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ste nimero sirve para celebrar principalmente los treinta afios de vigencia de la

Constitucién Espafiola de 1978. Tenemos el honor de que varios “padres” de la

Constitucion se asomen a nuestra Revista para, con la perspectiva del tiempo,
volver a mirarla con la experiencia de los afios, de las décadas ya pasadas.

Pocas normas —como diria Hans Kelsen al referirse a la Constitucion—, son tan una-
nimemente reconocidas como buenas a lo largo de los afios de vigencia como nues-
tra Constitucion. La existencia de debates sobre su interpretacion, sobre su alcance
0 sobre su reforma no son mas que la clara manifestacion de que estamos ante una
norma rica, viva y que sigue creciendo en su aplicacion y en su desarrollo.

Nuestra Constitucion, la de todos, surge del éxito de la solidaridad y del deseo de
democracia que como clamor era querida por todos los espafioles en uno de los
momentos mas cruciales de nuestra historia. Recogiendo nuestra tradicién consti-
tucional y lo mejor de las Constituciones de los paises de nuestro entorno, nuestra
Carta Magna ha servido, sirve y servira para conducir las reivindicaciones, deseos
y anhelos individuales y colectivos de los ciudadanos en orden a definir su libertad
o su igualdad bajo el amplio marco de la convivencia pacifica.

Nada puede ser mas importante para un pueblo soberano como ver que su volun-
tad es plasmada en una norma que se erige como fuente de toda Ley y directriz de
todo poder, traduciéndose en una norma al alcance de todos el acto constitucional
y fundacional de un Estado. Nuestra Constitucion de 1978 permite que en Espafia
haya un instrumento que nos garantice a todos los ciudadanos tener confianza en
nuestro futuro, da seguridad al hecho de que necesariamente ese futuro sera comin
y es la herramienta que confirma que nuestro destino sera fruto de la manifestacion
de nuestra voluntad democratica.

Nada proporciona mayor satisfaccion para un jurista convencido de que la demo-
cracia es el mejor de los sistemas posibles, que homenajear nuestra Constitucion
Espafiola de 1978 y ademas, contar con el testimonio de algunos de los que fueron
capaces de traducir sobre una mesa presidida por el didlogo, el sentir general de
renunciar a mirar atras y pensar en el futuro para conformar un Estado para todos
que se llama Espafia.
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Asociacion de Abogados del Estado

a0 Aniversario de la .,

GONSTITUGION

Con motivo del XXX Aniversario de la Constitucion de 1978, la Revista de la Asociacién de
Abogados del Estado realiza una entrevista a cuatro politicos de relevancia fundamental en la
evolucién politica y social de nuestro pais durante estos 30 anos de democracia: Miguel Herrero
y Rodriguez de Minén, José Pedro Pérez-Llorca y Miguel Roca Junyent, tres de los ponentes
conocidos como “Padres de la Constitucion” a los que se encargo la redaccion de la Carta Magna,
asi como José Bono, actual Presidente del Congreso de los Diputados.

José Bono:
Estos 30 anos han
sido el periodo
mas prolongado de
libertad que jamas
conocimos, y los
diferentes conflictos
suscitados se han ido
resolviendo, desde
una perspectiva
politica, con
dosis eficaces de
racionalidad y
consenso

Con la perspectiva histérica que
dan estos 30 afios de vida de nuestra
Constitucion, y desde la destacada po-
sicion politica que han ocupado en este
periodo, sen qué consideran que he-
mos acertado y cudles han podido ser
los errores cometidos?

José Bono. El resultado global es mas
que satisfactorio. Coincidiendo con este
periodo de tiempo, los espafioles, en tér-
minos generales, han alcanzado sus ma-
yores cuotas de bienestar independiente-
mente de su lugar de residencia. Ha sido
el periodo més prolongado de libertad que
jamas conocimos, y los diferentes con-
flictos suscitados se han ido resolviendo,
desde una perspectiva politica, con dosis
eficaces de racionalidad y consenso.

Como en cualquier obra humana tuvie-
ron cabida imperfecciones y controver-
sias. Tal vez la mas viva se refiera al per-
manente debate sobre el reparto territorial
del poder que, 30 afios después, sigue
abierto. La Constitucion tuvo la virtud y
la grandeza de incluir en ella hasta a sus
propios detractores. Esa es una clave de
su fortaleza y vigencia.

Miguel Herrero y Rodriguez de Mifion.
Sin duda la Constitucion podia haber sido

mejor desde un punto de vista técnico y
puede que en su confeccion pesaran de-
terminados complejos politicos que han
dado lugar a formaciones reactivas no
siempre positivas. Asi, por ejemplo, el
miedo a la inestabilidad gubernamental
que caracterizd la tltimafase de laPrimera
Restauracion y la Segunda Republicay el
ejemplo de la Cuarta Republica Francesa
o de Italia, ha llevado a Espafia a una si-
tuacion en que la deseable estabilidad
del Gobierno puede haberse conseguido
a costa de una no tan deseable rigidez, en
cuanto que el Congreso se encuentra so-
metido de hecho al Gobierno. No es me-
nos cierto, que el Senado no parece haber
encontrado ni su composicion ni su fun-
cion definitiva.

Ahora bien, cuando de valorar un pro-
ceso constituyente y una Constitucion se
trata, no importa tanto el detalle, sino el
balance global y éste ha sido sin duda,
positivo, porque positivo es la estabi-
lidad democrética, el funcionamiento
normal de las Instituciones y el enraiza-
miento en la vida diaria de los Derechos
Fundamentales.

José Pedro Pérez-Llorca. El acierto es-
tuvo en dar cauce de una manera muy
ampliamente pactada al establecimiento



de un sistema democratico. Las deficien-
cias en el funcionamiento vienen, en mi
opinion, mas de los propios agentes poli-
ticos y de las carencias de nuestra socie-
dad que del disefio.

Miquel Roca. En un periodo de 30 afios
I6gicamente, por parte de todos, se han
cometido errores, pero deberemos coin-
cidir en que lo basicamente dominante
ha sido el conjunto de aciertos que han
permitido el asentamiento estable del
sistema democratico que la Constitucion
consagra. Podria incluso afiadirse algo
mas: los errores no tienen su origen en
la Constitucion, sino en su desarrollo po-
litico, en su interpretacion y aplicacién a
lo largo de estos 30 afos.

La Constitucion no es un manual que
asegure el éxito de la accion politica;
se limita a marcar unas reglas de juego
y los limites dentro de los cuales debe
desarrollarse aquella accion politica. Y
en este sentido, afortunadamente para
todos, deberiamos reconocer que las re-
glas se han respetado y los limites no se
han sobrepasado. Incidencias puntuales,
situaciones coyunturales, exabruptos y
tensiones no ponen en cuestion la valo-
racion global del desarrollo constitucio-
nal en Espafa.

ENCUENTROS CON...

Sus-Majestades, los Reyes, juntoicon los Principes de Asturias, presidieron el acto
conmemorativo del 30 aniversario.q'e Ia;_Cénstitucién Espanola, celebrado el pasado
p

6 de-diciembre en el Congreso dg los Di

¢ Qué recuerdos personales guardan de
aquellos meses de tenso clima politico
y social?

J.B. Fundamentalmente, el de la convi-
vencia amable, respetuosa y en concor-
dia de los anhelos més progresistas con
las adherencias mas perniciosas que se
resistian al cambio. Ni siquiera la fuer-
za de la sinrazon fructifico con la inten-
tona golpista que me toco vivir desde la
Mesa misma del Congreso. Recuerdo
aquel vendaval de cambio que se metia
por cualquier hendidura, y su aroma com-
plice y contaminante.

M.H.R.M. Los recuerdos personales
son fundamentalmente tres: El interés
apasionante de los momentos, el orgullo
de estar contribuyendo a una tarea his-
torica, y la angustia que ldgicamente,
lleva consigo el saberse investido de tal
responsabilidad.

J.P.P.L. Guardo més bien buenos recuer-
dos asi como una excelente relacion en
lo personal con mis comparieros de po-
nencia y en general con los de aquella
época.

M.R. Es curioso, pero todo el conjunto de
recuerdos personales tienden a confundir-
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Miguel Herrero y
Rodriguez de Minon:
Sin duda la
Constitucion podia
haber sido mejor
desde un punto
de vista técnico y
puede que en su
confeccion pesaran
determinados
complejos politicos
que han dado lugar
a formaciones
reactivas no siempre
positivas
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José Pedro
Pérez-Llorca:
Lo que la
Constitucion da,
no lo puede quitar
un estatuto, salvo
que los guardianes
oficiales digangle
contrario

)) En primera persona

(Salobre, Albacete, 14 de
diciembre de 1950) es licenciado en
economia y derecho por ICADE. Se hizo
miembro del Partido Socialista Popular
(PSP) en 1970. Desde 1972, fue tam-
bién profesor de derecho politico en la
Universidad Complutense de Madrid.
Desde 1979, afio en que el PSP se inte-
gro6 en el PSOE, fue diputado a Cortes por
Albacete. Ocup6 el cargo de Presidente
de la comunidad auténoma de Castilla-La
Mancha durante seis legislaturas consecu-
tivas (1983-2004), venciendo siempre
por mayoria absoluta. Ha sido Ministro de
Defensa (2004 - 2006) del gobierno pre-
sidido por José Luis Rodriguez Zapatero.
Actualmente es presidente del Congreso
de los Diputados.

se y a sobreponerse. Lo que domina en mi
recuerdo es una época muy ilusionante,
cargada de entusiasmo en la que, con el
tiempo vas percibiendo el enorme privi-
legio que represent6 el poder participar
muy directamente en la construccion del
estado democratico, social y de Derecho
que consagra nuestra Constitucion.

Recuerdo, de manera especial, la gran
sintonia existente entre los parlamenta-
rios y la sociedad a la que representaban.
Fue un momento de grandes complicida-
desy de orientaciones muy claras y preci-
sas. Sabiamos por qué haciamos nuestro
trabajo y sabiamos ademas que éste res-
pondia a una amplia voluntad mayoritaria
de la sociedad espafiola.

Durante ese largo proceso, ¢,cuales fue-
ron los asuntos mas problematicos a la
hora de alcanzar el consenso entre los
partidos intervinientes en la elabora-
cién de la ponencia?

M.H.R.M. Fundamentalmente dos: la
parte dogmatica, y el titulo octavo. La
parte dogmatica, porque aunque se esté
de acuerdo en todos y cada uno de los
Derechos Fundamentales, a la hora de po-
ner por escrito su reconocimiento, se ma-
nejan valores, y los valores son de suyo
polémicos y ademas asimétricos, de ma-
nera que, aunque todos sean ellos posi-
tivos, no son siempre compatibles. Por
otra parte, los valores y afectos a ellos
CONExos se expresan a través de retorica,
y la retorica es siempre polémica.

En cuanto al titulo octavo, es siempre di-
ficil pasar de un Estado centralista a otro
descentralizado, dificultad incrementada

porque se oponian dos concepciones: la
de quienes creiamos en la ineludible au-
tonomia de las entidades histdricas como
Catalunya, Navarra, Pais Vasco y Galicia,
y quienes negaban tal asimetria y propo-
nian, como consiguieron, generalizar las
autonomias territoriales y prolongarlas en
las autonomias locales.

JPPL. Casi todos lo fueron.
Especialmente virulento fue el de la edu-
cacion. El texto ha permitido mantener
una oferta educativa plural publica-priva-
da, lo cual no estaba en la intencion ini-
cial de la izquierda. Las transferencias a
las autonomias en esta materia no vienen
dictadas por el texto, sino que se derivan
de desarrollos y cesiones posteriores. El
Estado no ha ejercitado nunca las com-
petencias legislativas que a través de di-
ferentes preceptos y distintas técnicas el
texto le reservabayy le sigue reservando en
la materia. Lo que la Constitucion da, no
lo puede quitar un estatuto, salvo que los
guardianes oficiales digan lo contrario.

M.R. Normalmente, suele decirse que
los aspectos mas problematicos de la
Constitucion fueron los relativos a la
estructuracién autondmica de Espafia.
Sin embargo, no es exactamente asi.
Por ejemplo, el tema de la libertad de
ensefianza gener6 mas tensiones en la
Ponencia que el relativo al desarrollo au-
tonémico. E incluso las discusiones méas
acaloradas se dieron alrededor de temas
como el de la economia de mercado que
hoy no es discutido desde ninguna pers-
pectiva politica.

En el tema autonémico se dieron sensi-
bilidades distintas. Unas mas proclives al



papel de las Comunidades Autdnomas,
otras menos dispuestas a avanzar en
esta direccion. Pero en el &mbito de la
Ponencia se alcanzaron acuerdos impor-
tantes que condicionaron muy decisiva-
mente el trabajo posterior de las demas
instancias parlamentarias. La relevancia
del tema estimuld la responsabilidad de
los ponentes.

Junto a la creacién del texto constitu-
cional, los Pactos de la Moncloa sim-
bolizaron igualmente la capacidad de
accién conjunta que tuvieron los dis-
tintos partidos para la consecucion del
cambio politico. Ahora, algunos piden
la reedicion de aquellos Pactos. ¢ Seria
viable? ¢ Es pertinente comparar aque-
Ila crisis con la de ahora?

J.B. La palabra pacto suena siempre ar-
moniosa en mi ideario politico. De he-
cho, la voluntad de llegar a acuerdos
la actualizo a diario como é&rbitro en el
Congreso de los Diputados, del mismo
modo que la profesé durante 21 afios
como presidente de Castilla-La Mancha
y mas tarde como ministro de Defensa.
Ciertamente, hay asuntos especificos en
los que el acuerdo de Estado tiene que
estar por encima de las posiciones de par-
te. En Defensa, en Exteriores, en la lu-
cha Antiterrorista, en las pensiones, por
ejemplo, conviene que al menos los par-
tidos mayoritarios tengan la misma par-
titura. Hoy y siempre.

M.H.R.M. No, no es pertinente la com-
paracion de ambas situaciones. Pero es
evidente, que ante una crisis economi-
ca como la presente, seria procedente un
acuerdo de grandes fuerzas politicas.

J.PP.L. La situacion es asimétrica. El
sistema politico esta ahora, al menos for-
malmente, consolidado. En cambio esta
crisis parece peor. Siempre seria bueno
un pacto, pero por ahora no veo volun-
tad politica en el gobierno para hacerlo
de verdad.

M.R. Ciertamente los Pactos de la
Moncloa fueron tanto o mas decisivos
que la propia Constitucion a los efectos
de dar estabilidad al proceso de la transi-
cidn democratica en Espafia. Nada com-
parable con la situacion actual. Cuando
en este momento algunas voces, a las
que me sumo, reclaman unos ciertos
Pactos de la Moncloa para hacer frente
a la crisis, se hace como una referencia
simbolica, no como aplicacion mimética
de algo que afortunadamente era mucho
mas complicado y méas grave que la si-
tuacion actual.

En los Pactos de la Moncloa el sentido
de responsabilidad que pusieron de ma-
nifiesto los agentes politicos, econdomicos
y sociales, es algo que no debe olvidarse
porque constituye una de las contribucio-
nes mas decisivas en aquel periodo.

Pasados ya 30 afios, ¢cudles son sus
posturas personales con relacién a la
revision y modificacion de determina-
dos puntos de la Carta Magna?

J.B. La Constitucion de 1978, como indi-
qué antes, goza de buena salud y, mayo-
ritariamente, de gran aceptacion, incluso
superior a la que tenia en la fecha en que
se refrendd, a tenor de encuestas recien-
tes. Sin embargo, no deberia rechazarse
alguna actualizacion, siempre que tuviera

ENCUENTROS CON...

Miquel Roca:
Ciertamente los
Pactos de la Moncloa
fueron tanto o mas
decisivos que la
propia Constitucion
a los efectos de dar
estabilidad al proceso
de la transicion
democratica en
Espana

)) En primera persona

(Madrid, 18 de junio de 1940) es Doctor
en derecho y licenciado en filosofia. Ocupd
el cargo de portavoz en el Congreso de los
diputados, tanto del partido del Gobierno
(UCD) como de la oposicion (AP). Fue di-
putado de UCD de 1977 a 1981, y de AP
y del PP en 1982, 1986y 1989. En 1987
opto a la Presidencia de Alianza Popular.
Su carrera profesional incluye los puestos
de consejero del Banco Exterior de Espana,
vicepresidente de la Comision Juridica,

de la Asamblea Consultiva del Consejo de
Europa (1979-1982) y vicepresidente

de la Comision Politica de la Asamblea del
Atlantico Norte. Actualmente es miem-
bro de la Real Academia de Ciencias
Morales y Politicas y miembro del Tribunal
Constitucional del Principado de Andorra.



Asociacion de Abogados del Estado

José Bono:

La Constitucion
de 1978 goza de
buena salud y,
mayoritariamente,
de gran aceptacion.
Sin embargo, no
deberia rechazarse
alguna actualizacion,
siempre que tuviera
su misma génesis
de consenso,
tanto en términos
cuantitativos como
cualitativos

)) En primera persona

(Cadiz, 30 de noviembre de 1940) se
licencié en Derecho por la Universidad
Complutense , accediendo por oposicion a
las Cortes Generales como letrado. Se in-
tegré en la Union de Centro Democratico y
Adolfo Suérez lo nombr6 en la | Legislatura
sucesivamente Ministro de la Presidencia,
Ministro de Administracion Territorial y
Ministro de Asuntos Exteriores, cargo

que ocupd también con el gobierno de
Leopoldo Calvo-Sotelo hasta 1982. Fue
diputado en el Congreso desde 1977 a
1982. Participa o ha participado en diver-
sas empresas nacionales e internacionales
como socio, accionista o consejero (Kuwait
Petroleum, Iberia, Loewe), compagi-
nando dicha actividad con la de profe-

sor encargado de Derecho Constitucional
en la Facultad de Ciencias Politicas de la
Universidad Complutense. Es doctor ho-
noris causa por la Universidad Nacional de
Educacién a Distancia por haber sido uno
de los siete ponentes, llamados padres, de
la Constitucién espafiola de 1978.

su misma génesis de consenso, tanto en
términos cuantitativos como cualitativos.
Las dificultades estan fundamentalmente
en lo complejo de la tramitacion, mas que
en las reticencias de fondo si —como le
digo- se plantea en términos de acuerdo
y no de conflicto.

M.H.R.M. Personalmente no creo que
sea momento adecuado para reformar la
Constitucidn. Falta voluntad politica para
acometerlo, consenso politico para fra-
guarlo y acuerdo sobre las férmulas téc-
nicas a utilizar. Asi por ejemplo, todos de-
cimos que es preciso reformar el Senado,
pero se proponen formulas muy diversas
para hacerlo, e incluso quienes se dicen
partidarios de un Senado Autonomico,
discrepan sobre si la representacion de
las diversas Comunidades deber ser pa-
ritaria o desigual, si la desigualdad debe
basarse en la poblacion, extension, rasgos
diferenciales, etc...; si debe ser designa-
da por gobiernos autonémicos, elegida
por sus asambleas o directamente por el
pueblo, etc...

J.P.P.L. Creo que habria que hacer mas
explicitos los principios de integracion y
supremacia Ultima de la voluntad estatal
que estan ya contenidos en el texto. Seria
bueno que se reafirmasen y clarificasen.
No lo veo factible en la realidad.

M.R. No soy un gran partidario de la re-
forma de la Constitucion. Ciertamente,
tampoco la sacralizo. Si fuere necesario,
podrian hacerse algunas reformas que
ayudarian a resolver situaciones un tanto
enquistadas en este momento. Por ejem-
plo: la reforma del Senado, algunas consi-
deraciones sobre el sistema electoral, cier-

tos matices en la organizacion del Poder
Judicial, etc. Pero para que esta tarea pu-
diera acometerse con garantias de éxito,
seria necesario trabajar desde un consen-
S0 que en este momento no se vislumbra.
Una Constitucion del consenso solo pue-
de ser reformada desde el consenso. Si no
es asi, mejor dejarla como esta.

Seria muy positivo alcanzar un grado de
acuerdo que permitiera la reforma del
Senado, por ejemplo, para convertirlo en
una auténtica Camara de representacion
territorial. Lamentablemente este acuer-
do no se ve posible en el clima politico
actual.

La polémica levantada en los Ultimos
afios con relacion a los Estatutos de
Autonomia de las CC. AA. ha llevado
a una sensacion generalizada de que
se pudieron cometer errores en la con-
figuracion territorial que, hoy en dia,
seguimos arrastrando. ¢ Cual es su opi-
nioén al respecto?

J.B. Con la perspectiva de los afios po-
demos llegar a esa conclusidn, pero, de-
finitivamente, cada obra es fruto de su
tiempo. El titulo VIII se aprobo casi de
puntillas y la generalizacion del “café
para todos”, obviamente, tuvo reaccio-
nes distintas en seguin qué territorio. Pese
a ello, nadie puede negar que la descen-
tralizacion y la proximidad con el admi-
nistrado han sido netamente beneficio-
sas. Tampoco podemos ocultar algunas
insatisfacciones sobre las que debemos
reflexionar.

M.H.R.M. Si hubo errores, no se de-
bi6 tanto al proceso constituyente, sino



a su solapamiento con la creacion de las
preautondmicas y a los pactos autoné-
micos de 1981 que generalizaron, inclu-
S0 coactivamente (piénsese en los casos
de Segovia y Ledn) el modelo catalan.
AUn asi, el resultado has sido bueno, las
Autonomias han contribuido a elevar el
nivel general de Espafia.

J.P.P.L. Siempre es bueno reconocer las
carencias en un disefio, que las hubo. Sin
embargo creo que la situacion limite a
que nos llevan las autonomias no se de-
rivan del texto, que en absoluto dibuja lo
que hay, basta con que se relea, sino de
la evolucion posterior en la practica del
sistema. Si el texto, con sus carencias, no
hubiera regulado esta cuestion, la situa-
cidn bien pudiera ser aun peor.

M.R. Discrepo del sentido de la pregun-
ta. No creo que exista ningun error en la
configuracion territorial de la organiza-
cion del Estado. Puede hablarse con todo
fundamento de que ha habido una lectura
erratica y muy poco coherente del tex-
to constitucional que ha generado algu-
nos problemas. No tantos como se dice:
recuérdese que en la Republica Federal
Alemana hay mas conflictos constitucio-
nales entre los “lander” y Berlin que los
que se dan hoy en Espafia.

Los discursos incoherentes y las politi-
cas demasiado coyunturales y a veces
oportunistas o electorales, han dado al
desarrollo autondmico un discurso con-
tradictorio y poco estable. Y esto ha
creado una percepcion social de des-
concierto que ha sido explotado politi-
camente en funcidén de intereses parti-
distas diversos.

N

Hemos de volver al discurso autoné-
mico de la Constitucion, pero esto es
un esfuerzo que debe reclamarse en las
dos direcciones de la relacion, entre el

Gobierno Central y las Comunidades
Auténomas.

¢Cbémo ven la politica espafiola en com-
paracion con la de aquellos turbulentos
e inciertos afos? ¢Consideran posible
llegar a un nivel de consenso semejante
en la actualidad?

J.B. En momentos complicados, los es-
pafioles hemos demostrado que tenemos
capacidad de organizarnos. Tengo plena
confianza en que el juego de equilibrios
politicos, bien en los &mbitos ideoldgicos
como en los de distribucion del poder te-
rritorial, incluso en los més arriesgados
acabara, finalmente, reforzando la es-
tructura del Estado. No tiene sentido que
frente a una realidad social de normali-
dad, se traslade la imagen de una realidad
politica virtual que pudiera hacer pensar
en rupturas traumaticas.

M.H.R.M. Seria muy deseable recuperar
aquel nivel de sentido del Estado.

J.P.P.L. No. La izquierda actual no pare-
ce interesada realmente en pactar sino en
mandar perdurablemente.

M.R. La diferencia es notable: en aque-
Ilos momentos se recuperaba la libertad y
se construia un Estado Democrético, aho-
ra hemos de aprender a vivir en libertad
y respetar las reglas de la Democracia.
Esto es aparentemente mas facil, pero en
cambio, esta resultando mas dificil que la
épica de la transicion.

ENCUENTROS CON...

Miguel Herrero y
Rodriguez de Minon:
No creo que sea
momento adecuado
para reformar la
Constitucion. Falta
voluntad politica
para acometerlo,
consenso politico
para fraguarlo y
acuerdo sobre las
formulas técnicasya
utilizar

)) En primera persona

(Cauderan
(Francia), 1940) comenz6 su actividad po-
[itica en el Front Obrer de Catalunya (ligado
al Frente de Liberacién Popular), junto a
Narcis Serra y Pasqual Maragall. Ocupd la
secretarfa general adjunta de Convergencia
Democratica de Catalufia desde su consti-
tucion en 1974 hasta 1979. Fue Diputado
por Barcelona y Presidente del Grupo
Parlamentario Catalan en el Congreso de
los Diputados desde 1977 a 1995, pre-
sentandose como candidato a Presidente
del Gobierno en 1986. En la actualidad,
se dedica a la asesoria juridica a través
de su despacho Roca Junyent Abogados
Asociados, que fundé en 1996.
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ENTREVISTA

La grandeza de la Democracia esta en la
administracion ordinaria de la normali-
dad. Y esto en Espafia se lleva mal; jnos
va la marcha!

La profunda evolucion de la sociedad
espafiola en estos ultimos 30 afios ha
tenido su reflejo en la transformacion
de las Administraciones Publicas, pero
esta adecuacion se ha dado en escasa
medida en el caso de la Administracion
de la Justicia. ¢Cuales creen que son

José Pedro
Pérez-Llorca:
creo que la
situacion limite a
que nos llevan las
autonomias no se
derivan del texto, que
en absoluto dibuja
lo que hay, basta con
que se relea, sino de
la evolucion posterior
en la practica del
sistema

las principales razones de este retraso
y qué medidas consideran mas necesa-
rias para adaptar la Justicia a los nue-
vos tiempos?

J.B. En estos momentos es noticia el des-
contento de algunos servidores publicos
en el ambito de la Justicia. Sin embargo,
los déficits, a mi juicio, son fundamen-
talmente instrumentales, ya sea de me-
dios o de personal, pero no tanto de otra
naturaleza. Las administraciones se han
modernizado, también la de Justicia, si
bien el modelo descentralizado ha pro-
ducido en algunos casos duplicidades e
ineficiencias. En el caso de la Justicia,
la principal reclamacién es de personal
y de dinero.

M.H.R.M. A mi juicio, los mayores de-
fectos de la justicia no se deben a su or-
ganizacion, ni personal, ni medios, sino
a la Normativa Procesal.

J.P.P.L. Esta cuestion requeriria un cues-
tionario entero. Sinceramente no creo que
la Justicia funcione mucho peor que otras
cosas importantes en Espafia.

M.R. Suena a topico, pero es verdad que
la Justicia es la gran asignatura pendiente
de la Espafia democratica. Nunca se ha
hecho un esfuerzo sostenido ni en recur-
S0s econdmicos ni en recursos humanos

que haya dotado a nuestra Administracién
de Justicia de los medios necesarios para
afrontar las crecientes exigencias de una
sociedad cada vez més garantista.

Las medidas posibles son muchas, pero
hay una primera y fundamental: que la
politica no se interfiera en la accion de la
Justicia. Deberiamos comprometernos a
no judicializar la vida politica ni a politi-
zar la Justicia. A partir de aqui la mejora
seria mas facil y més rapida. W

Miquel Roca:
Ntunca se ha hecho
un esfuerzo
sostenido en recursos
econoémicos ni
humanos que haya
dotado a nuestra
Administracion de
Justicia de los medios
para afrontar las
crecientes exigencias
de una sociedad ecada
vez mas garantista
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| Jornadas Pedro Maria Merono

Durante los dias 28 y 29 de octubre de 2008, y organizadas por la Comision Nacional de Energia
(CNE), se celebraron las I Jornadas Pedro Maria Merono sobre Cuestiones actuales del Derecho
de la Energia, que han reunido en la sede de la CNE a expertos juristas del ambito energético.

e introduccion de las mismas por

la Presidenta de la CNE, D Maria
Teresa Costa Campi, la Secretaria del
Consejo, D Marina Serrano dedicd unas
palabras en recuerdo de Pedro Merofio y
presentd a D. Santiago Mufioz Machado,
Catedraticode DerechoAdministrativode
la Facultad de Derecho de la Universidad
Complutense de Madrid, quien comen-
z0 la jornada con su conferencia sobre la
“Regulacion de los sectores energéticos:
Una vision general”. Tras un breve co-
loquio, expuso su conferencia sobre las
“Relaciones y delimitacion de competen-
cias entre el regulador independiente y la
Administracion General del Estado”, el
Catedréatico de Derecho Administrativo
de la Universidad Carlos 111 de Madrid,
D. Luciano Parejo Alfonso.

E | 28 de octubre, tras la bienvenida

A continuacidn, se celebrd una | Mesa
Redonda sobre los Reguladores de los
Sistemas Energéticos, moderada por D.
Mariano Bacigalupo Saggese, Director
de la Asesoria Juridica de la CNE, y con
los ponentes D. Joaquin Tornos Mas,
Catedratico de Derecho Administrativo de
la Facultad de Derecho de la Universidad
de Barcelona, quien realiz6 una ponencia
sobre “El Regulador de la energia y otros
reguladores sectoriales: Comparacion de
Modelos” y D. José Manuel Sala Arquer,
Catedratico de Derecho Administrativo de
la Facultad de Derecho de la Universidad
Rey Juan Carlos de Madrid, quien ha-
blé acerca de “Las relaciones y delimi-
tacion de funciones entre el regulador de
la energiay las autoridades de defensa de
la competencia”. A continuacién, tuvo lu-
gar una conferencia sobre “Problemas de
competencia en los sectores energéticos”,
impartida por D. Gaspar Arifio Ortiz,
Catedratico de Derecho Administrativo y
Abogado. Tras el coloquio de la misma 'y
tras un breve almuerzo, el Catedratico de
Derecho Administrativo de la Universidad
Carlos 111 de Madrid, Ex-Ministro y Ex-
Presidente del Consejo de Estado, D.
Tomas de la Cuadra-Salcedo, realiz6 su

conferencia sobre “Seguridad Juridica y
proteccion de la confianza legitima en la
regulacion de los sectores energéticos”.
Seguidamente, se celebré la Il Mesa
Redonda: La estabilidad regulatoria: ; Qué
limites a la innovacion de los marcos re-
gulatorios?, moderada por D. Vicente
Lopez-lbor Mayor, Ex-Consejero de la
CNE y Abogado y con la participacion
de los ponentes: D. Santiago Martinez
Garrido, Director de los Servicios
Juridicos de lberdrola, S.A., D. Manuel
Garcia Cobaleda, Director de Asesoria
Juridica de Gas Natural SDG, S.A., D.
Borja Acha Vesga, Director de Asesoria
Juridica de Endesa, S.A. y D. Pascual Sala
Atienza, Secretario General de UNESA.
Finalizo esta primera jornada con la pre-
sentacion de la obra “Manual del Sector
de Hidrocarburos. Ley 34/1997, de 7 de
octubre”, por D. José Manuel Sala Arquer,
Catedratico de Derecho Administrativo de
la Facultad de Derecho de la Universidad
Rey Juan Carlos de Madrid.

La segunda jornada del dia 29 de octu-
bre comenz6 con la conferencia sobre
la “Intervencion de los poderes publicos
en las operaciones corporativas de los
sectores energéticos”, impartida por el
Abogado General del Estado, D. Joaquin
de Fuentes Bardaji. Tras un breve colo-
quio, se celebré la 111 Mesa Redonda: El

control judicial de la decisiones de los
reguladores, moderada por D2 Marina
Serrano Gonzélez, Secretaria del Consejo
de Administracion de la CNE, y con la
participacion de los siguientes ponentes:
D. Manuel Pacheco Machado, Abogado
del Estado-Jefe ante el Tribunal Supremo,
D. Fernando Calancha Marzana, Abogado
del Estado del area de Industriay Energia
del Ministerio de Industria, Turismo y
Comercio, D. Oscar Gonzalez Gonzalez,
Magistrado de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Supremo y
D. Carlos Lesmes Serrano, Presidente de
la Sala de lo Contencioso-Administrativo
de la Audiencia Nacional. Por ultimo,
tuvo lugar la conferencia de clausura:
Principios generales en la Jurisprudencia
del Tribunal Supremo sobre el Derecho
de la Energia, impartida por D. Fernando
Ledesma Bartret, Presidente de Seccion
de la Sala 32 del Tribunal Supremo y Ex-
Ministro de Justicia.

Se clausuraron las Jornadas por D2
Maria Teresa Costa Campi, Presidenta
de la CNE, con un acto de homenaje a
D. Pedro Maria Merofio Vélez, Abogado
del Estado y Ex-Presidente de la CNE, en
el que intervino D. Sebastia Ruscalleda i
Gallart, Consejero més antiguo desde la
Comision eléctrica, quien dedicd unas pa-
labras en memoria de Pedro Merofio. M



Buenos dias a todos.

Estas jornadas, que acaba de inaugurar
la Presidenta de la Comision Nacional
de Energia, se realizan en memoria de
Pedro Merofio, fallecido el 3 de junio
de 2008. Pedro Merofio fue el primer
Presidente de la Comision Nacional
de Energia, de abril de 1999 a junio
de 2005, y el segundo y ultimo de la
Comision eléctrica. Permitanme que, al
iniciar la primera sesion de las Jornadas,
dedique unas palabras en su recuerdo y
desde el afecto.

Pedro Merofio dedic6 gran parte, la ma-
yor parte, podriamos decir, de su activi-
dad profesional al tema que nos ocupa, el
Derecho de la Energia. Asi fue Director
de Asesoria Juridica, Secretario del
Consejo de Administracion y Secretario
General de ENDESA y del Grupo
ENDESA. Consejero-Secretario de
RED ELECTRICADE ESPANAS.A.,
REE, (el primero), asi como Director
de Asesoria Juridica y secretario del
Consejo de la Compafiia Operadora del
Mercado, OMEL, (también el prime-
ro). Miembro del Consejo de ENHER,
MADE, CARBOEX, SAGANE vy
Presidente de la Junta Rectora de la
Central de Carboneras.

Como deduciran facilmente participo,
desde los puestos citados, y desde la
Abogacia del Estado del Ministerio de
Industria, en la elaboracion y aplica-
cioén de todas las mas importantes dis-
posiciones normativas del sector ener-
gético, desde el Marco Legal Estable
(MLE) al proceso de liberalizacion,
desde la explotacion unificada al mer-
cado mayorista de electricidad, de la
creacion pionera de la empresa separa-
da titular de los activos de alta tension
a la separacion juridica de actividades
liberalizadas y reguladas, del servicio
publico al servicio de interés general,
de la empresa publica a la salida del
capital publico de las empresas ener-
géticas. Por tanto, profundo conocedor,

como inteligente jurista, de la evolu-
cién de los mercados energéticos.

Y con este bagaje llega a la presidencia
del regulador energético, que se constitu-
ye enel 99, a partir de la Comision eléc-
trica. A él le correspondid las tareas de
organizar la nueva Comision Nacional
de Energia, que se asento y desarrollo
durante su mandato. Mafana se aborda-
r4, en la ultima de las sesiones, su tra-
yectoria como Presidente de la CNE, por
lo que no voy a referirme mas a ello.

Podria decir muchas cosas de Pedro
Merofio. Nuestras vidas profesionales
se entrecruzaron muchas veces, pero
en estas breves palabras sélo diré lo si-
guiente. Pedro Merofio era Abogado del
Estado. De forma nuclear era Abogado
del Estado. Y de ello quiero destacar
dos aspectos:

Fue preparador de oposiciones, y Yo,
como otros mas, tuve el privilegio de

e

Pedro representaba
y transmitia el
sentido institucional,
la prioridad a la
institucion, sea cual
sea su naturaleza,
por encima de
cualquier interés
personal o coyuntural

NOTICIAS

que fuese mi preparador. Y creo que
sigui6 siéndolo siempre. No sélo has-
ta que aprobamos, sino después. Pedro
gjercia sobre nosotros, aquéllos a los
que preparo, aquéllos a los que exami-
n6 cuando formé parte del Tribunal de
oposiciones, 0 aquéllos comparfieros
mas jovenes, con los que coincidio en
cualquier destino, como en el Gltimo,
en la Audiencia Nacional (al que acu-
di6 todos los dias hasta el final) una
especial y carifiosa tutoria. Nos acon-
sejaba en cada una de nuestras etapas
profesionales, cada vez que cambié-
bamos de destino, que teniamos una
oferta profesional, que queriamos dar
un rumbo a nuestras vidas, nos orien-
taba, nos asesoraba, con serenidad, con
cautela, con mesura, con objetividad y
distancia, con prudencia, con enorme
acierto. Sabios consejos, siempre y que
vamos a echar mucho de menos.

Y algo muy importante que represen-
taba y nos transmitia. El sentido insti-
tucional, el respeto a la dignidad de la
institucion a la que prestamos, en cada
momento, servicios, cComo asesores ju-
ridicos. La prioridad por la institucion,
sea el Estado, sea el regulador, sea em-
presa publica (o incluso empresa pri-
vada). Prioridad por el respeto a la ins-
titucion, por encima de otros intereses
parciales, personales o coyunturales.

Muchas gracias por todo, Pedro.

Ahora vamos a tratar de Cuestiones ac-
tuales del Derecho de Energia, algo que
creo que complaceria enormemente a
Pedro, que seguro que asistiria, dis-
frutaria de estar con colegas y compa-
fieros y seguro también que tendria su
propio criterio sobre cada una de las
cuestiones sobre las que ahora vamos
a debatir.

Y no hay mejor manera que empe-
zar, que escuchando a un maestro
del Derecho Publico como Santiago
Mufioz Machado.
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NAX Jornadas e I Abogacia del Estado

La regulacion de los mercados:
Telecomunicaciones, energia y valores

han celebrado en el Palacio de Parcén

las XXX Jornadas de la Abogacia
del Estado, que este afio han versado
sobre la Regulacién de los Mercados:
Telecomunicaciones, Energia y Valores,
siendo patrocinadas por Telefénica. Ello
ha asegurado una inusual brillantez en
los medios tecnoldgicos empleados.

l os dias 19, 20 y 21 de noviembre se

Se sigue asi en la tradicion de tratar te-
mas de candente actualidad, que en este
caso ha dado ademas la ocasion de contar
CON NUMerosos comparieros que trabajan
en los organismos supervisores, asi como
otros que ocupan importantes cargos en
el mundo privado, quienes han respondi-
do con la mayor generosidad.

Fueron inauguradas por el Ministro
de Justicia, Don Mariano Fernandez
Bermejo, que animo a enfocar la com-
pleja realidad econdmica actual desde
una perspectiva también juridica, por el
Presidente de Telefdnica, César Alierta,
que destaco la importancia cuantitativa y
como instrumento de desarrollo econo-
mico y tecnoldgico de la compafiia que
preside.

La conferencia inaugural corrié a car-
go de la Directora General Adjunta de
Competencia de la Comision Europea,
Dofia Nadia Calvifio, que hizo un com-
pletisimo recorrido por la situacion juri-
dica actual en todos los sectores estudia-

dos, concluyendo en que hay que avanzar
en la regulacion sectorial solo en tanto fo-
mente la competitividad. Subray6 asimis-
mo la necesidad de coordinacion entre re-
gulacion y defensa de la competencia, en
aras de la seguridad juridica, e indicé que
en momentos de crisis no deben dejarse
de aplicar la regulacion y la libre compe-
tencia: con flexibilidad, si, pero sin aban-
dono de las reglas. Abogo, en fin, por so-
luciones europeas y no nacionales.

El primer dia estuvo dedicado a las re-
laciones entre regulacién y competencia:
En la mesa redonda coordinada por Dofia
Nuria Diaz Abad, Subdirectora General
de Asistencia Juridica Comunitaria e
Internacional de la Abogacia General,
D. Juan E. Gradolpf Cadierno, Director
General de Politica Econémica, destac
que la liberalizacion de los sectores regu-
lados es inseparable del establecimiento
de mecanismos eficaces de defensa de la

Fernandez Bermejo
animo a enfocar
la compleja
realidad econémica
actual desde una
perspectiva también
juridica

competencia; asimismo, sefiald que los
Organismos Reguladores Sectoriales son
instrumentos claves en el proceso de libe-
ralizacidn econémica, y que su éxito de-
pende de su independencia, capacitacion
y credibilidad.

D. Luis Antonio \Velasco San Pedro,
Catedratico de Derecho Mercantil y
Decano de la Facultad de Derecho de
la Universidad de Valladolid, anali-
z6 las disfunciones en la intervencion
en los mercados como consecuencia de
la coexistencia de d6rganos que vigilan
el cumplimiento de la normativa de la
competencia y de organismos regulado-
res sectoriales, y por ello abog6 por el
incremento de la coordinacion entre di-
chos organismos sectoriales y las auto-
ridades de defensa de la competencia y
por la estabilidad, concrecion y seguridad
normativa.

Esta disfuncion entre la regulacion secto-
rial y las normas de competencia fue tam-
bién puesta de manifiesto por D. Pablo
Carvajal Gonzélez, Secretario General de
Telefonica Espafia y Abogado del Estado
excedente, que destact que en la practica
el regulador no sdlo actda ex ante, sino
ex post, sefialando que la solucion puede
venir dada por una debida aplicacion de
la doctrina apuntada por la jurisprudencia
comunitaria, segun la cual las normas so-
bre competencia no se aplican a conduc-
tas de la empresa, sino del Estado.



Seguidamente, D. Juan Ramon Rodriguez
Carcamo, Abogado del Estado ante la
Subdireccién  General de Asistencia
Juridica Comunitaria e Internacional, ana-
liz6 en detalle el art. 21 del Reglamento
de Concentraciones. En el coloquio pos-
terior se concluy6 la necesidad de modi-
ficar la normativa comunitaria para evitar
problemas y conflictos entre autoridades
de la competencia y reguladores nacio-
nales, pues el art. 21 del Reglamento de
Concentraciones es un andamiaje débil para
sostener la resolucion de estos conflictos.

Por la tarde, D. Luis Berenguer Fuster,
Presidente de la Comision Nacional de la
Competencia, explicé las novedades fun-
damentales de la Ley 15/2007, de Defensa
de la Competencia. Sefial6 en especial que
se precisa mayor coordinacion en la regu-
lacion del nombramiento y la situacion de
los miembros de los organismos regula-
dores, y de los instrumentos de control de
sus resoluciones. También destac6 que el
art. 17 de la nueva LDC contiene instru-
mentos para solucionar las disfunciones
entre organismos reguladores y CNC, a
través de la cooperacion, informacion,
elaboracion de dictdmenes, reuniones...

En una posterior mesa redonda coordina-
da por M? Carmen Tejera, Abogada del
Estado-Jefe en el Area de la Secretaria de
Estado de Economia, D. Manuel Ballbé
Mayoll, Catedratico de la Universidad
Autonoma de Barcelona, destaco que es

preciso que la intervencion en los mer-
cados potencie la creacion de “gigan-
tes econdmicos” para competir en una
economia globalizada, en especial con
Asia'y EEUU. Asimismo, sefial6 que en
Espafa existe una alta calidad regulado-
ra, derivada de la alta cualificacion de los
miembros de los organismos reguladores.
Posteriormente, D. Fernando Irurzun
Montoro, Abogado del Estado-Jefe ante
la Audiencia Nacional, destaco las espe-
cialidades del control jurisdiccional de las
resoluciones de los organismos regulado-
res: Principio de legalidad aplicado a la
delimitacién de la competencia de inter-
vencion de los organismos reguladores;
respeto al procedimiento administrativo
bajo el prisma de la flexibilidad; respeto
al ndcleo de apreciacion técnica del acto
administrativo; y traté de la responsabi-
lidad patrimonial de la Administracion
como consecuencia de intervenciones de
estos organismos.

Rodriguez Carcamo
apunto la necesidad de
modificar la
normativa para
evitar conflictos entre
autoridades dejda
competencia

NOTICIAS

D. Nicol&s Oriol Enciso, Director del
Servicio Juridico de Telefonica Espafia
y Abogado del Estado excedente, puso
de relieve en la misma mesa redonda los
problemas que genera la intervencion de
la CMT en relaciones juridicas privadas
entre Telefdnica y el resto de los compe-
tidores derivadas del acceso a las redes.
Por ultimo, D. Ignacio Redondo Andreu,
Abogado del Estado y Secretario General
de la CMT, sefial6 que es precisa una nor-
mativa que resuelva eficazmente los liti-
gios entre Telefonica y el resto de opera-
dores, y defendi¢ la fijacion por la CMT
de la responsabilidad civil por incumpli-
miento de los contratos por los operado-
res para con Telefénica, frente a quienes
sostienen la atribucion de esta fijacion a
los 6rganos jurisdiccionales civiles.

El dia 20 estuvo dedicado en especial
a las Telecomunicaciones, comenzan-
do con la conferencia de D. Francisco
Ros Perén, Secretario de Estado de
Telecomunicaciones y para la Sociedad
de la Informacion, que sefial6 que la nor-
mativa espafiola en materia de telecomu-
nicaciones es la mas avanzada de Europa
en materia de proteccion del consumidor,
de modo que las recomendaciones que la
UE dirige a los Estados en este sentido,
estan en la linea de la proteccion y ga-
rantias que ya ofrece la legislacion espa-
fiola. Sefialé igualmente que la Comision
Europea se atribuye competencia para to-
mar decisiones propias de un regulador
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nacional, lo que en cierto modo rompe el
equilibrio institucional, y que las variadas
circunstancias fisicas y demograficas de
los Estados de la UE hacen dificil la exis-
tencia de un regulador europeo.

RosPeran senalé que
nuestra normativa de
telecomunicaciones
es la mas avanzada
de Europa en materia
de proteccion
al consumidor

En la posterior mesa redonda coordi-
nada por D. Pablo Crevillén Verdet,
Abogado del Estado-Jefe en el Area de
Telecomunicaciones y Sociedad de la
Informacion del Ministerio de Industria,
Turismo y Comercio, particip6 D. Manuel
Campos Sanchez-Bordona, Magistrado de
la Sala 32 del Tribunal Supremo, quien se-
fial6 de modo muy didactico que hay tres
enfoques posibles del control jurisdiccio-
nal sobre las resoluciones de la Comision
del Mercado de las Telecomunicaciones:
indiferente, comprensivo u hostil, resal-
tando que el Tribunal Supremo tiende a la
autocontencion en la revision de los actos
de la CMT, en atencion a la rigurosidad y
preparacion técnica de los miembros de
su consejo. Ahora bien, destaco que hay
zonas grises del control jurisdiccional:
el retraso en la resolucion del pleito; la
ineficacia de la tutela cautelar, y la uti-
lizacion por el legislador de conceptos
juridicos indeterminados, que, dada la
tecnificacion y complejidad de la mate-
ria pueden dificultar su correcta y segura
aplicacion.

Posteriormente, D. Enrique Medina
Malo, Director de los servicios juridi-
cos de Telefonica, SA. y Abogado del
Estado excedente valoré la propuesta de
la Comision al Parlamento Europeo de
13 de noviembre de 2007, que incluye la
propuesta de Reglamento por el que se
crea una autoridad reguladora europea;
la atribucion a la Comision de nuevos
poderes de control de la competencia;
y el incremento de las competencias de
las Autoridades Nacionales Reguladoras
para poder imponer a las empresas obli-

gaciones de inversion en infraestructu-
ras. D. Fernando Diez Estella, Director
de la Céatedra Fundacion ICO Lebrija de
Derecho y Economia de la Competencia,
destaco que las Autoridades Nacionales
Reguladoras acttan bajo la legislacion
nacional, pero ello no excluye la aplica-
cion de la normativa comunitaria de la
competencia aun cuando no haya actuado
la autoridad reguladora.

Por Gltimo, contamos en dicha mesa re-
donda con la presencia de nuestra com-
pafiera D? Gloria Calvo Diaz, Consejera
de la Comisién del Mercado de las
Telecomunicaciones, que destacd como
fundamental para la economia de la UE

Gloria Calvo,
Consejera de la CMT,
destaco la necesidad

de independencia
de los 6rganos
reguladores

el desarrollo de las telecomunicaciones,
sefialando que para ello es esencial la
existencia de un regulador independien-
te, ya que si no concurre la nota de la
independencia, los 6rganos reguladores
no tienen razon de ser. DestacO asimis-
mo que el modelo regulatorio de laCMT
ha constituido un éxito econémico parael
sector, y animd a que el TIJCE deslinde,
en proxima sentencia, las competencias
de los organismos reguladores y de las
autoridades de la competencia.

La tarde estuvo dedicada al mercado de
la energia: D. Pedro Luis Marin Uribe,
Secretario General de la Energia, sefialo
que Espafia tiene una gran dependencia
energética; en particular, la electricidad
sitlia a Espafia en una isla energética. Por
ello, los retos de Espafia en materia ener-
gética son la seguridad, la sostenibilidad
y la competitividad, y las medidas para
alcanzar estos retos han de perseguir el
desarrollo de infraestructuras; la aplica-
cion de un plan de eficiencia y ahorro; y
la liberalizacion, con el objetivo Gltimo
de salvar el déficit tarifario y terminar con
las tarifas hasta que queden reducidas a
las de dltimo recurso.



Seguidamente, D* Marina Serrano
Gonzélez, Secretaria de la Comision
Nacional de la Energia y Abogada del
Estado, analiz6 el funcionamiento de este
supervisor, destacando que la naturaleza
juridica de las resoluciones y dictdmenes
de la CNE es diferente a la del acto ad-
ministrativo tradicional, y que la dico-
tomia entre el regulador y la Comision
Europea ha de resolverse en la seguridad
del abastecimiento.

En la posterior mesa redonda, coordinada
por Eduardo Soler Tappa, Abogado del
Estado-Jefe en el Area de Energia del
MITYC, D. Julidn Martinez-Simancas
Sénchez, Secretario General de Iberdrola
y Abogado del Estado excedente, desta-
cd que el primer riesgo para una empre-
sa es la incertidumbre en la regulacion,
pues la escasa estabilidad juridica es
percibida por los mercados financieros
y desincentiva la inversion. Asimismo,
indico que el déficit tarifario afecta pro-
fundamente al incentivo a la inversion en
infraestructuras.

Seguidamente, D. Luis Suarez de Lezo
Mantilla, Secretario General de Repsol y
Abogado del Estado excedente, destaco
que existe una altisima dependencia del
gas argelino, y no decrece sino que au-
menta, ya que las empresas de dicho pais
estan accediendo a los servicios, infra-
estructuras y pretenden acceder al capi-
tal de las gasisticas europeas. Analizo la

reaccion de Alemania ante una situacion
similar, mediante la creacion de gigantes
nacionales, aumento de la interconexion
y aumento de la seguridad de suminis-
tro. D. Pascual Sala Atienza, Secretario
General de UNESA y Abogado del
Estado excedente, puso de relieve el im-
portante problema del déficit tarifario de
las eléctricas y expuso las lineas esencia-
les del proyecto de RD de tarifas de ulti-
mo recurso. Por ultimo, D* Purificacion
Gutiérrez Lopez, Secretaria del Consejo
de Seguridad Nuclear, describi6 las fun-
ciones del CSN, y trat6 del Proyecto de
Directiva sobre homologacién de estan-
dares de seguridad en los paises de la UE,
que prevé una autoridad comunitaria de
control, la financiacion adecuada para las
funciones de control de actividades nu-
cleares, y potenciar la independencia de
los organismos de control.

Joeaquin Almunia
lanzo una llamada
a una regulacion
coherente a nivel
global que permita
afrontar con
garantias los retos
econdomicos actuales
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En la Gltima mafiana, dedicada al merca-
do de valores en una mesa coordinada por
Félix de Luis, Socio-Director de Legal 21
Abogados y Abogado del Estado en ex-
cedencia, que fue consejero de laCNMV,
destaco un detallado andlisis de D. Rafael
Mateu de Ros, Secretario de Consejo de
Bankinter y Abogado del Estado en ex-
cedencia, sobre las nuevas responsabili-
dades de los consejeros de las entidades
financieras; el Profesor Candido Paz Ares
analizo en detalle los supuestos y limita-
ciones de la regulacion de la Opa obli-
gatoria; mientras que la Vicesecretaria
General de Telefénica, Dofia M? Luz
Medrano, destacé las obligaciones de
informacion de las empresas, y Alfredo
Gonzélez Panizo, Abogado del Estado
en la Audiencia Nacional, explico sobre
ejemplos practicos de gran interés los
problemas concurrenciales de la compe-
tencias de la CNE y la CNMV en los ca-
sos de OPAS.

Se contd con la conferencia de clausu-
ra del Comisario europeo Don Joaquin
Almunia, que lanz6 una llamada a una
regulacion coherente a nivel global, para
enfrentarse a los retos econémicos ac-
tuales. Tras la intervencion de Ramiro
Sénchez de Lerin, Secretario General
de Telefonica, concluyo el Secretario de
Estado de Justicia, Don Julio Pérez, que
abogo por la regulacién como condicion
del funcionamiento del mercado, pero
por una regulacidn de alta calidad. |




20

Asociacion de Abogados del Estado

98 consolida Ia cooperacion con [a Asociacion Nacional

e Abogados de a Unidn

Luis Banciella | Abogado del Estado

tros compafieros Miguel Mufioz y

Mauricio Corral dejaron en Recife
(Brasil), hace dos afios, la Asociacion
Nacional de Abogados de la Union (en
adelante, ANAUNI), solicitd, con moti-
vo del IX Encuentro Nacional a celebrar
en Macei6 (Brasil) entre los dias 3y 8
de noviembre de 2008, que un Abogado
del Estado espafiol se desplazase nueva-
mente con el objeto de dar una conferen-
cia sobre el tema “Cooperacion Juridica
Internacional en materia de corrupcion:
una vision europea”.

n espués del buen recuerdo que nues-

La conferencia, que tuvo lugar el 5 de no-
viembre, fue pronunciada a continuacion
del compafriero de la Abogacia del Estado
de Italia, desplazado a Macei6 con el mis-
mo menester. Con el fin de ofrecer una vi-
sion general de la materia, se abordo, pri-
meramente, una aproximacion al Derecho
interno espafiol con una breve explicacion
de los principales tipos penales relaciona-
dos con la materia, incidiendo, a continua-
cion, en los aspectos procesales relevan-
tes en la lucha contra la corrupcion y, en
particular, en la defensa de funcionarios
prevista en la Ley 52/1997 y en el R.D.
997/2003 (arts 46, 48 y 49); tras esta intro-
duccidn, con mayor profundidad, se aludid
a la cooperacion judicial en el &mbito de
la Unidén Europea, con especial mencion
de los dos instrumentos normativos basi-
cos, el Eurojust (Decision 2003/659) vy la
Eurorden u Orden de Detencion Europea
(Decision 2002/584), para finalizar expli-
cando brevemente los avances —todavia in-

cipientes— en materias como el reconoci-
miento de resoluciones en materia penal,
el intercambio de informacion de los re-
gistros de antecedentes penales o de ma-
gistrados de enlace, con el fin de mejorar
la cooperacion judicial entre los Estados
miembros de la Unién Europea. Se abri6
a continuacion el correspondiente turno de
preguntas, en el que se pudo constatar que,
pese a la relativa juventud de la Abogacia
del Estado brasilefia (creada, con rango
constitucional, en 1989, datando su asocia-
cion de 1993), los problemas de la misma
son similares a los que se plantean en nues-
tro pais, preocupando especialmente el re-
lativo a la defensa de funcionarios implica-
dos en flagrantes casos de corrupcion.

Sin perjuicio de la confortable estancia 'y
consustancial amabilidad brasilefia, debo
destacar, en lo que aqui nos interesa, el
vivo interés demostrado en todo momen-
to por la ANAUNI por fortalecer los lazos
de cooperacion con nuestra Abogacia del
Estado. A tal efecto, se estd impulsando
desde Brasil la creacion una pagina web
conjunta entre las abogacias italiana, es-
pafiola y brasilefia con el fin de que, figu-

La;ANAUNI tiene
un vivo interés en
fortalecer los lazos
con la Abogaciazdel
Estado espaiola

rando en la misma los perfiles profesio-
nales de los compafieros interesados en
cooperacion juridica internacional, pue-
dan éstos ofrecer, por la via que se esti-
me oportuna, su vision juridica sobre el/
los tema/s de su especialidad. Las opor-
tunidades de enriquecimiento mutuo que
pueden surgir de esta iniciativa no son de
desdefiar en un mundo, como diariamente
escuchamos, cada vez mas globalizado.

En consonancia con lo hasta aqui expues-
to, el 3 de diciembre de 2008, un represen-
tante de la Abogacia del Estado brasilefia
se desplazd a Espafia, entre otros asun-
tos, con la finalidad de conocer de primera
mano el funcionamiento de la Abogacia
del Estado. A tal efecto, se concertd una
reunion con Edmundo Bal, quien, agrade-
ciendo la invitacion cursada, ofrecié una
vision general de la estructura y proble-
mas que afectan a nuestra abogacia que
concluyd, a continuacion, con la corres-
pondiente comida, todo sea dicho, ni del
nivel en cuanto a calidad ni entorno, como
las que pudo disfrutar quien suscribe en
compafiia de los homoénimos en Maceio.

No quisiera concluir esta breve resefia sin
insistir en las oportunidades de coopera-
cién que, a nivel internacional, se abren
con oportunidades como la mencionada.
Del interés que a nivel institucional y per-
sonal demostremos dependera que la in-
cipiente apertura de fronteras de nuestra
Abogacia del Estado se convierta en una
realidad, esperemos, en un futuro no muy
lejano. @
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Primera Reunion del Nuevo Gonsejo
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Consejo Editorial de Madrid de la

Revista Ayuntamiento XXI, que co-
laborard a partir de ahora con el presti-
gioso Consejo Editorial de Barcelona,
celebrod su primera reunién, en la que se
abordaron diversos temas de interés en
el &mbito municipal y de la administra-
cion local.

E | pasado dia 3 de julio, el Nuevo

Los nuevos miembros del Consejo de
Madrid asistentes debatieron, entre otros
temas, sobre la reciente sentencia del
Tribunal Supremo en la que se estable-
ce la responsabilidad patrimonial del
Ayuntamiento de Sevilla por los ruidos
ocasionados a una ciudadana, determi-
nando que tal hecho viola el derecho
fundamental a la integridad fisica y a la
intimidad personal e inviolabilidad del
domicilio de aquella.

También se hablo sobre la responsabi-
lidad de las entidades municipales y la
forma en que éstas deben asumirla; los
casos de corrupcion en diferentes muni-
cipios de los ultimos dias y finalmente,
un tema en el que hubo un intercambio
de opiniones fue el relativo a la dificultad
de los pequefios municipios en la recau-
dacion fiscal.

El Consejo esta integrado por: MariaArias
Pou, Abogada Socia Directora de Arias
Pou Abogados TIC, experta en materia
de proteccion de datos; José Maria Abad

Liceras, Abogado y Profesor Coordinador
del Area de Derecho Administrativo de
la Universidad Pontificia de Comillas
ICAI-ICADE; Enric R. Bartlett Castell3,
Vicedecano de la Facultad de Derecho
de ESADE y Profesor de Derecho
Pablico de Univ. Ramén Llull; Gonzalo
Brun Brun, Subdirector de los Servicios
Juridicos de la FEMP Federacién
Espafiola de Municipios y Provincias;
Angel Manuel Cardo, Director de los
Servicios Juridicos Inmobiliarios y de
Urbanismo del BBVA y de ANIDA;
José Luis Rivera Carpintero, Gerente de
COSITAL Consejo General de Colegios
Oficiales de Secretarios, Tesoreros e
Interventores de la Administracién
Local; Luis Martin Contreras, Secretario
Judicial de la Sala de lo Contencioso
Administrativo de la Audiencia Nacional
y Profesor de Derecho Administrativo

En esta primera
reunion se trataron
temas como la
responsabilidad
de las entidades
municipales y la
forma en que éstas
deben asumirla

de la Universidad Carlos IlI; Emilio
Fernandez Aguero, Director Adjunto de
la Oficina de Recaudacion de la Agencia
Tributaria en Madrid; Rafael Fernandez
Montalvo, Magistrado de la Sala Tercera
del Tribunal Supremo; Beltran Gambier,
Abogado y Presidente del Capitulo
Espafiol de la Federacion Interamericana
de Abogados en el apartado de Derecho
Administrativo; José Luis Gil Ibéafez,
Magistrado Presidente de la Seccion 52 de
la Sala de lo Contencioso Administrativo
de la Audiencia Nacional; Saturio
Hernandez, Secretario con Habilitacion
Nacional del Ayuntamiento de Torrejon
de Ardoz; Miguel Herrero y Rodriguez
de Mifion, Letrado Mayor del Consejo de
Estado; Raquel Maroto Rubio, Tesorera
del Ayuntamiento de Alcorcon; Manuel
Mas i Estela, Diputado del Congreso
y Ex Presidente de la Federacion de
Municipios de Catalufia; José Ramon
Moratalla Escudero, Licenciado en
Derecho y Director de Marketing de
Grupo Difusion; Juan Javier Moreno
Boussinet, Abogado y Subdirector de los
Servicios Juridicos de PROCISA; Jorge
Pinto6 Sala, Abogado, Director General de
Difusion Juridicay Temas de Actualidad y
Director de la revista Ayuntamiento XXI;
José Antonio Perales, Abogado del Estado
para la Audiencia Nacional; y Claudia
Urzla Herndndez, Licenciada en Derecho
y Ex alumna del Master de Abogacia
Internacional ISDE. Subdirectora de la
revista Ayuntamiento XXI. |
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urante los dias 4 a 9 del pasado mes
n de junio tuvo lugar la visita de es-

tudios a la sede de la Organizacion
de las Naciones Unidas en Nueva York
organizada por el Centro de Estudios
Juridicos y coordinada por nuestro com-
pafiero Juan Rodriguez Carcamo, con la
inestimable colaboracion de D. Alberto
Virella, Consejero de Asuntos Juridicos
de la Misidn Permanente de Espafia ante
NNUU vy gran parte de los miembros
de la Divisién de Codificacion, integra-
da en la Oficina de Asuntos Juridicos
de la Secretaria General de las NNUU.
Tuvimos la suerte de participar en esta
actividad ocho compafieros destina-
dos en unidades de diverso tipo, desde
Ministerios como el de Educacion o el de
Industria, a las Subdirecciones Generales
de Asistencia Juridica Comunitaria e
Internacional y de Asuntos Contenciosos,
pasando por Abogacias de grandes ciu-
dades como Barcelona y otras no tan
grandes como Albacete. En cualquier
caso los ocho compafieros que asisti-
mos, y las correspondientes parejas, for-
mamos un grupo muy bien avenido, lo
cual fue muy de agradecer a la hora de
enfrentarnos a algunos problemas logis-
ticos que se plantearon (qué lujo el del
Hotel Pennsylvania).

Como no solo de ciencia juridica vive el
Abogado del Estado, algunos aprovecha-
mos que las actividades comenzaban un
lunes para llegar a la Gran Manzana el
viernes anterior (a nuestra costa, obvia-
mente) acompariados por nuestras pare-

Se hablo con la Oficina
de Asuntos Juridicos
de ONU de la situacion
y las previsiones
de futuro de los
Tribunales Penales
Internacional

jas (idem) y asi poder dedicar el fin de
semana a pasear por Manhattan. Pudimos
asi percibir el ambiente que se viviaen la
ciudad en plena época de primarias para
la designacion de los candidatos a las pre-
sidenciales de noviembre, y ademas dis-
frutamos de un tiempo magnifico, aunque
algo caluroso.

Sin embargo, el calor de verdad comenzd
el lunes dia 9, como bien pudimos com-
probar durante las dos horas de espera al
sol, a una temperatura cercana a los 40
grados, que tuvimos que soportar antes de
conseguir las acreditaciones para poder
acceder al edificio de las NNUU. Esos dias
tuvo lugar la reunién de alto nivel de la
Asamblea General para el examen de los
progresos alcanzados en la aplicacion de
la Declaracion de compromiso en la lucha
contra el VIH/SIDA 'y de la Declaracion
politica sobre el VIH/SIDA y los servi-
cios de la Oficina de Acreditaciones se
vieron ampliamente desbordados por la
avalancha de asistentes.

A la vista de las tensiones desatadas to-
dos llegamos a la conclusién de que posi-
blemente someter a una espera de varias
horas en condiciones de deshidratacion a
las personas que al dia siguiente han de re-
unirse en la Asamblea General quizas no
sea el mejor método para lograr fructife-
ros acuerdos internacionales. Sin embargo
alguno de nuestros comparieros no des-
aprovecho la ocasion para entablar cor-
diales relaciones con los representantes de
algunos paises del Africa ecuatorial.

La visita empez6 mal, pero hay que reco-
nocer que mejoro inmediatamente, pues-
to que tras la recogida de pases fuimos
invitados a un almuerzo en el restauran-
te de las NNUU, que nos ofreci6 el Sr.
Juan Antonio Yéfiez-Barnuevo Garcia,
Embajador Representante Permanente
de Espafia ante la ONU.

Buena parte de las numerosas sesiones
de trabajo a las que asistimos, en jornada
de mafiana y tarde, se desarrollaron con
miembros de la Division de Codificacion,
con quienes abordamos temas tan di-
versos como la responsabilidad de los
Estados y de las organizaciones interna-
cionales por hechos internacionalmente
ilicitos, la reforma del sistema de admi-
nistracion de justicia de NNUU, la res-
ponsabilidad penal de funcionarios y ex-
pertos en mision de NNUU, el tratamiento
del terrorismo internacional, la expulsion
de extranjeros, y la prevencion del dafio
transfronterizo resultante de actividades
peligrosas y asignacion de la pérdida en



caso de producirse dicho dafio. También
pudimos charlar con las Secretarias de los
Comités de Sanciones (Comité 1267 - Al
Qaida/Taliban Comité 1533 - Republica
Democrética del Congo, y Comité 1572
- Cote d’lvoire), con quienes tratamos de
una materia que ha sido objeto ya de va-
rios Informes de la Abogacia del Estado,
y que ha dado lugar a varios asuntos ante
el TICE en los que Espafia ha interve-
nido; y con representantes de la Oficina
de Asuntos Juridicos de la ONU, para
hablar sobre la situacion y las previsio-
nes de futuro de los Tribunales Penales
Internacionales.

Pudimos igualmente abordar los aspectos
mas sociales de la actuacion de NNUU en
el encuentro con la Sra. Akiko Ito, Jefa
de la Secretaria de la Convencion sobre
los derechos de las personas con discapa-
cidad de la Division de Politica Social y
Desarrollo, del Departamento de Asuntos
Economicos y Sociales (DESA), y en
la sesion con la Sra. Rachel Mayanja,
Asistente del Secretario General y Asesora
especial en cuestiones de género y adelan-
to de la mujer del DESA. La Sra. Myanja
alabo a Espafia por su implicacién en esta
politica y expuso las dificultades con que
se encuentra la Organizacion y su unidad
en concreto, para hacer frente a su tarea.

Otra de las reuniones mas interesante, o
al menos asi me lo pareci6 a mi, fue la
mantenida con distintos miembros de la
Oficina de Enlace de la Secretaria General

del Consejo de la Unidn Europea ante las
NNUU y de la Delegacion de la Comision
Europea ante las NNUU entre los que se
encontraba el Sr. Pedro Serrano, espafiol
y Oficial de Enlace del Consejo de la UE
ante las NNUU. En esta sesion se trat6
sobre el papel de ambas instituciones eu-
ropeas ante las NNUU y la coordinacion
de la actuacion de los Estados miembros.
También se presto especial atencién a la
ejecucion de los aspectos institucionales
previstos en el Tratado de Lisboa, cuya
entrada en vigor se preveia para finales
del afio en curso, y que aumentarian mu-
cho la proyeccion y el papel del Consejo
y la Comision. Ninguno de los asistentes
podiamos saber que justo al dia siguiente
los irlandeses votarian no al Tratado en su
referéndum.

Las sesiones de trabajo concluyeron
con una reunidon de despedida con el
Embajador Representante Permanente de
Espafia ante las NNUU, en la Mision de

Rachel Mayanja,
asesora en cuestiones
de género y adelanto
de la mujer del DESA,
alabé la implicacion
espafola en politicas

de este ambito
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Espafia, en la que todavia tuvimos tiempo
de tratar la cuestion de Gibraltar.

Ahora bien, como ya he dicho, no solo
de ciencia juridica vive el Abogado del
Estado, y eso lo teniamos muy claro los
compafieros que participamos en este via-
je. Por eso, y a pesar de lo apretado del
programa de trabajo, hicimos notables
esfuerzos por organizar alguna actividad
de esparcimiento, a lo cual contribuy¢ de
forma impagable Pablo de Miguel, un
amigo de la infancia de nuestro compa-
fiero Ivan Gayarre que vive desde hace
algunos afios en Manhattan y que tuvo la
enorme amabilidad y la encomiable pa-
ciencia de hacer de guia local para un gru-
po de unas diez personas, a las que pased
por Greenwich Village, Tribeca, el Soho,
China Town y Little Italy en una tarde de
calor memorable. Pudimos también tomar
el ferry de Staten Island para disfrutar de
las vistas de la Estatua de la Libertad, vi-
sitar la zona cero y Wall Street, ver como
cruzaba el desfile del Dia de Puerto Rico
por Central Park y como se ponia el sol
desde la azotea del Rockefeller Center.
Personalmente tuve incluso la oportuni-
dad de conocer desde dentro el funciona-
miento de la sanidad neoyorquina, al vi-
sitar el servicio de urgencias del hospital
Saint Vincent, sin graves consecuencias.

En definitiva, un viaje muy interesante
desde el punto de vista juridico y ab-
solutamente inolvidable en el aspecto
personal. |
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La Abogacia del Estado viaja a

WASHINGTON

AlbaTaboada Garcia, Juan Serrada Hierro y David Mellado Ramirez. Fotos de Maria Vifiuelas.

dias después de jurar el cargo de

Vicepresidente de los Estados
Unidos, Harry Truman se paseaba por
los salones del National Press Building
en Washington D.C. En plena guerra
mundial era frecuente organizar even-
tos de todo tipo para animar a las tropas
y, ese dia, la prensa celebré una peque-
fa fiesta para oficiales norteamericanos
en su edificio de la Calle 14. Truman,
como miembro del Club de la Prensa y
como Vicepresidente se acercé por alli,
se sento al piano y empezd a tocar algo
alegre.

E | 10 febrero de 1945, apenas unos

Mientras el futuro Presidente de los
Estados Unidos tocaba el piano —Roosevelt
moriria de una hemorragia cerebral ape-
nas unas semanas mas tarde—, una joven-
cisimay casi desconocida Lauren Bacall
merodeaba por alli. Alguien sugiri6 a la
sefiorita que se acercara al piano a acom-

pafiar cantando al Sr. Truman; ella, ya
comprometida con Humphrey Bogart,
acepto el reto como sélo Lauren Bacall
lo puede hacer. Se subi6 al piano, se sen-
t0 en la caja'y empez0 a cantar. Para qué
negarlo, a Truman se le caia la baba y el
momento quedod oportunamente inmorta-
lizado en una portada que dio la vuelta al
mundo y que le costé a Truman una mo-
numental bronca de su mujer.

En la actualidad, el salén donde tuvo lu-
gar semejante encuentro lleva el nombre

ELobjetivo de este
viaje era conocer el
Banco Mundial y el
Fondo Monetario
Internacional

de Truman y el famoso piano sigue apo-
yado en la misma pared bajo las fotogra-
fias enmarcadas del momento. Las fotos
hablan por si solas. En ellas se ve a una
Lauren Bacall soberbia y a un Truman
embobado y rendido a sus pies.

En ese mismo edificio, la Agencia Efe
cuenta con unas dependencias recien-
temente renovadas y con un equipo di-
rigido por Maria Luisa Aspiazu. Maria
Luisa nos recibio al grupo de Abogados
del Estado que Ilegamos a Washington en
la semana de las elecciones americanas.
Para mayor regocijo nuestro, nos recibid
exactamente el mismo dia de los comi-
cios justo en el momento en que empe-
zaba el recuento de votos y, con una vi-
talidad contagiosa, nos desmenuz6 los
intringulis de la carrera electoral dando-
nos un par de brochazos, breves pero ex-
cepcionalmente intensos, sobre la vida 'y
la politica americanas.
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Nuestra estancia en Washington coincidié con la
cita electoral que dio la presidencia a Obama y
los preparativos para la reunion del G-20 en FMI

La oportunidad de acceder al Edificio de
la Prensa y de hablar con Maria Luisa lo
debemos a David Mellado, coordinador
del Convenio de Asistencia Juridica con
la Agencia Efe. Ademéas de David, los
Abogados del Estado que integramos el
hoy Ilamado “Club de Washington” so-
mos Soledad Borrego, Catalina Mifarro,
Maria Vifiuelas, Maria José Sanchez-
Andrade, Alba Taboada, Juan Serrada y
Beatriz Alonso.

El objeto de este viaje, extraordinaria-
mente organizado por Juan José Zabala
desde el Gabinete de Estudios, se cen-
traba en conocer el Banco Mundial y el
Fondo Monetario Internacional. A ello
se afadio la cita concertada por Soledad
Borrego, Abogada del Estado en el
Ministerio de Asuntos Exteriores y de
Cooperacion, en la Embajada de Espafia
en Washington.

La visita a ambas instituciones es ya de
por si interesante pero en esta ocasion
habia un valor afiadido insoslayable. Lo
primero, nada mas oportuno que ir alli
precisamente la semana de las eleccio-
nes que darian la presidencia estadouni-
dense a Barack Obama y, lo segundo, en
un contexto de crisis econémica mun-
dial, es un privilegio poder estar en dos
de las instituciones mas involucradas
con lo que hoy esta ocurriendo. En con-
creto, el Fondo Monetario Internacional
estaba a punto de celebrar la reunion del
G-20. Cuando estuvimos alli la asisten-
cia espafiola todavia era una gran incég-
nita sobre la que se pronunciaron con
mas o menos prudencia casi todos los
ponentes que nos atendieron. Era evi-
dente que la diplomacia espafiola esta-
ba tocando todas las teclas posibles para
lograr finalmente nuestra presencia en
la cumbre.

Todo lo anterior ha determinado que la
cronica de nuestra estancia en Washington
no pueda limitarse a relatar el contenido de
las reuniones a las que asistimos sino que
debe también reflejar el momento histori-
co del que fuimos testigos. Precisamente
el conjunto de factores oficiales y extra-
oficiales que han confluido en este viaje
nos ha dado la posibilidad de comprender
que, mas alla del &mbito nacional y co-
munitario en el que desempefiamos nues-
tra funcion de Abogados del Estado, hay
un mundo cuyo desarrollo nos afecta di-
rectamente y en cuyas instituciones no se
entiende la ausencia de nuestra presencia
—aunque solo sea temporal, aunque solo
sea para sacudirnos las telarafas de lo que
nos rodea y abrir la mente a otras formas
de afrontar el trabajo—.

El martes 4 de noviembre, dia de las elec-
ciones y primer dia de nuestra estancia,
las calles de Washington estaban sorpren-
dentemente tranquilas. Apenas si habia
agitacion y era dificil pulsar el &nimo de
la gente porque nada ni nadie parecia es-
tar viviendo un dia distinto a cualquier
otro. Quiza lo mas llamativo fue topar-
nos con un colegio electoral cuando iba-



mos de camino al FMI y poder constatar
la realidad de las interminables colas de
los electores. Efectivamente, a la entra-
da de una iglesia episcopal en el 1772 de
Church Street, nos encontramos con una
hilera larguisima de personas esperando
silenciosa y pacientemente su turno para
votar. Como dato curioso, una vez que el
ciudadano de turno votaba, se le colocaba
una pegatina con la frase “I voted” con la
que se podia ir al Starbucks y al Dunkin’
Donuts a recibir su premio como votante
(café y donuts gratis).

Mientras observdbamos el largo pere-
grinaje de la gente hasta las urnas habla-
mos con un grupo de votantes de Obama
que repartian pegatinas y carteles. Por
ellos nos enteramos de que los demécra-
tas tenian pensado seguir el escrutinio y
celebrar el resultado de las elecciones
precisamente en el hotel en el que nos alo-
jabamos. ¢Se puede tener mas suerte?

Pasamos todo el diaen el Fondo Monetario
Internacional con reuniones en las que se
nos explicé de manera pormenorizada las
funciones y la organizacion de una insti-
tucion cuya necesidad se estaba poniendo
en entredicho hasta el estallido de la crisis
financiera, momento a partir del cual a
adquirido un notorio protagonismo.

Durante nuestra estancia en el Fondo con-
tamos, entre otras, con las explicaciones
de Ramén Guzman, Director Ejecutivo
Alterno en la silla que ocupa Espafia
con otros paises (entre ellos Méjico y
Venezuela) y Sean Hagan, Consejero
Juridico y Director del Departamento
Legal del Fondo. De esta manera pudimos
ver de primera mano la estrecha interrela-
cion que se da entre la disciplina econo-
mica, evidente protagonista en el FMI, y
la disciplina legal que sirve de herramien-
ta esencial para el funcionamiento interno
del fondo y para la instrumentalizacién de
las distintas iniciativas y planes financie-
ros a los que el Fondo sirve.

Con una claridad expositiva envidiable,
Ramon Guzman nos resumid la magni-
tud de la crisis financiera internacional,
de incalculables proporciones y, segin su
opinion, en nada comparable a las ante-
riores de caracter industrial y tecnolégi-
co. A su juicio, el mundo en su conjunto
se ha empobrecido en un brevisimo lapso
de tiempo; en torno a un 30 por 100 de la

El Director
Ejecutivo Alterno
en el FMI, Ramoén

Guzman, expuso con
claridad la magnitud
de la actual situacion
financiera
internacional que, en
su opinidén, no tiene
comparacion con
crisis anteriores
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riqueza mundial se ha evaporado como
por arte de magia. Entre las causas de la
crisis nos llamo la atencion el caso de
la llamadas hipotecas ninja (no income,
no job, no assets), esto es, hipotecas que
los bancos concedian a quienes resultaba
evidente que jamas iban a poder devol-
ver el importe de lo prestado por carecer
de trabajo, de rentas y de bienes de cual-
quier tipo. Como ejemplo para ilustrar las
consecuencias de las turbulencias finan-
cieras nos relato el caso de un Fondo de
Pensiones americano, por importe de 200
millones de ddlares, que habia literalmen-
te desaparecido y en el cual tenian depo-
sitados sus ahorros los profesores y las
familias de los alumnos de una escuela de
barrio. Adios a las pensiones de los profe-
sores y adids a las expectativas educativas
de los hijos centenares de familias con di-
ficultades economicas. Estremecedor.

El portillo a la esperanza viene dado por
una doble circunstancia. De una parte,
pensaba que esta crisis ha sorprendido a
la generalidad de los paises con un nivel
de vida mas elevado que el que hubo en
otras ocasiones y de otra, no es desdefia-
ble apreciar que se dispone de variados
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instrumentos juridicos, econémicos e in-
forméaticos mas poderosos, que ayudaran
a remontar la situacion, aunque parado-
jicamente, gran parte de los medios ma-
teriales y humanos para tan ingente tarea
estan ubicados justamente en las organi-
zaciones que, directa o indirectamente,
han provocado semejante escenario.

Tras un intenso dia en el Fondo y la fugaz
visita a la Agencia Efe, volvimos al hotel.
Desde la puerta de entrada se palpaba la
excitacion y la alegria de los demdcra-
tas que ya se veian ganadores. El hall era
un hervidero de gente, fundamentalmen-
te negros, que entraban y salian con la
sonrisa en la boca. Nos metimos por los
salones del hotel y aquello era la locura.
En una de las salas habian colocado una
pantalla gigante desde donde se seguia el
escrutinio y, con cada nuevo Estado con-
quistado, especialmente los de tradicion
republicana, se producia una explosion
de gritos, abrazos y lagrimas. Era inevita-
ble no contagiarse con tanto entusiasmo.

Avanzada la noche, salié McCain a felici-
tar a Obama en un mitin lleno de emocion
y dignidad que —excepcion hecha de al-

El,Departamento
Legal del Banco
Mundial hizo constar
su interés de contar
con Abogados del
Estado que den una
nueva dimension a
los aspectos juridieos
de sus proyectos

gun abucheo aislado- fue escuchado con
respeto por todas las personas que esta-
ban en la sala.

Finalmente, llegd el turno de Obamayy de
su brillante discurso —dicho, eso si, con
mas contencion y menos pasion que el
pronunciado por su oponente horas an-
tes—. Obama comenzd con los agradeci-
mientos de rigor a su equipo de campafia,
a su familiay a su adversario. Hechos los
correspondientes cumplidos, se dirigio a
todos los americanos recordando los idea-
les sobre los que los Estados Unidos han
construido su sello de identidad y apel6 a
la responsabilidad y sacrificio de los ciu-
dadanos para hacer frente a las dificulta-
des actuales. Por ultimo, Obama hizo un
precioso paseo por la Historia del Siglo
XX de la mano de Ann Nixon Copper,
la votante negra de 106 afios que, des-
pués de vivir guerras (calientes y frias),
depresiones economicas y todo tipo de
exclusiones (raciales y sexistas), daba
forma humana al famoso *“Yes, We Can”.
La traduccion al espafiol del discurso de
Obama se puede encontrar facilmente en
Internet, al igual que los videos de am-
bas comparecencias —cuyo visionado re-
comendamos vivamente—.

En realidad, la cronica del dia electoral ha
sido relatada y emitida por todos los me-
dios de comunicacién del mundo y noso-
tros poco podemos aportar que no se haya
dicho ya, pero al estar ahi, al ver el llanto
de los negros por el resultado electoral
y la emocion de la gente ante el cambio,
te dabas cuenta del significado que para
muchas personas tuvo la noche del 4 de
noviembre.

Al dia siguiente, mientras los periodicos
se agotaban en los kioscos, nos fuimos
al Banco Mundial cuyo edificio, en el
nimero 19 de la Calle F, linda con las
dependencias del Fondo Monetario. El
Banco Mundial retne un conjunto de
instituciones que conforman el llama-
do World Bank Group. Los pilares de
este Grupo son el Banco Internacional
de Reconstruccion y Fomento y la
Asociacion Internacional de Fomento.
Estas dos instituciones encabezan el gran
objetivo de lograr un mundo sin pobreza
con dos corrientes bésicas de actuacion:
la financiera, consistente en distintos cré-
ditos y préstamos a paises en vias de de-
sarrollo, y la de asesoramiento.



Gracias a los encuentros que mantuvi-
mOos con personas como Marta Jauregui,
Directora Ejecutiva y Cristalina Giorgeva,
Vicepresidenta y Secretaria Corporativa,
hemos conocido la interesante labor de
investigacion que se realiza por esta en-
tidad para ayudar a distintos paises a me-
jorar sus sistemas de recaudacion de im-
puestos, de anticorrupcion, de mejora de
la administracion de justicia. Todos es-
tos proyectos necesitan la puesta en co-
mun de conocimientos. Asi, nos conta-
ron como el modelo espafiol de Agencia
Tributaria habia servido para la crea-
cién de un organismo similar en Chile
y como para ello habia sido esencial la
colaboracion de los propios funciona-
rios de la AEAT que pusieron a dispo-
sicion del Banco Mundial su know-how.
Igualmente, desde el Departamento Legal
del Banco, nos hicieron saber su interés
por contar con la presencia de Abogados
del Estado que dieran una nueva dimen-
sion a los aspectos juridicos que acom-
pafian a todo proyecto que se pretende
acometer en un pais.

Como hemos sefalado anteriormente,
el Banco Mundial aglutina a diferen-
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La ronda de
reuniones concluyo
con la visita a José

Pascual Marco
Martinez, Segundo
Jefe de la Embajada

en Washington

tes entidades. Entre estas entidades se
encuentra el Organismo Multilateral
de Garantia de Inversiones (MIGA, en
las siglas inglesas), encargado de pro-
mover la inversion extranjera en paises
en desarrollo y a cuyos directores tuvi-
mos la ocasion de conocer en una inte-
resante charla en la que nos mostraron
su trabajo o nos pusieron al dia de sus
proyectos.

La ronda de reuniones concluy6 en la
Embajada de Espafia situada en el 1211
de Connecticut Avenue. Alli nos recibi6
José Pascual Marco Martinez, Segundo
Jefe de la Embajada para darnos a cono-
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cer su trabajo diario y las diferentes areas
de actuacion.

En el Club de Washington hemos sabido
aprovechar cada uno de los ratos libres
que nos dejaba la agenda preparada por
el Gabinete de Estudios y nos ha dado
tiempo a hacer algo de turismo. Por eso
no podemos finalizar este articulo sin ha-
cer una pequefia recomendacion turistica.
Washington es una ciudad que hay que
descubrir con detenimiento. Esta llena de
detalles, de edificios emblematicos y de
lugares que te recuerdan a peliculas mi-
ticas —imposible no acordarse de Jenny y
Forrest Gump corriendo por el estanque
del National Mall en plena manifestacion
pacifista, por ejemplo—. Si alguna vez vais
por alli, ya sea en viaje de trabajo o de
placer, debéis pasar por el nimero 675 de
la Calle 15 donde encontraréis un restau-
rante lleno de encanto llamado Old Ebbitt
Grill. Con una estética que recuerda al
lujo del Orient Express por sus muebles
de caoba, sus ldmparas de gas y sus cama-
reros de delantal largo, no hay nada mejor
alli que tomarse un Cosmopolitan en su
barra de esquina mientras esperas a probar
la Hickory Burger. Una maravilla. B
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Garta a Tomas

Patricia Alvarez Gonzalez | Abogado del Estado

rrizan en Mallorca solo piensan en

cuatro cosas: la playa, las ensaima-
das, Rafa Nadal y Tomas Mir. jY es que
treinta y siete afios en la Abogacia del
Estado son muchos afios! Cuando elegi
como primer destino Palma de Mallorca,
sabia que el Jefe de la Abogacia no era
precisamente un Abogado del Estado
“JASP” (joven aunque suficientemente
preparado). Precisamente, ese salto ge-
neracional unido a su mas que recono-
cida y dilatada experiencia me imponia
mucho respeto. Yo acababa de aprobar
las oposiciones, sentia que no iba a sa-
ber hacer absolutamente nada y tenia la
absurda idea de que mi “sexagenario” y

los turistas alemanes, cuando ate-

mitiéndome en todo momento que si yo
habia hecho algo de una manera deter-
minada no habia duda de que ese era el
modo correcto. Me dio libertad para que
pudiera aprender a tomar decisiones, pero
siempre con la tranquilidad de saberme
respaldada por €l si mi decision no fuera
la acertada. Me transmitié la importan-
cia del trabajo bien hecho independien-
temente del resultado, que muchas veces
no depende de nosotros. Me mostro que
la seriedad en el trabajo es el Gnico arma
para ganarse el respeto de los jueces, abo-
gados, funcionarios y demas personas
con las que coincidimos en el desarrollo
de nuestras funciones. Me hizo ver que lo
primordial en todas nuestras actuaciones

Tomas destaca por su integridad, su honestidad
y su lealtad incondicional hacia el Estade, @
cuya defensa y representacion ha dedicado su vida;

venerable jefe se iba a quedar horroriza-
do con mi “falta de conocimientos”. No
podia estar mas equivocada y hoy pue-
do decir que tener todo un jefe “VASP”
(veterano aunque sobradamente prepara-
do) es un lujo para un recién ingresado
en este Cuerpo.

A pesar de mi mas que evidente falta de
experiencia, desde el primer momento
que entré en la Abogacia, Tomas hizo
que sintiera que contaba conmigo como
un compafiero mas, sin reserva alguna.
La absoluta confianza en mi que siempre
demostré fue una constante durante todo
el tiempo que trabajé con €él. Jamas cues-
tiond ninguna de mis actuaciones, trans-

ha de ser siempre el interés del Estado y
demas Instituciones cuya defensay repre-
sentacion asumimos, y que no hay pleito
pequefio 0 poco importante.

Lo bueno de Tomas es que nunca ha dado
lecciones. Siempre ha predicado con su
ejemplo. Su grado de implicacion en to-
dos los asuntos que llevaba es admirable.
Estudiaba con detenimiento y en profun-
didad todas las cuestiones que le some-
tian a consulta. En los Juzgados, defendia
todos los pleitos (cualquiera que fuera su
clase o entidad) con tanta ilusion, fuerza
y entusiasmo que parecia increible que
Ilevara méas de treinta afios en el ejercicio
de esta profesion y que el transcurso del

tiempo no hubiera hecho mella alguna en
su animo. Para que os hagais una idea de
hasta qué punto preparaba los juicios, 0s
contaré que en la época en que llevaba
pleitos de extranjeria tenia perfectamen-
te localizados a todos los extranjeros que
habian intervenido en algin juicio y era
capaz de desacreditar a cualquier testigo
por tener interés en el pleito o amistad
con el demandante. Y 0s aseguro que era
complicado, especialmente cuando se tra-
taba de chinos, cuyos nombres son mas
dificiles de recordar. Asi, por ejemplo,
si en un juicio promovido por “Chung
Li Chiang” comparecia como testigo
“Chang Man Hong”, ponia de manifiesto
que éste era hermano de “Sonji Ming” en
cuyo juicio habia declarado como testigo
el propio “Ching Li Chiang” por lo que
era evidente la relacion que les vinculaba
(la verdad es que no me extrafaria nada
que conociera a la mayoria de los figuran-
tes que participaron en la inauguracion de
los Juegos Olimpicos de Pekin).

Poseedor de un cerebro privilegiado,
Tomas ha sido siempre como una especie
de “aranzadi humano” por su dominio ab-
soluto de todas las materias de cualquier
orden jurisdiccional (por lo que préactica-
mente no tuve la necesidad de recurrir al
“westlaw” hasta que cambie de destino).

Si en lo profesional ha sido siempre un
fuera de serie, en lo personal no se que-
da atrds. Cercano, carifioso y absoluta-
mente entrafiable, se hace querer desde el
momento en que le conoces. Durante el
tiempo que estuve en Palma, tuvo mul-
titud de detalles conmigo como cuando,
poco tiempo después de mi llegada, me
regal0 dos guias de Baleares o cuando me



sorprendio con un mufiequito que estaba
leyendo un libro que, segiin me dijo, ha-
bia visto en un escaparate al volver del
Juzgado y le habia recordado a mi por-
que era muy estudiosa. Este era el tipo
de detalles que le hacian ser un jefe tan
especial. Yo, para no ser menos, intenté
emparejarle con las madres divorciadas
de mis amigas y aunque hasta la fecha no
he tenido éxito en esa empresa porque ha
rechazado a todas mis candidatas, no ce-
jaré en mi empefio ahora que ademas va
a disponer de mas tiempo libre. Tomas es
una institucion en Baleares y sélo hay que
pasear con €l por las calles de Palma para
darse cuenta de la admiracion y el profun-
do respeto que todo el mundo le profesa.

Finalmente, si tuviera que destacar algo de
Tomas seria su integridad, honestidad vy,
por encima de todo, su lealtad incondicio-
nal hacia el Estado a cuya defensa y repre-
sentacion ha dedicado por completo y en
exclusiva toda su vida, convirtiéndose de
esta manera en un verdadero ejemplo de
entrega al servicio publico. Por ello, encar-
natodos y cada uno de los valores que para
mi representan lo que ha de ser un verda-
dero Abogado del Estado, uyn ABOGADO
DEL ESTADO con mayusculas. Este es
su mérito y por eso es tan digno de admi-
racion.No creo que Tomas sea conscien-
te de lo muchisimo que ha hecho por el
Estado porque su humildad se lo impide.
Pero los que hemos trabajado con él si so-
mos conscientes de ello. Por eso le respe-
tamos y admiramos tanto y creemos que es
un modelo a seguir. Sélo puedo decir que
me siento una auténtica privilegiada por
haber compartido destino con Tomas Mir
de la Fuente, sin duda, el mejor Abogado
del Estado que conozco. B

CRONICA

En estos dltimos meses...

EL VICEPRESIDENTE de
m la Asociacion, David Mellado,

recogiendo el testigo de José
Antonio Morillo, se ha incorporado al
Comité directivo de FEDECA en represen-
tacion de la Asociacion de Abogados del
Estado. Recientemente FEDECA ha visto
como el Tribunal Constitucional recono-
ce su capacidad de interlocucion sindical.
Enhorabuena para todos aquellos que,
desde la Asociacion, siempre han apoya-
do este proyecto.

EL CONSEJO de |Ia
Asociacion se ha reunido en
estos dos Ultimos meses en

varias ocasiones con el Abogado General
con el fin de tratar diversas cuestiones
de especial trascendencia, como son
las conversaciones con el Ministerio de
Economia y Hacienda relativas al Plan de
productividad por objetivos y con el MAP
respecto a la Oferta de Empleo Publico,
y en relacion con el procedimiento para
desarrollar la oposicién. También se le
ha preguntado sobre la contratacion por
parte del Consorcio de Compensacion de
Seguro de un despacho de abogados par-
ticular para llevar los procesos monito-
rios. En su afan de mejorar en lo posible
los criterios recogidos en la Instruccion
de Productividad, el Consejo presento en
plazo las oportunas alegaciones, recogien-
do las sugerencias de todos los miembros
del Consejo. Estas alegaciones seran pu-
blicadas en la parte reservada de la pa-
gina web, cuando se firme y publique la
Instruccion de productividad. También se
han efectuado alegaciones sobre el pro-
yecto de creacion de los Departamentos
de Penaly Social. En la Ley 2/2008, de 23
de diciembre, de Presupuestos Generales
del Estado para el afio 2009, por fin, se
reconoce la esperada subvencion a favor
de la Asociacion.

LA ASOCIACION tiene un
nimero mas de teléfono al que
pueden dirigirse los asociados,

que es el 625 014 047.

EL MISMO DIA que se ce-
lebr6 la Asamblea General
Ordinaria se renovo parte del

Consejo Directivo. Se da la bienveni-

da a los nuevos vocales: Maria Guinot,
Jesus Lopez-Medel, Lucia Pedrefio, Juan
Romero, Angel Saucedo y Javier Zuloaga.
Desde aqui, nuestro mas sincero agrade-
cimiento a los vocales cesantes por su
inestimable colaboracion en la gestion
diaria de la Asociacion: Elsa de Andrés,
Mauricio Corral, Matilde Garcia Duarte,
Ignacio Redondo y Luis Tena.

LA ASOCIACION ha tenido
@ el gusto de recibir a las delega-
ciones de Abogados del Estado

de Uruguay y Bulgaria que recientemen-
te han visitado nuestro pais. Asimismo,
han continuado los contactos con la
Asociacion de Abogados del Estado de
Brasil que se iniciaron el pasado afio.

[
¥

ST ANAUN

IX ENAU - Encontro llacional
os Advogados da Uniao

SE HA PATROCINADO el
acto “Recuerdos de la Abogacia
del Estado en el Ministerio

de Hacienda”, con visita a sus fondos
documentales.

HA FALLECIDO nuestro
T companiero Luis Villamayor. Nos
queda su recuerdo imborrable.
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El libro, editado por Marcial
Pons, es un analisis riguroso

del proceso historico,
politico, econémico,

geoestratégico, cultural, etc.
de cada uno de los nueves

Abogados del Estado es la produc-

cion intelectual. Este generalmen-
te se circunscribe al ambito juridico. No
obstante, hay algunos compafieros que
se atreven a introducirse en otros océa-
nos més diversos. Es el caso del ultimo
trabajo de Jesus Lopez-Medel y que res-
ponde a la dedicacidn preferente de su
Ultima etapa como parlamentario. En los
doce afios como Diputado del Congreso
seria ponente de mas de 30 leyes, porta-
voz de Administraciones Publicas, pre-
sidente de la Comision de Cooperacién
Internacional para el Desarrollo y la de
Justicia e Interior.

“ na de las actividades de algunos

Estados ex soviéticos

Su ultima etapa fue referida al ambi-
to exterior, colaborando con institucio-
nes como la Organizacion de Estados
Americanos (OEA) vy, especialmen-
te, la Organizacion para la Seguridad y
Cooperacién en Europa (OSCE) en cuya
asamblea celebrada en Bruselas en 2006
fue elegido Relator de Derechos Humanos,
Democracia y Ayuda Humanitaria y al
afio siguiente en Kiev, seria designado,
también por unanimidad, Presidente de
esta Comisidn (una de las tres que hay en
el citado organismo).

En los Gltimos cuatro afios participaria
como observador en mas de veinte pro-



LIBROS

La larga conquista

fle 1a libertad

Quince nuevos Estados tras la URSS en busqueda de Su identidad

La gt arpe s g
i g by g

.-

cesos electorales, siendo comisionado

del Presidente de la mencionada organi-
zacion para participar en diversos fo-
ros. Ademas de los Balcanes, Lopez
Medel dedicé buena parte de su ac-
tividad al &mbito post soviético cuyos

paises visitaria en muchas ocasiones.

El nuevo libro de nuestro compariero tie-
ne por centro a esa area emergente y su
titulo resulta muy sugerente. “La larga
conquista de la libertad (quince nuevos
Estados tras la URSS en blsqueda de su
identidad)”.

Parte el libro del hecho de la desintegra-
cién de la Union Soviética en agosto de
1991, la cual produjo el surgimiento de
quince nuevos Estados independientes
que, tras la ruptura inicial de la tutela y
centralismo desde el Kremlin, iniciaron
una compleja andadura buscando la liber-
tad o al menos su sitio, tras la orfandad
repentina. El largo camino hacia la demo-

cracia, a juicio del autor, es desigual, con
balances diversos segun las areas y paises
concretos y con involuciones y vaivenes
no despreciables.

El libro, editado por Marcial Pons, es
un analisis riguroso del proceso histdri-
co, politico, econdémico, geoestratégico,
cultural, etc. de cada uno de los nuevos
Estados ex soviéticos y contiene claves
que permiten entender no solo la utiliza-
cion de la energia como instrumento po-
litico sino la emergencia de una zona y
unos paises con crecimientos muy eleva-
dos de su potencial, como es el caso de
Kazajstan y Azerbaiyan.

Dos prologos contiene el libro. El pri-
mero de Durén i Lleida, Presidente de
la comision de Asuntos Exteriores del
Congreso que expresa que “Lopez-Medel
ha desplegado una méas que intensa ac-
tividad y (...) no sélo ha visitado estas
republicas sino que ha conseguido cono-
cerlas en profundidad, intimar con su his-
toria y escrutar cada paso de su reciente

Jesis Lopez-Medel
analiza con rigor
la situacion de los

nuevos Estados

surgidos tras la
desintegracion;de
la Unién Soviética

singladura. El presente libro es uno de
los diversos resultados de tanto esfuerzo.
Con el ma&ximo rigor y de una manera
exhaustiva, pero también con claridad y
acierto didactico, el autor ha conseguido
llenar uno de los notables vacios de la li-
teratura geopolitica actual, hasta conver-
tir cada uno de estos nombres exoticos
en un lugar comprensible y conocido por
el neofito”.

En el otro prdlogo, Joao Soares, presi-
dente de la Asamblea de la OSCE, sefia-
la “La vision que este libro nos ofrece
es la de alguien que conoce de primera
mano la realidad estudiada, alguien que
ha acompafiado in situ muchas de las re-
cientes transformaciones que han afecta-
do a estos paises. Como miembro de esta
organizacion Lopez-Medel ha ejercido
siempre un papel activo y comprometido
y demostr6 ser un hombre de principios
democraticos profundos y que represento
a su pais de forma ejemplar”.

Este libro, afiade Soares “es un excelente
ejemplo de servicio a la causa publica.
Es un modelo que deberia ser seguido
por todos aquellos que, habiendo des-
empefiado funciones de responsabilidad
en el estado, dan cuenta del trabajo que
efectuaron”.

El libro ha sido presentado en el Congreso
con una sala llena de publico entre los
cuales estaban presentes Embajadores y
Ministros consejeros de 8 de estos paises
que tienen en Espafa representacion di-
plomética. l
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CULTURA

ARTISTA DE LA INGERTIDUMBRE ADDLESGENTE

con “Muy Fragil” de 1998, afio en
que gand el primer premio en el
Certamen d’Arts Plastiques d’Art Jove
del Govern Balear, pieza que da lugar a
una etapa caracterizada por la confron-
tacion de dos realidades aparentemente
enfrentadas: el mundo de los adultos y
el de los adolescentes. Este es precisa-
mente el punto de partida de los diferen-
tes proyectos (“Locker room”, “Come
sleep with us”,...) que ha ido desarrollan-
do posteriormente, donde se muestra su
particular universo. Un universo repleto
de referencias ambiguas y tendente
a relativizar las relaciones socia-
les, conformadas entre aquello
supuestamente establecido y
el rol que, tanto individual-
mente como colectivamen-

te, asumimos.

s u andadura expositiva se inicia

Licenciado en Derecho
por la Universitat de les
Illes Balears, Pedro Vidal
(Palma, 1968) desarro-
lla su trabajo creativo en-
tre Palma y Barcelona.
Ha sido finalista en tres
ocasiones del Premio

Ciutat de Palma “Antoni

Gelabert” d’Arts Plastiques, asi como
de los premios de Manacor, Calvia i
Andratx... En 2003 present6 la serie
“Schoolboy Secrets” en la galeria Joan
Guaita-Art, dentro del programa de Noves
Preséncies, del Consell de Mallorca. Ha
participado en importantes ferias de
arte (ARCO, Artissima, Art Miami, Fia-
Caracas, Art Shangai, Arteaméricas...).
Fue uno de los artistas seleccionados
en la muestra “Art Emergent a les Illes
Balears (111)”.

En esta etapa, sus proyectos se caracteri-
zan por una gran depuracion y sofistica-
cion formal, priorizando la utilizacion de
la fotografia de gran formato —sobre so-
portes como el aluminio y lamadera—vy la

videocreacion, adaptando cada montaje
al espacio expositivo.

Actualmente, sus Gltimos proyectos (“You
Know Who You are”, “Art About Art”,
“Vanitas Vanitatum”, “Tristeza de un do-
ble A”), en paralelo a los temas recurren-
tes en los mismos, profundizan sobre el
mismo hecho creativo. Asi, en “Tristeza
de un doble A” entra en conflicto el de-
recho a la intimidad y a la propia imagen
con el derecho a la libertad de creacidn;
En “Vanitas vanitatum”, a través de una
accion en que participaron, entre otros,
el escritor Biel Mesquida y el campedn
mundial de culturismo, Luis Vidal, jue-
ga con referencias artisticas a los vanitas,
dando lugar a un nuevo Vanitas en que el
publico formo parte del mismo.

Recientemente, su obra se ha podido
ver en la colectiva “Seis Artistas del si-
glo XX1”, en el Centro Cultural “Juan de
Salazar”, en Paraguay, con la colabora-
cion del Ministerio de Asuntos Exteriores,
y asistiendo en la inauguracion el propio
Ministro, Miguel Angel Moratinos y el
Rey D. Juan Carlos I, como proyecto co-
misariado en la feria Jam Art 07, en la lti-
ma edicion de PalmaPhoto, en el Festival
de Arte Experimental PING! 08.
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Gruz del Merito Givil del Gobierno espanol

En un homenaje celebrado el pasado 8 de enero en Anantapur, la region del sur de la India donde
la Fundacion Vicente Ferrer lleva a cabo un programa de desarrollo integral. La Vicepresidenta
del Gobierno, Maria Teresa Fernandez de la Vega, le ha entregado la medalla que le concedi6

el Gobierno el pasado 26 de noviembre por los mas de 55 anos trabajando junto a los mas
desfavorecidos.




Ferrer trabajando junto a las personas

mas necesitadas de la India fueron
reconocidos el pasado dia 8 de enero por
el Gobierno espafiol con la concesion de
la Gran Cruz del Mérito Civil. El acto se
celebré en la region india de Anantapur,
en el estado de Andhra Pradesh, donde la
Fundacidn Vicente Ferrer tiene en mar-
cha un amplio programa de desarrollo
integral que abarca diferentes areas: edu-
cacién, sanidad, vivienda, ecologia, inte-
gracion de personas con discapacidad y
evolucion de la mujer en la comunidad.
La Vicepresidenta del Gobierno espafiol,
Maria Teresa Ferndndez de la Vega, le
hizo entrega de la condecoracién y expre-
s0 su satisfaccion y su admiracion por el
trabajo que la Fundacion Vicente Ferrer
esté realizando: “Vicente lidera esa revo-
lucion silenciosa que esta transformando
Anantapur. Es, ante todo, un hombre de
principios y de accion”.

l 0s mas de 55 afios que lleva Vicente

Vicente Ferrer, enormemente agradeci-
do, dirigié unas palabras y explicé que
representa este homenaje: “Esta distin-
cién supone un excelente estimulo para
continuar con entusiasmo el trabajo de la
Fundacion”.

Al acto también asistio lon de la Riva,
Embajador de Espafia en la India que ha
destacado a Vicente Ferrer como “mejor
ciudadano indio que tiene Espafia”. Con
la visita a la Fundacion Vicente Ferrer

en Anantapur, la Vicepresidenta del
Gobierno puso punto y final a su visita
oficial en la India. Por la manana visitd
diferentes proyectos como los talleres de
estampacion y bordados de Bukaraya, la
escuela para nifios con discapacidad psi-
quica y la escuela para nifios con disca-
pacidad auditiva y visual. “Vicente Ferrer
ha entregado su vida al encuentro con los
demas, a estar cerca del otro y, a cambio,
ha recibido un gran caudal de riqueza que
no entiende ni de valor de cambio, ni de
valor de uso. Recibe el inmenso patrimo-
nio del carifio, la inquebrantable compli-
cidad de aquellos a los que ama y a los
que ayuda”, ha afirmado la portavoz del
Gobierno espafiol.

CARACTER HUMANISTA
FUNDAMENTADO EN LA FILOSOFIA
DE LA ACCION

Vicente Ferrer lleva mas de 55 afos tra-
bajando en la India persiguiendo un gran
objetivo: erradicar la pobreza y transfor-
mar las condiciones de vida de los into-

La fundacion
persigue mejorar
las condiciones de

las clases menos
favorecidas de la India

SOLIDARIDAD

cables y otras castas desfavorecidas. Su
forma de entender el desarrollo ha dado
lugar a un modelo ejemplar en el marco
de la Cooperacion Internacional. Ha im-
preso a la Fundacién Vicente Ferrer un
caracter humanista fundamentado en la
filosofia de la accion. Tras décadas de tra-
bajo en Anantapur, la Fundacién ha con-
seguido movilizar las conciencias de mi-
les de personas en la lucha por eliminar
las desigualdades entre los hombres.

Vicente Ferrer ha recibido diferentes pre-
mios. Entre los mas destacados: el Premio
Principe de Asturias a la Concordia,
en 1998; Espafiol Universal, en 1998;
Miembro de la Comisidn de Erradicacion
de la Pobreza, del Gobierno de Andhra
Pradesh, en 2000; Creu de Sant Jordi,
de la Generalitat de Catalunya, en 2000;
Personaje destacado de la historia del si-
glo XX por laUNESCO, en 2001 y Gran
Cruz de la Orden Civil de la Solidaridad,
del Ministerio de Trabajo y Asuntos
Sociales de Espafia, en 2002.

La Fundacion Vicente Ferrer (FVF) es
una ONGD comprometida con el proce-
so de transformacion de una de las zo-
nas mas pobres y necesitadas de la India,
Anantapur, y de las comunidades mas ex-
cluidas del planeta, los dalits o intoca-
bles, los grupos tribales y las backward
castes. Actualmente su trabajo llega a
mas de 2135 pueblos, beneficiando a mas
de dos millones y medio de personas. M
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El Medio Propio
en la Jurisprudencia
Comunitaria sobre
Contratos Publicos.

Anadlisis de la sentencia
del TJCE, Coditel,
de 13 de noviembre de 2008
y Reflexiones desde una
Perspectiva Espafiola.

Ignacio del Cuvillo Contreras
Abogado del Estado
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SENTENCIA DEL TRIBUNAL

DE JUSTICIA (Sala Tercera)

de 13 de noviembre de 2008 (*)
«Contratos publicos — Procedimientos
de adjudicacion — Concesiones de
servicios publicos — Concesién relati-
va a la explotacion de una red munic-
ipal de teledistribucion — Adjudicacion
por un municipio a una sociedad co-
operativa intermunicipal — Obligacion
de transparencia - Requisitos -
Ejercicio, por parte de la autoridad
concedente sobre la entidad con-
cesionaria, de un control analogo
al que se ejerce sobre los propios
Servicios»

En el asunto C 324/07, que tiene
por objeto una peticion de decision
prejudicial planteada, con arreglo al
articulo 234 CE, por el Conseil d’Etat
(Bélgica), mediante resolucion de 3de
julio de 2007, recibida en el Tribunal
de Justicia el 12 de julio de 2007, en

“El Derecho
comunitario admite,
como manifestacion
del poder de auto-
organizacion de las
Administraciones
publicas, la
adjudicacion directa
de contratos, sin
licitacién publica, a
sociedades dotadas
de personalidad
juridica propia,
controladas

por dichas
Administraciones.”

el procedimiento entre Coditel Brabant

SA y Commune d’Uccle, Région de

Bruxelles-Capitale, en el que partic-

ipa: Société Intermunicipal pour la

Diffusion de la Télévision (Brutélé), EL

TRIBUNAL DE JUSTICIA (Sala Tercera),

integrado por el Sr. A. Rosas, Presidente

de Sala, y los Sres. A. O Cacimh, J.N.

Cunha Rodrigues (Ponente), J. Klucka y

A. Arabadjiev, Jueces; Abogado General:

Sra. V. Trstenjak; Secretaria: Sra. C.

Strémholm, administradora; habiendo

considerado los escritos obrantes en

autos; celebrada la vista el 9 de abril de

2008; consideradas las observaciones

presentadas:

« ennombre de Coditel Brabant SA, por
los Sres. F. Tulkens y V. Ost, avocats;

+ en nombre del municipio de Uccle,
por el Sr. P. Coenraets, avocat;

+ ennombredela Société Intermunicipal
pour la Diffusion de la Télévision
(Brutélé), por la Sra. N. Fortemps y el
Sr. J. Bourtembourg, avocats;

+ en nombre del Gobierno belga, por el
Sr. J.C. Halleux, en calidad de agente,
asistido por el Sr. B. Staelens, avocat;

+ en nombre del Gobierno aleman, por
los Sres. M. Lumma y J. Méller, en
calidad de agentes;

« en nombre del Gobierno neerlandés,
por los Sres. C. Wissels y Y. de Vries,
en calidad de agentes;

+ en nombre de la Comision de las
Comunidades Europeas, por los
Sres. B. Stromsky y D. Kukovec, en
calidad de agentes;

Oidas las conclusiones de la Abogado
General, presentadas en audiencia
publica el 4 de junio de 2008; dicta la
siguiente:

Sentencia.

1) La peticion de decision prejudicial
tiene por objeto la interpretacion de los
articulos 43 CE y 49 CE, de los principi-
0s de igualdad de trato y de no discrimi-
nacion por razon de la nacionalidad y de
la obligacién de transparencia que deri-
va de ellos.

(*) Lengua de procedimiento: francés.

2) Dicha peticion se present6 en el mar-
code unlitigio entre, por una parte, Coditel
Brabant SA (en lo sucesivo, «Coditel»)
y, por otra, la commune d'Uccle (muni-
cipio de Uccle), la Région de Bruxelles-
Capitale y la Société Intermunicipal pour
la Diffusion de la Télévision (Brutélé) (en
lo sucesivo, «Brutélé») respecto a la ad-
judicacion por parte del municipio de
Uccle de la gestion de su red de teledis-
tribucion municipal a una sociedad coop-
erativa intermunicipal.

Marco juridico. Normativa nacional.
3) El articulo 1 de la loi du 22 décem-
bre 1986 relative aux intercommunales
(Ley de 22 de diciembre de 1986 sobre
asociaciones intermunicipales; Moniteur
belge de 26 de junio de 1987, p. 9909;
en lo sucesivo, «Ley de asociaciones
intermunicipales») establece: «Dentro
de los limites fijados en la presente Ley,
varios municipios podran formar asocia-
ciones con finalidades determinadas de
interés municipal. Dichas asociaciones
se denominaran, en lo sucesivo, asocia-
ciones intermunicipales.»

4) El articulo 3 de dicha Ley prevé:
«Las asociaciones intermunicipales son
personas juridicas de Derecho publico
que, con independencia de la forma que
adopten y de su objetivo, carecen de
caracter mercantil.»

5) El articulo 10 de dicha Ley estip-
ula: «Toda asociacion intermunicipal
estara formada por una asamblea gen-
eral, un consejo rector y un comité de
interventores.»

6) Con arreglo al articulo 11 de esa
Ley: «Con independencia de cudl sea
la proporcion de las aportaciones de las
diferentes partes a la constitucion del
fondo social, los municipios dispondran
en todo momento de la mayoria de los
votos y de la presidencia en los difer-
entes 6rganos de gestion y de control de
la asociacion intermunicipal.»

7) El articulo 12 de la Ley de asoci-
aciones intermunicipales dispone: «Los
representantes de los municipios asoci-
ados en la asamblea general seran el-
egidos por el pleno del ayuntamiento de

2 Cuadernillo Juridico
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cada municipio de entre los concejales,
formen parte 0 no de la junta de gobi-
erno, y el alcalde.

Cada municipio dispone en la asamb-
lea general de un derecho de voto pro-
porcional a su cuota de participacion.»

Litigio principal

y cuestiones prejudiciales.

8) El municipio de Uccle permitié a
Coditel instalar y explotar una red de tel-
edistribucién en su término municipal de
1969 a 1999. El 28 de octubre de 1999,
dicho municipio decidié comprar dicha
red con efectos desde el 1 de enero de
2000.

9) A este fin, mediante decision
fechada también el 28 de octubre de
1999, el municipio de Uccle convocd
una licitacion para conceder a un futuro
concesionario la explotacion de la men-
cionada red. Cuatro sociedades, entre
ellas Coditel, presentaron su candidatu-
ra a dicha licitacion.

10) EI 25 de mayo de 2000, el muni-
cipio de Uccle decidio desistir del otor-
gamiento de la concesion de explotacion
de su red de teledistribucion y orientarse
ala venta de la misma.

11) Se publicé un anuncio de licitacion
para los candidatos a adquirentes en el
Bulletin des adjudications de 15 de sep-
tiembre de 2000. Cinco sociedades,
entre ellas Coditel, presentaron ofertas
de compra. Ademas, Brutélé, sociedad
cooperativa intermunicipal, present6 al
municipio de Uccle una propuesta de
adhesion como miembro asociado en
vez de una oferta de compra.

12) Tras estimar que cuatro de las
cinco ofertas eran inadmisibles y que
la Unica oferta admisible, a saber, la de
Coditel, era demasiado baja, el municipio
de Uccle decidio el 23 de noviembre de
2000 desistir de la puesta en venta de la
red municipal de teledistribucion.

13) También el 23 de noviembre de
2000, el municipio de Uccle decidio aso-
ciarse a Brutélé, concediendo a ésta la
gestion de su red de teledistribucion.

14) Los motivos de dicha resolucion
incluyen, en particular, las siguientes

consideraciones: «Considerando que

Brutélé propone al municipio de Uccle,

si se adhiere, que constituya por si

solo un subsector de explotacion que
dispondra de autonomia de decision.

Considerando que esa autonomia abar-

ca en particular:

« la eleccion de
distribuidos;

+ las tarifas de precios de abono y de
conexion;

+ la politica de inversiones y de obras;

+ las bonificaciones o ventajas que se
concedan a determinadas categorias
de personas;

+ la naturaleza y las modalidades de
otros servicios que se presten a
través de la red y la posibilidad de
encargar a la sociedad intermunici-
pal realizaciones de interés municipal
comprendidas en su objeto definido
en los estatutos como, por ejemplo,
la creacion de una intranet munici-
pal, de un sitio web, y la formacion al
efecto del personal.

Considerando que en ese marco:

+ Brutélé formulard una cuenta de re-
sultados y un balance de las activi-
dades de la red de Uccle;

+ [el municipio de] Uccle dispondra de
un consejero en el Consejo rector
de Brutélé y de tres consejeros en
el consejo del sector de explotacion
bruselense, de la facultad de desig-
nar un interventor de cuentas, y de un
experto municipal.

Considerando que Brutélé se compro-

mete a cubrir la totalidad de la red de

Uccle y a incrementar la capacidad de la

red para desarrollar en ella en el plazo

maximo de un afo, si el municipio lo de-
sea, todos los servicios siguientes:

+ ampliacion de la oferta televisiva: pro-
gramas adicionales y el paquete de
cadenas de pago;

* programas “pay per view’;

+ acceso a internet;

+ telefonia vocal;

+ videovigilancia;

+ transmision de datos a alta velocidad.

Considerando que la contraprestacion

anual ofertada es la siguiente:

los programas

a) retribucion fija igual al 10 % de los
ingresos por el abono de base a la
teledistribucion (sobre 31.000 abo-
nados y 3.400 BEF como precio del
abono anual, sin IVA ni canones por
propiedad intelectual: 10.540.000
BEF/afio);

b) pago del 5 % del volumen de nego-
cios de Canal +y del paquete de ca-
denas de pago;

c) pago de la totalidad de los benefici-
o0s obtenidos por todos los servicios
prestados.»

15) De la resolucion de remision se de-
sprende que el municipio de Uccle de-
bia suscribir setenta y seis participa-
ciones sociales de Brutélé por importe
de 200.000 BEF cada una. Por otra
parte, dicho municipio solicit6 y obtuvo
de Brutélé la posibilidad de retirarse uni-
lateralmente de dicha asociacion inter-
municipal en cualquier momento.

16) De la resolucion de remision resul-
ta asimismo que Brutélé es una sociedad
cooperativa intermunicipal cuyos socios
sON municipios y una asociacion inter-
municipal que agrupa a su vez exclusi-
vamente a municipios. No admite socios
privados. Su consejo rector se compone
de representantes de los municipios (tres
como maximo por cada municipio) desig-
nados por la asamblea general, que a su
vez se compone de representantes de

|
“En la normativa

comunitaria de
contratos publicos no
hubo referencia a la
ejecucion por medios
propios, porque no
constituian contrato
y no afectaban a las
normas reguladoras
de la competencia.”
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los municipios. El consejo rector dis-
pone de las mas amplias facultades.

17) También segln la resolucion
de remision, los municipios se divi-
den en dos sectores, uno de los cuales
agrupa a los municipios de la region de
Bruselas, que pueden dividirse a su vez
en subsectores. Dentro de cada sector
se constituye un consejo de sector inte-
grado por consejeros designados por la
asamblea general, que se reline en gru-
pos distintos que representan a los titu-
lares de participaciones sociales de cada
sector, propuestos por los municipios. El
consejo rector puede delegar en los con-
sejos de sector sus facultades en lo que
respecta, por una parte, a los problemas
propios de los subsectores, en especial
las condiciones de aplicacién de las tari-
fas de precios, el programa de obras e
inversiones, la financiacion de éstas,
las campafas publicitarias y, por otra, a
las cuestiones comunes a los diferentes
subsectores que integran el sector de
explotacion. Los demas 6rganos estatu-
tarios de Brutélé son la asamblea gen-
eral, cuyas decisiones obligan al conjun-
to de los socios, el director general, el
comité de expertos, compuesto por fun-
cionarios municipales cuyo numero es
igual al de miembros del consejo gestor
y que asisten a éstos, y el comité de in-
terventores de cuentas. El director gen-
eral, los expertos y los interventores son
nombrados por el consejo rector o por la
asamblea general segun corresponda.

18) La resolucion de remision pre-
cisa, asimismo, que Brutélé realiza la
parte esencial de sus actividades con
Sus asociados.

19) Mediante escrito de demanda pre-
sentado el 22 de enero de 2001, Coditel
interpuso ante el Conseil d’Etat (Bélgica)
un recurso de anulacion de la resolucion
de 23 de noviembre de 2000, mediante
la cual el municipio de Uccle se asocio
a Brutélé. En ese marco, Coditel im-
putd a dicho municipio haberse asocia-
do a Brutélé y haber atribuido a ésta la
gestion de su red de teledistribucion sin
proceder a la comparacion de las venta-
jas de esa modalidad y las que habria

supuesto la concesion de su red de tel-
edistribucién a otro operador. Coditel
alegd que, al actuar asi, el municipio de
Uccle habia infringido, en particular, el
principio de no discriminacion y la obli-
gacion de transparencia consagrados
por el Derecho comunitario.

20) Brutélé refuté dicha alegacion
aduciendo que es una asociacion inter-
municipal «pura» cuyas actividades es-
tan destinadas y reservadas a los mu-
nicipios asociados y que sus estatutos
permiten que el municipio de Uccle,
como subsector de explotacion, ejerza
un control inmediato y preciso sobre las
actividades de Brutélé en ese subsector,
idéntico al que dicho municipio ejerceria
sobre sus propios servicios internos.

21) El Conseil d’Etat considera que la
adhesion del municipio de Uccle a Brutélé
no es un contrato publico de servicios,
sino una concesion de servicios publicos
en el sentido del Derecho comunitario.
A su juicio, las directivas comunitarias
sobre contratacion publica no son apli-
cables a dicha concesion, pero el prin-
cipio de no discriminacion por razon de
la nacionalidad implica una obligacion
de transparencia en la atribucion de la
concesion, conforme a la jurisprudencia
del Tribunal de Justicia emanada de la
sentencia de 7 de diciembre de 2000,
Telaustria y Telefonadress (C 324/98,
Rec. p. | 10745). Estima que para satis-
facer las exigencias del Derecho comu-
nitario, en principio, el municipio de
Uccle deberia haber convocado una lic-
itacion con vistas a examinar si la conc-
esion de su servicio de teledistribucion
a otros operadores econémicos distin-
tos de Brutélé constituia una alternativa
mas ventajosa que la elegida. El Conseil
d’Etat se pregunta si esas exigencias
del Derecho comunitario deben des-
cartarse en virtud de la jurisprudencia
del Tribunal de Justicia derivada de la
sentencia de 18 de noviembre de 1999,
Teckal (C 107/98, Rec. p. | 8121), segun
la cual dichas exigencias no son aplica-
bles cuando la autoridad publica con-
cedente controle a la entidad concesion-
aria y ésta realice la parte esencial de

su actividad junto con la autoridad que

la controla.

22) En esas circunstancias, el Conseil
d’Etat decidio suspender el procedimien-
to y plantear al Tribunal de Justicia las
siguientes cuestiones prejudiciales:

1) «¢Puede un municipio, sin convocar
una licitacion, adherirse a una socie-
dad cooperativa cuyos socios son ex-
clusivamente otros municipios y aso-
ciaciones de municipios (denominada
asociacion intermunicipal pura) con
objeto de atribuir a esa sociedad la
gestion de su red de teledistribucion,
siendo asi que la sociedad realiza en
lo sustancial sus actividades sélo en
relacion con sus asociados y en in-
terés de éstos, y que las decisiones
relativas a dichas actividades se
adoptan por el consejo rector y por
los consejos de sector dentro de los
limites de las delegaciones conferi-
das a éstos por el primero, 6rganos
estatutarios que estan integrados por
representantes de las entidades pu-
blicas y que adoptan sus decisiones
por mayoria?

2) ¢Puede considerarse que el dominio
sobre las decisiones de la sociedad
cooperativa ejercido de esa forma
a través de los 6rganos estatutarios
por todos los socios, 0 por una parte
de éstos en el caso de sectores o0 de
subsectores de explotacion, permite
a los socios ejercer sobre la sociedad
un control analogo al ejercido sobre
Sus propios servicios?

3) Para calificar como analogos ese
dominio y ese control, ;tienen que
ejercerse individualmente por cada
miembro asociado, 0 basta que sean
ejercidos por la mayoria de los miem-
bros asociados?»

Sobre las cuestiones
prejudiciales. Sobre las
cuestiones primera y segunda.
23) Habida cuenta de su conexion, pro-
cede examinar conjuntamente las dos
primeras cuestiones.

24) De la resolucion de remision re-
sulta que, al asociarse a Brutélé, el mu-
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nicipio de Uccle confi6 a ésta la gestion
de su red de teledistribucion. También se
desprende que la retribucién de Brutélé
no procede del municipio, sino de los pa-
gos efectuados por los usuarios de dicha
red. Esta modalidad de retribucion es
caracteristica de la concesion de servi-
cios publicos (sentencia de 13 de octu-
bre de 2005, Parking Brixen, C 458/03,
Rec. p. | 8585, apartado 40).

25) Los contratos de concesion de
servicios publicos no estan compren-
didos en el ambito de aplicacion de la
Directiva 92/50/CEE del Consejo, de 18
de junio de 1992, sobre coordinacién de
los procedimientos de adjudicacion de
los contratos publicos de servicios (DO
L 209, p. 1), aplicable en la fecha en la
que tuvieron lugar los hechos enjuicia-
dos en el litigio principal. Pese a que di-
chos contratos se encuentran excluidos
del &mbito de aplicacion de la mencion-
ada Directiva, las autoridades publicas
que los celebren estan obligadas no ob-
stante a respetar las normas fundamen-
tales del Tratado CE, los principios de no
discriminacién por razon de la nacionali-
dad y de igualdad de trato asi como la
obligacién de transparencia que deriva
de ellos (véanse, en este sentido, las
sentencias Telaustria y Telefonadress,
antes citada, apartados 60 a 62, y de
21 de julio de 2005, Coname, C 231/03,
Rec. p. | 7287, apartados 16 a 19). Sin
implicar necesariamente la obligacion
de convocar una licitacion, dicha obli-
gacion de transparencia exige que la
autoridad concedente garantice, en
beneficio de todo concesionario poten-
cial, una publicidad adecuada que per-
mita abrir a la competencia la concesion
de servicios publicos y controlar la im-
parcialidad de los procedimientos de
adjudicacion (véanse, en este sentido,
las sentencias antes citadas Telaustria y
Telefonadress, apartado 62, y Coname,
apartado 21).

26) No obstante, la aplicacion de las
normas establecidas en los articulos 12
CE, 43 CE y 49 CE, asi como de los prin-
cipios generales cuya expresion especi-
fica constituyen dichos articulos, estara

excluida en el supuesto de que, cumu-
lativamente, la autoridad publica con-
cedente ejerza sobre la entidad conce-
sionaria un control analogo al que ejerce
sobre sus propios servicios y la entidad
realice la parte esencial de su actividad
junto con la autoridad o las autoridades
a que pertenece (véanse, en este sen-
tido, las sentencias antes citadas Teckal,
apartado 50, y Parking Brixen, apartado
62).

27) En lo que atafie al segundo de
€s0s requisitos, el 6rgano jurisdiccional
nacional precisé en la resolucion de re-
mision que Brutélé realiza la parte esen-
cial de su actividad con sus asociados.
Por consiguiente, queda por examinar
el alcance del primer requisito, a saber,
el de que la autoridad o las autoridades
publicas concedentes deben ejercer so-
bre la entidad concesionaria un control
analogo al que ejercen sobre sus pro-
pios servicios.

28) Para apreciar si una autoridad
publica concedente ejerce sobre la enti-
dad concesionaria un control analogo al
que ejerce sobre sus propios servicios,
procede tener en cuenta el conjunto de
disposiciones legales y circunstancias
pertinentes. Del referido examen, ha de
resultar que la entidad concesionaria
en cuestion est4 sometida a un control
que permita a la autoridad publica in-
fluir en sus decisiones. Debe tratarse
de una posibilidad de influencia deter-
minante, tanto sobre los objetivos es-
tratégicos como sobre las decisiones
importantes de dicha entidad (véanse,
en este sentido, las sentencias Parking
Brixen, antes citada, apartado 65, y
de 11 de mayo de 2006, Carbotermo
y Consorzio Alisei, C 340/04, Rec. p. |
4137, apartado 36).

29) Entre las circunstancias pertinen-
tes que se desprenden de la resolucion
de remision, procede considerar, en
primer lugar, la posesion del capital de
la entidad concesionaria, en segundo lu-
gar, la composicion de los 6rganos de
decision de ésta y, en tercer lugar, el al-
cance de las facultades reconocidas a
su consejo rector.

30) Sobre la primera de dichas circun-
stancias, recuérdese que la participacion
de una empresa privada en el capital de
una entidad concesionaria excluye que
la autoridad publica concedente pueda
ejercer sobre dicha entidad un control
analogo al que ejerce sobre sus propi-
0s servicios (véase, en este sentido, la
sentencia de 11 de enero de 2005, Stadt
Halle y RPL Lochau, C 26/03, Rec. p. |
1, apartado 49).

|
“La sentencia

Asemfo/Tragsa
reitero una vez mds
la aplicabilidad

de los criterios
Teckal. Respecto

al primero, el de
control andlogo,

el TJCE construyd
una argumentacion
muy interesante a
nivel comunitario,
porque las entidades
controladoras no son
entidades locales,
como ocurria en

los precedentes
anteriores, sino la
Administracion
General del Estado y
las Administraciones
de las Comunidades
Autonomas.”
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31) En cambio, la circunstancia de
que la autoridad publica concedente po-
sea, junto con otras autoridades publi-
cas, la totalidad del capital de una so-
ciedad adjudicataria tiende a indicar,
aunque no de modo concluyente, que tal
autoridad publica ejerce sobre dicha so-
ciedad un control analogo al que ejerce
sobre sus propios servicios (sentencias
Carbotermo y Consorzio Alisei, antes
citada, apartado 37, y de 19 de abril de
2007, Asemfo, C 295/05, Rec. p. 12999,
apartado 57).

32) De la resolucion de remision re-
sulta que, en el litigio principal, la entidad
concesionaria es una sociedad cooperati-
va intermunicipal cuyos socios son muni-
cipios y una asociacion intermunicipal que
agrupa a su vez exclusivamente a muni-
cipios y que no admite socios privados.

33) En segundo lugar, de los autos
se desprende que el consejo rector de
Brutélé se compone de representantes

|
“Una autoridad

publica, un poder
adjudicador, puede
realizar las tareas de
interés publico con
sus propios medios
administrativos

o técnicos, sin
obligacion de recurrir
a entidades externas,
a verdaderos
terceros, y lo puede
hacer por si sola o

en colaboracion con
otras autoridades
publicas.”

de los municipios asociados, designados
por la asamblea general, que a su vez se
compone de representantes de los muni-
cipios asociados. Con arreglo al articulo
12 de la Ley de asociaciones intermunici-
pales, éstos son designados por el pleno
del ayuntamiento de cada municipio de
entre los concejales, formen parte 0 no
de la junta de gobierno, y el alcalde.

34) El hecho de que los 6rganos de
decision de Brutélé estén compuestos
por delegados de las autoridades publi-
cas asociadas indica que éstas contro-
lan los 6rganos de decision de Brutélé
y, por lo tanto, pueden ejercer una influ-
encia determinante tanto sobre los obje-
tivos estratégicos como sobre las deci-
siones importantes de ésta.

35) En tercer lugar, de los autos se de-
sprende que el consejo rector de Brutélé
dispone de las mas amplias facultades.
En particular, fija las tarifas. Asimismo,
tiene la facultad, pero no la obligacion,
de delegar en los consejos de sector 0
de subsector la resolucion de determi-
nados problemas propios de esos sec-
tores o subsectores.

36) Se plantea la cuestion de dilu-
cidar si Brutélé ha adquirido, por ello,
una vocacion de mercado y un margen
de autonomia que ponen en precario el
control ejercido por las autoridades pu-
blicas asociadas.

37) A este respecto, procede sefalar
que Brutélé no esta constituida en forma
de sociedad por acciones o de sociedad
anoénima que pueda perseguir objetivos
con independencia de sus accionistas,
sino en forma de sociedad cooperativa
intermunicipal regulada por la Ley de
asociaciones intermunicipales. Ademas,
con arreglo al articulo 3 de dicha Ley, las
asociaciones intermunicipales carecen
de caracter mercantil.

38) De dicha Ley, completada por
los estatutos de Brutélé, parece des-
prenderse que el objetivo estatutario de
ésta consiste en cumplir la mision de
interés municipal para cuya realizacion
fue creada y que no persigue ningun in-
terés distinto del de las autoridades pu-
blicas asociadas.

39) Sin perjuicio de la comprobacion
de los hechos por el 6rgano jurisdiccional
remitente, de ello se deriva que, a pesar
del alcance de las facultades reconoci-
das a su consejo rector, Brutélé no goza
de un margen de autonomia que impida
a los municipios asociados ejercer so-
bre ella un control analogo al que ejer-
cen sobre sus propios servicios.

40) Estas consideraciones se apli-
can, a fortiori, cuando las decisiones
relacionadas con las actividades de la
sociedad cooperativa intermunicipal son
adoptadas por los consejos de sector 0
de subsector dentro de los limites de las
delegaciones que el consejo rector les
confiere. En efecto, cuando se consid-
era que uno 0 varios municipios asocia-
dos constituyen un sector o0 un subsec-
tor de la actividad de esa sociedad, el
control que dichos municipios pueden
ejercer sobre las cuestiones delegadas
a los consejos de sector o de subsector
es aln mas estricto que el que ejercen
con el conjunto de los socios en el seno
de los 6rganos plenarios de la mencion-
ada sociedad.

41) De cuanto precede resulta que,
sin perjuicio de la comprobacion de
los hechos por el 6rgano jurisdiccional
remitente en lo que respecta al margen
de autonomia del que goza la sociedad
cooperativa intermunicipal en cuestion,
en circunstancias como las del litigio
principal, puede considerarse que el
control ejercido a través de los 6rganos
estatutarios por las autoridades publicas
asociadas a dicha sociedad coopera-
tiva intermunicipal sobre las decisiones
adoptadas por ésta permite a dichas au-
toridades ejercer sobre esa sociedad un
control analogo al que ejercen sobre sus
propios servicios.

42) Por consiguiente, procede re-
sponder a las cuestiones primera y se-
gunda como sigue:

+ Los articulos 43 CE y 49 CE, los prin-
cipios de igualdad y de no discrimi-
nacion por razén de la nacionalidad
y la obligacion de transparencia que
deriva de ellos no son contrarios a
que una autoridad publica atribuya,
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sin convocar una licitacion, una con-
cesion de servicios publicos a una
sociedad cooperativa intermunicipal
CUYOS SOCiOs son exclusivamente au-
toridades publicas, cuando dichas au-
toridades publicas ejercen sobre esa
sociedad un control analogo al que
ejercen sobre sus propios servicios
y la mencionada sociedad realiza la
parte esencial de su actividad con
esas autoridades publicas.

« Sin perjuicio de la comprobacion de
los hechos por el érgano jurisdic-
cional remitente en lo que respecta al
margen de autonomia del que goza la
sociedad en cuestion, en circunstan-
cias como las del litigio principal, en
las que las decisiones sobre las ac-
tividades de una sociedad coopera-
tiva intermunicipal controlada exclusi-
vamente por las autoridades publicas
son adoptadas por érganos estatu-
tarios de dicha sociedad compues-
tos por representantes de las autori-
dades publicas asociadas, puede
considerarse que el control ejercido
por las mencionadas autoridades pu-
blicas sobre esas decisiones permite
a éstas ejercer sobre aquélla un con-
trol analogo al que ejercen sobre sus
propios servicios.

Sobre la tercera cuestion.
43) Mediante su tercera cuestion, el 6r-
gano jurisdiccional remitente pregunta,
esencialmente, si, en el supuesto de
que una autoridad publica se adhiera a
una sociedad cooperativa intermunicipal
CUy0s socios son exclusivamente autori-
dades publicas con el objeto de cederle
la gestion de un servicio publico, para
que el control que las autoridades aso-
ciadas a dicha sociedad ejercen sobre
ésta pueda ser calificado de analogo
al que ejercen sobre sus propios servi-
cios, debe ser ejercido individualmente
por cada una de esas autoridades pu-
blicas 0 puede ejercerse por éstas con-
juntamente, decidiendo, en su caso, por
mayoria.

44) Por una parte, procede recordar
que, segun la jurisprudencia del Tribunal

de Justicia, cuando varias autoridades
publicas controlan una entidad conce-
sionaria, el requisito relativo a lo esen-
cial de la actividad de ésta puede consid-
erase satisfecho teniendo en cuenta la
actividad que dicha entidad realiza con
las mencionadas autoridades consid-
eradas en su conjunto (véanse, en este
sentido, las sentencias, antes citadas,
Carbotermo y Consorzio Alisei, aparta-
dos 70y 71, y Asemfo, apartado 62).

45) Seria coherente con el razonami-
ento que subyace a esta jurisprudencia
considerar que el requisito del control
que ejercen las autoridades publicas
puede cumplirse también teniendo en
cuenta el control ejercido conjuntamente
sobre la entidad concesionaria por di-
chas autoridades publicas.

46) La jurisprudencia exige que el
control ejercido sobre la entidad conce-
sionaria por una autoridad publica con-
cedente sea analogo al que dicha autori-
dad ejerce sobre sus propios servicios,
pero no que sea totalmente idéntico a
éste (véase, en sentido, la sentencia
Parking Brixen, antes citada, apartado
62). Lo esencial es que el control ejer-
cido sobre la entidad concesionaria sea
efectivo, no es indispensable que sea
individual.

47) Por otra parte, en el supuesto de
que varias autoridades publicas decidan
llevar a cabo sus funciones de servicio
publico a través de una entidad conce-
sionaria comun, cabe descartar normal-
mente que una de esas autoridades ejer-
za por si sola un control determinante
sobre las decisiones de ésta, a menos
que posea una participacion mayoritaria
en esa entidad. Exigir en dicho supuesto
que el control ejercido por una autoridad
publica fuera individual tendria como
consecuencia la imposicion de la convo-
catoria de una licitacion en la mayoria
de los casos en que una autoridad pu-
blica tuviera intencién de adherirse a un
grupo, como una sociedad cooperativa
intermunicipal, formado por otras autori-
dades publicas.

48) Ahora bien, dicho resultado no
seria acorde con el sistema de normas

comunitarias en materia de contratos pu-
blicos y de concesiones. En efecto, nada
se opone a que una autoridad publica
realice las tareas de interés publico que
le corresponden con sus propios medios
administrativos, técnicos y de cualqui-
er otro tipo, sin verse obligada a recur-
rir a entidades externas y ajenas a sus
servicios (sentencia Stadt Halle y RPL
Lochau, antes citada, apartado 48).

49) Esta posibilidad de que las autori-
dades publicas recurran a sus propios
medios para llevar a cabo sus funciones
de servicio publico puede ejercerse en
colaboracion con otras autoridades pu-
blicas (véase, en este sentido, la sen-
tencia Asemfo, antes citada, apartado
65).

|
“En el seno del

Sector puiblico

caben y deben
exigirse actuaciones
conjuntas, cuando
el cumplimiento de
los objetivos o fines
lo requiera y cuando
uno o varios poderes
adjudicadores
dispongan de

entes, 0rganismos o
entidades publicas
que puedan
emplearse como
medio propio y que
respondan a los
criterios Teckal/

Asemfo/Coditel.”
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50) Por consiguiente, procede
reconocer que, en el supuesto de que
varias autoridades publicas controlen
una entidad concesionaria a la que con-
fian el desempefio de una de sus fun-
ciones de servicio publico, el control que
dichas autoridades publicas ejercen so-
bre esa entidad puede ser ejercido por
éstas conjuntamente.

51) Al tratarse de un 6rgano colegia-
do, carece de relevancia el procedimien-
to empleado para la toma de decisiones,
que puede ser la adopcidn por mayoria.

52) Esta conclusién no resulta invali-
dada por la sentencia Coname, antes
citada. Es cierto que en ella el Tribunal
de Justicia consider6é que una partici-
pacion del 0,97 % es tan pequefia que
no permite que un municipio controle al
concesionario que gestiona un servicio
publico (véase la sentencia Coname,
antes citada, apartado 24). Sin embar-
go, en ese pasaje de la mencionada
sentencia, el Tribunal de Justicia no ex-
aminaba si dicho control podia ejercerse
conjuntamente.

53) Por lo demas, en una sentencia
ulterior, a saber, la sentencia Asemfo,
antes citada (apartados 56 a 61), el
Tribunal de Justicia reconocio que en
determinadas circunstancias el requisito
relativo al control ejercido por la autori-
dad publica podia cumplirse en el caso
en que dicha autoridad no poseyera mas
que el 0,25 % del capital de una empre-
sa publica.

54) Por consiguiente, procede re-
sponder a la tercera cuestion que, en el

supuesto de que una autoridad publica
se adhiera a una sociedad cooperativa
intermunicipal cuyos socios son exclusi-
vamente autoridades publicas con el ob-
jeto de cederle la gestion de un servicio
publico, el control que tales autoridades
asociadas ejercen sobre dicha sociedad,
para considerarse analogo al que ejer-
cen sobre sus propios servicios, puede
ser ejercido conjuntamente por las men-
cionadas autoridades, decidiendo, en su
€aso, por mayoria.

Costas

55) Dado que el procedimiento tiene,

para las partes del litigio principal, el

caracter de un incidente promovido ante
el 6rgano jurisdiccional nacional, corre-
sponde a éste resolver sobre las cos-
tas. Los gastos efectuados por quienes,
no siendo partes del litigio principal,
han presentado observaciones ante el

Tribunal de Justicia no pueden ser ob-

jeto de reembolso.

En virtud de todo lo expuesto, el
Tribunal de Justicia (Sala Tercera)
declara:

1) Los articulos 43 CE y 49 CE, los prin-
cipios de igualdad y de no discrimi-
nacion por razon de la nacionalidad
y la obligacion de transparencia que
deriva de ellos no son contrarios a
que una autoridad publica atribuya,
sin convocar una licitacion, una con-
cesion de servicios publicos a una
sociedad cooperativa intermunicipal
CUYOS SOCi0s son exclusivamente au-
toridades publicas, cuando dichas au-

toridades publicas ejercen sobre esa
sociedad un control analogo al que
ejercen sobre sus propios servicios
y la mencionada sociedad realiza la
parte esencial de su actividad con
esas autoridades publicas.

2) Sin perjuicio de la comprobacién de
los hechos por el 6rgano jurisdiccional
remitente en lo que respecta al mar-
gen de autonomia del que goza la so-
ciedad en cuestion, en circunstancias
como las del litigio principal, en las que
las decisiones sobre las actividades
de una sociedad cooperativa intermu-
nicipal controlada exclusivamente por
las autoridades publicas son adopta-
das por érganos estatutarios de dicha
sociedad compuestos por represen-
tantes de las autoridades publicas
asociadas, puede considerarse que el
control ejercido por las mencionadas
autoridades publicas sobre esas deci-
siones permite a éstas ejercer sobre
aquélla un control anélogo al que ejer-
cen sobre Sus propios servicios.

3) En el supuesto de que una autoridad
publica se adhiera a una sociedad
cooperativa intermunicipal cuyos so-
cios son exclusivamente autoridades
publicas con el objeto de cederle la
gestion de un servicio publico, el con-
trol que tales autoridades asociadas
ejercen sobre dicha sociedad, para
considerarse analogo al que ejercen
sobre sus propios servicios, puede
ser ejercido conjuntamente por las
mencionadas autoridades, decidien-
do, en su caso, por mayoria. H

__________________________________________________________________________________________________________________|
“El articulo 24.6 LCSP exige, para admitir la existencia del control

andlogo de los poderes adjudicadores sobre una sociedad susceptible

de ser utilizada como medio propio que la totalidad del capital social
sea de titularidad publica... las expresiones poderes adjudicadores y
titularidad publica amparan tanto a las Administraciones puiblicas
como a cualquier ente, organismo o entidad que reuna los requisitos del
articulo 3.3. b de la LCSP para ser poder adjudicador.”
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|
“La distincion

entre prescripcion

y caducidad no
descansa en sélidas
razones teorico-
dogmadticas, sino en
concretas notas de
régimen juridico,
que no justifican de
por si la existencia
de este binomio,
con la agravante de
que en el Derecho
administrativo

los respectivos
regimenes son muy
aproximados merced
a la publificacion

y consiguiente
objetivizacion de la
prescripcion (que se

aplica de oficio).”

M Prescripcion y caducidad en el orde-
namiento administrativo, Ed. McGraw
Hill, pags. 75 y ss.

@ |as infracciones urbanisticas, Ed.
Comares, pags. 4y 5.

on prudencia, el ordenamiento
C juridico establece limites tem-

porales para la aplicacion de
los remedios legales a las situaciones
legales. Fundamentalmente, la pres-
cripcion y la caducidad. Como sefala
CABALLERO SANCHEZ', en principio,
la prescripcion esta disefiada como re-
medio en cierta medida extraordinario,
cuyo efecto es la extincion de situacio-
nes juridicas nacidas con duracion in-
definida 0 no predeterminada, es decir,
con cierta vocacion de permanencia, Y,
por el contrario, la caducidad es el me-
canismo que permite sujetar derechos
o facultades a un plazo de ejercicio. Y,
de ahi, que la prescripcion puede evitar-
se mediante el ejercicio inespecifico de
un derecho, mientras que la caducidad
exige una actividad concreta e infungi-
ble. Pero, en realidad, la distincion entre
prescripcion y caducidad no descansa
en solidas razones tedrico-dogmaticas,
sino en concretas notas de régimen ju-
ridico, que no justifican de por si la exis-
tencia de este binomio, con la agravante
de que en el Derecho administrativo los
respectivos regimenes son muy aproxi-
mados merced a la publificacion y con-
siguiente objetivizacion de la prescrip-
cion (que se aplica de oficio). De este
modo, solo la posibilidad de detener y
reanudar su curso rompe esa igualdad,
de manera que la distincion entre estas
figuras pivota sobre la posibilidad de in-
terrupcion (y nuevo computo) del plazo
de prescripcion, mientras que en el caso
de la caducidad no cabe interrupcion
sino a lo sumo suspension, esto es que
el computo se detiene pero luego conti-
nua desde donde habia llegado.

En particular, prescripcion y caducidad
son aplicables a las medidas de pro-
teccion de la legalidad urbanistica, que
comprenden sanciones en sentido es-
tricto (basicamente multas) y otras me-
didas. Asi, ARREDONDO GUTIERREZ?
pone de manifiesto que existe un con-
cepto amplio de infraccién y sancién
urbanistica, y un concepto méas estric-
to. Asi, “en sentido amplio e impreciso,

constituye infraccion urbanistica cual-
quier vulneracion de la legalidad urba-
nistica —{(...) la legislacion ‘strictu sensu’
y (...) los diversos instrumentos de pla-
neamiento territorial-, en cuanto que di-
cha trasgresion constituye el presupues-
to de hecho de la eficacia sancionadora
de la norma, y cualquiera que sea la mo-
dalidad que dicha sancion pueda reves-
tir —nulidad del acto viciado, pérdida de
derechos patrimoniales, expropiacion
forzosa, multa pecuniaria, etc.—. Se usa
aqui el término, por tanto, como sindni-
mo de cualquier acto ilicito urbanistico”.
La reaccion del ordenamiento frente a
ello constituiria, en sentido amplio, la
disciplina urbanistica.

En cambio, afiade el mismo autor, “en
sentido estricto (...) el alcance del térmi-
no se restringe notablemente, para ca-
racterizarse como una especie de las in-
fracciones administrativas. En efecto, la
legislacion urbanistica selecciona, segun
una técnica de tipificacion penal, deter-
minadas conductas especialmente ener-
vantes de los fines de la ordenacion y la
accion urbanistica de los entes pdblicos,
y defiere a la propia Administracion, so-
bre quien recae la direccion y control de
la gestion del urbanismo, la potestad de
retribuirlas con una sancién pecuniaria”.
Al efecto y a titulo de ejemplo, el art. 201
de la Ley del Suelo de la Comunidad de
Madrid, de 17 de julio de 2001, decla-
ra que “son infracciones urbanisticas las
acciones y omisiones que vulneren o
contravengan esta Ley, los planes y or-
denanzas, y estén sujetas a sancion y
tipificadas en la presente Ley”. Ahi, sin
embargo, no se acaban las medidas de
proteccion de la legalidad urbanistica,
que incluyen diversas medidas adminis-
trativas de reintegracion de la legalidad
urbanistica vulnerada como la suspen-
sion cautelar de obras y usos en curso y
prohibicion definitiva de los mismos, 6r-
denes de demolicion de obras ilegales 0
de reconstruccion de lo indebidamente
demolido.

Precisamente, en torno a ambas dicoto-
mias (prescripcion y caducidad, y san-
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ciones y medidas de restablecimiento de
la legalidad urbanistica) interesa sefialar
que se ha venido a entender que mien-
tras la adopcién de medidas sanciona-
doras “strictu sensu” estd sometida a
prescripcion, la accion dirigida a restau-
rar la legalidad urbanistica por la misma
causa esta sometida a plazo de caduci-
dad (STS 14-3-1995, RJ 1995\2087).
Como sefiala la Sentencia del Tribunal
Superior de Justicia de Madrid, de 10 de
mayo de 2007 (JUR 2007\322408):
“TERCERO.- La posibilidad del gjerci-
cio de la accion de restauracion de la le-
galidad esta limitada en el tiempo. Tanto
el articulo 249 del Texto Refundido de la
Ley del Suelo de 26 de junio de 1992,
como el articulo 195 de la Ley de Maarid
9/2001, aplicable en razén del momen-
to en que se dictd el acto administrativo
de referencia, fijan este plazo en cuatro
afios desde la total terminacién de las
obras. El Tribunal Supremo en constante
Jurisprudencia, de la que es ejemplo la
Sentencia de la sala Tercera de 7 de no-
viembre de 1988 (Ar. 8785) o la de 5 de
Jjunio de 1991 (Ar. 4865), manifiesta que
cuando estamos ante un procedimiento
cauce de la reaccion municipal frente a
una obra realizada sin licencia u orden
de ejecucion en ejercicio de las potes-
tades atribuidas por el articulo 185 de la
Ley del Suelo, y no ante el procedimien-
to sancionador de la infraccion urbanis-
tica, distincion procedimental, perfecta-
mente deducible de los articulos 225 y
51, respectivamente, de la misma Ley
y del reglamento de disciplina urbanis-
tica, razon por la que resulta inadecua-
do hablar de prescripcion y si correcto
de caducidad de la accion administrativa
0 de presupuesto habilitante de la reac-
cion, por supeditarse esta a que desde
la total terminacion de las obras no haya
franscurrido un afio o cuatro, segun re-
sulte aplicable dicho articulo 185 en su
redaccion originaria o tras su modifica-
cion por el articulo 9 del Real Decreto-
ley 16/1981, de 16 de octubre. Esta idea
viene reiterada por la Sentencia de la
sala Tercera del Tribunal Supremo de
22 de enero de 1992 (Ar. 759), cuando

seflala que en estos casos nos halla-
mos en presencia de un procedimiento
cauce de la reaccion municipal frente a
una obra realizada con licencia, pero sin
ajustarse a los términos o condiciona-
miento de la misma sino extralimitando-
los, o sin licencia; es decir, estamos en
el ambito del articulo 185 Ley del Suelo
y no en el procedimiento sancionador de
su articulo 230, por lo que es mas propio
hablar de caducidad de la accion admi-
nistrativa que de prescripcion. En igual
sentido se manifiestan las sentencias de
2 de octubre de 1990 (Ar. 7826), 17 de
octubre de 1991 (Ar. 7843), 24 de abril
de 1992 (Ar. 3991), 22 de noviembre de
1994 (Ar. 8644) y 14 de marzo de 1995
(Ar. 2087)".

En sentido semejante pueden citarse,
entre otras muchas, las Sentencias de la
propia Sala de Madrid de 19 diciembre
de 2006 (RJCA 2007\532) y 16 de no-
viembre de 2006 (JUR 2007\182144).

Los plazos de prescripcion (o caduci-
dad si hablamos del restablecimiento
de la legalidad urbanistica) vienen esta-
blecidos en distintas leyes. Asi, el arti-
culo 132.1 de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, de régimen juridico de las
Administraciones Publicas y del proce-
dimiento administrativo comun dispone
que ‘las infracciones y sanciones pres-
cribiran segun lo dispuesto en las leyes
que las establezcan”; y, en su defecto,
se establecen ciertos plazos que, no
obstante, ceden ante los especiales que
fijen las leyes sancionadoras.

Dada la competencia urbanistica
de las Comunidades Autonomas, re-
conocido por la Sentencia del Tribunal
Constitucional 61/1997, de 20 de marzo,
el régimen sancionador sera el recogido
enlas correspondientes legislaciones au-
tonémicas (p.ej. arts. 201 y ss. de la Ley
del Suelo de la Comunidad de Madrid, o
arts. 191 y ss. de la Ley de Urbanismo
de Catalufia, Texto Refundido de 26 de
julio de 2005) v, sblo supletoriamente,
sera aplicable el previsto por el supleto-
rio Texto Refundido de la Ley del Suelo
aprobado por Decreto Legislativo de 9

de abril de 1976 (arts. 225 y ss.) y el
Reglamento de Disciplina Urbanistica,
de 23 de junio de 1978 (arts. 51y ss.).
De este modo, las diferentes leyes
autonomicas fijan diferentes plazos.

En determinados supuestos, con todo,
se considera que la infraccion es im-
prescriptible (0 para el caso del restable-
cimiento de la legalidad urbanistica, no
caduca la potestad administrativa). En
tales supuestos, la potestad sanciona-
dora de la Administracion y el restableci-
miento de la legalidad urbanistica podra
ejercerse cualquiera que sea el tiempo
que haya transcurrido.

En este sentido, conforme al arti-
culo 219.6 de la Ley de Urbanismo de
Catalufa, “los plazos de prescripcion
establecidos en los apartados 1y 4°, es
decir, los referentes a infracciones, orde-
nes de restauracion de la realidad fisica
alterada y obligaciones derivadas de la
declaracion de indemnizacion por dafos
y perjuicios, “no son aplicables en los su-
puestos regulados en el articulo 202.1,
esto es, los supuestos de nulidad de

|
“Mientras la

adopcion de medidas
sancionadoras
strictu sensu’

estd sometida a
prescripcion,

la accion dirigida a
restaurar la legalidad
urbanistica por

la misma causa estd
sometida a plazo

de caducidad.”
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pleno Derecho, “que en todos los casos
son susceptibles de sancion y de la ac-
cion de reposicion sin limitacion de pla-
z0”. De conforma semejante, el art. 200
de la Ley del Suelo de la Comunidad de
Madrid ordena lo siguiente: “1. Los actos
de construccion, edificacién o uso del
suelo que se realicen sin licencia u or-
den de ejecucion en terrenos calificados
por el planeamiento urbanistico como
zona verde o espacio libre quedaran su-
Jetos al régimen juridico establecido en
este Capitulo sin que sea de aplicacion
limitacién de plazo alguna para el ejerci-
cio de las potestades de proteccion de
la legalicad urbanistica. 2. Son nulas de

|
“Existe cierta

analogia (aunque
tampoco una
absoluta identidad)
entre la prescripcion y
la situacion fuera de
ordenacion, porque
la prescripcion
enerva la accion de
restablecimiento
pero no salva la
contravencion
existente entre

las obras o
edificaciones ilegales
y la normativa
urbanistica

aplicable.”

pleno derecho, a los efectos de lo dis-
puesto en el numero 1 del articulo 199
las licencias que legitimen y las drdenes
de ejecucion que impongan actos o usos
que constituyan, de acuerdo con la pre-
sente Ley, infracciones urbanisticas muy
graves y, en todo caso, las que afecten a
zonas verades y espacios libres”.

A nuestro juicio, si bien la regla es ra-
zonable por la que se refiere a la restau-
racion de la realidad fisica y la indem-
nizacién de dafios y perjuicios, como
consecuencias mismas de la nulidad de
pleno Derecho y su imprescriptibilidad,
la imprescriptibilidad de las infracciones
puede ser discutible pues carece de pa-
rangon en el Derecho sancionador fue-
ra de supuestos tan extremos como el
genocidio . No es éste, sin embargo, el
objeto de esta exposicion.

Pues bien, visto de modo sucinto, el
planteamiento de la prescripcion y cadu-
cidad de la potestad administrativa para
el restablecimiento de la legalidad urba-
nistica, procede ya entrar en el objeto
de este comentario, cual es la llamada
pérdida de la prescripcion por la realiza-
cion de nuevas obras que sustituyen a
las prescritas.

A este respecto, el régimen juridi-
co de las obras y edificaciones ilegales
respecto de las cuales haya prescrito la
accion para exigir el restablecimiento de
la legalidad urbanistica es asimilable al
propio de la situacion juridica de fuera
de ordenacion (cuando la edificacion le-
gal al amparo de la normativa en su dia
vigente, pasa a ser disconforme con un
nuevo planeamiento).

Por ejemplo, el articulo 64 b) de
la Ley del Suelo de la Comunidad de
Madrid, previene, como efecto de la al-
teracion del planeamiento: “La declara-
cion en situacion de fuera de ordenacion
de las instalaciones, construcciones y
edificaciones erigidas con anterioridad
que resulten disconformes con la nueva
ordenacion, en los términos que dispon-
ga el Plan de Ordenacion Urbanistica
de que se trate. A los efectos de la si-
tuacion de fuera de ordenacion debe-

ra distinguirse, en todo caso, entre las
instalaciones, construcciones y edifica-
ciones totalmente incompatibles con la
nueva ordenacion, en las que sera de
aplicacion el régimen propio de dicha
situacion legal, y las que sélo parcial-
mente sean incompatibles con aquélla,
en las que se podran autorizar, ademas,
las obras de mejora o reforma que se
determinen. Son siempre incompatibles
con la nueva ordenacion, debiendo ser
identificadas en el Plan de Ordenacion
Urbanistica, las instalaciones, construc-
ciones y edificaciones que ocupen suelo
dotacional o impidan la efectividad de su
destino”.

Decimos pues que existe cierta analo-
gia (aunque tampoco una absoluta iden-
tidad) entre la prescripcion y la situacion
fuera de ordenacion, porque la pres-
cripcion enerva la accion de restableci-
miento pero no salva la contravencion
existente entre las obras o edificaciones
ilegales y la normativa urbanistica apli-
cable. La inmersion de una determina-
da edificacion en el régimen juridico de
la situacion de fuera de ordenacion de-
termina que su destino no es otro que
su eliminacion por el paso del tiempo y
agotamiento de sus estructuras sin que
sea admisible obra o intervencion algu-
na que permite su consolidacion, moder-
nizacion y mucho menos su sustitucion,
que sélo se permiten obras de escasa
entidad tendentes a mantener la salubri-
dad y la habitabilidad.

En este sentido, cabe citar la
Sentencia del Tribunal Superior de
Justicia de Madrid de 13 de octubre
de 2005 (JUR 2006\203873) sefiala en
su Fundamento de Derecho cuarto lo
siguiente:

“Debe partirse de la base de que sila
construccion en la parte posterior del pa-
tio se encontrara prescrita, encontraba
en situacion equiparable a la de fuera de
ordenacion, y por tanto la sustitucion de
cualquiera de sus elementos comporta,
en primer término, la perdida de la pres-
cripcion, pues el destino de las obras en
estas situaciones de fuera de ordenacion
son su eliminacion por el paso del tiem-
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po y agotamiento de sus estructuras sin
que sea admisible obra o intervencion
alguna que permita su consolidacion,
modernizacion y mucho menos su susti-
tucion, ya que sdlo se permiten obras de
escasa entidad tendentes a mantener la
salubridad y la habitabilidad”.

Por su parte, la sentencia del propio
TSJ de Madrid de 11 de noviembre de
2004 (JUR 2005\18609) establece, en
su Fundamento de Derecho Tercero:

“El nuevo propietario se coloca en el
mismo lugar en que se encontraba el an-
terior asumiendo en este &mbito, la posi-
cion del anterior, con sus obligaciones y
cargas. Partiendo de este Criterio, el re-
currente pone todo su énfasis en acredi-
far que el patio estaba cubierto median-
te una uralita y lo que ha realizado es
su sustitucion por un tragaluz de vidrio
armado. Pues bien aun admitiendo que
la cubricion del patio mediante uralita,
existiera con anterioridad, si la misma
no se encontraba amparada por la origi-
nal licencia de construccion del edificio,
0 por cualquier otra licencia ulterior, y
aun admitiendo que dicha construccion
se encontrara prescrita y por lo tanto en
situacion equiparable a la de fuera de
ordenacion, su sustitucion por otro ele-
mento, comporta, en primer término, la
perdida de la prescripcion, pues el desti-
no de las obras en estas situaciones de
fuera de ordenacion son su eliminacion
por el paso del tiempo y agotamiento de
sus estructuras sin que sea admisible
obra o intervencion alguna que permita
su consolidacion, modernizacion y mu-
cho menos su sustitucion, ya que sélo
se permiten obras de escasa entidad
tendentes a mantener la salubridad y la
habitabilidad.

Pero ademas aun cuando la anterior
cubricion de patio tuviera licencia, su
sustitucion por una nueva precisa tam-
bién de la correspondiente licencia. El
recurrente admite que procedio a sus-
titucion del tragaluz de uralita mediante
su sustitucion por uno de vidrio armado,
y como quiera que no consta que tenga
licencia para ello es evidente que el re-
querimiento de legalizacion es correcto

a menos que hayan transcurrido mas de
cuatro afios desde la total terminacion
de las obras, pues en este caso habria
caducado la accion de restauracion de
la legalidad urbanistica”.

Cabe mencionar, que en ambas
Sentencias, de la Seccion 22 de la Sala
de lo Contecioso-Administrativo del TSJ
de Madrid es Ponente el llmo. Sr. D Juan
Francisco Lopez de Hontanar Sanchez
siguiendo en ambas idéntico criterio en
similares circunstancias.

Las dos sentencias contemplan supues-
tos de sustitucion. En una, la sustitucion
de un tejado de uralita construido sin li-
cencia, por la sustitucion de una cubier-
ta de vidrio armado y formacion de un
lucernario. En otra, la sustitucion de un
tejado por otro de mayor inclinacion para
facilitar la recogida del agua. En ambas
sentencias se falla demoler estas cons-
trucciones ya que las mismas no se en-
contraban amparadas por la original li-
cencia de construccion del edificio, o
por cualquier otra licencia ulterior, y aun
admitiendo que dicha construccion se
encontrara prescrita y por lo tanto en
situacion equiparable a la de fuera de
ordenacion, su sustitucion por otro ele-
mento, comporta, en primer término, la
perdida de la prescripcion, pues el desti-
no de las obras en estas situaciones de
fuera de ordenacién son su eliminacién
por el paso del tiempo y agotamiento de
sus estructuras sin que sea admisible
obra o intervencion alguna.

Pero tales supuestos no pueden ex-
tenderse a cualquier obra 0 actuacion
nueva o posterior, que determinase la
pérdida de la prescripcion (o la cadu-
cidad de la potestad administrativa de
restablecimiento de la legalidad urbanis-
tica). Es preciso distinguir entre supues-
tos de sustitucion y de mera adicion (en
los que la accién de restablecimiento
podria ejercitarse frente a las adiciones
ilegales pero deberia respetar las obras
ya prescritas).

Por poner un ejemplo practico, una
cosa es decir que el tejado ilegal pero
prescrito no puede sustituirse por otro

tejado, y otra bien distinta que la pres-
cripcion de una determinada obra (por
ejemplo un tejado) se pierda por la rea-
lizacion de cualquier otra actuacion me-
nor que no sustituye a las actuaciones
ilegales pero prescritas anteriores ni las
afecta en modo alguno: (p.€j. unas ven-
tanas, para mantener la salubridad y la
habitabilidad de la casa).

Ademas, en el juego de la ‘pérdida de la
prescripcion” debemos también obser-
var uno de principios que ha de regir la
actuacion administrativa como es el de
proporcionalidad.

Asi, precisamente en torno a la po-
sible demolicion de obras ilegales, nos
dice la Sentencia del Tribunal Supremo,
de 15 de enero de 2002 (RJ 2002\609),
“el principio de proporcionalidad expre-
sa, en general, la necesidad de una ade-
cuacion o armonia entre el fin de inte-
rés publico que se persiga y los medios
que se empleen para alcanzarlo. Dicho
principio es esencial en el Estado social
de Derecho del articulo 1.1 de nuestra
Carta Magna con un relieve constitucio-
nal que se manifiesta especialmente en
el ambito de las intervenciones publicas
en la esfera de los particulares. En el

|
“En el juego

de la ‘pérdida

de la prescripcion’
debemos también
observar uno

de principios que ha
de regir la actuacion
administrativa
como es el de
proporcionalidad.”
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Derecho administrativo, en que se con-
creta el Derecho constitucional, la pro-
porcionalicad se manifiesta asimismo
en distintos ambitos, permitiendo una
interpretacion equilibrada del concepto
de interés publico. Consentida una inter-
vencién por razén del mismo, con la co-
bertura legal necesaria, sera necesario
preguntarse si la medida es necesaria,
si cabe una intervencion alternativa que

|
“La pérdida de

la prescripcion (o
caducidad) ganada
por el paso del
tiempo, a pesar de ser
las obras ilegales (y
no imprescriptibles),
debe venir referida

a los supuestos de
sustitucion, de forma
que al sustituir el
elemento prescrito

el nuevo elemento
que lo sustituye ya
no estd protegido
por la prescripcion,
siempre y cuando
exista una relacion
de equivalencia
entre ambos
elementos.”

lo pueda satisfacer igualmente y, en tal
caso, si la misma resulta mas favorable
a la esfera de libertad del administrado.
La regla de proporcionalidad sera apli-
cable en caso de respuesta positiva a
estas preguntas”.

La jurisprudencia es sumamente cau-
ta en esta materia, y nos presenta la de-
molicibn como una solucion critica, de
destruccion, que habra de interpretarse
restrictivamente ante la imposibilidad de
otras soluciones alternativas que per-
mitan el ajuste a la legalidad urbanisti-
ca. De tal manera que corresponde al
Tribunal determinar la legalidad o no de
las obras, pero la consecuencias de ta-
les determinaciones criticas s6lo deben
adoptarse una vez ponderadas todas
las soluciones posibles en ejecucion de
sentencia, y teniendo siempre presente
el principio de proporcionalidad que am-
para el art. 106,1 de la Constitucion, y
que impone una armonia entre los me-
dios utilizados y la finalidad perseguida.

Como tiene sefialado el TS en sentencia
de 18 de julio de 1995 (RJ 1995\6172),
“Por todo ello, parece procedente aplicar
en el caso actual, como la sociedad ape-
lante siempre ha solicitado, el criterio de
la proporcionalidad desarrollado por la
Jurisprudencia —por ejemplo, SS. 1 julio
(RJ 1981\3147) y 19 septiembre 1981
(RJ 198113514) y 3 noviembre 1993 (RJ
1993\8321)-, para evitar la desarmonia
que pudiera producirse entre la entidad
0 gravedad de la infraccion cometida las
consecuencias darfiosas que se derivan
de la imposicion de unas medidas de de-
rribo desproporcionadas con dicha falta,
resultando necesaria la ponderacion de
ambos factores bajo un criterio de pro-
porcionalidad y congruencia, que debe
actuar como presupuesto legitimador de
las medidas que en cada caso concreto
se adopten”.
Eigualmentelasentenciadel Supremo
de 28 de enero de 1987 (RJ 1987\2014),
que establece... ‘pero, la inevitable y
drastica demolicion no se reputa proce-
dente, pues, por ser extrema, impone la
necesidad de ser aplicada con mesura y

restrictivamente, a fin de evitar que con
ella se origine un mal o resultado mas
grave que el producido por la discordan-
cia entre lo autorizado y lo que se rea-
liza por lo que a aquélla ha de llegarse
s6lo excepcionalmente en casos verda-
deramente limites, como declararon las
SS. 15 mayo 1980 (RJ 198012807), 25
mayo 1982 (RJ 1982\4132), 2 noviem-
bre 1983 (RJ 198315985) y 13 diciem-
bre 1984 (RJ 198416539) de esta Sala,
con la finalidad de no romper la desea-
da regla de la proporcionalidad entre los
medios a emplear y los objetivos a con-
seguir (SS. 30 junio [RJ 198112808], 6
y 23 noviembre 1981 [RJ 1981\5271]),
lo que conlleva a la necesidad de estar
siempre al principio de menor demoli-
cion a que se referian las de 27 diciem-
bre 1974 (RJ 1974\5223) y 8 mayo 1980
(RJ 1980\2828) ya que lo que legitima la
intervencion administrativa, conforme a
los arts. 4 y 6 Reglamento de servicios
de las corporaciones locales, es la con-
gruencia entre su fundamentacion y los
fines que la justifican, condicionante de
sometimiento a éstos que reitera el art.
106.1 de nuestra Constitucion”.

En conclusion, la doctrina relativa a la
pérdida de la prescripcion (o caducidad)
ganada por el paso del tiempo, a pesar
de ser las obras ilegales (y no impres-
criptibles), debe venir referida a los su-
puestos de sustitucion, de forma que al
sustituir el elemento prescrito el nuevo
elemento que lo sustituye ya no esta
protegido por la prescripcion, siempre
y cuando exista una relacion de equiva-
lencia entre ambos elementos. No debe
aplicarse, en cambio, a supuestos de ac-
tuaciones posteriores que mantienen y
no sustituyen al elemento anterior, maxi-
me cuando, por aplicacion del principio
de proporcionalidad, tienen una entidad
mucho menor que el elemento presctito.
En estos Ultimos supuestos, la potestad
de proteccion de la legalidad urbanisti-
ca podra ejercerse, con las condiciones
y limites legales, contra tales actuacio-
nes nuevas, pero debera respetar el ele-
mento prescrito. l
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“la Ley del Sector
Eléctrico establecid
el derecho de las
instalaciones del
régimen especial
(energia solar,edlica,
etc.) a percibir una
retribucion superior
a la que perciben
las de régimen

de produccion
ordinaria o
convencional

(como la energia
nuclear, carbon,
etc.) de forma

que obtuvieran

una rentabilidad
razonable.”

. INTRODUCCION

El fin de la regulacion del régimen es-
pecial es fomentar la produccion de
energia eléctrica a partir de fuentes de
energia renovable y de tecnologias de
cogeneracion de alta eficiencia, y asi al-
canzar los objetivos previstos en el Plan
de Fomento de la Energia Renovables
en Espafia 2000-2010, y en el Plan de
Accion 2005-2007, donde se plantean
las lineas prioritarias contempladas
en la Estrategia de Ahorro y Eficiencia
Energética en Espafia 2004-2012.

Para ello, la Ley del Sector Eléctrico
establecio el derecho de las instalacio-
nes del régimen especial (energia solar,
edlica, etc.) a percibir una retribucion su-
perior a la que perciben las de régimen
de produccion ordinaria 0 convencional
(como la energia nuclear, carbon, etc.)
de forma que obtuvieran una rentabili-
dad razonable.

1. El Real Decreto 436/2004.
Sin ahondar en los detalles de una regu-
lacion superespecializada puede decir-
se que el Real Decreto 436/2004 fue la
norma que regulaba las instalaciones de
régimen especial, sefialando el mismo
que estaban incluidas en el régimen es-
pecial de produccion de energia eléctri-
ca aquellas instalaciones renovables, de
cogeneracion y aquellas de consumo re-
siduos no renovables, con una potencia
inferior a 50 MW. Estas instalaciones, a
diferencia de las instalaciones conven-
cionales u ordinarias, no estan obliga-
das a participar en el mercado de pro-
duccion eléctrica, y pueden ceder toda
su produccion a la red de la distribuidora
mas proxima, percibiendo por ello una
retribucion fija (o también llamada tarifa
regulada) por cada kilowatio (kWh) ge-
nerado. Pero si voluntariamente deciden
participar en el mercado de produccion,
reciben entonces la retribucion que ob-
tengan en el mercado mas una prima o
incentivo.

Es decir, el Real Decreto 436/2004,
de 12 de marzo, por el que se estable-
cia la metodologia para la actualizacién

y sistematizacion del régimen juridico y
econémico de la actividad de produc-
cion de energia eléctrica en régimen
especial, pretendia ofrecer un marco
predecible, seguro y estable para el
sector, de tal forma que se fomentara
el desarrollo de las energias renova-
bles y de la cogeneracion, garantizando
asi el cumplimiento de los objetivos con-
traidos para el afio 2010.

Con esta idea, se establecieron las
primas y tarifas para cada una de las
tecnologias incluidas dentro del régimen
especial, para toda la vida de cada pro-
yecto. Es decir, cada proyecto puesto
en marcha conocia por adelantado
la retribucion que iba a percibir por
cada kWh generado durante toda su
vida util, y las revisiones previstas para
cada cuatro afios no podian afectar a las
plantas que ya hubieran sido puestas en
funcionamiento antes de la entrada en
vigor de la norma.

En este Real Decreto que posterior-
mente fue sustituido por el Real Decreto
661/2007, y cuyo alumbramiento es el
que motiva estas lineas de estudio, las
tarifas fueron fijadas teniendo en cuen-
ta los costes de inversion de cada una
de las tecnologias (solar, edlica, etc.) del
régimen especial, y la posibilidad de ob-
tener una rentabilidad razonable.

De este modo el Real Decreto
436/2004 parecia que garantizaba una
prima para toda la vida del proyecto
(en torno a 15 a 20 afios.)

Asi, expresamente, el articulo 1 del
Real Decreto 436/2004 dispuso que el
objeto de la regulacion era “El estableci-
miento de un régimen econdmico dura-
dero para las instalaciones acogidas al
régimen especial, basado en una meto-
dologia de célculo de la retribucion, ob-
Jetiva y transparente, compatible con la
metodologia para la aprobacion o modi-
ficacion de la tarifa eléctrica media o de
referencia, requlada por el Real Decreto
1432/2002, de 27 de diciembre”. En
ese sentido contemplo el articulo 40 del
Real Decreto un sistema de revisiones
cada cuatro afos (empezando en el afio
2006) que no entrarian en vigor hasta el

16 Cuadernillo Juridico



Instalaciones de produccion de energia eléctrica: distinto régimen de primas en el R.D. 661/2007 y el R.D. 486/2004 Eduardo Soler Tappa

1 de enero del segundo afio posterior
al afio en que se hubiera efectuado la
revision.

En concreto parecia (el articulo 40)
que garantiza las tarifas, primas, in-
centivos y complementos, afirmando la
inexistencia de retroactividad sobre las
tarifas y primas de instalaciones puestas
ya en funcionamiento antes del periodo
que el mismo precepto establecia, esto
es, antes de que la nueva regulacion en-
trara en vigor.

2. Entrada en vigor

del Real Decreto 661/2007.

Ahora bien, el Real Decreto 661/2007,
de 25 de mayo sustituy6 al Real Decreto
436/2004, de 12 de marzo, y dio una
nueva regulacion a la actividad de pro-
duccion de energia eléctrica en régimen
especial, manteniendo no obstante la
estructura basica de su regulacion.

El marco econdmico establecido en
el nuevo Real Decreto desarrollaba y
desarrolla los principios recogidos en la
Ley 54/1997, de 27 de noviembre, del
Sector Eléctrico, garantizando a los titu-
lares de instalaciones en régimen espe-
cial una retribucion razonable para sus
inversiones y a los consumidores eléc-
tricos una asignacion también razona-
ble de los costes imputables al sistema
eléctrico, si bien altera en cierta medida
el régimen econdmico establecido, pues
modifica el citado articulo 40, e introduce
una nueva prevision en su Disposicion
Transitoria Primera.

Sin entrar en andlisis detallados que
excederian ahora del objeto de este es-
tudio, puede destacarse en primer tér-
mino que el nuevo Real Decreto garan-
tiza la tarifa regulada que la instalacion
viene percibiendo, pero no dice nada del
importe de las primas, el cual por tan-
to, en principio, no estaria garantizado.
Ahora bien, en la nueva norma se apre-
cia un aumento de las primas de deter-
minadas tecnologias (energia solar ter-
moeléctrica, energia solar fotovoltaica,
biomasa de cultivos energéticos, bioma-
sa de residuos forestales y agricolas, y
cogeneracion en funcion de la potencia);

la Unica prima que disminuye es la de la
energia edlica (en su opcion mercado).

Esta disminucion, que puede afectar
a instalaciones puestas en marcha con
anterioridad a la entrada en vigor de
la nueva norma (que disminuye la pri-
ma), es precisamente la que plantea la
trascendental cuestion de la afeccion a
derechos adquiridos, expectativas legi-
timas y posible retroactividad de las nor-
mas que alteran o modifican derechos
economicos reconocidos.

II. RETROACTIVIDAD,
DERECHOS ADQUIRIDOS
Y EXPECTATIVAS LEGITIMAS

1. Sobre la retroactividad.

Una medida como la expuesta, de mo-
dificacion del régimen economico de las
primas en instalaciones de produccion
cuya puesta en funcionamiento fue pre-
via a la entrada en vigor de la nueva nor-
ma modificativa, parece en principio que
adolece de cierta retroactividad.

Ahora bien, diferente es que con la
regulacion pretendida y su entrada en
vigor se afecten derechos adquiridos,
a que se vean afectadas las expectati-
vas de los titulares de las instalaciones
en la aplicacion del régimen econdmi-
co del Real Decreto 436/2004 durante
toda la vida de la instalacion, respecto
del cual se habia generado (y esto es
lo importante) una cierta expectativa de
permanencia.

Como ha expresado la sentencia del
Tribunal Supremo de 15 noviembre de
1999 -RJ 1999/9300-, entre otras, “La
retroactividad de las normas en nues-
tro ordenamiento viene marcada por los
determinados preceptos y criterios juris-
prudenciales. El articulo 2.3 del Cddigo
Civil contiene una norma de aplicacion
subsidiaria, al establecer la irretroactivi-
dad de las Leyes, si éstas no dispusie-
ran lo contrario. El articulo 9.3 CE ele-
va a rango constitucional la prohibicion
de retroactividad de las disposiciones
sancionadoras no favorables o restricti-
vas de derechos individuales. Y, en fin,
el articulo 62.2 LRJ-PAC establece la

|
“Diferente es que

con la regulacion
pretendida y su
entrada en vigor

se afecten derechos
adquiridos, a que

se vean afectadas
las expectativas de
los titulares de las
instalaciones en

la aplicacion del
régimen economico
del Real Decreto
436/2004 durante
toda la vida de la
instalacion, respecto
del cual se habia
generado (y esto es
lo importante) una
cierta expectativa de
permanencia.”
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“No existe una

prohibicién
constitucional

de la legislacion
retroactiva que
pueda hacerse
derivar del principio
de irretroactividad
tal como estd
consagrado en el
articulo 9.3 CE, pues
el limite expreso de
la retroactividad in
peius de las leyes
que el articulo

9.3 de la Norma
suprema garantiza
no es general, sino
que estd referido
exclusivamente a
las leyes ex post
facto sancionadoras
o restrictivas

de derechos
individuales.”

sancion de nulidad para los reglamentos
que establezcan la retroactividad de dis-
posiciones sancionadoras no favorables
0 restrictivas de derechos’.

Asi, antes de nada, y siguiendo la
sentencia del Tribunal Constitucional
num. 182/1997, de 28 de octubre, con-
viene recordar la doctrina de este Alto
Tribunal en relacion con los principios
de irretroactividad de las normas res-
trictivas de derechos individuales y de
seguridad juridica, doctrina que aunque
construida en relacion con las normas
tributarias sirve, sin embargo, como re-
ferencia 0 parangén de la postura del
Tribunal sobre la retroactividad.

En primer lugar, el Tribunal
Constitucional ha declarado que no
existe una prohibicion constitucio-
nal de la legislacion retroactiva que
pueda hacerse derivar del principio
de irretroactividad tal como esta con-
sagrado en el articulo 9.3 CE, pues el
limite expreso de la retroactividad in
peius de las leyes que el articulo 9.3
de la Norma suprema garantiza no es
general, sino que esta referido exclu-
sivamente a las leyes ex post facto
sancionadoras o restrictivas de dere-
chos individuales.

En efecto el articulo 9.3 sefala que
“La Constitucion garantiza (...) la irretro-
actividad de las disposiciones sanciona-
doras no favorables o restrictivas de de-
rechos individuales {(...)".

Sobre la retroactividad de las nor-
mas el articulo 2.3.2 del Codigo Civil, en
perfecta consonancia con el 9.3.% de la
Constitucion, dice con nitidez que las le-
yes carecen de eficacia retroactiva si no
dispusieren lo contrario, lo que, en prin-
cipio parece que obliga, no so6lo a de-
clarar su irretroactividad en los casos en
que ella no se establezca, sino incluso
a interpretar el tema restrictivamente en
los supuestos en que asi se contemple.

Sin embargo puede afirmarse que no
existe una interdiccion general de la re-
troactividad de las normas (antes al con-
trario, “fuera de las materias respecto de
las que el art. 9.3 CE veta totalmente la
retroactividad, es posible que se dote a

la ley del ambito de retroactividad que
el legislador considere oportuno, dis-
poniendo éste, por consiguiente, de un
amplio margen de discrecionalidad po-
litca” -STC 150/1990, fundamento ju-
ridico 8.%-), y en todo caso, cualquiera
que sea el criterio interpretativo que se
adopte en relacién con el mencionado
articulo 2.3 CC (STS 15 noviembre de
19999 -RJ 1999/9300-), ya se entienda
que establece una regulacion subsidia-
ria comun para cualquier disposicion es-
crita con caracter de generalidad -SSTS
15 de abril de 1997 (RJ 1997,3086) y 26
de febrero de 1999 (RJ 1999,1823)-, o
se sostenga la tesis que la entiende re-
ferida solo a las disposiciones con rango
de Ley y que existe una prohibicion ab-
soluta de retroactividad para los regla-
mentos, lo cierto es que resultan inefica-
ces, con nulidad absoluta, en principio,
las normas reglamentarias retroactivas
que sean claramente restrictivas de de-
rechos individuales.

Obvio es que no cabe considerar,
pues, con caracter general, subsumi-
do el proyecto de modificacion del Real
Decreto 436/2004 en aquéllas a las que
se refiere expresamente el citado articu-
l0 9.3 CE, por cuanto la futura norma no
tiene por objeto una restriccion de dere-
chos individuales.

En efecto, la reforma pretendida no
supone ni la supresion de las medidas
de fomento, ni una alteracién total del
régimen especial. La reforma respeta la
construccion del régimen econdémico es-
tablecido en el Real Decreto 436/2004,
es mas, la reforma se asienta en la ne-
cesidad de estabilidad del sistema por
medio del mantenimiento de las premi-
sas que inspiraron su establecimiento y
la necesidad de garantizar una rentabi-
lidad razonable a los titulares de las ins-
talaciones acogidas al régimen especial.
La reforma pretendida no supone ni la
supresion de las medidas de fomento,
ni una alteracion total del régimen espe-
cial. La reforma no altera las premisas
utilizadas en el disefio del régimen eco-
nomico establecido en el Real Decreto
436/2004, antes al contrario, incluso
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persigue el objetivo de asegurar la es-
tabilidad del sistema de apoyos y de ga-
rantizar una rentabilidad razonable a los
titulares de las instalaciones acogidas al
régimen especial.

Por otro lado la modificacion del Real
Decreto 436/2004 introduce reformas
que, yendo mas alla de un mera revision
de las primas constituyen en realidad
una adaptacion de las instalaciones aco-
gidas a este régimen a la actual realidad
social y econdmica intentando corregir,
actualizar y completar la regulacion para
el fomento de las energias renovables,
asi como intentar evitar las disfunciones
advertidas en su aplicacion.

Por tanto puede afirmarse que aun
considerando que la medida tuviera
cierto caracter retroactivo, la norma no
es restrictiva de derechos individua-
les (obviamente tampoco es sancio-
nadora), debiéndose ya advertir que
como ensefa la sentencia del Tribunal
Constitucional num. 42/1986 (Pleno), de
10 abril (RTC 1986\42): “Este Tribunal
ha sefialado ya en varias ocasiones que
la regla antes citada no supone la impo-
sibilidad de dotar de efectos retroactivos
a las leyes que colisionen con derechos
subjetivos de cualquier tipo. De hecho,
la expresion ‘restriccion de derechos in-
dividuales’ del art. 9.3 ha de equipararse
a la idea de sancion, por lo cual el limi-
te de dicho articulo hay que considerar
que se refiere a las limitaciones introdu-
cidas en el ambito de los derechos fun-
damentales y de las libertades publicas
0 en la esfera general de proteccion de
la persona”.

Cosa distinta en que en el seno de
esta reforma legislativa, o de otra de
similares caracteristicas, el concreto
sistema de readaptacion de derechos
econémicos (en este caso primas) se
considere que integra algin supuesto
de restriccion o vulneracion de cuales-
quiera principios.

En este sentido, el Tribunal
Constitucional ha declarado que afirmar
que una categoria de normas en ge-
neral no se hallan limitadas en cuanto
tales por la prohibicion de retroactivi-

dad establecida en el articulo 9.3 CE,
en tanto que no son normas sancio-
nadoras o restrictivas de derechos
individuales, no supone de ninguna
manera mantener, siempre y en cual-
quier circunstancia, su legitimidad
constitucional, que puede ser cues-
tionada cuando su eficacia retroacti-
va entre en colision con otros princi-
pios consagrados en la Constitucion
(STC 126/1987, fundamento juridico 9.9),
en particular, por lo que ahora interesa,
el de seguridad juridica, recogido en el
mismo precepto constitucional (STC
173/1996, fundamento juridico 3.2.4).

2. Sobre la seguridad juridica.

Sobre el significado del principio de
seguridad juridica en este particular
contexto, el Tribunal Constitucional
también ha sefialado (y ha de seguir-
se con la exposicion que ofrece la sen-
tencia 182/1997) que dicho principio,
aun cuando no pueda erigirse en va-
lor absoluto, pues ello daria lugar a
la congelacion o petrificacion del or-
denamiento juridico existente (STC
126/1987, fundamento juridico 11), ni
deba entenderse tampoco como un
derecho de los ciudadanos al mante-
nimiento de un determinado régimen
(SSTC 27/1981 y 6/1983), si protege,
en cambio, la confianza de los ciuda-
danos, que ajustan su conducta eco-
nomica a la legislacion vigente, fren-
te a cambios normativos que no sean
razonablemente previsibles, ya que la
retroactividad posible de las normas
no puede trascender la interdiccion
de la arbitrariedad (STC 150/1990, fun-
damento juridico 8.%).

Pero como ha dicho el mismo Tribunal
la mera constatacion de que la norma
tiene caracter retroactivo debe llevar ne-
cesariamente a la conclusion de que la
seguridad juridica en alguna manera ha
podido quedar afectada.

Tal corolario, sin embargo, no implica
automaticamente que deba ser declara-
da inconstitucional.

Determinar, en consecuencia,
cuando una norma de caracter retro-

“El Tribunal
Constitucional

ha sefialado

del principio de
seguridad juridica
que, aun cuando

no pueda erigirse
en valor absoluto, si
protege la confianza
de los ciudadanos,
que ajustan su
conducta econémica
a la legislacion
vigente, frente a
cambios normativos
que no sean
razonablemente
previsibles, ya que
la retroactividad
posible de las
normas no puede
trascender la
interdiccion de la
arbitrariedad.”
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“Determinar cudndo

una norma de
cardcter retroactivo
vulnera la seguridad
juridica de los
ciudadanos es una
cuestion que sélo
puede resolverse caso
por caso, teniendo
en cuenta el grado
de retroactividad

de la norma
cuestionada y las
circunstancias
especificas

que concurren

en cada supuesto.”

activo vulnera la seguridad juridica

de los ciudadanos es una cuestion

que sélo puede resolverse caso por
caso, teniendo en cuenta:

A)De un lado, el grado de retroactivi-
dad de la norma cuestionada.

B)Y, de otro, las circunstancias espe-
cificas que concurren en cada su-
puesto (SSTC 126/1987, fundamen-
to juridico 11, 150/1990, fundamento
juridico 8.%, y 173/1996, fundamento
juridico 3.9).

Por ello una mera modificacion con

cierto caracter retroactivo del régi-

men econdmico de las primas (en
este caso que sirve de ejemplo en las
instalaciones eolicas), que conlleve la
aplicacion a todas las instalaciones,
incluidas las ya existentes (antiguas)
que vienen disfrutando del anterior
régimen de primas, no integra per se
un supuesto de retroactividad pros-
crita, sino que llegar a esta determi-
nante conclusion exige analizar el
grado de retroactividad de la norma

y las circunstancias especificas que

concurren en el caso concreto.

Asi, como es sabido el Tribunal
Constitucional ha distinguido entre la re-
troactividad auténtica o de grado maxi-
mo, y la retroactividad impropia o de
grado medio.

El primer supuesto se produce cuan-
do la disposicion pretende anudar sus
efectos a situaciones de hecho produci-
das con anterioridad a la propia Ley y ya
consumadas. En este caso dice el Alto
Tribunal que solo exigencias cualificadas
de interés general podrian imponer el sa-
crificio del principio de seguridad juridica.

De este modo lo que se prohibiria es
la retroactividad entendida como inci-
dencia de la nueva norma en los efectos
juridicos ya producidos de situaciones
anteriores, de suerte que la incidencia
en los derechos, en cuanto a su pro-
yeccion hacia el futuro, no perteneceria
al campo estricto de la irretroactividad,
sino al de la proteccion que tales dere-
chos, en el supuesto de que experimen-
ten alguna modificacion, hayan de reci-
bir (STC 42/1986).

De acuerdo con esta doctrina, para
analizar la constitucionalidad y legalidad
de la reforma ahora pretendida sera pre-
ciso, en primer término, determinar cual
es su grado de retroactividad.

Al respecto siguiendo con la teoria
de los tipos de retroactividad, analizan-
do los distintos niveles o grados, confor-
me a la mas autorizada doctrina civilista
(De Castro), refrendada por la doctrina
del Tribunal Supremo (sentencia de 5 de
febrero de 1996 —-RJ 1996, 1039- entre
otras), la retroactividad —debe reiterar-
se— puede clasificarse u ordenarse en
tres grados o clases: grado maximo,
medio y minimo.

La de grado méximo aplica la nueva
norma a la relacion o situacion basica
creada bajo el imperio de la norma anti-
gua y a todos sus efectos consumados
0 no; en la de grado medio la nueva nor-
ma se aplica a los efectos nacidos con
anterioridad pero aun no consumados
0 agotados; y la retroaccion de grado
minimo, la nueva normativa solo tiene
efectos para el futuro aunque la relacion
o situacion basica haya surgido confor-
me a la anterior norma.

En el supuesto analizado puede con-
siderarse, pues, que esta retroactividad
de carécter minimo es la que anuda los
efectos previstos en la reforma del Real
Decreto 436/2004, en el aspecto ahora
estudiado.

En efecto, la medida normativa no
afecta a los efectos econdmicos ya pro-
ducidos, ni a los nacidos con anterioridad
pero aun no consumados 0 agotados,
si en cambio a los efectos econdmicos
que en un futuro se produciran respec-
to a instalaciones que han surgido bajo
el imperio de la norma que se pretende
modificar.

Esta retroactividad de caracter mini-
mo, que -ha de repetirse— se preten-
de anudar a situaciones (no efectos)
producidas con anterioridad a la propia
norma, es aceptada pacificamente ya
que se trata de una retroactividad im-
propia, en la que la norma incide sobre
situaciones o relaciones juridicas ac-
tuales no concluidas (de nuevo SSTC
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42/1986, 99/1987, 227/1988, 210/1990
y 182/1997, entre otras, y SSTS de 18
de marzo de 1995y 15 de abril de 1997,
entre otras muchas), que es el supuesto
ahora analizado.

Con estos datos, debe rechazarse
desde el principio estar en presencia
de una retroactividad calificada como
‘plena” 0 “auténtica”. La norma atribuye
efectos juridicos futuros a hechos (ven-
ta de energia) que todavia no se han
realizado.

Por tanto, si lo que se prohibe en el
articulo 9.3 es la retroactividad entendi-
da como incidencia de la nueva norma
en los efectos juridicos ya producidos de
situaciones anteriores, la incidencia en
los derechos, en cuanto a su proyeccion
hacia el futuro', no pertenece al campo
estricto de la irretroactividad, sino al de
la proteccion que tales derechos hayan
de recibir.

Parece, por tanto, que en este tipo
de retroactividad impropia la seguri-
dad juridica no queda afectada, ya
que como se ha dicho la seguridad
juridica (STC 182/1997) no es un va-
lor absoluto, pues de lo contrario se
produciria la petrificacion del ordena-
miento juridico, ni puede entenderse
tampoco como un derecho de los ciu-
dadanos al mantenimiento de un de-
terminado régimen.

Sin embargo lo que se acaba de ex-
poner —continia el TC en la sentencia
citada—, tampoco significa que cual-
quier regulacion de este género deba
reputarse conforme a la proteccion de
la confianza de los ciudadanos que la
Constitucion dispensa en el art. 9.3, sino
que “Como hemos recordado anterior-
mente, si la afectacion de la seguridad
juridica por una norma de retroactividad
impropia como la enjuiciada vulnera o
no la Constitucion es un interrogante al
que s6lo puede responderse después
de analizar las circunstancias especi-
ficas que concurren en el caso, espe-
cialmente, la previsibilidad de la medica
adoptada, las razones que han llevado a
adoptarla y el alcance de la misma. Sélo
después de una ponderacion de los dife-

rentes elementos en presencia es posi-
ble concluir si el art. 9.3 CE ha resultado
vulnerado o si, por el contrario, la segu-
ridad juridica, que, insistimos, no es un
valor absoluto, debe ceder ante otros
bienes o derechos constitucionalmente
protegidos”.

Es por ello aunque la medida inte-
gre un supuesto de retroactividad de
grado minimo, retroactividad admiti-
da por la mas alta institucion cons-
titucional (TC), que en principio no
parece afectar a la seguridad juridi-
ca sin embargo, y en todo caso hace
que la licitud o ilicitud de la disposi-
cion dependa de una ponderacion de
bienes llevada a cabo caso por caso,
que tenga en cuenta los diversos im-
perativos que pueden conducir a una
modificacion del ordenamiento juridi-
co, asi como las circunstancias con-
cretas que concurren en el supuesto,
es decir, la finalidad de la medida y
las circunstancias relativas a su gra-
do de previsibilidad, su importancia
cuantitativa, y otros factores simila-
res (STC 126/1987 fundamentos juri-
dicos 11, 12 y 13, STC 197/1992, fun-
damento juridico 4. y STC 173/1996,
fundamento juridico 3.%).

3. Circunstancias concretas del caso
que pueden conducir a una modifica-
cion del ordenamiento juridico.

Debe abordarse, entonces, a través de
estas circunstancias si el principio no
absoluto de seguridad juridica y en tanto
que manifestacion o concrecion del mis-
mo, el de proteccion de la confianza le-
gitima2, han resultado vulnerados:

3.1. Previsibilidad de la medida.
La primera de las circunstancias que
han de concretarse es, como se ha di-
cho, la previsibilidad de la medida adop-
tada retroactivamente, grado de previsi-
bilidad que determina el grado en la que
la seguridad juridica y la confianza legi-
tima han quedado afectadas.

A este respecto debe reconocerse,
antes que nada, que el hecho de que el
Real Decreto 436/2004 tuviera por ob-

“La seguridad
juridica no queda
afectada, ya que
como se ha dicho

la seguridad juridica
(STC 182/1997) no
es un valor absoluto,
pues de lo contrario
se produciria

la petrificacion

del ordenamiento
juridico, ni puede
entenderse tampoco
como un derecho

de los ciudadanos

al mantenimiento
de un determinado
régimen.”
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I ——
<« o .
Las exigencias

de seguridad juridica
que derivan del
articulo 9.3 CE no
pueden nunca llegar
hasta el punto de
impedir al Gobierno
tomar conciencia

de las situaciones
de mercado, o de
cualquier otra
especie, y hacerlas
frente adoptando
las medidas que se
estimen precisas,
incluidas las
necesarias para
poner remedio a
erroneas
expectativas
economicas,
volviendo

si fuere necesario,
sobre anteriores
decisiones del

propio legislador.”

jeto unificar la normativa de desarrollo
de la Ley 54/1997, de 27 de noviembre,
en lo que se refiere a la produccion de
energia eléctrica en régimen especial,
en particular en lo referente al régimen
economico de estas instalaciones, pre-
tendiendo dotar a quienes hubieran “de-
cidido o decidan en el futuro préximo
apostar por el régimen especial de un
marco requlatorio duradero, objetivo y
transparente”y fijando una nueva meto-
dologia para el calculo de la retribucién
del régimen especial ‘por la seguridad
y estabilidad que ofrece”, no podia ha-
cer esperar, en principio, ese cambio de
rumbo de la politica retributiva.

Ahora bien, como se ha sefialado con
anterioridad, entre las exigencias de la
seguridad juridica no se incluye dere-
cho alguno a la “congelacion del or-
denamiento juridico existente”. Las
exigencias de seguridad juridica que
derivan del articulo 9.3 CE, en efec-
to, no pueden nunca llegar hasta el
punto de impedir al Gobierno, tomar
conciencia de las situaciones de mer-
cado, o de cualquier otra especie, y
hacerlas frente adoptando las medi-
das que se estimen precisas u opor-
tunas para ello, entre las que se cuen-
tan incluso las necesarias para poner
remedio a anteriores y eventuales im-
previsiones o —como, sin duda, su-
cede en este caso- falsas o errdneas
expectativas econdmicas, volviendo,
si fuere necesario, sobre anteriores
decisiones del propio legislador (STC
182/1997).

En este sentido es enormemente re-
velador el razonamiento contenido en la
sentencia del Tribunal Supremo de 25 de
octubre de 2006 (num. recurso 12/2005)
que sobre la previsibilidad en caso no
idéntico pero si similar llega a decir:

“La misma consideracion es aplicable
al principio de confianza legitima, cre-
ciente e indebidamente aducido como
argumento descalificador de no pocas
modificaciones normativas que algu-
nos agentes economicos reputan mas
0 menos perjudiciales para sus intere-
ses. Aducen las recurrentes que sus in-

versiones en la actividad de produccion
de energia eléctrica de régimen especial
se hicieron en un determinado momen-
to ‘confiando en que la Administracion
no cambiard las condiciones juridicas
que fueron determinantes para que [...]
decidieran construir las instalaciones’,
premisa de la que deducen que la mi-
noracion de las primas posteriores al
Real Decreto 2351/2004 (RCL 2004,
2637, 2690) respecto de las fijadas en el
Real Decreto 435/2004 seria contraria a
aquel principio.

Tal razonamiento, referido a un meca-
nismo incentivador como es el de las pri-
mas en cuestion, no puede ser compar-
tido. Mientras no sea sustituida por otra,
la regulacion legal antes resefiada (ar-
ticulo 30 de la Ley del Sector Eléctrico)
permite a las empresas correspondien-
tes aspirar a que las primas incorporen
en su fijacion como factor relevante el de
obtener «unas tasas de rentabilidad ra-
zonables con referencia al coste del di-
nero en el mercado de capitales» o, por
decirlo una vez mas con palabras del
preambulo del Real Decreto 436/2004,
‘una retribucion razonable para sus
inversiones’.

El régimen retributivo que analizamos
no garantiza, por el contrario, a los titu-
lares de instalaciones en régimen espe-
cial la intangibilidad de un determinado
nivel de beneficios o ingresos por rela-
cion a los obtenidos en gjercicios pasa-
dos, ni la permanencia indefinida de las
férmulas utilizables para fijar las primas.

Del mismo modo que en funcion de
factores de politica econémica de muy
diverso signo (relativos al fomento de
las energias renovables pero también a
la planificacion de las redes de los sec-
tores de electricidad, ademas de otras
consideraciones de ahorro y eficiencia
energética) las primas e incentivos para
la produccién de energia eléctrica en ré-
gimen especial pueden aumentar de un
afio para otro, podran también disminuir
cuando esas mismas consideraciones
asi lo aconsejen. Siempre que, insisti-
mos, se mantengan las variaciones den-
tro de los limites legales que disciplinan
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esta modalidad de fomento, el mero he-
cho de que la actualizacion o la significa-
cién econémica de la prima ascienda o
descienda no constituye de suyo motivo
de nulidad ni afecta a la confianza legiti-
ma de sus destinatarios.

Las empresas que libremente deciden
implantarse en un mercado como el de
generacion de electricidad en régimen
especial, sabiendo de antemano que es
en gran parte dependiente de la fijacion
de incentivos econémicos por las autori-
dades publicas, son o deben ser cons-
cientes de que éstos pueden ser modifi-
cados, dentro de las pautas legales, por
dichas autoridades. Uno de los «riesgos
regulatorios» a que se someten, con el
que necesariamente han de contar, es
precisamente el de la variacion de los
parametros de las primas o incentivos,
que la Ley del Sector Eléctrico atempe-
ra —en el sentido antes dicho- pero no
excluye”.

En efecto, la propia Exposicion de
Motivos del Real Decreto 436/2004 ya
advertia que “Desde el punto de vista de
la retribucion, la actividad de produccion
de energia eléctrica en régimen especial
se caracteriza por la posibilidad de que
su régimen retributivo se complemente
mediante la percepcion de una prima,
en los términos que reglamentariamente
se establezcan {(...)".

Continua diciendo la sentencia el
Tribunal Supremo antes citada:

“Como bien afirma el Abogado del
Estado, los titulares de las instalacio-
nes de produccion de energia eléc-
trica en régimen especial no tienen
un ‘derecho inmodificable’ a que se
mantenga inalterado el régimen eco-
nomico que regula la percepcion de
las primas. Dicho régimen trata, en
efecto, de fomentar la utilizacion de
energias renovables mediante un
mecanismo incentivador que, como
todos los de este género, no tiene
asegurada su permanencia sin modi-
ficaciones para el futuro.

(...)

No cabe oponer simplemente el
valor de la ‘sequridad juridica’ a una

modificacion reglamentaria como ar-
gumento supuestamente invalidante
de ésta. Es verdad que las normas de-
berian dotar de una cierta estabilidad a
los marcos reguladores de las activida-
des econdmicas (de hecho en el pream-
bulo del Real Decreto 436/2004 (RCL
2004, 823, 972), modificado por el que
ahora se impugna, se afirmaba que T...]
esta nueva metodologia para el calcu-
lo de la retribucion del régimen especial,
por la sequridad y estabilidad que ofre-
ce, debe contribuir a fomentar la inver-
sién en este tipo de instalacion’), pero
también lo es que la seguridad juridica
no resulta incompatible con los cambios
normativos desde la perspectiva de la
validez de estos ultimos, unico factor so-
bre el que nos corresponde decidir en
derecho”.

Igualmente, como sefalara la sen-
tencia del Tribunal Supremo de 15 de
diciembre de 2005 (RJ 2006/246), con
ocasion de la impugnacion del Real
Decreto 436/2004:

“(...) Ningun obstaculo legal existe
para que el Gobierno, en ejercicio de la
potestad reglamentaria y de las amplias
habilitaciones con que cuenta en una
materia fuertemente regulada como la
eléctrica, modifique un concreto sistema
de retribucion siempre que se manten-
ga dentro del marco establecido por la
LSE{(...).

Del mismo modo, en distinto contexto,
se ha pronunciado también el Tribunal
Supremo, como en sentencia (Sala de lo
Contencioso-Administrativo, Seccién 32)
de 11 junio 1996 (RJ 1996\5408) donde
afirma:

“Ni la falta de experiencia en la aplica-
cion de un anterior Real Decreto, ni los
principios de sequridad juridica y con-
fianza legitima, invocados por los acto-
res, pueden impedir a la Administracion
el derogarlo y dejarlo sin efecto, cuan-
do asi lo considera adecuado a los in-
tereses generales y a una mas fiel re-
gulacion de éstos; pues, como sefiala la
jurisprudencia de esta Sala, citada por
el Abogado del Estado (Sentencias de
23 mayo 1985 [RJ 198514122] y 22 oc-

“El Supremo ha
dictado que no cabe
oponer simplemente
el valor de
seguridad juridica’
a una modificacion
reglamentaria
como argumento
supuestamente
invalidante de ésta
pues no resulta
incompatible desde
la perspectiva de

la validez de estos
ultimos, unico factor
sobre el que nos
corresponde decidir
en derecho.”
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tubre 1987 [RJ 1987\8745]), ‘no existe
principio de derecho, ni precepto legal
alguno que obligue a la Administracion a
mantener a perpetuidad todos los regla-
mentos aprobados, y afirmar lo contrario
es tanto como consagrar la congelacion
definitiva de las normas sin posibilidad
alguna de modificacion, lo cual es evi-
dentemente insostenible por privar al
ordenamiento juridico de su esencial
condicion dindmica y la oportunidad y
acierto de una disposicion general es
materia que incumbe apreciar a los 0r-
ganos administrativos dentro de un mar-
gen de discrecionalidad que esta juris-
diccion debe respetar”.

A mas abundamiento, no puede ne-
garse que la publicacién en el Boletin
Oficial del Estado de fecha 24 de ju-
nio, del Real Decreto-Ley 7/2006, cuya
Disposicion Final segunda y tercera ya
anunciaba una modificacion del régimen
especial, tuvo la virtud de poner sobre
aviso, meses antes, a los interesados,

|
“En este caso concreto

concurririan claras
exigencias de

interés puiblico que
fundamentaban la
medida adoptada por
la reforma del

RD 436/2004, aunque
ello tenga cierta
incidencia sobre

la seguridad juridica
de las concretas
instalaciones

a las que afecta.”

permitiéndoles en aquel momento tomar
conciencia de la situacion.

3.2. Finalidad de la medida

e interés publico.

Sentado lo anterior, y tal y como se ad-
vertia con anterioridad, la previsibilidad
no es el unico elemento a los efectos de
dilucidar si una norma retroactiva vulne-
ra o no el articulo 9.3 CE.

De ahi, que después de afirmar con
rotundidad en el fundamento juridico 5.°
B) de la STC 173/1996 que la norma
impugnada era “absolutamente im-
previsible”, lejos de concluir automa-
ticamente en su inconstitucionalidad,
el Tribunal Constitucional puntualiza-
ba que una norma de tales caracteris-
ticas “sdlo podria reputarse conforme
con la Constitucion si existieran cla-
ras exigencias de interés general que
justificaran que el principio de segu-
ridad juridica que, insistimos, no es
un valor absoluto, deberia ceder ante
otros bienes o derechos constitucio-
nalmente protegidos” [fundamento ju-
ridico 5.2 C)].

Pues bien, no cabe duda de que, a
diferencia de lo que sucedia en el su-
puesto enjuiciado en la STC 173/1996,
en este caso concreto concurririan cla-
ras exigencias de interés publico que
fundamentaban la medida adoptada por
la reforma del RD 436/2004, y por tanto
no solo que posibilitan, sino también que
aconsejan la modificacion, aunque ello
tenga cierta incidencia sobre la seguri-
dad juridica de las concretas instalacio-
nes a las que afecta.

Efectivamente, aln a riesgo de caer
en el detalle de la especialidad del sec-
tor, concurrian diversas circunstancias
de interés general que constituian im-
perativos para la Administracion en su
obligacion de dotar a las instalaciones
en régimen especial de una retribucion
razonable.

En efecto, la razén que exigia un
cambio normativo, tenia su origen en la
prevision del Real Decreto 436/2004 de
garantizar una prima para toda la vida
de un proyecto (15 a 20 afios), calculan-

dola a partir de un precio de mercado
que no podia ser conocido a priori para
todo ese periodo. De hecho, el precio
del mercado, se situ6 desde los comien-
zos del funcionamiento del mismo, cer-
cano a los 36 €/MWh, y ésta fue la re-
ferencia que se utilizé para calcular las
primas correspondientes.

Sin embargo a partir del afio 2005, el
alto precio de los combustibles y la inter-
nalizacion en el precio de la energia de
los derechos de emision de CO2, des-
embocé en un precio de mercado de en-
tre 50-60 €/MWh. Esto provoco que por
ejemplo, una de las tecnologias que ha-
bia experimentado el crecimiento mas
espectacular dentro del régimen espe-
cial, la energia eolica, en lugar de ob-
tener una retribucion de 70€/MWh (con
una rentabilidad del 9%) haya venido
obteniendo desde el afio 2005 una re-
tribucion cercana a 90-100€/MWh (con
una rentabilidad superior al 20%), he-
cho que motivo el cambio de la mayoria
de los parques edlicos a participar en el
mercado.

Esa retribucion que parece exceder
claramente los limites de la razonabili-
dad implica gastos al sistema.

Dadas estas circunstancias, el obje-
tivo de la reforma de las primas de las
energias renovables parece que no fue
otro que el de racionalizar las retribucio-
nes econdmicas en beneficio del consu-
midor, garantizando su sostenibilidad en
el tiempo. La reforma no suponia ni la
supresion de las medidas de fomento,
ni una alteracién total del régimen es-
pecial; mantenia las mismas premisas
utilizadas en el disefio del régimen eco-
nomico establecido en el Real Decreto
436/2004, es mas, perseguia el objetivo
de asegurar la estabilidad del sistema de
apoyos y de garantizar una rentabilidad
razonable a los titulares de las instala-
ciones acogidas al régimen especial.

Como dice la sentencia del Tribunal
Supremo antes citada (y es esto lo que
debe respetarse):

“Como es bien sabido, dicho régi-
men ha de ajustarse a lo dispuesto en
el apartado 1 del articulo 16 de la Ley

24 Cuadernillo Juridico



Instalaciones de produccion de energia eléctrica: distinto régimen de primas en el R.D. 661/2007 y el R.D. 486/2004 Eduardo Soler Tappa

54/1997 para los productores de energia
eléctrica, completado con la percepcion
de una prima ‘en los términos que regla-
mentariamente se establezcan’ cuando
se trate de los supuestos de instalacio-
nes que el propio articulo 30 precisa.

El citado articulo 30 dispone que para
la determinacion de las primas se tendra
en cuenta el nivel de tension de entre-
ga de la energia a la red, la contribucion
efectiva a la mejora del medio ambien-
te, el ahorro de energia primaria y la efi-
ciencia energética, y los costes de inver-
sion en que se haya incurrido, al efecto
de consequir unas tasas de rentabilidad
razonables con referencia al coste del
dinero en el mercado de capitales. Las
sociedades recurrentes, insistimos, no
aducen que la modificacion reglamenta-
ria aprobada por el Real Decreto ahora
impugnado vulnere dichos criterios. Su
censura se basa tan sélo en que dicha
modificacion resulta contraria al articulo
9.3 de la Constitucion, a los principios
de seguridad juridica, confianza legitima
y buena fe, y resulta viciada de arbitra-
riedad en la medida en que carece de
motivacion.

(...)

Es cierto que en el caso que nos ocu-
pa la fijacion de las primas esta sujeta a
unas determinadas pautas normativas,
segun ya hemos expuesto, pero también
lo es que el Consejo de Ministros puede,
respetandolas, introducir variaciones
cuantitativas en las férmulas mediante
las que se actualizan periddicamente
las primas o en el célculo de éstas. Sila
modificacién no se ha desviado de es-
tas pautas legales -y, repetimos, no se
ha alegado en contra la vulneracion del
articulo 30 de la Ley del Sector Eléctrico
(RCL 1997, 2821)- dificilmente podra
ser considerada contraria a derecho’.

Desde este punto de vista, resultaria
justificada, y a la vez necesaria, la modi-
ficacion del Real Decreto 436/2004.

3.3. Derechos adquiridos y discrecio-
nalidad en la actividad de fomento.

A mas abundamiento mantener idén-
ticas primas durante toda la vida util

de la instalacion no puede constituir
un derecho adquirido, lo contrario
llevaria a considerar que existe un
derecho subjetivo a la ayuda con in-
dependencia de la necesidad de ella,
con independencia del cambio de las
circunstancias que presidieron su
otorgamiento y con independencia
de la intencion del Gobierno de esta-
blecer, dentro de un marco regulato-
rio admisible y razonable, otras medi-
das fomento distintas.

Refuerza la anterior argumenta-
cion una inveterada jurisprudencia del
Tribunal Supremo en torno a la discre-
cionalidad de la actividad de fomento:
considera el Alto Tribunal que existe
discrecionalidad a la hora de estable-
cer las ayudas posibles a una activi-
dad, lo que no debe entrar en colision
con el derecho a recibir los incentivos y
primas generadas antes de la entrada
en vigor de la medida. Predicar un de-
recho subjetivo a la prima pro futuro en
los mismos términos establecidos por el
RD 436/2004, seria como pretender que
existe un derecho subjetivo a una ayuda
por el mero hecho de que afos anterio-
res se hubiera otorgado y con indepen-
dencia de la modificacion de régimen ju-
ridico. Lo unico a lo que estaria obligada
la Administracion es a establecer una
retribucion razonable.

En definitiva, de cuanto antecede
se deduce que, la cuestionada eficacia
retroactiva de que se halla dotada la
reforma estudiada apareceria provis-
ta de justificacion objetiva y plausible,
que haria en todo caso ceder el prin-
cipio de seguridad juridica ante inte-
reses publicos de preferente atencion
atendidas las circunstancias concre-
tas del presente caso, a saber, el gra-
do de retroactividad de la norma im-
pugnada, la finalidad de la medida que
aprueba, las circunstancias que justifi-
can su adopcion y lo limitado de su al-
cance, por lo que puede afirmarse que
la modificacion proyectada no apare-
ce solamente como justificada, sino
en atencion a las circunstancias con-
currentes, también como necesaria.

lII. DISPOSICION TRANSITORIA
PRIMERA: CONFIANZA LEGITIMA
Y MEDIDAS DE AMORTIGUACION

Atodolo dicho con anterioridad cabe afia-
dir, a fortiori, que sobre la formulacion del
principio de confianza legitima, recuerda
la sentencia del Tribunal Supremo, an-
tes citada, de 15 de noviembre de 1999
que debe acogerse plenamente el prin-
cipio de proteccion de la confianza legi-
tima que hoy aparece explicito en el ar-
ticulo 3 de la Ley de Régimen Juridico
de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun,
después de la reforma llevada a cabo
por la Ley 4/1999.

“En efecto, ya a partir de Sentencia de
28 de febrero de 1989 (RJ 1989\1458) y,
sobre todo, en sus Ultimas Sentencias
esta Sala ha elaborado un cuerpo de
doctrina que puede sintetizarse en los
siguientes puntos:

|
“La cuestionada

eficacia retroactiva
de que se halla
dotada la reforma
estudiada
apareceria provista
de justificacion
objetiva y plausible,
haciendo ceder

el principio de
seguridad juridica
ante intereses
publicos de
preferente atencion.”
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|
“ La Disposicion
Transitoria la
vigencia de la nueva
regulacion para las
instalaciones que ya
se hubieran puesto
en funcionamiento
antes de la

entrada en vigor

de la norma, ha

de considerarse
razonable el plazo
transitorio de
adaptacion al nuevo
régimen economico
(atio 2013) contenido
en la nueva norma.”

a) El principio de la confianza legitima,
de origen fundamentalmente germa-
nico, ha sido reiteradamente asumi-
do por la Jurisprudencia del Tribunal
de Justicia de las Comunidades
Europeas (TJCE, Sentencias de 13
de julio de 1965 [asunto Lemmerz-
Werk] de 16 de mayo de 1979 [asun-
to Tomadini], de 12 de abril de 1984
[asunto Unifrex], de 26 de abril de 1988
[asunto  Haupptzollamt  Hamburg-
Jonas/P, Kriicken], y sobre todo en la
doctrina recogida en Sentencias de
16 de noviembre de 1977, 21 de sep-
tiembre de 1988 y 10 y 29 de enero
de 1995) y, en este sentido forma par-
te del acervo que integra el derecho
comunitario europeo, en el que los
principios generales ocupan un lugar
especialmente destacado.

b) El principio resulta especialmen-
te aplicable cuando se basa en sig-
nos externos producidos por la
Administracion suficientemente con-
cluyentes, unido a unos perjuicios
que razonablemente se cree que no
se iban a producir (SSTS 28 de ju-
lio de 1997 [ RJ 1997\6840] y 23 de
mayo de 1998 [RJ 1998\4150]).

¢) La virtualidad del principio puede
comportar la anulacion de la norma
0 del acto y, cuando menos, obliga
a responder de la alteracion (produ-
cida sin conocimiento anticipado, sin
medidas transitorias suficientes para
que los sujetos puedan acomodar
su conducta econdmica y proporcio-
nadas al interés publico en juego, y
sin las debidas medidas correctoras
0 compensatorias) de las circuns-
tancias econdmicas habituales y es-
tables, generadoras de esperanzas
fundadas de mantenimiento. Aunque
el principio de confianza legitima no
garantiza a los agentes econdmicos
la perpetuacién de la situacion exis-
tente, la cual puede ser modificada,
ni les reconoce un derecho adquirido
al mantenimiento de una determina-
da ventaja (SSTS 17 de febrero de
1998 [RJ 1998\1677] y 19 de julio de
1999).

d) En la aplicabilidad del principio han
de ponderarse, ademas de la previ-
sién del régimen transitorio y de la
presencia de un interés publico pe-
rentorio, el conocimiento previo de la
medida y su previsibilidad (STS 13 de
julio de 1999)".

Como dice el dictamen del Servicio
Juridico de la Comision Nacional de la
Energia de 16 de enero de 2006 la in-
novacion normativa, aunque permiti-
da, sblo exige que se lleve a cabo con
ciertas garantias y cautelas que amor-
tiglien, moderen y minimicen en la po-
sible el decaimiento de las expectativas
generadas por la normativa anterior.

En efecto, como sefiala la ya citada
en este informe, sentencia del Tribunal
Supremo de 15 de diciembre de 2005
(RJ 2006/246), con ocasion de la impug-
nacion del RD 436/2004:

“(...) Y si bien puede resultar necesa-
rio en virtud del principio de confianza
legitima establecer medidas transitorias
de adaptacion al nuevo sistema para las
empresas ya existentes, en modo algu-
no llega dicha exigencia hasta el extre-
mo de respetar el régimen anterior sin el
menor cambio durante un tiempo mas o
menos prolongado.

Por el contrario, los sistemas tran-
sitorios se suelen caracterizar precisa-
mente por una progresiva adaptacion al
nuevo sistema, sin que por tanto pueda
considerarse sin mas que la imposicion
de requisitos propios del nuevo régimen
vulneren el principio de confianza legi-
tima (...) Y, en segundo lugar, porque
como ya hemos indicado y aparte la
moderacion que impone el principio de
confianza legitima, ninguna razon legal
impide la modificacion de un sistema
en vigor y, en este caso, se trata sim-
plemente de la imposicion de una me-
dida de aproximacion al régimen nuevo
al que normalmente habrdn de con-
verger al fin de forma plena todas las
instalaciones”.

En el caso concreto (Disposicion
Transitoria primera) la nueva norma no
privaba o limitaba sin méas los derechos
de las instalaciones afectadas (privacion
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o limitacién que como se ha estudiado,
atendiendo a las especiales circunstan-
cias que concurren seria legitima) sino
que iba mas alla y concedia un perio-
do de tiempo hasta el afio 2013, a fin
de que las instalaciones antiguas a mer-
cado pudieran seguir disfrutando de las
primas que concedia el sistema las cua-
les, a la vista de lo expuesto, se habian
revelado como claramente generosas.

Es decir, establecia una medida de
amortiguacion o “medida-colchon” de la
reforma.

Al respecto, sobre este tipo de medi-
das transitorias el informe del Consejo
de Estado del dia 10 de noviembre de
1994 expediente num.1.931/94 sefala:

“La formula adoptada en el proyecto,
da pie para sugerir que se reconsidere el
régimen transitorio previsto, no sea que
las ventajas que se pretenden obtener
con el nuevo régimen econémico que-
den contrarrestadas por el impacto ne-
gativo que pueda tener en la inversion y
en el empleo. Si se acoge la sugerencia,
una formula razonable seria establecer
que durante un plazo de cinco afios, a
contar desde la fecha del acta de puesta
en marcha, les sera de aplicacion el ré-
gimen econdmico al que se encuentran
actualmente acogidas”.

Es por ello que retrasada por la
Disposicion Transitoria la vigencia
de la nueva regulacion para las ins-
talaciones que ya se hubieran puesto
en funcionamiento antes de la entra-
da en vigor de la norma, ha de con-
siderarse razonable el plazo transito-
rio de adaptacion al nuevo régimen
economico (afio 2013) contenido en
la nueva norma, ya que el posible im-
pacto negativo que pudiera tener en
cualesquiera elementos se encontra-
ria obviamente modulado por la per-
manencia durante un amplio periodo
de tiempo del régimen anterior de pri-
mas y por la garantia de una rentabi-
lidad desde luego razonable, hasta el
punto de que el sistema garantiza que
dichas instalaciones no sélo no ten-
gan pérdidas, sino que obtengan una
rentabilidad mas proporcionada.
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(') La STS de 15 de noviembre de 1999 recuerda, conociendo de la impugnacién del RD 165/1997, de 7 de febrero, por el que
se establecian los margenes correspondientes a la dispensacion al publico de las especialidades farmacéuticas de uso humano,
o siguiente:

“Por otra parte, es bien conocida la diferencia de los distintos niveles o grados de retroactividad. Tanto de acuerdo con la doc-
trina del Tribunal Constitucional, que tiene una primera manifestacion en la Sentencia 6/1983, de 4 de febrero (RTC 1983\6), y
luego mdltiples referencias en sucesivas Sentencias, como con la Jurisprudencia de esta Sala (SSTS 18 y 22 de junio de 1994
[RJ 199414597 y RJ 1994\5022], 5 de febrero de 1996 [RJ 1996\1039] y 15 de abril de 1997 [RJ 1997\3086]), ha de distinguirse
entre: una retroactividad de grado maximo, que aplica la nueva norma a la relacion o situacion basica creada bajo el imperio
de la norma antigua y a todos sus efectos consumados o no; una retroactividad de grado medio, en la que la nueva norma se
aplica a los efectos nacidos con anterioridad pero aun no consumados o agotados; y, en fin, una retroaccion de grado minimo,
en la que la nueva normativa sdlo tiene efectos para el futuro aunque la relacion o situacion basica haya surgido conforme a la
anterior norma. Esta retroactividad de caracter minimo, en la que se pretenden anudar efectos «ex novo» a situaciones proauci-
das con anterioridad a la propia norma, es aceptada pacificamente por el Tribunal Constitucional y por este Alto Tribunal, ya que
se trata de una retroactividad impropia, en la que la norma incide sobre situaciones o relaciones juridicas actuales no conclui-
das (SSTC 42/1986 [RTC 1986142], 99/1987 [RTC 1987\99], 227/1988 [RTC 1988\227], 210/1990 [RTC 1990\210] y 182/1997
[RTC 1997182], entre otras, y SSTS de 18 de marzo de 1995, 15 de abril de 1997 [RJ 1997\3086], y 17 de mayo de 1999 [RJ
1999\3988], entre otras muchas).

Pues bien, conforme a las premisas expuestas, en el presente caso no puede entenderse que, por virtud de la disposicion
transitoria que se impugna, el RD 165/1997 resulte con una eficacia retroactiva contraria a las normas y principios mencionados,
ya que la reduccion de margenes que incorpora se proyecta al futuro, al referirse a la dispensacion de especialidades farma-
céuticas que se produzcan a partir de su entrada en vigor, y la norma transitoria lo que hace es prolongar durante veinte dias la
posibilidad de la venta a los precios correspondientes a los antiguos margenes. Cosa distinta es que la parte estime insuficien-
te este plazo transitorio para limitar la incidencia econdmica del Real Decreto, siendo a lo sumo una retroactividad impropia la
repercusion de que se trata en relacion con los medicamentos adquiridos por los farmacéuticos a los almacenes a los precios
correspondientes a los margenes que se sustituyen por la nueva norma’”.

(%) STC 234/2001: “(...) la seguridad juridica ha de ser entendida como la certeza sobre el Ordenamiento juridico aplicable y los
intereses juridicamente tutelados (STC 15/1986, de 31 de enero [RTC 1986, 15], F. 1), como la expectativa razonablemente fun-
dada del ciudadano en cudl ha de ser la actuacion del poder en la aplicacion del Derecho (STC 36/1991, de 14 de febrero [RTC
1991, 36], F. 5), como la claridad del legislador y no la confusion normativa (STC 46/1990, de 15 de marzo [RTC 1990, 46], F. 4).
En suma, sdlo si en el Ordenamiento juridico en que se insertan, y teniendo en cuenta las reglas de interpretacion admisibles en
Derecho, el contenido o las omisiones de un texto normativo produjeran confusion o dudas que generaran en sus destinatarios
una incertidumbre razonablemente insuperable acerca de la conducta exigible para su cumplimiento o sobre la previsibilidad de
sus efectos, podria concluirse que la norma infringe el principio de seguridad juridica (SSTC 150/1990, de 4 de octubre, F. 8;
142/1993, de 22 de abril [RTC 1993, 142], F. 4, 212/1996, de 19 de diciembre [RTC 1996, 212], F. 15; y 104/2000, de 13 de abril
[RTC 2000, 104, F. 7)".
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