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EDITORIAL

En el nimero 34 de la Revista Gabilex, se incluyen en la
seccion nacional siete articulos doctrinales que se suman
a uno de internacional, una resefa de jurisprudencia, y
una recension de un libro, todos ellos de maximo interés.

En primer lugar, debe destacarse el excelente trabajo de
D. José Manuel Bejarano Lucas con el articulo que lleva
por titulo “El ciclo reglamentario local: una revisién
jurisprudencial”.

Aborda una visidon jurisprudencial de los aspectos mas
relevantes que han de ser considerados en el ejercicio de
la potestadreglamentaria local, y en particular en el hoy
conocido como ciclo reglamentario local.

El siguiente articulo que podran disfrutar los lectores
corresponde a D. Angel Corredor Agulld que trata un
tema de maxima actualidad “Anadlisis de derecho
comparado y de los diferentes contextos: la necesidad
de instrumentos juridicos a nivel internacional en la
maternidad subrogada”.

A continuacién, D. Javier Mendoza Jiménez y D@ Isabel
Otilia Gutiérrez Santana realizan con brillantez un
analisis juridico de “Los conciertos sociales, novedades

12
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juridicas y sus implicaciones”. En concreto estudian dos
recientes autos del TJUE que han venido a resolver varias
cuestiones fundamentales que se refieren a la posibilidad
de restringir la participacion solo a entidades sin animo
de lucro y a la validez de ciertos criterios.

Da. Carolina Sempere Gelardo analiza minuiciosamente
“La modificacion de los contratos del sector publico”. La
autora hace un andlisis de los distintos tipos de
modificaciones contractuales en un contrato publico,
comenzando dicho analisis desde un punto de partida
fundamental: las prerrogativas de la Administracion
Publica. Analiza las modificaciones previstas en los
pliegos, las no previstas y la importancia, tanto de su
posterior formalizacidon, como de la publicacién de las
mismas, ya que, como consecuencia de los numerosos
cambios que ha sufrido la LCSP respecto de la legislaciéon
previa, entre ellos las modificaciones de los contratos, a
medida que sus preceptos se han ido poniendo en
practica, han ido generando nuevos retos y dudas.

A continuacién, D. Carlos Fernandez-Espinar Muioz
aborda un tema de maximo interés como es “La
regulacién del precio de la electricidad y la intervencién
publica ante los desequilibrios del mercado”.

El dltimo articulo de la seccidn nacional corresponde aD.
Salvador Moreno Soldado que trata el “"Marco legal de las
electrocuciones de avifauna: vulneracién del principio de
reserva de ley, remisiones condicionales ilegales vy
errores juridicos de juzgados”.

13
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La seccidén internacional cuenta con un trabajo de D.
Hilarino Aragon Matias sobre "“La gratuidad de la
educacién superior en las universidades publicas
estatales en México”.

Dentro de resefia de jurisprudencia, D. Jaime Pintos
Santiago y D@ M@ Dolores Fernandez Uceda, tratan con
claridad y brillantez “El incumplimiento del pliego de
prescripciones técnicas por parte de la oferta del licitador
no supone una exclusién automatica” y “Cuando la
discrecionalidad se vuelve arbitrariedad no es
controlable a través del recurso administrativo
ordinario”.

El Consejo de Redaccidn

14



REVISTA DEL GABINETE
JURIDICO

DE CASTILLA-LA MANCHA

SECCION NACIONAL

ARTICULOS DOCTRINALES ‘

15




16



seeee

Gabilex

No 34
Junio 2023 Castilla-La Mancha

http://gabilex.castillalamancha.es

MARCO LEGAL DE LAS
ELECTROCUCIONES DE AVIFAUNA:
VULNERACION DEL PRINCIPIO DE

RESERVA DE LEY, REMISIONES
CONDICIONALES ILEGALES Y ERRORES
JURIDICOS DE JUZGADOS

D. Salvador Moreno Soldado
Asesor Juridico en la Delegacion Provincial de la
Consejeria de Desarrollo Sostenible de Castilla-La
Mancha en Albacete.

Resumen: Analisis juridico del marco legal de las
electrocuciones de avifauna. Vulneracion del principio de
reserva de Ley por el Real Decreto 1432/2008.
Remisiones condicionales ilegales insertas en el mismo.
Errores judiciales. No cabe financiacién que suspendael
cumplimiento de obligaciones legales.

Abstract: Legal analysis of the legal framework of bird
electrocutions. Violation of the principle of legal reserve
by Royal Decree 1432/2008. Illegal conditional
remissions inserted in it. Judicial errors. There is no
financing that suspends compliance with Ilegal
obligations.
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Palabras Clave: Tendidos eléctricos. Avifauna.
Electrocucién. Responsabilidad Medioambiental. Sector
Eléctrico. Principio de reserva de ley. Remisiones
condiciones ilegales. Real Decreto 1432/2008.

Keywords: Power lines. Birdlife. Electrocution.
Environmental Responsibility. Electric Sector. Principle of
reserve of law. Referrals illegal conditions. Royal Decree
1432/2008.

Sumario:

1. - El marco legal principal sobre electrocucion de
avifauna no es el Real Decreto 1432/2008.

2.- Aplicabilidad de las normas con rango legal.

3. - Las “Zonas de Proteccion” soélo pueden
entenderse como zonas a priorizar.

4. - Errores juridicos interpretativos de las
Sentencias de los Juzgados de lo Contencioso de
Barcelona.

5. - No cabe financiacion por el cumplimiento de
obligaciones legales.
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1. - EL MARCO LEGAL PRINCIPAL SOBRE
ELECTROCUCION DE AVIFAUNA NO ES EL REAL
DECRETO 1432/2008

El articulo 45.2 CE obliga a los poderes publicos a
proteger, defender y restaurar el medio ambiente; y el
primer parrafo del articulo 54.1 de la Ley 42/2007 de
Patrimonio Natural y Biodiversidad establece que: “La
Administracion General del Estado y las comunidades
autonomas, en el ambito de sus respectivas
competencias, adoptaran las medidas necesarias para
garantizar la conservacion de la biodiversidad que
vive en estado silvestre, atendiendo preferentemente a
la preservacién de sus habitats ...”". La adopcién de
apropiadas medidas no es facultativa para el Gobierno;
y se vincula a la necesidad de garantizar la conservacion
de la biodiversidad; siendo este precepto adecuada
transposicion del articulo 2.1 de la Directiva 92/43/CEE
de Habitats; por lo que la Administracidon debe atender
al efecto atil de la Directiva y al principio de
efectividad (V. gr. STJUE de 17/04/2018, Gran Sala,
Apartados 215y 256 en Asunto C-441/17) con adecuado
desarrollo reglamentario respecto de la proteccién de la
avifauna vy, llegado el caso, respecto dela reparacion del
dafio causado en cuanto a las previsiones del articulo
45.3 dela CEde 1978y a los articulos 79.2y 79.3 de la
Ley 42/2007.

Después de 30 afos de vigencia de los articulos 9y 10
dela Ley 21/1992 de Industria y de mas de 15 afos
de vigencia de la Ley 26/2007 y del actual articulo
54.1 dela Ley 42/2007, y tras 8 afos de vigencia de
la Disposicién Adicional Undécima del Real Decreto

19
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1955/2000, se aprueba el Real decreto 1432/2008;
el cual se trata de una norma con evidentes errores
y multiples carencias; como las siguientes: 1) las del
articulo 6 en cuanto a la insuficiente configuracion de
medidas \' soluciones técnico-eléctricas
apropiadas que garanticen la proteccion de
avifauna frente al riesgo de electrocucion y colision
(sobre éstas ultimas, por ejemplo, las refiere como de
caracter voluntario en el articulo 3.2); 2) porque
desarrolla un iter procedimental (articulos 4 y 5) con la
designacion de Zonas de Proteccion y posterior
publicacion de listados de lineas peligrosas, que
contradice la obligacion de actuar de forma
inmediata y por propia iniciativa del operador
econdmico y profesional conforme al articulo 17 de la Ley
26/2007 (norma que no menciona siquiera el Real
Decreto 1432/2008 y a la que contradice abiertamente),
lo que seria acorde con el clasico principio jurisprudencial
de diligencia profesional méxima; 3) porque crea la
apariencia legal de que las aves no estan
protegidas fuera de las Zonas de Protecciéon del
articulo 4, suponiendo ello en la practica administrativa
la inaplicacion de sanciones por la Administracion fuera
de esas zonas por muertes de aves, sin tener en cuenta
que lo que es objeto de proteccion son las aves en
si mismas, estén donde estén, y no tales “Zonasde
Proteccion”, pues entender otra cosa es
desconstitucionalizar el mandato de protecciéon del
medioambiente del articulo 45 CE; 4) porquecrea la
falsa apariencia juridica de que la proteccion de las
aves no es una cuestion de seguridad industrial al
no referir expresamente en el articulo 10 del mismo que
también es aplicable el régimen sancionador de la Ley

20
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21/1992, y tampoco se concretan expresamente las
Leyes 42/2007 y 26/2007; 5) porque crea la
apariencia legal de que hasta tanto no esté
completado el desarrollo normativo de los articulos
4 y 5 no existen obligaciones legales de prevencién,
vulnerando asi el principio de reserva de Ley, y
también el principio de jerarquia normativa y el
articulo 17 de la Ley 26/2007 y los articulos 9y 10 de la
Ley 21/1992 de Industria; 6) porque entra en manifiesta
confrontacién con la redaccién del articulo 115.3 del Real
Decreto 1955/2000 y del articulo 17.1 y el Apartado 4
de la ITC-LAT 09 del Real Decreto 223/2008 en cuanto
que el articulo 8 y el apartado 2 de la Disposicion
Transitoria Unica del Real Decreto 1432/2008 refieren
(se deduce que siempre con la redaccidn del Real
Decreto 1432/2008) la necesidad de presentar proyecto,
no siendo ello cierto pues no es necesario presentar
tal “proyecto” cuando se trate de modificaciones
no sustanciales (articulo 115.3 del Real Decreto
1955/2000), bastando una simple memoria técnica a
posteriori, pues se trata de adecuar sélo las crucetas
de los apoyos (la parte de arriba), separar el cableado
(las fases), eliminar aisladores rigidos pasandolos a
suspendidos, y dotar de materiales siliconados de
aislamiento a las grapas de amarre en apoyos de
suspensidn como en los apoyos de amarre, asi como a
las fases laterales en las crucetas de bdveda y los
conectores de puentes y de partes de la aparamenta “en
tension eléctrica”, como serian los seccionadores XS y los
seccionadores unipolares y tripolares; 7) porque no
contempla apropiadas soluciones técnicas cuando
coinciden en un mismo apoyo eléctrico un transformador
bajo el cableado asi como valvulas o autovalvulas, como
seria, por ejemplo, lo ldgico, disponer esos elementos en
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lados distintos bajo la cruceta del apoyo; 8) también por
no contemplar el articulo 6 y el articulo 7 el empleo de
las mas avanzadas y mejores soluciones técnicas
existentes en el mercado, como el empleo de discos anti-
deyeccién y/o materiales poliméricos en lugar de
aisladores de vidrio o cerdamicos, 9) Ademas, el apartado
e) del articulo 6 no distingue entre alargaderas metalicas
y alargaderas poliméricas. Mientras las primeras “hacen
masa” y no deben computarse como distancia de
seguridad aislada, las poliméricas son totalmente
seguras, no “hacen masa” y estadn aisladas
integramente. 10) No respeta tampoco el Real Decreto
1432/2008 el principio quien contamina paga;
vulnerando de nuevo el articulo 17 de la Ley 26/2007 al
establecer la Disposicion Adicional Unica un plazo de
actuacion de dos afios para la ejecucién de adecuaciones
de avifauna; siendo contrario al principio de reserva
de Ley al Establecer una remision condicional
(suspension de obligaciones legales) en el
cumplimiento de las obligaciones constitucionales
del articulo 45 CE y de rango legal de proteccién del
medioambiente en el altimo parrafo del punto 2 de
su Disposicion Transitoria Unica hasta tanto exista
un 100% de financiacion publica conforme a su
Disposicion Adicional Unica; 11) y, finalmente,
porque vulnera también el principio de reserva de ley
en relacion con el principio de legalidad
presupuestaria (articulo 134.1 CE) en cuanto que el
Gobierno parece que se auto atribuye la posibilidad de
aprobar los presupuestos necesarios para financiar
integramente y en el plazo de cinco afios la adecuacion
de las lineas eléctricas, cuando resulta ser soélo quien
elabora los presupuestos cada afio y los remite a las
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Cortes Generales para su aprobacidn, y no se encuentra
en la Ley 42/2007 de Patrimonio Natural, ni en la Ley
21/1992 de Industria ni en la Ley 24/2013 del Sector
Eléctrico, habilitacion legal clara y suficiente ninguna que
permita la aprobacién de la Disposicidn Adicional Unica
del Real Decreto 1432/2008. Y, ademads, ni la Ley
26/2007 de Responsabilidad Medioambiental ni la Ley
21/1992 de Industria excluyen ningin territorio de
su ambito de aplicacién; como si aparenta hacer el Real
Decreto 1432/2008.

La Sentencia n°® 1215/2021, de 7 de octubre, del
Tribunal Supremo (Recurso n° 202/2020, Ident.
Cendoj: 28079130032021100167) trata sobre Ila
problematica de las electrocuciones de aves protegidas
en las lineas eléctricas, y en su Fundamento de Derecho
Sexto, el Tribunal Supremo asume la aplicabilidad del
articulo 17 de la Ley 26/2007 de Responsabilidad
Medioambiental y de los articulos 9 y 10 de la Ley
21/1992 de Industria (ninguna de las dos excluye
territorios); en los cuales se regulan las obligaciones
ambientales de prevencidn del riesgo de electrocucién de
avifauna, en cuanto que las electrocuciones (y
colisiones) de aves son susceptibles de producirse
“en cualquier momento” puesto que “siempre
suponen un riesgo" en cuanto que las lineas eléctricas
carezcan de adecuadas medidas antielectrocucién vy
anticolision, independientemente de que la linea
eléctrica se encuentre dentro o fuera de las Zonas
de Proteccion definidas por el articulo 4 del Real
Decreto 1432/2008.
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En este sentido, existe una abierta contradiccion,
generadorade inseguridad juridica, porque el Real
Decreto crea la apariencia juridica de que las aves
no estan protegidas fuera de las llamadas Zonas de
Proteccion. Asi, la falta en el Real Decreto
1432/2008 de toda referencia a normativa tan
importante como es la Ley 26/2007 de
Responsabilidad Medioambiental supone un
incumplimiento del principio de seguridad juridica en el
sentido expuesto en el articulo 129.4 de la Ley
39/2015, pues no resulta coherente ni justificado tal
ausencia.

Sin embargo, con el Real Decreto 1432/2008 no
puede entenderse bajo ninglin concepto que al
amparo de este reglamento contrario a derecho
pueda estar permitido y sea en modo ninguno legal
causar la muerte de especies protegidas, quedando
impune una conducta de pasividad ante la tragedia
ambiental que suponela muerte de mas de 100.000 aves
rapaces anuales en las lineas eléctricas en Espafa; ello
tanto por el articulo 45 de la Constitucidon Espafiola como
por las Directivas Europeas de Aves, Habitats y de
Responsabilidad Medioambiental y hasta por la Directiva
de proteccion penal del medioambiente.

2. - APLICABILIDAD DE LAS NORMAS CON RANGO
LEGAL.

Un importante niumero de leyes inciden en la necesidad
de garantizar la conservacion de las especies
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amenazadas y establecen obligaciones legales claras
de prevencion y evitacion de danos
medioambientales por el riesgo de electrocucion
de fauna: la Ley 42/2007 de Patrimonio Natural y
Biodiversidad (articulo 54.1); la Ley 26/2007 (articulos
9, 17.1, 17.2, 19.2, 18 y 21) de Responsabilidad
Medioambiental; la Ley 24/2013 del Sector Eléctrico
[(exposicion de motivos y articulos 4.3.g); 40.2.r) y
53.9]; la Ley 21/1992 de Industria (articulos 9 y 10);
y el articulo 2.d) de la Ley 21/2013 de Evaluaciéon de
Impacto Ambiental. El cumplimiento de estas
obligaciones de prevencion y evitacion de dafos
ambientales, por expresa disposicion legal, debe ser
asumido por quienes generen esas actividades de
riesgo, los cuales deben asumir esa
responsabilidad en base al Tratado de Funcionamiento
de la Unién Europa (quien contamina paga), la Directiva
de Responsabilidad Medioambiental (articulo 8.1) y la
Ley de Responsabilidad Medioambiental.

En la propia exposicion de motivos de la Ley
26/2007 se refiere que: “El capitulo VI se ocupa de las
disposiciones de naturaleza procedimental. La
obligacion de adoptar las medidas de prevencion,
de evitacion y de reparacion de los daios
medioambientales EMANA DIRECTAMENTE DE LA
APLICACIONDE LA LEY".

En este sentido, la literalidad del articulo 17 de la Ley
26/2007 es clarisima:
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Articulo 17. Obligaciones del operador en materia
de prevencidn y de evitacion de nuevos dafos.

1. Ante una amenaza inminente de danos
medioambientales originada por cualquier
actividad econdmica o profesional, el operador de
dicha actividad tiene el deber de adoptar sin
demora y sin _necesidad de advertencia, de
requerimiento o de acto administrativo
previo las medidas preventivas apropiadas.

2. Asimismo, cuando se hayan producido
danos medioambientales causados por
cualquier actividad econdmica o profesional, el
operador de tal actividad tiene el deber de
adoptar en los mismos términos las medidas
apropiadas de evitacion de nuevos daios, con
independencia de que esté o no sujeto a la
obligacion de adoptar medidas de reparacion por
aplicacion de lo dispuesto en esta ley.

4. Los operadores pondran en conocimiento
inmediato de la autoridad competente todos
los aspectos relativos a Ilos dafnos
medioambientales o a la amenaza de tales
dafnos, segun lo dispuesto en el articulo 9.2, asi
como las medidas de prevencion y evitacion
adoptadas

Como decimos, el legislador ha dispuesto que sea el
propio operador el que conozca su actividad y prevenga
las amenazas y evite los dafios ambientales sin que sea
necesario ninguna comunicacién previa de la

26



seeee

Gabilex

NO 34
Junio 2023 Castilla-La Mancha

http://gabilex.castillalamancha.es

Administracidon, ni requiriendo ni advirtiendo ni dictando
resolucién ninguna.

Por ello, la_inmediatez con la que ha de actuarse y
corregirse una linea eléctrica peligrosa ni siquiera
requiere del establecimiento de una norma
reglamentaria que fije priorizacion de territorios ya
que la norma exige “inmediatez”y no postergar durante
anos la correccidn de las lineas eléctricas; sin que pueda
pasarse por alto que esta Ley lleva 15 afos
incumpliéndose y que hace ya muchos afos que la
problematica de las electrocuciones de aves debiera
haber sido resuelta, en lugar de establecer zonas de
proteccion en un reglamento que parece, y no puede
entenderse asi, que deja a las aves desprotegidas fuera
de las mismas, y que da un plazo de 5 afnos para adecuar
las lineas dentro de esas zonas.

A este respecto del articulo 17 de la Ley 26/2007 de
Responsabilidad Medioambiental que transpone a
derecho interno el contenido de la Directiva 2004/35/CE
tiene un alcance que no se sujeta a restricciones
temporales por virtud de autorizaciones concedidas en
su dia. Asi, en la Sentencia de 01/06/2017 del TJUE
(asunto C-529/15) se expone que la Directiva es
aplicable ratione temporis (retroactivamente) para
actividades e instalaciones actuales) respecto de los
dafios causados en la actualidad por la explotacion de
una instalacion incluso autorizada antes de la
entrada en vigor de la misma.
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También debemos traer a colacibn, por ser
perfectamente aplicable al caso presente, el
Fundamento de Derecho Quinto de la Sentencia del
Tribunal Supremo de 22/11/2004 (Id Cendoj:
28079130052004100559, n° Rec. 174/2002), en la que
se dice lo que sigue: "...el principio expresado en Ila
formula '"quien contamina paga'", tiene una
proyeccion objetiva que se manifiesta en la necesidad
de que quien desarrolle una actividad que
inevitablemente ocasione un efecto contaminante se
haga cargo, como contrapartida de los beneficios
que obtiene por su ejercicio, de la reparacion de
los perjuicios derivados de Ila contaminacion
producida. En este caso se trata de unos perjuicios que
no derivan del funcionamiento regular de la empresa
sino de unos danos causados por culpa o negligencia
cuya reparacion puede reclamar la Administracion
conforme alo previsto en el citado precepto dela Ley de
Aguas y en el articulo 1902 del Cddigo Civil. Esto
supuesto, ha de advertirse a continuacion que Ila
diligencia exigible a quien ejerce una actividad
generadora de un riesgo esta en proporcion a la
gravedad de los riesgos creados, de tal modo que
tanto mayor sera la diligencia exigible cuanto
mayor sea el riesgo creado y que en el caso presente,
BOLIDEN APIRSA, S.L. estaba obligada a observar la
maxima diligencia tanto en la construccion como el
mantenimiento de la balsa de residuos mineros de
Aznalcéllar habida cuenta que su rotura era susceptible
de causar unos efectos tan devastadores como los que
efectivamente se produjeron”.

28



seeee

Gabilex

NO 34
Junio 2023 Castilla-La Mancha

http://gabilex.castillalamancha.es

3. - LAS “ZONAS DE PROTECCION” SOLO PUEDEN
ENTENDERSE COMO ZONAS A PRIORIZAR.

Tal y como ya hemos referido, la Sentencia del
Tribunal Supremo n.° 1215/2021 expone que las
electrocuciones se pueden producir en cualquier
momento y en cualquier parte del territorio, tanto dentro
como fuera de las llamadas Zonas de Proteccion; es
decir, en todo el territorio espafol.

Sin embargo, el cumplimiento de las obligaciones
legales de proteccion de las aves insertas en
normas de rango legal (leyes) no admite
limitaciones por un Real Decreto (reglamento). Es
el legislador Unicamente quien esta facultado para
decidir, en términos politicos, lo que la ley debe decir y
no puede el poder ejecutivo recortar obligaciones con
una norma con rango reglamentario. Y en el presente
caso, tanto el articulo 17 de la Ley 26/2007 de
Responsabilidad Medioambiental como los articulos 9 y
10 de la Ley 21/1992 NO excluyen de obligaciones en
ninguna parte del territorio nacional (ni tampoco la Ley
42/2007 ni la Ley 24/2013), pues son leyes generales
que no han de moderarse ni admiten excepciones
conforme al mandato constitucional del articulo 45 de la
Constitucidon Espanola. Ademas, la proporcionalidad no
es tampoco una cuestidn que permita eximir ni reducir
el cumplimiento de obligaciones legales inserto en
normas con rango de Ley.
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No es ésta una cuestion de zonas de proteccion y
zonas no protegidas sino de especies protegidas,
estén donde estén las mismas; dado que son las
especies animales por si mismas las que son objeto de
proteccidon por la Ley. En este mismo sentido, se ha
emitido Sentencia del Tribunal de Justicia de la
Unién Europeade 11/06/2020 en asunto C-88/19:
“la proteccion de las especies animales no puede
limitarse a los lugares protegidos”; e, igualmente asi
se deduce de la Sentencia n.© 1215/2021 de la propia
Sala del Tribunal Supremo.

Asi, ningin efecto juridico constitutivo de
obligaciones deviene de la aprobacion o de la
ampliacion de las 2zonas de proteccion que
aprueban las Comunidades Auténomas en
desarrollo del articulo 5 del Real Decreto
1432/2008. Como hemos referido, es la propia Ley
26/2007 en su exposicion de motivos la que establece
las obligaciones que emanan directamente de la Ley.

Por ello, con la aprobacion de las Zonas de
Protecciéon y con la consiguiente posterior publicacion
de los Listados de lineas eléctricas peligrosas, a
partir de la nueva ampliacién de Zonas de Proteccién, no
puede deducirse ningun efecto constitutivo de
obligaciones que no preexistieran ya antes; siendo
lo relevante que se han declarado ciertas zonas como
prioritarias de correccion y que no puede un
Reglamento o una Resolucion condicionar el
cumplimiento de obligaciones legales insertas en
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normas con rango de Ley al hecho de se haya
identificado o no una concreta linea eléctrica
afectada por las Zonas en ese Listado o Inventario.

Por tanto, que una linea eléctrica esté o no en el
ambito del Real Decreto 1432/2008 no exime a la
titular de la misma de su obligacion de
implementar las medidas apropiadas a los efectos
de prevencion y evitacién de nuevos danos ambientales
por causa de la electrocucion como consecuencia del
principio de jerarquia normativa; siendo tales dafios
ambientales, ademas, antijuridicos para el
medioambiente, y ocupando eltitular de la linea eléctrica
una posicion de garante legal de la proteccion de
las aves.

En ningln caso se puede entender que se puede
causar impunemente y sin ningdn reproche
juridico la muerte de un ave protegida con la
electrocucion, tanto si es dentro como si es fuera de
las zonas de proteccion del Real Decreto, y tanto si
se trata o no de las lineas eléctricas identificadas
como gue no se ajustan a las prescripciones técnicas
establecidas en el Real decreto 1432/2008.

Es mas, si la linea estando en parte o en su totalidad en
zonas de proteccion no fue ya identificada como tal
ante la Administracion habra sido porque las
propias empresas distribuidoras, por error,
negligencia, omision o dolo ocultarian tal
informacion, pues las resoluciones aprobadas por las
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Comunidades Auténomas se han hecho con la
informaciéon que se pidi6 a las propias empresas
eléctricas. Y si no hubiera sido incluida alguna linea
eléctrica en una actualizacion posterior tal ausencia,
igualmente, soélo seria imputable a las empresas
eléctricas distribuidoras, ya que no ha sido nunca
regulado ni ha existido nunca un Registro de inscripcidon
de lineas eléctricas del que la Direccion General
competente en Industria pudiera extraer y deducir qué
lineas estarian afectadas por esas zonas de proteccion
aprobadas.

Por otro lado, en un procedimiento sancionador por
avifauna electrocutada en lineas eléctricas, las
tipificaciones a teneren cuentasonlas dela Ley 42/2007
de Patrimonio Natural, o la normativa autondmica
correspondiente. Es decir, la infraccién tipificada es la
muerte del ave. No se tipifica ni se sanciona al titular
de una linea eléctrica por incumplir el Real Decreto
1432/2008. Esa no es la tipicidad. La conducta
infractora deviene por no haber llevado a cabo la
adecuacion del tendido eléctrico conforme a las
obligaciones de rango legal previstas en el articulo 17 de
la Ley 26/2007 y a los articulos 9 y 10 de la Ley
21/1992 de Industria, causando con ello la muerte
del animal (tipicidad) estando ello prohibido
(antijuridicidad), habiendo permaneciendo en
situacion de pasividad (culpabilidad) o a la espera
de financiacion. De modo que el legislador espafiol
cierra el circulo de la tradicional responsabilidad
subjetiva afiadiendo a los requisitos de subjetividad
(dolo, culpa o negligencia) los deberes legales de
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prevenir, tomando previo conocimiento por si mismo de
los riesgos ambientales que su actividad genere; y
después exigiendo el uso de las mejores soluciones
técnicas disponibles para evitar nuevos dafos
ambientales. Y ya hemos dicho que estos deberes legales
de responsabilidad medioambiental, conforme a Ila
exposicion de motivos de la propia Ley 26/2007, emanan
directamente de la propia Ley; sin mas necesidad de
desarrollo reglamentario.

Por otro lado, las muertes de aves en las lineas
eléctricas no pueden nunca considerarse
“accidentes”, como las llama el Real Decreto
1432/2008, dado que son sucesos perfectamente
previsibles, atendiendo a la tipologia peligrosa de las
crucetas de los apoyos, ademas de ser perfectamente
evitables dotando a las mismas de medidas correctivas
proactivamente por parte del operador econémico, y sin
necesidad de ningln requerimiento previo por parte
de la Administracién, pues conforme al articulo 17 de la
Ley 26/2007 de Responsabilidad Medioambiental
(avalada por la STS n.© 1215/2021 en Recurso n.°
202/2020) suponen siempre un peligro inminente y
constante en cualquier parte del territorio.

Conforme a lo anterior, tampoco puede considerarse
validos y conforme con la legalidad vigente los distintos
Convenios suscritos por distintas empresas eléctricas
que las Comunidades  Auténomas, pues el
cumplimiento de obligaciones legales no es una
cuestion de buena voluntad por parte del
administrado ni puede ser objeto de Convenio ni el
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contenido del Convenio puede condicionar la previa
existencia de financiacion para suspender el
cumplimiento de obligaciones legales.

No podemos olvidar que se debid haber empezado a
adecuar las lineas eléctricas y a cumplir la Ley 21/1992
de Industria hace ya 30 afos; y las Leyes 42 y 26/2007
hace ya 17 afos; tiempo éste en que los esfuerzos por
cumplir con sus obligaciones fueron escasisimos en
comparacion con las inversiones que debiera haber
hecho, y a la vista de que es notorio que se trata de
un sector empresarial con muy altos beneficios
netos, que se dice pronto, asi como que anuncia afio
tras afo récords de beneficios para los proximos afos.

Pero es que, ademas de permanecer en situacion de
pasividad los titulares de lineas eléctricas a la espera
de recibir financiacion publica, serian estos
quienes optan y deciden esperar a que se lo pague
el Estado. Nada les impedia haber actuado con la
inmediatez necesaria para evitar la muerte del animal
objeto de un procedimiento sancionador asumiendo los
costes de adecuacion de la linea eléctrica, pues eso es lo
gue se establece en los apartados 1 y 2 del articulo 17
de la Ley 26/2007 de Responsabilidad Medioambiental,
debiendo llevar a cabo por su propia iniciativa y sin
necesidad de requerimientos de la administracién, y
asumiendo el coste de la inversidn, la supresion de la
amenaza inminente del dano ambiental, asi como la
evitacion de nuevos dafios ambientales.
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Que la Administracién convoque y otorgue financiacion
no ha sido un impedimento ni un inconveniente para
haber evitado por sus propios medios la muerte del
animal. Es el titular de la linea quien decide esperar a
que se lo financie la Administracion y quien asume, en
plena consciencia, el riesgo patente e inminente de que
pudiera haber wuna electrocucién, lo que seria
reprochable a dicho titular.

Que exista o no una convocatoria publica de
subvenciones no exime durante su tramitacion del
cumplimiento de las obligaciones legales a las empresas
titulares de lineas eléctricas. No es éste un periodo en
donde dar muerte a avifauna esté permitido y sea
excusable porque se tenga un derecho a obtener una
subvencion. En este sentido, el incumplimiento de la
Ley con resultado de muerte de un ave protegida
no puede verse eximido de culpabilidad porque se
tenga derecho a una subvencién; maxime cuando
es la titular de la linea eléctrica quien toma la
decision de esperar a que la Administracién lo
financie, y quién decide asumir el riesgo de que
suceda una electrocucion. Es decir, que debe aplicarse
el principio “ubi commodo, ibi incommodo”; es decir, que
guien se aprovecha o saca beneficio de una cosa esta
obligado a aguantar o cargar también con los
inconvenientes; o, también se podria decir: donde esta
la ventaja estd el inconveniente. SAP Barcelona n°
484/2019, 13 de mayo de 20109.
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4. - ERRORES JURIDICOS INTERPRETATIVOS DE
LAS SENTENCIAS DE LOS JUZGADOS DE LO
CONTENCIOSODE BARCELONA.

Consideramos muy conveniente realizar aqui un analisis
juridico, por ejemplo, del Fundamento de Derecho
Tercero de la Sentencia n.© 122/2022 del Juzgado
n.° 10 de Barcelona en el que se contienen los
antecedentes normativos en los que se basa el Juzgado
para llegar a una conclusion patentemente erronea;
sefialandosela Ley 42/2007, el Real Decreto 1432/2008,
la Resolucion MAH/3627/2010 de delimitacidon de zonas
de proteccidon de avifauna, la Resolucion AAM/1061/2013
de determinacion de lineas, el Real Decreto 264/2017, el
Acuerdo del Consejo de Ministros de 11/10/2019, la
Resolucion de 02/11/2020 de concesidn de subvencion a
E-Distribucién, y el Convenio de 06/08/2020 de la
Generalitat de Catalunya con la empresa distribuidora.
La Sentencia n.° 122/2022 del Juzgado n.° 10 de
Barcelona, en cuanto analiza la aplicabilidad del
principio de jerarquia normativa, expone que el Real
Decreto 1432/2008 desarrolla la Ley 42/2007. Sin
embargo, estamos ante un supuesto de desarrollo
reglamentario evidentemente irregular, que excede
el ambito del contenido que puede desarrollar un
Reglamento y que es contrario a principios basicos de
derecho y a la legislacion vigente; y también, incluso, es
contrario al articulo 45 de la Constitucion Espafiola, a la
doctrina del Tribunal Supremo y a las Leyes estatales
42/2007, 21/1992, 24/2013, 26/2007 asi como a las
Directivas Europeas de Aves, de Habitats, de
Responsabilidad Medioambiental; y también de forma
contraria al principio quien contamina paga inserto en el
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articulo 192.1 del Tratado de Funcionamiento de la Union
Europea.

Asi, el articulo 17.1 de la Ley 26/2007 extiende los
deberes de prevencién [con amenaza inminente u otra
amenaza sin ese caracter si ya hay un dafo previo] y de
evitacion de nuevos dafios a todos los operadores
econdmicos y profesionales de cualquier actividad; fija
un sistema de responsabilidad basado en el
cumplimiento de unas obligaciones legales de caracter
preventivo y atribuye a los operadores el deber de
conocer los dafios ambientales que su actividad
genere para prevenir las amenazas y para evitar
nuevos dainos.

Este aspecto pasa totalmente desapercibido, por
ejemplo, en la_Sentencia n.° 180-2022, de 6 de
octubre de 2022 del JCA N.© 6 (PA 144/2021 - F)
de Barcelona cuando expone que “/a conducta no se
consideraria sancionable, al haber llevado a cabo la
actora unainterpretacion razonable de la norma, sin que
conste que hubiera recibido requerimientos previos de
proceder a la ejecucidon de los proyectos”.

Como deciamos, no se sefalan en ese Fundamento
de Derecho Cuarto de la Sentencia n.°© 122/2022
aplicables el principio de jerarquia normativa
(aunque si lo alegd la propia distribuidora, junto a la
doctrina de los actos propios, y otros alegatos, y parece
gue también la Generalitat) ni tampoco el principio de
reserva de Ley. Y es en estos dos aspectos en
concreto donde dicha Sentencia yerra; dicho sea
con todos los respetos.
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El articulo 128 de la Ley 39/2015 regula la potestad
reglamentaria, atribuyendo su ejercicio al Gobiernoy a
las Comunidades Autdénomas; estableciendo que
Reglamentos y disposiciones administrativas no
pueden vulnerar lo establecido en la Constitucion;
ajustandose éstas al orden de jerarquia que establezcan
las leyes. Ninguna disposicion administrativa podra
vulnerar los preceptos de otra de rango superior.
Estos principios generales del derecho son el
fundamento de las normas ademds de auténticos
mandatos legales. Son conceptos o proposiciones de
naturaleza axioldgica o técnica que informan la
estructura, la forma de operacion y el contenido mismo
de las normas, grupos normativos, conjuntos normativos
y del propio derecho como totalidad; y se utilizan para
interpretar las normas juridicas cuya aplicacion resulte
dudosa.

El principio de jerarquia normativa impone una
prioridad de unos tipos de norma sobre otras, de
manera que quedan estructurados en una cadena o
escala a la que se graficamente se suele denominar
vertical, lo que vincula la validez juridica de la norma
de inferior rango, pues éste es el que otorga diversa
fuerza en funcién del poder normativo (legislativo o
ejecutivo) del que proviene. Por ello, es el entero
Ordenamiento, en un Estado democratico como el
nuestro (art. 1.1 CE), el que determina que la jerarquia
normativa no soélo esta al servicio de lo democratico, sino
igualmente de la Constitucion como mecanismo
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restrictivo del ejercicio del poder del Ejecutivo
respecto del poder Legislativo. Asi pues, existe
prevalencia de unas normas sobre otras.

En el Ordenamiento juridico espafiol cabe citar los
siguientes de caracter general: el art. 9.3 de la
Constitucion, que proclama dicho principio de forma
explicita y el art. 1.2 del Cédigo Civil, que dice que
“carecen de validez las disposiciones que contradigan
otras de rango superior”.

La primacia de la Constitucion sobre las demas
normas esta expresada en el art. 9.1 CE. (al disponer
gue los poderes publicos estan sometidos a la
Constitucion y al resto del Ordenamiento juridico); vy, en
el art. 161 y ss. (al preverse un control de Ila
constitucionalidad de las normas con rango de Ley, que
implica que éstas estan subordinadas a la Constitucion).

La prioridad de las normas con rango de Ley sobre las
normas reglamentarias se recoge implicitamente en los
arts. 103.1 (sometimiento pleno a la Ley de la actividad
administrativa) y 106 CE (control por los Tribunales
de la legalidad de la actuacion administrativa y de
la potestad reglamentaria) y explicitamente en el art.
23.2 dela Ley 50/1997, del Gobierno y en el articulo
128.2 de la Ley 39/2015: “Los reglamentos y
disposiciones administrativas no podran vulnerar
la_Constitucion o las leyes ni regular aquellas
materias que la Constitucion o los Estatutos de
Autonomia reconocen de la competencia de las
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Cortes Generales o de las Asambleas Legislativas
de las Comunidades Auténomas. Sin perjuicio de su
funcién de desarrollo o colaboracion con respecto a la
ley, no podran tipificar delitos, faltas o infracciones
administrativas, establecer penas o sanciones, asi como
tributos, exacciones parafiscales u otras cargas o
prestaciones personales o patrimoniales de caracter
publico); y en el articulo 128.3 de la Ley 39/2015
que consigna que “Las disposiciones administrativas se
ajustaran al orden de jerarquia que establezcan las
leyes”.

Por otro lado, es necesario precisar que la jerarquia tan
sélo opera entre normas con un ambito de regulacion
material o espacial que sea al menos parcialmente
coincidente, porque en otro caso sera aplicable el
principio de especialidad normativa (/lex specialis) o el
principio de competencia normativa. En este
sentido, la aplicabilidad de la Ley 26/2007 de
Responsabilidad Medioambiental y de Ila Ley
21/1992 de Industria no deja lugar a dudas tras la
Sentencia del Tribunal Supremo n.° 1215/2021
(Rec 202/2020), Sala de lo Contencioso.

En este sentido, al acogerse las tesis interpretativas de
la empresa eléctrica demandante, se evidencia error del
Juzgado n.° 10 de Barcelona al no inaplicar un
reglamento ilegal por vulneracidon del principio de
reserva de ley y del principio de jerarquia normativa
tanto desde el punto de vista formal, por
incompetencia del Gobierno al regular (articulo
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128.2 de la Ley 39/2015) contra legem
condicionando el cumplimiento de las obligaciones
con rango de ley de preservacion de la avifauna
hasta tanto exista financiacidon del Real Decreto
1432/2008: inciso final de la Disposicion Transitoria
Unica, punto 2: “La ejecucion del proyecto dependera de
la disponibilidad de la financiacion prevista en el Plan de
inversiones de la disposicion adicional unica”), como
también desde un punto de vista material (por ser
el Real Decreto 1432/2008 incompatible y antindmico
con respecto de las Leyes sefialadas; ademas de que el
Gobierno sélo elabora el proyecto de la Ley de
Presupuestos Generales del Estado pero su aprobacion
corresponde a las Cortes Generales (principio de
legalidad presupuestaria); sin que pueda el Gobierno
dejar en suspenso todo el marco normativo de
proteccion ambiental sefalado que garantiza la
proteccion de las aves por via de lo dispuesto en el inciso
final de la Disposicién Transitoria Unica, punto 2 del Real
Decreto 1432/2008. Sélo mediante Ley excepcional
(PRINCIPIO DE RESERVA DE LEY) pueden
aprobarse remisiones condicionales de suspension
de obligaciones legales insertas en nhormas con rango
de Ley, pues se requiere el mismo rango de esa remision
condicional excepcional para que las especies protegidas
dejaran de estar protegidas entre tanto el Estado facilita
una financiacién; lo cual ni siquiera puede aprobarse ni
por el Gobierno por Real Decreto y tampoco por las
Cortes Generales con una norma con rango de Ley
porque el articulo 45 de la Constitucién Espafiola lo
prohibe. Entender otra cosa, significaria que el Gobierno
ha dejado sin proteccion legal a las aves y que,
impunemente, pueden seguir siendo electrocutadas sin
posibilidad de sancionarse.
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En este sentido, el respeto de la jerarquia constituye
un requisito de la validez de las normas, de modo
gue modo que su infraccion determinaria que la norma
inferior, el Real Decreto 1432/2008, seria invalida y
deberia inaplicarse. Dicha invalidez es ordinariamente
sancionada mediante su anulacién, con efectos erga
omnes (por los o6rganos contencioso-administrativos
competentes para tal anulacién, en este caso el Tribunal
Supremo), pero también puede serlo mediante mera
inaplicaciéon (por los odrganos jurisdiccionales de
jurisdicciones distintas a la contencioso-administrativa o
por drganos jurisdiccionales de esta ultima jurisdiccion,
cuando no tienen competencia para la anulacion del
reglamento, pero si de los actos de aplicacién de dicho
reglamento con base en la invalidez de éste).

Ademas, seria ésta también una obligacion del érgano
judicial conforme al principio de primacia del derecho
europeo (Sentencia Costa/Enel (15.7.1964) y sentencia
Simmenthal (9-3-1978). Y en el mismo sentido, se
emiten las consecuentes Sentencias del Tribunal
Constitucional, entre otras, de 28/05/1992, que ha
precisado que las normas europeas son de aplicacion
directa sin precisar acto previo de incorporacion; y las
SS. de 14/02/1991 y la de 22/03/1991, que ya habian
destacado la competencia de la Jurisdiccién ordinaria
para pronunciarse sobre la contradiccion entre
legislacion nacional y Derecho de la Unién, con la
consiguiente inaplicacion de la primera o planteando una
cuestién prejudicial.
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Conforme a lo anterior, no ha de olvidarse que la Ley
26/2007 es trasposicion de la Directiva
2004/35/CE; y que la Ley 42/2007 que otorga
proteccién a las aves silvestres deviene de la Directiva
2009/147/CE de Aves. Por tanto, no puede quedar
desplazado el principio de jerarquia normativa,
recurriéndose al principio de especialidad
normativa, pues prevalece el PRINCIPIO DE
PRIMACIA DEL DERECHO EUROPEO; y ello, ademds
seria contrario al mandato previsto en el articulo 45.3 de
la Constitucién, pues carece el Gobierno de una
legitimacion inexistente que le permita aprobar un
Real Decreto que ampare poder matar aves o
desprotegerlas legalmente hasta tanto se aprueben
vias de financiaciéon publicas para los obligados a evitar
esas muertes, pues ello va en contra del propio
articulo 45.2 CE; estando el Real Decreto 1432/2008
en evidente contradiccion legal con la propia Ley
42/2007 del Patrimonio Natural y la Biodiversidad, a la
que refiere “desarrollar” y respecto de la que no hace
otra cosaque venir, ilegalmente, a suspender normas de
superior rango: leyes, la propia Constitucion y las
Directivas sefaladas; motivo por el cual la controvertida
y cuestionada Sentencia del Juzgado debié ser confirmar
la sancién inaplicando el Real Decreto 1432/2008.

En cuanto al principio de especialidad normativa
(lex specialis), que podria explicarse como la
preferencia aplicativa de la norma reguladora de una
especie de cierto género sobre la norma reguladora de
tal género en su totalidad, si bien poseen elementos
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comunes, la norma especial afnade un dato ulterior a la
gue representa el género. A este respecto, cuando la
norma general y la norma especial se encuentran en dos
textos normativos de distinta cronologia e idéntico rango
jerarquico y el texto en el que se halla la norma general
es posterior a aquel en el que se encuentra la norma
especial, ha de resolverse la tensidn a favor del principio
de especialidad normativa, en detrimento del de
temporalidad de las normas o cronoldgico; lo que no es
el caso porque el Real Decreto 1432/2008,
evidentemente, no tiene el rango de Ley; ademas de que
no hace referencia ninguna ni incorpora las obligaciones
de prevencién ambiental y de evitacién de nuevos dafios
ambientales del articulo 17 de la Ley 26/2007; sin que
ésta excluya ninguna parte del territorio ni pueda
condicionarse a que el Estado financie integramente el
cumplimiento de la propia Ley.

En este sentido, es la propia Constitucion Espanola
la que impone a “todos” el deber de conservar el
medioambiente en su articulo 45.1 CE; sin que
pueda el Gobierno, mediante un Real Decreto,
suspender este deber/mandato constitucional o
condicionar este deber de proteccion a empresas
eléctricas y otros titulares de lineas eléctricas. El
principio de reserva de Ley impide que pueda el Gobierno
dejar en suspenso las obligaciones constitucionales del
deber del cuidado del medioambiente por parte de todos.
El asunto es tan claro y palmario que no admite ninguna
duda desde el punto de vista del principio de reserva de
Ley. Y ha sido la Administracion autondmica la que ha
procedido a dar adecuada materializacion, imponiendo la
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sancién a Endesa, de lo dispuesto en el articulo 45.3
CE que refiere que “Para quienes violen lo dispuesto en
el apartado anterior, en los términos que la ley fije se
estableceran sanciones penales 0, en su caso,
administrativas, asi como la obligacion de reparar
el daho causado”.

Por ello, no cabe la especialidad de la prevision del
art. 2.2 del Coédigo Civil segun la cual para que "las
disposiciones especiales puedan estimarse derogadas o
abrogadas precisan bien de una expresa y nominativa
derogacidon en una norma posterior de caracter general
0 la anulacién porotra disposicion posterior que tenga el
mismo caracter especial", pues se estaria vulnerando
directamente el articulo 45 CE en los aspectos
sefalados; lo cual es inviable porque la Constitucion es
inderogable.

En cuanto al principio de competencia normativa
ha sido destacado como una manifestacion del
principio de especialidad normativa, pero posee
aspectos que le confieren singularidad propia. Supone
que dentro de un sistema normativo se establecen varios
subsistemas normativos por el acotamiento previo de
ambitos de regulacidn basados en determinadas
materias (caso de los reglamentos parlamentarios frente
a leyes o de las leyes organicas frente a las leyes
ordinarias) o en el territorio (caso de las normas de las
Comunidades Auténomas en relacién con las del Estado
y con las de las otras Comunidades Autonomas o de las
normas de los entes locales entre si, pero también de las
normas de ordenamientos supranacionales, como el de
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la Unidn Europea, con respecto a los nacionales).
Igualmente se ha destacado como base del acotamiento
de los subsistemas la prevision de especialidades
procedimentales a seguir por los distintos tipos
normativos que se relacionan por el principio de
competencia (como es el caso de las leyes organicas
frente a las leyes ordinarias o de las leyes de
Presupuestos Generales del Estado frente a las leyes
ordinarias).

Por lo que se refiere a la vulneracion del principio de
competencia, no se produce, como el principio de
jerarquia, por incompatibilidad de una norma con otrade
rango superior, sino porque una norma se extralimita
de las materias encomendadas al tipo normativo al
que pertenece, incluso cuando no contradice norma
superior alguna en virtud del principio de reserva de
Ley. Toda violacion de la competencia es violacién de la
jerarquia, en cuanto implica desconocimiento de la
norma sobre la produccion normativa que acota su
ambito de regulacién. No hay que analizar su contenido,
sino que basta comprobar que regula materias que le
estan vedadas, que es lo que hace el Real Decreto
1432/2008 diseinando un mecanismo
procedimental de proteccion de determinadas
zonas, publicacion de listados y, a continuacion,
suspender el cumplimiento de obligaciones legales
hasta la existencia de financiaciéon. Y, como la
competencia es una condicién de validez de las normas,
su inobservancia constituye un vicio de invalidez
(inconstitucionalidad de la ley, ilegalidad del
reglamento), que determinara su anulacidon por nulidad.
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Por otro lado, los principios de legalidad y de
jerarquia normativa establecidos por el articulo
9.3 de la Constitucién implican una relacion de
supremacia de la ley con respecto al reglamento
gue se traduce en mandatos juridicos que no se ha de
confundir con el principio de reserva de ley. La
preferencia de ley implica, dada la supremacia de la
ley frente al reglamento, la imposibilidad de que
éste la contradiga (ala Ley y a la CE), de forma que
se producen dos efectos: desde el punto de vista
aplicativo, cuando concurren una ley y un reglamento,
prevalece la ley, y desde el punto de vista de la
produccién normativa, cuando una ley regula una
cuestion congela el rango, e impide que un reglamento
la regule; esto se puede producir de forma implicita,
cuando la ley regula una determinada materia, o de
forma expresa, cuando la ley, sin regularla, establece
que solo se podra regular por una norma con rango de
ley. La mera reserva formal, que no es sino una simple
congelacion de rango, cumple ciertas funciones, pero
distintas de las de la reserva de ley en sentido estricto.

La operacidon contraria a la congelacion de rango
es la deslegalizacidn, que si en sentido impropio se
puede entender que se produce cuando la ley se
desapodera en un ambito afectado por el principio de
reserva de ley, en sentido estricto sélo se puede dar,
dado que lo anterior, por inconstitucional, sélo cabe en
el mundo de los hechos, pero no en el del Derecho
validamente aplicable. Asi, la_deslegalizacion en un
ambito con reserva de ley es constitucionalmente
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inconcebible, desde el punto de vista técnico, porque
no puede hacerlo el Real Decreto 1432/2008,
vulnerando la Constitucién (habria una
desconstitucionalizacion), ni_tampoco respecto de
una norma con rango de Ley a la que contradiga o
condicione.

El érgano jurisdiccional debe realizar un juicio de
ponderacion entre principios y derechos constitucionales
de diferente naturaleza (principio de reserva de ley)
sin perder de vista la_finalidad persequida por la
norma (constitucional, en este caso, por virtud del
articulo 45.3 y del 45.1 CE: la proteccion del
medioambiente y de la avifauna) no asumiendo las
tesis de la empresa distribuidora demandante,
pues ello supondria legitimar a los titulares de las
lineas eléctricas a seguir generando consecuencias
juridicas perniciosas para el medioambiente con
muerte de miles de aves que no podrian
sancionarse para reprimir conductas omisivas de falta
de adecuacion de las lineas, pues ello no seria otra cosa
que otorgar legitimar y dar viso de conformidad a su
pasividad y condenar a una muerte gratuita de miles
aves electrocutadas; lo que es inviable y contrario al
sentir de la sociedad por la especial trascendencia en
una materia de tanta importancia desde el punto
de vista social y medioambiental como es la
electrocucion de aves. En este sentido, la natural
interpretacion de la cuestion que se discute debe
precisarse reflejando el sentido y alcance, por medio de
su relacidn sistematica con el resto del ordenamiento
juridico y con el fin perseguido porla norma. Esto puede

48



seeee

Gabilex

NO 34
Junio 2023 Castilla-La Mancha

http://gabilex.castillalamancha.es

y debe hacerse en aplicacion de los criterios sistematico
y teleoldgico que, con arreglo a lo dispuesto en el
articulo 3 del Coédigo Civil en relacion con Ia
interpretacion de las normas segln su contexto y
finalidad, entre otros elementos, resulta de la aplicacion
de las reglas generales de la hermenéutica normativa.

La Justicia no puede dar la espalda a los criterios
logicos y teleolégicos propios de toda labor de
hermenéutica normativa, llegando a la conclusiéon
de que el Real Decreto 1432/2008 dispense de
obligaciones legales, pues seria ciertamente
inadmisible que se pudiera deducir que las aves no estan
protegidas hasta que el Estado financie integramente las
adecuaciones, tal y como expone el Real Decreto
1432/2008, o que existiera una especie de “licencia para
matar” aves por deducirse, indebidamente, que no
existen obligaciones legales «claras, precisas vy
contundentes que las protejan; y sin que pueda la
Administracion sancionar las conductas
reprochables cuando no son respetadas. Es
incontestable, en este sentido, que se pueda
constreiiir la potestad (obligacion) de sancionar
por muertes de aves electrocutadas solo si lo paga
el Estado y so6lo en determinadas zonas.

5. - NO CABE FINANCIACION POR EL
CUMPLIMIENTO DE OBLIGACIONES LEGALES.

La Ley de Responsabilidad Medioambiental no hace
referencia ninguna a financiacion publica como si
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hace el Real Decreto 1432/2008 en la Disposicion
Adicional Unica para luego condicionar una obligacidn
general de prevencién, que es exigible respecto del
cualquier operador econémico, con independencia de la
existencia de financiacion o subvencién publica.

Aunque el Real Decreto 1432/2008 no mencione a la Ley
26/2007 (anterior al propio Real Decreto 1432/2008) no
debe pasarse por alto que el Dictamen del Consejo de
Estado (NUmero de expediente: 170/2008) emitido para
la aprobacién del Real Decreto 1432/2008 (bajo el Real
Decreto 263/2008, derogado por una cuestién formal) ya
se hacia mencién a la necesidad de incorporar los
aspectos legales de la responsabilidad
medioambiental; sin que el Gobierno del momento
atendiera la previsién del Consejo de Estado en este
concreto aspecto; incorporando adecuadamente, que no
se hizo, aspectos cruciales como las obligaciones de
prevencidon de amenazas de dafios ambientales, y como
el principio quien contamina paga, que se relaciona
directamente con el mandato constitucional de
indispensable solidaridad colectiva previsto en el
articulo 45.2 CE.

En cuanto a la previsién de financiacién total, integra del
100 % del coste de las inversiones recogida en la
Disposicion Adicional Unica del Real Decreto 1432/2008,
se deduce una eventual y manifiesta ilegalidad porque
ese compromiso presupuestario sélo se puede hacer por
Ley, por el principio de reserva de ley y del principio de
legalidad presupuestaria, expresamente previsto en la
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CE pues el Gobierno sélo puede elaborar el presupuesto,
pero los Presupuestos Generales del Estado los aprueban
las Cortes Generales por Ley.

De aceptarse que el punto 2, segundo parrafo, de la
Disposicidon Transitoria Unica del Real Decreto, que
refiere la financiacion como condicion para que se
adeculen las lineas eléctricas, puede dejar en suspenso
la vigencia de las obligaciones legales previstas en el
articulo 54.1 y 54.5 de la Ley 42/2007, del articulo 17
de la Ley 26/2007, de los articulos 9 y 10 de la Ley
21/1992, y del articulo 4.3.g) de la Ley 24/2013,
estariamos admitiendo la existencia de UNA
REMISION CONDICIONAL ILEGAL en una norma
que no ostenta rango legal suficiente para ello, lo
cual sdlo puede hacerse por Ley, y bajo circunstancias
excepcionales, pues se estaria vaciando de contenido no
sblo esas Leyes sino el propio mandato constitucional
previsto en el articulo 45.1 y 45.3 de la Constituddn
Espanola, asi como las Directivas Europeas de Aves,
Habitats, y de Responsabilidad Medioambiental. Por
tanto, se evidencia la ilegalidad manifiesta de ese parrafo
por vulneracion del principio de reserva de ley, al
gue nos referimos, por cuanto que la suspension de la
vigencia de tales Leyes o el condicionamiento a
determinadas circunstancias excede a todas luces la
potestad reglamentaria del Gobierno, y se ha
extralimitado el dominio legal (reserva de Ley) que tiene
la Ley con esa disposicion del Real Decreto 1432/2008;
lo que no es admisible en derecho, pues es el reglamento
el que se subordina a la Ley. Para que una remision
condicional sea legal se requiere el mismo rango legal y
una situacion de excepcionalidad para que las especies
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protegidas dejaran de estar protegidas entre tanto el
Estado facilita una financiacién; lo cual ni siquiera podria
aprobarse ni por el Gobierno por Real Decreto ni
tampoco, en una situacidon ordinaria, por las Cortes
Generales con una norma con rango de Ley porque el
articulo 45 de la Constitucidén Espafiola lo prohibe.
Entender otra cosa, significaria que el Gobierno ha
dejado sin proteccién legal a las aves y que,
impunemente, pueden seguir siendo electrocutadas sin
posibilidad de sancionarse.

A esterespecto la Seccidon 22 de la Sala de lo Contencioso
del Tribunal Superior de Justicia de Castilla-La Mancha
(TSJ-CLM en Sentencia n° 251 de 14/05/2018
(Recurso no 440/2016- Id. Cendoj:
02003330022018100313) califico de formula
meramente “programatica”y de fomento tal anuncio
de financiacion incorporado en la Disposicion Adicional
Unica del Real Decreto 1432/2008. Por tanto, no es una
verdadera obligacién para la Administracion establecer
un programa de ayudas publicas como si seria cumplir
con las obligaciones de impedir el hecho de Ila
electrocucion de avifauna; “inequivoca la
obligatoriedad de las medidas de proteccion contra
la electrocucion”; lo que la Sala puso en relacién con
el articulo 9 de la Ley 26/2007. Y el Juzgado de lo
Contencioso-Administrativo n° 2 de Albacete, en la
Sentencia n® 146/2017, de 26 de junio, refirié que la
obligacion de reforma es una ‘“exigencia legal
independiente de la disponibilidad de financiacion
publica para acometer las actuaciones que
necesariamente se deberian haber proyectado”.
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Por otro lado, ya existe una prevision legal de
financiacion de los costes del sistema eléctrico
para las empresas distribuidoras que si que se basa
en una norma con rango legal (articulo 14 de la Ley
24/2013) que sirve de soporte para que puedan percibir
retribuciones anuales para mantenimiento de las
lineas eléctricas por via del Real Decreto
1048/2013 a través de los Planes Plurianuales
previstos en el articulo 16.4 del mismo porlos que ya se
reciben aportaciones dinerarias de entre el 75 y el 95%
de la inversion. De manera que la prevision de la
Disposicion Adicional del Real Decreto 1432/2008
llevaria, posiblemente, a que cupiera la posibilidad de
una doble recuperacion de costes, dado que no se
contempla en ninguno de tales Reales Decretos ni en las
Circulares de la Comision Nacional de los Mercados vy la
Competencia, previsidon legal que pudiera evitar tal
circunstancia en su caso con diferenciaciones contables
que puedan delimitar las adecuaciones de avifauna; por
lo que cabria dudar de su legalidad.

Ademas, no resulta aplicable, tampoco, el articulo
59.2 de la Ley 24/2013 del Sector Eléctrico, puesto
que no se requiere que la empresa distribuidora
demandante varia la ubicacidn de los apoyos eléctricos,
sino simplemente que adecle las crucetas, la parte de
arriba de los apoyos. En todo caso, el cumplimiento de
las leyes no puede ser objeto de indemnizacion.
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En todo caso, que vaya a haber o no “ayuda publica”
no es algo que permita posponer sine dia, el
cumplimiento de obligaciones para con el
medioambiente. En este sentido, la prevision de
financiacién publica integra del 100% del coste de las
inversiones de actuaciones de adecuacion de las lineas
eléctricas recogida en la Disposicién Adicional Unica del
Real Decreto 1432/2008, en cuanto a que se trate de
empresas distribuidoras, incurre en otra eventual
ilegalidad porque éstas ya reciben “retribuciones” para
el mantenimiento de las lineas eléctricas por via del Real
Decreto 1048/2013; sin que este Real Decreto
1048/2013 haya modificado al Real Decreto 1432/2008,
pudiéndose dar lugar a que un mismo coste o inversion
de adecuacidn de una linea eléctrica pudiera ser
cobrado/financiado dos veces: una por parte del
Ministerio de Industria y otra por parte de la Generalitat
Valenciana a través de los fondos provenientes del
Ministerio de Transicion Ecoldgica; sin que se tenga
oportunidad de discernir cuando la empresa distribuidora
lo hace con fondos de uno o de otro, pues no es hasta
gque se aprueba la Circular 8-2021 de la Comision
Nacional de los Mercados y la Competencia, sobre
Suministro de Informacién de las empresas
distribuidoras eléctricas para Calculo Retribuciones
(Avifauna paginas 18, 59, 63 y 74) cuando se ha exigido
por el drgano competente a las empresas distribuidoras
la debida separacién de la contabilidad a la que obliga el
articulo 20.2, segundo parrafo, de la Ley 24/2013.

Asi, la financiacion de los costes medioambientales
la deben asumir los operadores econdmicos y
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profesionales para cumplir con sus obligaciones de
prevencion de danos ambientales y de evitacion de
nuevos dafios ambientales, y no puede ser financiada por
el Estado ni por otro Organismo o entidad publica, por
cuanto que ello va en contra del principio de derecho
ambiental europeo “quien contamina paga” inserto en
el articulo 191.2 del Tratado de Funcionamiento de
la Unién Europea asi como del articulado de la propia
Directiva 2004/35/CE de Responsabilidad
Medioambiental: considerandos 2y 18; y articulo 8.1
de la misma, que sefiala claramente que las inversiones
para cumplir con sus preceptos deben asumirse y
financiarse por los operadores econdmicos Yy
profesionales. Por otro lado, tampoco huelga decir que
las subvenciones previstas en el Real Decreto 1432/2008
podrian ser, quizds, también ‘“ayudas ilegales de
Estado” e incompatibles con el principio europeo de libre
competencia. De modo que puede pensarse en la
posibilidad remota de modificacion en un futuro de los
dos Reales Decretos a instancias del propio Gobierno
para excluir a los operadores econdmicos Yy
profesionales, o incluso en una posible anulacidon en sede
judicial nacional o europea previo planteamiento de la
oportuna cuestion prejudicial ante el TJUE.

Asi, si es el titular de la linea eléctrica quien decide
esperar a que se lo financie integramente Ila
Administracidn; asumiendo, en plena consciencia, el
riesgo patente e inminente de que pudiera haber
electrocuciones de aves al margen de que exista o no
una convocatoria publica de subvenciones, ello no
exime ni antes, ni durante su tramitacion ni
después, del cumplimiento de las obligaciones
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legales de proteccion ambiental de las aves. No
existe un periodo de dispensa legal en donde dar muerte
a avifauna esté permitido y sea excusable porque tenga
un derecho a obtener una subvencién.

Ademas, cabe mencionar el articulo 6 del Tratado
constitutivo de la Comunidad Europea (TCE), que
impone la integracion de las exigencias
ambientales en la definicion de las politicas y
acciones de la Comunidad Europea. Sin perjuicio de
esa incardinacién de lo ambiental en el conjunto de las
politicas publicas, por lo que especificamente se refiere
a los aspectos competenciales, dentro de la competencia
de proteccion ambiental han de encuadrarse
exclusivamente aquellas actividades encaminadas
directamente a la preservacidon, conservacién o mejora
de los recursos naturales (STC 102/1995, FJ 3), habida
cuenta de que éstos son soportes fisicos de una
pluralidad de actuaciones publicas y privadas que se han
de poner en relacibn con la exigencia de la
indispensable solidaridad colectiva consagrada en
el articulo 45.2 CE (STC 64/1982, de 4 de noviembre,
F14).

BLASCO, E.; DURA, C.).; PEREZ-GARCIA, 1.M:
Evaluacion del estado juridico de la electrocucién de
avifauna y formulacién de propuestas de mejoras para la
efectividad en el cumplimiento de la normativa: 19 de
octubre 2020, Actualidad Juridica Ambiental, n. 105
Seccién “Articulos doctrinales”:
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https://www.actualidadjuridicaambiental.com/articulo-
doctrinal-evaluacion-del-estado-juridico-de-la-
electrocucion-de-avifauna-y-formulacion-de-
propuestas-de-mejoras-para-la-efectividad-en-el-
cumplimiento-de-la-normativa/

(Fecha de ultimo acceso 13/01/2023).

BOOTELLO FERNANDEZ, S. Abogado del Estado. El silendio
administrativo. Uttimas modificaciones: espedial incidenda en los
procedimientos que puedan afectar al medio ambiente
https://noticias.juridicas.com/conocimiento/articulos-
doctrinales/13345-¢el-silencio-administrativo-ultimas-
modificaciones:-especial-incidencia-en-los-
procedimientos-que-puedan-afectar-al-medio-
ambiente/

(Fecha de ultimo acceso 13/01/2023).

Canal de Electrocuciones de Avifauna en Telegram:
https://t.me/electrocucionesavifauna
(Fecha de ultimo acceso 13/01/2023)

Endesa, en el punto de mira del primer proceso penal
abierto por electrocucion de avifauna:
https://www.energias-
renovables.com/panorama/endesa-en-el-punto-de-
mira-del-20210614

(Fecha de ultimo acceso 13/01/2023).

ESPANA. Real Decreto 1432/2008, de 29 de agosto, por
el que se establecen medidas para la proteccion de la
avifauna contra la colision y la electrocucion en lineas
eléctricas de alta tension.

Disponible en:
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https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-2008-
14914
(Fecha de ultimo acceso 13/01/2023).

GREFA, Libro Blanco de las Electrocuciones en Espafa,
Andlisis y propuestas, dos afos después (2020-2022)
editado por Grefa:
https://aquila-a-life.org/index.php/es/de-
interes/multimedia/descargas/category/19-campana-
de-educacion-ambiental-sobre-la-importancia-del-
aquila-de-bonelli?download=503:libro-blanco-de-la-
electrocucion-en-espana-analisis-y-propuestas-2022
(Fecha de ultimo acceso 13/01/2023).

MINISTERIO para la Transicién Ecoldégica y el Reto
Demografico:

- Recomendaciones técnicas para la correccion de los
apoyos eléctricos del riesgo de electrocucion de aves,
para la adaptacion de las lineas eléctricas al R.D.
1432/2008 junio de 2.018. Espafa: Ministerio para la
Transicidon Ecoldégica y el Reto Demografico, 2018.
Disponible en:
https://www.miteco.gob.es/es/biodiversidad/temas/con
servacion-de-
especies/recomendacionesdecorrecciontendidoselectrico
sjunio2018 tcm30-450037.pdf

(Fecha de ultimo acceso 13/01/2023).

- Guia interactiva para la proteccion de la avifauna en
lineas de alta tensidon. Espafa: Ministerio para la
Transicion Ecoldgica y el Reto Demografico. Disponible
en:
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https://www.miteco.gob.es/es/biodiversidad/temas/con
servacion-de-especies/proteccionavifauna v9 tcm30-

478919.pdf
(Fecha de ultimo acceso 13/01/2023)

- La situacidon actual de publicacion, tanto de las Zonas
de Proteccion como de los listados de lineas. Espafia:
Ministerio para la Transicion Ecolégica y el Reto
Demografico. Disponible en:
https://www.miteco.gob.es/es/biodiversidad/temas/con
servacion-de-especies/especies-silvestres/tendidos/ce-
silvestres-tendidos-RD-situacion.aspx

(Fecha de ultimo acceso 13/01/2023).

- Ensayo para la evaluacion de diversas tipologias de
cadenas de amarre como zonas de posada de distintos
grupos de rapaces. Espafa: Ministerio para la Transicion
Ecoldgica y el Reto Demografico, 2019, 63 p. Disponible
en:
https://www.miteco.gob.es/es/biodiversidad/temas/con
servacion-de-
especies/pdfwebpublicacionamarresSmarzo2019 tcm30
-487691.pdf (Fecha de ultimo acceso 13/01/2023).

MORADELL AVILA, J., Fiscal Provincial de Medioambiente
de Teruel:

- La Fiscalia de Medioambiente frente al biocidio de aves
rapaces electrocutadas en Espafia. Interjuez.es.
Disponible en:  https://interjuez.es/2020/04/20/la-
fiscalia-de-medioambiente-frente-al-biocidio-de-aves-
rapaces-electrocutadas-en-espana/

(Fecha de ultimo acceso 13/01/2023).
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- Biocidio de aves rapaces electrocutadas en Espafa.
https://interjuez.es/2020/04/15/biocidio-de-aves-
rapaces-electrocutadas-en-espana/

(Fecha de ultimo acceso 13/01/2023).

- Nuevas consideraciones sobre el ‘biocidio’ de aves
rapaces en Espafa.
https://intercids.org/fiscal-jorge-moradell-biocidio-
aves-rapaces-electrocucion/

(Fecha de ultimo acceso 13/01/2023).

- Biocidio de aves rapaces en Espafa. La labor de los
Agentes de Proteccion Ambiental. Equipos de
Informacién y Proteccion Ambiental. “EIPROM II".
Interjuez.es, 2020. Disponible en:
https://interjuez.es/2020/05/10/biocidio-de-aves-
rapaces-en-espana-la-labor-de-los-agentes-de-
proteccion-ambiental-equipos-de-informacion-y-
proteccion-ambiental-eiprom-ii/

(Fecha de ultimo acceso 13/01/2023).

- Inaccidn y accidn ineficaz de la Administracion.
Interjuez.es, 2020. Disponible en:
https://interjuez.es/2020/08/24/inaccion-y-accion-
ineficaz-de-la-administracion/

(Fecha de ultimo acceso 13/01/2023).

- Especies protegidas y concepto de “Area de distribucion
natural”; dafios a especimenes protegidos, fuera de los
limites de las areas o zonas delimitadas como habitats.
Directiva 92/43/CEE (Versién Directiva 2013/17/UE).
Interjuez.es, 2020. Disponible en:
https://interjuez.es/2020/07/30/especies-protegidas-y-
concepto-de-area-de-distribucion-natural-danos-a-
especimenes-protegidos-fuera-de-los-limites-de-las-
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areas-o0-zonas-delimitadas-como-habitats-directiva-92-
43-c/ (Fecha de ultimo acceso 13/01/2023).

- La masacre de aves electrocutadas. Interjuez.es. 2020.
Podcast disponible en:
https://interjuez.es/2020/06/11/la-masacre-de-aves-
electrocutadas/

(Fecha de ultimo acceso 13/01/2023).

- Proteccibn ambiental y prevaricacion omisiva.
Interjuez.es, 2020. Disponible en:
https://interjuez.es/2020/05/18/proteccion-ambiental-
y-prevaricacion-omisiva/

(Fecha de ultimo acceso 13/01/2023).

MORENO SOLDADO, S. - La responsabilidad
medioambiental y sancionadora por las electrocuciones
de avifauna protegida. Gabilex: Revista del Gabinete
Juridico de Castilla-La Mancha, n. 15, 2018, pp. 14-154.
Disponible en:
http://gabilex.castillalamancha.es/articulos/la-
responsabilidad-medioambiental-y-sancionadora-por-
las-electrocuciones-de-avifauna

(Fecha de ultimo acceso 13/01/2023).

- La Fiscalia de Medioambiente frente al drama de las
electrocuciones de avifauna protegida. Actualidad
Juridica Ambiental, n. 96, diciembre 2019, pp. 157-158.
Disponible en:

http://www.actualidadjuridicaambiental.com/actualidad
-al-dia-fiscalia-de-medioambiente-aves-
electrocuciones-tendidos-electricos/

(Fecha de ultimo acceso 13/01/2023).
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- La Administracion de Industria también debe velar por
la proteccion de avifauna frente al riesgo de
electrocucion en las lineas eléctricas. Breve andlisis de
los efectos juridicos de la Sentencia n® 1215/2021 de 7
de octubre (Recurso n©2020/2020).

Disponible en:

https://www.actualidadjuridicaambiental.com/comentar
io-de-jurisprudencia-la-administracion-de-industria-
tambien-debe-velar-por-la- proteccion-de-avifauna-
frente-al-riesgo-de-electrocucion-en-las-lineas-
electricas-breve-analisis-de-los/

(Fecha de ultimo acceso 13/01/2023).

MORENO SOLDADO, S.; DURA ALEMAN, C.].,, AYERZA, P.
¢Por qué no estamos frenando la electrocucién masiva
de rapaces? Quercus, n. 412, 2020, pp. 64-65.

PEREZ-GARCIA, J. M.; BOTELLA, F.; SANCHEZ-ZAPATA,
J. A. (2015). Modelos predictivos aplicados a Ila
correccion y gestion del impacto de la electrocucion en
tendidos eléctricos sobre las aves. Revista Catalana
d’Ornitologia, n. 31, 61-83.

RED ELECTRICA DE ESPANA: Metodologia y protocolos
para la recogida y analisis de datos de siniestralidad de
aves por colision en lineas de transporte de electricidad.
Sevilla: Clave, 2016, 172 p. Disponible en:
https://www.ree.es/sites/default/files/04 SOSTENIBILI
DAD/Documentos/Metodologia y protocolos estudio si
niestralidad v2 Febrero2016.pdf (Fecha de ultimo
acceso 13/01/2023).
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RIGAU CASTELLS, A.; et al.: Estudio sobre Ila
responsabilidad penal de las compafias eléctricas por
electrocucion de aves. Informe Juridico Julio 2020.
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