adop-
tar decisiones a veces dificiles y es 16-
gico que no acoja algunas de nuestras
propuestas, pero ademas de la voz, nece-
sitamos también la aprobacién de algunas
de nuestras ideas, que son las de todos.
Las alegaciones que vamos haciendo es-
tan subidas a nuestra web; pues bien, es-
toy seguro que con el grado que consen-
S0 que comportan y siendo criticables en
puntos concretos por cualquier asociado
(que lo son), en su esencia, las comparten
la mayor parte de los compafieros.

Segundo, en concreto, conseguir una
modificacion del régimen de productivi-
dad por objetivos de acuerdo con todas
o0 algunas de las alegaciones que todos
los afios presenta la Asociacion. No voy
a exponerlas aqui prolijamente, pues se
pueden consultar en nuestra web.

No hace falta decir que en todas las ges-
tiones que ha hecho y hace con éxito la
Direccion para el mantenimiento y de-
sarrollo del sistema, la Asociacion no
ha hecho mas que apoyar. Nuestra pre-
tension, desde luego, es que el siste-
ma se consolide y siga desarrollandose.
También es esta, me consta, la preten-
sion de la Direccion en este sentido y los

Joaquin de Fuentes:
La Administracion y
la Abogacia del Estado
son arquitecturas
organizativas pesadas
y muy reticentes a
los cambios. A pesar
de ello, entiendo
que nosotros hemos
evolucionado en los
tltimos aflos masy
mejor que el restode
la Administracion

grandes éxitos conseguidos con mucho
esfuerzo y teson, que hay que agradecer.

Tercero, conseguir que, en la medi-
da de las posibilidades de la Direccion,
no se concentren los Consejos de
Administracién de las empresas pablicas
en las mismas personas cuando hay otros
comparieros que no los tienen. Y respec-
to a los Convenios de Asistencia Juridica,
que si estan en su mano plenamente, re-
partirlos mas igualitariamente. Hemos
propuesto, respecto a estos ultimos, un
distinto régimen de retribucion de los
coordinadores, segin una previa clasifi-
cacion de los convenios y el trabajo que
implican, que no ha sido aceptado.

Cuarto, seguir, ya respecto a todos los
compafieros en cualquier situacion,

manteniendo esta extraordinaria union
que nos caracteriza a los Abogados del
Estado. Cuando uno empieza a cono-
cer a compafieros de otros Cuerpos, so-
bre todo en el seno de FEDECA o0 en
el desarrollo del trabajo, se da cuenta
que esto que peyorativamente se llama
el “corporativismo” es una bendicion.
Nos hace diferentes y constituye nues-
tra fuerza més importante. Me parece
impresionante la imagen, en este sen-
tido, que proyectamos. La Asociacion,
desde luego, quiere cumplir y cumple
con esta funcién de hermanamiento en-
tre los compafieros que se encuentran en
distintas situaciones administrativas me-
diante la cena anual y el campeonato o
los campeonatos de golf. Echo de me-
nos potenciar estas actividades ludicas,
tan satisfactorias, pero es que me queda
poco o nada de tiempo para mas, por lo
que aprovecho estas paginas para pedir
voluntarios que organicen mas cosas.
Esta Asociacion cumple con el milagro
(que ya querriamos para la politica) de
que presentandose varios candidatos a la
Presidencia, elegido uno, todos los com-
pafieros le apoyan y le ayudan.

Comparando la estructura y la for-
ma de trabajo que os encontrasteis al
ingresar en el Cuerpo y la que existe
ahora, ¢cuales son vuestras impresio-
nes?, ¢qué diferencias destacariais?

J.F.B. La Administracion y la Abogacia
del Estado son arquitecturas organi-
zativas pesadas y muy reticentes a los
cambios. A pesar de ello, entiendo que
nosotros hemos evolucionado en los Ul-
timos afios mas y mejor que el resto de la
Administracion.



Creo que hemos dado pasos significativos
para pasar de una organizacion con algu-
nas caracteristicas taifefias; comparti-
mentada y con reticencias a compartir in-
formacion dentro y fuera, a otra en donde
el concepto de equipo o de bufete global
empieza a ser mayoritario y en la que no
es raro encontrar a diferentes Abogados
del Estado integrados en distintas areas
formando equipo para afrontar, resolver
y litigar sobre diferentes problemas.

Lo que era la Abogacia del Estado en
1984 y lo que es hoy, en 2011, tiene cla-
ves de continuidad (alta formacidn; exi-
gencia de nivel de acceso; sentido de
orgullo de pertenencia a un colectivo;
prestigio profesional etc.), pero también
de ruptura (atencion al cliente; equipos
multidisciplinares; discriminacion posi-
tiva del esfuerzo y dedicacion; amplia-
cién del ambito objetivo y subjetivo al
que se le presta asesoramiento juridico,
etc.). Yo, sin atisbo de duda, me quedo
con la Abogacia del Estado actual.

E.B.F. El trabajo del Abogado del Estado,
en cuanto a lo que hacemos, desde el afio
1993 en el que yo ingresé, ha cambiado
muy poco. Se han ido unas competencias
a las Comunidades Auténomas y otras
nuevas han surgido. Se ha incrementado
la importancia de ciertos temas y juris-
dicciones y otras cuestiones han pasado
mas a un segundo plano.

Pero el cambio estructural y la forma de
trabajo han sido inmensos. Yo he visto
nacer literalmente el trabajo en equipos
formados por comparfieros que antes tra-
bajaban siempre individualmente, los
sistemas de compartir el conocimiento,

el uso de aplicaciones informaticas para
conocer los asuntos que se llevaban y la
consulta de jurisprudencia y textos le-
gales, etcétera. Yo entré en la Abogacia
del Estado, por ejemplo, pasando largas
horas en la biblioteca buscando jurispru-
dencia en los tomos de los Aranzadi y
llevando mi propia lista a mano de sen-
tencias importantes.

Se han incrementado enormemente las
tareas de coordinacién para homogenei-
zar la llevanza de asuntos iguales o se-
mejantes y que no se trabaje varias veces
en un asunto que un compariero ya se ha
estudiado y ha resuelto estupendamente,
economizando recursos.

Edmundo Bal:
Las Jefaturas de las
CCAA me parecen
utiles en muchos
aspectos y acentian
las tareas de
coordinacion que
siempre se habian
ejercitado desde
Madrid; bien
entendidas y ejercidas
dan seguridad
al compaiiero
que se encuentira
en provincias

ENTREVISTA

Ha habido ademés una cierta tendencia
a la especializacion de ciertas areas de
trabajo, cuando en 1993 la tendencia era
casi la contraria. En fin, no valoro cada
cambio, cada reforma concreta, ni posi-
tiva ni negativamente, porque algunas
han llevado a indudables excesos, pero,
en general, mi caracter optimista me im-
pulsa a decir que estamos inmensamente
mejor que en 1993 desde todos los pun-
tos de vista.

La creacion de las Jefaturas en las
CCAA vy la creacién de los departa-
mentos han sido dos hitos estructu-
rales fundamentales de estos Ultimos
afios. ¢ Cudl es vuestra valoracién has-
ta el momento? ¢Se ha respondido a
las expectativas?

J.F.B. La creacion de las Jefaturas
Autondmicas ha supuesto una adecua-
cién de nuestra estructura provincial cla-
sica —que no desaparece— al nuevo mo-
delo territorial de Espafia. Ha sido una
adecuacion tardia pero imprescindible
que debera evolucionar en el futuro ha-
cia una cabecera autondmica mas potente
y la migracién paulatina de la estructura
territorial/periférica/provincial acomo-
dada al nuevo modelo de los Tribunales
de Instancia que se aprobard este afio
2011 en el Congreso de los Diputados.

Creo que la configuracion de los
Departamentos  (hasta  ahora  4:
Constitucional y Derechos Humanos;
Social, Penal y Civil-Mercantil) es el
germen de una nueva forma de estruc-
turarse, que se aleja de la organizacion
clasica que mimetizaba la de los 6rganos
administrativos y Organos Judiciales y
que intenta combinar la especializacion,
la eficiencia y el mejor servicio al clien-
te. Légicamente deberdn aparecer mas
en el futuro préximo.

Los dos nuevos modelos de organizacion
han dado buenos frutos hasta ahora y de-
ben mejorarlos en el futuro.

E.B.F. Yo tenia una opinion contraria a
las Jefaturas de las CCAA y reconozco
publicamente que me equivoqué. Me pa-
recen Utiles en muchos aspectos y acen-
than las tareas de coordinacion que siem-
pre se habian ejercitado desde Madrid,
de tal modo que, bien entendidas y ejer-
cidas estas tareas, arropan, dan seguridad
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Joaguin de Fuentes:
Los resultados del
estudio de clima
laboral han servido
para disenar el Plan
de Mejora que
estamos ejecutando en
este momento, en el
que se intenta atacar
los puntos débiles que
puso de manifiesto
la encuesta

al compafiero que se encuentra en pro-
vincias, a veces “sélo ante el peligro”.
También creo que la cuestion no es sélo
“de estructura”, sino también resulta que
los comparieros que ejercen estos pues-
tos de trabajo, en general, los desempe-
fian muy bien, con una enorme dedica-
cién. En un Cuerpo tan pequefio como
el nuestro las estructuras no funcionan
solas, funcionan porque hay comparieros
que se dejan la piel en el trabajo.

En los Departamentos, soy parte inte-
resada como Jefe del de Penal y no sé
bien en qué condicion responder. La idea
a mi me pareci6 buena desde el princi-
pio, incluso sin saber si yo iba a ser el
Jefe del de Penal. Economiza recursos
humanos (aunque me repugna usar esta
expresion tan de moda cuando me refie-
ro a mis compafieros, que no son ni seran
nunca “recursos”, sino personas) y tiene
toda la légica que se aproveche lo que
uno conoce de un asunto para llevarlo
en todas las instancias. Especializa a la
gente y si consigues que trabajen a gus-
to, los compafieros se quedan y quieren
venir porque al final es una oportunidad
para compafieros jovenes que quieren
estar en Madrid en puestos que retributi-
vamente estan bien. En Penal, por ejem-
plo, los asuntos son de tramitacion muy
larga y conseguir que se lleven por un
solo Abogado desde su inicio hasta su fi-
nal es algo muy bueno.

Las ideas, sin embargo, se llevan a cabo
conmucho esfuerzoy mucho trabajo. Con

mucha ilusion también, pero con mucho
desgaste personal, sustrayendo horas a tu
vida familiar y privada y trabajando has-
ta altas horas y los fines de semana. Asi
estamos en los Departamentos en la calle
Ayala. O sea, que hay mucho mas trabajo
llevado por menos gente y hay veces que
te deprimes un poco porque ves que no
llegas. Al final, te retines con tus compa-
fieros los viernes, cuentas las anécdotas
de la semana, te ries y sigues adelante sin
pensarlo demasiado. Nos hace falta mas
gente, como en todas partes y estamos
escasos de Oferta de Empleo Publico. En
mi opinidn, los Departamentos deben se-
guir creciendo los que existen, para po-
der desarrollar con mayor perfeccion y
extension sus funciones y se puede crear
alguno mas. Eso si, no sé si al final en
nuestra organizacion todo deberian ser
Departamentos, probablemente no.

Recientemente se ha realizado estudio
de clima laboral que ha dado lugar a
un Plan de Mejora. ¢{Qué valoracion
merecen los resultados del estudio?
¢El Plan de Mejora es la respuesta a
esa valoracién?

J.E.B. El estudio de clima laboral que
se realizo a finales de 2009 y cuyos re-
sultados estuvieron disponibles en 2010,
no es un instrumento habitual en la
Administracién. Si lo es en organizacio-
nes —grandes— del sector privado.

La consultora multinacional que desa-
rrollé el trabajo —con toda independencia

y garantia de confidencialidad— subrayo
la participacion (alta para los estanda-
res habituales) y la transparencia de que
hizo gala la organizacion.

Los resultados creo que dan una radio-
grafia bastante aproximada a la realidad
de lo que pensamos Abogados y perso-
nal de oficina sobre todos los aspectos de
nuestro trabajo y han servido para dise-
fiar el Plan de Mejora que estamos ejecu-
tando en este momento, en el que se in-
tenta atacar los puntos débiles que puso
de manifiesto la encuesta.

En estos procesos hace falta una cierta
perspectiva temporal para evaluar los re-
sultados. Lo logico seria que dentro de un
par de afios se repitiera el proceso, para
ver si se ha acertado o nos hemos equi-
vocado al adoptar medidas correctoras.

E.B.F. El estudio de clima laboral es la
sustitucion que se hace desde la Direccion
a otra propuesta de la Asociacion, que
pone de manifiesto cada afo al ha-
cer las alegaciones a la Instruccion de
Productividad, que es preciso que los
Abogados del Estado valoren anénima-
mente a sus Jefes, para que la Direccion
conozca mejor lo que pasa en cada sitio y
no tienda (que lo hace, aunque lo niegue,
incluso por escrito) a valorar estandari-
zadamente a los Jefes, poniéndoles con
caracter general y salvo contadas excep-
ciones, un 9 o un 10 de sus correspon-
dientes Grupos. La Direccién no puede
exigirnos a los que somos Jefes de algu-



na unidad que discriminemos obligato-
riamente entre los comparieros a los que
tenemos que valorar y después ella, en
gran medida, no discrimine. Y es eviden-
te que en un tema tan importante, una
discriminacion aleatoria, inmotivada o
injustificada tampoco nos valdria. En
esa linea, se propuso también que uno o
varios Abogados Jefe de Comunidades
Autonoma estuvieran presentes en la fi-
jacién concreta de la productividad se-
mestral, pero tampoco se nos hizo caso y
estan sdlo los Subdirectores.

¢Qué valoracion merecen los resulta-
dos del estudio? Menos da una piedra,
iqué voy a decir! EI Plan de Mejora si
que creo que no atiende en absoluto a los
resultados de la encuesta de clima. Hay
algunas unidades que salen muy mal pa-
radas en la valoracion, se ponen de ma-
nifiesto déficits de comunicacion entre
la Direccidn y el colectivo y en lugar de
dar mayor participacion a la Asociacion,
como indudable voz comln de este co-
lectivo, o replantearse qué esta pasando
con esas unidades mal valoradas, se nos
mandan por correo electrénico circulares
e instrucciones como signo de transpa-
rencia, se nos obliga a realizar una re-
union periodica con los auxiliares levan-
tando acta (aunque, como me sucede a
mi, tenga la puerta siempre abierta para
sus cuestiones y quejas y esté encantado
absolutamente con todos los que trabajan
en el Departamento de Penal) y se instala
un buzén de quejas y sugerencias que a
estas fechas atin no he probado, pero del

Edmundo Bal:
El'arco retributivo
es muy amplio entre
el companero de
reciente ingreso y los
puestos mas altos.
En opinién de la
Asociacion, incluso;
excesivamente amplio

que dudo mucho de su éxito, cuando es
asi, insisto e insistiré hasta que me quede
mudo, que para esto esta la Asociacion,
que recoge las quejas y opiniones de los
asociados (un 90% del Cuerpo a fecha
de hoy) y que lo que hay que hacer es
aceptar mas sus propuestas, que son las
de todos.

La aspiracion a tener “carrera admi-
nistrativa” es un deseo tradicional de
los funcionarios del Grupo A. ;Qué
opinidbn 0s merece esta aspiracion?
¢En el caso de un Cuerpo especial
como el de los Abogados del Estado
es viable? Y en caso de serlo, entra en
esta idea de *“carrera” la denominada
“rotacion de las jefaturas™?

J.F.B. Absolutamente normal y licito.
Es la postura légica en cualquier ser hu-
mano que trabaja por cuenta ajena. En
un Cuerpo Especial, como el nuestro,
el recorrido profesional (niveles 28 a 30
y algunos niveles 24) es corto, pero la
especializacion por areas; la mejor va-
loracion, por su importancia, de algunas
de ellas y la creacion de Departamentos
son medidas que van en la linea de pre-
miar la excelencia, dando asi una carre-
ra administrativa ligada al desempefio
profesional.

Es obvio que en la idea de carrera, debe-
ria insertarse la “rotacion de jefaturas y
direcciones” si alguna vez somos capa-
ces de implantarla.

E.B.F. La carrera administrativa mas que
una aspiracion, yo creo que un derecho
de los funcionarios, del mismo modo
que lo es la promocion profesional para
los trabajadores en régimen de Derecho
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Laboral. Es logico que cualquier compa-
fiero, segun sus propios deseos, quiera
progresar en el desempefio de su trabajo,
tanto desde el punto de vista de las tareas
que realiza, el grado de responsabilidad
que asume y también desde el punto de
vista econémico.

Nosotros tenemos un arco de puestos
quizas estrecho por lo que se refiere a los
complementos de destinos, pero sin em-
bargo el arco retributivo es muy amplio
entre el compafiero de reciente ingreso
y los puestos méas altos. En opinion de
la Asociacion, incluso, excesivamen-
te amplio, como consecuencia sobre
todo del disefio de la retribucion por ob-
jetivos y el reparto de los Consejos de
Administracion de las empresas publi-
cas y de los Convenios de Asistencia
Juridica. La promocion es por tanto per-
fectamente posible.

Otra cosa es que efectivamente queden
pocos puestos de nivel superior libres
para que sean ocupados por quienes se
encuentran en otros de inferior nivel.
De inferior nivel retributivo, quiero de-
cir, puesto que a veces las competencias
que se desarrollan son las mismas 0 muy
parecidas e incluso a veces es mas rele-
vante, en mi opinion, ese trabajo “al pie
del cafidn” que el de los puestos mas ele-
vados, también a veces orientados, a mi
juicio de una manera excesiva, a tareas
de coordinacion. Como solemos decir
en Contencioso, un Abogado del Estado
esta para ganar pleitos y hay veces que
entre REGES, memorias, reuniones con
los auxiliares con su correspondiente
acta, reuniones de coordinacion con los
compafieros, Juntas de Jefes, la avalan-
cha de Circulares e Instrucciones, los
cursos de formacion, etcétera, podrias
perder de vista el objetivo principal. Yo
siempre he creido, ademas, que un Jefe,
en Contencioso, no puede dejar de hacer
pleitos, porque, aparte de lo satisfactorio
que es y del gusto enorme que da ganar
(ganas ta, pierde Administracion, por su-
puesto), se acaba anquilosando y pierde
la perspectiva de lo que estan haciendo
los compafieros que trabajan en su uni-
dad. Esta es una opinién mia personal,
que conste.

En cualquier caso, hay que decir que la
inmovilidad en estos puestos se puede
producir durante algunos meses, pero
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al final, quedan puestos libres, bien sea
por los comparieros que se van a la ex-
cedencia, a otros puestos de trabajo en el
sector publico dentro y fuera de nuestra
organizacion, por ceses, por pase a Servi-
cios especiales, etcétera.

Si la rotacion de Jefaturas supone que
los que antes eran Jefes, después siguen
siéndolo en otras areas de trabajo, ob-
viamente, el sistema no sirve para incen-
tivar la carrera administrativa de nadie.
De otro lado, hay que tener en cuen-
ta que el ejercicio de la Abogacia tiene
un componente de experiencia que hace
que a lo mejor debamos considerar que
el hecho de que un compariero perma-
nezca en un mismo puesto de trabajo
muchos afios, sea algo bueno. Si lo que
se quiere es simplemente que cada cier-
tos afios la Direccion pueda elegir a otra
persona para el desempefio de un puesto
de trabajo, el sistema es indtil pues to-
dos estos puestos son de libre designa-
cion (y libre cese) y el Director puede
cesar cuando quiera a estas personas. No
parece admisible que la implantacion de
un sistema asi sirva simplemente para
enmascarar la decision, mas traumati-
ca, del cese de un compafiero, que siem-
pre lleva un componente de pérdida de
la confianza, de sancién. Tampoco po-
driamos admitir desde la Asociacion que
ademas ello llevara consigo una impor-
tante pérdida de retribuciones para un
compafiero, como consecuencia, repito,
del amplisimo arco retributivo en el que
nos movemos.

En fin, que al final a la Asociacion le pa-
rece que este sistema tiene mas inconve-
nientes que ventajas.

¢Las mejoras retributivas deben res-
ponder a esa denominada “carrera
administrativa” o sélo debe atenderse
al efectivo puesto que se ocupe en una
idea horizontal de carrera?

J.F.B. Como se acaba de decir, la mejor
retribucion derivada de la aplicacion de
la productividad por objetivos, debe es-
tar ligada al desempefio y, por lo tanto, a
mejor trabajo debe responder una mayor
retribucion.

Me parece evidente que no todos los
Abogados del Estado desempefian un
trabajo igualmente complejo, y que no

todos lo desempefian con igual dedica-
cion, calidad y éxito. Por ello, deberan
tener mejor “carrera” los mejores pro-
fesionales y ello debera reflejarse tanto
en su promocién profesional, como en
su retribucion. EI modelo retributivo de
productividad por objetivos basicamen-
te debe servir —y creo honradamente que
asi ha sido mayoritariamente— para pre-
miar a los mejores y para penalizar e in-
centivar a los menos buenos o, simple-
mente, a los malos profesionales.

E.B.F. En este punto manifiesto mis
ideas personales, porque es algo que en
la Asociacion tampoco se ha debatido
con la suficiente intensidad.

En mi opinidn, las retribuciones cumplen
con una finalidad insustituible y primor-
dial: son la compensacion por la presta-
cion de servicios de mayor cantidad y
calidad. A mas trabajo y/o de mayor ca-
lidad, existe el derecho a una mayor re-
tribucion. También he dicho muchas ve-
ces que el sueldo no se paga por haber
aprobado la oposicién y haber ingresa-
do, se paga porque se desarrolla un tra-
bajo. En este sentido, la oposicidn nos
garantiza que el Abogado del Estado es
un profesional de altisimo nivel que va
a desarrollar un trabajo excelente. Pero
€S0 N0 supone que, existiendo un reparto
de trabajo desigual, todos debamos co-
brar lo mismo por el s6lo hecho de ser
Abogados del Estado. También me pare-
ce, ya lo he dicho, que las actuales di-
ferencias retributivas son absolutamente

Joaquin de Fuentes:
El'modelo retributivo
de productividad
por objetivos
basicamente debe
servir para premiar
a los mejores y
para penalizar e
incentivar a los
menos buenos o,
simplemente, a los
malos profesionales

excesivas y deberian acortarse, no por
mantener un dogma sindical, sino por-
que en la realidad de nuestros trabajos,
las diferencias entre nosotros no son ta-
les que justifiquen tantas diferencias.

En este razonamiento creo que la retribu-
cién se debe corresponder estrictamente
con el puesto de trabajo. Esto no signi-
fica que la politica retributiva no pue-
da atender a otras finalidades, pero és-
tas siempre deben corresponderse con
el ejercicio de la funcién. Por ejemplo,
premiando la mayor experiencia de de-
terminados compafieros, siempre que
ocupen, claro, puestos donde esa expe-
riencia sea ejercitada. Del mismo modo,
tampoco es admisible que determinados
puestos de trabajo se menosprecien, en
sentido retributivo, porque los asuntos
que lleven sean mas reiterativos, cuando
llevan consigo atender una carga de tra-
bajo enorme. O que se presuma (en mi
opinidn, sin fundamento) que en deter-
minadas provincias pequefias el trabajo
que se desarrolle sea menos importante
cuando el compafiero, en esa provincia,
resulta que es un referente juridico de
toda la Administracion periférica, dando
una gran seguridad juridica a los 6rganos
que la integran, a veces, con tal de tener-
lo ahi, a disposicion para cualquier pro-
blema que pueda surgir.

En la situacion actual del contexto eco-
némico y social, ¢qué reivindicaciones
puede realizar nuestro colectivo para
mejorar sus condiciones de trabajo?




J.F.B. La crisis econdémica-financiera
que se manifestd, con toda su crudeza,
con la quiebra de Lehman Brothers en
septiembre de 2008 ha supuesto en todo
el mundo y, por supuesto, en Espafia la
adopcion de politicas de contencion del
gasto y de reduccion del deficit publico
que han ocasionado una minoracion pri-
mero (Real Decreto Ley 8/2010) y con-
gelacion después de las retribuciones de
todos los empleados publicos. La mi-
noracién y la congelacion ha afectado
a todos los empleados publicos vy, evi-
dentemente también, a los Abogados del
Estado tanto en sus retribuciones ordi-
narias como en la productividad por ob-
jetivos que, por otro lado, ya habia sido
topada por el Ministerio de Economia y
Hacienda. No es previsible que esta si-
tuacion se modifique sustancialmente a
corto plazo; por lo que el objetivo a con-
seguir en los meses que vienen sera el
mantenimiento del vigente sistema de
productividad por objetivos y la modifi-
cacion al alza del tope o techo impuesto
por Economia y Hacienda.

E.B.F. Se ha mejorado en los ultimos
afios mucho en muchas cosas, pero no
debe perderse de vista que adn existen
importantes déficits.

Uno es el de los medios materiales. La
comparacion con los despachos de abo-
gados privados es tremenda en este sen-
tido. Medios informaticos, teléfonos
moviles, la posibilidad del teletrabajo,
videoconferencias, etcétera.

En el capitulo de formacién, también es-
tamos muy por debajo. Quizés no tanto
para los abogados pero si y mucho para
el personal auxiliar. En este capitulo que-
da mucho por recorrer y no sélo desde el
punto de vista la formacion, sino tam-
bién y sobre todo desde el punto de vista
salarial. Disponemos de un personal de
apoyo que, cuando funciona bien y de-
sarrolla un trabajo perfecto, termina con-
cursando fuera del Ministerio de Justicia
a puestos mejor retribuidos y, en muchas
ocasiones, con un trabajo mas relajado.
El disefio de la retribucion por objetivos
de este personal es clarisimamente me-
jorable, para paliar las diferencias que
existen entre personas en la misma ofici-
na que realizan un trabajo semejante.

Desde el punto de vista de los Abogados,
nuestra carga de trabajo, en los dltimos
tiempos, se ha visto fuertemente in-
crementada como consecuencia de los
Convenios de Asistencia Juridica de las
entidades del sector publico. El sistema
supone un fuerte ahorro a las entidades
publicas con la mejor asistencia juridica
y, por consiguiente, esto deberia ser valo-
rado por los protagonistas del sistema para
consolidarlo y desarrollarlo, incentivan-
dolo, incluso lanzandolo como modelo
para otros Cuerpos de la Administracion.
Debe, por lo tanto, la Administracion en-
tender que no se puede permitir perder
para el servicio publico a profesionales
de alto nivel, que trabajan a gusto en la
funcidn publica, pero que se acaban yen-
do, incluso en esta época de crisis econo-
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mica, por la cuestion econdmica. De otro
lado, me pareceria injusto no reconocer
los esfuerzos que en esta linea hace muy
exitosamente la Direccion.

.Como definiriais la relacion entre el
Abogado General y la Asociacion?

J.F.B. Para mi la Asociacion siempre
ha sido un interlocutor abierto y franco.
Los tres Presidentes (Catalina Mifarro
Brugarolas, José Ignacio Monedero
Montero de Espinosa y Edmundo Bal
Francés) y los Consejos Directivos con
los que he compartido debates estos
afios, siempre han colaborado en las dis-
cusiones; expresado opiniones y mani-
festado conformidades u oposiciones.
Agradezco desde aqui esa colaboracion
que permite confrontar ideas, y ratificar
o modificar pautas de actuacion.

E.B.F. Magnifica. Nos reunimos con ¢l
en el Consejo Directivo dos veces al afio.
Nos da traslado de cuantas cuestiones
importantes afectan al Cuerpo. Como ya
he dicho quizas demasiadas veces a lo
largo de esta entrevista, porque soy muy
pesado, deberia hacernos mas caso, por-
que somos la voz del colectivo y la falta
de comunicacion que revela la encuesta
de clima laboral pone de manifiesto que
se deberian aceptar algunas de nuestras
propuestas.

Pero la relacion es permanente, fluida,
cordial y en un clima de respeto mutuo
que es muy de agradecer. Incluyo en lo

Edmundo Bal:

La Administracion
debe entender
que no se puede
permitir perder
a profesionales
de alto nivel, que
trabajan a gusto
en la funcion publica,
pero que se acaban
yendo por la cuestion
econdmica
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dicho no sélo al Director, sino a todos los
compafieros del Comité de Direccion.

Una cuestion siempre polémica es la
intervencion de la Asociacion ante la
Abogacia General en los supuestos en
los que los asociados pretenden que la
Asociacion medie en cuestiones con-
flictivas. ;Cual es vuestra impresion al
respecto?

J.F.B. La Asociacion representa a una
gran mayoria de los Abogados del

Joaguin de Fuentes:
La Asociacion es
un interlocutor
privilegiado de
la Direccion en
las grandes decisiones
de gestion. Ese mismo
papel debe predicarse
de los conflictos
que pudieran
existir, pocos
afortunadamente,
entre la Direccién
y algiin compaiero

Estado y, como he dicho antes, es un in-
terlocutor privilegiado de la Direccién
en las grandes decisiones de gestion. Me
parece que ese mismo papel debe pre-
dicarse de los conflictos que pudieran
existir, pocos afortunadamente, entre la
Direccion y algin comparfiero o colecti-
Vo de comparieros.

Por el contrario, no veo a la Asociacion
con una funcién mediadora en los con-
flictos entre compafieros sobre todo,
cuando estas discusiones se producen
con las Jefaturas y
con ocasion de la
aplicacion del siste-
ma de productividad
por objetivos. En es-
tos casos entiendo
que es la Direccion
la que debe resolver
el conflicto y no creo
que la Asociacion
tenga papel que des-
empefiar en él.

E.B.F. En este tema,
se ha evolucionado
mucho. Al princi-
pio, con ciertas re-
ticencias desde la
Direccion, que no
veia a la Asociacién
en ese papel. Ello
motivo, sin embar-
go, en su dia que el
Consejo Directivo fijara una postura fa-
vorable a este papel de mediacion. En el
momento actual, la Asociacion se ofre-
ce siempre a intervenir en los conflictos
individuales que los compafieros puedan
tener en los mas diversos temas.

Se analiza el problema, se toman deci-
siones por el Consejo Directivo sobre lo
acertado de la posicion del compafiero (si
es urgente, incluso medio yo directamen-
te, sin que el tema se plantee al Consejo
0 cuando el compafiero quiere la mayor
discrecion) y si el asunto es asumido por
la Asociacion, se realizan las gestiones
oportunas, siempre como el compafiero
quiera, nos ponemos integramente a su
disposicion.

A veces, sdlo se trasladan las quejas a la
Asociacién, “para conocimiento”. Otras,
se realizan las gestiones que el compa-
fiero nos pida, bien manteniendo su ano-

nimato, bien revelando su nombre, asu-
miendo la Asociacion el papel que él
decida que debe asumir respecto a sus
pretensiones.

De hecho, el sistema funciona, pues ya
hemos recibido y se han realizado ges-
tiones en nombre de varios compafieros
a veces incluso con éxito.

¢Qué implica que actualmente la
Abogacia general del Estado dependa
estructuralmente de modo directo del
Ministro de Justicia?

J.F.B. Desde que en el Ministerio de
Justicia se cred la Secretaria de Estado
de Justicia (1994) la Abogacia General
del Estado ha dependido organicamente
de ella, hasta que en la Gltima reestruc-
turacion organica articulada mediante el
Real Decreto 1203/2010, de 24 de sep-
tiembre, la Abogacia ha pasado a depen-
der directamente del Ministro.

En lo personal para mi ha sido un placer
trabajar con los Secretarios de Estado de
Justicia, Luis Lopez Guerra (2004-2007),
Julio Pérez (2007-2009) y Juan Carlos
Campo (2009- ) y los tres han entendido
bien la problematica de la Abogacia del
Estado y han “empujado” siempre que se
les ha pedido.

En lo institucional pasar a depender di-
rectamente de Ministro parece una sefial
de la importancia que el Gobierno y la
Administracion dan al trabajo que reali-
za el bufete juridico del Estado.

E.B.F. La mayor parte de esas competen-
cias se han delegado, por lo que realmente
no he observado cambios significativos.

Si parece légico que siendo el Cuerpo de
funcionarios mas nutrido y relevante del
Ministerio de Justicia (no del ambito de
la Administracion de Justicia) la depen-
dencia sea con el 6rgano jerarquicamen-
te superior. Las importantes funciones
que desempefiamos lo justifica.

La implicacion de la Asociacion por
medio de FEDECA en la actividad sin-
dical esta suponiendo recorrer un ca-
mino nuevo en materia de reivindica-
cion de mejoras en las condiciones de
trabajo. ¢Nos corresponde seguir en
este camino?



J.F.B. No me corresponde como Director
—y como asociado “durmiente”— opinar
sobre la actividad sindical que desempe-
fie y deba desempefiar la Asociacion.

E.B.F. En mi opinion, claramente si.
FEDECA ha puesto de manifiesto que
existen una gran cantidad de intere-
ses comunes entre los funcionarios del
Grupo Al de la Administracion, todos
ellos profesionales de altisimo nivel
en sus distintos campos de actuacion.
Hemos descubierto lo obvio: que son
muchas mas las cosas que nos unen que
las que nos separan y hemos creado en
el seno de FEDECA un clima de cordia-
lidad y cooperacion inimaginable muy
poco tiempo atrés.

El ideario respecto a la funcion publica
de todos estos Cuerpos es absolutamente
idéntico: mantener los estrictos sistemas
de acceso a la funcidn publica, garanti-
zar nuestra independencia técnica frente
a los criterios politicos, dignificar el ejer-
cicio de nuestras funciones también des-
de el punto de vista de las retribuciones,
dotacion de medios, formacion, personal
de apoyo, carrera administrativa, etc.

En el terreno de la formacion, FEDECA
pretende constituirse en un referente del
sector publico concurriendo a subven-
ciones para poder desplegar tareas for-
mativas interdisciplinares, aunque los
actuales gestores publicos parece que
no lo han entendido y nos deniegan di-
chos fondos. Tenemos que tener la voz
principal en el desarrollo del Estatuto del
Directivo por parte del Gobierno, para
que se siga garantizando la independen-
cia técnica de los profesionales de alto
nivel, asi como la mejor gestion de lo
publico.

Y hay que hacer ver al Gobierno que so-
mosimprescindiblesenlaAdministracion
espafiola, que hay que contar con noso-
tros para la toma de decisiones importan-
tes, como siempre, al lado del Gobierno
de Espafia, con lealtad, gobierne quien
gobierne, en la consecucion de los inte-
reses generales.

FEDECA, en este sentido, estd reali-
zando una labor ingente, a veces in-
cluso frenética, de la que forma par-
te de modo decisivo la Asociacion de
Abogados del Estado. Esperamos haber

trasmitido correctamente esta actividad
y que los funcionarios nos voten en las
préximas elecciones sindicales para de-
fender sus intereses profesionales, no
solo del Grupo Al, sino los de todos
funcionarios.

Por altimo, cuando llegue el momen-
to de abandonar vuestras actuales res-
ponsabilidades comoAbogado General
y como Presidente de la Asociacion,
¢cudles creéis que seran vuestras asig-
naturas pendientes?

J.F.B. Una vez cese como Director ce-
rraré un ciclo de mi vida profesional que
deberé ser juzgado, para mal y para bien,
por los miembros de la Abogacia del
Estado, por el perso-
nal de oficina y por
todos aquellos que
con ella se relacio-
nan. A partir de ese
momento ya no ten-
dré asignaturas que
aprobar. Hasta que
el mismo llegue, mis
asignaturas pendien-
tes son las que antes
enumeraba cuando
hacia referencia a
cuales son los objeti-
vos a alcanzar en los
préximos afnos.
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E.B.F. Mis asignatu-
ras pendientes seran
sin lugar a dudas no
haber podido con-
vencer a la Direccion
de una reforma del
sistema de distribucion de la retribucion
por objetivos, no igualitaria, sino mas
igualitaria. Y no haber conseguido con-
vencer de la importancia de llevar a cabo
una valoracion de cargas de trabajo por
unidades, racional y cientifica, que se
pueda constituir en la piedra angular de
la distribucion de efectivos en las distin-
tas Abogacias del Estado, ademas de po-
der servir para otros fines. La actual va-
loracion de cargas de trabajo deja mucho
que desear y asi nos lo estan manifes-
tando los asociados de un modo practi-
camente unanime. Ahora, precisamente,
la Asociacion esta preparando unas ale-
gaciones al informe que se ha realiza-
do de nuevo con un consenso total en el
Consejo Directivo.

ENTREVISTA

Edmundo Bal:
FEDECA ha puesto
de manifiesto
que existen una gran
cantidad de intereses
comunes entre
los funcionarios
del Grupo Al de la
Administracion, todos
ellos profesionales
de altisimo nivel

En todo caso, si tengo claro que cuando
deje este cargo, estaré muy feliz de ha-
berlo desempefiado. Es un honor enorme
para mi ser el representante de todos los
magnificos compafieros con que cuen-
to. Acertaré y me equivocaré porgque no
tengo el don de la infalibilidad (e incluso
cuando tengo razon, a veces, quiza, no sé
transmitirla acertada y convincentemen-
te), pero desde luego me esfuerzo enorme-
mente cada dia en esta apasionante tarea.
Lo que si me queda claro es algo que ya
sabia, pero que ahora percibo con mayor
nitidez: que somos un colectivo excepcio-
nal, Unico, compuesto de grandes perso-
nas que se entregan a tareas (en lo publico
o0 en lo privado) con un nivel profesional
dificil de encontrar en otros colectivos. H
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El nuevo Godigo Penal

Pilar Cancer Minchot | Abogado del Estado

laboracién del Centro de Estudios

Juridicos, se celebraron en el pala-
cio de Parcent las Jornadas anuales de
la Abogacia General del Estado. Fueron
inauguradas por D. Juan Carlos Campo
Moreno, Secretario de Estado de Justicia,
en compafiia del Abogado General del
Estado, Joaquin de Fuentes Bardaji
y la Directora del Centro de Estudios
Juridicos, Dfia. Sofia Puente Santiago, y
versaron sobre un tema que el conferen-
ciante inaugural, el propio Secretario de
Estado, califico de “inminente y rabiosa
actualidad™, dada la cercana entrada en
vigor de la importante modificacion ca-
pitaneada por el Ministerio de Justicia y
plasmada en la Ley Organica 5/2010.

E n noviembre de este afio, con la co-

El Secretario de Estado sefialé que, aun-
que han sido muchas las reformas des-
de el afio 95 que ha sufrido el llamado
Cadigo Penal de la democracia, ésta no
es una mas, sino la mas importante, no
solo cuantitativa, sino cualitativamente.
El conferenciante la calificé como la pri-
mera gran reforma que intenta recobrar el
espirituy el nervio conductor que tuvo en
el afio 95, y que se habia perdido en parte
por sucesivas modificaciones nacidas del
alto grado de emotividad y politizacion
del debate sobre los asuntos penales, y
hechas sin la necesaria reflexion. Se tra-
ta, dijo, de responder a los cambios de la
realidad social, a las exigencias de armo-
nizacion en el seno de la Union Europea,
a correcciones técnicas, pero recordando
siempre las lineas o principios de politica

criminal democrética que no dependen
de una opcion politica de gobierno, pues
estan en la Constitucion del 78. Por ello,
la reforma corrige la exacerbacion puni-
tiva en asuntos llamativos pero de escasa
trascendencia, y mejora la persecucion
de la delincuencia organizada, teniendo
en cuenta su dimensidn internacional, y
la persecucion de la delincuencia de los
criminales “de cuello blanco”, tan perju-
dicial para la sociedad.

Seguidamente, el Secretario de Estado
hizo un repaso de los hitos de la reforma:
responsabilidad penal de las personas ju-
ridicas ; delitos contra la libertad sexual,

El Secretario
de Estado senald
que, aunque han sido
muchas las reformas
desde el ano 95 que
ha sufrido el llamado
Codigo Penal
de la democracia,
ésta no es una
mas, sino la mas
importante, no solo
cuantitativa, sino
cualitativamente

con mayor proteccion cuando las victi-
mas son menores; trata de seres huma-
nos; corrupcion entre particulares; deli-
tos informaticos; decomiso de productos,
instrumentos y bienes relacionados con
el delito; delitos de terrorismo, cohecho,
corrupcion de funcionarios publicos ex-
tranjeros, delitos contra la comunidad in-
ternacional, delitos contra el medio am-
biente y los delitos de trafico de droga.
Y, desde el punto de vista mas general,
reestructuracion del periodo de seguri-
dad, las medidas que pueden adoptarse
para proteger la dignidad de las victimas
cuando ya se ha cumplido la pena...

En los dos dias siguientes se ahondo en
todos estos temas, comenzando por la
novedosa regulacion de la responsabi-
lidad de las personas juridicas, en que
contamos con quien puede considerarse
su promotor: D. José Miguel Zugaldia
Espinar, Catedratico de Derecho Penal
de la Universidad de Granada. Muy sim-
paticamente, se refirio a los que, en los
tempranos afios 80, habian sido partida-
rios de esta institucion, como “los del
taxi”, pues “cabiamos en un taxi”. En su
docta conferencia destacd cdmo el prin-
cipio ““societas delinquere potest™ es ya
pacifico desde el punto de vista doctrinal,
y, en todo caso, por razones puramente
pragmaticas y por razones de necesidad
politico criminal, las legislaciones com-
paradas han procedido a derogar la for-
mula tradicional contraria para poder lu-
char contra la criminalidad econdmica
organizada: lo que hoy se discute son los



criterios normativos de imputacion que
van a permitir hacer responsable crimi-
nalmente de un delito a una persona juri-
dica, desarrollando ampliamente la cues-
tién en su intervencion.

El la mesa redonda sobre esta importan-
te novedad, coordinada por D. Manuel
Rivero Gonzalez, Subdirector General
de los Servicios Contenciosos de la
Abogacia General del Estado, contamos
con la destacada presencia del Excmo. Sr.
D. Julian Sanchez Melgar. Magistrado
de la Sala Segunda (de lo Penal) del
Tribunal Supremo, que dedicé su ponen-
cia a reflexionar sobre la necesidad de la
reforma; el Excmo. Sr. D. Javier Alberto
Zaragoza Aguado, Fiscal-Jefe de la
Audiencia Nacional, que destacé los pro-
blemas practicos que plantea esta figura,
y D. Edmundo Bal Francés, Abogado del
Estado-Jefe del Departamento de Penal
de la Abogacia General del Estado, que
analiz6 temas concretos, como la exclu-
sion de las personas juridicas publicas, el
examen de la relacién de penas a impo-
ner, asi como de las circunstancias modi-
ficativas de la culpabilidad.

Dado que la reforma obedece en par-
te a exigencias de armonizacion en la
Union Europea y, en general, a la di-
mension internacional de algunos fe-
noémenos delictivos, se analiz6 tam-
bién desde esta perspectiva. Tras la
introduccién realizada por el Abogado
del Estado Juan José Molinos Cobo,
Consejero Coordinador para Asuntos ju-

ridicos en la Representacion Permanente
de Espafa ante la Unién Europea, inter-
vinieron como ponentes el Catedratico
de Derecho Penal en la Universidad de
Castilla - La Mancha D. Adan Nieto
Martin, que estudié la armonizacion del
Derecho penal en la UE; D. Fernando
Benito Pérez-Fajardo, Fiscal y asesor del
Gabinete del Ministro de Justicia, que
hablé sobre una de las figuras destaca-
das de la reforma, la trata de seres huma-
nos; y Dfia. Ana Peyro6 Llopis, Profesora
titular de Derecho Internacional Publico
y asesora del Gabinete del Secretario de
Estado de Justicia, que analizo el nove-
doso tema de la influencia del Derecho
penal espafiol en el marco internacional.

Dado que la reforma
obedece en parte
a exigencias
de armonizacion
en la Uniéon Europea
y, en general,

a la dimension
internacional de
algunos fenémenos
delictivos, se analiz6
también desde esta
perspectiva
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Otro bloque destacado de la reforma es
la potenciacion de la proteccion de las
victimas, sin olvidar la reinsercion social
de los condenados. En una mesa redonda
coordinada por el Abogado del Estado-
Jefe en lgualdad, D. Fernando Arenas
Escribano, se contd con las importan-
tes opiniones del Excmo. Sr. D. Andrés
Martinez Arrieta, Magistrado de la Sala
Segunda (de lo Penal) del Tribunal
Supremo, que traté sobre las faculta-
des judiciales en la individualizacion
de la pena y en la reinsercion del con-
denado introducidas por la reforma; el
Excmo. Sr. D. Ignacio Espinosa Casares,
Presidente del Tribunal Superior de
Justicia de La Rioja, y Presidente de la
Comision de Ayuda y Asistencia a las
Victimas de Delitos Violentos y contra
la Libertad Sexual, que traté de la pro-
teccion del menor y de la mujer; D. Ifiigo
Ortiz de Urbina Gimeno, Profesor de
Derecho Penal y asesor del Gabinete del
Ministro de Justicia, que analiz6 la no-
vedosa institucion de la libertad vigilada,
exponiendo la inexistencia de motivos
de polémica. Y cerr6 el estudio de esta
materia Dfia. Maria Vifiuelas Limarquez,
Abogada del Estado del Departamento
Penal, con un completo andlisis sobre el
estatuto juridico y mecanismos de pro-
teccion de la victima.

Siendo otra de las lineas maestras de la
reforma la lucha contra la corrupcidn,
contamos con un conferenciante muy
versado en esta cuestion por su exten-
sa dedicacion en la materia, el IImo. Sr.
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D. Javier Gomez Bermudez, Presidente
de la Sala de lo Penal de la Audiencia
Nacional. En una extensa y docta confe-
rencia, y utilizando como hilo conductor
las obligaciones internacionales contrai-
das por Espafia, explic6 por qué la refor-
ma modifica solo algunos aspectos de la
corrupcion o del cohecho en sentido cla-
sico —la corrupcion en el ambito publico-
, y por qué afecta al trafico de influencias,
el blanqueo de capitales, el delito conta-
ble y por dltimo, a la que llamd ““gran es-
trella de la reforma: la corrupcidn entre
particulares o cohecho entre particulares.
En todo caso, destac6 que la corrupcion
publica y la corrupcion privada son las
dos caras de una misma moneda, y solo
en la medida en que combatamos la co-
rrupcion en su esencia, sin distincion de
ambitos, podremos erradicarla o dismi-
nuir sensiblemente sus efectos sobre el
sistema econdmico, la funcion puablica y
en general toda la sociedad.

Acontinuacidn, en esta materia, y coordi-
nados por Dfia. Lucia Pedrefio Navarro,
Abogada del Estado del Departamento
Penal, intervinieron D. Abraham Castro
Moreno, Catedratico de Derecho Penal
de la Universidad Carlos Ill, que anali-
z6 el nuevo delito de corrupcion privada;
el llmo. Sr. D. Pedro Crespo Barquero,
Teniente Fiscal de la Secretaria Técnica
de la Fiscalia General del Estado, que
estudio el tratamiento de la corrup-
cién como crimen organizado en el
nuevo Codigo Penal; D. Angel Nufiez
Sanchez, Fiscal y asesor del Gabinete
del Secretario de Estado de Justicia, que
analizd los delitos urbanisticos; y D.
Javier Zuloaga Gonzélez, Abogado del
Estado en Barcelona, que estudio la re-
forma del cohecho y la corrupcidn priva-
da en el deporte.

Por supuesto, no podia faltar el anali-
sis de la modificacion del Codigo Penal
en relacion con la Hacienda Publica.
Coordinados por D. Maximino Linares
Gil, Abogado del Estado-Jefe en el
Ministerio de Trabajo e Inmigracion
y hasta hace muy poco Director
del Servicio Juridico de la Agencia
Tributaria, trataron de la responsabilidad
de las personas juridicas por la comision
de delitos contra la Hacienda Publica el
lImo. Sr. D. Antonio del Moral Garcia,

D. Francisco Caamano
destaco que estas
Jornadas de estudio
se han consolidado
ya como una cita
ineludible para
juristas y aplicadores
del Derecho

Fiscal del Tribunal Supremo; de la inci-
dencia de la reforma del Codigo Penal
en la penalidad de los delitos contra la
Hacienda Publica, D. Miguel Angel
Gilabert Cervera. Abogado del Estado en
Sevilla; del auxilio judicial de la Agencia
Tributaria, D. Juan Cano Garcia, Director
del Departamento de Inspeccion de la
Agencia Estatal de la Administracién
Tributaria; y de la prejudicialidad penal
en este contexto, el Abogado del Estado
D. Juan Manuel Herrero de Egafia y
Espinosa de los Monteros, Director del
Servicio Juridico de la Agencia Estatal
de Administracion Tributaria.

Como clausura, otro conferenciante
de excepcion, el Excmo. Sr. D. Angel
Juanes Peces, Presidente de la Audiencia
Nacional, abord6 los efectos de la re-
forma del Cddigo Penal en materia de
terrorismo desde un punto de vista es-
trictamente técnico, analizando la pro-

blematica de los grupos criminales, para
luego centrarse en los delitos de terroris-
mo. El conferenciante subrayé que la re-
forma obedece al cumplimiento de com-
promisos internacionales, ya que esta
forma de criminalidad se caracteriza por
su transnacionalidad. DestacO asimismo
que el bien juridico protegido en estos
casos es siempre el mismo: la estabili-
dad social, como base misma de la de-
mocracia. El Presidente prosiguid con la
distincién entre organizacion criminal,
asociacion ilicita y grupo criminal; sefia-
lando que, con la reforma, en materia de
terrorismo se equiparan las organizacio-
nes terroristas a los grupos criminales, y
realiz6 un detalladisimo anélisis de cada
uno de los nuevos articulos reformados.

Concluy6 y clausuré las Jornadas el
Ministro de Justicia, D. Francisco
Caamarfio, recordando amablemente la
ocasion en que intervino como ponente,
y destacando que estas Jornadas de es-
tudio, organizadas bajo la coordinacion
del Gabinete de Estudios de la Abogacia
General del Estado, se han consolidado
ya como una cita ineludible para juristas
y aplicadores del Derecho de todas las
disciplinas juridicas, y han propiciado,
sobre todo, la reunidn de personalidades,
de autoridades de primer nivel en las ma-
terias objeto de estudio.

El Ministro de Justicia defendi6 en su
intervencion la reinsercion social y la
proporcionalidad de las penas del nuevo
Cadigo Penal. Ademas, subray6 que “al



articulo 25 de la Constitucion Espafiola
no le gustan los corredores de la muerte
y si la resocializaciéon”. Durante su in-
tervencion, el Ministro repaso algunas de
las novedades aprobadas en la reforma,
destacando que ésta se ha conseguido con
un gran grado de consenso politico en lo
esencial, puesto que pasd del Senado al
Boletin Oficial del Estado sin tener que
volver al Congreso de los Diputados.

Destaco también que la reforma del
Caodigo Penal atiende a compromisos
internacionales que unas veces han re-
querido la introduccién de nuevos tipos
de delitos, como la trata de seres hu-
manos y la corrupcién en el sector pri-
vado, y, otras veces, la suscripcion de
normas europeas ha hecho necesaria la
adecuacion de nuestro modelo normati-
vo, como es el caso del terrorismo y su
financiacion, ademas de la colaboracion
con bandas terroristas para captacion y
adiestramiento.

Afiadio que la Ley 5/2010 resulta opor-
tuna puesto que da también respuesta a
algunos problemas politico criminales,
que actualmente estan presentes en la so-
ciedad espafiola, y a los que no daba, en
su opinion, respuesta satisfactoria el an-
terior Codigo. Esta respuesta se ha arti-
culado en tres frentes: en primer lugar, se
han resuelto concretos problemas detec-
tados en la praxis, acabando con la dis-
paridad de criterios en la interpretacion
jurisprudencial de institutos tan funda-
mentales como la prescripcion o el abo-
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no de la prisién preventiva. En segundo
lugar, se han mejorado también herra-
mientas de las que disponemos para lu-
char contra ciertas realidades delictivas,
y colmar asi intolerables lagunas de pu-
nibilidad en el &mbito de los delitos eco-
nomicos, sobre todo de lo que llamo
“esa gran lacra”, que es la corrupcion.
Para ello se han mejorado técnicamen-
te los delitos ya existentes, con el objeto
de facilitar su aplicacion; se han eleva-
do las penas de algunos delitos especial-
mente relevantes, como el fraude a las
Haciendas Publicas, los delitos de urba-
nismo, el cohecho o el trafico de influen-
cias; se han tipificado nuevos supuestos,
como la corrupcién entre particulares o
el fraude de inversores, y, finalmente, de
modo muy especial, se ha introducido
por primera vez en nuestro sistema pe-

Lareforma produce
una suerte de ‘salto
cultural’, porque
las novedades que
introduce afectan
no solo al ambito
del Derecho Penal
sustantivo, sino
a otros, como gl
Derecho procesal
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nal la responsabilidad penal de las perso-
nas juridicas: no se trata, con esta figura,
de criminalizar la utilizacion de un ins-
trumento tan decisivo para la actividad
economica y para el trafico juridico en
su conjunto, como es la personacion ju-
ridica de la empresa, sino de sancionar a
quienes tras de ese instrumento se escu-
dan para la comision de ilicitos penales,
perjudicando asi las legitimas expecta-
tivas de quienes se mantienen leales al
Derecho.

Sefial6 de modo destacado que era in-
eludible proceder a la racionalizacion de
la presion punitiva del sistema penal es-
pafiol, y era preciso hacerlo, sin perjui-
cio de la necesaria atencion a la seguri-
dad. Record6 que las tasas delictivas en
Espafia estan entre las mas bajas de su
entorno, mientras que las de encarcela-
miento se encuentran entre las mas al-
tas; y por ello, se ha buscado el equili-
brio entre el sentimiento de la ciudadania
y un espacio de razonabilidad en el que
enmarcar las diversas normas punitivas.
Con este fin, la Ley 5/2010 introduce en
el Codigo Penal un conjunto de medidas
que permiten ofrecer una respuesta mas
individualizada, distinguiendo los su-
puestos mas graves de los que no lo son,
y previendo medidas distintas para unos
y Otros casos.

También sefiald, para concluir, que la
reforma produce una suerte de “sal-
to cultural, porque las novedades que
introduce afectan no solo al &mbito del
Derecho Penal sustantivo, sino a otros,
como el Derecho procesal. Por ello, indi-
c6, la tarea juridica no ha acabado pues,
aprobada la Ley Orgénica 5/2010, ha lle-
gado el momento de que la doctrinay los
aplicadores juridicos, continden con un
“didlogo vivo, vibrante™, entre el texto
de la ley y el contexto social y el resto
del ordenamiento juridico, y para todo
ello, dijo, reflexiones como las que han
celebrado son fundamentales.

El texto de las diversas ponencias, asi
como comunicaciones, puede consul-
tarse en la pagina web del Ministerio de
Justicia, en la parte dedicada a Abogacia
General del Estado, y serdn ademas pu-
blicadas, como es habitual, a lo largo de
este afio. M
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Dos puntos de vista
sobre el directivo publica

Rafael Coloma | Portavoz de FEDECA

n este articulo pretendo tratar dos

temas relativos al directivo pablico

que considero importantes. En pri-
mer lugar, los que estimo atributos idea-
les de un directivo puablico, que deberian
ser potenciados para mejorar el funcio-
namiento de la administracion publica.
En segundo lugar, la situacion actual del
directivo dentro de esa administracion.

LOS ATRIBUTOS
DEL DIRECTIVO PUBLICO

Un directivo publico deberia tener mu-
chas habilidades, pero éstas se pueden
resumir en dos: autoridad y capacidad de
gestionar equipos de personas. Cuando
hablo de autoridad me refiero al concep-
to latino de auctoritas en contraposicion
al concepto de potestad. Es decir, se pre-
supone que un directivo tiene potestad
para realizar una serie de tareas (mas
tarde discutiremos esta suposicion con
mas profundidad). Pero la potestad no es
mas que un poder, en el caso de un di-
rectivo publico, otorgado. En el mundo
actual hay mucha gente que tiene poder
sin merecerlo. Esa es la diferencia con la
autoridad, la legitimacién social recono-
cida del saber de un individuo sobre una
materia, que le confiere capacidad para
tomar una decision. El poder frente a la
autoridad moral.

El directivo pablico deberia tener un gran
dominio de la materia que trata, de tal ma-
nera que pueda tomar las decisiones ade-
cuadas. La autoridad nace del dominio de
la materia, por lo que es imprescindible
que el directivo tenga un perfil técnico.
Sin ella, no se podra convencer a los car-
gos politicos (ministros y secretarios de
estado) de las bondades de la decision o
directamente se hara caso a las indicacio-
nes de estos cargos sin ser capaz de vis-
lumbrar las consecuencias de las 6rdenes.
Por otro lado, decisiones de los directivos
publicos que no estén respaldadas por un
dominio de la materia, seran contestadas
por el personal a su cargo. Cuando me
refiero a contestadas no me refiero a que
el personal se niegue a llevar a cabo las
ordenes del directivo. El personal puede
cumplir la orden del directivo sin creer en
ella y sabiendo que es erronea. Si el di-
rectivo no domina la materia y toma deci-
siones equivocadas, perderd el respeto de
sus subordinados y generara un desapego
de éstos respecto a él e incluso a la ins-
titucion en la que estan encuadrados. El
resultado es que la ineficiencia provocada
por las decisiones del directivo se ve au-
mentada por la desercion de las responsa-
bilidades del personal.

Las oposiciones a las que nos tenemos
que enfrentar los funcionarios superio-

res nos dan una base magnifica de cono-
cimientos de las materias que debemos
tratar. Pero es necesario renovar esas ba-
ses con el conocimiento adquirido por la
practica del trabajo y por la formacion
continua. Y también es fundamental am-
pliar esas bases con conocimientos de
otras &reas y conocimientos generales,
ademas de que se deberia potenciar el
dominio del inglés y otras lenguas ex-
tranjeras, ya que la mayoria de los temas
que llevamos los funcionarios superio-
res, y por supuesto los directivos, se tra-
tan en Bruselas a nivel de la UE.

El otro punto fundamental para el di-
rectivo publico es la capacidad de diri-
gir un equipo. Gestionar un equipo de
personas, individual y colectivamente
con todas las interacciones derivadas,
es probablemente una de las tareas mas
complicadas de un directivo. Para ser un
buen directivo no basta tener un dominio
de la materia que se trata, eso otorga un
estatus de experto. Es necesario ademas
tener unas habilidades sociales que per-
mitan al directivo encauzar el trabajo de
las personas a su cargo en la consecucion
de un objetivo.

En primer lugar, el directivo debe ser ca-
paz de delegar. Primero, porque nadie es
capaz de tomar todas y cada una de las



decisiones a las que se enfrenta un de-
partamento ni conocer hasta la ultima
coma del dltimo papel. Si un directivo
pretende controlar absolutamente todo,
las consecuencias seran funestas: no sera
capaz de hacerlo bien, de hacerlo a tiem-
po o de ninguna de las dos. Por otro, el
personal debe poder responsabilizarse de
su trabajo, debe ser capaz de reconocer
su huella, de considerar como propias las
labores que realiza, sobre todo a ciertos
niveles. En general, a las personas no les
gusta ser meras marionetas, les gusta po-
der imprimir su sello personal en su tra-
bajo. Acaba siendo un incentivo.

Por supuesto, el directivo debe super-
visar la labor que se realiza en su area,
pero no realizar la labor en si y mucho
menos descendiendo al nivel de cada
punto y cada coma. El directivo debe
respetar el trabajo y la aportacion de
cada funcionario. La supervision debe
ser por objetivos y no por tareas. No se
deberia forzar a que cada funcionario
pierda su individualidad por mimetizar-
se con los gustos del directivo. Se debe
permitir una cierta iniciativa personal.
Se debe encontrar el dificil equilibrio
entre la supervision y el control del tra-
bajo que se realiza en el centro directivo
y el respeto a la individualidad de cada
funcionario.

Ademds, es necesario crear buen am-
biente en el departamento. No cues-
ta nada pedir las cosas por favor ni dar
las gracias, pero sorprendentemente, no
siempre se hace asi. No cuesta nada in-
teresarse por los funcionarios adscritos
al departamento, ni hacer una broma de
vez en cuando. Y por supuesto, conside-
rar las opiniones de los funcionarios ads-
critos. No siempre se pueden aplicar esas
opiniones, pero simplemente con tomar-
las en cuenta se ganan muchos puntos.

Todo ello, eso si, con transparencia res-
pecto a las ideas e intenciones del direc-
tivo. Y siendo firme cuando se debe ser.
Ser amable no significa ceder cuando no
sea posible ni recomendable.

Y es que estas labores sociales son im-
prescindibles en la administracion pabli-
ca, mucho mas que en el sector privado.
En la administracion pablica, el directivo
no siempre puede elegir a los funciona-
rios adscritos a un centro y es francamen-
te dificil despedirlos incluso por causas
muy graves. Tampoco es facil aplicar
medidas disciplinarias. Respecto al suel-
do, los directivos apenas tienen control
sobre la remuneracion de sus funciona-
rios, salvo la productividad y los fun-
cionarios estan organizados en niveles y
clases (lo cual no discuto), lo que hace

imposible ascender a muchos de ellos.
Es decir, las herramientas de gestion de
personal a disposicion del directivo pu-
blico, grosso modo, son muy escasas.

Por eso es fundamental utilizar cualquier
otro instrumento para gestionar el perso-
nal. Y el mas eficaz es la lealtad y la res-
ponsabilidad. Porque al final, la mayoria
de los funcionarios trabajan por respon-
sabilidad respecto al trabajo y por lealtad
respecto a sus superiores, sus compafie-
ros y sus subordinados. El directivo debe
ser capaz de generar esa responsabilidad
y esa lealtad en base a su autoridad, a su
ejemplo y a su capacidad de dirigir un
equipo.

LA SITUACION ACTUAL
DEL DIRECTIVO

Hace unos meses, hablando con un perio-
dista sobre la posicién de FEDECA res-
pecto a la bajada de sueldo de los fun-
cionarios, me detuve sobre el hecho de
que la bajada fuera progresiva. Le plan-
teé una pregunta: “;se imagina usted a
Emilio Botin bajando el sueldo a sus di-
rectivos méas que a sus trabajadores?”.

Obviamente, la respuesta es no, porque
el valor afiadido del trabajo de los direc-
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tivos es superior al de otros puestos en
una organizacion (por eso precisamente
es fundamental escoger correctamente a
los directivos, porque pueden hacer mu-
cho bien, pero también mucho mal a la
organizacion). Los directivos disefian la
estrategia de la entidad a la que pertene-
cen y son los verdaderos gestores de la
misma. Cuanto mas los directivos publi-
Cos, que tienen una enorme responsabi-
lidad, en términos de gestion y de per-
sonal, en muchos casos superior a la de
directivos en el sector privado. Esta afir-

macion es facilmente aplicable a los fun-
cionarios (porque en general deberian
serlo; ya nos referiremos a esta proble-
matica méas adelante) encargados del li-
toral espafiol, de las cérceles, las cues-
tiones relativas al cambio climético, los
impuestos y tantas otras cosas.

A pesar de la importancia de las labores
desempefiadas por los directivos publi-
cos, y por los funcionarios superiores,
nos encontramos que no son tratados
como directivos, sobre todo los subdi-
rectores, la verdadera columna vertebral
de la administracion. Los subdirectores
cada vez tienen menos poder. Por un lado
porque los gabinetes de corte politico de-
tentan cada vez mas poder. Por otro, por-
que algunos directivos superiores pueden
preferir ponerse de perfil. Las cuestiones
técnicas deberian dominar los debates a
los niveles a los que nos referimos, pero
estan siendo sustituidas por cuestiones
politicas, de opinién publica y téacticas.

En consonancia con la situacién ante-
rior, pero desde mucho antes, se ha des-
plomado la valoracion del trabajo del
funcionario y, por lo tanto, del directivo
publico, tanto en términos de prestigio
social como, por supuesto, en términos
salariales.

A pesar de que el panorama descrito no
es muy halaglefio, existe una cola muy
larga de gente que quiere ser director ge-
neral (como poco) sin cumplir los requi-
sitos para ello o, precisamente, por no

FEDECA ha
conseguido que se
hayan declarado
nulos varios
nombramientos pues
no se ha cumplido
el requisito de
reserva funcionarial
y no existia una
justificacion
adecuada para ello.
Sin embargo, los
diferentes gobiernos
han evitado apliear
esas sentencia$

cumplir estos requisitos, ya no de mérito
y capacidad, sino de reserva funcionarial.
Ya en los gobiernos del PP se comenzé
a exceptuar la condicion de funcionario
en algunos nombramientos de altos car-
gos, pero hemos llegado a limites insos-
pechados en estas dos Ultimas legisla-
turas. Hasta se ha nombrado a personas
no funcionarias como directores genera-
les en el Ministerio de Administraciones
Publicas.

En teoria, los Unicos cargos en la ad-
ministracion de perfil netamente politi-
co son los ministros y los secretarios de
Estado. El resto de altos cargos tiene per-
fil técnico-politico o solo técnico, aunque
la legislacion espafiola solo obliga a que
algunos de estos puestos sean ocupados
por funcionarios, como director general,
y aun asi con excepciones (art. 18.2 de
la LOFAGE). Como hemos dicho, en los
Gltimos afios, se esta desvirtuando el ca-
racter técnico de los puestos de altos car-
gos, primando el perfil politico, incluso
sin respetar la legislacion.

FEDECA lleva afios luchando porque
se reconozcan los requisitos estableci-
dos por ley, la reserva funcionarial para
los directores generales. En este tiem-
po, FEDECA ha conseguido que se ha-
yan declarado nulos varios nombramien-
tos pues no se ha cumplido el requisito
de reserva funcionarial y no existia una
justificacion adecuada para ello. Sin em-
bargo, los diferentes gobiernos han evi-
tado aplicar esas sentencias. Pero en los
Gltimos meses, se han emitido dos sen-
tencias por parte del Tribunal Supremo
que suponen un endurecimiento de las
condiciones en el nombramiento de al-
tos cargos. Asi, en la sentencia de 30
de Septiembre de 2010, el alto tribunal
analiza las funciones y competencias
del Director General de Atencion a las
Victimas del Terrorismo y tras ello afir-
ma en su fundamento juridico cuarto:

“En el caso de esta concreta Direccion
General, sus funciones no permiten con-
siderar correctamente establecida la ex-
cepcion a la norma general de la con-
dicién funcionarial de su titular porque,
pese a su variedad, todas esas funciones,
desde el punto de vista formal, exterio-
rizan cometidos encuadrables en actua-



ciones propias del normal giro o trdfico
administrativo, al traducirse principal-
mente en desempefios que esta referidos
a la tramitacion de expedientes, la infor-
macion a los interesados y la relacion
y colaboracion con otros érganos ad-
ministrativos u otras Administraciones
publicas”.

En esta linea, el Tribunal Supremo vuel-
Ve a pronunciarse en su sentencia de 11
de Noviembre de 2010 sobre este proble-
ma afirmando en su fundamento juridico
segundo, tras analizar las funciones de
la Direccion General de Coordinacion
y Administracion de los Servicios
Periféricos:

“(...) no se alcanza a comprender cdmo
tales funciones no resultan justificada-
mente atribuibles a funcionarios de ca-
rrera de la propia Administracion con
titulos académicos que expresa el arti-
culo 18.2 de la Ley de Organizacion y
Funcionamiento de la Administracion
del Estado, teniendo en cuenta, ademas,
la existencia de funcionarios de carre-
ra con suficiente conocimiento de toda
la Administracion Publica a los que en-
comendar aquellas funciones menciona-
das por el articulo 17 del Real Decreto
1039/20009, relacionadas con las delega-
ciones y subdelegaciones de Gobierno™.

Es decir, para el Tribunal Supremo hay
ciertos puestos en la Administracion con
caracter puramente administrativo, por
lo que ni siquiera es posible encontrar
una justificacion para la excepcion del
requisito de funcionario. La definicion y
competencias del puesto determinan que
quien lo detente deba ser funcionario.

Finalmente, queria tratar a otro proble-
ma del directivo, en relacion a la primera
parte de este articulo, la formacién con-
tinua del directivo. El directivo publico
necesita asistir a cursos que garanticen
una formacion continua en la materia en
la que trabaja, incluyendo idiomas, pero
también en la gestion de equipos. Y esa
formacion apenas existe, sobre todo la
segunda.

El panorama es bastante desalentador,
salvo honrosas excepciones, especial-
mente en lo referido a la gestion de perso-

nal. Los cursos ofrecidos a los funciona-
rios son muy generalistas 0 muy basicos
y normalmente disefiados para funcio-
narios que no sean superiores ni mucho
menos directivos. Por cuestiones inexpli-
cables, se ha excluido a los funcionarios
superiores y a los directivos publicos de
la formacion continua, cuando es abso-
lutamente necesaria para el buen funcio-
namiento de la Administracion. Algunos
organos estan haciendo un esfuerzo, pero
con carécter individual. Falta una estrate-
giay, sobre todo, fondos que se usen ade-

La aplicacion de una
politica determinada
no debe ir en contra
del respeto a las
cuestiones técnicas
en cada area de
la administracion
y a veces somos
nosotros mismos
los que ayudamos
a difuminar una
frontera entre ellas
que debe existir

OPINION

cuadamente a las verdaderas necesidades
de la administracion. Para muestra un bo-
ton: hace unos afios estaba destinado en
un departamento encargado de relaciones
internacionales y en nuestro ministerio
se ofrecieron unos cursos de inglés. Tras
realizar la prueba, los organizadores me
sefialaron que los cursos que se imparti-
rian estaban destinados a niveles iniciales

y no a otros. El resultado es que la perso-
na que llevaba las relaciones internacio-
nales no pudo recibir un curso de inglés,
mientras los administrativos si pudieron.

A pesar de la Ultima parte tan pesimis-
ta de este articulo, los funcionarios su-
periores podemos ser optimistas, pero
solo si se cumplen unas condiciones. Es
cierto que legalmente somos los Ilama-
dos naturalmente a ocupar los puestos de
directivo publico, pero también debemos
serlo en la préactica. Para ello, partiendo
de la base de nuestras oposiciones, debe-
mos reforzar nuestra formacion (ya sea
a cargo de la administracion o por nues-
tra cuenta) en las materias de trabajo,
en idiomas y en la gestion de equipos.
Através de estas iniciativas potenciamos
la valoracion del mérito y la capacidad.
Pero también debemos intentar mantener
en todo momento el caracter técnico de
nuestros puestos. La aplicacion de una
politica determinada no debe ir en contra
del respeto a las cuestiones técnicas en
cada area de la administracion y a veces
somos nosotros mismos los que ayuda-
mos a difuminar una frontera entre ellas
que debe existir. H
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It Lgw School

GATEDRA JOSE MARIA GERVELLO

UNA APUESTA POR LA ETIGA PROFESIONAL LA RESPONSABILIDAD
o0GIAL DE LA ABOGAGIA Y LA BUSQUEDA DEL TRLENTD

Juan José Torres-Fdez. Nieto, Adolfo Menéndez Menéndez y Carlos Lépez Blanco | Abogados del Estado

Law School nace en 2004 para hon-

rar la figura de Jos¢ Maria Cervello,
profesor de dicha institucion desde 1979
hasta su fallecimiento en 2008, miem-
bro del Consejo Rector y Presidente
del Consejo Asesor de los Master de
Asesoria Juridica y Fiscal del Instituto
de Empresa.

l a Catedra José Maria Cervell6 de IE

José Marfa Cervell6 naci6 en Cadiz en
1947, se licencié en Derecho ingresando
en 1975 en el cuerpo de Abogados del
Estado. En 1985 dejo la jefatura de la
Abogacia del Estado en el Ministerio de
Transportes, Turismo y Comunicaciones
y se fue de socio al despacho Erns &
Young, donde estuvo hasta 2002. Durante
muchos afios también fue preparador de
oposiciones al cuerpo de Abogados del
Estado. Igualmente, fue diputado de la
Junta de Gobierno del llustre Colegio de
Abogados de Madrid desde 2001 hasta
2004.

Ademas, José Maria era un apasionado
del arte, por eso simultaned su actividad
profesional con el estudio del arte, licen-
ciandose en Historia del Arte, y doctoran-
dose con maxima calificacion, en 2001
con la tesis doctoral: “Gaspar Gutiérrez
de los Rios y su noticia general para la
estimacion de las artes”, que fue pre-
sentada en el Museo del Prado, de cuya

Asociacion de Amigos fue Patrono desde
1994. Bibliofilo, José Maria reunié una
extensa coleccion de libros, documen-
tos y grabados (méas de 2000 piezas an-
teriores al siglo X1X), parte de los cuales
pueden disfrutarse en la Biblioteca del
Museo del Prado (http://www.museodel-
prado.es/enciclopedia/enciclopedia-on-
line/voz/cervello-grande-jose-maria/).

Lia Catedra José
Maria Cervello
fue fundada por
él mismo con una
finalidad clara:
buscar y conseguir
el talento alli donde
se encontrase,
procurando medios
econémicos a través
de un sistema
de becas, para
independizar del
dinero el accesozdel
talento a la abogaeia

En su actividad docente fue, sobre todo,
creador y profesor de Politica de Asesoria
y Etica Profesional, que hoy forma parte
de la actividad docente de la Cétedra. De
José Maria puede decirse, en palabras de
Diego del Alcazar Silvela (Presidente
del Instituto de Empresa) que, fue un
“hombre “universal” en el sentido rena-
centista de la palabra. Interesado no solo
por el mundo del Derecho, sino también
por la Filosofia, por la Arquitectura, por
la Pintura, en definitiva, por el Arte en
todas sus manifestaciones”.

La Cétedra José Maria Cervelld fue fun-
dada por ¢l mismo con una finalidad
clara: buscar y conseguir el talento alli
donde se encontrase, procurando me-
dios econdmicos a través de un siste-
ma de becas, para independizar del di-
nero el acceso del talento a la abogacia.
A dicho fin se estableci6 un sistema de
becas para cursar los distintos progra-
mas de formacién que imparte el IE Law
School. Asimismo, se busca también el
fomento de la investigacion en los dis-
tintos aspectos relacionados con el ejer-
cicio de la abogacia, sobre la regulacion
de la misma y sobre los aspectos de su
ética profesional.

Desde el inicio hasta ahora, al frente
de la Catedra, estan tres Abogados del
Estado, designados por José Maria que
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son, Adolfo Menéndez Menéndez, Juan
José Torres-Fdez. Nieto y Carlos Lopez
Blanco. En el pasado 2010, se ha incor-
porado a la Cétedra, con el objetivo cla-
ro de potenciar su presencia social, la
Directora de la misma, Pilar Galeote.

En el ambito de la investigacion, una de
las actividades mas importantes lleva-
das a cabo por la Catedra es la organiza-
cioén y el otorgamiento del premio anual
José Maria Cervell6 patrocinado por la
Cétedra en colaboracién con el despa-
cho Ramon Hermosilla & Gutiérrez de la
Roza. El objetivo del premio es el fomen-
to de la investigacion juridica relaciona-
da con la “abogacia de los negocios”.
Como todas las actividades de la Cétedra
estan orientadas a ese fin principal y fun-
dacional: servir a una igualdad real de
oportunidades, becando el acceso a los
programas juridicos y fiscales de IE Law
School para estudiantes brillantes que re-
quieran esa ayuda. Las caracteristicas de
este premio anual son: una dotacién de
30.000 euros de los que 10.000 euros se
entregan al premiado y 20.000 euros se
ceden a la catedra José Maria Cervell6
para destinarlo a su programa de becas
para la realizacion de programas juridi-
cos y fiscales de IE Law School. En las
cuatro ediciones anteriores del Premio,
los temas elegidos han sido de derecho
mercantil y derecho administrativo y

se ha contado con la Presidencia de los
Catedréticos de Derecho Mercantil Juan
Luis Iglesiasy de Derecho Administrativo
Toméas Ramdn Ferndndez. En la quinta
edicion convocada en 2010 para el afio
2001, el premio, cuenta con la presiden-
cia del Magistrado del Tribunal Supremo
D. Juan Ruiz Saavedra, Presidente de
la Sala 22 del Tribunal Supremo, y tie-
ne como tema: “La responsabilidad cri-
minal de las personas juridicas: articu-
los 31, 31 bis y 33 del CP. Problemas y
soluciones”.

En aras a que
la Catedra siga fiel
al objetivo marcado
por su fundador, en
la actualidad ha
iniciado un programa
de donaciones
dirigido tanto
a profesores,
alumnos, antiguos
alumnos como.a
cualquier interesacdo

NOTICIAS

La Catedra también organiza otras acti-
vidades de investigacion y difusion del
derecho (conferencias, seminarios, wor-
king papers, publicaciones etc), y se
mantiene el contacto con todos sus be-
cados, premiados, antiguos alumnos del
IE Law School, y, en general, con todo
aquel que se quiere acercar, ya sea a tra-
vés de su web: http://catedracervello.
ie.edu como a través de su blog: http:/
cervello.blogs.ie.edu.

En aras a que la Catedra siga fiel al ob-
jetivo marcado por su fundador, en la
actualidad ha iniciado un programa de
donaciones dirigido tanto a profesores,
alumnos, antiguos alumnos como a cual-
quier interesado. Toda la informacién so-
bre este programa se encuentra en http://
catedracervello.ie.edu.

Desde aqui queremos invitar a todos los
Abogados del Estado a participar con las
actividades de la Catedra en cualquiera
de los aspectos comentados, siendo un
honor para nosotros que la Revista de la
Asociacion de Abogados del Estado nos
haya ofrecido este espacio, a cuyos efec-
tos queremos dejar constancia de nues-
tro agradecimiento a dicha Asociacion
a través de su Presidente, Edmundo Bal
y del miembro del Consejo, Antonio
Botella. ™
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.. Un Abogado e Estado camino de log altares

Angel Herrera Oria

José Maria Legorburu | Secretario de Comunicacion de la ACdP y Profesor de la Universidad CEU San Pablo

de 2010, el cardenal Rouco Varela

daba por cerrada en el aula magna
de la Universidad CEU San Pablo la fase
diocesana de la Causa de Canonizacion
del siervo de Dios Angel Herrera Oria,
Abogado del Estado, periodista y carde-
nal. Con el envio a la Santa Sede de la do-
cumentacion, concluye laprimera parte de
un proceso abierto catorce afios atras por
el arzobispo de Madrid y promovido por
la Asociacion Catdlica de Propagandistas
(ACdP) y el CEU, el Obispado de Malaga
y la Fundacion Pablo VI.

n ecientemente, el 14 de diciembre

A pesar de la trascendencia de su vida
y obras, la figura de Herrera Oria
(Santander, 1886 — Madrid, 1968) es
muy poco conocida. Hoy en dia es recor-
dado, sobre todo, por sus etapas de obis-
po de Malaga y cardenal de la Iglesia, en
las que llevo a cabo una destacada labor
social en la didcesis malacitana. Puso
en marcha doscientas cincuenta escue-
las-capilla rurales con las que se redujo
drasticamente el analfabetismo en la pro-
vinciay promovio la construccion de dis-
tintas barriadas para obreros y gente del
campo. También contribuy¢ a la Ley de
Prensa, fundd la Escuela de Periodismo
de la Iglesia, la Escuela de Ciudadania
Cristiana, el Instituto Social Le6n XIII,
el Colegio Mayor Pio XII y contribuyd a
la puesta en marcha de la Biblioteca de
Autores Cristianos (BAC).

Previamente, habia desarrollado una
fructifera labor como seglar en distin-
tos campos, desde que fue elegido pre-
sidente de la ACdP el 3 de diciembre de
1909: la politica, el periodismo, la edu-
cacion y la accion social. En la politica,

promovio la Union Patriotica durante la
Dictadura de Primo de Rivera, presidio
inicialmente la Accion Popular de la que
surgié la CEDA en la Il Republica y du-
rante el régimen de Franco contribuy6 a
la formacién de los futuros integrantes
de la democracia cristiana. Toda esta ac-
cion la llevd a cabo siendo director del
diario El Debate, primera piedra de lo
que fue la Editorial Catolica (EDICA),
integrada por los periddicos Ya, La
Verdad de Murcia, Ideal de Granada,

El 21 de mayo de
1965, Con motivo
de su elevacion
al cardenalato, el
Cuerpo de Abogados
del Estado rindi6 un
carinoso homenaje a
don Angel en la sede
del Instituto Social
Leon XIII

Hoy de Badajoz y El Ideal Gallego de
A Corufia; la agencia Logos y la Escuela
de Periodismo de El Debate (1926), la
primera en la historia de Espafa y pre-
cedente de las actuales facultades de
Comunicacion.

En lo referido a la Educacion, en el
afio 1933 fundo el Centro de Estudios
Universitarios (CEU), entidad promo-
tora, en la actualidad, de tres universi-

dades privadas —San Pablo en Madrid,
Cardenal Herrera en Valencia y Abat
Oliba en Barcelona—, nueve colegios y
otros centros de formacion superior, pro-
fesional y de postgrado, en los que es-
tudian cerca de 30.000 nifios y jovenes.
La Accion Social también fue uno de sus
campos de actuacion, con la creacion
de la Confederacion Nacional Catolico
Agraria (CNCA), la Juventud Catodlica
Espafiola (JCE) y el Instituto Social
Obrero (ISO). También fue presidente
de la Accién Catolica Espafiola.

UN CARDENAL “DOS VECES”
ABOGADO DEL ESTADO

Sin duda, todo este enorme conjunto de
obras y tareas fue fruto de su profunda
espiritualidad y su vocacion apostolica,
pero también de su gran conciencia so-
cial y de una sélida formacion juridica.
Tras estudiar Bachillerato en el Colegio
de San José de Valladolid, comenzé la
carrera de Derecho en la Universidad de
esta ciudad y la termino en la de Deusto,
con excelentes calificaciones. Poco des-
pués, el 13 de febrero de 1908, ingre-
sO con el nimero tres de su promocién
en el Cuerpo de Abogados del Estado.
Durante ocho meses estuvo destina-
do en la oficina de Burgos v, tras pedir
una excedencia, se doctoré en Derecho
por la Universidad Central de Madrid.
Ya no volveria a ejercer, como explicd
Jesualdo Dominguez-Alcahud en el nd-
mero 3 de esta revista (octubre-diciem-
bre de 2003).

Pero el hecho de que dejase el Cuerpo
tan pronto, no le alej6 de sus comparfieros
Abogados del Estado. De hecho, cuando



fue consagrado obispo de Malaga el 30
de junio de 1947 en la Iglesia de Santa
Lucia de Santander, estos le obsequiaron
con su anillo episcopal. Ademas, el 21 de
mayo de 1965 el Cuerpo de Abogados
del Estado rindié un carifioso homena-
je a don Angel en la sede del Instituto
Social Leon XlIl, con motivo de su ele-
vacion al Cardenalato, al que asistieron
160 comparfieros.

Segun la crénica publicada por el diario
Ya, al término del acto intervino Herrera
Oria, que, entre otras cosas, dijo lo si-
guiente: *““queridos amigos y comparie-
ros, es curioso que habiendo sido en
ejercicio Abogado del Estado solamente
ocho meses, lo siento como si lo hubie-
ra sido muchos afios”. Afiadio el siervo
de Dios que ““la concepcion moderna del
Estado es la de toda la sociedad orga-
nizada para el bien comin de todos los
ciudadanos. Bien comin que supone
tres aspectos: orden publico, orden
juridico y un orden econémico que
eleve las condiciones de vida y
redistribuya la renta nacional.

En este ultimo sentido, al ve-

lar los Abogados del Estado

por que los ciudadanos cum-

plan con sus deberes socia-

les, son abogados de los po-

bres, pues la redistribucion de

la renta nacional ha de tener

especial sensibilidad a favor de

los més necesitados. Por eso,

yo me siento dos veces Abogado

del Estado; por mi ingreso en el
Cuerpo y por mi calidad de obispo,

ya que amando a todos por igual, ten-
go especial predileccion por los mas
débiles”.

El cuadro de Angel
Herrera Oria, carde-

nal de la Iglesia, for-

ma parte de la coleccion

de retratos del Cuerpo de
Abogados del Estado que,
actualmente, se encuentra dis-
persa por distintas dependencias
de la Administracion. H

CRONICA
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La descolonizacion del Sahara

Por Antonio Carro Martinez

Nota del Consejo Editorial: El texto que a continuacion reproducimos con motivo del 35 Aniversario de los Acuerdos
de Madrid, adquiere mayor relevancia con los sucesos ocurridos en El Aaiun durante el pasado mes de noviembre.
Fue publicado originalmente en el n° 144 de la Revista de Politica Internacional (marzo — abril 1976). Su autor, D.
Antonio Carro, a quien agradecemos su autorizacion para la publicaciéon de estas paginas, ha sido Letrado del Consejo
de Estado, Ministro de la Presidencia del 3 de enero de 1974 al 12 de diciembre de 1975, diputado en la Legislatura
Constituyente de Espana y en cuatro legislaturas por la provincia de Lugo. Durante su periodo como Ministro de la
Presidencia jugé un importante papel en el desarrollo de los acontecimientos que significaron la culminacién del

proceso de descolonizacion y la retirada de Espaifa de los territorios del Sahara.

INTRODUCCION

Hace algun tiempo —no demasiado— mi
pensamiento y mi preocupacion seria la
intelectual propia de un hombre de estu-
dio, que trataria de aportar sus investiga-
ciones y sus conclusiones sobre la desco-
lonizacion del Sahara.

Pero el azar ha querido que yo haya sido
sujeto activo y con ciertas responsabili-
dades en el reciente proceso descoloni-
zador del Sahara. Mi testimonio no va a
ser, pues, el de un puro investigador, sino
mas bien el de un testigo que ha vivido
intensamente el problema.

La tesis central de este trabajo es que la
descolonizacion del Sahara se ha venido
Ilevando a efecto en condiciones muy fa-
vorables para Espafia; casi me atreveria
a decir, en condiciones milagrosamente
favorables.

Recordemos que la descolonizacion pro-
tagonizada por Alemania e Italia fue una

parte del coste de la derrota de dos gue-
rras mundiales. La descolonizacion fran-
cesa—que se hizo inteligentemente— costd
muchos muertos a Francia, y, en definiti-
va, la sustitucion de la IV Republica por
la V Republica de De Gaulle. La desco-
lonizacidn portuguesa —que se hizo en
forma retardada y torpe— fue origen de
la descomposicion del ejército portugués
y de las tremendas dificultades interiores
que actualmente vive Portugal. Hasta la
serenisima Inglaterra se ve azotada por
una crisis econémica y social que tiene
su origen y explicacion en la descolo-
nizacion; que se llevo inteligentemente,
pero que ha resultado a un coste social y
politico inmenso.

Excusado es decir que la descoloni-
zacion a Espafa (y ahora me estoy re-
firiendo a la gran descolonizacion de
América y Filipinas) también nos resulto
costosisima. Casi un siglo, el dltimo si-
glo de la historia de Espafia, es una frus-
tracion de todo orden, motivada por la
descolonizacién.

Puede que resulte desproporcionado traer
a colacion los grandes procesos de des-
colonizacion y pretender obtener conse-
cuencias referidas a la descolonizacion
del Sahara, que es un problema minds-
culo comparado con aquéllos.

Sin embargo, hay que convenir que toda
descolonizacién es sumamente comple-
ja, con independencia del territorio a des-
colonizar, y de que éste sea grande o chi-
co. Es mas, los riesgos que ha tenido que
soportar Espafia en estos Gltimos meses
como consecuencia del proceso desco-
lonizador del Sahara han sido inmensos.
Desde la guerra abierta, pasando por todo
tipo de enfrentamientos fisicos, econd-
micos y culturales; todo ello ha sido po-
sible y, sin embargo, todo se ha salvado,
y a estas alturas podemos afirmar que los
riesgos mas graves han desaparecido.

No quiere esto decir que todo haya sido
satisfactorio. Es preocupante el porve-
nir de la poblacidn saharaui, su destino
y hasta su integridad. Es preocupante la
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Eis preocupante
el porvenir de la
poblacion saharaui,
su destino y hasta
su integridad.
Es preocupante
la comunidad
internacional
y la manifiesta
incapacidad de que
ha dado muestras.
Es preocupante
el propio proceso
descolonizador
del Sahara, que atin
no se puede
considerar acabado

comunidad internacional y la manifiesta
incapacidad de que ha dado muestras. Es
preocupante el propio proceso descolo-
nizador del Sahara, que aln no se puede
considerar acabado.

Pero lo que ya no es preocupante —afor-
tunadamente ha dejado de serlo para
siempre— es que la descolonizacion del
Sahara produzca en Espafia efectos ca-
tastroficos (que pudo producir), ni si-
quiera efectos relevantes.

El peligro, el riesgo, una vez superado,
se olvida facilmente; pero quien lo ha vi-
vido y conocido con tanta intensidad, no
puede por menos que recordarlo en estos
momentos para poner de relieve el resul-
tado favorabilisimo que para Espafia ha
tenido el proceso descolonizador.

Hay que referirse en pasado al proceso
descolonizador, porque para Espafia di-
cho proceso ha terminado practicamen-
te con la salida del Gobernador espafiol
del territorio el 29 de febrero de 1976.

Es verdaderamente lamentable que no
se pueda afirmar lo mismo a nivel in-
ternacional, porque es previsible que,
desgraciadamente, el Sahara siga sien-
do tema polémico y zona de enfrenta-
mientos. Y espero que el Sahara no pase
a ser en el futuro un nuevo Vietnam,
como al parecer pretenden algunas par-
tes interesadas.

Pero no es mi cuestion tratar del futu-
ro del Sahara. Muy al contrario, solo se
pretende dar una interpretacion a los su-
cesos recientes que han protagonizado el
proceso descolonizador del territorio.

Estos hechos han sido muchos y de
muy diversa naturaleza; por eso resulta
conveniente agruparlos con una cierta
sistematica.

Creo que son tres los angulos o puntos
de vista desde los que pueden y deben
ser examinados los hechos que han dado
por resultado la descolonizacion del
Sahara. Estas tres opticas diferentes son:

la espafiola, la saharaui y la de la comu-
nidad internacional. A las tres nos vamos
a referir seguidamente, y asi podremos
al final lograr un perfil de la descoloniza-
cién que, desde luego, no sera unilateral,
aunque es evidente que los sentimientos
y la informacién de este escrito son cla-
ramente espafoles.

LA ETAPA COLONIAL

El Sahara ha vivido sucesivamente cin-
co etapas distintas en torno a su proceso
descolonizador. Son: la etapa colonial,
la asimilista, la autonomista, la indepen-
dentista y, en fin, la retirada unilateral.

Estas etapas se suceden, y a veces se Su-
perponen, a través de los hechos y deci-
siones politicas que han servido de so-
porte a la tarea espafiola en el Sahara.

La etapa colonial es la primera y mas ex-
tensa en el tiempo. Dura desde finales del
siglo XIX hasta la década de 1950-60.
La gestion espafiola en el Sahara estu-



vo encomendada a la Direccién General
de Marruecos y Colonias. Este nom-
bre (Direccion General de Marruecos y
Colonias) demuestra claramente el espi-
ritu colonial predominante en la época.
El mando y la presencia espafiola en el
territorio era fundamentalmente militar,
y su objetivo primordial era el prestigio
colonial.

Hacia la segunda mitad de nuestro siglo
arraiga fuertemente la idea descoloniza-
dora en el mundo, y muy especialmente
en las Naciones Unidas, de reciente apa-
ricion, después de finalizada la II Guerra
Mundial. La gran descolonizacion brita-
nica se realiza por entonces. La otra gran
potencia colonial, Francia, también des-
coloniza, y muy especialmente en Africa
surgen, hacia 1960, toda una serie de
nuevos Estados independientes, que eran
fruto de la descolonizacion. Espafia no
podia vivir aisladamente y de espaldas a
este fendmeno, méxime cuando nuestros
destinos estaban ligados a los de Francia
en el Protectorado marroqui.

ETAPA ASIMILISTA

Espafia pudo entonces alinearse en las
corrientes descolonizadoras predomi-
nantes, pero no lo hizo. Y no lo hizo por-
que los territorios que le quedaban en
Africa eran lo suficientemente pequefios

y poco conflictivos como para dar exce-
sivas preocupaciones. Es decir, la inercia
predominé en el destino que se previo
para Guinea, Ifni y Sahara. Quiza tam-
bién se valoro la circunstancia de que
estos territorios dificilmente tenian sa-
lida autodeterminista como Estados in-
dependientes. Tenia, pues, cierta ldgica
la adopcion de un compés de prudente
espera. Pero Espafia no adopto esta ac-
titud. Espafia no se limit6 a dar tiempo
al tiempo, sino que se comprometio en
una aventura “asimilista” que, afortuna-
damente, tuvo mucho més efecto formal
y legal que préctico y real.

Interesa recordar que en 1956 se produce
la independencia de Marruecos. Por otra
parte resultaba internacionalmente raro
seguir considerando colonias al Sahara
y demas territorios que dominadbamos en
Africa. Quiza lo més prudente hubiera
sido considerarlos territorios simplemen-
te o territorios no auténomos, de con-
formidad con la terminologia usual en
la ONU. Pero la decision gubernamen-
tal fue muy comprometida. Siguiendo
el equivocado ejemplo de Salazar en
Portugal, patrocinamos las tesis asimilis-
tas, y el Sahara recibio la consideracion
juridica de provincia espafiola.

Esta etapa esté jalonada por las siguien-
tes circunstancias. El Decreto de 21 de

OPINION

agosto de 1956 sustituye a la Direccion
General de Marruecos y Colonias, por la
Direccion General de Plazas y Provincias
Africanas. La provincia del Sahara es
creada por Decreto de 10 de enero de
1958, y tres afios mas tarde se reafirma
la tesis provincializadora o asimilista por
la Ley de 19 de abril de 1961.

La idea provincializadora nunca tuvo
gran solidez, a pesar de los instrumentos
juridicos de maximo rango que la reco-
nocian. Esta afirmacion se basa en los si-
guientes hechos:

El Ministerio espafiol de Asuntos
Exteriores nunca fue un convencido de
la tesis asimilista. Mas bien al contrario,
nuestro Ministerio de Asuntos Exteriores
estuvo muy atento a los criterios y nor-
mativa internacional. Y como la Carta
constitutiva de la ONU tipifica a los te-
rritorios no autdnomos (art. 73), y la
Resolucion 1541 de la propia ONU (15
de diciembre de 1960) defini6 a dichos
territorios como “los separados geogréa-
ficamente del pais que lo administra y
étnica y culturalmente distinto del mis-
mo”, resulta que nuestro Ministerio de
Asuntos Exteriores ha venido conside-
rando al Sahara, desde el punto de vis-
ta internacional, no como una provincia,
sino como un verdadero territorio no au-
tonomo sobre el cual se ha venido infor-

‘ ‘Espaﬁa pudo

alinearse en
las corrientes

descolonizadoras
predominantes, pero
no lo hizo. Y no lo hizo
porque los territorios

que le quedaban

en Africa eran lo

suficientemente

pequeios y poco

conflictivos como

para dar excesi
preocupacion ,
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mando anualmente a la ONU en cum-
plimiento precisamente de los mandatos
exteriores al respecto’.

Por otra parte, nuestras Leyes
Fundamentales determinan Idgicamente
la integridad y la intangibilidad del te-
rritorio nacional (IV de los Principios
Fundamentales). Pero ninguna ley, ni
siquiera la Ley de 19 de abril de 1961,
que cred la provincia del Sahara, 0sd
jamas incorporarla al territorio nacio-
nal, de manera que es preciso reconocer
que el Sahara goz6 ciertamente de un
Estatuto provincial muy sui generis. Asi
lo reconocié expresamente el Consejo de
Estado respecto a Guinea e Ifni (que go-
zaron de Estatuto similar al Sahara), al
afirmar que la calificacion legal de pro-
vincia a dichos territorios se trata de un
mero medio instrumental de organiza-
cién administrativa, pero que en forma
alguna puede admitirse que las antiguas
colonias espafiolas hayan formado jamas
parte integrante del territorio nacional
(dictamenes del Consejo de Estado de
20 de junio de 1968 y de 7 de noviembre
de 1968, respectivamente).

‘ &o ninguna ley,

iquiera la Ley
de 19 de abril de 1961,
que creo la provincia
del Sahara, 0s6
jamas incorporarla
al territorio nacional,
de manera que es
preciso reconocer
que el Sahara gozo
ciertamente de un
Estatuto provi
muy ‘sui gene

Otro dato significativo es que los natura-
les del Sahara han tenido una cierta equi-
paracion a la nacionalidad espafiola; pero
ellos nunca se han considerado de hecho
espafioles, y juridicamente jamas se pro-
dujo una asimilacion plena. Esto se prue-
ba por el hecho de que los saharauis nun-
ca gozaron de los derechos contenidos en
el Fuero de los Espafioles; ni se han con-
siderado cat6licos; ni han tenido el dere-
cho politico de voto como los espafioles;
ni han aceptado plenamente el matrimo-
nio mondgamo. Sus leyes penales son
distintas. En fin, el ordenamiento juridi-
co espafol rigio excepcionalmente en el
Sahara; solo en los raros casos en que el
Boletin Oficial especificamente editado
en el Sahara incluia alguna de las leyes o
normas de la metrépoli peninsular.

Otras muchas consideraciones podrian
ser afladidas. Tales como que en el
Sahara el poder civil y el poder militar
se mostraban confundidos, a diferencia
de lo que ocurria en Espafia; que la orga-
nizacion administrativa del Sahara dife-
ria radicalmente de la de cualquier pro-
vincia espafiola; que el sistema tributario

y presupuestario era distinto; que siendo
el Sahara mayor que la suma de 25 pro-
vincias espafolas, no obstante, solo te-
nia dos municipios: los de El Aaitin y de
Villa Cisneros, etc.

Todos estos datos demuestran que, Si
bien la etapa asimilista o provincializa-
dora existid, no pasé de ser un intento
formulario y formalista, con escaso eco
en la praxis, y con ninguna simpatia por
parte de nuestros Organismos encarga-
dos de los negocios internacionales, que,
al fin, lograron imponer el criterio auto-
nomista, que en realidad nunca estuvo
ausente de las concepciones politicas y
juridicas que Espafia mantuvo siempre
sobre el Sahara.

ETAPA AUTONOMISTA

La tesis autonomista se fue perfilando a
lo largo de los Ultimos afios a través de
una serie de hitos de singular importan-
cia. El Decreto de 11 de mayo de 1967
crea la Yemad, que es una especie de
Parlamento, o Asamblea General, inte-
grada por un centenar de chiujs y nota-




bles del Sahara; alguien llegd a afirmar
que esta novedad supuso una renuncia
tacita a la calificacion del Sahara como
provincia espafiola.

Buena prueba de ello, y sobre todo de que
se habian superado los intentos asimilis-
tas, es el Decreto de 5 de diciembre de
1969, que crea la Direccion General de
Promocion del Sahara, dando una nueva
orientacion y alcance a lo que hasta en-
tonces habia sido la Direccion General
de Plazas y Provincias Africanas.

Mas recientemente la intencidn autono-
mista resulta evidente a través de una se-
rie de documentos poco conocidos, pero
que revelan una indubitada orientacion
hacia la independencia del Sahara.

A principios de 1973 (el 20 de febrero de
1973), la Yemaa eleva una respetuosa pe-
ticion al Caudillo en sentido autonomista.
Meses mas tarde, Franco dirige a la Yemaa
un mensaje (carta de 21 de septiembre de
1973) que es un documento histérico de
notable importancia, y en el que se ofrece
al pueblo saharaui un Estatuto de autono-

mia que deberia ser elaborado con arreglo
a ciertos principios por la Yemaa y que
ulteriormente deberia ser sancionado por
ley. También afirmaba dicha carta que la
referida etapa de autonomia era un paso
hacia la autodeterminacion, que seria re-
conocida cuando fuese solicitada libre-
mente por el pueblo saharaui.

Este documento, verdaderamente clave
y del que existe copia en la Secretaria de
la ONU, fue aprobado por unanimidad
en Sesion de la Yemaa de 13 de noviem-
bre de 19732

Seguidamente comenzé a elaborarse el
proyecto de Estatuto, qué en la primave-
ra de 1974 queda ultimado. Se trataba de
un texto de 24 articulos, una disposicion
transitoria y una final. En ¢l se acepta-
ba la tesis del articulo 73 de la Carta de
la ONU y se definia al Sahara no como
un territorio de soberania espafiola, sino
como un “territorio administrado” por
Espafia. Asimismo se aludia expresa-
mente al principio de la autodetermi-
nacion como final obligado a la etapa
de autonomia que se regulaba en dicho

1 se aceptaba la
tesis del articulo 73
de la Carta de la ONU
y se definia al Sahara
no como un territorio
de soberania
espanola, sino
como un “territorio
administrado” por
Espana. Asimismo se
aludia expresamente
al principio de la
autodeterminacién
como final obligado
a la etapa
de autonomia que

se regulaba e
dicho Estatut’ ’
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Estatuto. Y, en fin, en el texto se perge-
fiaba un régimen didrquico entre autori-
dades espafiolas y saharauis, a través de
un Gobernador General, una Asamblea
General, un Consejo de Gobierno y una
Justicia cherénica. Se trataba en el fondo
de un verdadero texto constitucional®.

En el mes de mayo de 1974, Franco
aprueba verbalmente el proyectado tex-
to de autonomia. A mi me cupo el ho-
nor de despachar dicho asunto. Fue un
despacho largo, en el que Franco, con un
excepcional conocimiento de los habitos
del pueblo saharaui, introdujo personal-
mente varias modificaciones que, inclu-
so juridicamente, mejoraron el texto.

Este proyecto de Estatuto de autonomia
es enviado al Sahara para que sea estu-
diado y aprobado por la Yemaa, lo que
se realiza en sesion solemne el 4 de ju-
lio de 1974, a la vez que se acuerda su
devolucion a Madrid para la sancion del
Jefe del Estado*. Repito que esto ocurria
el 4 de julio y se recordara que cinco dias
maés tarde, exactamente el 9 de julio de
1974, se produce la iniciacién del proce-
so trombo-flebitico que padecié Franco
y que le oblig6 a internarse en un hospi-
tal y a ceder temporalmente la Jefatura
del Estado al Principe de Espafa hasta el
mes de septiembre.

Cito con todo rigor estos datos, que
son la causa explicativa de por qué el
Estatuto de autonomia nunca fue Ley.
Aungue debo afiadir que otras circuns-
tancias concurrentes entorpecieron tam-
bién el proceso. Estas circunstancias hay
que personificarlas en Marruecos, que,
conocedor e informado del proyectado
Estatuto de autonomia, present6 en toda
regla una ofensiva reivindicatoria de
gran envergadura. Primero fue a nivel de
Cancillerias. Después, de solidaridad de
todo el mundo arabe. En fin, cuando se
produjo la primera enfermedad de Franco
en 1974, que se recordara fue muy grave
y critica, Marruecos promovié una mo-
vilizacion general que Espafia no pudo
ignorar y que, en ciertas fechas del vera-
no de 1974, se presento con riesgo cierto
de intervencion armada que obligo a la
reconsideracion total del tema.

La conclusion es que el Estatuto de auto-
nomia quedd non nato, entre otras razo-
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nes, porque los sucesos se precipitaban y
quemaban las etapas. El Estatuto de au-
tonomia, que posiblemente hubiera sido
atil unos meses o unos afios antes, habia
envejecidoantes de nacer. Concretamente
el Gobierno, en su reunion de 30 de ene-
ro de 1975, acord6 no proseguir en la te-
sis del proyectado Estatuto, a la vez que
aplazaba el referéndum anunciado para
el primer semestre de ese afio, y todo ello
a peticion de la ONU.

Agotadas las etapas de colonialismo, la
de asimilacion y la de autonomia, sélo
quedaban las alternativas de autodeter-
minacion y la de la retirada unilateral.

ETAPA INDEPENDENTISTA

La tesis de la autodeterminacion era la
preconizada por las resoluciones de la
ONU, que desde 1960, afio tras afio, ve-
nian insistiendo en lo mismo. Estas re-
soluciones habian tenido también el
voto favorable de todo el mundo arabe,
y muy especialmente el voto de los tres
paises limitrofes, Marruecos, Argelia y
Mauritania.

Pronto se descubriria que estas votacio-
nes no eran francas o, al menos, no reve-
laban cuanto habia en el fondo del tema.
Porque lo que quedo claro es que la vota-
cion del mundo &rabe era unénime en lo
que suponia actitud critica hacia Espafia.
En definitiva, todos los arabes estaban
de acuerdo en que el pueblo saharaui
era uno de ellos, y que Espafia no debia
prolongar por mas tiempo su dominio.
Consiguientemente era sentimiento una-
nime que Espafia saliese del territorio. El
vicepresidente de Libia, Jalud, en la visi-
ta oficial que hizo a Madrid en la prima-
vera de 1974, pidié nuestra retirada del
Sahara con una rudeza tan simplista que
pretendia materializarla en veinticuatro
horas. Con menos urgencia, pero no con
menos intensidad, hizo analoga peticion
el vicepresidente del Irak, y, en general,
cuantos dirigentes del mundo arabe tu-
vieron relacion directa con las autorida-
des espafiolas en los tltimos dos afos.

Espafia quiso conjugar los intereses en
juego, y pretendié que el mundo arabe
resolviera precisamente las dificultades
propiamente arabes. Espafia intento la
mediacion de varios dirigentes arabes.

e puedo recatar
e decir que el mundo
arabe ‘in genere’
no solamente no ayudo
en nada a la solucion
del problema, sino
que contribuyo
mas bien a enredarlo
y dificultarlo
con amenazas

y provocacion
de todo ordeg ’

A este respecto recuerdo curiosamen-
te que cuando, hace un afio, el general
Arozamena descendia en el aeropuer-
to de Riad para tratar con el Rey de la
Arabia Saudita, que se habia ofrecido a
esta tarea de mediacion, se entera de que
el Rey acababa de ser asesinado esa mis-
ma mafana. En fin, Espaia, a pesar de
sus excelentes relaciones tradicionales
con el mundo arabe, no pudo obtener de
este sector mas que apremios para aban-
donar el territorio, importandoles muy
poco la formula ulterior que se aplicaria
al mismo. Espafia fue muy consciente de
este frente comin que formaba el mun-
do arabe, siendo curioso subrayar que
en este frente estaban alineados también
Marruecos y Argelia.

Realmente Espafia tuvo que ponderar la
amenaza que suponia la solidaridad de
todas las fuerzas del mundo é&rabe, tanto
desde el punto de vista econdémico, ante
una prevista congelacion de los envios
petroliferos, como desde el punto de vis-
ta militar, ante un rapido trasvase de la
aviacion y demas fuerzas armadas a los

arabes de la zona. No me puedo recatar
de decir que el mundo &rabe in genere no
solamente no ayudd en nada a la solucién
del problema, sino que contribuyé mas
bien a enredarlo y dificultarlo con ame-
nazas y provocaciones de todo orden.

Espafia tenia necesidad de romper este
frente arabe solidario. Para ello opt6 de-
cididamente por la tesis recomendada
por la ONU de la autodeterminacion, y,
en efecto, Espafia anuncié solemnemen-
te en el mes de agosto de 1974 la deci-
sion de celebrar un referéndum de auto-
determinacion en el territorio del Sahara
antes del 31 de mayo de 1975. Esta deci-
sion rompid la solidaridad del frente ara-
be, puesto que si bien Argelia aplaudid
la decision espafiola, muy al contrario
Marruecos estimé dicha decision contra-
ria a sus deseos anexionistas.

Parecia que el tema era ya cosa resuelta
y que a Espafia le bastaba con que en la
Asamblea General de la ONU se apro-
base la decision de autodeterminacion
y se fijase definitivamente la fecha del



referéndum en el Sahara. Pero la avisa-
da imaginacion del Rey Hassan provocd
un incidente dilatorio de singular efecto.
Fue su peticion de dictamen consultivo
al Tribunal Internacional de La Haya so-
bre cuestiones de dominio histérico en el
Sahara’. Inexplicablemente, la Asamblea
General de la ONU vot6 en favor de esta
incidencia retardatoria y nos rog6 a los
espafioles que aplazaramos el referén-
dum hasta que se pronunciase el Tribunal
de La Haya®. Esta votacion incidental va
a dificultar, por no decir imposibilitar,
la tesis de la autodeterminacion, por la
que la ONU venia trabajando desde ha-
cia tantos afos. Pero Espafia acepté la
nueva situacion con cierta tranquilidad,
pues habia logrado romper la solidari-
dad del mundo &rabe. En efecto, Argelia
y Marruecos jugaran desde entonces un
papel de acusadisima divergencia en
todo el problema.

Marruecos, por su parte, no ha cesado
de intentar bilateralizar el problema con
Espafa. A este efecto se han encaminado
todos sus esfuerzos con unas secuencias

paia, a pesar
sus excelentes
relaciones
tradicionales con
el mundo arabe,
no pudo obtener
de este sector
mas que apremios
para abandonar
el territorio,
importandoles muy
poco la formula
ulterior que
aplicaria al mi

de ofensivas diplomaticas internacionales
a través de Cancillerias para obtener cier-
tas bazas de convencimiento. Asimismo
ha infiltrado en el territorio a informado-
res, propagandistas y comandos de todo
orden. Ha utilizado de todos los medios
posibles para atraer a su causa sectores
de poblacién saharaui, a cuyo respecto
conviene recordar los pasos dados ha-
cia Marruecos por Halihenna (secretario
del PUNS) y del Hatri (presidente de la
Yemad). Incluso concentré importantes
fuerzas armadas en la frontera que en va-
rias ocasiones Espafia tuvo que interpre-
tar como signo claramente amenazador.

Argelia mantuvo una apariencia de des-
interés porque, en definitiva, la decision
espafiola de ir al referéndum represen-
taba el triunfo de su tesis y le daba la
oportunidad de pensar en un Estado afin
a través del F. Polisario. Incluso Argelia
lleg6 a insinuar la facilidad con que su
Gobierno reconoceria la independencia
unilateralmente acordada al territorio.
Muy significativo fue el apoyo en forma-
cidny armas que prestaba al F. Polisario.

OPINION

Interesa recordar al respecto que docena
y media de soldados espafioles y algin
particular fueron mantenidos prisioneros
por el F. Polisario durante muchas se-
manas en campamentos situados en te-
rritorio argelino. Realmente Argelia se
mostrd beligerante, aunque no jugoé sus
bazas tan a fondo como Marruecos, por-
que quiza tuvo la confianza excesiva de
considerar la partida ganada.

Mauritania, que quiza podria alegar ma-
yor interés y familiaridad con el Sahara
que Argelia y Marruecos, se ha mani-
festado inicialmente en una actitud du-
bitativa y confusa, hasta que en el afio
1975 se alineo decididamente al lado de
Marruecos, en virtud de un pacto secre-
to entre ambos paises que nunca nos fue
dado a conocer a Espafia.

Todas estas circunstancias motivaron
que en el interior del Sahara se produjera
tension, inquietud, incertidumbre y has-
ta confusion. Los rumores, los temores y
las desconfianzas eran cada dia mayores.
En definitiva, todos tomaban posiciones
al lado de la situacion que les parecia
mas probable, y el resultado fue un dete-
rioro continuado de la situacion. Espafia
se veia sumida en una actitud de espera
y pasividad que entrafiaba riesgos evi-
dentes y gravisimos. ;Como recuperar la
iniciativa? Tres posibilidades habia en la
primavera de 1975 para Espafia.

La primera era otorgar la independencia
unilateral al Sahara. Pero era dificil, por-
que Espafia no podia transferir una sobe-
rania que no tenia, ya que sélo era poten-
cia administradora. Por otra parte tengo
fundados temores de que una decision de
ese tipo hubiera provocado una accion
bélica por parte de Marruecos.

La segunda posibilidad consistia en pac-
tar con Marruecos, que era una de las
partes interesadas con las que la ONU
nos habia recomendado negociar. Pero
Marruecos no admitia otra negociacion
que no se cifiese a la transferencia de la
soberania y consiguiente anexion del te-
rritorio por su parte, para lo cual Espafia
no tenia facultades y, ademas, Argelia y
la mayoria de la ONU estaban en contra.

En fin, la tercera posibilidad era la trans-
ferencia de las responsabilidades admi-
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nistradoras que sobre el Sahara tenia
Espafia, 0 a la ONU, o a alguno o algu-
nos de los paises vecinos. En cierta me-
dida era la tesis de la retirada unilateral,
que es la que prevalecio.

DECISION DE RETIRADA
UNILATERAL

En efecto, el Gobierno espafiol venia
considerando la posibilidad de renun-
ciar unilateralmente a la administracion
del Sahara. De esta forma la ONU ten-
dria que tomar un papel mas activo en la
cuestion. Entre otras ventajas, los riesgos
para Espafa decrecian, pues se pensaba
en la posibilidad de que ante la tension
existente, pudieran ser enviados cascos
azules, o incluso que las fuerzas armadas
espafiolas pudieran tener una investidu-
ra legitimadora de la ONU ante las fric-
ciones e incluso agresiones armadas que
iban proliferando en el Sahara.

Con esta idea Espafia invitd a una mision
visitadora de la ONU, que, presidida
por el Embajador Ake, se persono en el
Saharadel 12 al 19 de mayo de 1975. Los
sucesos fueron detalladamente narrados
por la prensa. Sin embargo, es interesan-
te destacar que en aquella oportunidad el
F. Polisario dominé sorprendentemente
la calle, produciéndose claras manifesta-
ciones por la no continuacion de la pre-
sencia espafiola en el territorio.

La reaccion del Gobierno espafiol, que
padeci6 la hostilidad de todos, incluso
del pueblo saharaui, fue contundente en
su reunion de 23 de mayo de 1975. En
efecto, por una parte se acordé comuni-

A
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Para Espana
era fundamental
sacudirse la
actitud de espera
pasiva, porque se
adivinaban riesgos
y enfrentamientos
armados, de cuyas
incidencias y
resultados se haxia
responsable a Espana

car a la ONU la decision espafiola de po-
ner término a su presencia en el Sahara,
y que si la habilidad negociadora no fa-
cilitaba de cualquier forma ese resultado,
Espafia anunciaba su proposito de aban-
donar unilateralmente el territorio’. Aeste
efecto se ordend elaborar urgentemente
un plan de evacuacion que, con la deno-
minacion de “Operacion Golondrina”, se
preparé minuciosamente durante el vera-
no de 1975. Ademas, se recordara que el
Gobierno publicé en la prensa de 24 de
mayo de 1975 su decision de “precipi-
tar” la transmision de poderes que le co-
rrespondian en el Sahara®.

En fin, Espafia habia recuperado su ini-
ciativa y volvia a dominar la situacion.
Para Espafia era fundamental sacudir-
se la actitud de espera pasiva, porque se
adivinaban riesgos y enfrentamientos ar-
mados, de cuyas incidencias y resultados

la opinidn internacional, el mundo éra-
be y, sobre todo, el Tercer Mundo, harian
responsable —como siempre— a la poten-
cia colonial, o sea a Espafa.

Por otra parte Espafia tenia una parte im-
portante de su Ejército en el Sahara. La
calidad, aguerrimiento y disciplina de es-
tas Fuerzas armadas mantuvieron la paz
en el territorio. Ademas, ejercieron una
mision disuasoria respecto de las actitu-
des agresivas y hostiles que por doquier
afloraban cotidianamente en la zona. Pero
esto resultaba un juego peligroso, porque,
en caso de agresion, nuestro Ejército hu-
biera tenido que repelerla, y seguro que
lo hubiera hecho con contundente efica-
cia. Ahora bien, ¢hasta qué punto puede
mantenerse la moral de un ejército al que
s6lo cabe una mision defensiva? Nuestro
Ejército no podia, no debia, rebasar la li-
nea fronteriza. Espafia no tenia ningun
interés militar en Marruecos, Argelia ni
Mauritania; consiguientemente, cual-
quier incursion triunfante de nuestras
tropas siempre tendria que acabar en un
repliegue sobre la frontera. En fin, cual-
quier accion bélica para nuestras fuer-
zas era muy probable que no terminara
en derrota, pero lo que si era seguro es
que no existia ninguna posibilidad de que
terminara en victoria. Por ello me vuel-
VO a preguntar: ¢con qué moral se puede
mantener un ejército en pie de guerra sin
la mas minima esperanza de poder con-
seguir una victoria? La retirada era la fi-
nalidad ultima de este ejército. Y siendo
esto asi, ¢como se podia convencer a la
opinion publica y, sobre todo, a las ma-
dres espafiolas, de que sus hijos podian
caer en un combate, todo lo glorioso que
se quiera, pero sin victoria posible, y con
una retirada prevista como etapa final?

Estoy seguro que nuestra opinion pu-
blica hubiera reprobado cualquier sa-
crificio estéril de soldados espafioles en
el Sahara. Y, sin embargo, alli estaba el
Ejército, con una dignidad, potencia y
gallardia de efectos disuasorios preser-
vadores de la paz; pero, al propio tiem-
po, con el gran riesgo de tener que ha-
cer frente a agresiones y operaciones de
desgaste que no tenian otro fin razonable
que la retirada.

Por algun tiempo ésta fue la preocupa-
cion clave del Gobierno espafiol. Ante la



situacion conflictiva creada por las am-
biciones desatadas de unos y otros, era
de todo punto necesario que el Ejército
espafiol no se convirtiera en responsa-
ble de la situacion. Era también necesa-
rio que el Ejército espafiol no pasara por
el calvario de un desgaste innecesario e
inuatil ante la inminencia de la retirada fi-
nal. En fin, resultaba indispensable cul-
minar la dificilisima mision de reintegrar
a la Patria al Ejército con toda su digni-
dad, su honor y su valor incélumes y sin
necesidad de combatir.

Obsérvese que nada mas grave podia
haber ocurrido en las postrimerias de
Franco, o en plena transicion hacia la mo-
narquia, que la reintegracion a la Patria
de un ejército desgastado, sin una vic-
toria clara, y con la moral quebrantada.
Precisamente ésta habia sido la espoleta
que fulmino al salazarismo y al caetanis-
mo en Portugal el 25 de abril de 1974.

Con esta ensefianza tan proxima, Espafia
tenia que huir de la trampa existente. El
Gobierno espafiol tenia que tomar la ini-
ciativa y no podia seguir a remolque de
los acontecimientos con la actitud puri-
tana y pasiva de no tomar decisiones en
torno a todos los intereses en juego.

Y, en efecto, Espafia tomo la iniciativa
esforzandose en primer lugar en obte-
ner un acuerdo entre las partes interesa-
das y afectadas, lo cual no fue posible.
Intentd también Espafia apoyarse en la
ONU, y ya se vio en la tltima Asamblea
General que lo Unico que se obtuvo
fueron dos resoluciones simultaneas y
contradictorias.

No quedaba otra alternativa que poner
a salvo nuestros intereses, sin perjuicio
de seguir protegiendo los intereses saha-
rauis hasta el limite de nuestras posibili-
dades. Y esa fue la decision de poner en
marcha la “Operacion Golondrina” a pri-
meros de noviembre de 1975, que con-
sistia en la retirada unilateral de nuestras
fuerzas, para lo que previo un plazo de
dos meses, que, con un margen de segu-
ridad afiadido, dio como fecha final de la
presencia espafiola en el Sahara el 29 de
febrero de 1976.

La decisién descolonizadora unilate-
ralmente acordada por Espafia se ma-

terializa en el Proyecto de Ley de
Descolonizacion del Sahara, que se re-
mite por el Gobierno a las Cortes, y que
me cupo el honor de defender ante el
Pleno de dichas Cortes de 18 de noviem-
bre de 1975; justo cuarenta y ocho horas
antes del fallecimiento de Franco.

LA “MARCHAVERDE”

Un hecho singular se entremezcla en la
ya, por si, bastante confusa situacion del
Sahara. Fue el anuncio en un discurso
del Rey Hassan 1l de la “Marcha Verde”
marroqui sobre el territorio del Sahara.
En honor del Rey Hassan debo confesar
que fue una jugada magistral de riesgo e
imaginacion.

La decision
descolonizadora
unilateralmente

acordada por Espaia
se materializa en el
Proyecto de Ley de
Descolonizacién del
Sahara, que se remite
por el Gobierno a las
Cortes, justo cuarenta
y ocho horas antes
del fallecimienteo
de Franco

OPINION

Para Espafia la “Marcha Verde” fue una
sorpresa, y una gran amenaza. Por una
parte, la “Marcha Verde” suponia el gra-
ve peligro de arropar o encubrir la inva-
sion de un ejército regular. Por otra parte,
y en el supuesto de que fuese una ma-
nifestacion de paz, ¢quién controla una
manifestacion de cerca de medio millon
de hombres en el desierto? Si se les deja-
ba pasar hasta El Aailn, podian producir
una operacion envolvente sobre la reta-
guardia de nuestros destacamentos. En
fin, que Espafia tuvo que tomar el firme
proposito de no dejarlos pasar, con el in-
conveniente de que el Ejército no dispa-
raria con agrado sobre una masa de hom-
bres tedricamente desarmados y también
con la seguridad de que la opinion publi-
ca mundial se concitaria contra Espafia
si se producia una matanza de marroquis
en aparente marcha pacifica.

Debo reconocer el extraordinario des-
pliegue de imaginacion y de recursos
tacticos que el mando operativo del
Ejército espafol previo para disuadir a
la “Marcha Verde”. Confieso que perso-
nalmente llegué a tener la conviccién de
que la “Marcha Verde” jamas llegaria a
El Aaitin, y mucho mas por el empleo de
tacticas disuasorias que por el enfrenta-
miento armado.

Pero era preciso evitar en lo posible ese
riesgo. El 7 de noviembre de 1975 el
Embajador Filali, de Marruecos, visito
al Presidente Arias en un momento cri-
tico. Era el momento en que la “Marcha
Verde” habia invadido el Sahara y se ha-
llaba detenida ante los primeros campos
de minas del Ejército espafiol. De aque-
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Ila entrevista surge la utilidad de mi viaje
a Agadir, que emprendo aquella misma
tarde con el Embajador Filali. La entre-
vista con el Rey Hassan resulta facil, qui-
za porque él mismo se encuentra en un
callejon de dificil salida. Admite el Rey
la retirada de la “Marcha Verde” si yo
firmo un pacto favorable a los intereses
marroquies. Pero aquel pacto ni era posi-
ble ni yo tenia poderes para firmarlo.

Al fin llegamos a un acuerdo en el que
las garantias se materializaban en una
carta que yo dirigia al Rey Hassan, y él
a su vez me entregaria una carta para el
Principe de Espafa. El Rey, por su parte,
se comprometia a dar orden de retirada
de la “Marcha Verde” en un discurso a
la nacion marroqui que transmitiria por
radio al dia siguiente, domingo, 9 de no-
viembre de 1975.

En mi carta rogaba al Rey que diera la
orden de retirada de la “Marcha Verde”,
que consideraba una presion inadmisi-
ble para proseguir las negociaciones que
veniamos manteniendo para la resolu-
cion definitiva del problema del Sahara’.
Por su parte, el Rey Hassan acepta mis
planteamientos, si bien afiade en su car-
ta al Principe de Espafia que, a su juicio,
el arreglo definitivo del problema del
Sahara significa “la entrega por el Estado
espafiol a Marruecos y a Mauritania de
todas las responsabilidades y la autori-
dad civil y militar que ejerce en el Sahara
occidental”.

En realidad ninguno nos habiamos apea-
do de nuestras respectivas posiciones,
pero se habia alcanzado la distension y
la retirada de la “Marcha Verde”, que era
lo deseable y deseado, yo creo que por
todos, en aquel momento.

La Gnica duda que me cabe es respecto
a la actitud del pueblo saharaui. No sé
si fue todo el pueblo saharaui o sélo los
F. Polisarios; pero facil es recordar que
hacia el 11 de noviembre de 1975 fue
preciso licenciar a la Policia Territorial
saharaui (tres meses antes habian sido li-
cenciadas las tropas ndmadas); también
fue preciso decretar el toque de queda
en El Aailin y separar los barrios arabes
de los barrios europeos con alambra-
das. ¢Qué pasaba? Pues una informacion
nos habia llegado, relativa a que se es-

Por una parte,
Ia“*Marcha Verde’
suponia el grave
peligro de arropar
o encubrir la
invasién de un
ejército regular. Por
otra parte, y en el
supuesto de que fuese
una manifestacion de
paz, 6quién controla
una manifestacion
de cerca de medio
milléon de hombzres
en el desierto?

taba preparando la gran matanza de los
europeos (asi llaman los saharauis a los
espafioles); en fin, que se preparaba una
reedicion de la noche de San Bartolomé
contra los espafioles, y que afortunada-
mente la serenidad, valentia y acierto de
nuestras Fuerzas Armadas pudieron y
supieron evitar.

LA DECLARACION DE MADRID

Si a Espafia le cupo en algin momento
sentir dudas o vacilaciones, los aconte-
cimientos le estimularon a reafirmarse
en su decision unilateral de descoloni-
zar. Los pasos se dieron con eficacia y
rapidez. Se negoci6 intensamente, y el
14 de noviembre de 1975 se firmé lo que
se llamo6 El Acuerdo de Madrid, entre las
Delegaciones espafiola, marroqui y mau-
ritana. El texto es conocido, y constituye
ya un texto historico™.

Importa resaltar que mas que un Acuerdo
se trata de una Declaracion. La rdbrica
del texto firmado dice muy expresiva-
mente “Declaracion de Principios”, y el
punto primero es un significativo acto
unilateral del Gobierno espafiol. En efec-
to, dicho punto afirma que “Espafia ra-
tifica su resolucion —reiteradamente ma-
nifestada ante la ONU- de descolonizar
el territorio del Sahara Occidental, po-

niendo término a las responsabilidades y
poderes que tiene sobre dicho territorio
como potencia administradora™.

El resto del documento es una ratifica-
cion instrumental de la decision espafiola
de poner fin a su presencia en el Sahara,
haciendo de esta forma efectiva la ame-
naza que el Gobierno espafiol habia noti-
ficado a la ONU y toda la opinion publi-
ca mundial el 24 de mayo de 1975.

Quiza alguien pueda afirmar que estas
son sutilezas de matiz, y sin embargo,
entiendo que esta interpretacion auténti-
ca es de la maxima importancia. En efec-
to, Espafia no ha cedido la soberania del
territorio que no poseia; simplemente se
limitd a admitir una Administracion tri-
partita durante el tiempo que necesita-
ba para retirar sus fuerzas armadas del
territorio. Es mas, el Ejército espafiol
no ha transmitido nada al Ejército ma-
rroqui. En ningln momento ha habido
contacto formal entre los dos ejércitos.
Simplemente los marroquis ocuparon las
plazas que el Ejército espafiol iba aban-
donando y nunca el Ejército espafiol en-
tregd llaves, ni simbolos de ocupacion al
Ejército marroqui.

Esta operacion de retirada unilateral por
parte de Espafia es lo que ha puesto fin a



la presencia espafiola en el Sahara, aun-
que no haya resuelto totalmente el pro-
blema de la descolonizacion.

CONCLUSION

Lo cierto es que para Espafia si ha ter-
minado la descolonizacion del Sahara.
Ha sido un final previsto. Por lo tanto, ha
sido un final feliz para Espafia, aunque
también habria sido deseable que hubie-
ra coincidido con un final mas grato para
toda la operacidn descolonizadora.

Pero cuando las ambiciones de los paises
justifican todas las conductas, y cuando
la ONU acredita su incapacidad resolu-
toria, Espafia no tenia otra alternativa in-
teligente que la adoptada.

Al retirarse Espafia del territorio ha
querido demostrar la ausencia de inte-
reses egoistas por su parte, y también
ha querido diluir o eliminar un factor
que, segln algunos sectores, constituia
un obstaculo insalvable en el proceso
descolonizador.

La decision de Espafia contribuye ex-
traordinariamente a clarificar la situa-
cioén. De un lado, ha dejado la via libre y
expedita a las otras partes interesadas y
afectadas, que son la ONU y Marruecos,

La retirada unilateral
por parte de Espana
no ha alterado
la condicién juridica
internacional
del Sahara, que sigue
apegada al estatus
colonial, y esta
situacion perdurara
hasta que los propios
saharauis no decidan
libremente su futuro
mediante su voto
expresado a trayés
de la Yemaa

Mauritania y Argelia. De otro lado, ha
resuelto también el problema, de cara
al interior, del pueblo espafiol y de sus
preocupaciones.

Se nos podra decir que el pueblo saha-
raui, que es la parte mas sustancialmen-
te interesada en la cuestion, ha queda-

OPINION

do desamparado. Y no es cierto. Hemos
dejado en el territorio todo género de
asistencia sanitaria, social y cultural.
S6lo hemos retirado a nuestras Fuerzas
Armadas, que es lo que el pueblo saha-
raui nos pidi6 en reiteradas ocasiones y
de muy diversas formas.

Por lo demés, la decision de retirada
unilateral por parte de Espafia no ha al-
terado en absoluto la condicidn juridica
internacional del Sahara, que sigue ape-
gada al estatus colonial, y esta situacion
colonial perdurard hasta que los propios
saharauis no decidan libremente su futu-
ro mediante su voto expresado a través
de la Yemaa, como afirma la Declaracion
de Madrid, y tal como al parecer se ha
hecho hace tres dias (el 26 de febrero de
1976), en el supuesto de que resulte lici-
tamente aceptado internacionalmente.

Seria ingenuo no reconocer en este mo-
mento que muchas incognitas e incer-
tidumbres quedan aleteando sobre el
Sahara. La primera la produce la propia
ONU al haber acordado dos resolucio-
nes, enfrentadas y contradictorias, en la
Ultima Asamblea General del otofio pasa-
do. La segunda estriba en la falta de en-
tendimiento entre Argelia y Marruecos.
El tercer punto incognito a sefialar es
el aparente acuerdo marroqui-mauri-
tano, que ha comenzado a manifestar-
se como verdadero desacuerdo en Villa
Cisneros. Y queda, en fin, la incognita de
la decision del pueblo saharaui, que po-
siblemente sea algo versatil, pero que es
preciso reconocer que en estos momen-
tos de presién exterior no se encuentra
en las mejores condiciones para adoptar
una decision libre, clara y terminante so-
bre su futuro.

Y esto es todo. No deseo cansar mas
vuestra atencion. Espero haberos intere-
sado con este testimonio que, 0S asegu-
ro, es una fe auténtica de la descoloniza-
cién espafola del Sahara. A la vez deseo
concluir con mi esperanzada fe de que el
Sahara deje de ser un tema polémico y
una zona de enfrentamientos en benefi-
cio del pueblo saharaui; en beneficio de
Marruecos, de Mauritania y de Argelia;
en beneficio de nuestra tradicional amis-
tad con el mundo arabe, y en beneficio,
en definitiva, de la paz y de la seguridad
internacionales. M
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NOTAS

1) Desde noviembre de 1960 Espaiia viene informando anualmente sobre el Sahara a
la IV Comision de la ONU, como si se tratase de un territorio no autonomo.

2) Laimportancia de este historico documento hace conveniente su transcripcion.
Dice asi:

A LA ASAMBLEA GENERAL DEL SAHARA:

E16 de marzo del afio en curso me dirigi a la anterior legislatura de esa Asamblea
General respondiendo al escrito que la misma me elevd el 20 de febrero, escrito ratificado
por la actual legislatura en su sesidn constitutiva del 28 de julio dltimo, comunicdndole
que habia encargado a mi Gobierno el estudio de las peticiones contenidas en dicho
mensaje.

El Gobierno, siguiendo mis instrucciones, ha estudiado las aspiraciones del pueblo
saharaui, cuya representacion legitima corresponde a esa Asamblea General y, en aten-
cion a las mismas y en cumplimiento de la misién de Esparia de promocidn del pueblo
saharaui, ha elaborado la siguiente contestacion, aprobada en Consejo de Ministros y
que ha merecido mi sancion:

1. El Estado espariol reitera que el pueblo saharaui, cuya convivencia secular con el
pueblo espafiol es, desde sus inicios, absolutamente voluntaria, es el unico duefio de su
destino y nadie tiene derecho a violentar su voluntad. El Estado espariol defenderd la
libertad y la voluntad de libre decision del pueblo saharaui.

2. El Estado espariol garantiza la integridad territorial del Sahara.

3. El Estado espariol confirma su compromiso histdrico de prosequir con el mayor
impulso posible el desarrollo econdmico y social del territorio reconociendo al pueblo
saharaui la propiedad de sus recursos naturales y los beneficios de su explotacion, asf
como su voluntad de promover la cultura, las formas de vida de la personalidad saharaui
y el florecimiento de su religion.

4. El Estado espariol reitera y garantiza solemnemente que la poblacidn del Sahara
determinard libremente su futuro. Esta autodeterminacion tendrd lugar cuando lo solici-
te libremente la poblacidn, de conformidad con lo expuesto por la Asamblea General en
su escrito, ya citado, del 20 de febrero del corriente ario.

5. Continuando el proceso de perfeccionamiento politico del pueblo saharauiy como
preparacion de su futuro, se establecerd un régimen de progresiva participacion del
mismo en la gestion de sus propios asuntos. Dicho régimen entrard en vigor cuando se
complete el proceso legislativo que se consigna a continuacidn.

6. El Estado espafiol presenta a la Asamblea General las Bases siguientes como
principios en que ha de inspirarse la Organizacion politico-administrativa del Sahara:

a) El pueblo saharaui es propietario de sus riquezas y recursos naturales.

b) Durante el periodo de vigencia de este Estatuto, los saharauis gozardn de todos
los derechos inherentes a la nacionalidad espafiola.

¢) El Jefe del Estado espafiol encarna la comunidad existente entre Espafia y el
Sahara. Serd representado en el Territorio por un Gobernador General.

d) El Estado espafiol garantizard la integridad territorial del Sahara, lo repre-
sentard en el dmbito internacional y asequrard su defensa. Los asuntos internos
serdn de competencia de los drganos propios del Territorio.

e) Ala Asamblea General del Sahara, como supremo Organo representativo del
pueblo saharaui, le corresponderd elaborar las disposiciones de cardcter general
relativas a los asuntos internos del Territorio, sin perjuicio de la sancion que
corresponderd al Gobernador General. Podrd igualmente proponer las iniciativas
y medidas que estime convenientes sobre dichos asuntos.

f) Se confirmard e intensificard la promocidn de los usos y costumbres tradiciona-
les, asi como de la justicia cherdnica.

7. Sila Asamblea General se manifiesta de acuerdo con estas bases, las mismas serdn de-
sarrolladas en forma articulada en el correspondiente Estatuto, que serd aprobado por Ley.

8. La aceptacion por la Asamblea General del Sahara de estas Bases no sustituye ni
menoscaba el derecho de la poblacidn saharaui a la autodeterminacion sobre su futuro,
del que esta nueva etapa es preparacion necesaria.

Puesta la confianza en Dios, el pueblo saharaui y la nacidn espafiola se encaminan

hacia un futuro de alianza fraternal de paz y prosperidad.

Firmado: FRANCISCO FRANCO

En El Pardo, a veintiuno de septiembre de mil novecientos setenta y tres.”

3) El Proyecto de Estatuto del Territorio del Sahara se acompafia a este trabajo como
anexo.

4) Efectivamente, el 4 de julio de 1974 existe un acta de la Yemaa firmada por ciento
dos miembros (todos los asistentes), por la que elevan al Gobierno espafiol la siguien-
te MOCION: “Los representantes de la Asamblea general elegidos por el pueblo saharaui
presentan al Gobierno espafiol para su sancidn por el excelentisimo sefior Jefe del Estado,
el adjunto Proyecto de Estatuto del Territorio del Sahara aprobado por unanimidad en la
sesion celebrada por la Asamblea el dia 4 de julio de 1974”

5) Esta peticidn |a realiza el rey el 17 de septiembre de 1974.

6) El 3 de diciembre de 1974 fue aprobada la resolucién de la ONU, a propuesta de
Marruecos, por la que se remitia el asunto a dictamen del Tribunal Internacional de
La Haya.

7) El texto de la Comunicacién del Gobierno espafiol a la ONU es el siguiente:
“Sefior Secretario General:

De acuerdo con las instrucciones recibidas tengo a bien poner en su conocimiento lo
siguiente:

El Gobierno espariol comunica a V. E. que la presencia de la Mision Visitadora de esa
Organizacion en el Sahara Occidental del 12 al 20 de mayo de 1975 ha dado ocasion a
que la poblacién saharaui haya exteriorizado en las diversas manifestaciones que han
tenido lugar en las localidades visitadas su inequivoca voluntad de independencia, de
lo cual -y sin prejuzgar el informe de esa Misién— la Potencia Administradora ha de
deducir las pertinentes consecuencias. Esto se impone con tanta mds urgencia cuanto
que se han registrado tltimamente varios incidentes entra los que descuellan la captura
de dos patrullas de tropas ndmadas, que se encuentran actualmente en uno de los
paises limitrofes, la entrada en el territorio de comandos —diez de los cuales han sido
aprehendidos y la realizacidn de diversos actos de violencia que vienen perturbando el
proceso descolonizador.

En estas circunstancias el Gobierno espafiol ha de llamar la atencidn de V. E. sobre el
hecho de que el aplazamiento de la celebracidn del referéndum hasta después de que el
Tribunal Internacional de Justicia evacué su dictamen, aplazamiento que fue recomen-
dado por la Asamblea General en su Resolucién nimero 3.292 (XXIX), viene a afadir
unas responsabilidades suplementarias a la Potencia Administradora debido a que esta
dilacion crea una incertidumbre sobre la efectividad de la descolonizacidn. Ello constituye
el motivo determinante de que los factores politicos que convergen en el Sahara Occi-
dental, internos unos y externos otros, traten de hacerse presentes apremiantemente con
serio riesgo de que degeneren en una situacion violenta que parece anunciar la sucesion
progresiva de las actividades sefialadas, entre otras.

Ante esta realidad el Gobierno espafiol se ve en la necesidad de llamar la atencidn
de V. E. sobre la circunstancia de que el proceso de descolonizacion, que deberia ser
pacifico, si fuese respetado por todos el procedimiento acordado por esa Organizacidn en
las Resoluciones que ha tomado sobre el Sahara Occidental, se estd transformando en
una operacion que por la actuacion abierta o disimulada de los factores aludidos toma
derivaciones inquietantes respecto a las que no pueden permanecer indiferentes las
Naciones Unidas en el cumplimiento de su deber de mantener la paz internacional.

En consecuencia, el Gobierno espariol comunica a V. . lo siguiente:

1) Consecuente con las aplicaciones de las Resoluciones de las Naciones Unidas sobre
la descolonizacidn del Sahara Occidental, el Gobierno espafiol ha hecho la declaracidn
publica de su decision de poner término a su presencia en el territorio por entender que
ha cumplido la misidn que se habia impuesto al establecerse en el mismo.

2) El Gobierno espariol desea que la terminacidn de su actuacion pueda llevarse a
electo sin que se produzca un vacio de poder, transfiriéndolo a quienes hayan de asumir la
responsabilidad de la administracidn del territorio como resultado de la descolonizacion.

3) A este efecto, con objeto de que no se agraven injustificadamente las responsa-



bilidades de la Potencia Administradora, el Gobierno espafiol estima que es urgente
responsabilizar a las partes interesadas en el proceso de descolonizacidn, a cuyo fin se
propone invitarlas a armonizar sus respectivas aspiraciones o, en su defecto de este
intento directo, convocarles con igual propdsito a una Conferencia bajo los auspicios de
las Naciones Unidas para hacer posible el desenvolvimiento pacifico de ese proceso.

4) En el supuesto de que no sea posible llevar a cabo uno u otro intento por no ave-
nirse a ello las partes interesadas o consequir una solucidn equivalente que persiga pare-
cidos fines, el Gobierno espariol se veria en la necesidad de poner término a su presencia
y accion administradora, fijando la fecha en que las Autoridades espariolas habrdn de
transferir sus poderes, sin que por ello deje de coadyuvar con las Naciones Unidas para
arbitrar los medios apropiados que permitan llevar a buen fin, en los mejores términos,
su propdsito descolonizador.

5) El Gobierno espafiol estima que es urgente el envio al Sahara Occidental de obser-
vadores de esa Secretaria General para que puedan comprobar sobre el terreno la evolu-
cion de la situacion y estar en condiciones de informar oportunamente a V. E. de cuantos
acontecimientos aconsejen la adopcion de urgentes medidas para mantener la paz.

6) En todo caso, el Gobierno espaiol, en cumplimiento de sus responsabilidades como
Potencia Administradora, se reserva el derecho de informar al

(onsejo de Seguridad si estima —a la vista de la evolucidn de la situacidn— que el
mantenimiento de la paz en el territorio exige la convocatoria urgente del mismo a fin de
que adopte, a tal efecto, las medidas pertinentes.

Madrid, 23 de mayo de 1975.”

8) La nota textual de la referencia del Consejo de Ministros fue como sigue:

“Fl Gobierno recibié amplios informes de los ministros de la Presidencia del Gobierno,
Asuntos Exteriores y Ejército sobre la situacion en el territorio del Sahara, examinada en
su conjunto y desde las distintas perspectivas especificas de tales Departamentos, y fue
informado, también, sobre la visita realizada por una Comision de las Naciones Unidas,
que a su regreso a Madrid fue recibida en la tarde del miércoles 21 por el presidente del
Gobierno.

Alavista de tales informes, y dentro de la linea de actuacidn tradicionalmente
mantenida por Espafia, el Gobierno desea reiterar ante la opinidn publica lo siguiente:

1. Esparia no pretende en modo alguno prolongar su permanencia en el Sahara, del
que nunoa pensd obtenerse provecho alguno de orden politico o material y al que ha
servido cumpliendo del mejor modo posible con sus deberes hacia dicho territorio y su
poblacién autdctona.

2. En esa linea univoca de actuacion ha aceptado las Resoluciones de las Naciones
Unidas tendentes a aplicar al Sahara la politica de autodeterminacion, llegando incluso
a sefialarse un plazo para la celebracion del correspondiente referéndum.

3. En tal situacion, y reservdndose sus puntos de vista respecto de cualquier reivindi-
cacion territorial sobre el Sahara por parte de otros Estados, Espafia, en el mejor deseo
de no dificultar cualquier intento de cooperacidn internacional, no se opuso a la peticién
aprobada por las Naciones Unidas de solicitar un dictamen de cardcter consultivo al
Tribunal de La Haya, aun siendo consciente de que la evacuacidn de dicho dictamen
representaria un retraso notable en sus propios planes, con la consecuencia de prolongar
mds alld de lo previsto su presencia y responsabilidades en dicho territorio.

4. Entre tanto, la situacion en el Sahara se ha ido deteriorando progresivamente como
consecuencia de las tensiones, confusion e incertidumbre que, con muy diversos origenes
y motivaciones, se han ido produciendo en las tltimas semanas, aflorando, en todo caso,
estados de opinidn en el territorio, que se muestran de un modo rotundo en favor de la
independencia del mismo. Tal situacidn, que afecta a la poblacion civil espariola, ha ser-
vido al propio tiempo para poner de relieve el alto espiritu de disciplina, la preparacion y
e! patriotismo de nuestras Fuerzas Armadas allf estacionadas.

5. En consideracidn a todo lo anteriormente expuesto:

« El Gobierno confirma su deseo de cumplir con las Resoluciones aprobadas por las
Naciones Unidas y al propio tiempo declara su propdsito de transferir la soberania del
territorio del Sahara en el mds breve plazo que sea posible, en la forma y modo que
mejor convenga a sus habitantes y a la satisfaccidn, en su caso, de cualquier legitima
aspiracion de paises interesados en aquella zona, sin perjuicia de defender sus intereses
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en dicho territorio en el dmbito y por los cauces del Derecho Internacional. A este efecto
se estdn iniciando los trdmites pertinentes ante las Cortes Espariolas.

« Al propio tiempo hace constar que si por circunstancias ajenas a su voluntad se
demorase la posibilidad de realizar tal transferencia de soberania en términos que com-
prometen gravemente Ja presencia espariola en el Sahara, se reserva el derecho, previa
la oportuna advertencia a las Naciones Unidas, de precipitar la transmisién de poderes,
poniendo fin definitivamente a su presencia en dicho territorio.”

9) Esta carta manuscrita y dirigida al Rey Hassan, decia:
“Agadir, 8 del XI 1975. A Su Majestad Hassann. Rey de Marruecos. Majestad:

He venido a vuestro noble pais enviado per el Presidente del Gobierno D. Carlos Arias
Navarro con el alto honor de someter a la consideracion de Vuestra Majestad, lo dificil
que resulta a nuestro Gobierno continuar las negociaciones iniciadas como consecuencia
del reciente viaje del Ministro Solis a Marrakech, bajo la presién de la ‘Marcha Verde!

Es esta la razon por la que, teniendo en cuenta el espiritu de los mutuos intereses de
nuestros dos paises, y la salvaguardia de la Paz internacional, ruego a Vuestra Majestad
tenga a bien considerar la terminacion de la ‘Marcha Verde’ con el restablecimiento del
Statu quo’ anterior, habida cuenta que, de hecho, ya ha obtenido sus objetivos.

Una vez anunciada y cumplimentada la anterior resolucidn, os aseguro en nombre
de mi Gobierno que Esparia reemprenderd inmediatamente las negociaciones tripartitas
(Esparia-Marruecos-Mauritania) para la resolucion definitiva del problema del Sahara.

Asimismo me permito someter a Vuestra Majestad la importancia de que la
presentacidn ante la opinidn piblica de las intenciones contenidas en esta carta no
debe hacerse en forma que pueda afectar a la dignidad y el prestigio de los valores que
defendemos en nuestros respectivos paises, por lo que le encarezco que toda publicidad
de esta carta sea previamente consultada y negociada.

Ruego a Vuestra Majestad acepte la expresién de mi mds alta consideracion.

Antonio Carro Martinez (Ministro de la Presidencia de Espafia)”’

10) Dicho texto se titula “Declaracion de Principios entre Espafia, Marruecos y Mauri-
tania sobre el Sahara Occidental”y su contenido dice lo siguiente:

“En Madrid, a 14 de noviembre de 1975 y reunidas las Delegaciones que legitimamente
representan a los Gobiernos de Esparia, Marruecos y Mauritania, se manifiestan de
acuerdo en orden a los siguientes principios:

1.2 Espania ratifica su resolucidn —reiteradamente manifestada ante la ONU— de
descolonizar el territorio del Sahara Occidental poniendo término a las responsabilidades
y poderes que tiene sobre dicho territorio como Potencia Administradora.

2.° De conformidad con la anterior determinacidn y de acuerdo con las negociaciones
propugnadas por las Naciones Unidas con las partes afectadas, Espafia procederd de
inmediato a instituir ufia Administracién temporal en el territorio en la que participardn
Marruecos y Mauritania, en colaboracion con la Yemda, y a la cual serdn transmitidas las
responsabilidades y poderes a que se refiere el pdrrafo anterior. En su consecuencia, se
acuerda designar a dos Gobernadores Adjuntos, a propuesta de Marruecos y Mauritania,
afin de que auxilien en sus funciones al Gobernador General del territorio. La termina-
cion de la presencia espariola en el territorio se llevard a efecto definitivamente antes del
28 de febrero de 1976.

3.°Serd respetada la opinién de la poblacidn saharaui, expresada a través de la
Yemad.

4.°Los tres paises informardn al Secretario General de las Naciones Unidas de lo
establecido en el presente Documento como resultado de las negociaciones celebradas de
conformidad con el articulo 33 de la Carta de las Naciones Unidas.

5.°Los tres paises intervenientes declaran haber llegado a las anteriores conclusiones
con el mejor espiritu de comprensidn, hermandad y respeto a los principios de la Carta
de las Naciones Unidas, y como la mejor contribucidn al mantenimiento de la paz y la
seguridad internacionales.

6.° Este Documento entrard en vigor el mismo dia en que se publique en el ‘Boletin
Oficial del Estado’ la ‘Ley de Descolonizacidn del Sahara’ que autoriza al Gobierno
espariol para adquirir los compromisos que condicionadamente se contienen en este
Documento”.
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ANEXO: ESTATUTO DEL TERRITORIO DEL SAHARA

CAPITULO PRIMERO — Del territorio del Sahara y del pue-
blo saharaui

Articulo 1.° El Sahara atlantico, delimitado geografica-
mente en cuanto a su frontera terrestre por los Tratados
de 27 de junioy 11 de diciembre de 1900 y 3 de octubre
de 1904, es un Territorio administrado por Espafa, que
ejerce sus competencias de acuerdo con los principios
contenidos en el articulo 73 de la Carta de las Naciones
Unidas.

Art. 2.° Espafia garantiza al pueblo saharaui la inte-
gridad de su territorio y el libre ejercicio de su derecho
a la autodeterminacion. Toda alteracién en el Estatuto
politico del Sahara debera ser decidida de conformidad
con la voluntad del pueblo saharaui.

Art. 3. Espafia garantiza al pueblo saharaui la exclu-
siva propiedad de sus riquezas y recursos naturales y el
disfrute de sus beneficios.

Art. 4.° La condicién de saharaui corresponderd ex-
clusivamente a los naturales del Territorio y se probard
mediante la inscripcion en el censo central de El Aaitin
y la posesién del Documento Oficial de identidad. Una
Ley determinard las formas de adquisicion y pérdida de
la condicidn de saharaui y organizard el censo.

Durante el periodo de vigencia de este Estatuto los
saharauis gozaran de todos los derechos a la nacionali-
dad espafiola, siempre que esto se ajuste a sus estructu-
ras peculiares.

Art. 5.° El Estado espafiol garantizard la integridad
territorial del Sahara, lo representard en el dmbito in-
ternacional y asegurard su defensa. Los asuntos internos
serdn de competencia de los 6rganos propios del terri-
torio.

CAPITULO Il - Del gobernador general

Art. 6.° Las competencias reservadas a Espafia por el
articulo anterior se atribuyen a un Gobernador General
nombrado por el Jefe del Estado espafiol, a quien co-
rresponderd el ejercicio de las competencias reservadas
y la organizacién de los servicios requeridos al efecto, asi
como la tutela del régimen del Territorio y la defensa de
las instituciones.

Art. 7.° Un Subgobernador, también nombrado por
el Jefe del Estado, sustituird al Gobernador General en
casos de ausencia o incapacidad de éste.

Art. 8.° Cuando la sequridad exterior, la integridad
del territorio o el sistema institucional del Sahara estén
amenazados de modo grave e inmediato, el Gobernador
General podrd adoptar las medidas excepcionales que
estime convenientes, informando sequidamente de las
mismas a la Asamblea General.

CAPITULO Il — De la Asamblea General
Art. 9.° 1. La Asamblea General se compone de:

a) Cuarenta miembros elegidos en representacion
del pueblo saharaui.

b) Hasta doce miembros designados directamente
por el Gobernador General entre aquellas personas que
estime contribuirdn a la mayor representatividad de la
Asamblea y a la eficacia de sus trabajos en razon de su

jerarquia social, de los servicios eminentes prestados al
Sahara o de su especial capacidad y competencia.

2.Todos los miembros de la Asamblea General debe-
rén ser saharauis.

3. El mandato de la Asamblea General es de cuatro
anos.

Art. 10. La Asamblea General es competente para:

a) Elaborar y aprobar, dentro de los limites estable-
cidos en el articulo 6.° del presente Estatuto, las Leyes
del Territorio, sin perjuicio de la sancion que corresponde
al Jefe del Estado, representado por el Gobernador Ge-
neral.

b) Promover ante el Consejo de Gobierno los asuntos
que considere de interés general del Territorio y ser infor-
mada por aquél de su gestién politica y administrativa.

¢) Iniciar, cuando lo estime oportuno, el procedi-
miento previsto en el articulo 24, proponiendo las me-
didas necesarias para que el pueblo saharaui decida su
futuro mediante la reforma de este Estatuto.

Art. 11. Se regularan por Ley del Territorio aquellas
materias referentes a:

a) El presupuesto y el régimen tributario propios del
Territorio.

b) Las bases de la ordenacion de los recursos natura-
les y de su explotacion.

¢) Los principios fundamentales del Derecho civil,
penal y social.

d) Las bases de la Administracion local.

e) La organizacion de la justicia cherdnica tradicional.

f) Los planes de ensefianza.

Las demds cuestiones se regulardn mediante Regla-
mento del Consejo de Gobierno. Sin embargo, el Conse-
jo de Gobierno podra presentar a la Asamblea General
proyectos de ley sobre materias objeto de la potestad
reglamentaria. Cuando la Ley se limite a la fijacién de
unas bases cuya directa aplicacion no resulte posible,
corresponderd al Consejo de Gobierno el desarrollo de
las mismas.

Art. 12. Lainiciativa legislativa corresponde al Consejo
de Gobierno y a los miembros de la Asamblea General.

Sin embargo, el presupuesto del Territorio y cualquier
otra medida que suponga aumento de los gastos o dis-
minucién de los ingresos solamente podrd ser presenta-
da ala Asamblea General por el Consejo de Gobierno.

Sila Asamblea General no aprobara los proyectos de
presupuesto en su segunda sesién ordinaria, el Conse-
jo Ejecutivo podra decretar su aplicacion provisional en
tanto no se llega a su aprobacién por la Asamblea Ge-
neral.

Art. 13. El presidente de la Asamblea General some-
terd al Gobernador General, para su sancion, los pro-
yectos de ley aprobados por aquélla, que deberan ser
promulgados en nombre del Jefe del Estado en el plazo
de un mes, a contar del dia de su recepcion por el Gober-
nador General.

No obstante lo dispuesto en el parrafo anterior, si el
Gobernador General entendiese que el proyecto en cues-
tion afecta a las competencias reservadas a Espaia por
el articulo 5.° de este Estatuto o que supusiese una revi-

sion del mismo que debiera ajustarse al procedimiento
previsto en el articulo 24, lo devolverd a la Asamblea Ge-
neral, exponiendo en un mensaje Jas razones para ello.

Aun cuando los proyectos aprobados por la Asam-
blea General no afectasen a las competencias reserva-
das a Espafia, el Gobernador General, previo acuerdo
del Consejo de Gobierno, podra devolverlos para nueva
deliberacion, sugiriendo las modificaciones a introdu-
cir en ellos o exponiendo las razones que aconsejen no
sancionarlos. En este caso, si la Asamblea General los
aprobara de nuevo sin las modificaciones propuestas por
el Gobernador General, sera necesario que lo haga por
mayoria de dos tercios de sus miembros para que proce-
da su promulgacion.

Art. 14. La Asamblea General celebrara cada afio dos
sesiones ordinarias. La primera se iniciard en la primera
quincena de octubre, y lasegunda, en la primera quince-
na de abril. La duracion de las mismas no podra exceder
de dos meses. La Asamblea General podra reunirse en
sesion extraordinaria cuando asi lo decida el Gobernador
General o el Consejo de Gobierno a propuesta de la ma-
yoria de los miembros de la Asamblea.

Las sesiones de la Asamblea General serdn convoca-
das y clausuradas por decreto del Gobernador General.

Art. 15. La Asamblea General elegird su Presidente y
Vicepresidente de entre sus miembros. A propuesta del
Consejo de Gobierno designaré un Secretario, que asis-
tird a sus sesiones sin voz ni voto y que serd el jefe de los
servicios de Secretaria.

Art. 16. La Asamblea General se entenderd consti-
tuida cuando, debidamente convocada, estén presentes
al menos la mitad mds uno de sus miembros. Las deci-
siones se tomardn siempre por mayoria de votos de los
miembros presentes, salvo que en este Estatuto se pre-
vea otra cosa.

CAPITULO IV - Del Consejo de Gobierno
Art. 17. El Consejo de Gobierno se compondré:

a) Del Gobernador General.

b) De cuatro vocales elegidos por la Asamblea Gene-
ral de entre sus miembros mediante el sistema mayori-
tario de lista. El vocal que encabece la lista elegida serd
el Vicepresidente del Consejo de Gobierno.

¢) Tres vocales designados por el Gobernador General.

Art. 18. La Asamblea General podrd en cualquier
momento proceder a la revocacion de los vocales a que
se refiere la cldusula b) del articulo anterior mediante la
eleccién, por el mismo sistema en ella previsto, de otra
lista de cuatro vocales.

Las vacantes que se produzcan entre los vocales elec-
tos se cubrirdn mediante eleccion por la propia Asam-
blea General.

Art. 19. Dentro de los limites sefialados en el articulo
5.°, el Consejo de Gobierno dirige la politicay la adminis-
tracin del territorio, asegura la aplicacion de las leyes y
ejerce la potestad reglamentaria.

El Gobernador General distribuira entre los vocales
la direccién de los diferentes Departamentos adminis-
trativos.



Art. 20. Los miembros del Consejo de Gobierno ten-
drdn acceso a la Asamblea General y podran tomar parte
con voz, pero sin voto, en sus deliberaciones.

Art. 21. El Consejo de Gobierno serd convocado y pre-
sidido por el Gobernador General o, previa delegacién
expresa de éste, por el vocal Vicepresidente. En todo caso,
el orden del dia al que necesariamente deberdn ajustar-
se las deliberaciones y acuerdos del Consejo de Gobierno
deberd ser aprobado por el Gobernador General.

Art. 22. El Consejo de Gobierno adoptara sus decisio-
nes por mayoria de votos, y en caso de empate decidira
el voto de quien lo presida.

CAPITULOV — De la administracidn de justicia
Art. 23. La justicia se administrard en nombre del Jefe
del Estado y del pueblo saharaui.

Una ley regulard su organizacion.

En todo caso se mantendra en toda su integridad e
independencia la jurisdicion cherdnica tradicional.

CAPITULO VI - De la revisidn del Estatuto

Art. 24. El Gobernador General, en representacion del
Jefe del Estado, podra someter en todo momento a re-
feréndum del pueblo saharaui la modificacion de este
Estatuto. También podra someter a la Asamblea General
proyectos de revision.

Cuando a iniciativa propia, del Consejo de Gobierno
o del Gobernador General la Asamblea apruebe por ma-
yoria absoluta de sus miembros un proyecto de revisién
del Estatuto, el Gobernador General procederd a su diso-
lucion, convocando nuevas elecciones en los treinta dias
siguientes.

La nueva Asamblea se reunira de propio derecho
diez dias después de proclamados los resultados, y si
aprobase, también por mayoria absoluta, el proyecto de
revision, elegird de su seno una comisién que negocie
con el Jefe del Estado espafiol o con sus representantes
las medidas necesarias para la entrada en vigor de la
modificacion aprobada. En todo caso, ésta no entrard

OPINION

en vigor hasta su aprobacion por el pueblo saharaui en
referéndum convocado al efecto.

DISPOSICION TRANSITORIA

El Jefe del Estado, previas consultas con la Yemaa, pro-
mulgard la legislacién necesaria para la celebracion de
las elecciones previstas en el articulo 10. La Asamblea
General serd convocada inmediatamente después de pro-
clamados los resultados y se procederd a la constitucién
de las demads instituciones previstas en este Estatuto.

I. Quedan derogadas cuantas disposiciones se opon-
gan a lo previsto en el presente Estatuto.

II. En lo demés, en tanto no se disponga lo contrario,
continuara en vigor la legislacion actualmente vigente
en el territorio del Sahara.

I1l. Las dudas que surjan con ocasién de la interpreta-
cion de este Estatuto seran elevadas por el Gobernador
General al Jefe del Estado, que las resolverd previo dicta-
men del Consejo de Estado en pleno.

Comida con los exdirectores

ras diversos intentos fallidos, el pasado dia 1 de febre-

ro de 2011 los Directores nos sentamos a almorzar com-

partiendo mesa y mantel en el Restaurante “La Manduca
de Azagra” de Madrid. Alli nos hicimos esta foto, en la que
de izquierda a derecha figuramos: Arturo Garcia-Tizén Lopez
(Mayo 00/Abril 04), Gonzalo Quintero Olivares (Noviembre
90/ Septiembre 92), Fernando Valdés Dal-Ré (Octubre 86/
Noviembre 90), José Luis Gomez Degano y Ceballos-Zufiiga
(Mayo 74/Octubre 86), Joaquin de Fuentes Bardaji (Abril
04), Emilio Jiménez Aparicio (Octubre 92/Mayo 96). Los
Directores alli presentes representamos los Gltimos 37 afios

del Cuerpo, con la Gnica ausencia de José Javier Abad-Pérez
Belenguer (1996-2000) que fallecio el 1 de abril de 2003.
Resulta curioso, por tardio, que esta haya sido la primera vez
que todos los que hemos sido Directores nos hayamos empla-
zado para conversar sobre lo que fuimos y somos, para co-
mentar y criticar, amablemente eso si, con mezcla de nostalgia
y alivio, nuestro paso por la Direccion. Fue una comida grata
y afable de la que salié el compromiso de vernos al menos
una vez al afio, asumiendo nuestro decano, con el apoyo de la
Direccion, el compromiso de volver a propiciar una comida
en el afio 2012.
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En estos ditimos meses...

TUVO LUGAR la Asamblea General de nuestra
m Asociacion, con elecciones incluidas, aunque no fue

necesario votar por ser menos los candidatos que las
plazas a cubrir. Una calurosa bienvenida a los nuevos miem-
bros del Consejo que se incorporan al éste por primera vez:
Adolfo Diaz-Ambrona, Juan Alfonso Doménech, Ivdn Gayarre,
Pilar Ferndndez Bozal, Vicente Fenellds y Pedro Garcia Romera,
primer compafiero jubilado que se nos une tras la reforma de
los Estatutos a tal efecto. Enhorabuena a Pilar Fernandez por
su reciente nombramiento como Consejera de Justicia de la
Generalitat de Catalufia, cargo que compatibilizara con su condi-
cion de miembro de nuestro Consejo Directivo. Contintian en el
Consejo con renovado mandato Manuel Rivero, David Mellado,
Jorge Pipadn, Ernesto Benito y Fernando Bertran. Cesa como
Vicepresidente por decision propia David Mellado, y le sustituye
Jorge Pipadn. Gracias, David, por la inmensa labor que has des-
empefiado como Vicepresidente.

EL NUEVO CONSEJO invit6 a comer en Teatriz a
los miembros salientes del Consejo, Sara Izquierdo,
Laura de Rivera, Alfredo Parra, Antonio Botella y
Miguel Orozco. Un pequefio gesto sin duda insuficiente para

agradecerles todo lo que han hecho por la Asociacion. Desde es-
tas pdginas, nuestro mas sincero agradecimiento a todos ellos.

EN EL CONSEJO DIRECTIVO de la Asociacion
n se han tratado como temas mas relevantes las ale-
gaciones de la Asociacion sobre la Instruccion de
Productividad y, sobre todo, la nueva reforma que introduce re-
lativa a la valoracion “en rejilla” que afecta sélo a determinadas

unidades y el estudio del informe de cargas de trabajo, sobre el
que la Asociacion va a presentar un escrito al Director.

EL 13 DE DICIEMBRE tuvo lugar, a su vez, la
m Asamblea General de FEDECA. En la misma se in-
formoé ampliamente del estado de tramitacion de los
recursos promovidos desde FEDECA contra el recorte en las
noéminas y, sobre todo, de los preparativos para las proximas
elecciones sindicales. FEDECA se presentard nuevamente, por

eso desde aqui os animo para os presentéis como candidatos
en las listas de FEDECA.

TUVO LUGAR un encuentro organizado por ISDE,
m seguido de una agradable cena, paratratar de la Ley de

Acceso a la Abogaciay a la Procuraduria, encuentro al
que asistié como invitado Edmundo Bal, nuestro Presidente.

SE HAN RECIBIDO varias ofertas corporativas
m de diversas entidades de crédito (Deutsche Bank y

Banesto), ofertas de cuyos contenidos se os informa-
ra puntualmente.

HA FALLECIDO el hermano de nuestra compariera
T M2 José Sanchez-Andrade. Desde aqui, nuestro mas

sentido pésame a todos sus familiares.

|5 Insituciones def Derecho
Administrativo en Ia jurisprudencia

Autores: Pascual Sala, J.A. Xiol y Rafael Fernandez
Editorial: Bosch

ISBN: 9788497902953 r
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La idea que inspira esta obra, a car- i iy
go de Abogados del Estado, es la St
de presentar de forma sistematica,
la elaboracion efectuada por la ju-
risprudencia del Tribunal Supremo
de las principales instituciones del
Derecho Administrativo, dando de
ellas la vision que proporciona una
interpretacion del ordenamiento al
servicio de la seguridad juridica. Entre otras

instituciones, se analizan: La Administracion Pablica; El acto
administrativo; ElI Reglamento; EI Decreto Legislativo y su
impugnacion jurisprudencial; Los contratos administrativos;
El procedimiento administrativo; Los recursos administrati-
vos y los procedimientos de revision; La responsabilidad pa-
trimonial de las Administraciones Publicas; La expropiacion
forzosa; El urbanismo; El régimen juridico de los bienes: las
propiedades publicas; Propiedades especiales: minas, costas
y aguas y la potestad sancionadora de las Administraciones
Publicas.

Estamos, en definitiva, ante un verdadero Tratado de Derecho
Administrativo en el que se aborda —a lo largo de cuatro to-
mos- el andlisis jurisprudencial de las instituciones mas im-
portantes del Derecho Administrativo.

Notieias de [a Unidn Europea

Editorial: Wolters Kluwer
ISSN: 1133-8660

Saludamos la publicacién del nimero
313 de la revista Noticias de la Uni6n
Europea en la que participan nume-
rosos Abogados del Estado.

Bajo la direccion de Antonio
Martinez Lafuente, su Consejo
Asesor se encuentra presidido por
Rosario Silva Lapuerta y de él forman parte, con otras per-
sonalidades del mundo juridico, Fernando Diez Moreno,
Rafael Garcia-Valdecasas Fernandez, Enrique Pifiel Lopez y
Jesus Rodrigo Fernandez.

Escriben sobre el Derecho de las Telecomunicaciones eu-
ropeo y nacional, entre otros, nuestros compafieros Pablo
Carvajal Gonzélez, José Giménez Cervantes, Ignacio
Redondo Andreu y Juan Manuel Rodriguez Carcamo. l



Reflexiones Zomis

Autora: Carmen Sanabria Pérez
Editorial: EOl ISBN: 9788415061069

Lejos de la tradicional version adminis-
trativa de los asuntos publicos, la obra se
acerca a la encrucijada actual de las or-
ganizaciones publicas: forzadas a actuar
de forma diferente en un mundo nuevo,
no renuncian a preservar los principios y valores que legitiman
su existencia en un Estado Democrético.

De la mano de una experiencia de transformacién concreta —la
elaboracion y puesta en marcha de un plan estratégico en un or-
ganismo publico— este cuento de gestion se sumerge en las vici-
situdes y contradicciones que acechan la labor de los directivos y
gestores publicos, muchas veces convertidos en verdaderos zom-
bis del siglo XXI. Al mismo tiempo, la historia identifica los as-
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pectos clave que permiten abordar con éxito procesos de cambio
en las Administraciones Pdblicas y, especialmente, aquellos valo-
res (liderazgo, vision estratégica, trabajo en equipo) que facilitan
la innovacion, la adaptacion tecnologica y cientifica y una nueva
forma de gestionar personas de alta cualificacion en entornos glo-
balizados y de creciente incertidumbre.

Con el aval de la EOI como institucion veterana en la direccion
y gestion empresarial, el libro pretende contribuir activamen-
te al debate abierto sobre la creacién de una funcion directiva
profesional en las Administraciones Publicas.

La presentacion del Libro tuvo lugar en la EOI el dia 8 de
febrero, a las 18.00h, en un acto presidido por su Director,
Alfonso Gonzélez Hermoso de Mendoza, y que contara con la
presencia, ademas de la autora, Carmen Sanabria Pérez, con la
Directora General de la Funcion Publica, Cristina Pérez-Prat
Durbén, que introducird una obra de plena actualidad para el
sector publico y su papel en la sociedad. W

Godigo Gomentado de [a Energia

Autores: Fernando Calancha y Eduardo Soler Tappa

Editorial: Civitas
ISBN: 9788447035588

El presente Cédigo, nace con la vocacion
de convertirse en un manual de referen-
cia para el Derecho de la Energia y de
consulta para el profesional inmerso en
el mismo, al codificar con comentarios y
jurisprudencia relacionada las principa-
les normas del ordenamiento juridico en
la materia.

La obra da a conocer los aspectos mas
relevantes, fundamentalmente para su
comprension, estudio y correcta aplica-
cioén, de las principales normas y pre-
ceptos que presiden y conforman el pa-
norama legislativo espafiol del sector
energético (electricidad, gas y petréleo,
principalmente). El constante nacimien-
to de normas juridicas y economicas, la
no muy abundante presencia de pronun-
ciamientos jurisdiccionales, y la comple-
jidad y particularidad del sector, lo con-
vierten en un referente imprescindible de
lainterpretacion del Derecho en un &mbi-
to fuertemente regulado y especializado.

La estructura que sigue la obra permite la
consulta integra de las normas, ya sea de
rango legal, reglamentario, o incluso in-
ferior de que se trate, en la cual precepto
por precepto se insertan los comentarios
y las referencias (legislativas y jurispru-

denciales) mas
importantes. La
estructura del
Libro distin-
gue tres grandes
partes: la primera es la relativa a normas
comunes, esto es, Constitucion espafiola,
Estatutos de Autonomia o Directivas. En
la segunda, relativa a energia eléctrica,
se diferencia la normativa general; acti-
vidades liberalizadas (generacion y co-
mercializacién); actividades reguladas;
tarifas, peajes y gestion econémica del
sistema; energias renovables y eficiencia
energética. En la tercera parte, dedicada
a hidrocarburos, se distingue ademas del
comentario a la Ley 34/1998, del Sector
de Hidrocarburos, la parte dedicada a
exploracion e investigacion; gas natural,
petroleo y biocarburantes.

El presente libro, prologado por Luis
Atienza, Presidente de Red Eléctrica de
Espafia, alumbra y pone a disposicion de
empresas, Abogados y el mundo juridico
en general, las principales normas del sec-
tor energético comentadas por dos compa-
fieros, que recientemente han desempefia-
do el cargo de Abogado del Estado-Jefe en
la Secretaria de Estado de Energia, y que
en la actualidad estan en la excedencia. H

H dano no patrimonial
n ol Derecho del Medio
Ambiente

Autor: Guillermina Yanguas Montero
Editorial: Thompson/Civitas
ISBN: 9788447025695

A lo largo de
este trabajo el
lector podréa en-
contrar un ana-
lisis exhaustivo
y completo de
que lo que ya
apunta su titu-

lo: la practica

en materia de

dafios no patri-

moniales en el &mbito del medio am-
biente, a partir del dato principal que
debe tenerse en cuenta, que no es otro
que las decisiones judiciales que al
respecto se han dado. Se analizan para
ellonosdlo lajurisprudenciaen sentido
propio, procedente de nuestro Tribunal
Supremo, sino también de otros tribu-
nales, dentro y fuera de nuestras fron-
teras. La autora recoge con detalle la
jurisprudencia mas relevante sobre la
materia, y la analiza en todos los as-
pectos que puedan ser de interés, tan-
to desde el punto de vista del medio
ambiente como desde el punto de vista
del propio Derecho civil. B

45



MARY BADHAM - PHILLIP ALFORD - JOHN MEGNA - RUTH WHITE - PAUL FIX - BROCK PETERS - FRANK OVERTON - ROSEMARY MURPHY - COLLIN WILCOX

.Ill.fhll-

k|II a

ocklngblrd

starming

beloved Pulitzer

Prize book now
comes vividly
alive on the
screen!

Ssgrpass iy HIFTOM FOOTE - st g o Low v o Pyt 5 bl ionghest! - ey [LMACR (EOCETTI  Boovrnt o BOBCRT MIHNIGAN - Pt 1 ALAM PRALILA © B Poligia Maifin it P o Foabar - @ smvmioss, miiLag

46

bomentario e Ia pelicula “Matar a un Ruisedor”

EL GINE EN LA FORMAGION DEL JURISTA [IV)

Ignacio del Cuvillo Contreras | Abogado del Estado

atar a un Ruisefior es una de esas
M pocas peliculas en que todo esta

en su sitio: un guién perfecto, un
reparto adecuado y un director de cabe-
za clara. Ha sido reconocida universal-
mente como un clésico. Esta basada en
la novela del mismo titulo de la escritora
Harper Lee, premio Pulitzer de 1960, que
no volvio a publicar ningun otro libro.

La accion se desarrollaen Maycomb, una
pequefa ciudad del estado de Alabama,
al sur de los Estados Unidos, en los afios
de la Depresion. Era una vieja y cansada
ciudad, dividida racialmente, donde solia
hacer mucho calor. Los dias parecian te-
ner mas de veinticuatro horas. Nadie te-

nia prisa porque no habia donde ir y nada
que comprar, ni dinero con qué pagar.

Los principales personajes son Atticus
Finch, abogado, viudo y padre de dos hi-
jos, una nifia, Scout, de seis afios, y un
nifio, Jem, de diez. Atticus estd encar-
nado por Gregory Peck, actor polifacé-
tico con mas de 30 peliculas en su haber,
que cultivo la comedia (Vacaciones en
Roma), el cine bélico (Los Cafiones de
Navarone), el del oeste (Duelo al Sol y
El Pistolero), el cine negro (Recuerda y
Proceso Paradine, ambas de Hitchcock).
Scout y Jem estan interpretados por dos
actores noveles originarios de Alabama,
Mary Bradham y Philip Alford, que no

hicieron carrera en el cine. Mary conser-
vO siempre muy buenas relaciones con
Gregory Peck. Robert Duvall hace su
debut en el corto pero dificil papel del
solitario Boo Radley y fue uno de los ac-
tores favoritos de Coppola (El Padrino y
Apocalypse Now).

Comienza la proyeccion vy, desde la po-
sicion del espectador, se adivina a una
nifia que dibuja un pajaro. La accion nos
transmite una sensacion de paz mientras
se oye canturrear a la artista. De pronto,
una fuerza desconocida rompe el papel
por la mitad y el pajaro desaparece. Esta
introduccion —paz y violencia— es como
un esquema de la pelicula. La historia se



cuenta desde el punto de vista de los ni-
fios, concretamente de Scout, que la de-
sarrolla como un recuerdo de su infan-
cia. La narradora habla de sus hazafas
cotidianas junto a su hermano Jem, y su
amigo Didi y de las primeras incidencias
de su vida escolar.

Atticus Finch ejerce la profesién de abo-
gado en Maycomb. Es viudo y hombre
de principios y educa a sus hijos de una
manera natural y con nobleza, dejando-
los vivir a su aire aunque aprovechando
cualquier oportunidad para ensefiarles el
buen camino. No es fécil separar en la
figura de Atticus los oficios de padre y
de jurista. Sus hijos son unos nifios ti-
picos que invierten su tiempo en ir a la
escuela y jugar al aire libre. Sienten fas-
cinacion por la casa de los Radley donde
vive Boo, un joven solitario tenido en la
ciudad por perturbado e incluso peligro-
so, por el que los crios sienten una in-
vencible atraccion y él por ellos, hasta el
punto de dejarles regalos en el hueco de
un arbol.

Las relaciones de Atticus con sus hijos
presentan escenas que no tienen precio.
Una noche le da una leccion a Scout so-
bre como aceptar las diferencias de opi-
nién entre los seres humanos:

“Si consigues aprender una sola cosa,
te llevaras mucho mejor con todos tus
semejantes. Nunca llegaras a entender
a una persona hasta que veas las cosas
desde su punto de vista, hasta que logres
meterte en su piel y andes un poco por
ahi.”

Cuando la nifia le dice que no quie-
re ir mas a la escuela, le razona de esta
manera:

Atticus: ¢ Sabes lo que es transigir?
Scout: ¢No hacer caso de la ley?
Atticus: No, es un acuerdo al que se lle-
ga voluntariamente entre dos personas,
por ejemplo tG y yo. Funciona asi. Ti me
aceptas que es necesario ir a la escuela
y yo te acepto que cada noche seguiré le-
yéndote el mismo cuento. ¢ Conforme?

Otra vez cuenta a sus hijos que su padre
le habia regalado una escopeta y que le
dio permiso ““para disparar a todos los
pajaros que quisiera, pero que era un

Lagsituacion social
reflejada en la
pelicula se reprodujo
al comenzar la
década de los 60,
anos que hirvieron
de intolerancia
y odio racial

grave pecado matar un ruisefior porque
no hacen nada méas que cantar para re-
galarnos el oido. No picotean los sem-
brados ni entran en los graneros a co-
merse el trigo. No hacen mas que cantar
para alegrarnos.”

Hasta ese momento la accion discurre
placidamente pero, de pronto, la calma
de la ciudad se rompe. El juez Taylor in-
forma a Atticus de que el Gran Jurado va
a admitir una acusacién contra un hom-
bre de raza negra, Tom Robinson, por ha-
ber violado a una chica blanca, Mayela

CINE

Ewell Aunque anda muy escaso de tiem-
po, siendo hombre de sélidos principios
accede a llevar el caso. Muchos intentan
convencerlo de que lo rechace pero deci-
de seguir adelante. Bob Ewell, el padre
de la chica, le amenaza recordandole que
también tiene hijos.

La situacion social reflejada en la pelicu-
la se reprodujo al comenzar la década de
los 60, afios que hirvieron de intolerancia
y odio racial. Fue entonces cuando llego
a la cumbre en los Estados Unidos el mo-
vimiento en pro de los derechos civiles.

El guion vuelve al mundo infantil y nos
presenta a Scout, Jem y su amigo Didi
entrando en el Tribunal. Un aspecto a te-
ner en cuenta es la diferente percepcion
del peligro que tienen adultos y nifios y la
naturalidad con que éstos enfocan ciertos
sucesos importantes. Suben a la segunda
planta, donde se encuentra la sala y, con
ayuda de los hermanos, Didi trepa hasta
alcanzar un ventanal que le permite ver
lo que ocurre: “No pasa gran cosa. El
juez tiene cara de aburrido. Veo a vues-
tro padre y a un negro. Me parece que
estd llorando, ¢qué habra hecho? Hay
un grupo de hombres sentados a un lado.

47



48

Asociacion de Abogados del Estado

Ahora se llevan al negro. Un hombre se
ha levantado y se ha puesto a gritar”.

Atticus se queda asombrado al ver alli a
sus hijos y, con energia y sin descompo-
ner su actitud, los manda a casa.

Los nifios ven cémo su padre se enfrenta
a la intolerancia general. Nadie cree en
la inocencia del acusado. Atticus les ex-
plica con paciencia las razones que tie-
ne para defender a una persona odiada
y despreciada por la sociedad pese a las
posibles consecuencias.

Atticus: Hay cosas que aun sois muy pe-
quefios para entender. Dicen por ahi que
yo no deberia defender a este hombre.
Scout: ¢Y por qué lo haces?

Atticus: Por muchas razones. La princi-
pal es que, si no lo defendiera, no podria
ir con la cabeza alta, no seria nadie. Ni
siquiera podria deciros a vosotros lo que
debéis hacer. Vais a oir en la escuela co-
sas muy feas de mi y me vais a prometer
algo, que no volveréis a pelearos con na-
die por eso, digan lo que digan.

En adelante, los nifios se alinean con su
padre y le ayudan sin él quererlo. Incluso
acuden al Tribunal a presenciar el juicio
entre el publico de raza negra. El juicio
se desarroll6 como era previsible. Los
testigos declararon en contra del acusa-
do. Atticus consigui6 que la ofendida in-
curriera en contradicciones y se pusiera

en evidencia lo infundado de la acusa-
cion. Estas fueron, en sintesis, las alega-
ciones finales dirigidas al Jurado:

“Este caso nunca debi6 someterse a jui-
cio. El fiscal no ha presentado una sola
prueba pericial que demuestre que el de-
lito se ha cometido. La acusacion solo
se apoya en las declaraciones de los dos
perjudicados, cuya veracidad no sélo ha
sido puesta en serias dudas en el interro-
gatorio sino que han sido desmentidas
por el acusado. Existen pruebas circuns-
tanciales que llevan a creer que Mayella
Ewell fue salvajemente golpeada por
una persona que usaba la mano izquier-
da, y recuerden que Tom Robinson, para
prestar el juramento, ha tenido que usar
la derecha, que es su Unica mano Util.

Siento compasion por la afectada, pero
mi compasion no puede llegar hasta el
extremo de consentirle que ponga en
juego la vida de un hombre para ocultar
su propia culpabilidad, porque ha sido
el hecho de sentirse culpable lo que la
impuls6. No ha cometido ningln crimen.
Solo ha infringido un antiguo y rigido
codigo de honor que adn subsiste, tan
severo que a todo el que lo infrinja se le
da de lado como persona indigna. Por
eso debia destruir la prueba de su gra-
ve falta, o sea a Tom Robinson, que es
un recuerdo constante de lo que ha he-
cho... tentarlo. Hizo algo imperdonable
en nuestra sociedad, besar a un hombre

La figura de Atticus
Finch es la del
abogado ideal, dotado
de principios morales
bien arraigados y
de sé6lida y profunda
formacion que
incorpora a su
actuar diario como
ciudadano y come
padre de familia

de raza negra, no a uno viejo, sino a uno
joven y fuerte.

Los testigos de la acusacion, con excep-
cién del comisario, se han presentado
ante ustedes con la plena confianza de
que su testimonio no se pondria en duda.
Por ello, un hombre de raza negra, hu-
milde y respetable, se ve enfrentado a
dos personas de nuestra raza. El acusa-
do no es culpable. En cambio, hay una
persona en esta sala que lo es.

Sefiores, en este pais los Tribunales tie-
nen que actuar con equidad. Ante ellos
todos los hombres han nacido iguales.
Confio en que ustedes examinen, sin
prejuicios de ninguna clase, los tes-
timonios que han oido, lleguen a una
decision y devuelvan a este hombre al
seno de su familia. En nombre de Dios,
cumplan con su deber y crean a Tom
Robinson™.

Se puede leer y oir el alegato comple-
to en inglés en la siguiente direccion:
http://www.americanrhetoric.com/
MovieSpeeches/moviespeechtokilla-
mockingbird.html.

No obstante la perfeccion de la defensa,
la condena se produce. Atticus ha per-
dido el caso pero ha luchado con valor.
Mientras recoge sus papeles y abandona
la sala, el publico de arriba se levanta 'y
lo saluda en silencio y con emocion.



Después, la accion se precipita. Durante
el traslado a la cércel, Robinson se esca-
pa, le disparan y muere. Atticus va a in-
formar a la familia y alli lo alcanza Bob
Ewell para increparlo hasta el punto de
escupirle en la cara. Tiempo después, sus
hijos, camino de su casa, son asaltados
por Ewell, que a su vez muere apufialado
por su propio cuchillo. Atticus cree por
un momento que el homicida habia sido
su propio hijo. El comisario lo saca de su
error. No habia sido el nifio, sino el ex-
trafio Boo Radley, el joven que vivia en-
cerrado en su casa. Boo, por su timidez
enfermiza, no aguantaria la publicidad
de un juicio. El comisario, para compen-
sar su error en el caso, se propone prote-
ger al inofensivo Boo y urde la historia
de que Ewell estaba borracho, se cayd y
se clavo el cuchillo. Teme, sin embargo,
que Atticus, por su integridad, no quie-
ra aceptarlo, aunque en realidad Boo ha-
bia salvado con su accién la vida de sus
hijos.

Scout se acerca a su padre y le dice esta
frase llena de increible madurez: “El co-
misario tiene razon, (acusar a Boo) seria
como matar a un ruisefior”. Atticus es-
trecha agradecido la mano de Boo, mos-
trando su acuerdo con la iniciativa del
comisario.

Labelleza de Matar
a un Ruisenor
reside en el modelo
contenido, sobrio
y prudente de
abogacia que usa
Atticus. Yendo mas
a favor de corriente
y no provocando
un enfrentamiento
directo, consiguié
influir en sus hijos,
en el comisario
y probablemente
en la comunidad

La pelicula deja una serie de sensacio-
nes, agradables y desagradables, y expo-
ne problemas fundamentales, de interés
actual. No pensemos que las situaciones
que se presentan estan superadas, ni que
el director y el guionista nos ponen fren-
te a historias de buenos y malos, solo
Utiles para entretener. En mi opinion se
plantean, como minimo, las siguientes
cuestiones para el analisis juridico:

I.LA CONDICION DEL ABOGADO

La figura de Atticus Finch es la del abo-
gado ideal, dotado de principios mora-
les bien arraigados y de sdlida y profun-
da formacion que incorpora a su actuar
diario como ciudadano y como padre de
familia. Obsérvese la forma en que apli-
caba a la educacion de sus hijos sus co-
nocimientos juridicos, como hemos vis-
to cuando les encarecia a tener en cuenta

CINE

el punto de vista de los deméas y cuan-
do les ensefiaba a resolver un problema
mediante la formula de la transaccion.
Los que me leéis podréis responder a
la duda que tengo de si no separamos
hoy excesivamente los planos familiar y
profesional.

Como abogado, Atticus no vacild ante la
peticion de defensa de un acusado que,
legalmente, era una persona con los mis-
mos derechos que las demas pero que,
practicamente, era un marginado, como
todos los de su raza. Por eso, el juez pi-
di6 a Atticus que se hiciera cargo de la
defensa de Tom Robinson. Sabia que
solo un abogado como él se haria cargo
de una misién, obligada para que el pro-
ceso fuera legal, pero misioén imposible.

La belleza de Matar a un Ruisefior resi-
de en el modelo contenido, sobrio y pru-
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dente de abogacia que usa Atticus. Yendo
mas a favor de corriente y no provocan-
do un enfrentamiento directo, consiguid
influir en sus hijos, en el comisario y
probablemente en la comunidad. Actos
como los suyos, aparentemente inefica-
ces, ayudaron a cambiar poco a poco los
usos sociales.

2. LAAPLICACIONY LA EFICACIA
DE LAS LEYES

Aunque ante la Ley todas las perso-
nas tuvieran los mismos derechos (all
men were created equal, comenzaba la
Declaracion de Independencia de los
Estados Unidos), los usos sociales en los
estados del Sur consideraban al colec-
tivo de raza negra como ciudadanos de
segunda clase con minimos derechos y
vida separada,

La pelicula analiza lo que pas6 cuando
Mayella Ewell rompi6 las normas y fue
que la familia Ewell acusé en falso a un
inocente solo porque para ellos era mas
importante la observancia de esas nor-
mas que el respeto a la Ley.

Un principio constitucional de tanta im-
portancia como el que declaraba la igual-
dad de las personas ante la Ley quedo sin
efecto porque la sociedad se regia por
otra norma muy diferente basada en la
discriminacion racial.

Lagleccion que nos
da Matar a un
Ruisefior es que una
ley tan basica como
la que proclamaba
la igualdad de las
personas preciso
del transcurso de
mucho tiempo para
ser asimilada y que
a ello contribuyo el
esfuerzo de miles de
luchadores pacificos
como Atticus Fineh

La flagrante infraccion de la jerarquia
normativa, desarrollada en la pelicula,
nos abre la puerta para introducir como
tema de reflexion actual el de la relacion
entre la ley y los usos sociales y, en de-
finitiva, el de la aplicacion y eficacia de
las leyes con escasa o nula fuerza social.

La promulgacion de una nueva ley viene
demandada a veces por el cuerpo social
por una variada serie de razones. En estos

casos, la ley nace a impulsos de sus desti-
natarios, su aplicacion no tendrd mayores
problemas y el grado de cumplimiento
serd alto. En otros, la nueva ley no vie-
ne claramente exigida por la ciudadania
y con ella se trata de dar satisfaccion solo
a una parte de los destinatarios. En estos
casos, es muy probable que el proceso de
aplicacion sea dificil, sobre todo cuando
el objeto de la ley afecte a ideas, creen-
cias 0 habitos practicas muy arraigadas. A
la vez habrd satisfaccion e insatisfaccion
social, y cuanto mas afecte la ley a los
usos sociales, tanta mayor oposicion en-
contrard, y mas trabajo tendran el poder
judicial y el ejecutivo para imponerla.

Las sociedades no suelen aceptar bien
las modificaciones drasticas, no debida-
mente justificadas por la necesidad de
proteger bienes esenciales y derechos
y libertades fundamentales. La leccion
que nos da Matar a un Ruisefior es que
una ley tan basica como la que procla-
maba la igualdad de las personas precisd
del transcurso de mucho tiempo para ser
asimilada y que a ello contribuyo el es-
fuerzo de miles de luchadores pacificos
como Atticus Finch.

3. EL PAPEL DE LOS MENORES
EN LA SOCIEDAD

Una de las cosas que mas llama la aten-
cion de la pelicula es la manera de com-



portarse de los personajes infantiles. En
gran medida, la accion se observa desde
el punto de vista de los nifios, para acen-
tuar el contraste con la forma de valorar
los hechos de los adultos. Jem y Scout
viven en apariencia con una gran liber-
tad, llevan sus juegos e investigaciones a
casi todos los rincones de la ciudad, van
a la escuela, piensan, opinan, discuten,
crecen y maduran. Sorprende la forma
en que plantean los problemas a su padre
y la forma sosegada en que actian. Hay
una escena llamativa, ya expuesta, aqué-
Ila en que los dos hermanos y su amigo
Didi contemplan, dentro del propio edi-
ficio del Tribunal, el final de la vista pre-
via de la causa contra Tom Robinson. Y
hay algo mas increible, la asistencia de
Jem y Scout al juicio oral, habida cuen-
ta de la escabrosa indole de la acusacion
y del fundamento racial. No cabe duda
de que los nifios participaban en la vida
de su ciudad y compartian sus aconteci-
mientos. Desconozco si en los afios 30
del pasado siglo todos los nifios america-
nos actuaban de forma semejante o si son
meros arquetipos que la pelicula ofrece.

De ninguna manera voy a plantear una
cuestion de politica ni de préctica educa-
tiva, pero podriamos preguntarnos por el
papel de los menores en nuestros tiem-
pos y en nuestro pais. Se trata de un co-
lectivo muy numeroso, pero su voz —me

parece— apenas se oye a nivel de socie-
dad, ni siquiera la de aquéllos situados
entre los 15 y 18 afios.

Sin embargo, en Espafia esta en vigor una
ley, no muy conocida, la Ley Orgénica
1/2003, de Proteccion del Menor, cuyo
contenido refleja en esencia el de la
Convencion sobre los Derechos del Nifio
de las Naciones Unidas de 1996, ratifica-
da por Espafa. Sus articulos 4 a 9 reco-
nocen el derecho de los menores de 18

Podriamos
preguntarnos por el
papel de los menores
en nuestros tiempos
y en nuestro pais. Se
trata de un colectivo
muy numeroso, pero

su voz —me parece—
apenas se oye a
nivel de sociedad,
ni siquiera la de
aquéllos situades
entre los 15 y 18 anos
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afios al honor, a la intimidad personal y
familiar y a la propia imagen, el derecho
a buscar, recibir y utilizar la informacion
adecuada a su desarrollo, la libertad de
ideologia, conciencia y religion, el de-
recho a participar plenamente en la vida
social, cultural, artistica y recreativa de
su entorno, y a una incorporacion pro-
gresiva a la ciudadania activa, el derecho
a la libertad de expresion y el derecho
a ser oido, tanto en el &mbito familiar
como en cualquier procedimiento admi-
nistrativo o judicial en que esté directa-
mente implicado y que conduzca a una
decision que afecte a su esfera personal,
familiar o social.

De estos derechos me permito desta-
car, en consonancia con lo que se ve en
Matar a un Ruisefior, el derecho a partici-
par en la vida social y a la incorporacion
a la vida ciudadana. ;Qué os parece? ;Se
fomenta de verdad que nuestros meno-
res ejerciten estos derechos? Pensemos
si nos preocupa la adecuada y progresi-
va integracion activa de los menores, no
solo a nivel profesional, en una sociedad
de adultos a la que perteneceran de pleno
derecho al cumplir los dieciocho afios.
Pensemos, en una reflexion final, si las
leyes educativas dan cauce a esos dere-
chos del menor y si no habria que revisar
al efecto algunos conceptos de nuestro
actuar familiar y social. H




52

esde pequefiita he comido paella en

mi casa, la mejor paella del mundo.

Es asi, todos los valencianos tene-
mos una madre que hace la mejor pae-
Ila del mundo en nuestra casa, porque
fuera de ella, en el campo, en las fiestas
de los pueblos en la calle, suelen ser los
hombres los que se ocupan de hacerla.
Asi que he crecido, y sigo creciendo, co-
miendo la paella que hace mi madre, una
paella con pollo, conejo, pato, garrofon
(una judia blanca aplastada), judias ver-
des y, algunas veces, alcachofas y cara-
coles. Y esa es la paella originaria de la
huerta valenciana, la que se hacia con los
ingredientes y animales que se tenian a
mano en las casas de labranza, pero no
la tnica. Es absurdo afirmar que so6lo
hay una paella, ya que, dependiendo de
la zona, més o menos alejada del mar, y
de las posibilidades que ofrecen los pro-
ductos locales, han ido apareciendo otras
variedades, algunas muy alejadas de la
paella tradicional, como son la paella de
marisco, la de anguilas, la de verduras, la
de bacalao y coliflor, tipica de Torrente,
la paella de rata de Catarroja o la paella

de higado de ternera de Alboraya; otras
no se llaman paella, aunque se cocinen
en el mismo recipiente: el arroz a ban-
da, el arroz negro, el arroz con bogavan-
te, el de rape, cigalas y ajos tiernos o el
arroz del senyoret de la zona de Calpe,
un arroz de marisco con todo pelado
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para que el sefiorito no se manchara las
manos. Todos arroces buenisimos que
he ido probando en distintos restauran-
tes que os podria recomendar si llega el
caso. Pero, sin duda, en cuestion de pae-
llas, me quedo con la mejor del mundo,
la de mi madre. ™
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Joseph Sudek

0 la luz vulnerada

“Pues la oscuridad restaura lo que la luz no puede reparar” Joseph Brodsky

EL CAZADOR, ANIMAL SUTIL

Una figura cubierta por un ancho capote
negro, con un extrafio bulto a la espal-
da, avanza con dificultad por las calles
de la Mala Strana, en una Praga morteci-
na que aun no ha visto amanecer. El frio
y la humedad se cuelan por las botas,
por los guantes, no hay modo de apla-
carlos. Bien mirado, esa figura podria ser
un viajero extraviado, un pordiosero, tal
Vez un viejo monje o un asesino de re-
greso a su guarida con su presa. Su an-
dar es decidido pero nostélgico, pues a
cada tanto se detiene para mirar el aire.
Pareciera que sopesase la textura de la
luz, su densidad. Si giramos la cdmara
licida con la que miramos a través del
tanel del tiempo, podremos ver su rostro,
absolutamente normal, con barba de tres
dias, salvo por la mirada un tanto aluci-
nada. Tras un largo deambular, y una su-
cesion de paradas, montajes y desmon-
tajes de su extrafio equipo, de intentos
acaso fallidos, la figura retorna a su es-
tudio en Ujezd. Hoy no ha sido un buen
dia para la caza, piensa, mientras escupe
su desilusion y su fatiga sobre el suelo
adoquinado que la llovizna se encarga de
mantener limpio. Al abrir la verja que da
paso a su morada entramos con él, sin
que se dé cuenta. Los goznes chirrian
despacio, como si saludaran a su amo,
dando paso a un jardincito humilde y os-
curo. El viejo deposita con amor su vieja
Kodak panoramica bajo el pequefio por-

che. Luego, como si de un truco de ma-
gia de tratara, la figura desaparece en la
penumbra de su estudio, donde los sue-
fios se revelan y el haluro de plata mate-
rializa los paisajes y las cosas.

“Sudek clavaba su tripode en la arena
del sendero, se quedaba un instante mi-
rando alrededor y luego trasladaba has-
ta dos y tres veces el aparato de sitio.
Todo ello con la mano izquierda. En el
costado derecho de su abrigo ondeaba
una manga vacia. La Primera Guerra
Mundial le Ilevé un trozo de hombro y el
brazo derecho. No hablaba de eso nun-
ca. Cuando se alistd en el ejército era
bibliotecario diplomado. Cuando regre-
sO no era nada. Para salir del apuro es-
tudid fotografia y se enamoré de aquel
oficio. Para disponer del aparato se ayu-
daba de los dientes. Sostenia con la boca
un trozo de tela oscura y con su melena
despeinada parecia un ledn llevandose
un trozo de carne a la boca. Solia de-
cir que el mundo era un gigantesco baile
de méscaras y que él, indolente, paseaba
por él disfrazado de mendigo™. (Jaroslav
Seifert. Toda la belleza del mundo).

El caminador de Praga ha vuelto cansa-
do a casa. Ya no es un muchacho, no, ni
siquiera un hombre maduro: el paso del
tiempo ha obrado en él la natural devas-
tacion de los cuerpos; pero su pasion, su
ilusidn, su ingenuidad y amor hacia la
ciudad de sus suefios y hacia los obje-

CULTURA

Alfonso Brezmes | Abogado del Estado

tos y el paisaje interior en que se mueve
siguen intactas. Pasion intacta, y un mis-
mo suefio por sofiar: el de apresar el mis-
terio que rodea las cosas. No las cosas en
sf, sino su vida secreta, su esencia. No
las calles, sino su atmdsfera. No poseer
nada; tan sélo rozar. El viejo se acerca y
roza. Sabe mirar; en realidad ya no sabe
hacer otra cosa que mirar y devolvernos
la realidad transformada por su caricia
intensa y letal. “No se trata de buscar
sino de esperar™ (Corot). Y, como sélo
un anacoreta 0 un asceta sabria hacer-
lo, Sudek espera. Se aposta y espera. En
cierto modo, es un cazador avezado que
sabe que la presa, mas tarde 0 mas tem-
prano, acabara acercandose y caera en su
cepo; que la presa se acerca mas cuanta
menos atencion se la presta. Y, asi, vasos,
flores, ventanas, la lluvia, calles, peato-
nes, el aire... Uno a uno, todos ellos van
cayendo en esa red insaciable que los fija
en el negativo y luego en el papel pre-
servandolos asi para el ojo futuro. Ese
0jo que al descubrir el mundo intimo de
Sudek apenas puede ocultar una intima
lagrima de reconocimiento. En realidad,
todo esto siempre ha existido: este cristal
empafado, esa desusada luz nunca han
dejado de existir, porque preexistieron
al fotégrafo y le sobreviven, pero sélo él
supo hacérnoslo ver o, mejor dicho, ima-
ginar. Porque aqui no se contemplan rea-
lidades, sino que se intuyen, porque esta
fotografia no es demostracion, sino rea-
lidad revelada.
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““La fotografia es rara, no debe desvelar
mucho, tiene que dar pistas. No sé como
es en otras artes, pero en la fotografia es
asi, ella debe aludir y los que la miran
deben imaginarse algo detras de ella™.
(Sudek).

LA CIUDAD REVELADA

Mucho se ha escrito sobre la Praga de
Sudek. Lo més inteligente, tal vez, aque-
lla ironia de Henry James acerca de que
son las imagenes de Sudek las que en rea-
lidad inventan Praga, y no a la inversa. A
Borges le gustaria este juego especular.
Y es que, en cierto modo, es asi: nada
—ni siquiera acaso el suceso méagico de
volver a Praga y perderse por sus calle-
juelas o aparecer de nuevo frente al viejo
puente de piedra— puede sustituir al goce
de perderse en la ciudad sofiada a través
del ojo del anciano del capote negro. Es
como si hubiese dos ciudades: la real,
y la inventada por Sudek. Y ésta dltima
tan bella, tan libre del trafago diario, del
paso inexorable del tiempo, tan pura, que
aquélla —la real, la tangible, la inabarca-
ble, la maltratada por el mal gusto— es de
algin modo absorbida por la imaginaria
y, Una vez superpuestas, es ésta Ultima la
que permanece en el imaginario colecti-
vo, impidiendo a la memoria cumplir su
cometido fiel.

realidad, todo
esto siempre ha
existido: este cristal
empanado, esa
desusada luz nunca
han dejado de existir,
porque preexistieron
al fotografo y le
sobreviven, pero sélo
él supo hacérnoslo
ver 0, mejor
dicho, imagin

“¢Donde esta hoy aquel hielo? —se pre-
gunta Jaroslav Seifert al hablar de la ciu-
dad retratada por el fotégrafo— ¢Ddnde
estard aquella dulce chica con sus bo-
tines de piel de conejo? ¢Dbnde esta
también aquel espléndido puente que se
alzaba sobre el rio y en su mitad se ba-
lanceaba ligeramente, como una mucha-
cha que se dispone a bailar?”.

El ubi sunt cléasico se esconde tras las
preguntas del escritor checo. Y es que

la mirada en Sudek se vuelve nostalgia.
Este flaneur solitario —un paseante ro-
mantico, segin a €l mismo le gustaba de-
finirse— tiene el don de abolir el tiempo,
algo que va més alla -mucho mas alla—
del instante decisivo de Cartier-Bresson,
para lograr captar, no la anécdota, sino
la categoria; no el hallazgo, sino lo que
permanece. Me atreveria a insinuar que,
por oposicidn al instante decisivo del ar-
chifamoso fotografo francés, Sudek ele-
va a categoria lo pequefio, lo que perma-
nece inadvertido, la magia del tiempo
detenido.

LA HABITACION DEL ARTISTA

Como si de un suefio se tratara, las foto-
grafias del checo nos conducen sin so-
lucion de continuidad de una ciudad se-
midormida en la bruma del recuerdo, a
un entorno doméstico e intimo de una
densidad pasmosa. Seifert describia asi
aquella casa-estudio en la que Sudek vi-
via recluido con su hermana: “La casa
estaba llena a rebosar de una multitud
de trastos. Por la noche, cuando abrian
las dos camas plegables, el cuarto se
transformaba en un dormitorio que era
como para ponerse a llorar. La hermana
de Sudek miraba todo aquello con una
calma envidiable. Era consciente de que
cualquier intervencién en nombre del or-



den y la limpieza habria estropeado la
armonia. Sudek, por su parte, se orienta-
ba con precision en medio de aquel des-
orden singular, de todos aquellos chismes
y trastos. El singular desorden de las co-
sas era tan pintoresco, tan insuperable-
mente insuperable, que se aproximaba a
una obra artistica extremadamente refi-
nada. La ventana del estudio daba a un
diminuto huerto en el que no habia nada;
un par de arbustos y un arbol retorcido.
Pero en la ventana que daba a aquel las-
timero trozo de naturaleza surgieron al-
gunas de las mas hermosas fotografias
de Sudek. Imagenes de una luminosidad
excepcional, llenas de embrujo poéticoy
de una belleza cautivadora”.

No hablamos aqui de estudios clasicos
y de encuadres perfectos, sino de visio-
nes humildes que sélo alcanzan grande-
za en cuanto que fijadas en la retina de
la imagen fotografiada. En cierto modo,
se trata de una especie de perversion de
lo real, una mirada que satura y que con-
densa, sin necesidad de convulsionar al
espectador. No nos preguntemos cémo o
por qué; simplemente sucede. Son terre-
motos invisibles los que sacuden al que
mira, porque lo pequefio nos concierne,
atafie a nuestras vidas minusculas y nos
sentimos mas cerca del jarrdn, de la rosa
a punto de comenzar su ocaso, del men-

hablamos aqui
tudios clasicos y
de encuadres perfectos,
sino de visiones
humildes que sélo
alcanzan grandeza
en cuanto que fijadas

en la retina de

imagen fotogra g
drugo de pan, del plato mellado, que de
las escenas impactantes y cargadas de
épica grandilocuente. “Ninguna de esas
fotografias es espectacular, no son nin-
guna proeza, simplemente son una espe-
cie de —como decirlo— evidencia magica
cercana a la exactitud de los sentimien-

tos en Balzac. Josef Sudek es la fotogra-
fia.”” (Bernard Plossu).

EL JARDIN INTERIOR

¢ Y qué decir luego de esas imagenes mo-
destas, pequefias, que radiografian el jar-
dincito méagico del artista? Nada. Creo
que nada se puede afiadir que aporte algo
a su contemplacion callada. Solamente

dejarse traspasar por su melancolia, sen-
tirse vulnerados por su mindsculo vene-
no, dulcemente perderse en la quimica
del papel que antes fue material sensible
y ahora es ventana directa a los suefios.
Ventanas empafadas, invierno afuera.
Arboles pelados, luz adentro. La mirada
viaja desde el taller al jardin, siempre a
través del cristal, que obra de filtro inter-
medio, y luego de vuelta, desde el exte-
rior himedo y frio al interior calidamen-
te iluminado. Un interior espectral donde
se adivinan la cabeza de una mujer o la
figura diminuta de una nifia que se lleva
las manos al rostro. Hay algo aqui de via-
je iniciatico; un recorrido por un circulo
secreto en que el alma, aterida de frio, se
adentra y se pierde, irremediablemente.
Sudek nos invita primero a mirar afue-
ra de nosotros mismos, para luego vol-
ver la mirada hacia dentro, al hogar que
abandonamos, y al que siempre se torna
agradecido. Ahi —en ese viaje iniciatico
que supone adentrarse en el mundo vi-
sual y casi tangible de Sudek- esté todo:
laviday la muerte, la luz y su pérdida. El
frio mundo ahi afueray el refugio intimo
al que siempre se puede volver, porque
es uno mismo. Ahi esta ese ““oscuro bor-
de de la luz, donde ya nada reaparece”
(Valente) y esa luz que no alcanzaba a
Goethe en su lecho de muerte. La luz se-
cretamente vulnerada.
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haitiano sufrié uno de los mayores

desastres naturales de los tiempos
modernos con un terremoto en 35 segun-
dos, de una magnitud 7,3 en la escala de
Richter en un radio de 50 km seguido
por numerosas y violentas réplicas. Este
terremoto dejé al mundo con el corazén
encogido pero provocd una respuesta
casi inmediata nacida de la solidaridad
internacional.

EI 12 de enero de 2010, el pueblo

La cifra fue alta en todos los departamen-
tos del Oeste y del Sudeste, en particular
para el area metropolitana. Las cifras de
aproximadamente 300.000 muertes; mas
de 300.000 personas heridas, y mas de
1.300.000 personas sin hogar, muchas
de las cuales aun hoy siguen viviendo
en en los campamentos de emergencia,
sufriendo el mal tiempo, y expuestas a
enfermedades diversas. Ademéas de los
dafios directos causados por el terremo-
to del 12 de enero de 2010, existen otros
muchos efectos inmediatos y secunda-
rios, algunos mas obvios: el desplaza-
miento precipitado, sin ninguna docu-
mentacion académica y sin perspectiva
de vuelta, de gran ndmero de alumnos
y de estudiantes hacia paises de acogida
susceptibles de ofrecerles mas oportuni-
dades y seguridad; la invasion masiva de
haitianos que llegan de las capitales de
provincia, que ya carecen de estructu-

ras y recursos; la crisis socio-econémica
crucial; la emergencia de una poblacion
traumatiza, que tiene que partir de cero
para seguir adelante.

Ante esta situacion y en medio de ella
estdn nuestra comunidades redentoris-
tas que han sufrido, como casi todas las
congregaciones, grandes pérdidas a ni-
vel personal y estructural: recordemos
los casi 200 nifios y varios profesores
muertos en la escuela de San Gerardo.
La Congregacion de Misioneros
Redentorista se ha volcado con sus her-
manos y con el pueblo de Haiti y no-
sotros como ONGD Redentorista he-
mos querido aportar nuestro esfuerzo y
nuestra ayuda humanitaria para los mo-
mentos de emergencia y los nuevos pro-
yectos que se han ido proponiendo para
cubrir las necesidades mas bésicas de la
poblacidn afectada.

Agradeciéndoos a todos y todas los que
habéis hecho posible que se canalice la
ayuda a Haiti, queremos haceros llegar
un breve informe de lo recaudado y una
pequefia evaluacion de lo hecho hasta
ahora y lo que queda por hacer. En este
primer afio de trabajo, la comunidad re-
dentorista de Haiti, con la ayuda de la
Asociacion para la Solidaridad ha po-
dido a tender y ayudar a mas de 4.000
personas.

Haiti: Un aio despues del terremoto

AVANGES GRAGIAS
A LA SOLIDARIDAD
DE TODOS

PRIMEROS AVANCES

En un primer momento se comenz6 en
al apoyo a las labores de emergencia y
ayuda humanitaria basica a mas de 50
familias relacionadas con el entorno de
la parroquia redentorista y el colegio de
San Gerardo. La ayuda, en este caso,
consistio en facilitar elementos de pri-
mera necesidad como alimentos, medi-
cinas y material higiénico y sanitario, asi
como alojamiento temporal en algunas
ocasiones.

OBJETIVOS DE LA AYUDA

Durante todo este afio, la poblacion in-
fantil ha sido el principal objetivo de
nuestro trabajo a la que se le entregaron
diversas ayudas alimentarias y de otra in-
dole en colaboracién con laONG Mano a
Mano. Estas Navidades Asociacion para
la Solidaridad hemos entregado a mu-
chos de estos nifios juguetes para paliar
los efectos psicoldgicos de la tragedia.

Posteriormente se ha trabajado en la re-
construccion de las infraestructuras ba-
sicas de la comunidad, tanto de la pa-
rroquia como de los centros educativos
para seguir con el proceso formativo de
los menores y los jovenes haitianos, in-
tentando que cuanto antes, se retome la
relativa normalidad de su dia a dia. Los
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profesores que sobrevivieron al derrumbe del Colegio de S. Gerardo también han re-
cibido ayuda para recomponer sus vidas y sus pérdidas. Todo esto se traduce en las
siguientes cifras:

ETAPA CONCEPTO

Desescombro para bisqueda de personas

Alimentos, agua y materiales de primera necesidad para la primera emergencia
Subsidio para las familias de hermanos

Subvencidn a familias victimas

Ayudas a familias de la Parroquia de S. Gerardo

Ayudas a las familias de los profesores del Colegio San Gerardo

Ayuda nifios de Leogane (juguetes)

Gastos de la demolicion en San Clemente

CANTIDAD
2.942,49 €
15.699,47 €
11.565,00 €
5.055,00 €
7.710,00 €
19.275,00 €
3.084,00 €
2.207,31€
1.471,54€
441436 €
8.593,29€

EMERGENCIAY
AYUDA HUMANITARIA

Gastos de la demolicion en San Gerardo
Compra de una planta eléctrica (San Clemente)
Comunicaciones y acceso a Internet para la emergencia

RECONSTRUCCION
DE LA COMUNIDAD

Proyecto Construccién de dos aulas del Nuevo Colegio Universitario

de la Parroquia de S. Gerardo (NCUPSG) AU

RECONSTRUCCION
CENTROS
EDUCATIVOS

Por todos estos avances, jgracias! Todo esto ha sido gracias a ti, a tu ayuda, a tu gesto
y aportacién nacida seguramente de la conciencia solidaria que debe mover a todo
ser humano. Y esto es sélo parte del trabajo que vamos a realizar.

F

lo que la Asociacion para la Solidaridad
seguira trabajando codo con codo con
la poblacion haitiana para recuperar sus
derechos bésicos. La reconstruccion del
pais va a ser lenta (todos vemos las noti-
cias y las imagenes del pais ain son dan-
tescas), por ello, los siguientes proyec-
tos del 2011 donde invertiremos vuestras
aportaciones serén precisamente en con-
cepto de reconstruccion.

Algunos de los siguientes Proyectos en
los que Asociacion para la Solidaridad
colaboraré gracias a vosotr@s seran:

» Construir la casa de formacion en
Bois Patate

» Construir el Colegio San Gerardo

» Reconstruir la Iglesia San Gerardo

Gracias de nuevo por compartir con la
Asociacion para la Solidaridad el suefio
de un mundo nuevo, un mundo mejor, un
mundo con menos injusticias y desigual-
dades, gracias por seguir contando con
nosotros para canalizar tu solidaridad.
Gracias desde Haiti, gracias por Haiti.

BALANCE ECONOMICO
Total recaudado a 31 de diciembre de 2010 464.610,86 €
Enviado a Haiti en 2010 102.017,29 €
Pendiente de enviar a proyectos en 2011 362.593,57 €

Asociacion

para la Solidaridad

Cuenta corriente

0049 5102 23 2616088070

Aunque Haiti haya desaparecido de las portadas de los medios de comunicacion to-
davia queda mucho por hacer. La etapa de emergencia ha terminado, pero siguen
siendo muchas las necesidades que hay que cubrir y va a ser un trabajo lento, por
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“El preambulo de la
Ley deja claro que
su objetivo esencial
es contribuir

a la reduccion

del desempleo e
incrementar la
productividad

de la economia
espafiola sin dejar
de identificar los
dos principales
problemas en los
que pretende incidir,
la correccion de

la dualidad del
mercado de trabajo
promoviendo

la estabilidad

en el empleo y

la necesidad de
incrementar la
flexibilidad interna
de las empresas”

1. INTRODUCCION
El BOE de 17 de junio publicé el rele-
vante RDL 10/2010, 16 de junio, sobre
Medidas Urgentes para la reforma del
Mercado de Trabajo, poco después con-
validado sin perjuicio de su tramitacion
parlamentaria como proyecto de ley.
Posteriormente, el BOE de 18 de sep-
tiembre publicaba la Ley 35/2010, de
17 de septiembre, de medidas urgentes
para la reforma del mercado de trabajo.

El preambulo de la Ley deja claro que
su objetivo esencial es contribuir a la re-
duccion del desempleo e incrementar la
productividad de la economia espafio-
la sin dejar de identificar los dos prin-
cipales problemas en los que pretende
incidir, la correccion de la dualidad del
mercado de trabajo promoviendo la es-
tabilidad en el empleo y la necesidad de
incrementar la flexibilidad interna de las
empresas. De hecho se nos dice que las
medidas incluidas en esta norma se diri-
ge a lograr tres objetivos fundamentales:
a) reducir la dualidad de nuestro merca-
do de trabajo, impulsando la creacion de
empleo estable y de calidad, en linea
con los requerimientos de un crecimien-
to equilibrado y sostenible; b) reforzar
los instrumentos de flexibilidad interna
en el desarrollo de las relaciones labo-
rales y, en particular, las medidas de re-
duccion temporal de jornada, como me-
canismo que permita el mantenimiento
del empleo durante las situaciones de
crisis economica, reduciendo el recurso
a las extinciones de contratos y ofrecien-
do mecanismos alternativos mas sanos
que la contratacion temporal para fa-
vorecer la adaptabilidad de las empre-
sas; c¢) elevar las oportunidades de las
personas desempleadas, con particu-
lar atencion a los jovenes, reordenando
para ello la politica de bonificaciones a
la contratacion indefinida para hacerla
mas eficiente, haciendo méas atractivos
para empresas y trabajadores los con-
tratos formativos y mejorando los meca-
nismos de intermediacion laboral.

La reforma laboral viene precedida
de un indudable, aunque indirecto, re-
conocimiento del fracaso de anteriores

reformas que destinadas a los mismos
propositos no habian corregido los des-
equilibrios y disfunciones del mercado
de trabajo, entre ellos, el dualismo del
contrato de trabajo que ha dotado de
una extraordinaria flexibilidad al mer-
cado de trabajo y ha facilitado de for-
ma extraordinaria la reestructuracion
del empleo en situacion de crisis econo-
mica2. No podemos olvidar que el RDL
2-2009, de 6 de marzo, de medidas ur-
gentes para el mantenimiento y fomento
del empleo y la proteccion de las per-
sonas desempleadas ya establecia que
eran necesarias medidas rapidas y efi-
caces para hacer frente a la crisis eco-
nomica internacional y que en Espafia
se agrava al convertirse en uno de los
paises con mayor nivel de destruccion
de empleo.

Respecto a la dualidad del mercado
de trabajo el Predmbulo de la Ley sefiala
que se incorpora un conjunto coherente
y equilibrado de medidas que persiguen,
por un lado, restringir el uso injustifica-
do de la contratacion laboral y, por otro,
favorecer una utilizacion mas extensa
de la contratacion indefinida. Entre las
medidas destinadas a restringir el uso
injustificado de las modalidades tempo-
rales de contratacion la Ley destaca las
dirigidas a establecer un limite tempo-
ral maximo en los contratos para obra
0 servicio determinado, asimismo intro-
duciendo algunos ajustes en el encade-
namiento de contratos temporales y, por
ultimo, se incrementa hasta doce dias
la indemnizacion por finalizacion de los
contratos. Lo anterior se complementa
con el reforzamiento de una modalidad
contractual ya conocida como es el con-
trato para el fomento de la contratacién
indefinida (introducido por la disposicién
adicional primera de la Ley 12/2001, 9
de julio, de medidas urgentes de refor-
ma del mercado de trabajo para el in-
cremento del empleo y la mejora de su
calidad) que en la actualidad se amplia
a mayores colectivos (es significativa la
ampliacion que propicia la Ley en rela-
cién con el RDL) con los que se puede
suscribir esta modalidad contractual.
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Por otra parte, y en el ambito de la ex-
tincion del contrato de trabajo, se reduce
la cantidad que debe abonar la empresa
en concepto de indemnizacion pues el
FOGASA asume, de forma transitoria y
para las extinciones previstas en el arti-
culo 51y 52 del ET, parte de la misma.
Medida de caracter coyuntural pues se
anticipa la asuncion del conocido mode-
lo austriaco, modelo de capitalizacion in-
dividual mantenido a lo largo de la vida
laboral, para lo que se anuncia la apro-
bacion de un Proyecto de Ley.

Por dltimo, se da nueva redaccion a
las causas del despido por razones eco-
nomicas, técnicas, organizativas o de
produccion. El Preambulo reconoce, y
es bueno que asi lo realice, que concu-
rren deficiencias en el funcionamiento de
extincion previstas en los articulos 51y
52 ETYy la patente consecuencia de des-
plazar muchas extinciones de contratos
indefinidos realmente basadas en moti-
vaciones economicas 0 productivas ha-
cia la via del despido disciplinario impro-
cedente 0 exprés (reconocimiento de la
improcedencia con limitacion de los sala-
rios de tramitacion). Advertido el proble-
ma la Ley pretende ofrecer una nueva
redaccion de estas causas de extincion
que proporcione una mayor certeza tan-
to a los trabajadores y a empresarios
como a los propios 6rganos jurisdiccio-
nales en su tarea de control judicial. Se
persigue, pues, reforzar la causalidad
de la extincion de los contratos de tra-
bajo canalizando su finalizacion hacia la
via que proceda en funcién de la causa
real que motiva su terminacion.

2. LAREDUCCION DE LA TEMPORA-
LIDAD EN LA CONTRATACION

De todos es conocido que la legislacion
laboral ha venido permitiendo un varia-
do elenco de modalidades de contra-
to de trabajo, en concreto, permitir los
contratos de duracion indefinida (con-
trato de trabajo ordinario, de fomento a
la contratacién indefinida y contrato de
trabajo fijo-discontinuo) y, por otra parte,
los contratos de duracion determinada
(contratos estructurales, art. 15 ET, con-

tratos formativos, art. 11 ET, contratos
temporales con unas finalidades concre-
tas: contrato de relevo, art. 12,6 ET, con-
trato de fomento de empleo para per-
sonas con discapacidad, Ley 43/2006
disposicion adicional 12).

La reforma incide directamente en la
regulacion de las modalidades contrac-
tuales. En concreto, en los siguientes
términos:

a) Contrato de obra o servicio. La
duracion del contrato era con anterio-
ridad a la reforma la necesaria para la
realizacion de la obra o el servicio. Es
mas, como recuerda la STS de 28 di-
ciembre 1993, si en el contrato se fijaba
una duracién (término) lo era exclusiva-
mente con criterio puramente orientati-
vo. No obstante, concurrian diferentes
supuestos concretos. Veamos:

1) En contratos suscritos en el marco
de programas temporales de actuacion
administrativa sujetos a ayudas o sub-
venciones publicas se venia mantenien-
do (asi la STS de 30 noviembre 1992)
que su duracion vendra determinada por
la actividad o servicio que deba realizar-
se. Es mas, se constataba que la dura-
cion del contrato viene determinada por
el mantenimiento de la financiacion pu-
blica del programa publico en el que se
inserta el contrato de trabajo. Como re-
coge la STS de 17 julio 1994 (unifica-
cién de doctrina), STS de 10 diciembre
1999 (unificacion de doctrina), STS de
30 marzo 2001 (unificacion de doctrina),
STS de 19 febrero 2002 (unificacion de
doctrina), la subvencion o la ayuda pu-
blica es el factor determinante de la tem-
poralidad del contrato por lo que la falta
de dotacion presupuestaria es causa de
extincion procedente del contrato.

2) En los contratos suscritos en las
contratas y subcontratas y en las con-
cesiones administrativas. En estos su-
puestos era posible condicionar la vi-
gencia del contrato a la subsistencia de
la contrata (por todas, la STS de 22 oc-
tubre 2003, unificacion de doctrina; STS
de 4 mayo 2006, unificacion de doctrina;
STS de 2 abril 2007, unificacién de doc-
trina). Es mas, en los supuestos en los

|
“En el ambito de

la extincion del
contrato de trabajo,
se reduce la cantidad
que debe abonar la
empresa en concepto
de indemnizacion
pues el FOGASA
asume, de forma
transitoria y para las
extinciones previstas
en el articulo 51 y 52
del ET, parte de la
misma”
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|
“Era una constante

el establecer que se
prohibia que, para
el mismo puesto de
trabajo y misma
empresa, se pudieran
concertar dos o mds
contratos temporales.
Elart. 15,5 ET
establecia que un
mismo trabajador,
durante un arco
temporal de treinta
meses, solo puede
estar contratado
para un mismo
puesto de trabajo
mediante dos o mds
contratos temporales
durante un mdximo
de veinticuatro meses
de forma que si se
sobrepasa el plazo
anterior se adquirird
la condicion de fijo”

que si al finalizar la contrata el contratis-
ta suscribia una nueva contrata con el
mismo empresario principal y, ademas,
con la misma finalidad, nada impedia
suscribir un nuevo contrato de obra o
servicio (STS de 26 junio 2001, unifi-
cacion de doctrina; STS de 22 octubre
2003, unificacion de doctrina; STS de 4
mayo 2006, unificacion de doctrina) sin
perjuicio de aplicar el limite de encade-
namientos de contratos que establecia
elart. 155 ET.

Pues bien, el RD 10/2010 establece
una duracion maxima de 3 afos si bien
prorrogables por negociacion colectiva
sectorial a 12 meses mas. Criterio que
ha sido mantenido por la Ley 35/2010 si
bien cabe destacar el régimen transito-
rio pues los contratos concertados con
anterioridad a la entrada en vigor de la
Ley se siguen rigiendo por la norma le-
gal o convencional vigente en la fecha
de su celebracion.

b) Encadenamientos de contratos
temporales. Era una constante el esta-
blecer que se prohibia que, para el mis-
mo puesto de trabajo y misma empresa,
se pudieran concertar dos 0 mas con-
tratos temporales. El art. 15, 5 ET esta-
blecia que un mismo trabajador, durante
un arco temporal de treinta meses, solo
puede estar contratado para un mismo
puesto de trabajo mediante dos 0 mas
contratos temporales durante un maxi-
mo de veinticuatro meses de forma que
si se sobrepasa el plazo anterior se ad-
quirira la condicion de fijo.

El RD 10/2010 mantiene la prohi-
bicion si bien para el mismo o distinto
puesto de trabajo y ya lo sea para la mis-
ma empresa 0 grupo de empresas. Aun
mas, se prohibe en casos de sucesion
0 subrogacion empresarial, sin perjuicio
de la excepcion respecto a los contratos
de relevo y de interinidad. Regulacion
que ha sido mantenida, en lo esencial,
por la Ley 35/2010 si bien se afiade a la
prohibicion de encadenamiento que los
contratos sean celebrados directamen-
te o través de ETT y, por otra parte, las
excepciones se amplian a los contratos
de relevo, temporales celebrados en el

marco de programas publicos de em-
pleo o temporales celebrados por em-
presas de insercion.

Respecto a la adquisicion de fijeza el
RD 10/2010 obliga al empresario a faci-
litar un documento acreditativo de dicha
condicion. Obligacion que se mantiene
en la Ley 35/2010 si bien se afade la
posibilidad que tiene el trabajador de so-
licitar certificado de los contratos tem-
porales suscritos al Servicio Publico de
Empleo.

c) Encadenamiento de contratos
temporalesenlaAdministracion.Como
sabemos, para las Administraciones
Plblicas rige la misma regla, es decir,
la limitacion del encadenamiento de
contratos temporales. En el supuesto
de incumplirse esta regla el trabajador,
veiamos, adquiere la condicion de fijo?,
si bien la Disposicion adicional decimo-
quinta del ET sefialaba que la conver-
sion se producia sin perjuicio de la apli-
cacion de los principios de igualdad,
mérito y capacidad en el acceso al em-
pleo publico que implicaba la obligacion
de las administraciones publicas de cu-
brir los puestos de trabajo a través de
los procedimientos ordinarios.

El RD 10/2010 no habia modificado
este régimen, empero la Ley 35/2010
establece importantes precisiones: a)
no se tendran en cuenta los contratos
celebrados por organismos publicos,
agencias y demas entidades de derecho
publico; b) no se aplicara la regla de du-
racion maxima a los contratos previstos
en la Ley de Universidades o en otras
con rango de ley cuando estén vincula-
dos a proyectos superiores a tres afos.

d) Indemnizacién por finalizacion
del contrato temporal. Tanto el RD
10/2010 como la Ley 35/2010 han au-
mentado la indemnizacion por finaliza-
cién del contrato pues de los 8 dias que
se preveia hemos pasado a los 12 dias
de salario por afo de servicio si bien se
alcanzara dicha cantidad de forma gra-
dual (hasta el 2015).

e) Contratos de fomento de la con-
tratacion indefinida. El ET preveia esta
modalidad contractual para unos colec-
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tivos concretos con expresas prohibicio-
nes. Asi, los colectivos eran los jovenes
de 16 a 30 afios, las mujeres en ocupa-
ciones con menor incidencia de empleo
femenino, parados que lleven, al me-
nos, 6 meses inscritos y los minusvali-
dos. Respecto a las prohibiciones cabe
destacar que las empresas que en los
6 meses anteriores hubieran extinguido
contratos por causas objetivas declara-
das improcedentes 0 hubieran realiza-
do despidos colectivos tenian vedado
el acceso a esta modalidad contractual.
Por dltimo, se preveia una indemniza-
cion por extincion, declarada improce-
dente, de 33 dias por afio de servicio.
La reforma ha supuesto una ampliacion
de los colectivos. En la actualidad la Ley
35/2010 lo permite para:

-Parados que lleven, al menos 3 me-
ses inscritos.

-Trabajadores so6lo con contratos tem-
porales en los Ultimos 24 meses.

-Trabajadores despedidos en los
24 meses anteriores de un contrato
indefinido.

-Personas con discapacidad.

-Conversion del contrato temporal
en fijo si bien antes del 31 diciembre de
2011.

(supuestos ya contemplados en el
RD 10/2010).

-Parados que lleven, al menos, 1 afio
inscrito.

-Trabajadores so6lo con contratos tem-
porales en los Ultimos 24 meses.

-Trabajadores despedidos en los
24 meses anteriores de un contrato
indefinido.

-Personas con discapacidad.

-Conversion del temporal en fijo an-
tes del 21 diciembre de 2010.

-Conversion de contrato temporal ce-
lebrado después de la entrada en vigor
del RDLey transformado en contrato de
fomento de la contratacion indefinida
antes del 31 diciembre 2011.

-Muijeres en los dos afios posteriores
al parto o adopcion.

-Mujeres victimas de violencia de gé-
nero o trata de seres humanos.

-Mujeres desempleadas que se rein-

corporen al mercado laboral tras inacti-
vidad de 5 aros.

Respecto a las prohibiciones la Ley
35/2010 la concreta en las empresas
que, en los 6 meses anteriores, hubie-
ran extinguido contratos indefinidos or-
dinarios (el RDL 10/2010 no especifica-
ba la modalidad contractual) por causas
objetivas declaradas o reconocidas im-
procedentes o hubieran realizado des-
pidos colectivos. Se prevé la excepcion
en el supuesto de que los despidos se
hayan producido antes de la entrada en
vigor del RDL o haya concurrido acuer-
do en el periodo de consultas si se trata
de un despido colectivo.

Por dltimo, respecto a la indemniza-
cion por extincion se mantienen los 33
dias por afio de servicio.

2. Extincion del contrato de
trabajo.

La reforma se destina a la regulacién
de los despidos colectivos y despidos
objetivos.

a) Despido colectivo. El ET (asi lo
recogia el art. 51 ET con remision a la
Directiva 98/59/CE, 20 julio 1998, como
al RD 43/1996, de 19 enero, por el que
se aprueba el Reglamento de los proce-
dimientos de regulacion de empleo y de
actuacion administrativa en materia de
traslados colectivos) preveia diferentes
causas para acceder a esta modalidad
de despido?, en concreto, las llamadas
causas economicas, técnicas, orga-
nizativas y de produccion. La falta de
concrecion del concepto causa econo-
mica habia generado importantes incon-
venientes. Una prueba de esta falta de
concrecion ha sido la nutrida jurispru-
dencia, no siempre uniforme, respecto
a la citada causa. Tampoco puede des-
conocerse que la dualidad del orden ju-
risdiccional (orden de lo Contencioso
— Administrativo y de lo Social) también
ha sido un problema afiadido®. A modo
de ejemplo sefalar que el Tribunal
Supremo (por todas la STS, Contencioso
Administrativo, de 23 julio 2003; STS,
Contencioso Administrativo, de 8 febre-
ro 2002; STS, social, de 24 abril 1996;

“Tanto el RD
10/2010 como

la Ley 35/2010

han aumentado

la indemnizacion
por finalizacion del
contrato temporal
pues de los 8 dias
que se preveia hemos
pasado a los 12
dias de salario

por afio de servicio
si bien se alcanzard
dicha cantidad

de forma gradual
(hasta el 2015)”
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“La reforma intenta

redefinir la causa
economica en el
sentido de establecer
que concurre cuando
‘de los resultados

de la empresa se
desprenda una
situacion economica
negativa, en

casos tales como

la existencia de
pérdidas actuales

o previstas,

o la disminucion
persistente de su
nivel de ingresos,
que puedan afectar
a su viabilidad

0 a su capacidad

de mantener

el volumen

>»

de empleo’.

STS, social, de 14 junio 1996) ha venido
entendiendo que concurre la causa eco-
nomica cuando:

1. Existencia de una situacion eco-
nomica negativa en la empresa.

2°Medida adoptada sea razona-
ble y proporcional a la situacion de la
empresa®.

En palabras de la STS, Contencioso
Administrativo de 23 de julio de 2003 “la
autorizacion por la autoridad laboral de
la extincién de las relaciones laborales
se condiciona a una doble exigencia: la
concurrencia de la causa econémica o
productiva que constituye un hecho no
previsto ni buscado intencionalmente
por el empresario, y que la medida pro-
puesta des despido colectivo sirva ins-
trumentalmente a superar o atenuar di-
cha crisis econémica o de productividad,
lo que, por otra parte también beneficia
a los trabajadores en la medida en que
repercuta en la viabilidad o continuidad
de la actividad empresarial’.

Con todo, la jurisprudencia era cons-
tante en entender que la causa eco-
nomica era aquella que actua sobre el
ambito de los resultados de la explota-
cion en tanto que concurran pérdidas de
entidad suficiente (por todas STSJ, so-
cial, de Catalufia de 23 febrero 1996 y
30 mayo 1996; STS, social, de 14 junio
1996, 6 abril 2000), sin que la situacion
negativa deba ser entendida como irre-
versible pues lo mas propio de estos su-
puestos es que se trate de situaciones
no definitivas, es decir, recuperables y
que precisamente con la adopcion de la
medida extintiva (colectiva) se busca y
pretende superar una situacion defici-
taria de la empresa (asi la STS, social,
de 24 abril 1996). Y aln mas, la reciente
STS, social, de 16 febrero 2009 conclui-
ria con un debate jurisprudencial con-
sistente en la necesidad o no de una
prueba de la existencia de conexion en-
tre causa y consecuencia entre la extin-
cion de los contratos y la superacion de
la crisis economica de la empresa. La
citada sentencia sefiala que “dicho pre-
cepto no exige que la medida adoptada
de amortizar plazas por causas econo-

micas dependa de forma exclusiva la
viabilidad de la empresa sino que bas-
ta con que la rescision contractual con-
tribuya a la mejoria de la empresa, en
el sentido de que ayude o favorezca su
consecucion”. En suma, podriamos lle-
gar a la conclusion de que las causas
economicas son las que determinan una
produccion a pérdidas de la explota-
cion empresarial, si bien se puede en-
cajar en las causas econémicas un am-
plia gama de estados de perturbacion
economica que afectan a las empresas
como consecuencia no solo de la in-
flexion de los ciclos macroeconémicos,
sino también de situaciones deficitarias
por las que atraviesa la empresa. Es de-
cir, y como sefiala la STSJ de Catalufia,
Contencioso Administrativo, de 7 octu-
bre 2005, la causa economica exige la
existencia de una situacion economica
negativa, lo que es un hecho pretérito y
presente y como tal susceptible de prue-
ba plena y su carga incumbe al empre-
sario cuando la medida es cuestionada
judicialmente’.

La reforma intenta redefinir la causa
economica en el sentido de establecer
que concurre cuando “de los resultados
de la empresa se desprenda una situa-
cién econémica negativa, en casos tales
como la existencia de pérdidas actuales
0 previstas, o la disminucién persisten-
te de su nivel de ingresos, que puedan
afectar a su viabilidad o a su capaci-
dad de mantener el volumen de em-
pleo”. Concrecién que va acompafiada
con la carga de la prueba por parte del
empresario de justificar que la decisién
extintiva es razonable para favorecer 0
preservar su posicion competitiva en el
mercado.

No es el momento de valorar si la con-
crecion es 0 no acertada pero si que me
permito anticipar que la redaccion ofreci-
da sera generadora de indudables con-
flictos. Pero ain mas, la falta de una
mas precisa Y, si se me permite, objeti-
va concrecion de la causa economica no
enervara sino que perpetuara la critica
que merece la regulacion de las causas
economicas como causa de extincion de
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los contratos de trabajo. Y es que ya he
venido sefialando que uno de los fallos
mas relevantes en nuestro sistema juri-
dico laboral es la deficiente regulacion
de los despidos por causas econdmicas.
Se podria decir, y no faltan voces que
asi lo recuerdan, que no hay manera de
abordar de forma razonable el ajuste de
plantillas y ello tanto por la definicion de
las causas como por la inadecuacion de
los procedimientos. Se puede decir que
el ERE se encuentra en crisis o, cuan-
to menos, es tanto como entrar en un
tunel del tiempo por la sucesion de pe-
riodos de consultas, procedimientos ad-
ministrativos, impugnaciones laborales
colaterales, recursos administrativos e
impugnaciones finales. Todo lo anterior
implica que la tramitacion de un ERE no
sea inferior a 6 afios y puede llegar hasta
los 12 afios (y no se dude de la dilatada
duracion pues basta con analizar la re-
ciente STS, Contencioso Administrativo,
de 18 febrero 2009). Pero si lo anterior
implica un claro coste del procedimiento,
lo peor es el coste de la inseguridad que
pesa sobre las decisiones extintivas. Y
ya podemos intuir a que conduce lo an-
terior; bloqueo de los despidos economi-
cos, el recurso sistematico a los ceses
sin renovacion de los contratos tempo-
rales y/o al despido exprés cargando la
crisis sobre las capas mas débiles, los
trabajadores precarios y los trabajado-
res con menor antigiiedad. Y, ademas,
un efecto adicional, que no se trata de
justificar 0 no la concurrencia de la cau-
sa pues en todo caso hay que pagar los
45 dias de indemnizacion si se quiere
salir airoso pues aun pagando la cuan-
tia fijada por la Ley (20 dias) se corre el
riesgo de que se impugne todo el proce-
s0, el ERE, generando todo un proceso
al que ya he hecho referencia. No puede
extrafiar que se describa el ERE como
un auténtico cepo. ¢Es la reforma la
solucién? Sin duda no tengo una varita
magica pero si, en cambio, pueden ofre-
cerse algunas soluciones que el legisla-
dor tenia que haber asumido. La primera
medida que parece razonable es la pro-
pia desaparicion del ERE y reconducir

los despidos colectivos al mismo esque-
ma de los articulos 40 y 41 ET y articulo
138 LPL. Es decir, se trataria de eliminar
la autorizacion administrativa sin perjui-
cio de mantener la consulta sindical por
expresa aplicacion de la Directiva 98/59/
CE. Tras el periodo de consultas habra
acuerdo o decision empresarial y, en su
caso, impugnacion que deberia produ-
cirse en el orden de la jurisdiccion social
(no se olvide que el Anteproyecto de re-
forma de la LPL prevé, por fin, ubicar los
despidos colectivos en ese orden de la
jurisdiccion. No se olvide que el art. 3 de
la LPL, segun redaccion ofrecida por la
Disposicion Adicional 52 de la LJCA, Ley
29/1998, que posteriormente fue modi-
ficada por la Disposicion Adicional 242
de la Ley 50/1998, de 30 diciembre, de
Medidas Fiscales, Administrativas y del
Orden Social, preveia que en el plazo de
9 meses se dictarian las reformas nece-
sarias en la LPL para que fuera el orden
social quien conociera, entre otras cues-
tiones, de las resoluciones administrati-
vas relativas a la regulacion de empleo
y actuacion administrativa en materia de
traslados colectivos). De esta manera el
coste del procedimiento y tiempo se redu-
ciria de manera drastica eliminando uno
de los problemas mas importantes como
es la ya aludida excesiva duracion de los
ERE/s. Pero no acabarian aqui las solu-
ciones que se requieren y que la refor-
ma, creo, no resuelve de forma eficiente.
Debe abundarse sobre el anlisis de las
causas pues deben aclararse, simplifi-
carse y eliminar las diferencias entre los
art. 51y 52 del ET y evitar las proyeccio-
nes de futuro como “Superar situaciones
negativas o garantizar la viabilidad futura
de laempresa”. Y es que lo que debe en-
juiciarse es si una decision extintiva se
justifica por razones econémicas vincu-
ladas a cambios técnicos, organizativos
0 econémicos, dejando claro que lo eco-
ndmico no es solo lo que afecta a la em-
presa (crisis de empresa) sino al propio
contrato de trabajo (crisis del contrato),
en el sentido de que pueden existir ex-
cedentes de plantilla aunque la empresa
no se encuentre en crisis (p.e. situacion

|
“La primera medida

que parece razonable
es la propia
desaparicion del
ERE y reconducir los
despidos colectivos
al mismo esquema
de los articulos 40

y 41 ET y articulo
138 LPL. Es decir, se
trataria de eliminar
la autorizacion
administrativa

sin perjuicio

de mantener la
consulta sindical por
expresa aplicacion
de la Directiva
98/59/CE”
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“El empresario que

pretenda solicitar
autorizacion

para extinguir los
contratos debe
solicitarlo a la
Autoridad Laboral
con el inicio de

un procedimiento
administrativo
que podemos
calificarlo de una
actividad reglada y
no discrecional de
la Administracion
(autorizacion)”

preconcursal). Y no puede dejarse de
lado la regulacion de la indemnizacion.
La Ley prevé una indemnizacion para
los despidos declarados procedentes de
20 dias lo que genera dudas respecto al
derecho de reparacion pues la pérdida
del empleo no deriva de una actuacion
ilicita de la empresa. ¢ Estamos ante una
responsabilidad objetiva del empleador?
Pero aun mas, y sigo la excelente expo-
sicion de DESDENTADO BONETE, la in-
demnizacion actla con caracter general,
es decir, sin ponderar la situacion eco-
nomica de la empresa. Problema que se
agrava si reconocemos, y las maximas
de la experiencia lo acreditan, que el pe-
riodo de consultas se destina esencial-
mente a mejorar la indemnizacion legal-
mente prevista®.

En suma, las cuestiones anteriores
pretenden ofrecer, significar, que el sis-
tema recupere la logica de su funciona-
miento, porque si se puede abordar los
cauces legales con una certeza, segu-
ridad juridica, rapidez y con un coste
razonable, no seria necesario recurrir
a una contratacion temporal masiva o
al despido exprés que sin duda estan
deteriorando los principios de nuestro
régimen legal del despido y perturban-
do el cumplimiento de sus finalidades
institucionales.

Respecto al procedimiento la refor-
ma no hace especiales modificaciones
salvado el inicio del mismo de forma si-
multdnea a la apertura del periodo de
consultas o la reduccion de los plazos
en cuanto que pasamos de 15 dias para
dictar la Resolucion administrativa cuan-
do hay acuerdo entre las partes a los 7
dias 0 en cuanto a que el preaviso se
concreta en 15 dias y no ya los 30 dias
anteriores. EI empresario que pretenda
solicitar autorizacion para extinguir los
contratos debe solicitarlo a la Autoridad
Laboral con el inicio de un procedimien-
to administrativo que podemos calificarlo
de una actividad reglada y no discrecio-
nal de la Administracion (autorizacion).

Con la solicitud debe aportarse la do-
cumentacion necesaria para justificar la
causa. Entre el contenido minimo esta

la memoria explicativa de las causas
o motivos y, para la econémica, esta-
do y situacion contable, financiera de
los 3 ultimos afo. Si es de tipo orga-
nizativa, técnica o de produccion, los
planes, proyectos e informes técni-
cos justificativos de la causa alegada.
Igualmente se debe indicar el numero
de trabajadores en el ultimo afo, asi
como los que seran afectados, crite-
rios tenidos en cuenta para designar
los trabajadores y el periodo en el
que se preve realizar la extincion.

En las empresas de mas de 50 tra-
bajadores se debe acomparar el PLAN
SOCIAL que contemple las medidas
adoptadas o previstas por la empre-
sa para evitar o reducir los efectos del
despido (readaptacion, reconversion), o
la propia redistribucion de la jornada de
trabajo entre los trabajadores emplea-
dos y otras de andloga naturaleza (art.
6,1 RD).

Debe acompanarse el escrito soli-
citando informe a los representan-
tes de los trabajadores. No hay que
olvidar que al estar en una actividad
de AUTORIZACION la Administracion
debe interesar de SUBSANACION (10
dias).

Cuando el ERE afecte a mas del 50%
de los trabajadores el empresario debe
tener en cuenta la obligacion de infor-
mar respecto a la venta de bienes de la
empresa salvo que se trate del tréfico
normal de la misma.

Una vez iniciado el ERE queda
enervado el derecho de los trabaja-
dores para realizar acciones indivi-
duales resolutorias de los contratos
de trabajo al amparo del 50 ET.

Recibida la solicitud, requerido de
subsanacion en su caso, se inicia el
procedimiento administrativo que tie-
ne los siguientes actos de instruccion:
a) dara traslado de la misma (con do-
cumentacion) a la entidad gestora de
las prestaciones por desempleo a efec-
tos de un informe; b) recabar informe
de la Inspeccion de Trabajo en el pla-
zo de 10 dias para empresas de 50 0
mas trabajadores; 5 dias para el resto.
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El informe debe ser comprensivo de las
causas motivadoras del expediente y de
cuantos otros extremos resulten nece-
sarios para resolver. Estos informes no
gozan de cardcter vinculante pero si de
la presuncion de certeza por lo que a
falta de prueba en contrario puede dar-
se por ciertas afirmaciones en el conte-
nidas (STS de 26 junio 2008), maxime
teniendo en cuenta el caracter imparcial,
especializacion y objetividad del funcio-
nario que lo expide (STSJ de Catalufa
24 abril 2007); ¢) posibilidad de adoptar
medidas cautelares para hacer eficaz el
resultado del procedimiento cuando el
empresario esté realizando actos que
puedan hacer ineficaz el resultado del
procedimiento. No debe omitirse a posi-
bilidad de que el empresario incurra en
algun tipo delictivo como alzamiento de
bienes (art. 257 CP).

En el procedimiento se prevé la posibi-
lidad de la audiencia de las partes para
los casos en los que en el procedimiento
puedan ser tenidos en cuenta otros he-
chos, pruebas distintos de los aducidos
por las partes (art. 84 LRJPAC).

Resolucion con acuerdo. Cuando
el periodo de consultas concluya con
acuerdo la autoridad laboral procede a
dictar Resolucion autorizando la extin-
cion. Si no se dicta la misma en el pla-
zo de 10 dias cabe entender que con-
curre un silencio positivo (en realidad la
Administracion unicamente homologa el
acuerdo STS de 14 febrero 2007 sin que
pueda enjuiciar las causas. Su interven-
cion se limita a constatar que no concu-
rre dolo, coaccion o abuso de derecho).

Resolucion sin acuerdo. En este
caso la Administracion dictard resolu-
cion estimando o desestimando la so-
licitud empresarial. Igualmente, para el
caso de que no concurra resolucion en
el plazo de 15 dias se entiende que con-
curre el silencio positivo.

Pretendo destacar la actividad de
la Administracion en el ERE. Estamos,
como sefiala la jurisprudencia C-Adm,
ante una autorizacion administrativa
como acto de naturaleza reglada que
implica, al menos, dos consecuencias:

la actividad de la Adm se limita a cons-
tatar las causas y la adecuacion entre
las mismas y el proyecto reestructura-
dor presentado y, por otro, la interven-
cion administrativa no puede ser conce-
bida como solucionadora del conflicto
subyacente. Como pone de manifiesto
la STS de 12 septiembre 2008; a) la in-
tervencion administrativa tiene por obje-
to evitar que los despidos colectivos se
produzcan sin un mecanismo de control
previo en defensa de los intereses ge-
nerales afectados (trabajadores, la pro-
pia competencia de la empresa, costes
econémicos de la reestructuracion); b)
la actividad de la Administracion no es
otra que confrontar la solicitud empresa-
rial con las causas legales (causalidad);
¢) la concurrencia efectiva de las cau-
sas legales de los despidos colectivos y
su adecuacion a los objetivos sefialados
por el legislador se sujeta a un procedi-
miento de verificacion sin que le permi-
tan oponerse a los despidos ni tampoco
arbitrar o solucionar conflictos.

Pero interesa también destacar la
actividad posterior a la Resolucion
-la ejecucion de la Resolucion-. Aqui
concurre una clara falta de regulacion
que ha generado indudables problemas,
especialmente cuando la Resolucion no
contiene una lista concreta de trabaja-
dores afectados (ejemplo SEAT). ¢ Debe
realizarse un posterior despido justifica-
do o basta con remision a la Resolucion
administrativa?, es decir, concurre la
causa extintiva por la Resolucion o debe
probarse individualmente. Todo parece
indicar, asi lo recoge la STS de 30 ju-
nio 2006, al decir que concurriendo una
Resolucion que reconoce la existencia
de una causa economica el empresario
no tiene que justificar individualmente su
concurrencia para el caso en el que no
hay una lista concreta de trabajadores
afectados. Esta conclusion tiene espe-
cial trascendencia pues en modo alguno
puede afirmarse, en la impugnacion del
despido (la competencia corresponde
al orden social), que no concurra causa
en el despido y que éste sea calificado
como improcedente.

|
“Todo parece

indicar, asi lo
recoge la STS de 30
junio 2006, al decir
que concurriendo
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“;Procede una

indemnizacion a
favor del trabajador
por el periodo
comprendido entre
la autorizacion
administrativa y

la revocacion? La
reciente STS de 31
mayo 2006 mantiene
que no, pues el art.
51, 8 ET contempla
una unica
indemnizacion

0 compensacion
tasada en funcion de
los afios de servicio”

Por ultimo, y con independencia de lo
que diré respecto a la posible responsa-
bilidad patrimonial de la Administracion,
el principal problema que plantea la
anulacion de la resolucion adminis-
trativa por sentencia judicial es que
no se aclara la ejecucion de este tipo de
sentencias por parte de la LICA. Caben
hacer algunas consideraciones: a) el art®
15 RD 43/1996 establece que las resolu-
ciones administrativas se presumen va-
lidas y producen efectos desde la fecha
en que se dicten (ejecutabilidad de los
actos administrativos); b) en cuanto a
los salarios de tramitacion es cierto que
el RD guarda silencio (me refiero para
el caso en que los trabajadores impug-
nan la Resolucién) por lo que plantea el
indudable problema de su concurrencia
pues el anterior RD decia expresamente
que estos no se devengaban; c) la juris-
diccion social ha mantenido que la anu-
lacion de la Resolucion administrativa
implica el restablecimiento de la relacion
contractual volviendo ex tunc a la situa-
cién anterior (STS de 17 enero 2002);
d) tampoco resulta facil la posibilidad
de que la impugnacion de la Resolucion
administrativa sea llevaba a cabo por
impugnacion de los representantes co-
lectivos (sindicatos legitimados) o, en su
caso, cuando se trata de una impugna-
cion por un trabajador concreto. Me re-
fiero a la extension de la sentencia, sus
efectos. La STS de 10 octubre 20086;
STS de 29 noviembre 2006 han zanjado
el tema al sefialar que la sentencia afec-
ta a todos los trabajadores; €) respecto
a la devolucion de las cantidades perci-
bidas por los trabajadores en concepto
de indemnizacion ex art 51, 8 ET, la STS
de 31 mayo 2006 (sala general) -tiene
voto particular— sefiala que no hay obli-
gacién de devolucién, lo diferencia del
despido objetivo, pues estariamos ante
la compensacion del coste para el tra-
bajador de la readaptacion profesional o
reinsercion en el mercado de trabajo.

Pero los problemas no son solo los
sefialados. Me refiero a la reincorpora-
cion del trabajador. Como quiera que
la sentencia en el orden C-Adm se limita
a declarar la nulidad de la Resolucion,
el trabajador no tiene otra solucion que
acudir al orden social para hacer efec-
tiva se reincorporacion (entender que
hay despido para el caso de una falta
de reincorporacion). Pero aln mas. El
trabajador tendria dos posibilidades: a)
entender y ejercitar una accion declara-
tiva encaminada directamente al reco-
nocimiento del derecho a la ocupacion
efectiva y a la obtencion del reingreso
(como si fuera una excedencia) a lo que
unira la indemnizacion por dafios y per-
juicios equivalente a los salarios que de-
bieron devengarse desde la firmeza de
la anulacion de la resolucion; b) enten-
der que estamos ante un nuevo despido
a partir de la negativa a la readmision
0, en su caso, entender que se reaccio-
na ante el primer despido. La distincion
no es baladi pues en el primer caso la
sentencia conduce a la readmision, en
el segundo caso la sentencia declara la
improcedencia del despido y con ello a
la opcion a favor del empresario entre la
readmision o la indemnizacion.

Pero, ¢ procede una indemnizacion a
favor del trabajador por el periodo com-
prendido entre la autorizacion adminis-
trativa y la revocacion? La reciente STS
de 31 mayo 2006 mantiene que no, pues
el art® 51, 8 ET contempla una unica in-
demnizacion o compensacion tasada en
funcién de los afios de servicio. Es pa-
tente su diferencia con el despido ob-
jetivo del art® 52 ET. Ademas, abonaria
la propia legislacion administrativa que
establece que la anulacion de las re-
soluciones administrativas tienen efec-
to desde la fecha de la revocacion y no
efectos retroactivos (no estamos ante la
nulidad de la Resolucién).

La revision de la Resolucion admi-
nistrativa. Contra las resoluciones de
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los ERE podra interponerse el recurso
de alzada (art. 16 RD 43/1996). Ahora
bien, cuando el recurso se interponga
contra la resolucion que declare la im-
procedencia del procedimiento este re-
curso debe versar exclusivamente sobre
la inadmision o no de procedimiento. En
la tramitacion del procedimiento debe
estarse a lo establecido en los art. 114
y 115 LRJPAC, por lo que el plazo para
resolver es de 3 meses, entendiendo
que concurre silencio negativo (art. 115
LRJPAC). Estasresoluciones son recurri-
bles ante el orden contencioso adminis-
trativo con los limites que ya expuse®.
Por ultimo, y respecto a la indemni-
zacion la reforma continua fijando que
cuando es declarado improcedente es
de 33 dias si bien se introduce la no-
vedad de que el FOGASA abona los 8
dias de indemnizacion en los casos de
despidos objetivos o colectivos posterio-
res a la entrada en vigor del RD 10/2010
y siempre que el contrato ha durado un
minimo de un afio. Prevision que queda
condicionada a la entrada en vigor del
Fondo de Capitalizacion que no es mas
que la introduccion del llamado sistema/
modelo austriaco. En efecto, conviene
precisar que el sistema/modelo austria-
co no solo establece una forma de finan-
ciacion de la indemnizacion por despido,
sino que configura una nueva prestacion
para todos los trabajadores con inde-
pendencia de que sean o no despedidos
y cualquiera que sea el origen de la ini-
ciativa para el cese en la relacion labo-
ral (despido o la posibilidad resolutoria a
favor del trabajador, ex art. 50 ET). Pero
a lo que aqui interesa el sistema/mode-
lo actlia en el supuesto de despido del
trabajador en el sentido de que el abono
de la indemnizacion no se efectua direc-
tamente por el empresario/empleador
sino que lo realiza un Fondo que es fi-
nanciado con cotizaciones empresaria-
les y que el trabajador puede solicitarlo
en cualquier momento posterior al des-

pido. Aun mas, en el supuesto de que
la iniciativa es del trabajador también se
genera el derecho a la indemnizacién
si bien el momento de percibirlo no es
inmediato sino que se delega a la jubi-
lacion. Pero, y aqui reside la especiali-
dad del sistema y que lo separa de una
mera indemnizacion, todo trabajador va
acumulando un derecho a lo largo de su
vida laboral que puede ser percibido en
el momento de la jubilacion aunque no
sea despedido y/o desista 0 resuelva el
contrato de trabajo™.

Sin duda la reforma abre la via para
profundizar en este sistema/modelo que
requerira una importante aportacion em-
presarial que algunos han concretado,
partiendo de una cobertura del Fondo a
los 8 dias que prevé la reforma, en 0,3 -
0,5 puntos de cotizacion sobre la masa
salarial. Recordar que en el afio 2008 la
encuesta del INE recogia la cuantia total
de 4.500 millones de euros el gasto to-
tal en concepto de indemnizaciones por
despido.

b) Despido objetivo. La reforma
mantiene la remision al articulo 51, 1 ET,
esto es, a la causas del despido colecti-
vo, si bien cuando afecte a un nimero
inferior de trabajadores. Lo relevante es
que entre las causas se modifica la falta
de asistencia al trabajo (absentismo)
pues del indice de absentismo total de la
plantilla del centro de trabajo que supe-
re el 5 % que recogia el RD 10/2010 se
pasa al 2,5 %'". Pero aun mas, es sobre-
saliente la reforma respecto a la nulidad
formal. En efecto, el art. 53, 1 ET pre-
veia la nulidad del despido, con la consa-
bida readmision, cuando no se cumplian
los requisitos formales del art. 53 1% ET.
Con la reforma la sancién por los defec-
tos formales se sanciona con la impro-
cedencia y, ademas, la falta de preaviso
(que ahora es de 15 dias y no de 30),
como el error excusable en el calculo de
la indemnizacion, no generan la declara-
cion de improcedencia del despido™. m

“Sin duda la
reforma abre la via
para profundizar en
este sistemna/modelo
que requerird

una importante
aportacion
empresarial

que algunos

han concretado,
partiendo de una
cobertura del Fondo
a los 8 dias que
prevé la reforma,

en 0,3-0,5 puntos
de cotizacion sobre
la masa salarial”
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NOTAS

1) El presente articulo se corresponde, en lo esen-
cial, con la conferencia ofrecida en el Colegio de
Abogados de Tarragona.

2) De especial relevancia son las reflexiones de
MiGUEL RoDRIGUEZ-PINERO y BRAVO FERRER. “La re-
forma del mercado de trabajo y el Real Decreto-Ley
10/2010” en Relaciones Laborales n® 15/2010; AN-
TONIO V. SEMPERE NAVARRO y RODRIGO MARTIN JIME-
NEz. “La reforma del Mercado de Trabajo mediante
RDL 10/2010” en Aranzadi Social n° 7-8/2010.

3) De especial interés es la STS de 20 enero de
1998. En la misma, que contiene un voto particular,
se establece lo que sigue a los efectos de diferenciar
las consecuencias en la contratacion temporal irre-
gular en las Administraciones Publica. Me refiero a
la polémica entre calificacion de fijieza o de contrato
indefinido. La sentencia afirma:

PRIMERO.- Existe la contradiccién que se in-
voca en el recurso, porque la sentencia recurrida,
apreciando la existencia de irregularidades relevan-
tes en la contratacion temporal de los actores por
la entidad puablica demandada, niega sin embargo
la declaracion de fijeza solicitada en la demanda,
por considerar que, al tener que cumplir la Adminis-
tracién demandada las normas sobre cobertura de
las plazas, los efectos de la contratacion irregular
quedan limitados a mantener la situacion contrac-
tual hasta la fecha de la indicada cobertura. Por el
contrario, la sentencia de contraste (AS 1995\2608)
en un caso en que también se habian apreciado
irregularidades relevantes en la contratacion de un
organismo publico, declara la existencia de un vin-
culo laboral fijo.

SEGUNDO.- El recurso alega la infraccion de los
articulos 8.2 y 15.5 del Estatuto de los Trabajadores
(RCL 19801607 y ApNDL 3006), inaplicacion de la
disposicion adicional 4.2 de la Ley 30/1984 (RCL
198412000, 2317, 2427 y AbNDL 6595), en relacion
con los articulos 1y 2 del Real Decreto 1465/1985
(RCL 198512096 y ApNDL 6615), inaplicacion del
articulo 3.5 del Estatuto de los Trabajadores y de los
articulos 7.2 y 1256 del Cédigo Civil, para sostener
que la sentencia recurrida debia haber reconoci-
do a los actores la condicion de trabajadores fijos.
Se vuelve asi a plantear ante la Sala el problema
de la contratacion laboral de las Administraciones
Pdblicas, en el que se ha producido una evolucién
significativa de la doctrina en los dltimos afios. Una
primera linea doctrinal valord la especial posicion
de las Administraciones Publicas en la contratacion
laboral de carécter temporal para concluir que como
regla general y salvo supuestos especialmente cua-
lificados “las irreqularidades que puedan cometer

las Administraciones Publicas en la contratacién
temporal de personal a su servicio no pueden deter-
minar, por la simple inobservancia de alguna de las
formalidades del contrato, del término o de los re-
quisitos aplicables a las prorrogas, la atribucion con
carécter indefinido’, que debe proveerse de acuerdo
con los principios de publicidad y mérito (Sentencia
de 27 noviembre 1989 [RJ 1989\8262] y las que en
ella se citan). Este criterio se aclara posteriormente
por las Sentencias de 7 febrero 1990 (RJ 19901838),
24 abril 1990 (RJ 199013490) y 18 julio 1990 (RJ
199016424), en las que se precisa que la irregulari-
dad en la modalidad contractual temporal aplicada
no debe determinar la transformacion del contrato
en indefinido, pero que esa contratacion irregular
pone normalmente de relieve que existe un puesto
de trabajo laboral cuya provisién no ha sido objeto
de cobertura reglamentaria y, en consecuencia, el
contrato temporal se orienta en realidad a la finali-
dad de permitir, también con caracter temporal, el
desempefio de esa plaza hasta que pueda cubrirse
de forma definitiva, en lo que puede calificarse como
interinidad de hecho. Sin embargo, a partir de la
Sentencia de 18 marzo 1991 (RJ 199111875) la doc-
trina de la Sala se orienta a considerar que las Admi-
nistraciones Publicas estan plenamente sometidas a
los limites que la legislacion laboral establece sobre
la contratacion temporal y que las infracciones de
esa legislacion pueden determinar la adquisicion de
la fijeza. Pero el alcance de esta posicidn ha sido de
nuevo matizado a partir de la Sentencia de 7 octubre
1996 (RJ 199617492), en la que se establece que “la
contratacion en la Administracion Publica al margen
de un sistema adecuado de ponderacion de mérito
y capacidad impide equiparar a los demandantes
a trabajadores fijos de plantilla, condicidn ligada a
la contratacion por el procedimiento reglamentario,
sin perjuicio de su contratacién, en su caso, como
trabajadores vinculados por un contrato de trabajo
por tiempo indefinido”.

TERCERO.- Es necesario ahora precisar el al-
cance de esta doctrina, que ha sido posteriormente
reiterada en las Sentencias de 10 y 30 diciembre
1996 (RJ 199619139 y RJ 199619864) y 14 marzo
y 24 abril 1997 (RJ 199712471 y RJ 1997\3498).
Y para ello hay que partir del articulo 19 de la Ley
30/1984, que establece que ‘las Administraciones
Pdblicas seleccionaran su personal, ya sea funcio-
nario, ya sea laboral, de acuerdo con la oferta pu-
blica mediante convocatoria publica y a través del
sistema de concursooposicion libre, en los que se
garanticen en todo caso los principios constitucio-
nales de igualdad, mérito y capacidad, asi como el
de publicidad”. Este precepto, que se califica en el
articulo 1.3 de la citada Ley como una de las bases

del régimen estatutario de la funcién publica, resulta
aplicable, por tanto, a todas las Administraciones,
y contiene un mandato cuyo caracter imperativo no
puede desconocerse. Se impone en él la aplicacion
al personal laboral de los criterios de seleccidn tradi-
cionales en la funcién pdblica y ello tiene una induda-
ble trascendencia en orden al sistema de garantias
que el propio precepto menciona y que enlazan con
las previsiones constitucionales sobre la igualdad
de los ciudadanos en el acceso a la funcion publica
(articulos 14 y 23 de la Constitucién [RCL 197812836
y ApNDL 2875]), entendida aquélla en sentido am-
plio —como empleo publico- y en la aplicacién para
dicho acceso de los principios de mérito y capacidad
(art. 103.3 de la Constitucion). Por su parte, el art.
15.1, ¢) de la Ley 30/1984, en la redaccién de la
Ley 23/1988 (RCL 1988\1643), establece que con
cardcter general los puestos de trabajo de las Ad-
ministraciones Publicas han de desempefiarse por
funcionarios con las Unicas excepciones que men-
ciona el parrafo segundo de este precepto (puestos
no permanentes, actividades propias de oficios y
de vigilancia y custodia, puestos de caracter instru-
mental en dreas especificas, los correspondientes a
dreas de actividades que requieran conocimientos
técnicos especializados cuando no existan cuerpos
de funcionarios con preparacion especifica y los
puestos de trabajo en el extranjero).

El articulo 19 de la Ley 30/1984 fue desarrollado
en el Reglamento General de Provision de Puestos
de Trabajo, aprobado por el Real Decreto 2223/1984
(RCL 1984\2873; RCL 19851117 y ApNDL 6598),
que dedica su Titulo Il a la seleccién de personal
laboral fijo y que, en su articulo 32, autoriza la con-
tratacion temporal de personal laboral para realizar
trabajos que no puedan ser atendidos por personal
fijo, si bien hay que precisar que dado el cardcter
temporal del vinculo y la urgencia de la contratacion
se aplican en estos casos procedimientos de selec-
cion mds flexibles que han de determinarse por el
Ministerio competente. Las mismas reglas se contie-
nen en el Titulo Il del Reglamento vigente aprobado
por el Real Decreto 364/1995 (RCL 199511133).

Estas disposiciones sitian a las Administracio-
nes Publicas en una posicion especial en materia
de contratacion laboral, en la medida en que las
irregularidades de los contratos temporales, no pue-
den dar lugar a la adquisicion de la fijeza, pues con
ello se vulnerarian las normas de derecho necesa-
rio sobre la limitacion de los puestos de trabajo en
régimen laboral y la reserva general a favor de la
cobertura funcionarial, asi como las reglas imperati-
vas que garantizan que la seleccién debe someter-
se a los principios de igualdad, mérito y publicidad
en el acceso al empleo publico. En este sentido la
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Sentencia de 24 abril 1990 ya sefialdé que en esta
materia juegan normas de distintos ordenamientos
—el laboral y el administrativo— que han de ser ob-
Jeto de una interpretacion integradora en ocasiones
dificil, ya que las disposiciones en concurrencia obe-
decen a objetivos y principios inspiradores distintos
e incluso contradictorios. El ordenamiento laboral
parte en este punto de la defensa de la estabilidad
del empleo frente a las actuaciones que, prevalién-
dose de una posicion de debilidad contractual del
trabajador, tratan de imponer una temporalidad no
justificada. El ordenamiento administrativo consa-
gra unos procedimientos de seleccion que garanti-
zan la igualdad de los ciudadanos en el acceso a
los puestos de trabajo del sector publico y que, al
objetivar el reclutamiento a través de la aplicacion
de criterios de mérito y capacidad, son también
una garantia para la eficacia de la actuacion de la
Administracion Publica al servicio de los intereses
generales. Mientras que en el primer caso se pro-
tege fundamentalmente un interés privado, aunque
de cardcter social, en un ambito en el que rige el
principio de libertad de contratacién del empresario,
en el segundo estamos ante un interés publico de
indudable relevancia constitucional y de ahi que
las normas sobre acceso al empleo publico tengan
cardcter imperativo debiendo sancionarse adecua-
damente su inobservancia, pues el efecto que la ley
impone cuando se contraviene una prohibicién de
contratar o se contrata vulnerando una norma esen-
cial de procedimiento no puede ser la adquisicién
de la fijeza y esta consecuencia no querida por la
ley no puede producirse, porque también se haya
infringido una norma laboral. Ante la existencia de
una concurrencia conflictiva debe prevalecer la nor-
ma especial en atencion a la propia especialidad de
la contratacion de las Administraciones Publicas y a
los intereses que con aquélla se tutelan.

Con ello no se consagra la arbitrariedad, ni se
incurre en ningun tratamiento privilegiado a favor
de la Administracién, pues es la propia ley la que
establece esta consideracion especial en atencion
a las razones a que se ha hecho referencia. Asi lo
aprecid también el Tribunal Constitucional en el Auto
858/1988, de 4 julio, que afirma que “es evidente
que la contratacion de personal laboral por la Ad-
ministracion Pdblica no debe verse sujeta, por im-
perativo del articulo 14 de la Constitucién Espafiola,
a las mismas reglas que la contratacion entre parti-
culares, pues tal cardcter de Administracion Publica,
es, por si mismo, factor de diferenciacién relevante
en atencion, precisamente, a otros mandatos consti-
tucionales (articulos 23.2 y 103.3) y, en todo caso, a
mandatos legales justificados por las exigencias de
publicidad, libertad de concurrencia, mérito y capa-

cidad en el ingreso como personal al servicio de la
Administracion”.

CUARTO.- A partir de estas consideraciones hay
que examinar la distincién entre el caracter inde-
finido del contrato y la fieza en plantilla a que se
refiere la doctrina de la Sala a la que se ha hecho
referencia en el fundamento juridico segundo. El
carécter indefinido del contrato implica desde una
perspectiva temporal que éste no esta sometido,
directa o indirectamente a un término. Pero esto no
supone que el trabajador consolide, sin superar los
procedimientos de seleccidn, una condicion de fijeza
en plantilla que no seria compatible con las normas
legales sobre seleccion de personal fijo en las Admi-
nistraciones Publicas. En virtud de estas normas el
organismo afectado no puede atribuir la pretendida
fileza en plantilla con una adscripcién definitiva del
puesto de trabajo, sino que, por el contrario, estd
obligado a adoptar las medidas necesarias para la
provision regular del mismo y, producida esa provi-
sién en la forma legalmente procedente, existird una
causa licita para extinguir el contrato.

Por todo ello no pueden apreciarse las infraccio-
nes que denuncia el recurso. Las irregularidades
existentes en la contratacién no pueden determinar
la declaracion de fijeza en la plantilla que es lo que
se solicita en la demanda. El reconocimiento de las
irregularidades de la sentencia recurrida no llevaria
en este caso a consecuencias practicas distintas a
las que se derivan de la situacion derivada del dltimo
contrato, pues, como sefiala la sentencia recurrida,
los actores ya han alcanzado, a través del contrato
de interinidad, la garantia de su empleo hasta la co-
bertura del puesto que desempefiase.

VOTO PARTICULAR

Que formula el Excmo. Sr. D. Luis Gil Sudrez,
Presidente de la Sala de lo Social del Tribunal Su-
premo, en relacién con la Sentencia de dicha Sala
de 20 enero 1998, dictada en el recurso de casacion
para la unificacion de doctrina nim. 317/1997, en
Sala General constituida al amparo del art. 197 de
la Ley Orgénica del Poder Judicial (RCL 19851578,
2635 y ApNDL 8375). Vooto particular al que se ad-
hieren los MagistradosExcmos. Seriores D. Arturo
Fernandez Ldpez, D. Fernando Salinas Molina, D.
Miguel Angel Campos Alonso y D. Leonardo Bris
Montes.

Mediante el presente voto particular expreso, con
total respeto, mi discrepancia del criterio que man-
tiene la postura mayoritaria de la Sala al resolver las
cuestiones que se suscitan en el presente recurso
de casacion para la unificacién de doctrina. Para ello
me baso en los siguientes fundamentos:

PRIMEROQ.- En el segundo razonamiento juridico
de la sentencia a que este voto particular se refiere,

se hace una interesante exposicion de la evolucién
experimentada por la doctrina de la Sala en los ulti-
mos lustros, en lo que atarie al problema de la con-
tratacion laboral temporal de las Administraciones
Pdblicas, distinguiendo cuatro fases diferentes por
las que, en este lapso de tiempo, ha pasado dicha
doctrina. Y en relacion a la tercera de esas fases
0 posiciones se dice: “sin embargo, a partir de la
Sentencia de 18 marzo 1991 la doctrina de la Sala
se orienta a considerar que las Administraciones Pu-
blicas estan plenamente sometidas a los limites que
la legislacidn establece sobre la contratacion tempo-
ral y que las infracciones de esa legislacion pueden
determinar la adquisicion de la fijeza’.

Pues bien, a la vista de estas manifestaciones,
se estima necesario recordar que la doctrina que
se contiene en la citada Sentencia de 18 marzo
1991, que fue dictada en Sala General constituida
al amparo del art. 197 de la Ley Orgénica del Po-
der Judicial, se asentd y consolidé firmemente en
los afios posteriores, siendo seguida por la Sala sin
titubeos ni vacilaciones. Entre las sentencias que
siguieron esta linea doctrinal, podemos consignar
las de 27 enero, 6 y 18 mayo, y 23 y 26 octubre
1992 (RJ 1992175, RJ 199213516, RJ 199213564,
RJ 19927676 y RJ 1992\7842), 22 septiembre y 3
noviembre 1993 (RJ 199317026 y RJ 199318539, 2
febrero 1994 (RJ 1994\782), 8 junio, 17 y 20 julio,
25 septiembre y 6 octubre 1995 (RJ 1995\4774,
RJ 199516268, RJ 199516319, RJ 199517582, RJ
199517197, RJ 199517200 y RJ 1996\3248) y 26
octubre, 30 noviembre y 5 diciembre 1996 (RJ
199617796, RJ 199619459, RJ 199619615 y RJ
199619640).

Es mds, en la Sentencia de 7 octubre 1996 y las
que la siguieron, que constituyen la cuarta fase de la
exposicion a que venimos aludiendo, en ningun mo-
mento se afirma que las mismas rectifiquen o cam-
bien la doctrina sentada por la referida Sentencia
de 18 marzo 1991; antes al contrario, en aquéllas
se mantiene que sus decisiones se basan y apoyan
en los criterios establecidos por esta dltima. En mi
opinion, la Sentencia de 7 octubre 1996, y las poste-
riores que reiteraron sus tesis y soluciones, modifi-
caron de forma relevante la doctrina anterior; pero lo
cierto es que en ellas no se habla de rectificacién ni
de ruptura con los planteamientos precedentes, sino
de continuidad de los mismos.

SEGUNDO.- En el fundamento de derecho
tercero de la sentencia mayoritaria se recogen los
razonamientos bdsicos o esenciales de la misma,
los cuales estan asentados en los arts. 19 y 15.1,
c) de la Ley 30/1984, de 2 agosto, de Medidas
para la Reforma de la Funcién Publica, reformada
por la Ley 23/1988, de 28 julio, y arts. 103, 14 y 23
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de la Constitucion, asi como en el Real Decreto
2223/1984, de 19 diciembre (en especial, su art.
32), derogado luego por el Real Decreto 365/1995,
de 10 marzo, actualmente vigente. Y en base a es-
tas normas se declara que las mismas “sitian a las
Administraciones Publicas en una posicidn especial
en materia de contratacion laboral, en la medida en
que las irregularidades de los contratos temporales
no pueden dar lugar a la adquisicion de fijeza, pues
con ello se vulnerarian las normas de derecho ne-
cesario sobre limitacién de los puestos de trabajo
en régimen laboral y la reserva general a favor de la
cobertura funcionarial, asi como las reglas imperati-
vas que garantizan que la seleccion debe someterse
a los principios de igualdad, mérito y publicidad en
el acceso al empleo publico”; explicando luego que
las normas sobre el acceso al empleo publico tienen
“caracter imperativo debiendo sancionarse adecua-
damente su inobservancia, pues el efecto que la ley
impone cuando se contraviene una prohibicion de
contratar o se contrata vulnerando una norma esen-
cial de procedimiento no puede ser la adquisicion
de la fijleza y esta consecuencia no querida por la
ley no puede producirse, porque también se haya
infringido una norma laboral. Ante la existencia de
una concurrencia conflictiva debe prevalecer la nor-
ma especial en atencion a la propia especialidad de
la contratacion de las Administraciones Publicas y a
los intereses que con aquélla se tutelan”.

En mi opinion, estos razonamientos no concuer-
dan con la consolidada doctrina de esta Sala que
se contiene en la Sentencia de 18 marzo 1991 y las
posteriores que han mantenido sus criterios. Segun
estas sentencias las normas en que se asientan los
razonamientos de la sentencia mayoritaria que se
han dejado expresados, hacen que ‘“las irregularida-
des formales en que puedan incurrir las Administra-
ciones Publicas en la contratacién temporal no trans-
forman la relacion laboral en indefinida, en aras a los
principios de igualdad de oportunidades y de mérito
y capacidad que han de respetarse”, pero esto ‘no
quiere decir que las Administraciones Publicas cuan-
do actuan como empresarios y celebran contratos de
trabajo temporales, estén exentas de atenerse y no
tengan que respetar la normativa general, coyuntural
y sectorial, que regula esta clase de contratos en el
Derecho del Trabajo, lo cual chocaria frontalmente
con el principio constitucional de legalidad’; de lo
que deduce que en estos casos “en definitiva no es
posible eludir el art. 15 del ET y las demas normas
reguladoras del contrato de trabajo temporal’.

Lo que se ha expuesto en los parrafos preceden-
tes pone de manifiesto, con nitidez, la divergencia
existente entre la doctrina de la Sentencia mayori-
taria y la jurisprudencia sentada por la Sentencia
de 18 marzo 1991 y las que aceptaron sus criterios.
Pero para eliminar cualquier duda al respecto, se
estima necesario consignar las siguientes puntua-
lizaciones:

1) Es obvio que, segun la linea jurisprudencial
mencionada, los arts. 19 de la Ley 30/1984 y 103.2

de la Constitucion, no impiden la aplicacion a las Ad-
ministraciones publicas de las normas especificas
del Derecho del Trabajo que regulan la contratacién
temporal; mientras que, segun la sentencia de la
que este voto particular discrepa, aquellos preceptos
deben prevalecer sobre estas normas especiales, lo
que implica que éstas no pueden ser aplicadas.

2) Y asi resulta, con toda evidencia, que la tan re-
petida Sentencia de 18 marzo 1991 llegé a la conclu-
sidn de que “los trabajadores adquirieron, sin duda,
la condicién de fijos”, y por ello acogié favorable-
mente las demandas (criterio que reiteran explicita o
implicitamente las sentencias que asumen la doctri-
na de aquélla); mientras que la sentencia recaida en
la presente litis niega la condicién de personal fijo a
los actores y desestima sus pretensiones.

3) Tan es asi, que en el tercer fundamento de
derecho de la sentencia de la que se discrepa, que
como se ha dicho es donde se exponen los razona-
mientos esenciales de la misma, tan sélo se cita,
en apoyo de la tesis que en él se sostiene, a la
Sentencia del Tribunal Supremo de 24 abril 1990,
cuando precisamente los criterios defendidos por
esa sentencia fueron rectificados en determinados
puntos clave por la jurisprudencia sentada por la de
18 marzo 1991 y las que la siguieron.

4) Cierto es que la sentencia aprobada por la ma-
yoria de la Sala mantiene que el vinculo de los acto-
res es de cardcter indefinido, aunque no fijo; pero en
relacion a esta especifica distincion me remito a lo
que se expone en los fundamentos tercero y cuarto
de este voto particular, en donde se consignan las
razones que, segun mi parecer, hacen inviable esa
diferenciacion.

Creo, por consiguiente, que la sentencia que
expresa el parecer mayoritario de la Sala, se apar-
ta de forma clara de los criterios jurisprudenciales
consolidados en este Tribunal desde la Sentencia
de 18 marzo 1991, sin que aparezca ninguna razon
convincente que justifique tan importante cambio de
postura. Entiendo, por el contrario, que se deben se-
guir y aplicar aqui las reglas y pautas contenidas en
la linea jurisprudencial mencionada, a cuyos argu-
mentos y razones me atengo, si bien es conveniente
destacar que:

a) Como explica la tan citada Sentencia de 18
marzo 1991, el art. 103 de la Constitucion no impide,
en virtud del principio de legalidad que proclama el
art. 9.3 de la misma, que la Administracion Publica
quede sometida a las normas propias del Derecho
del Trabajo cuando actua como empresario laboral.

b) El art. 19.1 de la Ley 30/1984, de 2 agosto, no
obstaculiza, limita ni merma la plena aplicacion a las
relaciones laborales que se produzcan en el dmbito
de las Administraciones Publicas, de las normas del
Derecho del Trabajo. Los mandatos que contiene
este art. 19.1 se dirigen a los drganos de tales Ad-
ministraciones, fijandoles los requisitos que han de
cumplir para llevar a cabo la seleccién de su perso-
nal. Pero este precepto no ordena, ni se deduce de
ninguno de sus puntos o extremos, que la contrata-

cion laboral de la Administracion quede al margen
de las disposiciones que en el Derecho del Trabajo
regulan la duracién y extincion de los contratos.

¢) Tan es asi, que en las sucesivas Leyes de
Presupuestos Generales del Estado, en el articulo
de las mismas que se refiere a la “contratacion de
personal laboral con cargo a los créditos de inver-
siones”, se dispone que tal contratacion se ha de
sujetar a lo que ordenan los arts. 15y 17 del Es-
tatuto de los Trabajadores y tendra que cumplir los
requisitos y formalidades “que impone la legislacion
sobre contratos laborales, eventuales o tempora-
les”, afiadiendo que “los Departamentos, Organis-
mos o Entidades habrén de evitar el incumplimiento
de las citadas obligaciones formales, asi como la
asignacion de personal contratado a funciones dis-
tintas de las determinadas en los contratos, de los
que pudieran derivarse derechos de permanencia
para el personal contratado, actuaciones que, en su
caso, podran dar lugar a la exigencia de responsabi-
lidades de conformidad con el articulo 140 del texto
refundido de la Ley General Presupuestaria (RCL
198811966 y 2287)". Han reproducido este precepto,
por sdlo citar algunas normas como exponente, el
art. 33.2 de la Ley 65/1997, de 30 diciembre (RCL
1997\3105); art. 31.2 de la Ley 12/1996, de 30 di-
ciembre (RCL 199613181 y RCL 1997\396); art. 32.2
de la Ley 41/1994, de 30 diciembre (RCL 199413563
y RCL 1995\467); art. 35.2 de la Ley 21/1993, de
29 diciembre (RCL 1993\3567); art. 37.2 de la Ley
39/1992, de 29 diciembre (RCL 199212801 y RCL
1993\483); art. 38. 2 de la Ley 31/1991, de 30 di-
ciembre (RCL 199113025); y el art. 36. 2 de la Ley
31/1990, de 30 diciembre (RCL 199012687 y RCL
19911408), asi como los preceptos equivalentes de
las Leyes de Presupuestos de afios anteriores a las
mencionadas. De lo que se dispone en estos arti-
culos se infiere, con toda claridad, que el legislador
espafiol admite totalmente la posibilidad de que los
contratos laborales concertados por las Adminis-
traciones publicas como temporales, se conviertan
en permanentes o fijos, por incumplimiento de los
mandatos que con respecto a esa contratacion tem-
poral impone el Derecho del Trabajo. Si el legislador
entendiese, como lo hace la sentencia mayoritaria,
que en ningun caso esos contratos temporales
determinan la adquisicion de fijeza, pues en ellos
existe siempre ‘una causa licita” para su extincion,
no hablaria de los “derechos de permanencia” de
ese personal contratado, ni habria razén para exigir
las responsabilidades a que aluden los preceptos
mencionados.

Por ello, al haberse aceptado y no ser discutido
en este recurso que la contratacion temporal de los
actores adolece de graves irregularidades, la deci-
sion que tenia que haberse adoptado era la de es-
timar integramente las pretensiones de la demanda
como dispuso la sentencia de instancia.

TERCERO.- Es verdad que la diferenciacién en-
tre personal fijo y contratado por tiempo indefinido
fue establecida por vez primera en la Sentencia de
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este Tribunal de 7 octubre 1996, siendo asumida
luego por varias sentencias posteriores, entre las
que se encuentra la recaida en las presentes ac-
tuaciones a que se refiere este voto particular. Pero,
en mi criterio, entre esas dos situaciones no existe
ninguna diferencia digna de ser tenida en cuenta,
como ponen de manifiesto las siguientes conside-
raciones:

1) En el Derecho del Trabajo, tradicionalmente
y desde mucho tiempo atras, los términos de tra-
bajador fijo o fijo de plantilla y trabajador contratado
por tiempo indefinido han venido siendo utilizados
como equivalentes, designando ambos a aquellos
empleados cuyo nexo contractual con la entidad
empleadora no era de cardcter temporal, sino que
se habia constituido “ab initio” con vocacion de per-
manencia; generalmente se vino admitiendo que
“trabajador fijo” o “trabajador fijo de plantilla” era el
vinculado a la empresa con contrato indefinido.

Téngase en cuenta que cuando se habla de
trabajador “fijo”, se esta indicando la “fjeza” o fir-
meza de su relacion con la empresa, es decir su
permanencia o caracter indefinido; en absoluto se
alude con este término a la particular conexién del
empleado con el puesto de trabajo que ocupa. En
esta expresion la fiieza se refiere al vinculo o nexo
contractual, no a la plaza que se desempena. Y asi
un trabajador fijo puede cambiar perfectamente de
puesto de trabajo a lo largo de su vida laboral, sin
que por ello se altere su condicion ni el carécter de
su contrato; siendo evidente que a dicho trabajador
le son totalmente aplicables las disposiciones de los
arts. 39 y 40 del Estatuto de los Trabajadores sobre
movilidad funcional y geogréfica, sin que las mismas
sufran merma alguna por el hecho de que tal em-
pleado sea fijo de plantilla.

No existe, por tanto, diferencia relevante de sig-
nificado entre una y otra expresion.

2) Ni en la Sentencia de 7 octubre 1996 ni en
las que mantienen la diferenciacion comentada se
explica cual es la razon o causa generadora de esa
divergencia o separacion; tampoco lo explica la sen-
tencia de la que este voto particular discrepa, toda
vez que aun cuando en ella se trata de las conse-
cuencias que se derivan de los supuestos en que un
trabajador es calificado como contratado indefinido
pero no fijo, no se dice cual sea la razén determinan-
te de la comentada disparidad.

De la lectura de esas sentencias parece inferirse,
aunque en ellas no se afirma de forma explicita, que
el punto clave de esa diferencia, que las mismas
proclaman, se encuentra en que el trabajador fijo
esta formalmente adscrito a una plaza de plantilla
del organismo empleador, cosa que no acontece
con el trabajador indefinido; lo cual, al ser emplea-
dora la Administracién Publica, determina la nece-
sidad de aplicar tratamientos juridicos separados a
una y otra situacion.

Pero, considero que no es, en absoluto, acertado
este planteamiento o punto de partida. EI hecho de
que un determinado trabajador esté o no formal-

mente adscrito a una plaza concreta, no altera ni
puede alterar la naturaleza de su contrato laboral,
ni tampoco puede impedir que, si en tal contrato se
incumplen gravemente las normas reguladoras de
la temporalidad, la relacion adquiera la condicion de
fija. Es més, todo empleado desemperia un puesto
de trabajo, y el hecho de que pueda existir una es-
pecial adscripcion formal al mismo es algo absoluta-
mente inocuo, de lo que no cabe deducir especiales
consecuencias en cuanto a la naturaleza del vinculo
ni a su duracion.

Lo importante, en la materia discutida, es si el
contrato tiene, desde su inicio, consignada valida-
mente una causa de extincion del mismo en los
términos legalmente autorizados, o si no la tiene.
La adscripcion formal del empleado a una concreta
plaza carece por completo de trascendencia a estos
fines, y no afiade ningun derecho mds en favor de
ese trabajador. Esto es obvio, por cuanto que, si en
el contrato se estipulé una determinada causa de
temporalidad y el hecho constitutivo de esa causa
se produce, la relacion laboral puede ser extingui-
da con plena licitud; y ello aunque dicho trabajador
estuviese formalmente adscrito a un determinado
puesto. Y, por el contrario, si no se expresé en el
contrato causa vélida de temporalidad, o la expresa-
da no concurre, la relacion no puede ser extinguida
validamente por el empresario, a no ser que se pro-
duzca alguno de los supuestos que se prevén en los
arts. 51, 52 y 54 del Estatuto de los Trabajadores; y
ello tanto si existe adscripcion formal al puesto des-
empeniado, como si no existe. Y el hecho de que la
entidad empleadora sea la Administracién publica,
no altera ni modifica, en forma alguna, la realidad y
certeza de estas aseveraciones.

3) Nien el art. 15 del Estatuto de los Trabajado-
res, norma basica en materia de duracién del con-
trato de trabajo en el ordenamiento juridico espariol,
nien los arts. 11 y 12 de ese mismo texto legal, ni
en ningun otro precepto actualmente vigente se en-
cuentra ninguna afirmacion, dato o elemento que
permita deducir que en nuestro Derecho existe la
diferencia entre trabajadores fijos y trabajadores
contratados por tiempo indefinido que proclama la
linea jurisprudencial iniciada por la referida Senten-
cia de 7 octubre 1996. Y lo mismo cabe decir en
relacion con la regulacion de tales materias exis-
tente en nuestro pais antes de la entrada en vigor
del Estatuto de los Trabajadores, como se aprecia
claramente a la vista de lo que se expresaba en los
arts. 14, 15, 7 y 8 de la Ley de Relaciones Laborales
de 8 abril 1976 (RCL 1976\766 y NDL 29181), y en
los arts. 21, 26 y 27 de la Ley de Contrato de Trabajo
(RCL 19441274 y NDL 7232).

4) Es mads, los términos y expresiones de diver-
s0s textos legales que regulan la duracion de los
contratos de trabajo y las modalidades de los mis-
mos que la ley permite en funcidn de su tempora-
lidad, y también otras cuestiones relativas a estos
contratos, hacen lucir con nitidez que para el legisla-
dor espariol no hay diferencia entre los trabajadores

fijos y los contratados por tiempo indefinido. A este
respecto se recuerda que el art. 15.2 del Estatuto de
los Trabajadores manifiesta que “adquiriran la con-
dicion de trabajadores fijos...”; el art. 43.3 del mismo
texto legal establece que “los trabajadores someti-
dos al trafico prohibido tendrédn derecho a adquirir la
condicién de fijos...”; el art. 72 de dicho Estatuto se
refiere a ‘los trabajadores fijos de plantilla”y califica
de ‘“trabajadores no fijos” a los que estan vinculados
a la empresa por contrato de duracién determinada;
el art. 17.2 del Real Decreto 2317/1993, de 29 di-
ciembre (RCL 1993\3611), dispone que “adquirirdn
la condicion de trabajadores fijos los contratados en
prdcticas o en aprendizaje, cuando...”; y lo mismo
decia el art. 15 del Real Decreto 1992/1984, de 31
octubre (RCL 198412605 y ApNDL 3020), vigente
hasta la puesta en observancia del Real Decreto
2317/1993 que se acaba de mencionar; y también el
art. 4.2 del Real Decreto 1989/1984, de 17 octubre
(RCL 198412602, 2710 y ApNDL 3018), norma ésta
que como es sabido regulé durante muchos arios la
contratacion para fomento del empleo, indicaba que
“adquiriran la condicion de trabajadores fijos quie-
nes...”. Y es indiscutible que la expresion “trabajado-
res fijos” es empleada por todas estas disposiciones
legales como sindnima de trabajadores contratados
por tiempo indefinido.

5) Y lo mismo cabe decir con respecto a las sen-
tencias del Tribunal Supremo anteriores a Octuboe
de 1996, para las que, como se constata en muchas
de ellas, los términos a que venimos aludiendo tie-
nen igual significado. Asi la mencionada Sentencia
de 18 marzo 1991, que marcé un hito importante en
la jurisprudencia de la Sala, utiliza indlistintamente
ambas expresiones a lo largo de su texto, dandoles
el mismo significado y afirma como conclusidn “que
los trabajadores accionantes habian alcanzado la
condicidn de fijos” Sentencia de 27 enero 1992 des-
pugés de sostener que la relacion en ella analizada
es de caracter indefinido, dice que la participacion
posterior del interesado en un concurso no implica
“vélida renuncia a su condicion de fijeza ya alcanza-
aa’; la Sentencia de 6 mayo 1992 acoge el recurso
de casacion para la unificacion de doctrina formula-
do por las trabajadoras, y confirma integramente la
sentencia de instancia en la que se habia declarado
el derecho de las mismas “a que se les considere
fijas en plantilla”; y una solucion similar se aplica por
la Sentencia de 20 junio 1992 (RJ 1992\4602); y la
Sentencia de 8 junio 1995 habla de ‘la conversidn de
la temporalidad en fijeza”, afiadiendo que la conclu-
sion a que en ella se llega, “no queda desvirtuada por
la celebracion final de un contrato de eventualidad,
pues... ya entonces se habia generado fijeza”. In-
cluso la Sentencia de 26 octubre 1996 confirmd, sin
ningun tipo de restriccion ni distingo, la sentencia de
instancia que habia declarado “el derecho de la acto-
ra a ser considerada como personal fijo de plantilla”.

En conclusion, por consiguiente, en mi opinién
no es posible aceptar la referida separacion o diver-
gencia entre trabajadores fijos y trabajadores con-
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tratados por tiempo indefinido, ni en las relaciones
laborales con las empresas privadas ni en las con-
certadas con las Administraciones Publicas, pues
dichos términos en el Derecho del Trabajo espariol
expresan la misma idea. Por ello, quiebra, segun
mi parecer, uno de los pilares basicos en que se
asienta la sentencia de la que este voto particular
discrepa.

CUARTO.- La sentencia mayoritaria considera
que la relacion juridica de autos, aunque no es fia,
si es de caracter indefinido; pero a su vez sostiene
que el organismo publico empleador “esta obligado
a adoptar las medidas necesarias para la provision
regular” del correspondiente puesto de trabajo, lo
cual significa que dicho organismo tiene la obligacién
de llevar a cabo la cobertura reglamentaria de esa
plaza vacante; y luego afiade que esta cobertura re-
glamentaria, esta ‘provision en la forma legalmente
procedente” de la referida plaza, determina la exis-
tencia de “causa licita para extinguir el contrato”.

Pues bien, siendo esto asi, es decir tratandose
de una relacion de trabajo en la que se tiene prevista
una causa valida de extincion, consistente en que tal
extincion se producird en el momento en que la pla-
za que ocupa el interesado sea cubierta reglamen-
tariamente, es obvio que en ese nexo contractual
concurren los requisitos y elementos esenciales que
configuran el contrato temporal de interinidad por
vacante, el cual, si bien fue de construccion jurispru-
dencial, hoy en dia esta reconocido y regulado en el
art. 4 del Real Decreto 2546/1994, de 29 diciembre
(RCL 1995\226), estructurandose como una de las
modalidades de los contratos temporales o de dura-
cion determinada.

Por ello, no se alcanza a comprender como se
puede calificar de indefinido a un vinculo laboral que
responde a tales caracteristicas.

QUINTO.- Todo cuanto se deja expresado pro-
duce la consecuencia de que, en opinion de quien
emite el presente voto particular, el pronunciamiento
que debiera de haber dispuesto la sentencia recaida
en estas actuaciones, era el de acoger el recurso de
casacion para la unificacién de doctrina interpues-
to por los demandantes y estimar integramente las
pretensiones de la demanda, al ser un hecho que no
se discute que la contratacion de los referidos traba-
Jjadores adolece de irregularidades graves.

Al hilo de lo anterior es destacable los proble-
mas que se han planteado en el ambito de RTVE.
Como he sefialado en algunas sentencias en que
me enfrentaba a la peticion de fijeza en la plantilla
0, en lo acertado, relacion indefinida, el motivo debe
estimarse, de conformidad con doctrina de la Sala
plasmada en la Sentencia citada por el recurrente
y en otras como la de 21-12-01 (recurso 5305/01
[AS 2002\485]), que viene a aplicar al Ente Publico
RTVE y a sus sociedades la jurisprudencia relativa a
la distincion entre fijeza en plantilla y relacion indefi-
nida en la Administracion Publica.

Por lo que se refiere al Ente Publico RTVE, no es
dudosa su calificacion como Administracion Publica.

Se trata de una Entidad Publica Empresarial que se
rige por su legislacion especifica y supletoriamente
por lo dispuesto en la Ley 6/97 de 14 de abril (RCL
1997\879), de Organizacion y Funcionamiento de la
Administracion del Estado ~LOFAGE- (disposicion
adicional 10% de la propia ley). Las Entidades de De-
recho Publico con personalidad juridica propia tie-
nen la consideracion de Administracion Publica (art.
2.2 LRJ-PAC, Ley 30/92 de 26-11 [RCL 1992\2512,
2775 y RCL 1993, 246)). Las Entidades Publicas
Empresariales son organismos publicos, junto con
los organismos auténomos (art. 43.1.b] y 3 LOFA-
GE) y se rigen por el derecho privado, excepto en
los aspectos especificamente previstos en esta ley
0 en sus propios estatutos (art. 53.1y 2 LOFAGE).
Su personal se rige por el derecho laboral, con las
especificaciones previstas en el propio precepto, y
concretamente se dispone que el personal no di-
rectivo serd seleccionado mediante convocatoria
publica basada en los principios de igualdad, mérito
y capacidad [art. 55.2.b) LOFAGE].

De acuerdo con la normativa especifica del Ente
Publico RTVE (ley 4/80 de 10 enero), esta entidad
es la encargada de la gestion de las funciones que
corresponden al Estado como titular de los servicios
publicos de radiodifusion y television (art. 5). En
lugar de adscribirlo a un departamento ministerial
como sucede con ofras entidades publicas empre-
sariales, se disefia un régimen especifico en el que
destaca su vinculacion con el Parlamento mediante
la designacién de los componentes de su Consejo
de Administracion (art. 7.1) y con el Gobierno que
nombra al Director General del Ente (art. 10.1), asi
como el establecimiento de un control parlamentario
directo mediante una comisién del Congreso de los
Diputados (art. 26).

Las sociedades estatales, sin embargo, no cons-
tituyen en sentido juridico Administracion Pablica
(disposicion adicional 122 LOFAGE) aunque en sen-
tido economico se las pueda considerar como tales
al ser su capital publico, en todo o en parte. La ges-
tion del servicio publico de radiodifusion y television,
encomendado al Ente Publico RTVE, se realiza por
las Sociedades estatales RNE SA. y TVE SA. cuyo
capital pertenece integramente al Ente (arts. 17 y
18 ley 4/80).

Tanto del Ente como de las sociedades estatales
se dispone que se regiran por el Derecho Privado,
pero siempre con las excepciones previstas en el
propio Estatuto (arts. 5.2 y 19.1) y por lo que aqui
interesa, el art. 35.4 de la misma ley 4/80 establece
que el ingreso en situacion de fijo en RTVE y en las
sociedades estatales que se creen s6lo podra rea-
lizarse mediante las correspondientes pruebas de
admision establecidas y convocadas por el Director
General de RTVE, de acuerdo con el Consejo de Ad-
ministracion. Hay que relacionar este precepto espe-
cifico con el de general aplicacion a todas las Enti-
dades Publicas Empresariales ya citado [art. 55.2.b)
LOFAGE], que exige convocatoria publica basada
en los principios de igualdad, mérito y capacidad.

En definitiva, se dispone tanto para el Ente Pu-
blico, que juridicamente es Administracién Publica,
como para las sociedades estatales, que juridica-
mente no lo son (aunque su capital pertenece a
aquél, por lo que dependen absolutamente de él),
que la seleccion del personal debe obedecer a los
mismos principios que rigen en general en el em-
pleo publico, como singularidad frente a la regla de
actuacion en régimen de derecho privado del Ente y
las sociedades. Se enlaza asi con la prevision con-
tenida en parecidos términos en el art. 19 de la Ley
30/84 (RCL 19842000, 2317, 2427), el cual a su vez
se relaciona con las previsiones constitucionales
sobre la igualdad de los ciudadanos en el acceso
al empleo publico (arts. 14 y 23 de la Constitucion
[RCL 1978\2836]) y con la aplicacién para dicho ac-
ceso de los principios de mérito y capacidad.

Se ha de aplicar, por tanto, conforme solicita el
recurrente, la linea jurisprudencial desarrollada en
la Sentencia de 20-1-98 (RJ 1998\1000) de la Sala
42 del TS, dictada en Sala General (coincidente con
las anteriores de 7-10-96 [RJ 1996\7492], 10-12-96
[RJ 1996\9139], 30-12-96 [RJ 1996\9864], 14-3-97,
24-4-97, y con las posteriores de 21-1-98, 28-4-98,
7-5-98, 12-6-98, 22-9-98, 5-10-98 [RJ 1998\8659),
13-10-98, 18-11-98 [RJ 1998\10000], 21-12-98 [RJ
1999\313] y 19-1-99 [RJ 1999\2474], todas ellas del
Tribunal Supremo) en las que se llega a una inte-
gracion de la normativa laboral con la administra-
tiva que establece determinadas exigencias en el
acceso al empleo publico, concluyendo que “(...) El
cardcter indefinido del contrato implica desde una
perspectiva temporal que éste no esta sometido,
directa o indirectamente a un término. Pero esto no
supone que el trabajador consolide, sin superar los
procedimientos de seleccion, una condicion de fijeza
en plantilla que no seria compatible con las normas
legales sobre seleccidn de personal fijo en las Admi-
nistraciones Publicas. En virtud de estas normas el
organismo afectado no puede atribuir la pretendida
fijeza en plantilla con una adscripcién definitiva del
puesto de trabajo, sino que, por el contrario, estd
obligado a adoptar las medidas necesarias para la
provisidn regular del mismo y, producida esa provi-
sion en la forma legalmente procedente, existird una
causa licita para extinguir el contrato”.

De otro lado, esta Sala ya ha considerado en
otros supuestos de cesion ilegal que afectaban a la
Administracion, que el efecto de la integracion en
ella no puede producirse con la condicion de fijo de
plantilla, sino mediante una relacion laboral indefini-
da (Sentencias de esta misma seccién 62 de 5-3-98
[AS 1998\787], 16-4-98, 18-6-98 [AS 199812595,
13-7-98, 20-5-99 y 31-10-01 [AS 2001\4471] entre
otras).

La argumentacion del Tribunal Supremo sobre la
armonizacion de la normativa laboral con la constitu-
cional y administrativa, que ha llevado a la solucion
de no atribuir la fijeza en plantilla en los casos de
contrataciones temporales irregulares o fraudulen-
tas, es igualmente trasladable al supuesto de inte-
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gracion en la Administracion debida a la comision de
otra ilegalidad como es la cesion de trabajadores.
En este caso también se trata de trabajadores que
no han accedido a la Administracion mediante la
superacion de pruebas selectivas sujetas a los prin-
cipios de igualdad, mérito y capacidad, y por ello la
consecuencia debe ser la misma que en los casos
de infraccion de las normas sobre contratacion tem-
poral, pues existe identidad de razon entre ambos
supuestos.

Se imponia, en consecuencia, la estimacion del

motivo, para precisar que la integracion del traba-
jador en TVE SA. sera con el caracter de relacion
indefinida como se ha razonado.
4) Recordar que se prevé la necesidad de concu-
rrencia de un nimero de trabajadores afectados en
un periodo temporal. Como sabemos, la delimitacion
del ambito de aplicacion de los despidos colectivos
se construye, de conformidad con las directivas co-
munitarias, en funcién del nimero de trabajadores
afectados en un espacio temporal determinado.
Este es el criterio mantenido en el art. 51, 1 ET y
que plantea, al menos, cuatro cuestiones: a) nimero
de trabajadores en la empresa sobre el cual se pro-
yecta el nimero de trabajadores afectados; b) deli-
mitacion del espacio fisico y material donde hay que
realizar los computos; c) extinciones contractuales
computables; d) el periodo temporal dentro del cual
deben llevarse a cabo los computos.

Pero tampoco puede desconocerse lo que he-
mos conocido como vaciamiento de los ERE/s. Me
estoy refiriendo a la posible extincion de los contra-
tos temporales que pueden responder implicitamen-
te a causas economicas sin que estos trabajadores
entren dentro del computo del despido colectivo. En
la delimitacion de los umbrales del art. 51 ET se ex-
cluyen las extinciones de contratos temporales del
art. 49, 1 ¢) ET, en una solucién acorde con la Di-
rectiva 98/59. Los habituales contratos temporales
por obra y eventualidad canalizan buena parte de
las extinciones por causas empresariales sin ERE
siendo indiferente el nimero de trabajadores afec-
tados. Se cumple con la extincion de los contratos
temporales una funcion de reestructuracion empre-
sarial sin negociacion ni tramites administrativos.
Pero aun mas, los acuerdos mutuos individuales
extintivos que puedan afectar, de manera latente,
a causas economicas, tampoco entran dentro del
computo del despido colectivo. En la delimitacion
de los umbrales el art. 51,1 ET solo incluye otras
extinciones derivadas de motivos no inherentes a la
persona del trabajador salvo los mencionados con-
tratos temporales quedando, por tanto, excluidos los
mutuos acuerdos del art. 49, 12 a) ET. Y, por Ultimo,
los despidos por causas econdmicas en los proce-
dimientos concursales que se canalizan a través de
un procedimiento distinto al ERE. El vaciamiento es
ahora por via judicial.

Por (ltimo, de especial relevancia es la STS,
social, de 22 enero 2008 y de 4 mayo 2008 que
admiten la ausencia de computo de los despidos co-

lectivos improcedentes en los umbrales del art. 51,
12 ET dando paso a un cuarta via de elusion de los
procedimientos por despido colectivo.

Me remito a IGNASI BELTRAN DE HEREDIA Rulz.
“‘ERE y ratio afectados/efectivos: una nueva pro-
puesta interpretativa para una vieja discusion” en
Aranzadi Social n® 6/2010.

5) Conviene recordar que la reciente STS (social)
de 3 febrero de 2009 ha tenido ocasion de pronun-
ciarse sobre la incompetencia del orden de lo Social
para conocer de un pleito en el que se pretendia
el reconocimiento de vulneracion del derecho a la
libertad sindical por haberse excluido a un Sindi-
cato de la mesa de negociacion de un ERE. Pero
lo relevante de la sentencia es la resefia doctrinal
que efectla respecto a criterios generales. Asi, es
competencia del orden social: 1°. Impugnacion de
despidos efectuados como consecuencia del ERE
que no habia designado a los trabajadores afecta-
dos (STS, social, de 17 marzo 1999; STS, social, de
5 octubre 1999); 2°. Procedimiento de oficio relativo
a los acuerdos colectivos de suspension y/o extin-
cién (STS, social, 15 julio 1994).

La sentencia cita igualmente los supuestos en
los que debe ser competente el orden de lo Con-
tencioso Administrativo: 1°. Discrepancias en orden
a la indemnizacion fijada (STS, social, de 23 enero
2006); 2°. La indemnizacion discriminatoria o inferior
a la legal (STS, social, de 15 julio 20086); 3°. Prefe-
rencia de los representantes sindicales frente a otros
trabajadores para permanecer en la empresa (STS,
social, de 6 mayo 2003; 4 mayo 2004; 23 de octubre
de 2008); 4°. Impugnacion por parte del trabajador
de su inclusion en la lista aprobada por la autoridad
laboral en un ERE (STS de 18 enero 1999); 5% Im-
pugnacién directa de un acuerdo recaido en el ERE
y homologacion por la autoridad laboral.

6) Me permito recordar, y compendiar, las conside-
raciones que generalmente han sido planteadas en
la doctrina respecto a la concurrencia de las causas
en los despidos colectivos.

Todos los instrumentos de reorganizacion pro-
ductiva que el Estatuto de los Trabajadores pone
a disposicion del empresario para la gestion de los
recursos humanos de la empresa, requieren, para
su activacion, del presupuesto de la concurrencia de
razones 0 causas ‘econdmicas, técnicas, organiza-
tivas o productivas”. En efecto, tanto para proceder
a la modificacién sustancial de las condiciones de
trabajo (art. 41 ET), al desplazamiento o traslado de
trabajadores (art. 40 ET), a la suspension del con-
trato en los términos del art. 47 ET, a la extincion del
mismo -sea por la via del art. 52.c) ET o por la del art.
51, en funcion del nimero de los trabajadores afec-
tados por la medida-, o, en fin, a la cesacion total de
la actividad empresarial (art. 51.1, in fine ET), la ley
exige machaconamente la concurrencia de razones
0 causas, esto es, de modificaciones sobrevenidas
de las circunstancias —externas o internas- en las

que la empresa desarrolla su actividad, de idéntica
naturaleza: “econdmicas, técnicas, organizativas o
productivas”. El que la naturaleza de las causas sea
la misma no significa, obviamente, que la entidad, la
gravedad requerida en los diferentes preceptos le-
gales sea también similar. Por el contrario, la ley ha
establecido una clara relacion de proporcionalidad
entre la gravedad de las medidas a ejecutar y la de
las causas que las justifican, de modo que s6lo para
las causas “econdmicas, técnicas, organizativas o
productivas”mas graves se prevén las medidas mas
graves, esto es, los despidos.

Sin embargo, el hecho de que las causas que
justifican las medidas de reorganizacion productiva
previstas por la ley tengan idéntica naturaleza no
estd desprovisto de consecuencias: si todas las
medidas de reorganizacion productiva obedecen a
causas de la misma naturaleza, queda establecida
una relacion de continuidad entre la gravedad de
las causas y las diferentes medidas, de suerte que,
en principio, concurrentes las causas de dimension
mas grave previstas por la ley, esto es, las que
justificarian el despido, habria que entender con-
currentes las causas justificadoras de una medida
menor, como puede ser la suspension del contrato
o la modificacién sustancial de las condiciones de
trabajo, correspondiente al arbitrio del empresario la
eleccion entre una u otra medida. Tal conclusion no
podria desde luego deducirse caso de que la natu-
raleza de las causas justificadoras de los distintos
instrumentos de reorganizacion productiva previstos
en la ley fuese dispar.

Este dato debe, ademas, tener consecuencias
metodologicas a la hora de aproximarse al estudio
de las mismas. En efecto, si la aplicacion de una u
otra de las medidas legalmente previstas depende
no de causas dispares, sino de la dispar gravedad
de causas de igual naturaleza, la inteligencia de las
causas exigidas en cada caso se va a entender me-
jor desde el estudio del conjunto del dispositivo cau-
sal pergefiado por el legislador, es decir, analizando
toda la secuencia causal prevista en la ley y no una
parte de ella. Este es el planteamiento que viene
siguiendo la doctrina al abordar la cuestion, y éste
sera también el que estructure este andlisis.

La homogeneizacion de la naturaleza de las cau-
sas justificadoras de las medidas empresariales de
reorganizacion productiva es fruto de la reforma del
Estatuto de los Trabajadores del afio 94, que en este
punto quiebra con nuestra tradicion historica y no
puede, en principio, ser considerada como casual
o inocente. El Estatuto del 80, en efecto, aunque
no se supo 0 quiso extraer de ello mayores conse-
cuencias, mantenia la tradicional diversidad causal:
mientras que los arts. 40 y 41, referidos a la movili-
dad geografica y a la modificacién sustancial de las
condiciones de trabajo, hablaban de ‘razones técni-
cas, organizativas y productivas’, los arts. 45.1.j) y
471y 49.9 y 51, que se referian respectivamente
a las suspensiones y extinciones del contrato, ha-
blaban de las ‘causas tecnoldgicas y econdmicas’,
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de las “causas econémicas o motivos tecnoldgicos”.
Pues bien, con esta disparidad terminologica rompe
la reforma del 94, que si, de una parte, afiade a las
razones justificadoras de la modificacion sustancial
de las condiciones de trabajo y de los traslados las
razones economicas, novedad de escasa relevancia
por cuanto las razones econémicas encajaban sin
dificultad en las técnicas, organizativas o producti-
vas, de otra, amplia las causas justificadoras de las
suspensiones y extinciones del contrato derivadas
de una reorganizacion productiva, al consagrar junto
alas ya tradicionales causas “econdmicas o tecnolo-
gicas”, las “organizativas o productivas”, novedad no
desdefiable porque decisiones empresariales estra-
tégicas desprovistas de repercusion directa sobre la
cuenta de resultados de la empresa o su estructura
tecnolégica, que antes no justificaban el despido,
podran hacerlo en adelante.

La similar naturaleza de las causas de reorga-
nizacion productiva previstas en la ley (“econdmi-
cas, técnicas, organizativas o productivas’) invita a
aproximarse a las mismas procediendo, en primera
instancia, a una lectura unitaria; la jurisprudencia,
de hecho, esta operando asi. La diversidad inter-
pretativa, en efecto, se produce luego, al ponderar
los efectos de las mismas en relacién con las me-
didas propuestas por el empresario. Es, en efecto,
entonces, como consecuencia de esta ponderacion
finalista, que el juez concluira si causas exigidas y
en la medida exigida por la ley concurren y si la me-
dida decidida por el empresario tiene caracter jus-
tificado o injustificado, procedente o improcedente.
La referencia a las causas es, en efecto, en primera
instancia, unitaria y genérica, y se hace mediante
conceptos juridico-indeterminados, que remiten
para su inteligencia al ambito de la esfera econt-
mico-empresarial:

Causas econdmicas. Por causas econémicas se
entiende las que inciden desfavorablemente sobre el
resultado de la gestion empresarial y producen, aten-
diendo a los ingresos y gastos y teniendo en cuenta
los aspectos financieros, productivos y comerciales,
el desequilibrio de su cuenta de resultados.

Tradicionalmente el concepto de causa econo-
mica se ha identificado con el de pérdidas. La in-
terpretacion consolidada de la “causa econémica’,
contemplada en el viejo tenor del art. 51, asimilaba,
en efecto, el concepto de causa econdmica con el
de pérdidas, esto es, con la situacion en la que los
“costes de produccidn de los bienes y servicios que
constituyen (el) objeto (de la actividad empresarial)
son superiores a los ingresos que obtiene (el em-
presario) de lanzar esos mismos bienes y servicios
al mercado”. La verdad es que tanto la filosofia que
anima la reforma toda del Estatuto de los Trabaja-
dores del 94, como precisos argumentos textuales
(Vid. infra), podian haber propiciado una lectura
parcialmente innovadora del inciso legal, menos
simplista, mas adecuada a las exigencias de un
mercado fluctuante y diversificado como el postin-
dustrial, que exige de las empresas su permanente

adaptabilidad, pero cuando de operadores juridicos
se trata la inercia es, entre las razones, la de mayor
peso y la interpretacion tradicional de las causas
economicas es, de nuevo, interpretacion consolida-
da. Se esta ante una causa econdmica —repite la
jurisprudencia, fundamentalmente al enjuiciar su-
puestos de despido, pero también de modificacién
sustancial- cuando se han producido pérdidas, pér-
didas numerosas que denotan la existencia de una
situacion de crisis.

Dos son los principales argumentos de los que
se han servido doctrina y jurisprudencia para man-
tener la vieja interpretacion con la nueva regulacion.
El primero es la inalterada diccion de la ley en este
punto, que sigue hablando en el nuevo art. 51 de
“causa econdémica’. Si el legislador sigue hablando
de causa econémica es porque hace suya la inter-
pretacion tradicional que se ha hecho del término.
El segundo es la alusién, al ponderar la gravedad
de la causa econdmica de despido, a la situacion
“negativa”de la empresa, alusion que se asimila, de
acuerdo con la tradicion a la existencia de pérdidas.
La disminucion del beneficio empresarial -se dice-
no constituye una situacion econémica negativa a
efectos de lo previsto en el art. 51 justificadora del
despido. Los argumentos son mistificatorios. En pri-
mer lugar porque, contrariamente a lo que se dice,
el tenor de la ley si ha cambiado: el Estatuto de los
Trabajadores del 94 ha procedido a una homogenei-
zacion de la naturaleza de las causas justificadoras
de las distintas medidas de reorganizacion producti-
va. La “causa econémica” es, con el texto del 94 en
la mano, causa de modificacion sustancial de con-
diciones de trabajo, causa de desplazamiento y de
traslado, contextos en los que de ninglin modo cabe
la asimilacion causa economica-pérdidas. Pero es
que, ademas, las causas justificadoras de la sus-
pension y extincion del contrato son, en adelante,
las “causas econdmicas, técnicas, organizativas o
productivas’, lo que, dado el tradicional solapamien-
to de lo organizativo, lo productivo y lo técnico con
lo econémico postula en favor de una interpretacion
menos estricta de la hasta ahora consolidada. En
segundo lugar porque el término ‘negativo” que ca-
lifica a la situacién econémica a superar en el con-
texto del art. 51 y que no aparece en los arts. 40
y 41, es en si mismo inexpresivo. En puridad, toda
causa economica que determine la adopcion de una
medida de reorganizacion productiva, se trate ésta
de una modificacién de las condiciones de trabajo,
una suspension o un despido, debe ser una situa-
cién econémica negativa: una situacion economica
positiva 0 inocua no parece pueda, en efecto, por
si misma fundamentar medida alguna. En el con-
texto de los arts. 40, 41, 47, 51 y 52.¢), por causa
economica hay que entender no solo la situacion
de pérdidas, sino también las situaciones de des-
equilibrio con reflejo en la cuenta de resultados de
la empresa. Una notoria disminucion del beneficio
empresarial, una drastica mengua en las ventas, o,
incluso, aun obteniéndose ganancias, si concurren

otras circunstancias, tales como que la empresa ten-
ga un pasivo superior al activo, en efecto, pudieran
ser perfectamente consideradas situaciones econo-
micas negativas a efectos de justificar una medida
de reorganizacion productiva. Reparese en que es
justamente cuando se advierten los primeros sinto-
mas de una situacion de crisis cuando la adopcién
diligente de decisiones de reorganizacion productiva
puede atajar el problema y evitar males mayores.
Condicionar la adopcion de todas o alguna de las
medidas de reorganizacion productiva a la cumpli-
da acreditacion de cuantiosas pérdidas, no es sino
dilatar y agravar el problema. Decir, como se dice,
para justificar esta interpretacion, que la normativa
laboral no tutela el lucro empresarial es desconocer
que la cuenta de resultados de una empresa es la
manifestacion mas elocuente de su nivel de compe-
titividad, competitividad que, no en balde, es uno de
los objetivos obsesivos del legislador del 94.

La asimilacién de la “causa econdmica” con las
pérdidas es, ademas, especialmente grave dada la
incontestable “vis atractiva” de dicha causa en el
conjunto de las de reorganizacion productiva. Habi-
da cuenta de los inevitables solapamientos entre las
causas legales y de la dificultad de conceptuacion
de las causas organizativas y productivas, la conso-
lidacién del criterio causa econdmica-pérdidas como
eje de la definicion legal, va a restar virtualidad a
las restantes causas legales. De hecho, ésta es una
tendencia ya apreciable en alguna jurisprudencia,
que, por ejemplo, entiende que las Unicas medidas
susceptibles de adopcion “en el marco de resultados
econémicos positivos, aun cuando pueda afirmarse
de ellas que objetivamente mejoren o refuercen las
expectativas futuras de viabilidad*, son las contem-
pladas en el art. 41 ET.

Causas técnicas. Por causas técnicas se en-
tiende la obsolescencia parcial o total del sistema
tecnologico utilizado por la empresa que aconseja
la renovacion de su aparato productivo, esto es, de
sus bienes de equipo. Causas técnicas serian, por
ejemplo, la automatizacion de la maquinaria y utilla-
je industrial de la empresa, la instalacion de un sis-
tema informatizado de gestion de audio y publicidad,
la supresion del sistema informéatico auténomo de
una seccion y su sustitucion por un sistema instala-
do en la sede central de la empresa, la introduccion
de métodos de fotocomposicion informatizada, la
modernizacion del sistema de comunicaciones de
un buque, etc.

Causas organizativas. Por causas organizativas
se entiende las decisiones empresariales tendentes
a ajustar la estructura de la empresa, asi como los
medios personales y materiales de que dispone, a
las lineas de produccion que desarrolla, de forma
que se produzca una organizacion mas racional de
los recursos productivos. La generalizacion de la
causa organizativa como causa de reorganizacion
productiva es indicio de que el legislador conside-
ra la organizacion de los recursos de la empresa,
materiales y humanos, un factor de competitividad
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estratégico merecedor de tutela directa. Causas
organizativas son, por ejemplo, la introduccion de
nuevos métodos de trabajo, la agrupacién de ins-
talaciones o de personal, la reorganizacion de los
servicios centrales y provinciales de la empresa,
la supresion de una seccion en cumplimiento de
un plan de viabilidad, la descentralizacion produc-
tiva mediante el recurso a contratas y subcontratas
—aunque la primera jurisprudencia parece rechazar-
lo—, la homogeneizacion de la jornada de trabajo del
personal adscrito a diversas conexas dependencias
de la empresa, la falta de contenido del puesto de
trabajo, etc.

Causas productivas. Por causas de produccion
hay que entender las que inciden sobre la capacidad
productiva de la empresa, exigiendo la transforma-
cioén o reduccion de su produccion para adecuarla
a las exigencias del mercado. Causas productivas
serfan tanto los eventos externos que perjudican el
aparato productivo, entre los que habria que situar
la dréstica mengua de la demanda, la disminucién
de la produccion por entrar en vigor en un pais
consumidor una legislacion restrictiva para los pro-
ductos de la empresa, la pérdida de una concesion
administrativa 0 de la autorizacién requerida para
realizar determinada actividad, como la adopcion de
decisiones empresariales sobre modificaciones en
la produccion, el lanzamiento de nuevos productos,
perfeccionamiento de los que se venian producien-
do, etc.

Sobre la gravedad de las causas econémicas,
técnicas, organizativas o productivas:

Pero el que la naturaleza de las causas justifi-
cadoras de las distintas medidas de reorganizacion
productiva contempladas por la ley sea la misma,
no significa, obviamente, que las causas que fun-
damenten la adopcion de unas u otras pueda ser la
misma. El legislador, en efecto, ha establecido una
clara graduacion entre la gravedad de las causas
concurrentes y la de las medidas a adoptar, forzan-
do, primero al empresario y luego al juez que contro-
laré la medida en cuestion, a hacer una ponderacion
medios-fines de la que dependera en Ultima instan-
cia el caracter justificado o injustificado de la medi-
da. En efecto, constatada la existencia de una “cau-
sa econdmica, técnica, organizativa o productiva” el
empresario tiene que ponderar la medida a adoptar
a la luz de su gravedad, sirviéndose al efecto de los
muy confusos términos legales, pues, caso de que
se impugne su decision, serd sobre este juicio pon-
derado que recaera el control judicial.

La técnica juridica utilizada por el legislador para
determinar la gravedad de las causas justificadoras
de las distintas medidas de reorganizacion producti-
va es siempre la misma: se codifican elementos te-
leoldgicos, de suerte que habra efectivamente causa
cuando la medida adoptada se ajuste a la finalidad
tutelada por la ley. Se opera, pues, una confusion
causa-fines con el resultado de hacer de la finalidad
componente de la propia definicion de la causa. Los
términos utilizados por el legislador para ponderar

la gravedad de las diferentes causas de reorganiza-
cion productiva son, a mayor abundamiento, prolijos
y equivocos. Lejos de los redactores de la reforma
laboral la sobria elegancia del jurista clasico, el le-
gislador del 94 se mueve como pez en el agua en
la viscosidad verbal y no hace ascos, sino todo lo
contrario, a los preceptos semielaborados. Porque
semielaborados son los preceptos que en los arts.
40, 41 y 51 vinculan la interpretacion de las “cau-
sas economicas, técnicas, organizativas o produc-
tivas“ atendiendo a elementos teleoldgicos. Como
ha puesto de relieve la jurisprudencia, el legislador
se sirve en los mismos de términos contradictorios
cuya imposible sintesis remite, en Ultima instancia,
alos jueces.

Una cosa, con todo, parece clara: el legislador,
aun sirviéndose de términos prolijos y equivocos,
ha establecido una neta graduacion entre causas y
medidas, cuyo examen resulta indispensable para
comprender el juego del entero mecanismo legal.
Vayamos por partes:

En el caso de las modificaciones sustanciales
de condiciones de trabajo y de los traslados, la
gravedad de las ‘causas econdmicas, técnicas,
organizativas o productivas” se pondera afirmando
que dichas causas existiran “cuando la adopcidn
de las medidas propuestas contribuya a mejorar la
situacion de la empresa a través de una mas ade-
cuada organizacion de sus recursos que favorezca
su posicion competitiva en el mercado o una mejor
respuesta a las exigencias de la demanda’.

Acreditada la concurrencia de causa econémica,
técnica, organizativa o productiva, el “test” de grave-
dad que el legislador impone al empresario, del que
va a depender el caracter justificado o injustificado
de la medida, es el de demostrar que la medida
“contribuye a mejorar la situacion de la empresa”
mejorando la organizacion de sus recursos y con
ello su competitividad y eficiencia. El empresario,
por tanto, caso de que se impugne su decision mo-
dificatoria, no puede limitarse a demostrar la exis-
tencia de la causa alegada sino que debe justificar la
adecuacion de la medida adoptada al “interés de la
empresa’, que es, en sentido lato, el fin tutelado por
la ley. Si concurrente la causa, la medida adoptada
“contribuye a mejorar” la situacién de la empresa,
el empresario habra hecho un uso legitimo del po-
der modificador que le confiere la Ley (arts. 40 y 41
ET).

Adviértase que la ley no impone una rotunda re-
lacion de causa efecto entre la aplicacion de la me-
dida y la mejora de la empresa y de su posicion en
el mercado. Concluyente al respecto es la utilizacién
del término “contribuya’; que es el eje de la ponde-
racion finalista prevista tanto en los arts. 40 y 41 ET,
como en el 51 ET. Lo que del empresario exige la
ley es que la medida adoptada ayude en el objetivo
tutelado, no que tenga efectos taumaturgicos.

La descripcion de los fines a cuya consecucion
se entiende instrumentada la modificacion sustancial
de condiciones de trabajo y el traslado en los arts.

40y 41 ET, en los que no aparece alusion alguna a
la situacion negativa de la empresa y a la garantia
de su viabilidad, a diferencia de lo que ocurre en el
art. 51, ha llevado a la doctrina a destacar la dimen-
sién fundamentalmente fisiolégica de las modifica-
ciones sustanciales, desplazamientos y traslados en
el nuevo ET. La modificacion, el desplazamiento y
el traslado son, en efecto, vicisitudes absolutamente
normales en el normal desenvolvimiento de la em-
presa y, desde luego, no es necesario que concurra
patologia alguna para decidirlos. La situacion de la
empresa, el que ésta se encuentre en fase recesiva
0 expansiva, en situacion de crisis 0 de crecimiento,
es, en principio, irrelevante, lo importante es que la
modificacién o el traslado contribuya a mejorar su
situacion y perspectivas. Mas este dato, unanime-
mente compartido, no puede, sin embargo, llevar a
la erronea conclusion de que la dimension causal
de las medidas contempladas en los arts. 40 y 41
es menor que la prevista para los despidos y sus-
pensiones en los arts. 47 y 51 ET y de que el control
judicial es, por tanto, en el primer caso, liviano. La
naturaleza del control es, y basta una lectura su-
perficial de la norma para percibirlo, en todo caso
la misma: es un control de razonabilidad sobre la
adecuacion de las medidas propuestas a las causas
que las provocan. Acreditada la concurrencia de las
causas, hay que argumentar la adecuacion a las
mismas de las medidas propuestas, de acuerdo con
las finalidades tuteladas por la Ley. La gravedad exi-
gida por la ley en las causas es proporcional a la de
la medida a adoptar, mas la ponderacion a realizar,
en primera instancia por el empresario y en Ultima
por el juez, es la misma.

La dimension causal de las modificaciones y tras-
lados y el alcance del control judicial previsto por la
ley ha sido perfectamente percibido por la escasa ju-
risprudencia que se ha pronunciado sobre el alcance
de los nuevos arts. 40 y 41 del Estatuto. Jurispru-
dencia que ha convalidado decisiones empresaria-
les tales como la supresion del tiempo de aseo y
su compensacion econémica ante una situacion de
crisis econémica y pérdidas constantes, la modifica-
cion del horario de un grupo de trabajadores para
homogeneizar el de distintas secciones conexas de
la empresa o para acomodarlo al horario de la gene-
ralidad de la actividad comercial, el cambio de turno
de algunos trabajadores derivado de la supresion de
una seccion de la empresa, la instauracion de nuevos
turnos de trabajo para cubrir las incidencias urgentes
en cualquier hora del dia, la reduccion de la jornada
de trabajo habida cuenta de la pérdida de una con-
trata concertada por la empresa o de la disminucion
del nimero de alumnos matriculados y de los grupos
ofertados, la supresion de la jornada intensiva en pe-
riodo estival para superar la situacion desfavorable
de la empresa frente a la competencia.

7) De la extensa jurisprudencia de la Sala de lo
Contencioso Administrativo del Tribunal Supremo
me remito a las siguientes: STS de 18 febrero 2009,
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25 noviembre 2008, 23 de octubre 2008, 21 octubre
2008, 20 octubre 2008, 23 septiembre 2008, 17 julio
2008, 1 julio 2008, 25 junio 2008, 27 febrero 2008,
5 junio 2007, 14 febrero 2007, 21 noviembre 2008,
25 octubre 2006, 17 octubre 2005, 21 abril 2005,
3 diciembre 2004, 20 octubre 2004, 27 septiembre
2004, 12 mayo 2004, 4 mayo 2004, 25 febrero 2004,
26 enero 2004, 16 diciembre 2003, 22 septiembre
2003, 14 julio 2003, 25 junio 2003, 23 junio 2003,
16 junio 2003, 26 mayo 2003, 7 mayo 2003, 6 mayo
2003, 12 febrero 2003, 23 enero 2003, 4 diciem-
bre 2002, 11 noviembre 2002, 24 octubre 2002,
22 mayo 2002, 7 mayo 2002, 26 abril 2002, 9 abril
2002, 25 marzo 2002, 15 marzo 2002, 11 febrero
2002, 8 febrero 2002, 31 octubre 2001, 22 octubre
2001, 8 octubre 2001, 1 octubre 2001, 16 julio 2001,
11 junio 2001, 20 febrero 2001, 14 febrero 2001, 3
enero 2001, 15 noviembre 2000, 10 julio 2000, 12
junio 2000, 22 febrero 2000.

Respecto al Tribunal Superior de Justicia de
Catalufia destacar la de 15 diciembre 2003, 30 di-
ciembre 2002, 18 noviembre 2002, 28 junio 2002, 8
mayo 2002, 26 noviembre 2001, 9 noviembre 2001,
29 octubre 2001, 10 octubre 2001, 30 julio 2001.

8) Sefialar que la situacion que comento lejos de
ser pacifica ha llegado, incluso, al ambito de los
Juzgados de lo Mercantil. Me refiero a la posibilidad
o0 no de la facultad del Juez del concurso para fijar
una indemnizacion diferente a la legal en caso de
conclusién SIN ACUERDO el periodo de consultas.
El problema ha aparecido en sendos autos del Juz-
gado de lo Mercantil n® 3 de Barcelona (de 19 mayo
2008) y el n® 7 de Madrid (de 7 diciembre 2009). De
todos es conocido que tras la promulgacion de la
Ley Concursal se gener6 un debate doctrinal acerca
si resultaba admisible en un ERE que la adminis-
tracion concursal y la representacion de los traba-
jadores acordasen una indemnizacion superior a la
establecida legalmente en el art. 51, 8 ET. La prac-
tica concursal nos condujo, creo que con claro error
e infraccion del principio de par conditio creditorum,
a un resultado positivo. Ahora bien, la cuestion que
nunca se habia admitido es que sin acuerdo la in-
demnizacion acordada por el Juez de lo Mercantil
alcanzara la cuantia de los 45 dias.

No de menor importancia, y era algo que sin
duda se esperaba, es el caso de la STSJ de Astu-
rias de 16 abril 2010 en la que, por primera vez (no
tengo otra noticia) la Sala de lo Social ante la impug-
nacion de la aprobacion de un ERE por el Juez del
concurso accede al recurso de suplicacion y declara
la denegacion de la autorizacion para la extincion
de los contratos de trabajo (autorizacién del Juez).
Se trataba l6gicamente de un ERE concursal (art.

64 Ley concursal) tramitado sin acuerdo tras el
periodo de consultas. La cuestion no es en modo
alguno baladi pues aparece una clara antinomia en
tanto que cabe cuestionarse si la declaracion de
concurso por si misma constituye causa suficiente
para cumplir con la exigencia del art. 51 ET pues
no olvidemos que presupuesto objetivo del concurso
es la insolvencia del deudor (art. 2,1 LC), es decir,
que no puede cumplir regularmente con sus obliga-
ciones exigibles (art. 2,2 LC). ¢ Puede concurrir la
insolvencia para declarar el concurso y, en cambio,
no justificarse la causa econémica del art. 51 ET?
Sin comentarios.

9) Respecto a la amplisima bibliografia me permito
destacar algunas importantes referencias. BARBAN-
CHO ToviLLAS, F.J.; BARBANCHO ToviLLAS, F.; “Com-
pendio de Derecho Administrativo Laboral” (en
prensa); BLAsco PELLICER, “El paradigma de la re-
estructuracion empresarial”; el expediente de regu-
lacién de empleo” en Crisis de Empresa y Derecho
del Trabajo (IV Jornadas Universitarias Valencianas
de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social).
Tirant lo Blanc. Valencia 2010; NAvARRO NIETO. “Los
despidos colectivos”. Civitas. Madrid 1996; DESDEN-
TADO DAROCA. “La intervencién administrativa en los
despidos colectivos: naturaleza y procedimiento”
en RL, Tomo |, 1996 pag 527 y ss; CASAS BAAMON-
DE, “Causalidad del despido colectivo, autorizacién
administrativa y negociacién colectiva’, en RL n®
19, 1996 pag 7 y ss; MONEREO. “Los despidos co-
lectivos en el ordenamiento interno y comunitario”.
Civitas. Madrid 1994; MARTINEZ GIRON. “Despidos
colectivos; libertad de empresa y accién adminis-
trativa en Espafia’, en La reforma del mercado de
trabajo. Actualidad Editorial. Madrid 1993 (BoRRAJO,
director); MONEREO- FERNANDEZ AVILES. “El despido
colectivo en el derecho espariol. Estudio de su régi-
men juridico”. Aranzadi. Pamplona 1997; FERNANDEZ
DomiNGUEz. “Expedientes de regulacion de empleo”.
Trotta. Madrid 1993; VALDES DAL-RE. “Los despidos
por causas econémicas” en AAVV. “La reforma del
mercado laboral” (direccion F. VALDES). Lex Nova.
Valladolid 1994; Garcia FERNANDEZ, M. “La extin-
cién de la relacion laboral en la Ley 11/94”, AL n®
30, 1994; LLoMPART BENNASSAR. “El despido objetivo:
la acreditacion de la situacion econémica negativa”
en AL n® 7-2010; ToviLLAS ZoRzaNO. “Reflexiones
sobre el despido objetivo por circunstancias eco-
némicas, técnicas, organizativas y de produccion’,
en RL, Tomo Il, 1995; RoDRIGUEZ-PINERO y BRAVO-
FERRER. “Despido colectivo y extincion del contrato
de trabajo por muerte del empresario” en RL, Tomo
|, 2010; DESDENTADO BONETE, “Ideas para la reforma
del despido”en La Ley n® 7368, 24 marzo 2010; LA-

HERA FORTEZA, “El vaciamiento de los expedientes
de regulacion de empleo”en RL n® 4, Tomo |, 2010;
RopRriGUEZ-PINERO y BRAVO-FERRER. “Despidos co-
lectivos y autorizacion administrativa” en RL n® 2,
Tomo |, 2010; “MEMENTO Experto. Crisis. Medidas
y Soluciones laborales”. Ediciones Francis Lefebvre.
Madrid 2009; “Medidas laborales para empresas en
crisis” (Director ANTONIO V. SEMPERE NAVARRO). Aran-
zadi. Pamplona (22 ed). 2009.

10) Son destacables los trabajos de VALERIANO
GoMmEez. “; Es posible trasladar a Espafia el modelo
de despido austriaco?”, RL n® 12/2010; M2 TERESA
VELASCO PORTERO y MARTIN FROHLICH. “Los sistemas
aleman y austriaco como modelos de referencia de
la reforma laboral en Espafia”en AL n® 14/2010.

11) Por lo tanto seguira vigente el criterio mantenido
por la relevante STS de 18 de septiembre de 2007
respecto a la forma de fijar los indices de absentis-
mo del puesto de trabajo.

12) Recordar que el error de calculo excusable ha
sido concretado por la STS, social, de 1 octubre
2007 al decir que ‘La justificacion de esta doctrina
jurisprudencial se apoya en razones diversas, como
ha sefialado el TS en numerosas resoluciones (en-
tre otra muchas, Sentencias del TS de 19 de junio
de 2003 y de 7 febrero de 2006, con cita de pre-
cedentes). Una es la complejidad de la estructura
del salario, integrado frecuentemente por conceptos
diversos, cuya percepcion puede producirse o no,
0 puede depender de su cuantia o en su periodici-
dad, de circunstancias variables. Otra razon es la
propia complejidad de las regulaciones juridicas de
la retribucion del trabajo, donde la linea divisoria en-
tre las percepciones salariales y extrasalariales no
siempre esta nitidamente trazada, y de la indemni-
zacion bdsica de despido, que plantea el problema
no siempre facil de cémo se ha de computar el tiem-
po de servicios. Una tercera razon se apoya en la
doctrina del error excusable es la eventualidad de
padecer algun error aritmético en el célculo de la
indemnizacion por despido, no descartable incluso
cuando se ha aplicado la diligencia que cabe exigir
al empleador, tanto en el caso de que la lleve a cabo
personalmente, como en los supuestos en que la
encargue a un empleado o a un profesional de su
eleccion...”. Destacar la STS de 17 junio de 2007
que admite, al caso concreto, la concurrencia de
un error excusable dada la compleja estructura del
salario. En sentido contrario se pronuncié la STS de
11 octubre 2006 que manifestd que era inexcusable
no haber computado como antigiiedad el periodo de
servicios prestados con contratos en practicas.
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“El Sindicato

USCA interpuso
demanda contra

el Real Decreto

Ley (RDL) 1/2010,
de 5 de febrero,
ampliada contra la
Ley 9/2010, de 14
de abril, que regula
la prestacion de
servicios de trdnsito
aéreo, establece las
obligaciones de los
proveedores civiles
de dichos servicios
y fija determinadas
condiciones
laborales para los
controladores civiles
de trdnsito aéreo, y
sustituyo al RDL”

Identificacion de la Sentencia

De la Audiencia Nacional en 10 de
mayo de 2010, Procedimiento 41/2010,
Referencia T-Aranzadi: AS 2010\1095;
Ponente: Excmo. Sr. D. Ricardo Bodas
Martin; Sala: llmos. D. Manuel Poves
Rojas y Dofa Maria Paz Vives Usano.
Desestima la demanda de Conflicto
Colectivo en peticion de tutela de
Derechos Fundamentales, interpuesta
por el Sindicato USCA (Union Sindical de
Controladores Aéreos) contra la Entidad
Publica Empresarial AENA (Aeropuertos
Esparioles y Navegacion Aérea) y contra
Ministerio de Fomento y Obras Publicas,
defendidos por el Abogado del Estado,
con intervencion del Ministerio Fiscal.

Argumentos de las partes

El Sindicato USCA interpuso deman-
da contra el Real Decreto Ley (RDL)
1/2010, de 5 de febrero, ampliada contra
la Ley 9/2010, de 14 de abril, que regu-
la la prestacion de servicios de transito
aéreo, establece las obligaciones de los
proveedores civiles de dichos servicios y
fija determinadas condiciones laborales
para los controladores civiles de transito
aéreo, y sustituyé al RDL. Solicitaban:

- Que se declarase que las modifica-
ciones de condiciones de trabajo opera-
das por el RDL 10/2010 y luego por la
Ley 9/2010, no se ajustaron a derecho,
pidiendo que se repusiera integramente
alos controladores de tréfico aéreo en el
| Convenio Colectivo suscrito por AENA
y USCA el 9 de marzo de 1999.

— La declaracion de nulidad de con-
cretos preceptos de la Ley 9/2010 por
vulneracion de los articulos 7'y 28 de la
Constitucion Espafiola (CE) en relacion
con 28-2 y 37-1, ya que habria restrin-
gido injustificadamente dichos derechos
fundamentales, desbordando amplia-
mente su contenido esencial y vulneran-
do con ello los dispuesto en el articulo
53-1 CE.

- EI'RDL 10/2010 no habria respeta-
do las exigencias del articulo 86-1 CE al
no existir extraordinaria ni urgente nece-
sidad. Habria afectado sustancialmente
el contenido esencial del derecho a la

negociacion colectiva, dejando sin efec-
to la eficacia de un convenio colectivo
negociado legalmente y en prorroga.

— Se habria vulnerado el derecho de
los trabajadores a ser indemnizados (ar-
ticulo 33.3 CE) por expropiacion de dere-
chos reconocidos en convenio colectivo.

— Vulneracion de presuncion de ino-
cencia del 24.2 CE al permitir la Ley
9/2010 la suspension preventiva de
empleo y sueldo en los expedientes
disciplinarios.

— No respetar el procedimiento del ar-
ticulo 41 del Estatuto de los Trabajadores
para modificar sustancialmente condicio-
nes de convenio colectivo estatutario.

—La Ley 9/2010 vulneraria el articulo
53.1 CE, al restringir el contenido esen-
cial del derecho a la libertad sindical de
los articulos 7'y 28-1 CE, en relacién con
los derechos a la negociacion colectiva y
huelga, de los articulos 37-1y 28-2 CE,
vaciando de contenido los derechos re-
conocidos legitimamente en convenio
colectivo mediante la Ley 9/2010 cuyo
objetivo era quebrar la autonomia co-
lectiva de los negociadores y la fuerza
vinculante de los convenios, impidiendo
ademas el ejercicio del derecho de huel-
ga al no ser posible convocar huelgas
frente a normas legales.

La representacion procesal de los
demandados, AENA y Ministerio de
Fomento (Abogado del Estado) se opu-
S0 a la demanda, alegando que:

— Existe una fuerte conflictividad labo-
ral del Sindicato USCAYy del colectivo de
controladores aéreos contra AENA.

— No cabe plantear cuestion de in-
constitucionalidad del RDL 1/2010, por
haber sido derogado y sustituido por la
Ley 9/2010.

—LaLey 9/2010 no vulnera en absolu-
to el derecho de libertad sindical, ni el de
negociacion colectiva, ni el de huelga.

—La Ley liberaliza el sector, de acuer-
do con la normativa comunitaria euro-
pea, posibilitando la entrada de nuevos
proveedores civiles de servicio de transi-
to aéreo. Se introducen novedades que
inciden en el | Convenio Colectivo de
AENA, para garantizar la prestacion de
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los servicios de transito aéreo, servicio
publico esencial para los intereses ge-
nerales del pais, conectado directamen-
te con el derecho fundamental a la libre
circulacion del articulo 19 CE, al haber-
se acreditado importantes deficiencias
organicas y economicas

El Ministerio Fiscal expuso que s6lo
efectuaria alegaciones si se planteaba
cuestion de inconstitucionalidad.

Hechos y antecedentes
Figuran en los extensos hechos proba-
dos de la sentencia.

El Ente Publico Aeropuertos
Espafioles y Navegacion Aérea, cons-
tituido en 7 agosto 1991, con persona-
lidad propia y adjunto al Ministerio de
Obras Publicas (Fomento), se relacio-
na con su personal laboral con arre-
glo al Estatuto de los Trabajadores,
Convenios Colectivos y Estatuto Basico
del Empleado Publico (Ley 7/2007).

La relacion laboral con los controla-
dores aéreos, se rige basicamente por
el | Convenio Colectivo, BOE 18 mar-
20 1999, prorrogado desde 31 diciem-
bre 2004. Los incrementos retributivos
desde 1999 no se autorizaron por la
Comisién Interministerial CECIR.

Las relaciones laborales de los con-
troladores aéreos con sus empleadores
han sido “extremadamente” conflictivas
desde 1976 y en particular con AENA
desde 1992. La Direccion General de
Aviacion Civil informa que la situacion
de AENA es de virtual incumplimiento
del Reglamento CE 2096/2005, debido
a su incapacidad para garantizar la con-
tinuidad del servicio y de explotar esos
servicios de manera sostenible, por lo
que se exponen una serie de medidas
de reorganizacion, mejora del servicio
y reduccion de costes, propuestas por
AENA, partiendo de los informes de
EUROCONTROL (Organizacion para la
Seguridad de la Navegacion Aérea).

Fundamentos juridicos

de la sentencia

La Sala considera legitimado activamen-
te al Sindicato USCA y a su Presidente

aunque, por otra parte, considera no
legitimado pasivamente al Ministerio
de Fomento por no ser el empleador.
Considera, asimismo, que el Sindicato
no tiene “accion” para pedir que se plan-
tee cuestion de inconstitucionalidad
frente al RDL 1/2010 al estar derogado
(sustituido por la Ley 9/2010) y ser una
norma no determinante para el resul-
tado del litigio (con mencion de la STC
225/2004). La derogacién de una norma
no impedira su control de constituciona-
lidad pero siempre que tenga incidencia
concreta sobre el litigio y sea relevante
para el fallo, lo que aqui entiende la Sala
que no sucede porque el Sindicato no
ha incluido peticion expresa referida al
tiempo de vigencia, dos meses, del RDL
1/2010. En los fundamentos octavo a
undécimo la Sala fija la delimitacion juri-
dica de los problemas a resolver:

a) El convenio colectivo es norma
que solo tiene fuerza vinculante y efica-
cia “en el campo de juego que la Ley
sefiala”. STS, Sala 3% 21-3-2002, RJ
4319: la Administracion no esta vincu-
lada a los convenios suscritos que con-
tradigan la ley. STS, Sala 42, 18-1-2000,
RJ 950, 27-10-2004, RJ 2005, 737; 20-
12-2007, RJ 1897, “el articulo 37-1 de
la Constitucion no se vulnera mecanica-
mente por la entrada en vigor de una
ley que repercuta sobre los convenios
colectivos que estén entonces vigen-
tes...”. “La intervencion del legislador en
los contenidos de la negociacién colec-
tiva no comporta, de ningun modo, una
vulneracién del principio de autonomia
colectiva consagrado en el articulo 37-1
CE, especialmente cuando el emplea-
dor es una Administracién Publica, que
se rige por el principio de legalidad, el
cual debe primar sobre la autonomia
colectiva...”. Ademas: el TS (STS 22-
12-2008, RJ 8526), ha afirmado la nu-
lidad de pleno derecho del acuerdo co-
lectivo, si falta el informe favorable de
la CECIR (Hacienda y Presidencia), se-
gun dispone cada ley de presupuestos
generales del Estado y el articulo 46 de
la Ley General Presupuestaria del afio
2003.

b) El articulo 53-1 CE dispone que
los derechos y libertades reconocidos
en el Capitulo segundo del Titulo | de
la Constitucion “vinculan a todos los po-
deres publicos y solo por ley, que en
todo caso, debera respetar su conteni-
do esencial, podra regularse el gjercicio
de tales derechos y libertades, que se
tutelaran de acuerdo con lo previsto en
el art. 161.1.a (Recurso de inconstitucio-
nalidad)”. La Sala se plantea si la Ley
9/2010 respeta el contenido esencial de
los derechos fundamentales.

El contenido esencial de los derechos
fundamentales puede determinarse
(STC 11/1981) acudiendo a la naturale-
za juridica del derecho o a los intereses
juridicamente protegidos por el derecho

|
“La Direccion
General de Aviacion
Civil informa que

la situacion de
AENA es de virtual
incumplimiento

del Reglamento CE
2096/2005, debido

a su incapacidad
para garantizar la
continuidad del
servicio y de explotar
esos servicios de
manera sostenible,
por lo que se exponen
una serie de medidas
de reorganizacion,
mejora del servicio y
reduccion de costes”
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fundamental y se desconoce el conte-
nido esencial cuando el derecho queda
sometido a limitaciones que lo hacen im-
practicable, lo dificultan mas alla de lo
razonable o lo despojan de la necesaria
proteccion. Todos los derechos funda-
mentales son limitados por la compati-
bilidad con los demas derechos y bienes
juridicos protegidos por la Constitucion.
La regulacion legislativa obliga a la bus-
queda de soluciones para ponderar
con proporcionalidad la colision entre
derechos y bienes juridicos de rango
constitucional.

c) El derecho a la negociacion co-
lectiva (articulo 37-1 CE) no es un de-
recho fundamental tutelable en amparo,
pero si cuando se integra en el de liber-
tad sindical (articulos 7'y 28 CE). El de-
recho a la negociacion colectiva forma
parte del contenido esencial del derecho

|
“La intervencion

del legislador es, en
fin, proporcionada
aunque se hayan
restringido derechos
reconocidos
mediante convenio
colectivo estatutario
prorrogado, puesto
que el sacrificio
impuesto a los
controladores ha sido
el minimo posible
para garantizar

la seguridad y
continuidad del
servicio”

a la libertad sindical en su vertiente fun-
cional, porque la negociacion colectiva
es un medio necesario para el ejercicio
de la accion sindical que reconocen los
articulos 7 y 28-1. La libertad sindical
comprende inexcusablemente también
aquellos medios de accion sindical (en-
tre ellos la negociacion colectiva) que
contribuyen a que el sindicato pueda
desenvolver la actividad a la que esta
llamado por la Constitucion, por todas:
STC 121/2001. Fundamento décimo.

d) El ejercicio de los derechos de li-
bertad sindical, negociacion colectiva y
huelga y cualquier otro derecho funda-
mental, especialmente el de igualdad
ante la ley, debe ejercitarse en la lega-
lidad (Auto TC 423/2004) y no existe un
derecho a la igualdad en la ilegalidad.
Aquel a quien se aplica la Ley no pue-
de considerarse discriminado ‘por el he-
cho de que la Ley no se aplique a otros
que asimismo la han incumplido”. Por lo
demas, la doctrina constitucional ha ad-
mitido la regulacién especifica de leyes
que afecten a sectores concretos, con
restricciones de derechos que respe-
ten en todo caso su contenido esencial,
cuando concurran circunstancias excep-
cionales, que pongan en peligro otros
bienes y derechos protegidos constitu-
cionalmente (por todas STC 166/1986).

A partir del fundamento doce, la Sala
aplica este andlisis juridico al Caso:

— La prestacion de servicios de tran-
sito aéreo constituye un servicio publi-
co esencial de prestacion al publico, y
su interrupcion puede ocasionar graves
perjuicios sobre bienes constitucional-
mente protegibles (derecho a la libre cir-
culacion), que se conectan estratégica-
mente con |0s intereses nacionales. En
virtud de los informes en autos conside-
ra probado que la sostenibilidad y la efi-
ciencia del sistema espafiol de Gestion
del Trafico Aéreo (esencialmente por
AENA), estan fuertemente afectados por
importantes diferencias que nos separan
de la media europea, imposibilitando al-
canzar los objetivos de la red europea de
gestion del trénsito aéreo e incumplien-
do con ello los Reglamentos Comunidad

Europea 550/2004 y 1070/2009, lo que
ha hecho imperioso adoptar urgente-
mente medidas que hagan alcanzar al
modelo espariol los objetivos europeos.

- Destaca la Sala que “Aena tiene los
costes anuales por empleado de control
mas altos de los proveedores europeos
con 343.000 euros, seguidos de los
231.000 euros de NavPortugal”y que
“las ineficiencias esenciales de AENA se
deben” al “elevado déficit cronico de la
Jornada obligatoria de los controladores
que se ha mantenido en las 12.00 horas;
la voluntariedad de la jornada adicional,
asi como de su elevado coste dado que
la hora adicional es 2, 65 veces la hora
ordinaria, siendo inevitable su utilizacion
por el incremento del tréfico aéreo”.

- “ldentificadas las lineas generales
en las que se encontraba el trafico aéreo
espariol, debe concluirse razonablemen-
te, que la intervencion del legislador no
solo era obligada, sino que era impres-
cindible para corregir en el plazo mas
breve posible de tiempo una situacion
tan calamitosa”, “no estamos propia-
mente ante una ley de caso tnico, como
denuncia USCA, sino ante una ley regu-
ladora de la prestacién de servicios del
transito aéreo, cuyo acometimiento era
inexcusable... para garantizar la conti-
nuidad de un servicio, cuya esencialidad
es notoria, que se habia puesto preci-
samente en claro peligro como conse-
cuencia de la negociacion colectiva’.

— Hay un “fracaso evidente de la ne-
gociacion colectiva, cuya garantia ins-
titucional, contemplada en el articulo
37-1 CE, no sirve solamente para multi-
plicar geométricamente los derechos de
un colectivo de trabajadores con gran
poder de contratacion, sino que debe
contribuir necesariamente también a la
competitividad de nuestras empresas,
asi como a su adaptacion a los reque-
rimientos del mercado’, la negociacion
colectiva *ha dejado de cumplir su fun-
cioén constitucional”; “el poder de direc-
cion y el control de la actividad laboral,
encomendado a la direccion de las em-
presas, por el articulo 20-1 del Estatuto
de los Trabajadores, se ha desplazado
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desde la direccion de AENA” a unas
Comisiones Permanentes “cuyas com-
petencias alcanzan a los aspectos
esenciales y estratégicos de la gestion
de la empresa, lo que ha tenido influen-
cia decisiva para producir los resultados
calamitosos en el servicio”. La mejor re-
gulacion conocida de las condiciones de
trabajo para una categoria de trabaja-
dores “no mereceria reproche alguno,
Si la contrapartida no hubiera sido la
pérdida de la viabilidad econémica del
sistema de transito aéreo”. Los acuer-
dos de negociacion colectiva anteriores
y, sobre todo, posteriores al | Convenio
Colectivo no tuvieron nunca la autoriza-
cién de la Comision Interministerial de
Retribuciones (CECIR, Ministerios con
competencias en Hacienda y Funcion
Publica), “careciendo, por tanto, de un
requisito constitutivo para su validez,
dado que las leyes de presupuestos de-
Jan perfectamente claro que los acuer-
dos que no cuenten con dicha autori-
zacion seran nulos de pleno derecho”
(por ejemplo: articulos 25y 37 de la Ley
26/2009, de 23 diciembre).

- La doble circunstancia de esca-
sez de controladores y jornada oficial
en Convenio de 1200 horas ha supues-
to que la mayoria de los controladores
hayan realizado aproximadamente 600
horas extraordinarias anuales, retribui-
das a un precio 2,6 superior a la hora
ordinaria, originando unas retribuciones
medias de 304.874 euros por contro-
lador en el afo 2007 y excediendo en
210.316 euros anuales el incremento
del IPC desde el afio 1999. Basta con
que el trabajador decida prestar jorna-
da ordinaria 0 caiga en baja médica
para provocar un verdadero “caos aé-
reo” sin necesidad de convocar huelga.
La Ley 9/2010 pretende modificar esta
situacion.

La sentencia valora si “la intervencion
del legislador era necesaria, adecuada
y proporcionada con caracter general’,
y concluye que si porque la prolonga-
cion durante mas de veinte afios de esta
situacion, utilizandose la negociacion
colectiva en fraude de ley, pactandose

formalmente una jornada ordinaria in-
suficiente para negociar colectivamen-
te, al tiempo, unas prolongaciones de
jornada que ocasionaban centenares
de horas extraordinarias por contro-
lador, vulnerando los limites de horas
extraordinarias previstas en el 35-2 del
Estatuto de los Trabajadores es “un es-
tado de excepcién permanente, que nin-
guna Administracién responsable puede
tolerar, porque esta sometida al princi-
pio de legalicad (proclamado en articulo
103.1 CE), maxime si éstos acuerdos no
obtuvieron nunca la autorizacion de la
CECIR por lo que eran “nulos de pleno
derecho”. La intervencion del legislador
era idonea ya que no habia otro remedio
para asegurar la libertad de circulacion
en el trafico aéreo (la impugnacién judi-
cial del convenio dejaria sin regulacion
propia un servicio publico enormemen-
te importante y, durante el litigio habria
riesgo de “caos aéreo”). La intervencion
del legislador es, en fin, proporcionada
aunque se hayan restringido derechos
reconocidos mediante convenio colec-
tivo estatutario prorrogado, puesto que
el sacrificio impuesto a los controladores
ha sido el minimo posible para garanti-
zar la seguridad y continuidad del ser-
vicio, analizando a continuacion la Sala
las diferentes modificaciones articuladas
por la Ley 9/2010 sobre el | Convenio
Colectivo para concluir que son modifi-
caciones aceptables, que no le presen-
tan dudas razonables de constitucionali-
dad (aunque solo lo dice la sentencia al
final del fundamento catorce).

La proclamacion principal de la sen-
tencia no se incluye hasta el fundamen-
to decimoquinto, al desestimar las pe-
ticiones de declaracion de nulidad de
preceptos concretos de la Ley 9/2010. A
la Sala “no corresponde enjuiciar sobre
la constitucionalidad o la legalidad de
dicha norma legal, correspondiéndole
Unicamente plantear cuestion de cons-
titucionalidad de las mismas, en tanto
que son decisivas para el resultado del
litigio” (con cita de los articulos 163 CE,
5 LOPJ y 35 LOTC). Esta proclamacion
hubiera debido decirse en la sentencia

antes y con mas contundencia por su
trascendencia ya que la Sala se detiene
a analizar si las medidas legales concre-
tamente impugnadas son o no “adecua-
das’, cuando el enfoque mas correcto
es la constatacion de si concurren 0 no
motivos para plantear ante el Tribunal
Constitucional cuestion de inconstitu-
cionalidad del 163 CE en relacion con
los preceptos legales impugnados. Los
Tribunales de Justicia no pueden valorar
silas normas legales son adecuadas, tan
s6lo si hay motivo suficiente para elevar
(plantear) cuestion de inconstitucionali-
dad y que el Tribunal Constitucional de-
cida acerca de si “una norma con rango
de ley, aplicable al caso, de cuya validez
dependa el fallo, pueda ser contraria a la
Constitucion” (163 CE).

La Sala no se plantea elevar cuestion
de inconstitucionalidad alguna frente a
la Ley 9/2010 (no la considera contraria
a la Constitucién pero no lo afirma tajan-
temente). Considera, eso si, que no se
vulnera la presuncion de inocencia del
24-2 CE con la medida cautelar de sus-
pension provisional de empleo y sueldo
del trabajador al incoarse expediente
disciplinario, ademas de que la ‘presun-
cién de inocencia es de aplicacion exclu-
siva en el ambito del proceso penal”y no
en el proceso laboral.

Desestima la invocacion de vulne-
racion del derecho de huelga, precisa-
mente por no haber convocada ninguna
huelga. Desestima también la pretension
de indemnizacion expropiatoria al ampa-
ro del 33-3 CE ya que los derechos in-
vocados se obtuvieron por acuerdos co-
lectivos que no respetaron los limites de
las Leyes de Presupuestos ni obtuvieron
la autorizacion preceptiva de la CECIR,
siendo derechos no adquiridos legitima-
mente. Concluye que no puede reponer-
se a los controladores aéreos en los de-
rechos que tenian por Convenio ya que
la Ley 9/2010 lo ha modificado y la Sala
no duda de la constitucionalidad de la
Ley. Fallo de la sentencia:

- El Sindicato si estaba legitima-
do para demandar (desestima la
excepcion).
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- El Ministerio de Fomento no tenia
legitimacion pasiva para ser demandado
(estima la excepcion) (Aunque creemos
que si debi6 ser llamado a juicio)

- El Sindicato no tiene “accién” para
pedir que la Sala plantee cuestion de in-
constitucionalidad frente al RDL 1/2010

- No entra en si ha habido incumpli-
miento del 41 ET (las partes, con buen
sentido, desistieron de este tema ya que
la Ley 9/2010 es tan Ley como el E.T.).

- Desestima la demanda de Conflicto
Colectivo (hubiera sido deseable que
dijera que no ve motivo para cuestion
de inconstitucionalidad frente a la Ley
9/2010).

— Posibilita recurso de casacion ante
la Sala delo Social del Tribunal Supremo.
No consta, por ahora, que esta senten-
cia de la AN sea firme.

Glosario de la sentencia

y su importancia

La sentencia de la Audiencia Nacional
desestima la pretension de Conflicto
Colectivo que alegaba violacion de dere-
chos fundamentales de libertad sindical,
negociacion colectiva y huelga, contra el
RDL 1/2010 y Ley 9/2010 que modifica-
ron el | Convenio Colectivo prorrogado,
para recuperar la eficiencia y sostenibili-
dad del tréfico aéreo espafol.

Lo importante de esta sentencia que
versa sobre un sector de servicio publico
enormemente trascendente (trafico aé-
reo) y de colectivo de empleados publi-
cos cualificado y peculiar (controladores
aéreos), es que la Sala, tras analizar si
la Ley 9/2010 ha vulnerado el contenido
esencial de los derechos fundamentales
invocados (en el RDL 1/2010 la Sala no
entra por estar derogado y nada concre-

to haberse pedido por el demandante),
concluye que no ha habido tal vulne-
racion porque la negociacion colectiva
habida (en un dilatado periodo de tiem-
po, entre un ente publico, AENA, y un
Sindicato de empleados publicos en ré-
gimen juridico laboral) ha sido en fraude
de ley (sin autorizacién CECIR y con in-
fraccion del Estatuto de los Trabajadores
y de los limites de las leyes de presu-
puestos generales del Estado) y no ha
cumplido su finalidad constitucional. No
ha habido por otra parte violacion del
derecho fundamental de huelga porque
ninguna esta convocada.

La sentencia considera que la
Ley/2010 es idonea y proporcionada
porque las necesidades del servicio
del trafico aéreo requerian la interven-
cion del legislador, para evitar la quiebra
de la entidad publica AENA y asegurar
el transito aéreo, bien constitucional-
mente protegible. La sentencia viene a
decir (no claramente) que no encuen-
tra motivos para plantear cuestion de
inconstitucionalidad frente a precep-
tos de la Ley 9/2010. Proclama, con
menos contundencia de la deseable,
que los Tribunales Jurisdiccionales (la
Audiencia Nacional lo es) no pueden en-
juiciar ni la oportunidad, ni la validez ni la
constitucionalidad de Ley emanada de
las Cortes Espafiolas, ni de norma con
rango de Ley, como es un Real Decreto
Ley, sin perjuicio de que si pueden plan-
tear cuestion de inconstitucionalidad
ante el Tribunal Constitucional (lo que
aqui la Sala no plantea aunque tampoco
diga en el fallo que no la plantea).

Es la primera vez que, palmariamen-
te, el Gobierno por RDL tramitado y apro-
bado por las Cortes como Ley, modifi-

can y sustituyen un Convenio Colectivo
vigente (prorrogado) y aplicable, siendo
asi que la Empresa es un ente publico
(AENA, entidad publica empresarial),
que los trabajadores son empleados pu-
blicos laborales y que la negociacion del
[l Convenio estaba iniciada (65 sesiones
celebradas desde 2004 a 2010). La Sala
desestima la pretension actora, si bien
debi6 enfatizar desde el principio que no
podia enjuiciar Leyes ni Reales Decretos
Leyes, tan solo plantear cuestion de in-
constitucionalidad en el supuesto del
163 CE (lo que no hace pero tampoco
dice en el fallo que no lo hace).

La sentencia afecta a un importan-
te colectivo de empleados publicos
(Controladores aéreos) con un régimen
laboral que la Sala califica de privilegia-
do. El conflicto laboral ha dado lugar en
un nuevo giro de la situacion de gran
repercusion ciudadana, a la declara-
cion por el Gobierno del primer estado
de alarma (116-2 CE) de nuestra de-
mocracia, prorrogado por el Congreso
hasta 15 enero 2011. El conflicto sélo
es entendible desde el conocimiento
de la presente sentencia que estudia
la capacidad de negociacion colecti-
va laboral, regulada por el Estatuto de
los Trabajadores (RDLvo 1/1995) y por
la Ley 7/2007, de 12 de abril, Estatuto
Bésico del Empleado Publico, y la su-
pedita a la Ley y al interés publico, cu-
yos razonamientos deben completarse
con los del importante Auto, también
de la Sala de lo Social de la Audiencia
Nacional de 28 octubre 2010, que co-
mentamos a continuacion y en el que
la Sala si ha decidido plantear cuestion
de inconstitucionalidad pero respecto al
RDL 8/2010. m

__________________________________________________________________________________________________________________|
“La sentencia de la Audiencia Nacional desestima la pretension de

Conflicto Colectivo que alegaba violacién de derechos fundamentales de
libertad sindical, negociacion colectiva y huelga, contra el RDL 1/2010

y Ley 9/2010 que modificaron el I Convenio Colectivo prorrogado, para
recuperar la eficiencia y sostenibilidad del trdfico aéreo espafiol”
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|
“Los demandantes

pretenden se declare
que, en funcion de
lo prevenido en el XI
Convenio Colectivo
de la FNMT, las
retribuciones a
percibir por los
trabajadores

en los meses de
junio de 2010 y
sucesivos, han de
ser las mismas que
venian percibiendo
hasta entonces,
dejando sin efecto
las reducciones
retributivas
efectuadas por

la empresa”

Identificacion de la Resolucion
judicial

Auto 28 octubre 2010, de la Sala de
lo Social de la Audiencia Nacional,
Procedimiento 128/2010, T-Aranzadi:
JUR 2010\382573, planteamiento de
Cuestion de Inconstitucionalidad res-
pecto del Real Decreto Ley 8/2010.
Ponente: Excmo. Sr. Enrique de No
Alonso-Misol, D. Ricardo Bodas Martin,
presidente, y D. Manuel Poves Rojas,
[Imos. Sres.

Antecedentes del Caso
En  “hechos probados” del
Destacamos:

- En la Entidad Publica empresarial
Fabrica Nacional de Moneda y Timbre
(FNMT) las relaciones de su personal
(empleados publicos en régimen labo-
ral) se regian por el Convenio Colectivo
numero XI, publicado en BOE de 2 fe-
brero 2010 y aplicable desde octubre de
2009 hasta diciembre del 2010, estando
los incrementos retributivos debidamen-
te autorizados por la CECIR en 24 sep-
tiembre de 2009. En BOE de 26 octu-
bre de 2009 se publico el Acuerdo de 25
septiembre Gobierno Sindicatos para la
funcion publica en el marco del llamado
didlogo social negociado 2010-2012 (ar-
ticulo 38 Ley 7/2007, de 12 de abril, del
Estatuto Basico del Empleado Publico),
de incremento de masa salarial de los
empleados publicos del 0,3% para el
afio 2010.

- El Gobierno de Espafia se vio
obligado a acelerar el Programa de
Estabilidad para el periodo 2009-2013.
La crisis de la economia de Grecia y
los ataques especulativos llevaron a
los Jefes de Estado y Gobierno de los
paises Zona Euro a acordar, en 7 mayo
2010, la creacion de un Fondo Especial
de Ayuda y un programa ambicioso de
austeridad. EI Gobierno aprob6 el RDL
8/2010, de 20 de mayo, de Medidas ex-
traordinarias para reducir el déficit publi-
co (BOE de 24 mayo) que incorporaba
una reduccion retributiva de los emplea-
dos publicos, funcionarios y laborales,

Auto

siendo para el personal laboral del sec-
tor publico “de una minoracion del 5%
de las cuantias de cada uno de los con-
ceptos retributivos que integran la némi-
nay que les corresponda percibir segun
los convenios colectivos”. Modifico la
Ley de Presupuestos 2010 y suspendio
el Acuerdo Gobierno-Sindicatos de 25
septiembre.

Pretension de los demandantes
(Los Sindicatos con presencia en FNMT:
CCOO, UGT, CSI-CSIF, Sindicato
Auténomo Nueva Plataforma, promue-
ven el Conflicto colectivo): Los deman-
dantes pretenden se declare que, en fun-
cién de lo prevenido en el XI Convenio
Colectivo de la FNMT, las retribuciones
a percibir por los trabajadores en los me-
ses de junio de 2010 y sucesivos, han
de ser las mismas que venian percibien-
do hasta entonces, dejando sin efecto
las reducciones retributivas efectuadas
por la empresa. Subsidiariamente, las
mismas que venian percibiendo hasta
31 de diciembre de 2009. Consideran
los demandantes que el RDL 8/2010 ha
afectado a sus derechos de libertad sin-
dical y negociacion colectiva al vaciar su
Convenio colectivo, y consideran afecta-
do el principio de igualdad ante la Ley
por la Disposicion Adicional 92 del RDL.
El Abogado del Estado, en defensa
de la FNMT, opuso que el RDL 8/2010
no afectd derechos fundamentales por-
que no se ha vaciado la capacidad ne-
gociadora de los sindicatos y porque el
derecho de negociacion colectiva es de
configuracién legal y es posible graduar
0 modular los derechos del Titulo | CE
cuando concurren graves razones como
ahora, ademas de que el articulo 38 de
la Ley 7/2007 autoriza al Gobierno a
suspender o modificar acuerdos cuando
existen causas excepcionales, siendo
la Ley 7/2007, de 12 de abril, la norma
de preferente aplicacion a los trabajado-
res de la entidad publica empresarial.
El RDL supera los controles de idonei-
dad, necesidad y proporcionalidad. El
Ministerio Fiscal abundo en ello.
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Fundamentos de Derecho
de la sentencia

- La Sala constata que la regula-
cién dada a los articulos de la Ley de
Presupuestos Generales para 2010 es
el obstaculo que ‘impide el manteni-
miento de las retribuciones pactadas en
el XIl Convenio de la FNMT”y analiza
la posibilidad de plantear cuestiones de
constitucionalidad de preceptos del RDL
8/2010.

—No le ofrece dudas el llamado requi-
sito positivo del articulo 86 CE (“En caso
de extraordinaria y urgente necesidad,
el Gobierno podra dictar disposiciones
legislativas provisionales que tomaréan
la forma de Decretos-leyes”) y lo valora
en el extenso fundamento sexto. “No co-
rresponde a este Tribunal, juzgar sobre
los criterios de oportunidad de las politi-
cas practicadas por el Gobierno, aunque
si estamos obligados a valorar si concu-
rrian 0 no las razones de extraordinaria
y urgente necesidad y nuestra respues-
ta es necesariamente positiva, urgente-
mente medidas orientadas a la reduc-
cién radical del déficit pablico {(...)".

— Si le plantea duda el requisito ne-
gativo del 86-1 CE (“y que no podran
afectar (...), a los derechos, deberes y
libertades de los ciudadanos regulados
enel Titulo 1 (...)”). Admite, desde luego,
que la ley pueda modificar un convenio
colectivo vigente, puesto que el conve-
nio estd sometido a la ley, por aplicacion
del principio de jerarquia normativa, ex
articulo 9. 3 CE y, por supuesto, que las
retribuciones de todos los empleados
publicos (laborales inclusive) se condi-
cionan por las Leyes de Presupuestos
Generales del Estado (con remision a su
importante sentencia de 10-5-2010).

- “La Sala defiende, que la ley puede
modificar, siempre que respete el con-
tenido esencial del derecho a la nego-
ciacion colectiva, un convenio colecti-
vo vigente, lo que le obligara a razonar
pormenorizadamente la concurrencia
del triple control de idoneidad, nece-
sidad y proporcionalidad, (...), siendo
esta la causa por la que creemos que

no es posible, sin vulnerar lo estableci-
do en los arts. 7, 28, 1y 37, 1 CE, mo-
dificar lo pactado en convenio colectivo
estatutario durante su vigencia median-
te Decreto Ley, puesto que dicha modi-
ficacion, al afectar a la intangibilidad del
convenio colectivo estatutario durante
su vigencia, que forma parte del conte-
nido esencial del derecho, incide direc-
tamente en la afectacion de dichos dere-
chos fundamentales, siendo irrelevante,
a nuestro juicio, que el RDL 8/2010, de
20 de mayo, haya modificado la LGPE
2010, porque dicha modificacién no con-
vierte al Decreto-Ley en Ley” (del funda-
mento décimo).

Considerala Sala que, contrariamente
a lo alegado por el Abogado del Estado
y el Ministerio Fiscal, para el personal
laboral estatal en materia de negocia-
cion colectiva la norma prioritaria no es
la Ley 7/2007 (EBEP) sino el Estatuto de
los Trabajadores y ello por el propio arti-
culo 32 de la Ley 7/2007. Prima el efec-
to vinculante de los convenios colectivos
(83 del Estatuto de los Trabajadores).
Se estaria ante dos regimenes de ne-
gociacion colectiva diferentes: el de los
funcionarios, sometido a la Ley 7/2007,
y el de los laborales sujeto a los efectos
propios de los convenios colectivos de
los trabajadores (articulo 83 E. T.), sin
perjuicio de que ambos estén sometidos
a los incrementos de la masa salarial
establecida anualmente en las Leyes
de Presupuestos Generales del Estado.
La suspension parcial del Acuerdo
Gobierno-sindicatos de incremento re-
tributivo para la funcion publica solo tie-
ne relevancia para los funcionarios pu-
blicos, pero no para el personal laboral
que suscribié convenios colectivos regu-
lados en el Estatuto de los Trabajadores
y autorizados por la CECIR (Comision
Interministerial Hacienda- Presidencia
de Retribuciones).

- Analiza la Sala la eficacia vinculante
de los Convenios: Aunque la negociacion
colectiva (37-1 CE) no constituye por si
un derecho fundamental de los prote-
gibles por recurso de amparo (los del

53-2 CE) dada su sede sistematica en
la Constitucion (no esta incluido en los
arts. 14 a 38 CE, cuando se ejerce dicho
derecho por los Sindicatos se integra en
la vertiente funcional del nlcleo duro del
derecho de libertad sindical (por todas
STC 222/2005) y, ademas, el articulo
86-1 CE se refiere a todos los derechos
del Titulo | CE. La negociacién colecti-
va es un medio necesario para el ejerci-
cio de la accion sindical que reconocen

|
“Considera la Sala

que, contrariamente
a lo alegado por el
Abogado del Estado
y el Ministerio
Fiscal, para el
personal laboral
estatal en materia
de negociacion
colectiva la norma
prioritaria no es la
Ley 7/2007 (EBEP)
sino el Estatuto de
los Trabajadores y
ello por el propio
articulo 32 de la
Ley 7/2007. Prima
el efecto vinculante
de los convenios
colectivos (83 del
Estatuto de los
Trabajadores)”
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los articulos 7 y 28-CE (STC 121/2001
entre otras muchas). La facultad nego-
ciadora esta sometida lbgicamente a
la Constitucién y a la regulacion que el
Estado establezca, lo que implica que el
Convenio colectivo ha de adecuarse a lo
establecido en las normas de superior
rango jerarquico (STC 171/1989).

— El contenido esencial propio de la
negociacion colectiva integra propia-
mente cinco facultades: la de negocia-
cion; la de eleccién del nivel de negocia-
cion; la de seleccion de los contenidos

“El Abogado del
Estado opuso que
habia ausencia

de juicio de
relevancia porque
la prevision legal
no seria aplicable

a los trabajadores
afectados por el
presente conflicto
colectivo, con lo que
estaria de mds el
valorar si procedia
o no plantear

la cuestion de
inconstitucionalidad
al faltar el
presupuesto
inexcusable para su
planteamiento”

negociables; la de fuerza vinculante
del convenio y la de administracion de
lo pactado, este conjunto de facultades
define el espacio constitucional de la ne-
gociacion colectiva y debe ser inmune a
las injerencias e intromisiones publicas
frente a la autonomia colectiva. La fuer-
za vinculante de los convenios forma
parte de su contenido esencial y no se
puede hablar propiamente de negocia-
cion colectiva si su producto, el convenio
colectivo, no tiene fuerza vinculante. La
normatividad del convenio colectivo de-
pende de la intangibilidad de su conteni-
do durante su vigencia.

— Cierto, dice la Sala, que el convenio
puede ser modificado durante su vigen-
cia mediante otro convenio colectivo,
siendo la negociacion el procedimiento
adecuado cuando concurren circunstan-
cias no previstas por los negociadores
del convenio que producen un desequi-
librio radical en el mismo, pero es posi-
ble (dice la Sala) “su suspension, modi-
ficacion e, incluso, supresion durante su
vigencia mediante ley, que debera res-
petar su contenido esencial, de confor-
midad con la reserva de ley dispuesta
en el articulo 53-1 CE, cuando concu-
rran circunstancias de urgente y extraor-
dinaria necesidad, debiendo someterse,
por consiguiente, a la técnica de la pon-
deracion del triple control de idoneidad,
necesidad y proporcionalidad, de modo
que (...)”

- Cierra la Sala el razonamiento:
“Estas son las razones por las que no
creemos  constitucionalmente  posible
que se pueda suspender, modificar o
suprimir un convenio colectivo durante
su vigencia mediante un Decreto-Ley,
aunque concurra la nota positiva, exigi-
da por el Art. 86, 1 CE, puesto que la
suspension, modificacién o supresion
del convenio colectivo negociado con-
forme al Titulo Il ET afecta, al conteni-
do esencial de dichos derechos, lo cual
esta vedado por la Constitucion, {(...) di-
cha limitacion podria haberse salvado
constitucionalmente, si se hubiera ac-
tivado el procedimiento previsto en el
Art. 86, 3 CE, segun el cual ‘durante el

plazo establecido en el apartado ante-
rior, las Cortes podran tramitarlos como
proyectos de ley por el procedimiento de
urgencia’, que es exactamente lo que se
hizo con el RDL 1/2010, de 5 de febre-
ro, que dio pie después a la Ley 9/2010,
de 13 de abril, 0 el RDL 10/2010, de 16
de junio, que dio lugar posteriormente
ala Ley 35/2010, de 17 de septiembre,
por la que se aprobaron las medidas ur-
gentes para la reforma del mercado de
trabajo, no correspondiendo a esta Sala
ponderar las razones de oportunidad,
asi como las estrategias parlamenta-
rias que dieron lugar a dicha decision
parlamentaria’.

- Y lo aplica: “Asi pues, constatado
que el RDL 8/2010 modificd lo pactado
en el Capitulo XII del XI Convenio de la
Fabrica de Moneda y Timbre, donde se
convino el maximo incremento de las
retribuciones establecidas en la LGPE,
que ascendié al 0,3%, reduciendo en
un 5% las retribuciones del personal la-
boral, creemos que dicha actuacion su-
puso una clara afectacion de los dere-
chos fundamentales de libertad sindical
¥ negociacion colectiva, puesto que se
dejo sin efecto lo pactado en convenio
estatutario, vaciando de contenido, la
fuerza vinculante de los convenios, re-
gulada en el Art. 37, 1 CE, aunque no
se haya visto afectado en su regulacion
general, pero si en uno de sus elemen-
tos esenciales, como lo es la fuerza vin-
culante de los convenios, como subrayd
la STC 189/2005, por lo que nos ve-
mos obligados, de conformidad con lo
dispuesto en el Art. 163 CE a plantear
cuestion de constitucionalidad ante el
Tribunal Constitucional, para que el alto
Tribunal decida si el RDL 8/2010 vulne-
r6 el derecho a la libertad sindical y a la
negociacion colectiva de los sindicatos
demanadantes, al dejar sin efecto el con-
venio colectivo (...), reduciendo las re-
tribuciones pactadas en un 5% durante
el afio 2010, siendo irrelevante, a nues-
tro juicio, que sea posible negociar co-
lectivamente la distribucion definitiva de
la reduccion retributiva antes dicha, ya
que dicha negociacion es totalmente ac-
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cesoria, ya que no podra afectar, de nin-
gun modo, a la masa salarial reducida’.

— Seguidamente trata la Sala la ale-
gada por los demandantes violacion del
principio de igualdad y no discriminacion
contra la Disposicion Adicional Novena
del RDL 8/2010, denominada ‘Normas
especiales en relacion con determina-
das entidades del sector publico’, del
siguiente tenor: “Lo dispuesto en lo re-
lativo a la reduccion salarial, no sera de
aplicacion al personal laboral no directi-
vo de las sociedades mercantiles a que
se refiere el apartado Uno.g) del Art. 22
de la citada Ley ni al personal laboral
no directivo de las Entidades Publicas
Empresariales RENFE, ADIF y AENA,
salvo que por negociacion colectiva las
partes decidan su aplicacion”.

— El Abogado del Estado opuso (el
Ministerio Fiscal igual) que habia au-
sencia de juicio de relevancia porque la
prevision legal no seria aplicable a los
trabajadores afectados por el presente
conflicto colectivo, con lo que estaria de
mas el valorar si procedia 0 no plantear
la cuestion de inconstitucionalidad al fal-
tar el presupuesto inexcusable para su
planteamiento y que, de todas formas,
concurrian criterios objetivos de diferen-
ciacion para este pesonal cuales son:
plantillas de grandes dimensiones de
personal, presencia en gran parte del
territorio nacional y que las tres entida-
des se encuentran en proceso de regu-
lacion de empleo como ADIF (Gestor de
Infraestructuras Ferroviarias)o RENFE,
o afrontan una reduccién de costes de
personal por Ministerio de laLey como es
el caso de AENA con alta conflictividad.

El articulo 14 CE consagra tanto la
igualdad en el contenido de la ley como
la igualdad en la aplicacion de la ley, el
legislador no puede dar un trato distinto
a personas que se hallen en la misma
situacion, aunque este principio haya de
matizarse para el ambito de las relacio-
nes laborales, pues el principio de au-
tonomia de la voluntad deja margen a
que por acuerdo privado 0 por decision
del empresario pueda libremente dispo-
ner la retribucion del trabajador imputan-

do los minimos legales o convenciona-
les. Sin embargo han de respetarse las
exigencias indeclinables del derecho de
igualdad y no discriminacion (por todas,
STS 17-11-2009, RJ 200/5927). Para
que la diferencia sea constitucionalmen-
te licita, debe serlo el fin que con ella
se persigue y las consecuencias juridi-
cas deberan ser adecuadas y proporcio-
nadas a dicho fin. El presupuesto, para
que una diferenciacion normativa sea
legitima, es que sea objetiva y razona-
ble, de modo que, si la diferenciacion es
arbitraria o injustificada deberia tachar-
se de discriminatoria por irrazonable,
por todas, STC 209/1988. En todo caso
se necesita un término comparativo de
contraste para verificacion de si existe 0
no desigualdad.

- La Sala se plantea si es posible
restablecer la igualdad porque las solu-
ciones en abstracto son tres: supresion
de la norma discriminatoria, extensién
al colectivo discriminado de la norma
privilegiadora o dictar sentencia mera-
mente declarativa y deferir al legislador
la resolucion sobre supresion o exten-
sién. La Sala opta por seguir la doctrina
de la STS 21-12-2007, RJ 2008\2271,
de “equiparacion en lo favorable”, apli-
cando el tratamiento mas beneficioso
también al colectivo discriminado y ello
aunque pueda afectar al “equilibrio in-
terno del convenio” (en este caso del
RDL). Considera planteable cuestion
sobre la posible vulneracion del derecho
de igualdad del articulo 14 CE respec-
to de la D.A. 92 del RDL 8/2010, de 20
de mayo, puesto que, si dicho precep-
to se declarara inconstitucional, por tra-
tar peor a los trabajadores de la FNMT
respecto de los trabajadores de RENFE,
ADIF y AENA, la consecuencia juridica,
seria necesariamente la extension del
derecho.

- ¢ Es razonable la D.A. 987 La Sala
considera que no lo puede saber por-
que no figura explicacién alguna ni
en el RDL ni en las intervenciones del
Gobierno. Las explicaciones ofrecidas
por el Abogado del Estado son extem-
poraneas por no alegadas en el acto

del juicio y, de todas formas, no permi-
ten concluir la idoneidad, necesidad y
proporcionalidad del trato diferenciado
denunciado porque entidades publicas
de grandes plantillas, extendidas por
el territorio nacional y si estan en fases
economicas delicadas son particular-
mente aptas para las medidas de reduc-
cion retributiva previstas en el RDL. “As/
pues, constatado que la DA 92 del RDL
8/2010, de 20 de mayo, establece que
no sera de aplicacion a las Entidades
Publicas Empresariales RENFE, ADIF y
AENA, salvo que por negociacion colec-
tiva las partes acuerden su aplicacion,
habiéndose probado que la FNMT es
también una Entidad publica empresa-
rial, al igual que las favorecidas por la
exclusion, debemos concluir, que dicho
trato diferenciado, al carecer de la més
minima justificacién, ha podido vulne-
rar el derecho de igualdad, contenido
en el Art. 14 CE, por lo que mantene-
mos las dudas de constitucionalidad de

“La Sala opta por
seguir la doctrina de
la STS 21-12-2007,
RJ 2008\2271, de
‘equiparacion en lo
favorable’, aplicando
el tratamiento

mds beneficioso
también al colectivo
discriminado y

ello aunque pueda
afectar al ‘equilibrio
interno del convenio’
(en este caso del RDL)”
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dicho precepto y nos vemos obligados,
a plantear cuestion de constitucionali-
dad ante el Tribunal Constitucional, {(...)
para que decida también si la D.A. 92
del RDL 8/2010 vulnera el derecho de
igualdad denunciado por los sindicatos
demandantes”.

La Sala acuerda elevar cuestion
de constitucionalidad ante el Tribunal
Constitucional para que resuelva si la
redaccion de los articulos 22, 4 y 25
de la Ley 26/2009, de Presupuestos
Generales del Estado para 2010, pro-
movida por el articulo 1 del RDL 8/2010,
de 20 de mayo... ha vulnerado o no al
contenido esencial del derecho de liber-
tad sindical, regulado en los articulos 7
y 28, 1 CE, en relacion con el derecho
de negociacion colectiva, regulado en
el articulo 37, 1 CE, puesto que enten-
demos que dichos preceptos son apli-

“El presente Auto

es la primera
reaccion judicial

en el tiempo frente
al controvertido
(como lo califica la
propia Sala) RDL
8/2010, de 20 de
mayo, de Medidas
extraordinarias para
reducir el déficit
publico que reduce de
forma significativa
la retribucion de los
empleados puiblicos
en un abanico de
aplicacion progresiva
desde el 5%”

cables al caso y el fallo depende de su
validez. Asimismo solicita que resuelva
si la Disposicion Adicional 9% del RDL
8/2010, de 20 de mayo, ha vulnerado o
no el derecho de igualdad, contenido en
el articulo 14 CE.

Glosa de la sentencia

y su importancia

Los Autos de cuestiones incidentales
son objeto de particular estudio doctri-
nal solo cuando alcanzan los niveles de
importancia del presente. El presente
Auto es la primera reaccion judicial en
el tiempo frente al controvertido (como
lo califica la propia Sala) RDL 8/2010,
de 20 de mayo, de Medidas extraordi-
narias para reducir el déficit publico y
que, entre otras medidas, reduce de for-
ma significativa la retribucion de los em-
pleados publicos en un abanico de apli-
cacion progresiva desde el 5%. Siendo
la Jurisdiccion Social la méas eficaz por
su celeridad, resulta I6gico que se pro-
duzca aqui el primer debate judicial fren-
te a esta medida gubernativa adoptada
por el deseo de reducir el elevado défi-
cit publico desde el 11, 2% hasta el 3%
en el afio 2013. El proceso de Conflicto
Colectivo lo promueven los diferentes
Sindicatos de la entidad publica empre-
sarial Fabrica Nacional de Moneda y
Timbre solicitando que no se les aplique
la reduccion retributiva y se respete su
Convenio colectivo, por considerar que
se afecta el contenido esencial del dere-
cho de libertad sindical en su aplicacion
de negociacion colectiva. Presentado
el Conflicto en julio 2010, celebrado el
juicio oral el 30 de septiembre, y sien-
do éste Auto de 28 octubre, es muy ala-
bable la celeridad y eficacia judicial de
esta Sala, que debiera ser modelo ins-
pirador de la reforma del sistema judi-
cial espafol. La resolucion final sobre
el fondo correspondera a los Tribunales
Superiores: Supremo y Constitucional,
cada uno en su ambito.

La Sala plantea una doble cues-
tion de inconstitucionalidad al Tribunal
Constitucional contra el RDL 8/2010
en cuanto modificador de la Ley de

Presupuestos Generales del Estado
para 2010, por considerar que pudiera
afectarse el derecho a la negociacién
colectiva, y también el derecho de igual-
dad porque la Disposicion Adicional 92
establece un trato retributivo privilegia-
do no justificado ni explicado para otras
entidades publicas empresariales, trato
no justificado ni explicado. EI @mbito es
el personal laboral de una particular en-
tidad publica (la FNMT) pero lo que el
T.C. resuelva sera de gran interés para
las numerosisimas reclamaciones que
estan presentando los empleados pu-
blicos, funcionarios y laborales, de las
diferentes Administraciones Publicas (el
RDL 8/2010 afecta a legislacion basica)
ante los Tribunales de Justicia de toda
Espana. Cierto que la Sala de lo Social
A. N., al no promover cuestion de in-
constitucionalidad frente a ciertas cues-
tiones, entendemos que las entiende
plenamente constitucionales, asi:

— No cuestiona el presupuesto habili-
tante del RDL (la urgente necesidad).

— Declara que el Convenio colecti-
vo si puede ser modificado por la Ley
(duda respecto a si por RDL). Podria
entenderse que la Ley de Presupuestos
Generales para el afio 2011 que man-
tiene las reducciones ha saneado esta
problematica que quedara en litigio solo
para la reduccion retributiva operada en
el afio 2010.

— Queda abierta la cuestion de la po-
sible desigualdad de trato de la DA 92
del RDL, pero ya apunta la Sala que po-
dria ser justificable si se explicara, expli-
cacion que debera provenir de Ley de
las Cortes Generales justificando el trato
diferenciador (y que podria ser la Ley de
Presupuestos para el afio 2011).

El Auto contiene abundantisima men-
cion de jurisprudencia constitucional y
del T.S. y expone extensa y razonada-
mente sus dudas de constitucionalidad.
Seria de desear que el T.C. resolviera so-
bre esta cuestion de inconstitucionalidad
con prontitud para introducir seguridad
juridica en esta materia particularmente
sensible para todos los empleados pu-
blicos, funcionarios y laborales. m
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