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EDITORIAL

El pasado 4 de septiembre se publicé en el BOE el Real
Decreto-ley 11/2018, de 31 de agosto, de transposicion
de directivas en materia de proteccion de los
compromisos por pensiones con los trabajadores,
prevencion del blanqueo de capitales y lucha contra el
terrorismo, y requisitos de entrada y residencia de
nacionales de paises terceros con el objetivo de atraer
talento a los paises de la UE.

Centramos nuestra atencion en uno de los aspectos de
este Real Decreto-ley que modifica la Ley 10/2010 de 28
de abril de prevencién del blanqueo de capitales y de la
financiacion del terrorismo, introduciendo un nuevo
articulo 26 bis que se refiere a los Procedimientos
Internos de comunicacion de potenciales
incumplimientos en materia de prevencién del blanqueo
de capitales y de la financiacién del terrorismo, es decir,
introduce la obligacion de implantar canales de denuncia.

Asi, se exige a los sujetos obligados que establezcan
procedimientos internos para que sus empleados,
directivos o0 agentes puedan comunicar, incluso
anénimamente, informacién relevante sobre posibles
incumplimientos de esta ley, su normativa de desarrollo
o las politicas y procedimientos implantados para darles
cumplimiento, cometidos en el seno del sujeto obligado.
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Resulta plausible que desde Europa se esta impulsando
la implantacion de canales de denuncia como
herramienta para frenar la corrupcion como Io
demuestra la Directiva ahora transpuesta asi como el
reciente anuncio (el pasado 23 de abril) de la Comisién
sobre la propuesta de Directiva aprobada por el
Parlamento Europeo para la proteccion de aquellas
personas que decidan denunciar actividades ilegales o
cualquier abuso de derecho.

La Directiva pretende dar proteccién a todas aquellas
personas que dentro de una organizacion (publica o
privada) quieran denunciar una actividad ilegal
relacionada con las siguientes materias: (i) contratacion
publica; (ii) servicios financieros, blanqueo de capitales
y financiamiento del terrorismo; (iii) seguridad del
producto; (iv) seguridad del transporte; (v) protecciéon
del medio ambiente; (vi) seguridad nuclear; (vii)
seguridad de alimentos y piensos, salud y bienestar
animal; (viii)) salud publica; (ix) proteccion del
consumidor; (x) proteccion de la privacidad y de los
datos personales, y seguridad de las redes y los sistemas
de informacion.

También se aplica a las infracciones de las normas de
competencia de la UE, las vulneraciones y el abuso de
las normas relativas al impuesto sobre sociedades y el
dafio a los intereses financieros de la UE. La Comision
alienta a los Estados miembros a superar estas normas
minimas y a establecer normativas exhaustivas basadas
en los mismos principios en materia de protecciéon de los
denunciantes de irregularidades.

Con esta Directiva la Comisién reconoce que proteger a
los denunciantes de irregularidades contribuye a
defender la libertad de expresion y la libertad de los
medios de comunicacion, y es esencial para preservar el
Estado de Derecho y la democracia en Europa. Debemos

10
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recordar que la jurisprudencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos viene consagrando la denuncia de
irregularidades como una forma de libertad de expresion
protegida en virtud del articulo 10 del Convenio Europeo
de Derechos Humanos, del que todos los paises de la UE
son partes.

Sin lugar a dudas, la propuesta de Directiva constituye
una buena noticia para la tutela de los derechos de los
ciudadanos frente a las irregularidades de las
Administraciones y una herramienta fundamental en la
lucha contra la corrupcion y confirma la estela marcada.

EL CONSEJO DE REDACCION

11
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“LA RESPONSABILIDAD
MEDIOAMBIENTAL Y SANCIONADORA
POR LAS
ELECTROCUCIONES DE AVIFAUNA
PROTEGIDA.”

Salvador Moreno Soldado

Funcionario de la Junta de Comunidades de Castilla-La
Mancha en el puesto de Asesor Juridico en la Direccion
Provincial de Agricultura, Medioambiente y Desarrollo
Rural en Albacete.
Instructor de expedientes sancionadores de
medioambiente y conservacion de la naturaleza.

Resumen:

La electrocucibn de aves rapaces en los tendidos
eléctricos es la principal causa de muerte no natural de
las mismas. Con este estudio juridico se pretende dar
una vision de la problematica juridica para tratar de
forzar a los titulares de los tendidos eléctricos a que
asuman su responsabilidad medioambiental y procedan
a modificar los tendidos eléctricos con el objetivo de
evitar esas muertes, y asumiendo los costes de la
inversion. También se desarrollan las claves para utilizar
la via sancionadora frente a las omisiones de los titulares
de los tendidos eléctricos como instrumento juridico para
retribuir tales conductas y a los efectos de la prevenciéon
general. La Ley de Responsabilidad Medioambiental y la
legislacion de conservacion de la naturaleza asi como las
Sentencias de los Juzgados de lo Contencioso-

14



Gabilex
N° 15
Septiembre 2018
http://gabilex.castillalamancha.es

Administrativo n® 1 y n® 2 de Albacete, y las de la
Seccion 22 de la Sala de lo Contencioso-Administrativo
del Tribunal Superior de Justicia de Castilla-La Mancha,
declarando ajustadas a derecho las sanciones impuestas
por la JCCM, han supuesto un importantisimo refrendo
de la via sancionadora como herramienta para conseguir
que los operadores titulares de tendidos eléctricos
cambien los tendidos en los que se deja la vida nuestro
patrimonio natural. Durante décadas ha permanecido
oculto este gravisimo problema de conservaciéon en uno
de los paises mas ricos en avifauna de Europa.

Palabras clave: avifauna, electrocucion,
responsabilidad medioambiental, sanciones,
indemnizaciones, tendidos eléctricos, reparacion,
prevencion de dafios ambientales y evitaciéon de nuevos
dafos.

Abstract: The electrocution of raptors in power lines is
the main cause of unnatural death. This legal study is
intended to give a view of the legal problems to try to
force the owners of power lines to assume their
environmental responsibility and proceed to modify the
power lines in order to avoid these deaths, and assuming
the costs of the investment. The keys are also developed
to use the sanctioning way against the omissions of the
owners of power lines as a legal instrument to
compensate for such behaviors and for the purposes of
general prevention. The Law of Environmental
Responsibility and the legislation of nature conservation,
as well as the Judgments of the Courts of the
Contentious-Administrative n©® 1 and n® 2 of Albacete,
and those of the Section 22 of the Room of the
Contentious-Administrative of the Superior Court of
Justice of Castilla-La Mancha, declaring the penalities
imposed by the JCCM adjusted to right, have been a very
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important endorsement of the sanctioning way as a tool
to get the incumbent operators to change the lines in
which our life is left natural heritage. For decades this
very serious conservation problem has remained hidden
in one of the richest countries in birds in Europe.

Key Words: birds, electrocution, environmental
responsibility, penalties, compensation, power lines,
repair, prevention of environmental damage and
avoidance of new damages.

SUMARIO:

1. Problemética actual y objetivos del estudio.
2. Introduccién: desde donde partimos.

3. La Directiva 2004/35/CE de Responsabilidad
Medioambiental.

4. Los dafos ambientales regulados en la Ley 26/2007
de Responsabilidad Medioambiental: las especies
silvestres de avifauna protegida y amenazada.

5. La amenaza inminente de dafio medioambiental por
electrocucion y la obligaciéon de actuar motu proppio
de los operadores econémicos y profesionales.

6. Operadores obligados a prevenir las electrocuciones
de avifauna.

7. Obligaciones de prevenciéon de dafios y obligaciones
de evitacibn de nuevos dafios ambientales por
electrocucion de avifauna.

8. Los deberes generales de prevencion de dafos
ambientales y de evitacion de nuevos dafios
ambientales.

16



Gabilex
N° 15
Septiembre 2018
http://gabilex.castillalamancha.es

10.

11.

12.

13.

14.

15.

16.

17.

18.

La obligacibn de comunicar a la Autoridad
competente la existencia de amenaza inminente de
dafos y la propia existencia de dafios y las medidas
preventivas y de evitacion adoptadas.

Inexigibilidad del coste de la prevencion, evitacion y
reparacion de dafios ambientales.

El caracter de la responsabilidad medioambiental sin
ser el inicial causante de la contaminacién en la
jurisprudencia europea.

La prueba del nexo causal en materia de
electrocuciones y la responsabilidad culpable.

El derecho sancionador como instrumento para
reprender las conductas infractoras y el nivel de
diligencia exigible.

Ley aplicable en materia de electrocuciones de
avifauna.

El principio de proporcionalidad en las sanciones a
empresas distribuidoras eléctricas.

La jurisprudencia en materia de sanciones por
electrocuciones de avifauna protegida: |las
Sentencias de los Juzgados de lo Contencioso-
Administrativo de Albacete y del Tribunal Superior de
Justicia de Castilla-La Mancha.

La obligada reparaciéon del dafio medioambiental
incluso con la infraccion prescrita o sin infraccién:
jurisprudencia y regulaciéon legal. La compatibilidad
e independencia de la infraccion y de la reparacion.

La Directiva 2008/99/CE del Parlamento Europeo y
del Consejo de 19 de noviembre de 2008 relativa a
la protecciéon del medio ambiente mediante el
Derecho penal.
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19. El papel de la Fiscalia de Medioambiente ante las
electrocuciones de avifauna en la via administrativa,
en la via contencioso-administrativa y en la via
penal.

20. La situacion de irregularidad medioambiental de
ciertos tendidos peligrosos para la avifauna.

21.Los errores de interpretacion juridica de las
obligaciones medioambientales.

22. Otros principios de derecho ambiental de aplicacion.

23. Las zonas de proteccion prioritaria del Real Decreto
1432/2008.

24. El coste de las inversiones a realizar por las
empresas de distribucién eléctrica.

1. PROBLEMATICA ACTUAL Y OBJETIVOS DEL
ESTUDIO

El presente trabajo pretende abordar el estudio juridico
de la responsabilidad medioambiental \Y
sancionadora de los operadores econdmicos Yy
profesionales titulares de tendidos eléctricos en los que
se producen numerosisimas electrocuciones de avifauna
protegida; centrandonos, especialmente, en |la
responsabilidad que cabe atribuir a aquellas mercantiles
que son empresas de distribucién eléctrica. La
importancia de esta cuestion salta a la vista teniendo en
cuenta la escandalosa cifra de muerte de avifauna
silvestre tanto en nUmero como por las especies que son
victimas a diario de la electrocucién. De acuerdo con las
cifras que maneja el Ministerio de Transicion Ecoldgica
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mas de 33.000 aves rapaces protegidas son
victimas cada afo de la electrocucion en los tendidos
eléctricos en Espafia. También ha de tenerse en cuenta
que hace décadas que se conocen soluciones
técnicas suficientemente seguras y eficaces como
para evitar tales electrocuciones, las cuales
basicamente consisten en disponer el cableado (las fases
0 cables de corriente) bajo la cruceta de amarre,
aumentar las distancias entre las fases y esos puntos de
amarre, y forrar el cableado y otros elementos en los
puntos de posada de las aves. Estas sencillas soluciones
técnicas vendrian a constituir lo que la Ley 26/2007 de
Responsabilidad Medioambiental refiere como Mejores
Tecnologias Disponibles (MTD) en materia de
electrocucion. Por supuesto, las MTD seran mucho
mejores cuanto mas sea la distancia entre fases y con
puntos de amarre y forrando o aislando adecuadamente
los elementos en tension.

El dafio medioambiental por electrocuciones de avifauna
quedd sembrado con la implantacion de cientos de miles
de peligrosisimas torres eléctricas que se construyeron
con una inadecuada tipologia, y que cubrieron nuestros
campos entre los afos setenta, y hasta pasados los
noventa del pasado siglo, cuya larguisima vida util
constituye en la actualidad el principal problema de
conservacion de avifauna protegida, muy
especialmente rapaces, con una gran distancia relativa
en cuanto a otras probleméaticas. Para terminar de
centrar la cuestion ha de sefialarse que el Ministerio cifra
estas pérdidas en alrededor de 5.000 millones de euros
de valor de este patrimonio natural.

2. INTRODUCCION: DESDE DONDE PARTIMOS.
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Desde la perspectiva del derecho caben plantearse
numerosisimas dudas legales en cuanto a cémo
tratar el problema de las electrocuciones de avifauna y
la responsabilidad medioambiental que de ello pueda
derivarse, puesto que aunque se trata de instalaciones
industriales antiguas que suelen contar muchas veces
con la autorizacidén correspondiente, en otras muchas
ocasiones se desconoce si disponen o0 no de la misma
(cuestion que ha de resolverse la mayor parte de las
veces solicitando esa informacion a la Administracion de
Industria, y ésta, a su vez, al operador que tenga la
condicion legal de Gestor de la Red de Distribucion; es
decir, el operador de distribucion eléctrica dominante en
una zona), estando en este Ultimo caso en una situacion
de fuera de legalidad o, directamente, en situacion de
ilegalidad. No obstante, como se expondrd mas
adelante, el hecho de que cuenten con autorizacién
administrativa no exime a los responsables de su deber
de evitar los dafios ambientales o de su deber de
prevencion de nuevos dafios ambientales puesto que tal
autorizacion, cuando se tiene, no ampara los dafos
ambientales por electrocucion, dado que, a pesar
de la licitud de la conducta, el dafio es antijuridico
porgque este dafio no ha sido objeto especifico y expreso
de una autorizacion ambiental o de una Declaracion de
Impacto Ambiental. Es decir, la autorizacion sustantiva
no ampara el dafio medioambiental por electrocucién de
avifauna ni el cumplimento de aquella exime de cumplir
con la legislacion medioambiental. Tal es asi, que incluso
la propia Ley 21/1992 de Industria contempla el deber
de prevenir las electrocuciones de fauna en su articulo 9.
Asi, la responsabilidad no se elimina ni resulta exenta en
materia de electrocuciones, como luego explicaremos, y
siempre desde el punto de vista de la responsabilidad
subjetiva o culposa; pues hasta la fecha Ia
responsabilidad de caracter objetivo en materia de
electrocuciones de avifauna no ha sido objeto de
regulacién por el legislador.

20
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Ademas de la dificultad para identificar al titular del
tendido, cabe también plantearse la duda respecto de si
el hecho de una electrocucién se produjo o no en el
lugar en donde se encuentra el animal (raramente
sobrevive) o su cadaver, que suele ser frecuentemente
a escasisima distancia del poste o torre eléctrica. Para
amarrar esta cuestion probatoria resulta necesario
que la recogida se efectue por un Agente Medioambiental
o del Seprona u otro funcionario de un Cuerpo que tenga
la condicion de Agente de la Autoridad, asi como los
conocimientos para recabar sobre el terreno las
evidencias fisicas, los indicios y otro material probatorio
que presente el entorno y el cadaver en cuanto a
ausencia de manipulacién humana o por otros animales
asi como otras circunstancias que sugieran el hecho de
la electrocucion del ave, tales como la posicién de caida
habitualmente boca arriba, las marcas propias de la
electrocucion, la ausencia de signos o evidencias de
manipulacion animal, arrastre, suciedad sobre el cuerpo,
mordeduras, la ausencia de huellas sobre el terreno y
otras circunstancias que deberan relacionarse en la
correspondiente Acta o Denuncia; y completarse con el
correspondiente informe forense del animal
efectuado por un Veterinario de la Administracion que
establezca de modo concluyente la electrocucién como
causa de la muerte, asi como su datacion, a los efectos
de deducir o no prescripcibn de las supuestas
infracciones por parte de la Administracion. Fijadas estas
circunstancias de partida relativas al hecho de la
electrocucion y al nexo causal, puede la Administracion
plantearse qué tipo de responsabilidad podria deducirse
respecto del operador econémico o profesional titular o
propietario del tendido. En el presente trabajo ya hemos
dicho que centraremos nuestro estudio especialmente en
la responsabilidad que cabe atribuir a las empresas de
distribucion eléctrica; sin perjuicio de aportar también
nuestro punto de vista respecto de la responsabilidad
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que cabe atribuir a otros operadores econdémicos y
profesionales, e incluso a los ciudadanos en
determinados casos cuando son conocedores de los
dafios ambientales que el tendido de su propiedad pueda
causar.

No queremos tampoco dejar de sefalar que resulta
necesario efectuar un seguimiento mas o menos
peridédico de todos los tendidos cuya tipologia
constructiva sea peligrosa o muy peligrosa para la
avifauna protegida, pues si no hay mas Actas o
Denuncias de electrocuciones mucho nos tememos que
suele ser porque el tendido eléctrico no se ha revisado
con una cierta frecuencia. Ademas, en determinadas
zonas el cadaver de un animal electrocutado es presa
facil de algun otro carrofiero o predador que podria
hacerlo desaparecer o devorarlo transcurrido un tiempo
que puede ser mas o menos corto o largo en funcién de
cuales sean las circunstancias imperantes sobre ese
terreno concreto en cuanto a presencia de fauna
carrofiera se refiere. Con esto queremos llamar la
atencion respecto de que sin la previa acta o denuncia
de un Agente de la Autoridad poco se puede hacer
ante la circunstancia de una electrocucién, quedando,
finalmente, impune el responsable. Por otro lado,
también queremos reflejar que para mejor manejo
administrativo del seguimiento de la problematica y, en
su caso, de la utilizacidon de las herramientas legales,
conviene que los seguimientos de los casos de
electrocuciones de un mismo tendido resulten
convenientemente relacionados de modo que todo el
tendido eléctrico, y no s6lo un tramo pequefio, sea
objeto de inspeccion; asi como que las denuncias sean
relacionadas todas respecto de ese tendido entero.

22
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3. LA DIRECTIVA 2004/35/CE DE
RESPONSABILIDAD MEDIOAMBIENTAL.

La politica medioambiental europea se basa en los
articulos 11 y 191 a 193 del Tratado de Funcionamiento
de la Unién Europea. El desarrollo sostenible es un
objetivo general para la UE, que se compromete a
alcanzar un «alto nivel de proteccidon y mejora de la
calidad del medio ambiente» (articulo 3 del Tratado
de la Unién Europeatl). El articulo 11 del Tratado de
Funcionamiento de la Union Europea refiere que “las
exigencias de la proteccion del medio ambiente
deberan integrarse en la definicibn y en la
realizacion de las politicas y acciones de la
Comunidad en particular con objeto de fomentar un
desarrollo sostenible”. Y en el articulo 191 del Tratado
de Funcionamiento de la Unién Europea se sefiala a su
vez: “1. La politica de la Unidn en el ambito del medio
ambiente contribuirdA a alcanzar los siguientes
objetivos:

— la conservacion, la proteccién y la mejora de la
calidad del medio ambiente,

— la proteccién de la salud de las personas,

— la utilizaciéon prudente y racional de los recursos
naturales,

— el fomento de medidas a escala internacional
destinadas a hacer frente a los problemas regionales o

1 La Unidn establecerd un mercado interior. Obrara en
pro del desarrollo sostenible de Europa basado en un
crecimiento econémico equilibrado y en la estabilidad de los
precios, en una economia social de mercado altamente
competitiva, tendente al pleno empleo y al progreso social, y
en un nivel elevado de proteccion y mejora de la calidad
del medio ambiente. Asimismo, promovera el progreso
cientifico y técnico.
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mundiales del medio ambiente. y en particular a luchar
contra el cambio climatico.

2. La politica de la Unién en el ambito del medio
ambiente tendra como objetivo alcanzar un nivel
de proteccion elevado?, teniendo presente la
diversidad de situaciones existentes en las distintas
regiones de la Unidn. Se basara en los principios de
cautela y de accidon preventiva, en el principio de
correccion de los atentados al medio ambiente,
preferentemente en la fuente misma, y en el
principio de quien contamina paga”.

La Directiva 2004/35/CE?3 del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 21 de abril de 2004, sobre
responsabilidad medioambiental en relacién con la

prevencion y reparacion de danos
medioambientales (DO L 143 de 30/04/2004) o,
simplemente, Directiva de Responsabilidad

Medioambiental (en adelante DRM), parte del principio
“guien contamina, paga”; es decir, un operador que
cause dafnos ambientales es responsable de los mismos
y debe tomar las medidas preventivas necesarias asi
como las reparadoras, y sufragar los costes relacionados
con esas actuaciones. Por tanto, en nuestra opinién, el

2 Subrayo este mandato porque entiendo que la

legislacion nacional debe integrar normas protectoras del
medioambiente en la legislacion sustantiva; no de un modo
genérico y general sino concretandose, efectivamente, en
disposiciones protectoras.

3 Modificada por Directiva 2006/21/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 15 de marzo de 2006 (DO L 102 de
11/04/2006), modificada por la Directiva 2009/31/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de abril de 2009 (L
140 de 05/06/2009) y modificada por la Directiva 2013/30/UE
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de junio de 2013
(L 178 de 28/06/2013) y rectificada por Rectificacion DO L 306
de 25.10.2014, p. 8 (2013/30/UE).
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principio de una manera completa debiera ser formulado
mas bien como “quien contamina, paga y repara”.
Naturalmente, del término “contamina” ha de hacerse
una interpretacion extensiva, entendiéndose ampliado a
cualquier actuacion que sea dafiosa o perjudicial en
algun sentido para el medioambiente. Hasta aqui
ninguna novedad, por cuanto que nuestra Constitucion
Espafiola de 1978“ refiere en su articulo 45.3 un
contenido basico similar cuando establece sanciones
penales o administrativas para los infractores asi como
la obligaciéon de reparar el dafio causado segun se
configure legalmente. De modo que, en principio, parece
que se parta primero de la comisién de una infraccion o
un hecho antijuridico para luego ligar a esa conducta
infractora el deber de reparaciéon. No obstante, mas
adelante veremos cémo esa interpretacion incluso ha
sido ampliada por la jurisprudencia espafiola; llegandose
a establecer la obligacibn de reparar el dafio
medioambiental también sin infraccion, concurriendo un
nexo causal y una acciéon u omision que sea el origen del
dafio como un supuesto de responsabilidad civil. Y
también ha sefialado la jurisprudencia el deber de
reparar incluso con una infraccién prescrita. Del articulo
45.3 CE se desprende que todos los ciudadanos, las
mercantiles y otras personas juridicas estan obligados a
emprender las acciones que se juzguen necesarias para
conservar el medioambiente; atribuyendo a Ila

4 Articulo 45 CE: 1.- Todos tienen el derecho a
disfrutar de un medio ambiente adecuado para el
desarrollo de la persona, asi como el deber de conservarlo.
2.- Los poderes publicos velaran por la utilizacién racional de
todos los recursos naturales, con el fin de proteger y mejorar
la calidad de la vida y defender y restaurar el medio
ambiente, apoyandose en la indispensable solidaridad
colectiva. 3.- Para quienes violen lo dispuesto en el apartado
anterior, en los términos que la ley fije se estableceran
sanciones penales o, en su caso, administrativas, asi como la
obligacion de reparar el dafio causado.
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Administracion la potestad de velar por el mismo de
manera que su utilizacion resulte racional y compatible.
Si integraramos este contenido con lo sefialado en las
Directivas Europeas de Habitats, Aves, Evaluacion
Ambiental y Responsabilidad Medioambiental, habria que
deducir que todos tienen el deber objetivo de establecer
las medidas necesarias de caracter preventivo que
resultaran eficaces para que su actuacion o actividad sea
sostenible asi como fijando que, para aquellos que no lo
hicieran y causaran un dafio, deben ser objeto de sancién
y de imposicion de medidas de reparacién, de acuerdo
con el principio de “quien contamina, paga” y repara.

El grueso de la Directiva 2004/35/CE se centra en el
establecimiento de una responsabilidad objetiva o sin
culpa, sin perjuicio de que el legislador nacional avance
mas alla. Pero también refiere la necesidad de establecer
un régimen de responsabilidad subjetiva respecto de las
especies contempladas en las Directivas
medioambientales. Y para ambos supuestos, se parte del
comun de considerar obligatorio el establecimiento de
medidas de prevencion y evitacion de nuevos dafios
ambientales. Y en cuanto a la reparacién resulta en
principio obligada respecto de las actividades del Anexo
Il asi como de otras actividades si concurre culpa o
negligencia.

Asi, la responsabilidad objetiva tiene su
fundamento en la “teoria del riesgo”; es decir, en la
capacidad real para efectivamente causar dafos
medioambientales s6lo porque la actividad desarrollada
tiene intrinsecamente tal posibilidad real a priori para
causarlos. De modo que en principio y por expresa
disposicion legal, el dafio ha sido producido como
consecuencia de esa actividad salvo que el causante
pruebe que no fue el responsable del mismo. En este
sentido, se establece una presuncion legal iuris
tantum por una norma, sin llegar a ser una presuncion
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iuris et de iure, porque admite prueba en contrario, del
hecho contaminante o dafino del operador, al que se
atribuye, también, la carga de la prueba para eximirse
como sujeto responsable por ser el titular de la actividad
“contaminante” o generadora de esos dafios
ambientales. Con ello el legislador europeo pretende que
el desarrollo tecnolégico, industrial y empresarial mas
contaminante que pueda constituir un factor de riesgo,
tal y como se manifiesta en los procesos productivos
industriales o en otro tipo de explotaciones peligrosas,
asuma los riesgos medioambientales que genera, de
manera que las consecuencias que esa actividad pueda
tener para con el medioambiente sea objeto de su
responsabilidad asumiendo los costes financieros
necesarios para prevenir, evitar y reparar los dafios
medioambientales, incluidas las sanciones
correspondientes si concurre culpa o negligencia. Por
tanto, se configura una “responsabilidad por riesgo”
que se sustenta o complementa con el “principio
ambiental de mercado”; es decir, cada cual debe
asumir los costes ambientales que genere su actividad.
O como diriamos usando el aforismo latino mas cercano,
usado y conocido por nuestra doctrina juridica en
Espafia, se asume el principio “ubi commodo, ibi
incommodo”. Lo cual no resulta tan extrafio en nuestra
jurisprudencia basada en concepciones subjetivas
combinada con presunciones de imputacién conforme a
determinados criterios. Asi, el legislador europeo
establece una regla general de responsabilidad
objetiva para unas determinadas actividades
peligrosas con independencia de que haya delito o
infraccion. Es decir, se establece una presuncion legal
reforzada al contemplar la inversion de la carga de la
prueba respecto de los operadores y actividades del
Anexo 11l de la DRM.

Para otro tipo de actividades peligrosas distintas a
esas incorporadas al Ilistado de actividades
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peligrosas que se enumeran en el Anexo 111 de la
Directiva, obliga a los Estados miembros a establecer
un régimen de responsabilidad subjetiva o culposa
[en los articulos 3.1.a) y b) y Considerando 9 de la DRM]
cuando concurra culpa o negligencia en relacion con los
danos a la biodiversidad (especies y habitats
naturales protegidos; en particular las especies
contempladas en la Directiva de Aves y en la
Directiva de Habitats). Precisamente, por ser la
actividad de distribucion eléctrica una actividad no
incluida en el Anexo Ill de la DRM estariamos ante uno
de los supuestos para los que la Directiva obliga a que el
legislador de los Estados miembros acometa una
regulacién que configure, en materia de electrocuciones
de especies protegidas por las Directivas de Aves y de
Habitats, un régimen de responsabilidad subjetiva. A
este respecto, siendo una Directiva un instrumento legal
de regulacién de minimos a transponer por los Estados
miembros de la Unién se imponen las obligaciones de
establecer dos regimenes distintos de responsabilidad;
una subjetiva, para cuando se dafien especies protegidas
en el ambito europeo; y otra de forma objetiva para
todos los dafios causados por las actividades del Anexo
I1l. En todo caso, la Directiva obliga al menos a que la
responsabilidad medioambiental por dafios ambientales
a especies y habitats naturales protegidos se cifia como
minimo a una responsabilidad subjetiva por culpa o
negligencia; de manera que todas las referencias que se
hacen en la DRM a estos concretos dafios son de caracter
subjetivo o culposo. No obstante lo anterior, tanto para
las actividades “objetivamente peligrosas” del Anexo |11
como para las “menos peligrosas” (llamémoslas asi, si se
nos permite) a todos resulta exigible la adopcién de las
medidas de prevencion de las amenazas inminentes y de
evitacion de nuevos dafos. Sin embargo, el operador del
tal Anexo 11l y el operador de otras actividades distintas
se eximen de responsabilidad cuando se dé un supuesto
de interrupcion del nexo causal. En este caso, en ambos
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regimenes se excluye la obligacion de reparar pero no la
de evitacion de nuevos dafios y de asumir los costes o
inversiones que las medidas a implantar.

Por tanto, a todas las actividades del Anexo Il1I, la
Directiva les atribuye la obligaciéon o deber de aplicar el
principio de prevencion ambiental; es decir, puede
deducirse que se parte de considerar que la amenaza de
dano ambiental que la actividad empresarial genera
o pueda generar puede ser conocido
anticipadamente, y que pueden y deben adoptarse
medidas para neutralizarla o] mitigarla
considerablemente. Después veremos como el legislador
espafiol ha extendido este deber también a otras
actividades econémicas y profesionales no incluidas en
el Anexo Il yendo més alla de lo exigido por la Directiva
que obliga como minimo a un régimen de
responsabilidad subjetiva si se dafian especies
amenazadas.

En otro sentido, se configura el principio de
precaucion ambiental que se aplica a aquellas otras
actividades cuyo dafo ambiental no puede ser conocido
anticipadamente porgue no pueden ser materialmente
conocidos sus efectos a mediano y largo plazo.

Serviria como ejemplo de aplicacion del principio de
prevencion ambiental, el hecho de que una concreta
torre metdlica eléctrica con fases por encima de la
cruceta y aisladores rigidos pueda electrocutar un Aguila
u otra rapaz simplemente por su tipologia constructiva:
por una disposicion de la cruceta en cruz o en horizontal
que no separe adecuadamente las distancias entre fases
(cableado) de corriente eléctrica y con disposicion de
éstas por debajo de los puntos de amarre; y también sin
respetar ciertas distancias minimas de seguridad entre
las mismas y entre éstas y aquellos o por no aislar y
forrar convenientemente las zonas de posada de las
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aves. En contraposicion, y como ejemplo del segundo
caso, seria aplicable el principio de precaucion ambiental
para aquella actividad agricola de siembra de semillas
modificadas genéticamente® cuyos efectos a medio o
largo plazo en el medioambiente o incluso para la salud
humana adn no son suficientemente conocidos de
acuerdo con el estado de conocimientos cientificos y
técnicos actuales.

Conforme a la Directiva 2004/35/CE, serian causas de
exencion de responsabilidad la actuacion de un tercero,
siempre que un operador cualquiera demuestre que ha
adoptado las medidas cautelas pertinentes, y el
cumplimiento de una orden o instruccion de una
autoridad publica. Pero la DRM también permite al
legislador nacional eximir al operador del coste de las
medidas de reparacion cuando demuestre su ausencia de
culpa o negligencia ante dos supuestos: en primer lugar,
que la actividad no fuera considerada potencialmente
peligrosa o perjudicial para el medioambiente (el
denominado “riesgo de desarrollo™), segun el estado de
los conocimientos cientificos y técnicos existentes; y, en
segundo lugar, que el hecho contaminante o dafio
medioambiental estuviera especificamente autorizado, y
siempre que el operador se hubiera sujetado
estrictamente al cumplimiento de las condiciones fijadas
en esa autorizacion; es decir, aunque el dafio ambiental
fuera antijuridico se permite eludir la responsabilidad
objetiva prevista para las actividades previstas en el
Anexo |Il por haber sido objeto expreso de una
autorizacién de caracter ambiental procedente de un
Organo Ambiental. Pero no desaparece, sin embargo, la
responsabilidad si se prueba la culpa o negligencia del
operador al margen del contenido de tal autorizacién;
siendo en este caso viable exigir su responsabilidad

5 Habitualmente Ilamados Organismos Modificados

Genéticamente (OMG) o “transgénicos”.
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subjetiva, por culpa o negligencia, cuando no se hubiera
sujetado estrictamente al cumplimiento de esa
autorizacion o se tratara incluso de un supuesto de
actividad ilegal. Insistimos en que soélo resultan ser
dafios ambientales autorizados (juridicos) aquellos que
especificamente asi se hayan autorizado conforme a una
autorizacién ambiental integrada o una evaluacion de
impacto ambiental; supuestos éstos donde puede
exigirse el abono de los importes indemnizatorios sin
sancion u otro tipo de reparacion. En cuanto a las
exigencias de prueba del nexo causal, la DRM no
establece ninguna presunciéon legal, de modo que este
elemento clave de la responsabilidad queda para que sea
resuelto en la transposicion a derecho interno por parte
del legislador de los Estados miembros.

La DRM establece una obligacion de aplicacidon practica
del principio de prevenciéon de los dafios que se
presentan de forma inminente en su articulo 5.1
cuando refiere que “cuando aun no se hayan producido
los dafios medioambientales pero exista una amenaza
inminente de que se produzcan, el operador adoptara,
sin demora, las medidas preventivas necesarias”; lo que
podré fiscalizar la Administraciéon exigiendo informacion,
la adopcién de las medidas preventivas necesarias, Yy
dando instrucciones al operador o, incluso, adoptando
por si misma tales medidas. No se distingue aqui a los
operadores pues todos tienen este deber, ya fueran o no
los de las actividades del Anexo IlI.

En cuanto a la reparacién de dafios, la Autoridad
puede evaluar por si misma los dafios o exigir al
operador que evalue (articulo 11.2 DRM) por si mismo la
importancia del dafio ambiental. Nada se dice en la
Directiva respecto de la posibilidad de que la decisién de
la Autoridad pueda ser objeto de notificacion y posible
recurso posterior por el operador. Sin embargo,
entenderiamos que el legislador si podria regular este
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supuesto aungque no una fase de alegaciones ante un
supuesto de amenaza inminente como si se ha hecho en
la transposicion a derecho interno por el legislador
espafol. No obstante, cuando se haya producido un dafio
ambiental que concurra con el incumplimiento de una
normativa ambiental, la Directiva 2004/35/CE no impide
que se tramite un procedimiento sancionador para
decidir sobre todas estas cuestiones: la comision de la
infraccion, la imposicibn de wuna sancion y el
establecimiento de medidas preventivas y/o
reparadoras. En este dltimo caso, la Directiva
2004/35/CE exige en su Anexo Il la reparacion “in
natura”® asumiendo el punto de vista de que es la Unica
reparacion razonable desde el punto de vista ecoldgico,
y careciendo el obligado de libertad de eleccién entre la
reparacion in natura o una indemnizacion, y
prevaleciendo la primera dentro de unos limites
razonables. Sin embargo, cuando no se pueda dar la
reparaciobn primaria, se prevén reparaciones
complementarias Yy compensatorias de las
pérdidas provisionales. Asi, la reparacién primaria
tendria por objetivo la restitucién o la aproximaciéon de
los recursos naturales a su estado basico. La reparacion
complementaria se dirigiria a compensar el hecho de que
el recurso natural no haya podido alcanzar la plena
restituciéon con la reparacion primaria. La reparacion
compensatoria se relacionaria con las pérdidas
provisionales de recursos naturales y de servicios de
esos recursos al no haber podido desempefar sus
funciones ecoldgicas. Asi, ésta seria la forma de
aplicacion del principio de “quien dafa, repara”.
Naturalmente, cuando hablamos de dafios a la

6 Si la reparacién primaria no da lugar a la restitucién del
medio ambiente a su estado basico, se efectuara una
reparacion complementaria. Ademas, se efectuara una
reparacion compensatoria para compensar las pérdidas
provisionales.
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biodiversidad por muerte de wuna ave rapaz
electrocutada, la reparacion in natura resulta imposible
porgque un cadaver no vuelve a la vida. Pero cabe no sélo
indemnizar su valor econémico sino también afrontar
esas pérdidas con formulas de reparacidon compensatoria
y provisional. Asi pues, podriamos apuntar como ejemplo
practico de reparacion complementaria la financiacion de
un programa de seguimiento radiomarcado por satélite
de especies para asegurar, por ejemplo, el éxito de la
reproduccion. Serviria como ejemplo de reparacion
compensatoria la circunstancia de que se llevaran a cabo
actuaciones especificas para compensar la pérdida de
servicios concretos, como el hecho de que la muerte de
un concreto ejemplar en periodo de cria de su pollo
pueda suponer también la pérdida de éste. Es decir, la
realizacion de actuaciones para el suplemento de
alimentacién como la suelta de conejo en su zona de cria
para que sea mas probable que no falte alimento que sea
cazable por el otro miembro de la pareja reproductora.

La Directiva 2004/35/CE prevé gue el dafio a los recursos
naturales debe repararse hasta alcanzar el “estado
basico” en el que se encontraban antes del mismo, asi
como los servicios perdidos de esos recursos naturales;
lo que nos plantea el debate de la contaminacién de
caracter difuso respecto de todas las especies
amenazadas por la pérdida de poblacién constante para
algunas especies desde los afios sesenta, su escaso
grado de evolucién en algun caso en cuanto a sus
poblaciones, o el mas habitual respecto de las especies
en peligro de extincién por el agravamiento de su grado
de supervivencia durante estos afios como consecuencia
de los tendidos peligrosos antiguos. Para estas
cuestiones, ante la imposibilidad o mayor dificultad
de reparaciéon in natura del animal electrocutado
por realizaciobn de una actividad o por simple
procesos naturales, la Directiva 2004/35/CE exige una
reparacibn del estado basico de forma
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complementaria (por ejemplo, con apoyo de
alimentacion durante la fase critica de cria de las aves)
cuyo objeto es proporcionar un nivel de recursos y
servicios similar en un lugar geograficamente vinculado
(recuperacién por equivalencia), y/o una reparacion
compensatoria para restablecer la pérdida de recursos
naturales y de los servicios que hubieran proporcionado
€s0s recursos haturales durante el tiempo que dure esa
recuperacion. No obstante, estas consideraciones, que
podrian parecer de proporciones desorbitadas en cuanto
a su tiempo y realizacién, se limitan por la propia
Directiva 2004/35/CE a unos plazos razonables y a unos
costes razonables; y también a la posibilidad de optar
por una reparacién monetaria de los recursos naturales
(Anexo 11-1.2.3). Por tanto, la Directiva 2004/35/CE
impone valorar el coste de la medida de reparacion en
relacion con el beneficio para el medioambiente,
permitiendo que la reparacidn no se ejecute si el coste
de las medidas es desproporcionado en relaciéon con los
beneficios ambientales que se pretenden obtener: “Si no
es posible utilizar criterios preferentes de equivalencia
recurso-recurso o servicio-servicio, se aplicaran técnicas
de valoracion alternativas. La autoridad competente
podrd prescribir el método, por ejemplo, la valoracién
monetaria, para determinar la magnitud de las medidas
reparadoras complementarias Yy  compensatorias
necesarias. Si es posible valorar los recursos y/o
servicios perdidos pero no es posible valorar los recursos
naturales y/o servicios de reposiciéon en un plazo o con
unos costes razonables, la autoridad competente podra
optar por medidas reparadoras cuyo coste sea
equivalente al valor monetario aproximado de los
recursos naturales y/o0 servicios perdidos”. Lo que
no parece deducirse de ese planteamiento es que el
simple abono de las indemnizaciones como forma de
reparar sea la via exclusiva o principal para la reparaciéon
pues ello iria en contra del principio de “no pérdida neta
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de biodiversidad” que el Tribunal Supremo ha referido en
alguna Sentencia.

4. LOS DANOS AMBIENTALES REGULADOS EN LA
LEY 26/2007 DE RESPONSABILIDAD
MEDIOAMBIENTAL: LAS ESPECIES SILVESTRES
DE AVIFAUNA PROTEGIDA Y AMENAZADA.

Para que pueda aplicarse la Ley de Responsabilidad
Medioambiental en materia de electrocuciones de
avifauna protegida deben darse uno de los siguientes
supuestos: que se haya electrocutado un ejemplar de
ave protegida e incluida en el Catadlogo de Especies
Amenazadas de la Comunidad Auténoma o en el
Catalogo Nacional de Especies Amenazadas o en el
Listado de Especies Silvestres en Régimen de Proteccion
Especial, o que exista un peligro inminente de
electrocucidon que prevenir y evitar. Naturalmente, si
se ha producido ya una electrocucion lo previsible y
consecuente es que se den ambas circunstancias al
mismo tiempo. Naturalmente, los Catalogos integran al
menos las especies contempladas en las Directivas de
Aves y de Habitats.

El articulo 2.1 de la Ley engloba, entre otros dafios
medioambientales, en su apartado a) a los dafos a
las especies silvestres; es decir, cualquier danio
gue produzca efectos adversos significativos en la
posibilidad de alcanzar o de mantener el estado
favorable de conservacién de esas especies. No se
incluyen los dafos a las especies por efectos adversos
previamente identificados, derivados de un acto del
operador expresamente autorizado al amparo de lo
establecido en las siguientes normas: el articulo 6.3 y
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6,4 o el articulo 13 del Real Decreto 1997/1995, de 7
de diciembre, por el que se establecen medidas para
contribuir a garantizar la biodiversidad mediante la
conservacion de los habitat naturales y de la fauna y flora
silvestres; y la normativa, estatal o autonémica, en
materia de montes, de caza y de pesca continental, en
el marco de lo establecido por el articulo 28 de la Ley
4/1989, de 27 de marzo, de conservacion de los espacios
naturales y de la flora y fauna silvestres. Es decir, los
dafios como consecuencia de una autorizacion que haya
sido tramitada con Evaluacién de Impacto Ambiental con
la actual Ley 21/2013 de Evaluacion Ambiental, y los
dafios autorizados por caza de especies cinegéticas,
pesca u otro tipo de autorizacion, los cuales dejarian de
ser considerados dafos ambientales; y cuya exclusidon
hoy se entiende contemplada en el articulo 54.5 de la
actual Ley 42/2007 de Patrimonio Natural vy
Biodiversidad. Por tanto, las electrocuciones de cualquier
especie de avifauna amenazada en sus distintas
categorias (en peligro de extincion, vulnerables o de
interés especial en el ambito de Castilla-La Mancha, asi
como las dos primeras y las especies en régimen de
proteccion especial en el Catadlogo Nacional) quedarian
dentro del &ambito de aplicacion de la Ley de
Responsabilidad Medioambiental.

El caracter significativo de esos efectos se evaluara
en relacion con el estado basico, teniendo en cuenta
los criterios expuestos en el anexo |; criterios referidos
al numero de individuos, grado de amenaza, evolucion
de la especie y su capacidad de recuperaciéon; es decir,
los criterios que con la légica pertinente se han seguido
en la redaccibn de esos Catalogos promulgados
partiendo de criterios ornitolégicos cientificos. No
obstante, no debemos pasar por alto tampoco otros
catalogos elaborados por sociedades cientificas como la
Sociedad Espafiola de Ornitologia (SEO/BirdLife).
Hacemos este apunte porque tanto el Tribunal de Justicia
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de la Unién Europea como el Tribunal Supremo han
validado los estudios cientificos elaborados por
SEO/BirdLife en cuanto a la designacion de los territorios
que debieran haber sido Zona de Especial Proteccién de
Aves (ZEPA) y que SEO elabord con sus zonificaciones
llamadas Area Important Bird (IBA"s), pues
precisamente se condené a Espafia por no haber
zonificado como ZEPA dichos territorios IBA cuya validez
cientifica quedo ratificada y por encima de los estudios
que elaboraron las Administraciones. A este respecto,
esta sociedad ha elaborado el Libro Rojo de las Aves
de Espafa en colaboracion con el Ministerio de
Medioambiente (ahora de Transicion Ecoldgica); cuyo
contenido, en cuanto a catalogacibn de especies
silvestres, ofrece un mayor dinamismo y actualidad
incluso que los Catélogos oficiales, completado con otros
estudios y publicaciones de esta sociedad ornitolégica
que con determinada frecuencia viene publicando. Es
mas, en muchisimas ocasiones, las Administraciones
toman como validos y hacen suyos los censos elaborados
por SEO/BirdLife.

El articulo 2.2 de la Ley refiere que serian «Dafios»:
“El cambio adverso y mensurable de un recurso natural
o el perjuicio de un servicio de recursos naturales, tanto
si se produce directa como indirectamente”. A este
respecto, no se presentan dudas en cuanto a que una
electrocucion cualquiera de un ejemplar de avifauna
amenazada supone un cambio adverso y mensurable,
por cuanto que puede medirse en el hecho concreto
como minimo de esa pérdida individual de ese recurso
natural.

De acuerdo con el Titulo Il de la Ley 42/2007 de
Patrimonio Natural y Biodiversidad, serian especies
silvestres las recogidas en dicha norma. No obstante,
se engloban tanto las especies que estén protegidas por
la legislacibn comunitaria, estatal o autondmica, asi
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como por los Tratados Internacionales en que Espafia
sea parte, que se hallen en estado silvestre en el
territorio espafiol, tanto con caracter permanente como
estacional. En particular, las especies incluidas en el
Catalogo Nacional de Especies Amenazadas y en el
Listado de Régimen de Proteccion Especial’ asi como en
los catalogos de especies amenazadas establecidos por
las comunidades autbnomas® en sus respectivos &mbitos
territoriales. No se incluyen, por supuesto, las especies
exoticas invasoras.

Pero la Ley 26/2007 no engloba sélo las pérdidas directas
de los individuos que se electrocuten sino también las
pérdidas indirectas derivadas de la pérdida de
servicios de esos individuos considerados recursos
naturales. Con esto pretendemos exponer que el hecho
de una electrocucion no circunscribe el dafio solo a la
pérdida de ese animal sino que también ha de tenerse
en cuenta otras pérdidas intangibles que derivan de
esa electrocucion. Asi, ha de tenerse en cuenta que la
pérdida mediata podria tener como consecuencia gue se
tratara de la muerte de una hembra o de un macho en
pleno proceso de cria de sus pollos; o también, por
ejemplo, que aunque no se produjera esa circunstancia
podria ser que se tratara de un individuo adulto y con
capacidad reproductora actual o muy préxima; lo cual,
evidentemente, eleva el dafio si lo comparamos con un

7 Real Decreto 13972011, de 4 de febrero, para el
desarrollo del Listado de Especies Silvestres en Régimen de
Proteccion Especial y del Catalogo Espafol de Especies
Amenazadas.

8 En el caso de Castilla-La Mancha, conforme al Decreto
33/1998, de 5 de mayo, por el que crea el Catalogo Regional
de Especies Amenazadas de Castilla-La Mancha (DOCM
22 de 15-05-1998), modificado por Decreto 200/2001, de 6
de noviembre (DOCM 119 de 13-11-2001) y por Decreto
22/2016, de 10 de mayo (DOCM 93 de 13-05-2016).
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individuo joven inmaduro no reproductor y sin pareja.
Pero también habria que englobar en esas otras pérdidas
la ausencia del disfrute de contemplacion por la
sociedad, el dafio al turismo ornitolégico, o la pérdida
que pueda suponer para la ciencia, o el fracaso o
incremento de la dificultad para la reintroduccion de una
especie en una zona donde se habia extinguido, los
elevados costes de esos centros de recuperacion y
reintroduccién; o incluso los desequilibrios ecolégicos
que una concreta pérdida o una pérdida global pueda
suponer respecto de otros recursos naturales. Todo este
tipo de dafios, dificilmente mensurables, serian mas bien
compensables con la realizacion de actuaciones de
fomento de la especie (por ejemplo, propiciando
alimento suplementario en época critica de cria con
suelta de palomas o conejos para determinadas rapaces)
o0 de apoyo a su mejora evolutiva financiando los centros
de recuperacion de especies silvestres, la asistencia
veterinaria a los ejemplares; el apoyo a su alimentacion
y reproduccién, los programas de estudio y seguimiento,
etc. de esta forma seria, ademas, mas adecuada llevar a
cabo la mensuracion con la elaboracion de presupuestos
para esas actividades.

Por otro lado, la Ley 26/2007 exige que se trate de
danos cuyos efectos adversos sean significativos
en cuanto a conseguir alcanzar o mantener un
estado favorable de conservacion de esas especies.
Por ello, se excluyen de ese cOmputo las variaciones
negativas normales inferiores a las fluctuaciones
naturales, o como consecuencia de enfermedad o muerte
natural, o respecto de especies con una demostrada
capacidad de recuperacion de ese estado basico en breve
plazo y sin intervencién humana; lo cual nos sitla en la
practica en que se incluyen todas las especies
amenazadas que estén previamente catalogadas
en el Catalogo Nacional o en un Catélogo
autonémico en sus diversas categorias.
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Basicamente se corresponden con las sefaladas en el
Anexo | de la DIRECTIVA 2009/147/CE de 30 de
noviembre de 2009 relativa a la conservacion de las aves
silvestres® pero la Ley da amparo legal no sélo a éstas
sino también a las catalogadas; y sOlo otras especies
silvestres no catalogadas ni amenazadas estarian fuera
del ambito de aplicaciéon de la Ley en el territorio espafiol.

5 LA AMENAZA INMINENTE DE DANO
MEDIOAMBIENTAL POR ELECTROCUCION Y LA
OBLIGACION DE ACTUAR MOTU PROPPIO DE
LOS OPERADORES ECONOMICOS Y
PROFESIONALES.

El articulo 2.13 de la Ley 2672007 define la
““amenaza inminente de dafo” como “una
probabilidad suficiente de que se produzcan dafios
medioambientales en un futuro préximo”. En cuanto al
objeto del presente estudio, por tanto, seria la
circunstancia de que probablemente pueda producirse

° Articulo 4.1 de la Directiva 2009/147/CE refiere:

1. Las especies mencionadas en el anexo | seran objeto
de medidas de conservacion especiales en cuanto a su
habitat, con el fin de asegurar su supervivencia y su
reproduccién en su area de distribucién. En este sentido se
tendran en cuenta: a) las especies amenazadas de extincion;
b) las especies vulnerables a determinadas modificaciones de
sus habitats; c) las especies consideradas como raras porque
sus poblaciones son escasas 0 porque su distribucion local es
limitada; d) otras especies que requieran una atenciéon
particular debido al caracter especifico de su habitat. Para
proceder a las evaluaciones se tendran en cuenta las
tendencias y las variaciones en los niveles de poblacion.
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una electrocucion de avifauna en un periodo corto de
tiempo. No debe confundirse el concepto de amenaza
inminente con el concepto legal de riesgo, el cual se
relaciona con las garantias financieras reguladas en la
ley; es decir, las que son objeto de aseguramiento con
una poliza de seguro. Admitiendo que estamos ante un
concepto juridico indeterminado que incorpora un
margen de discrecionalidad tanto para la Administracion
como para el operador obligado a tomar iniciativas de
prevencion, la amenaza inminente de dafo
ambiental por electrocucién debe cumplir en nuestra
opinién diversos requisitos para que sea considerado
un supuesto tal: debe haber una posibilidad de muerte o
lesion fisica grave por electrocucion de acuerdo con una
expectativa razonable de que ocurra el hecho en un
periodo breve de tiempo; y ello en relacion con las
condiciones técnicas constructivas de las torres
eléctricas cuya tipologia constructiva suponen tal
peligro para cualquier ave amenazada que se posara en
las mismas. Es decir, se comprenderian todas aquellas
tipologias de torres eléctricas cuyas fases o cableado se
sitien por encima de la cruceta, sin respetar unas
distancias minimas de seguridad entre fases y/o con los
puntos de amarre y, ademas, carentes de sistemas o
materiales de aislamiento en las zonas de posada de las
tres fases (cables). Estariamos hablando,
principalmente, de los apoyos metdalicos con puentes
flojos y aisladores rigidos simples o dobles dispuestos
por encima de la cruceta, utilizados hace décadas y hoy
prohibidos para lineas nuevas en el Real Decreto
1432/2008 y en Castilla-La Mancha (Decreto 5/1999) y
otras CCAA, en determinadas  circunstancias,
precisamente, por su elevada peligrosidad para la
avifauna. Naturalmente, el otro factor a considerar es
que exista o pueda existir fauna amenazada en un
determinado territorio; sin olvidar que las aves rapaces
que son victimas de la electrocucion en los tendidos
eléctricos recorren sin apenas esfuerzo un gran namero
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de kilbmetros y que el niumero de electrocuciones que se
producen fuera de las zonas o espacios de proteccion de
avifauna es similar, en términos relativos, a los que se
producen en dichas zonas o espacios. No resulta raro, ni
mucho menos, ver incluso rapaces sobrevolando
entornos proximos a cascos urbanos y alejados de sus
zonas de cria o de campeo, ya que las aves, de un modo
muchas veces imprevisible, y mas cuando se trata de
individuos jovenes en busqueda de territorios,
sobrevuelan y buscan zonas donde pueda haber
alimento. Por tanto, las amenazas no se ciernen sobre
ellas sb6lo en las zonas de proteccion sino también
muchisimas veces fuera de las mismas.

Por otro lado, la electrocucién de una rapaz cualquiera
nada tiene que ver con un supuesto de fuerza mayor o
con un caso fortuito puesto que la electrocucién en los
tendidos eléctricos peligrosos ni es imprevisible ni es un
dano inevitable, ya que la amenaza o peligro de
electrocucion es perfectamente conocido cuando se
trata de crucetas inapropiadas y no adaptadas; y
seria facilmente evitable si se dispusieran otros
modelos constructivos destinados a evitar la
electrocucibn de aves rapaces; tal y como se ha
comentado y se conoce desde los afios ochenta y
noventa. Puede afirmarse que habria amenaza
inminente de electrocucion de avifauna cuando
practicamente cualquier ave de tamafo suficiente se
posara en ese poste, torre o apoyo eléctrico que por su
tipologia constructiva resulta peligroso por electrocucion
en si mismo, quedando el ave expuesta a sufrir una
electrocucion desde el mismo momento en que se pose,
permanezca posada, se mueva, 0 en el momento de
alzar el vuelo, y por tanto con escasas posibilidades de
supervivencia. Otra de las cuestiones muy importantes a
considerar es la ausencia de determinadas especies
amenazadas y catalogadas en peligro de extincion en
determinadas zonas donde antes estaban presentes.
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Precisamente, como consecuencia de las electrocuciones
en los tendidos eléctricos antiguos y peligrosos, ha
tenido lugar la total desaparicion de algunas
especies en peligro de extinciéon en zonas que no
han vuelto a ser repobladas por aquellas; donde la
amenaza ya no es inminente precisamente por
desapariciobn de estos ejemplares, o porque
guedan escaso numero de ejemplares donde aun
ocupan algunas zonas. Cabe recordar, como se refiere
en numerosisimos estudios, que la electrocuciéon es la
principal causa de muerte no natural de la gran mayoria
de aves rapaces. Lo mismo se sefala incluso en la
exposicion de motivos del Real Decreto 1432/2008, de
29 de agosto, por el que se establecen medidas para la
proteccidn de la avifauna contra la colisibn y la
electrocucion en las lineas eléctricas (BOE n© 222 de
13/09/2008): “hasta el punto de suponer
actualmente el principal problema de conservacion
para especies tan embleméaticas como el &aguila
imperial ibérica, el aguila-azor perdicera u otras
grandes rapaces. La electrocuciéon afecta también a
muchas especies mas comunes, como aguilas reales,
culebreras, aguilillas calzadas, milanos negros, azores,
ratoneros, cigiefias y buhos reales, por citar algunas de
las especies mas afectadas. Se calcula que al menos
varias decenas de miles de aves mueren cada afno
en Espafia debido a los tendidos eléctricos,
acarreando al mismo tiempo estas anomalias cortes e
irregularidades en la distribucion eléctrica”. Con esto
queremos exponer la singularidad e importancia de la
elevada peligrosidad de los tendidos antiguos para las
rapaces en general; advirtiendo de que si no se
producen mas electrocuciones en determinadas
zonas la razdén principal, precisamente, es que tal
desaparicion de esos individuos de aves no es sino
una consecuencia de los propios tendidos, de modo
que si el dafio no es mas significativo o de mas enjundia,
y si la probabilidad a corto plazo de que se ejecute una
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rapaz en uno de esos tendidos no es muy alta todavia
ello se debe fundamentalmente al haber desaparecido ya
y ser victimas estas especies de la electrocucién con
determinada reiteracién. Asi, que no sea tan inminente
en urgencia la amenaza se debe incluso a los propios
tendidos eléctricos cuando el numero de individuos es
escaso; sin que podamos pasar por alto que el concepto
de inminente amenaza, en materia de tendidos
eléctricos, debe interpretarse de un modo extensivo de
acuerdo con el principio europeo de “elevado nivel de
proteccion” atendiendo principalmente a la propia
tipologia constructiva del tendido y no tanto a la ausencia
habitual de rapaces donde ya los tendidos electrocutaron
y acabaron con tales especies y cuya presencia, ahora,
podria ser ocasional. En este sentido, la expectativa
razonable de que vuelva a suceder una nueva
electrocucibn de avifauna en poco tiempo para
considerar que estamos ante un supuesto de “amenaza
inminente” es un hecho que cabe considerar mas
cercano a las condiciones que causan o son origen del
peligro, por las caracteristicas del tendido eléctrico, que
por la posibilidad de que una rapaz pueda volver a
posarse mas temprano o mas tarde en el mismo. Por
“inminente” no debemos deducir que estamos ante un
peligro actual, que también, sino de futuro préximo
incierto pero cercano sin cefiirnos so6lo al muy corto
plazo.

En un supuesto de comparacion con la “ruina
inminente” se entiende ésta como una situacion de
hecho no estatica ni congelada, como asi afirma la
Sentencia n°® 868/2004 (Rec. 4441/1998-1d Cendoj:
28079330022004101027) del Tribunal Superior de
Justicia de Madrid de 28 de mayo de 2004, sino
dinamica y evolutiva, como afirma también el Tribunal
Supremo en Sentencia de 5 de abril de 1993. Por otro
lado, por “inminente” la Real Academia Espafiola de la
Lengua refiere “gque amenaza o estd por suceder
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prontamente”. De un modo que podriamos decir
paralelo, en materia de Prevencion de Riesgos Laborales
se entiende como “riesgo laboral grave e inminente”
aquel que resulte probable racionalmente que se
materialice en un futuro inmediato y pueda suponer un
dano grave para la salud de los trabajadores. En este
sentido, la normativa de prevencién de riesgos laborales
refiere que no puede exigirse a los trabajadores que
reanuden su actividad mientras persista el peligro.

Naturalmente, no resulta igual de acuciante reformar o
adaptar un tendido de cruceta en bdveda que
simplemente no dispone del forrado y aislamiento de sus
fases eléctricas, que acometer esa labor en un tendido
con montaje en cruz y aisladores rigidos simples o dobles
por encima de la cruceta cuyo arreglo es mas acuciante,
apremiante, inaplazable y perentorio frente a la
posibilidad de electrocucién de un ave protegida. Pero
ese mismo tendido podria ser incluso mas peligroso si
cabe para algunas determinadas especies como el Aguila
Perdicera, cuyos habitos, en ocasiones, la llevan a
posarse justamente en la parte mas peligrosa del poste
tratando de mimetizarse en el mismo para mejorar sus
expectativas de caza de alimento.

6. OPERADORES OBLIGADOS A PREVENIR LAS
ELECTROCUCIONES DE AVIFAUNA.

La Ley 26/2007 de Responsabilidad Medioambiental
refiere en los apartados 10y 11 del articulo 2 quienes
son los obligados a llevar a cabo las actividades de
prevencion dafios ambientales, en nuestro caso, de
prevenir las electrocuciones y de la evitacion de nuevas
electrocuciones de avifauna. Asi, seria operador
“cualquier persona fisica o juridica, publica o
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privada, que desempefie una actividad econdmica
o profesional o que, en virtud de cualquier titulo,
controle dicha actividad o tenga un poder
econdmico determinante sobre su funcionamiento
técnico. Para su determinacion se tendra en cuenta lo
que la legislacion sectorial, estatal o autondmica,
disponga para cada actividad sobre los titulares de
permisos o autorizaciones, inscripciones registrales o
comunicaciones a la Administracion”; y actividad
economica o profesional se define como “toda aquélla
realizada con ocasion de una actividad de indole
econOmica, un negocio 0 una empresa, con
independencia de su caracter publico o privado y de que
tenga o no fines lucrativos”. De modo que se deducen
obligados y sujetos a los deberes impuestos en la Ley de
Responsabilidad Medioambiental las sociedades de
capital, mercantiles, cooperativas, sociedades agrarias,
sociedades profesionales, comunidades de bienes,
comunidades de regantes, entes publicos, profesionales
auténomos y un largo etcétera de entidades con otras
formas de asociacion. Fiscalmente, el concepto respecto
de “,Qué es una actividad empresarial o
profesional?” se expone en la web de la AEAT como
sigue: “la ordenacién por cuenta propia de medios
de produccién y/o de recursos humanos para
producir o distribuir bienes o0 servicios. En
particular, tienen esta consideracion las actividades
extractivas, de fabricacién, comercio y prestacién de
servicios, incluidas las de artesania, agricolas, forestales,
ganaderas, pesqueras, de construccién, mineras y el
ejercicio de profesiones liberales y artisticas. Fiscalmente
se diferencia la actividad profesional de la empresarial,
esto se debe a las particularidades relativas a sus
obligaciones fiscales. Asi, se considera un auténomo
profesional, quien actuando por cuenta propia
desarrolle personalmente la actividad de que se trate. Se
estara ante un empresario cuando la actividad se
ejerza, no como una manifestaciéon de la capacidad
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personal, sino como consecuencia de la puesta al servicio
de la actividad de una organizacion empresarial,
desvinculada formalmente de la personalidad profesional
intrinseca del profesional. Es decir, si el sujeto pasivo
realiza directamente y personalmente la actividad, se
considerara profesional. Si tal actividad se ejerce en una
organizacion (por ejemplo, academia, clinica, etc.) se
considerara una actividad empresarial”. Por tanto, puede
deducirse que Unicamente quedarian al margen de la Ley
26/2007 de Responsabilidad Medioambiental Ilos
ciudadanos particulares cuando sean propietarios o
titulares de tendidos eléctricos exclusivamente como
consumidores finales (vivienda, por ejemplo) y no
ligados a una actividad econdmica o profesional. No
obstante para estos ultimos, el conocimiento de un
suceso previo de electrocucion y, por tanto, de la
problematica de su tendido sin que se dispongan medios
para evitar nuevos sucesos de electrocucion podra ser
objeto de sancion por la normativa de conservacion de
la naturaleza correspondiente como consecuencia de la
ausencia u omision de su deber de garante para con las
especies protegidas siendo conscientes de la situacion de
peligrosidad del tendido eléctrico. En estas
circunstancias, la Administracion debiera notificarle el
hecho y darle un plazo razonable para acometer con
cierta urgencia la reforma del tendido; cosa que si no
emprende vy tiene lugar un nuevo suceso de
electrocucion de avifauna debe suponer que se le exija
responsabilidad por dicha omision.

Y en cuanto al concepto de control de la actividad,
habria que interpretar que se relaciona con la capacidad
de decidir cobmo se lleva a cabo tal actividad. Es decir,
tendria el control de la actividad quien tiene el dominio
en la toma de decisiones de la empresa. A este respecto,
en la normativa de Castilla-La Mancha encontramos
regulacién especifica que aporta algun criterio
orientativo en el articulo 112 de la Ley 9/1999 de
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Conservacion de la Naturaleza: “1. Seran
responsables de las infracciones administrativas
previstas en esta Ley las personas fisicas o juridicas que:
a) Ejecuten directamente la accién infractora, o aquéllas
que ordenen dicha acciéon cuando el ejecutor se vea
obligado a cumplir dicha orden; b) Sean titulares o
promotoras de la actividad, obra, aprovechamiento o
proyecto que constituya u origine la infraccién; c)
Estando obligadas por Ila presente Ley al
cumplimiento de algun requisito o acciéon, omitan
Su ejecucion. 2. Cuando no sea posible determinar el
grado de participacion de las distintas personas que
hubiesen intervenido en la realizacion de la infraccion, la
responsabilidad serd solidaria, sin perjuicio del derecho
a repetir frente a los demas participantes, por parte de
aquél o aquellos que hubieran hecho frente a las
responsabilidades. 3. Cuando la infraccion se derive del
uso indebido de autorizaciones emitidas, su autoria se
reputara a su titular”.

Por otro lado, la propia Ley 26/2007 refiere un régimen
de responsabilidad subsidiaria en cuanto a las
obligaciones pecuniarias, y las sanciones se comprenden
en ellas, en su articulo 13.2: “Seran responsables
subsidiarios de los deberes impuestos en esta ley
y, en particular, de las obligaciones pecuniarias
correspondientes, los siguientes sujetos: a) Los
gestores y administradores de hecho y de derecho
de las personas juridicas cuya conducta haya sido
determinante de la responsabilidad de éstas; b) Los
gestores o administradores de aquellas personas
juridicas que hayan cesado en sus actividades, en cuanto
a los deberes y obligaciones pendientes en el momento
de dicho cese, siempre que no hubieren hecho lo
necesario para su cumplimiento o hubieran adoptado
acuerdos o0 tomado medidas causantes del
incumplimiento; ¢) Los que sucedan por cualquier
concepto al responsable en la titularidad o en el ejercicio
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de la actividad causante del dafio, con los limites y las
excepciones previstos en el articulo 42.1.c) de la Ley
58/2003, de 17 de diciembre; d) Los integrantes de
administraciones concursales y los liquidadores de
personas juridicas que no hubieran realizado lo necesario
para el cumplimiento de los deberes y las obligaciones
devengados con anterioridad a tales situaciones”.

En cuanto al a&mbito territorial de las obligaciones
impuestas por la Ley 26/2007, la obligacién de tener y
mantener un tendido eléctrico en condiciones idoneas
que eviten la electrocucion de avifauna no deriva sélo de
lo dispuesto en el RD 1432/2008 ni es aplicable
Unicamente respecto de esas zonificaciones (las
llamadas “mallas de proteccién de avifauna frente al
riesgo de electrocucibn” en Castilla-La Mancha)
establecidas en su articulo 4 por las Comunidades
Auténomas. Tal deber deriva y es también exigible en
aplicacion del articulo 17 de la Ley 26/2007, del principio
de quien contamina paga y del principio ambiental de
mercado (cada cual debe hacer frente y a su propia costa
de los costes ambientales que su actividad genere). En
este sentido, la Ley 26/2007 (LRM) no discrimina ni
distingue respecto del deber de prevenir y evitar nuevos
dafios ambientales entre mallas o fuera de ellas ni refiere
nada sobre Zonas de Especial Proteccién de Aves u otros
Espacios Naturales Protegidos; y tampoco la Directiva de
Responsabilidad Medioambiental limita su aplicacion a
unos determinados territorios o espacios protegidos. En
primer lugar, el Real Decreto 1432/2008, que tiene por
objetivo resolver el problema de las electrocuciones al
menos en unas determinadas zonas prioritarias de
elevada sensibilidad ambiental, no hace ninguna
referencia a la Ley 26/2007 de Responsabilidad
Medioambiental aun cuando se publicé diez meses atrés.
Ademas, tampoco la LRM hace referencia a financiacion
publica como hace el Real Decreto 1432/2008 para
condicionar una obligacion general de prevenciéon, que es
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exigible respecto del cualquier operador econémico, con
independencia de la existencia de financiacion o
subvencion publica. A este respecto el Tribunal Superior
de Justicia de Castilla-La Mancha (TSJ-CLM) ha calificado
de féormula meramente programatica y de fomento tal
anuncio de financiacion incorporado en la Disposicion
Adicional Unica del RD 1432/2008, y no siendo una
verdadera obligacion para la Administracion establecer
un programa de ayudas publicas como si lo es cumplir
con las obligaciones de impedir el hecho de la
electrocucion de avifauna. Tratandose de un operador de
distribucion eléctrica, ni siquiera con la LRM es necesario
que se les requiera ante una situacion de amenaza
inminente porque la propia LRM les obliga a conocer por
si mismos las amenazas inminentes de dafos
medioambientales que su actividad pueda conllevar y a
informar a la Administraciéon con prontitud de ello. Si,
ademas, los tendidos eléctricos peligrosos se situan en
zonas o0 mallas de proteccion (ZEPA, areas de campeo,
etc.) y el plazo para presentar y ejecutar un proyecto
referido en el RD 1432/2008 esta vencido (en CLM
termind en enero de 2011) pocas razones para deducir
que los incumplimientos a sus deberes de prevencion de
dafos por electrocucién deben ser objeto de sancion por
omisidon negligente cuando ello haya supuesto la
electrocucion de una especie protegida. Pero aunque no
constara todavia un animal electrocutado, tratandose de
un tendido peligroso que suponga una amenaza
inminente de electrocucion tanto si es dentro como si es
fuera de esas zonificaciones (mallas) los operadores
econdmicos y profesionales tienen un deber de prevenir
y también de evitar nuevos dafios ambientales que si no
cumplen es sancionable por via adicional y
complementaria de la Ley 26/2007 o de la norma
autonémica correspondiente 0, en su caso, con base en
las tipificaciones de la Ley 42/2007 de Patrimonio
Natural y Biodiversidad.
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7. OBLIGACIONES DE PREVENCION DE DANOS Y
OBLIGACIONES DE EVITACION DE NUEVOS
DANOS AMBIENTALES POR ELECTROCUCION
DE AVIFAUNA.

Las actividades de transporte y distribucién
eléctrica no estan incluidas en el Anexo 111 de la
Ley de Responsabilidad Medioambiental (LRM). De
haberse incluido expresamente en tal Anexo, 0 en caso
de que se incluyan en un futuro esas actividades en una
norma legal autondmica, ello supondria que los
operadores econdmicos y profesionales de cualquier
sector se verian obligados a asumir su deber de
reparacion de dafios medioambientales conforme a una
responsabilidad de caréacter objetivo o sin culpa. Es decir,
simplemente con la determinacion del nexo causal entre
el dafio ambiental y la actividad desarrollada, el operador
debiera afrontar los deberes de reparaciéon. No obstante
lo anterior, puesto que ninguna Comunidad Auténoma
ha tomado la iniciativa de ampliar el Anexo |1l respecto
de las empresas distribuidoras eléctricas, con el régimen
actualmente vigente, tanto para todas aquellas
actividades incluidas en el Anexo Il como para las
no incluidas, la Ley de Responsabilidad
Medioambiental establece un régimen general de
obligaciones de caracter preventivo y de evitacion
gue en caso de resultar incumplidas generan
responsabilidad medioambiental de caracter
subjetivo; es decir, concurriendo culpabilidad por dolo
(directo o eventual), culpa o negligencia. En este
régimen subjetivo la reparacion del dafio se liga a la
comision de una infraccién administrativa desde el punto
de vista “tradicional” y conocido de siempre en nuestro
derecho. Aunque después veremos como un hecho
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antijuridico no considerado infraccion también puede ser
objeto de la obligacion legal de reparar. Igualmente, en
caso de que la infraccion fuera penal, el dafio a reparar
se relaciona con la previa comisién del delito. Esta seria
la configuracion legal que parte directamente en
nuestro derecho del articulo 45.31°de la Constituciéon
Espafola, que establece como un deber del infractor
efectuar la reparacion de dafio al medioambiente. La
diferencia entre estos dos sistemas de responsabilidad
objetiva y subjetiva se daria en que en el primero el
hecho de la reparacibn es obligado simplemente
concurriendo el nexo causal del dafio con el origen de la
actividad que lo ha causado; y al margen de que haya o
no culpabilidad del responsable. En cambio, en el
segundo sistema, el de responsabilidad medioambiental
subjetiva, resulta necesario que concurra el dolo, la
culpa o la negligencia en el cumplimiento de un deber de
prevencion o de evitacibn de nuevos dafos. Asi, en el
caso de las electrocuciones de avifauna en los tendidos
eléctricos, en todo caso, y a falta de que se configurase
en un futuro una modificacion legal de caracter objetivo,
lo que nos ofrece el derecho vigente actual es un régimen
de responsabilidad subjetiva ligado a unos deberes de
prevencion y evitacion del hecho de la electrocucién en
el que los incumplimientos de estos deberes pueden dar
lugar a responsabilidad subjetiva o de caracter culposo.
En todo caso, ambos sistemas tienen en comun que
cuando deba darse la reparacidon, ello se haga
conforme se determine en la Ley 26/2007 o aplicando
otras normativas ambientales que regulen la reparacion.
Acudiendo al sistema general de responsabilidad
subjetiva establecido en la Ley 42/2007, de Patrimonio

10 Para quienes violen lo dispuesto en el apartado
anterior, en los términos que la ley fije, se estableceran
sanciones penales o0, en su caso, administrativas, asi como la
obligacion de reparar el dafio causado.
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Natural y Biodiversidad, en su articulo 791! se
establecen los conceptos generales con referencias
explicitas a la Ley 26/2007. Como puede deducirse del
precepto anterior, la responsabilidad subjetiva o culposa
tradicional requiere de un acto u omision que conlleve un
hecho antijuridico y la comision de una infraccion. De
igual manera, las legislaciones de conservacién de la
naturaleza y de vida silvestre de las Comunidades
Auténomas han configurado en sus leyes respectivas las
tipificaciones que describen las conductas infractoras y
sus correspondientes sanciones 'y obligaciones
accesorias de reparacion del dafio causado. Tomando

u “Disposiciones generales. 1. Las acciones u
omisiones que infrinjan lo prevenido en la presente Ley
generaran responsabilidad de naturaleza administrativa, sin
perjuicio de la exigible en via penal, civil o de otro orden a que
puedan dar lugar. 2. Sin perjuicio de las sanciones penales
o0 administrativas que en cada caso procedan, el infractor
debera reparar el dafo causado en la forma y condiciones
fijadas en la Ley 2672007, de 23 de octubre, de
Responsabilidad Medioambiental. El infractor estara obligado
a indemnizar los dafios y perjuicios que no puedan ser
reparados, en los términos de la correspondiente resolucion.
3. La valoracidn de los dafos al medio ambiente necesaria
para la determinacion de las infracciones y sanciones
reguladas en este Titulo se realizard& de acuerdo con el
método de evaluacién a que se refiere Ley 26/2007, de 23
de octubre, de Responsabilidad Medioambiental y sus
disposiciones de desarrollo. 4. Cuando no sea posible
determinar el grado de participaciéon de las distintas personas
que hubiesen intervenido en la realizacion de la infracciéon, la
responsabilidad sera solidaria, sin perjuicio del derecho a
repetir frente a los demas participantes por parte de aquel o
aquellos que hubieran hecho frente a las responsabilidades. 5.
En ningln caso se impondra una doble sancién por los mismos
hechos y en funcion de los mismos intereses publicos
protegidos, si bien deberan exigirse las demas
responsabilidades que se deduzcan de otros hechos o
infracciones concurrentes”.
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como ejemplo la Ley 9/1999, de 26 de mayo, de
Conservacion de la Naturaleza de Castilla-La Mancha, se
ha tipificado de forma separada el deterioro, la
destruccion o la causacion de la muerte de las especies
silvestres amenazadas en tres niveles y sus
correspondientes articulos: el articulo 108.6 cuando se
trata de especies catalogadas en peligro de extincion; el
articulo 109.26 cuando se trata de especies vulnerables,
y el articulo 111.25 cuando se refiere a especies de
interés especial. En el ambito estatal, con el caracter de
bésico, el articulo 80.1 hace lo propio en sus apartados
b), cuando se trate de especies en peligro de extincion;
k), para las vulnerables; y 0), para las de Régimen de
Proteccién Especial que no estén catalogadas.

8. LOS DEBERES GENERALES DE PREVENCION DE
DANOS AMBIENTALES Y DE EVITACION DE
NUEVOS DANOS AMBIENTALES.

Aunqgue la Directiva 2004/35/CE RM no distingue
entre las obligaciones de prevencion de dafios y de
evitacion de dafos ambientales, pues ambos
conceptos se contienen en su definicion de “medida
preventiva’!? cuando “haya supuesto una amenaza
inminente”, e incluso vuelve a incluirse la evitacion en el
concepto de “limitar o impedir mayores dafos”
cuando regula la accion reparadora en el articulo 6, el

12 Articulo 2.10 de la DRM: “«medida preventiva>,
toda medida adoptada en respuesta a un suceso, acto u
omision que haya supuesto una amenaza inminente de dafio
medioambiental, con objeto de impedir o reducir al maximo
dicho dafno”.
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legislador espariol si ha diferenciado®®lo que son
deberes generales de prevencion de dafos
ambientales respecto de los deberes de evitacion
de nuevos dafnos ambientales cuando ya se ha
constatado un dafino ambiental previo o anterior. En
todo caso, en el texto de la Ley 26/2007 ambas
obligaciones se regulan 'y redactan siempre
interrelacionadas unas con las otras. Asi, mientras el
articulo 3.1.b) de la Directiva 2004/35/CE refiere su
aplicacion respecto unicamente de los dafios a las
especies  protegidas causados por cualesquier
actividades distintas de las enumeradas en su Anexo Ill,
y ante una amenaza inminente de dafios y cuando haya
habido culpa o negligencia, incluyendo las medidas de
evitacion de nuevos dafios dentro del articulo 6 que
regula la “reparacion”4, el legislador espariol distingue
y conceptua las medidas de prevencidn, asociandolas a

13 Articulo 2 LRM: “14. «Medida preventiva» o «medida
de prevencion»: Aquélla adoptada como respuesta a un
suceso, a un acto o a una omisidon que haya supuesto una
amenaza inminente de dafio medioambiental, con objeto de
impedir su produccion o reducir al maximo dicho dafio.

15. «Medida de evitacion de nuevos dafios»:

aquélla que, ya producido un dafio medioambiental, tenga
por finalidad limitar o impedir mayores dafos
medioambientales, controlando, conteniendo o eliminando los
factores que han originado el dafio, o haciendo frente a ellos
de cualquier otra manera”.
14 Articulo 6 DRM- Accién reparadora: Cuando se hayan
producido dafios medioambientales, el operador informara
sin demora a la autoridad competente de todos los aspectos
pertinentes de la situacién y adoptara: a) todas las medidas
posibles para, de forma inmediata, controlar, contener,
eliminar o hacer frente de otra manera a los contaminantes
de que se trate y a cualesquiera otros factores perjudiciales,
con objeto de Ilimitar o impedir mayores dafios
medioambientales y efectos adversos para la salud humana
0 mayores dafios en los servicios.
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la existencia de una amenaza inminente de dafo, de las
medidas de evitacion de nuevos dafos, asociandolas
a la existencia de un dafio ya producido con el objetivo
de limitar o impedir mayores dafos ambientales vy
efectos adversos. Se trataria de medidas para contener
o limitar los riesgos de que los dafos ambientales sean
o fueran mayores. Sin embargo, juridicamente, no son
medidas de reparacion sino que vendrian a ser las
tradicionales medidas complementarias, hoy llamadas
“disposiciones cautelares precisas'®” para garantizar la
eficacia de la resolucion sancionadora. No obstante,
ambas obligaciones tienen en la LRM, finalmente, el
objetivo de la evitacion de forma inmediata del hecho
dafioso tanto cuando s6lo es una amenaza inminente
como cuando ya se ha producido el dafio; en el primer
caso, por la existencia de la posibilidad; y, en el segundo,
para evitar un nuevo dafio cuando se ha constatado otro
dano anterior. Y en ambos casos, también las medidas
de evitacion de nuevos dafios son obligatorias “en los
mismos términos'®” que cuando hay una amenaza
inminente de dafo; es decir, se deben adoptar sin
demora, y sin necesidad de advertencia, de
requerimiento o de acto administrativo previo, con
independencia de que se esté o no obligado a reparar.
Por ello, el operador debe adoptarlas sin esperar a que
exista un requerimiento previo 0 una resolucion
administrativa tras la tramitaciéon de un procedimiento
con una fase de alegaciones. Asi, el legislador hace
garantizar al operador que evite nuevos dafos, sin
necesidad de dictar medidas cautelares y sin esperar a
que se notifiquen, pues traslada al operador la iniciativa
y la urgencia de su adopcion y le obliga, ademas, a
informar con celeridad a la autoridad competente
respecto del dafio, su evolucién, persistencia de la
amenaza de nuevos o0 mayores dafios y medidas

15 Articulo 90.3 de la Ley 39/2015.
16 Articulo 17.2 de la Ley 26/2007.
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adoptadas. Ademas, la Administracion, ante un supuesto
de inactividad o actividad inadecuada o incompleta
puede instar al operador a que adopte medidas
inmediatas tanto de prevencién como de evitacion de
nuevos dafos o, incluso, ejecutarlas a su costa.

Estas dos obligaciones, de prevencidon de las amenazas
inminentes de dafio y de evitacibn de nuevos dafos
ambientales, se predican respecto de cualquier
operador econdmico y profesional. Cabe hacer un
inciso importante en cuanto a que la amenaza
inminente deberia entenderse ampliada también
ante la existencia de indicios; pues en la redaccion
inglesa de la Directiva se mencionan también las
sospechas de inminencia. A este respecto, tanto las
empresas del sector de transporte y distribucién eléctrica
como otras empresas o0 profesionales que fuesen
titulares o propietarios de instalaciones industriales (los
tendidos eléctricos) no inscritas en el Registro de
Instalaciones Industriales, estan obligados por los
articulos 17.1 y 17.2 de la LRM a adoptar medidas de
prevencion de las electrocuciones de avifauna asi como
también las de evitacion de nuevos dafos. Y si
concurriera dolo, culpa o negligencia, ademas, las
obligaciones de reparacion (articulo 3.2 de la LRM). Por
tanto, cualquier operador del sector eléctrico que
realiza una actividad econémica o profesional, con
independencia de que concurra o no dolo, culpa o
negligencia, debe cumplir con sus obligaciones de
prevenir y evitar los dafios ambientales. Refiere la
Ley que ello es asi aun cuando no estén los operadores
obligados a adoptar medidas de reparacion, en caso de
no darse la responsabilidad subjetiva, pues en este caso
se incluiria, ademas, la obligacion de reparar. Es decir,
en todo caso tales obligaciones de prevencion y
evitacion resultan exigibles a todos los operadores
del sector de transporte y distribucién eléctrica; y sus
incumplimientos no son eximibles de responsabilidad

57



Gabilex
N° 15
Septiembre 2018
http://gabilex.castillalamancha.es

nunca para los mismos. Lo que difiere en cuanto al hecho
de que hubiere o no de repararse estaria ligado a la
inexistencia de dolo, culpa o negligencia; segun se
deduce del articulo 3.2 de la Ley 26/2007 de
Responsabilidad Medioambiental'’. Es decir que si no
concurre el elemento subjetivo no habria que repararse;
y si concurriera, entonces, la reparacion también es
obligatoria.

9. LA OBLIGACION DE COMUNICAR A LA
AUTORIDAD COMPETENTE LA EXISTENCIA DE
AMENAZA INMINENTE DE DANOS Y LA PROPIA
EXISTENCIA DE DANOS Y LAS MEDIDAS
PREVENTIVAS Y DE EVITACION ADOPTADAS.

El articulo 9.2 de la Ley 26/2007, transponiendo a
derecho interno el articulo 6.1.a)'® de la DRM establece
que “Los operadores de cualesquiera actividades
econdmicas o profesionales incluidas en esta ley estan

17 Esta ley también se aplicardA a los darios
medioambientales y a las amenazas inminentes de que tales
dafios ocurran, cuando hayan sido causados por las
actividades econdmicas o profesionales distintas de las
enumeradas en el anexo Ill, en los siguientes términos: a)
Cuando medie dolo, culpa o negligencia, seran exigibles las
medidas de prevencion, de evitacion y de reparacion; b)
Cuando no medie dolo, culpa o negligencia, seran exigibles las
medidas de prevencion y de evitacion.

18 Articulo 6.1.a): todas las medidas posibles para, de
forma inmediata, controlar, contener, eliminar o hacer frente
de otra manera a los contaminantes de que se trate y a
cualesquiera otros factores perjudiciales, con objeto de limitar
o impedir mayores dafios medioambientales ...
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obligados a comunicar de forma inmediata a la autoridad
competente la existencia de dafios medioambientales o
la amenaza inminente de dichos danos, que hayan
ocasionado o que puedan ocasionar”. El precepto obliga
a los operadores a que hagan esa comunicacién “lo antes
posible...y respecto de todos los aspectos pertinentes de
la situacion...cuando no desaparezca la amenaza
inminente de que se produzca dafio ambiental pese a las
medidas preventivas adoptadas por el operador...”*°. De
esta manera la Administracién tiene la posibilidad de
emprender actuaciones o0 ejercer las potestades
previstas en los articulos 18, 21, 22 y 23 de la Ley. El
legislador espafol, ademas de las amenazas inminentes,
ha avanzado respecto de la Directiva, afiadiendo también
la obligacibn de comunicar la existencia de dafos
ambientales. Y en articulo 17.4 de la LRM refiere que
tal comunicacién inmediata también se hara respecto de
las medidas de prevencion y evitaciéon de nuevos dafos
adoptadas. Y en el articulo 19.2 LRM también se
expone la obligacion de adoptar de inmediato las
medidas de evitacion de nuevos dafios asi como
comunicarlo de forma inmediata; y cuando concurra
dolo, culpa o negligencia, también la obligacién de
adoptar las medidas de reparacion.

10. INEXIGIBILIDAD DEL COSTE _DE_ LA
PREVENCION, EVITACION Y REPARACION DE
DANOS AMBIENTALES.

La DRM se ocupa de casos de dafio medioambiental de
caracter significativo; aplicandose el principio de “quien
contamina paga” que recoge el articulo 191 del

19 Articulo 5.2 de la Directiva 2004/35/CE
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Tratado de Funcionamiento de la Unidn Europea,
en el sentido de que la sociedad no debe asumir los
costes financieros que una actividad industrial
provoca por dainos medioambientales apreciables
y que son causados por empresas y profesionales.
En consonancia con este principio, el operador
responsable debe tomar las medidas preventivas y
sufragar todos los costes que esa inversion requiera. El
dafio se considera resuelto cuando el medio ambiente ha
sido devuelto a su ser y estado anterior. La DRM cubre
los dafios causados a la biodiversidad (especies Yy
hébitats naturales protegidos), el agua y el suelo pero no
es aplicable respecto de los dafios llamados tradicionales
(dafios a la propiedad, muerte y lesiones corporales o
pérdidas econdmicas). Tal obligacibn de asumir esos
costes financieros, se contempla expresamente en los
“considerando” n® 2 y n° 21 de la DRM, que luego
se trasladan al articulo 8.1 de la misma, cuya
literalidad es la que sigue: “El operador sufragara
los costes ocasionados por las acciones
preventivas y reparadoras adoptadas en virtud de
la presente Directiva”. A este respecto, el legislador
espafiol ha hecho la transposicibn a derecho interno
exigiendo a todos los operadores econdmicos Yy
profesionales que cumplan con las obligaciones de
prevencion y de evitacion de dafios; y soélo cuando
concurra culpa o negligencia les obliga también a asumir
la reparacion. Esta opcidon no resulta extrafa en nuestro
derecho. Especificamente el tema de electrocuciones y
fauna, tal y como se contempla en el articulo 9 de la
Ley 21/1992 de Industria, ya prevé en general la
necesidad de evitar los dafios por electrocucion a
personas y fauna. Y nada se sefala, porque se da
por sobreentendido, que es el obligado titular de la
instalacion industrial quien debe llevar a cabo esas
medidas y asumir su coste. No obstante, el
ordenamiento juridico tradicional espafiol venia
vinculando la obligacion de reparar a la comisién de una
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infraccidon. Sin embargo, la obligacién de reparar viene
siendo independiente y no considerada como un
elemento mas de la sancidn sino como una medida
distinta, tal y como luego expondremos al tratar la
jurisprudencia existente al respecto.

Como deciamos, la Ley 26/2007 extiende los deberes de
prevencion [con amenaza inminente (articulo 17.1) u
otra amenaza sin ese caracter si ya hay un dafio
constatado] 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. En este sentido, la Sentencia n® 60/2015 del
TSJ Tenerife, Sala de lo Contencioso, Seccion 22
(Recurso 88/2014 - Id Cendoj:
38038330022015100103) en relacion con una refineria
de Cepsa que cuestionaba que se le exigieran mayores
controles cuando la Administracion habia elevado el
contenido de exigencias en una Autorizacibn Ambiental
Integrada (AAIl) respecto del tema de emisiones
industriales refiere lo siguiente: “la_obligacidon de

informacién deriva del derecho comunitario y va
habia sido prevista en la Ley 26707 de

responsabilidad ambiental cuya exposicion de
motivos acentua la importancia de las obligaciones en
materia de prevencion y evitacion de dafios
medioambientales frente a todo tipo de
comportamientos, tanto dolosos o0 negligentes, como
meramente accidentales o imprevisibles. Por ello se
establece la obligacion general de informar a la
autoridad competente los danos
mediocoambientales 0 su amenaza inminente
(articulo 9.2 y otros) y el incumplimiento de esta
obligacion constituye también infraccion administrativa
(articulo 37.3).
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Consideramos que el derecho de la entidad
recurrente _a realizar _una actividad industrial
potencialmente muy contaminante esta

condicionado al cumplimiento de una serie de
deberes para prevenir y controlar el riesgo gue
genera la actividad y paliar y reparar el dafio
mediocoambiental hipotético pero gravisimo en cuya

consideracion ha de ponderarse la obligacion de
informacién impugnada. De la misma manera que el

titular de un vehiculo es su responsable y por tanto "debe
conocer en todo momento quien lo conduce" vy
comunicarlo a Trafico si es requerido para ello (por todas
STC 154/94) a causa del 'riesgo potencial que la
utilizacién de un automoavil entrafa para la vida, salud e
integridad de las personas...La exposicion de motivos de
la reforma legal se encabeza justamente aludiendo al
objetivo de prevenir y evitar la contaminaciéon desde su
origen antes de que sea necesaria la minimizaciéon de sus
efectos o la restauracion de los recursos afectados
conforme al principio "quien contamina paga".
Consideramos que no se trata sélo de prevenir mas
contaminacion sino de comprobar la que se haya
podido producir en otros tiempos y actuar en
consecuencia ante la magnitud del riesgo
inherente a la industria autorizada. La entidad
recurrente no puede desconocer la antiguedad
desde la que se viene realizando y la
despreocupacion ambiental de otros tiempos ante
el potencial contaminante de las actividades
industriales de Cepsa. Son Ilas circunstancias
particulares de Ila actividad las que justifican el
incremento de los minimos previstos en la norma. No
tendria sentido que la AAl se limitara a reproducir el
Ordenamiento Juridico. Por ello esta justificada una
mayor exigencia y periodicidad del minimo de diez
anos previsto en el Real Decreto 815/13. Ademas, la
medida impuesta puede ser modificada en funcién de los
resultados obtenidos en los controles realizados
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revisando la periodicidad o las caracteristicas de los
controles. Por lo tanto, si como afirma la entidad
recurrente seguin sus propios informes el subsuelo
no estad contaminado asi lo revelaran los nuevos
controles y quedara cumplimentada la condicién a
gue se somete toda AAI consistente en garantizar que
el suelo no esta previamente contaminado. Entretanto,
el deber del titular de la autorizacion es comprobar
la situacion del subsuelo y descontaminarlo en su
caso y cumplir todas las medidas necesarias para
gque el suelo no se contamine”. Por tanto, la
jurisprudencia del Tribunal Supremo, haciendo suya la
tesis de la Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala
Tercera) de 4 de marzo de 2015, asunto C-534/13
que no nombra expresamente, tiene igual criterio y deja
claro que la obligaciéon del operador es conocer los
riesgos ambientales que otro sujeto generd y respecto
del que otro operador distinto actual mantiene una
actividad en la que es obligado a llevar a cabo las
medidas para minimizar los riesgos ambientales.
Podriamos decir, que las obligaciones medioambientales
serian tratadas como una especie de obligaciones
“reales” ligadas a la cosa o la actividad que se viene
realizando. Aunque el caso analizado se refiere a la
imposicidon de esos deberes a través de la modificacion
de una Autorizacion Ambiental Integrada, la ausencia de
ese contenido tampoco supone ni exime al operador de
llevar a cabo esa toma de conocimiento de sus riesgos o
amenazas de dafios ambientales ni de los deberes de
prevenir y evitar un dafio medioambiental conforme a la
Ley 26/2007; por lo que parece logico que desde gque
incurra en una omisién negligente o culposa en ese
sentido, se le podra exigir responsabilidad. Hasta aqui,
en términos generales, ninguna novedad conceptual con
nuestro ordenamiento tradicional. Pero de la lectura del
articulo 9.1 de la Ley 26/2007, podria parecer que se
condiciona la obligacién de sufragar tales costes de
prevencion, evitacion y reparacion al hecho de que los
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operadores resulten “responsables de los mismos”
(inciso final del primer parrafo); pero esta posibilidad
interpretativa debe quedar totalmente descartada
puesto que se comprende que el principio “quien
contamina paga” lo que pretende es que sean los
operadores los que asuman tales costes, tal y como
se recoge en la Directiva RM, pero no puede deducirse
que existe opcidon de que los costes de prevencidon y
evitacion no tuvieran que ser asumidos por aquellos a la
vista del Considerando 18; pues ello entra en abierta
contradicciéon con el principio de “quien contamina,
paga”. Por tanto, las medidas de prevencidon y evitaciéon
son exigibles respecto de cualquier operador econémico
y profesional; y sélo para el supuesto de las actividades
contaminantes del Anexo |11, cuando estuvieran exentas
de culpabilidad, dolo o negligencia, y se hubiese
cumplido estrictamente con el contenido de la
autorizacién especificamente ambiental habria que
interpretar que no seria exigible a los operadores de tal
Anexo IlIl asumir los costes de tales medidas de
reparacion, y bajo las premisas sefaladas en los articulos
14.1 y 15.2 de la Ley 26/2007; asi como teniendo en
cuenta ademas que Unicamente serian recuperables los
costes de las medidas de reparacion pero en ningun caso
los de prevencién y los de evitacion de nuevos dafios por
tales operadores del Anexo Il1.

Concretamente y referido a dafios a especies
protegidas por parte de cualquier operador
econdmico y profesional de actividades que entrafian
un riesgo real o potencial para las mismas, el
Considerando 9 de la DRM contempla que el
operador soOlo debe ser responsable cuando haya
incurrido en culpa o negligencia. De modo que el
Considerando 9 también se ajusta al sistema tradicional
de exigencia de responsabilidad culposa. Asi, ningun
avance se ha producido en nuestro derecho que no
estuviera ya previa y legalmente configurado. Conviene
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aclarar que lo que es efectivamente de caracter objetivo
es la obligacion legal de prevenir tales amenazas
dafiosas; siendo su incumplimiento o el cumplimiento
negligente lo que aboca a la exigencia de responsabilidad
medioambiental de caracter culposo o subjetivo.

Conforme se determina en el articulo 14.1 de la Ley
26/2007, el operador que lleve a cabo cualquier
actividad no incluida en el Anexo 11l de la Ley, como la
del sector del transporte y distribucion de electricidad
(que no esta incluida en el mismo) no esta obligado a
asumir los costes de prevencion, evitacion y reparacion,
“cuando demuestre que los dafios medioambientales o
la amenaza inminente de tales dafios se produjeron
exclusivamente por cualquiera de las siguientes
causas: a) La actuacion de un tercero ajeno al ambito
de la organizacion de la actividad de que se trate e
independiente de ella, a pesar de existir medidas de
seguridad adecuadas; b) ElI cumplimiento de una
orden o instruccién obligatoria dictada por una
autoridad publica competente, ... excepto que se trate
de una orden o instruccion dictada para hacer frente a
un incidente generado previamente por la propia
actividad del operador”. Es decir, que si se trata de
ordenes o instrucciones de prevencién o de evitacién de
nuevos dafios contempladas en el articulo 18.b) y ¢) de
la Ley no cabe la posibilidad de reclamar frente a la
Administracién. Naturalmente, el operador del sector
eléctrico debe cumplir con sus obligaciones de
prevencion y evitacion de nuevos dafios ambientales en
materia de electrocuciones con independencia de que
deba o no asumir los costes en los que incurra pues se
trata de obligaciones independientes de la posibilidad
posterior de recuperarlos. Los supuestos que
excepcionan de la obligacién de asumir tales costes los
refiere el legislador para actuaciones ajenas e impropias
de la actividad del sector y que debe por si mismo asumir
conforme al principio de quien contamina paga. Por lo
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que, en consecuencia, las 6érdenes de la autoridad
qgue se dirijan a exigir el cumplimiento de sus
deberes de prevencion y evitaciobon no son
resarcibles?®. Si lo serian aquellas otras en las que la
orden fuese claramente un error achacable a la
Administracion que obligue al operador a apartarse de
esos deberes que la Ley le exige. No vemos ciertamente
aplicable en la realidad préactica tales excepciones
cuando abordamos esos supuestos en materia de
electrocuciones. Por ejemplo, por una mala calidad del
producto frente al fabricante entendemos que el
operador podria reclamarle a aquél; por una certificacion
de calidad que después se demuestra incorrecta,
igualmente podria ser uno de los supuestos de dificil
acontecimiento; o incluso si nos ponemos en el absurdo
de que una persona hubiera dejado carrofia en lo alto de
un tendido, con riesgo incluso para su propia vida, e
ideado algun método para atraer una rapaz con no se
sabe qué fines, y que ésta se electrocutara por ello; o,
por ejemplo, por el robo de materiales de aislamiento,
que son algunas de las medidas de seguridad en un
tendido adaptado y eficaz para evitar las
electrocuciones; o en el absurdo de que una orden de la
Administraciéon conllevara la realizacion de alguna
actuacion que supusiera ir en contra de esos deberes
generales de prevencion y evitacion de dafios
ambientales. En estas situaciones el operador podria
reclamar a ese tercero ajeno, al fabricante o a la
autoridad que le dio la orden. Por tanto, no vemos muy
viable que en la préctica llegara a darse un caso.

20 2° parrafo del articulo 14.1.b) de la Ley 26/2007:
Se exceptuan los supuestos en los que la orden o la instruccion
se hayan dictado para hacer frente a una emisiébn o a un
incidente previamente generado por la propia actividad del
operador.
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Como puede deducirse, los deberes de prevencién de
dafios y de evitacion de nuevos dafios, asi como si
concurre responsabilidad subjetiva los de reparacion, no
pueden dejar de ser cumplidos por el operador de
cualquier actividad econdémica o profesional, ni por los
operadores de las actividades incluidas en el Anexo IlI.
Son deberes configurados en la Ley con caracter general.

La transposicion de la Directiva 2004/35/CE a derecho
interno no ha seguido los mismos esquemas que los
seguidos en aquélla; ademdés, de que expresamente en
la Directiva 2004/35/CE se hacen continuas referencias
a las distintas posibilidades que los Estados miembros
tienen para avanzar mas alla de la misma o para
establecer otros supuestos de responsabilidad. En primer
lugar, ya hemos dicho que la Directiva 2004/35/CE
engloba los costes de reparacion dentro del mismo
concepto que los deberes de evitacidon de nuevos
danos puesto que se refiere a éstos como todos aquellos
que tienen por objeto limitar o impedir mayores efectos
adversos o dafios ambientales; mientras que en la Ley
26/2007 se han regulado de forma diferenciada
distinguiendo el concepto de reparacion del
concepto de la evitacibn de nuevos dafios. Por
tanto, centrandonos exclusivamente en la
responsabilidad subjetiva que pueda exigirse a
operadores econémicos y profesionales distintos de los
contemplados en el Anexo Ill de la Ley; es decir,
refiriéndonos a las empresas de distribucién eléctricay a
otros titulares de tendidos que fueran operadores
econdmicos y profesionales de cualquier actividad, sélo
merece un analisis el articulo 15.2 de la Ley a los
efectos de deducir si el operador puede 0 no eximirse de
responsabilidad, previendo el texto legal lo siguiente: “El
operador no estara obligado a sufragar el coste
imputable a las medidas reparadoras cuando
demuestre que no ha incurrido en culpa, dolo o
negligencia y que concurre alguna de las siguientes
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circunstancias:... que el operador pruebe que el
dafio medioambiental fue causado por una
actividad, una emision, o la utilizaciobn de un
producto que, en el momento de realizarse o
utilizarse, no eran considerados como
potencialmente perjudiciales para el medio
ambiente con arreglo al estado de |los
conocimientos cientificos y técnicos existentes en
aquel momento”. El concepto engloba la tradicional
obligacion de reparar del sujeto declarado responsable
por la comision de una infracciéon pero adicionando dos
circunstancias: primero, incorpora el deber del
operador de conocer qué actividades de las que
desarrolla son potencialmente perjudiciales para el
medioambiente; y segunda, que después refiere la
obligacion de emplear las mejores tecnologias
disponibles?t (MTD) para prevenir los dafos
ambientales o para evitar los nuevos dafos que su
actividad genere. De modo que el legislador espaifiol
cierra el circulo de la tradicional responsabilidad
subjetiva afiadiendo a los requisitos de subjetividad
(dolo, culpa o negligencia) los deberes de prevenir,
tomando previo conocimiento de los riesgos ambientales
de su actividad; y después exigiendo el uso de las MTD
para evitar nuevos dafios ambientales. Pero a todo ello,
se mantiene la tradicional obligacién de reparar del
ambito subjetivo culpabilistico.

Sobre la cuestion del momento en que se produce la
actividad dafina, hay que traer a colaciéon la
importantisima Sentencia del Tribunal de Justicia
de la Unién Europea de 01/06/2017 (Asunto C-
529/15), que se aparta de considerar que se esté
produciendo una aplicaciéon “retroactiva” de la

21 El articulo 191.3 TFUE refiere: “3. En la elaboracion de
su politica en el area del medio ambiente, la Unién tendra en
cuenta: los datos cientificos y técnicos disponibles,...”
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Directiva 2004/35/CE de RM respecto de
instalaciones autorizadas y puestas en marcha
antes de la entrada en vigor de la Directiva
2004/35/CE (30 abril 2007: igual que hace la Ley
26/2007). El TJUE, aunque se trate de instalaciones
autorizadas (podriamos llamarlas “legales”) antes de la
entrada en vigor de la Directiva 2004/35/CE, considera,
en primer lugar, que los dafios generados por esa
instalacion son dafos ambientales. Es decir, el hecho
de que se produzcan en una instalacion autorizada no les
exime de considerarse dafnos ambientales. Asi, la
mortalidad que causaba la central hidroeléctrica objeto
de andlisis en la Sentencia por las altas oscilaciones en
el nivel de las aguas del rio se consideran sucesos o
incidentes que producian dafos ambientales
nuevos o actuales; es decir, que son danos de hoy,
del presente; por lo que la Directiva 2004/35/CE es
aplicable aunque la instalacién generadora de esos dafios
tenga autorizacién y se haya puesto en marcha su
funcionamiento antes de que entrara en vigor la
Directiva 2004/35/CE. Por las mismas consideraciones
de la Sentencia del TJUE, los tendidos eléctricos, aunque
estén autorizados, si electrocutan avifauna hoy, tales
sucesos se consideran dafios ambientales actuales, y por
ello sujetos a la Directiva 2004/35/CE y a la LRM
respecto de los que cabe exigir el cumplimiento de los
deberes de implantar medidas de prevenciéon y de
evitacion de nuevos dafios aunque dispongan de
autorizacion. Y si hay dolo o culpa (o es actividad del
anexo I11) también afrontarse la reparacion. Asi pues, la
posibilidad de aplicacibn e invocabilidad de la Ley
26/2007 de Responsabilidad Medioambiental respecto de
cualquier asunto relacionado con la prevencién y
reparacion de dafios ambientales en los supuestos que
se regulan en la misma; sea cual sea la Ley concreta
medioambiental o “sustantiva” (residuos, conservacion
de la naturaleza, montes, caza, urbanismo, AAl,
evaluacién ambiental, etc.) que se aplique, que también
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suele incorporar preceptos relacionados con la
“reparacion del dafo causado”, no se hace de un modo
retroactivo sino actual de los dafios antijuridicos no
amparados por esas autorizaciones no ambientales ni
especificamente autorizados por la autoridad ambiental.
Conviene distinguir una cuestion que resulta confusa
para las distintas Autoridades “Industriales”. En primer
lugar, Industria aplica y exige que se cumpla la
normativa en vigor en el momento de la concesion de la
autorizacion. No tiene por qué hacer cumplir otra
normativa a menos gque el legislador llevara a cabo la
modificacibon de la norma para incorporar esa
jurisprudencia europea en materia de responsabilidad
medioambiental. Entendemos que la modificacion legal
debiera hacerse para adecuarse una norma sustantiva a
la norma ambiental. Pero no esperamos que esta
posibilidad se lleve a cabo en tanto se tome la iniciativa
por parte de las autoridades ambientales instando a
Industria a ello. Naturalmente, desde la perspectiva de
la seguridad juridica de la norma sustantiva y del
operador juridico de la Administracién de Industria, sélo
la modificacibn debidamente aprobada resulta exigible
de cara a futuro y con las condiciones insertas en la
nueva norma. Pero la autoridad ambiental tiene otra
funcién que cumplir y el TIJUE ha marcado las lineas a
seguir en cuanto a medioambiente se refiere.

En cuanto a lo expuesto, siempre que se trate de un
operador econdmico cualquiera, con mayor razén si es
una empresa distribuidora a la que es exigible una
diligencia maxima, puede hablarse de culpabilidad por
incumplir un deber de prevenir las amenazas inminentes
de dafnos y de evitar nuevos dafios ambientales que
causan los tendidos peligrosos en la avifauna. Tanto la
jurisprudencia espafiola (STS de 16/01/1989 RJ 101
relativa a un serie de dafios industriales; STS de
19/10/1988 RJ 7588; y STS de 04/10/1994 RJ7452)
como la jurisprudencia del TJUE (Sentencia de
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01/06/2017) han emitido pronunciamientos en los que
exponen que el simple hecho de tener una
autorizaciéon y cumplirla no constituye en si misma
una causa de exoneracion ni__elimina la
antijuridicidad del dafio ambiental. Por ello, la
doctrina mas reputada no ha tardado en criticar
duramente la redaccién de este tipo de exencidon
apuntando que el propio resultado dafioso sugiere que
no se obré con la diligencia debida o las medidas
adoptadas fueron insuficientes. Por ello, consideramos
que esta opcidon del legislador, dejando quiza algo
confusa la cuestidén, no responde sino a las presiones de
ciertos sectores econdmicos afectados: los operadores
obligados a adoptar las medidas preventivas Yy
reparadoras del dafo ambiental, y ha tenido por
consecuencia escasa aplicacion practica de la LRM; no
asi para la doctrina y la jurisprudencia que luego
citaremos. Asi pues si se admite el “riesgo de desarrollo”
como causa de exoneracion, de acuerdo con el principio
de precaucidon, no puede admitirse el hecho de que la
autoridad publica no haya reconocido y sefalado
expresamente todavia la peligrosidad de una cierta
actividad en un determinado territorio o ambito si resulta
conocido cientificamente que una concreta tipologia de
tendido es por construccion peligrosa para la avifauna.
En nuestra opinion, sélo seria viable tal exoneracion
cuando el debate cientifico y tecnoldégico pudiera
plantear una duda y no fuera posible averiguar que la
actividad en cuestiobn podia o no provocar un dafio
ambiental; lo que no sucede en el caso de las muertes
de avifauna en los tendidos eléctricos antiguos por
cuanto que la tecnologia que evita las electrocuciones se
conoce desde hace décadas no sélo por las empresas
eléctricas distribuidoras sino también por la propia
Administracion y por las ONG™ s ambientales, que desde
siempre se interesaron por exigir su implantaciéon con
una tipologia constructiva adecuada desde los afios
ochenta. Por tanto, la actividad de distribucién eléctrica
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utilizando los llamados apoyos o torres metalicas con una
tipologia constructiva antigua e inadecuada por ausencia
de suficientes distancias entre el cableado eléctrico, su
disposicion por encima de la cruceta (parte de arriba del
apoyo) donde se amarran eso cables y su falta de
aislamiento, seria y es a priori y por si misma una
actividad desarrollada de forma peligrosa para la
avifauna hasta que esas crucetas hubieran sido
adaptadas con el uso de otra tipologia constructiva mas
moderna como las usadas y exigidas actualmente cuyas
distancias entre cables o fases son mas amplias, estan
dispuestos por debajo y no apoyados sobre la propia
cruceta, y ademas estan forrados de material aislante
eficazmente colocado.

11. EL CARACTER DE LA RESPONSABILIDAD
MEDIOAMBIENTAL SIN SER EL INICIAL
CAUSANTE DE LA CONTAMINACION EN LA
JURISPRUDENCIA EUROPEA.

En este punto, hemos de hacer referencia a la Sentencia
del Tribunal de Justicia (Sala Tercera) de 4 de
marzo de 2015, asunto C-534/13. La Sentencia
resuelve una peticiéon de decision prejudicial que tiene
por objeto la interpretacién de los principios del
Derecho de la Unidon en materia medioambiental;
en particular, los de quien contamina paga, de cautela,
de accion preventiva y de correccion de los atentados al
medio ambiente, insertos en la Directiva 2004/35/CE
sobre responsabilidad medioambiental en relacién con la
prevencion y reparacion de dafios medioambientales. El
TJUE resuelve que la Directiva 2004/35 debe
interpretarse en el sentido de que no se opone a una
normativa nacional que, cuando es imposible identificar
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al responsable de la contaminacion de un terreno u
obtener de éste las medidas reparadoras, no es
invocable para impedir a la autoridad competente,
conforme a su legislacion nacional, imponer la ejecucion
de las medidas preventivas y reparadoras al propietario
de dicho terreno que no fue responsable de la
contaminacioén, al que se exige Unicamente, segun
normativa nacional, reembolsar los gastos relativos a las
actuaciones realizadas por la autoridad competente. Es
decir, que el TJUE considera que la Directiva no es
invocable para excluir la aplicacion de una norma
nacional cuando no sea aplicable alguna normativa
de la Unidon. Asi, sobre el “operador” propietario del
terreno pero no causante del hecho dafino sefala que
compete al mismo, pues se encuentra en el origen del
dafio medioambiental, adoptar la iniciativa de proponer
las medidas reparadoras que considere adecuadas,
siendo este operador a quien la autoridad competente
puede obligar a adoptar las medidas necesarias y a
sufragar los costes ocasionados por las acciones
preventivas y reparadoras. La normativa nacional
enjuiciada en la Sentencia exige a los operadores no
responsables de la contaminacién pero propietarios del
terreno reembolsar los gastos relativos a las actuaciones
realizadas por la autoridad competente. ElI Tribunal
considera que esta prevision es compatible con la
Directiva y los principios de quien contamina paga, de
cautela, de acciéon preventiva y de correccidon de los
atentados al medio ambiente, preferentemente en la
fuente misma. Como ejemplo de que tal jurisprudencia
tampoco es tan extrafia en nuestro modelo, el articulo
118.4 de la Ley 9/1999 de Conservacion de la Naturaleza
de Castilla-La Mancha dispone de una forma similar el
mismo criterio sosteniéndolo en que el obligado obtiene
un beneficio: “Cuando la infraccion implique Ila
destruccion o alteracion significativa de un habitat o
recurso geomorfologico, no se conozca a su autor
material o responsable y conlleve un beneficio, el
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beneficiado estara obligado a participar en la reparacion
del dafo hasta el montante del beneficio obtenido”.

12. LA PRUEBA DEL NEXO CAUSAL EN MATERIA DE
ELECTROCUCIONES Y LA RESPONSABILIDAD
CULPABLE.

Ninguna Comunidad Autbnoma ha abordado todavia una
regulacién propia con el caracter de responsabilidad
objetiva. Las herramientas con las que cuenta la
Administraciéon para abordar la problematica de las
electrocuciones pasan, en todo caso, por exigir el
cumplimiento de los deberes de prevencion de dafios
medioambientales y de evitacién de nuevos dafios; y en
caso de incumplimiento de los mismos procede exigir la
responsabilidad de los operadores de caracter culposo.
En un sistema objetivo, se parte de la presuncién
refutable; es decir, la carga de la prueba de que no existe
culpa es del titular de la explotacion o actividad
peligrosa; es decir, seria como una presuncion iuris
tantum pero al revés, no de la Administraciéon para con
el responsable sino al contrario. Pero tampoco se
convierte en una presuncion iuris et de iure (absoluta por
expresa disposicion legal). Asi pues, en contraposicion,
en el tradicional sistema de responsabilidad subjetiva,
corresponde a la Administracion probar los hechos que
impute en un procedimiento sancionador.

En materia de prueba, lo cierto es que encontrar un
cadaver de una rapaz bajo un poste eléctrico sin signos
de manipulacion animal o humana, sin signos de
predacién, arrastre, en la postura légica tipica tras el
hecho mortal, con las tipicas quemaduras habituales
conocidas por la ciencia veterinaria forense y con otras
evidencias o indicios recogidas o resefiadas por los
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Agentes en el momento de su intervencion, asi como por
la propia tipologia constructiva del apoyo eléctrico
causante, pocas dudas esta planteando el tema de la
prueba en los Juzgados y Tribunales de lo Contencioso
de Albacete y CLM respecto del hecho de la electrocuciéon
en tal concreto apoyo. Ello, junto al correspondiente
informe forense del caso clinico determinante de la causa
de la muerte por electrocucion, esta sirviendo para
considerar un hecho probado la electrocucibn en un
concreto poste en donde el animal se encuentra a los
pies del apoyo eléctrico; es decir, pocas dudas pueden
plantearse respecto del nexo causal necesario para exigir
responsabilidad si constan los indicios y pruebas
referidas arriba. A este respecto, entre las alegaciones
habituales de los supuestos responsables refiriendo que
el animal se pudo electrocutar en una linea eléctrica
cercana de la que no se es titular, o refiriendo que es
posible que el animal lo hayan colocado bajo ese poste
con débiles razonamientos sobre que se pretende por un
tercero malintencionado achacar la responsabilidad al
titular del tendido; o alegando que se trata de una
prueba diabdlica asi como la prohibicién de sancionar sin
pruebas, o con base en simples conjeturas o hipoétesis,
sin que la Administracion haya demostrado el nexo
causal y sin que sea exigible demostrar la propia
inocencia pues la carga de la prueba corresponde a quien
acusa; y alegando también que cualquier insuficiencia en
el resultado de las pruebas practicadas, libremente
valorado por el 6érgano sancionador, debe traducirse en
un pronunciamiento absolutorio, la respuesta que ha
dado el TSJ-CLM ha sido, en efecto, contundente,
rechazando tales alegatos a la vista de las pruebas que
constan en los expedientes. Hemos de partir de la base
de que las denuncias se producen respecto de un hecho,
el de la electrocucion, que el Agente Medioambiental no
ha presenciado en el mismo momento en que se produjo
sino que lo habitual es que haya encontrado un cadaver
a los pies del poste supuestamente causante de la
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electrocucion. Asi pues, en materia de prueba, la Sala
del TSJ-CLM en su Sentencia n® 350/2017 refiere,
en primer lugar, la condicion de Agentes de la Autoridad
y la presuncion de veracidad que se presume respecto
de los hechos constatados por los mismos, considerando
que respecto de las alegaciones de defensa
planteadas no se ha presentado siquiera un indicio
probatorio, existiendo constancia de datos
inequivocos de los que razonable y légicamente
puede llegarse a la conviccién de que el animal se
electrocuto en el concreto poste que consta en la
denuncia de acuerdo con las reglas de criterio
humano (también en su Sentencia n® 251/2018), sin
que a esa conclusiéon loégica y razonable se haya
acreditado ni aportado posibilidad minimamente creible
por parte de la empresa de distribucion eléctrica, y sin
que esa otra opcion o teoria distinta de lo que pudo haber
sucedido tenga los mismos visos de verosimilitud ni el
mismo grado de posibilidades para que el resultado de la
prueba fuera exculpatorio. Es mas, tomada declaracién
testifical a presencia del Magistrado Ponente al Agente
Medioambiental, la Sentencia 350/2007 de la Sala sefiala
que con esa declaracion se produce un claro
reforzamiento de la razonable probabilidad de que la
electrocucion del ave se produjo en el apoyo titularidad
de la recurrente, sin que finalmente el ave muriese y
habiéndose desplazado el animal incluso 70 metros
desde que el Agente recibi6 el aviso y se personé en el
lugar a los pocos minutos. Asi, se sefiala que “no habia
rastro alguno de que el pollo del aguila hubiera podido
ser trasladado por un depredador; que no existen lineas
privadas cercanas y que una vez dafiado el animal no
podria haberse trasladado a otro sitio por un particular
sin conocimientos especiales al ser extremadamente
dificil capturarlo, por lo que concluye que no se podia
haber electrocutado en otro sitio. También que tras el
dafo sufrido el animal podia desplazarse minimamente,
Yy por eso es razonable que huyera s6lo unos 70 metros.
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Ciertamente, a preguntas de la defensa de la parte
recurrente, acepté que otras personas con preparacion
podrian manipularlo, pero como ya hemos dicho y quedd6
patente con la declaracion del agente, se trata de una
mera posibilidad, que ni siquiera intenté ser acreditada
y que ni remotamente aparece con el mismo grado de
probabilidad que la considerada probada en base a los
datos acreditados a los que hemos hecho referencia. De
igual forma, en las respuesta dada al interrogante sobre
la cercania de otra linea, que rechazé”. Y continuando
con otros alegatos referidos a supuestos errores en las
Coordenadas UTM de localizacion del animal y del poste,
la Sala refiri6 que “por lo demés, el mero hecho de que
pueda existir un error o imprecision en las
coordenadas exactas donde se encuentra el poste
pueda introducir dudas sobre los mismos pues ninguna
duda existe sobre el dato realmente relevante, que ,en
este caso, es que la electrocucién tuvo lugar en un poste
concreto e individualizado, en la zona indicada”. A este
respecto, es necesario sefalar que las Coordenadas UTM
deben referenciarse en el Sistema ETRS89 desde la
aprobacion del RD 1071/2007. Alguna operadora de
distribucion eléctrica, en cambio, venian utilizando hasta
hace muy poco el sistema ED50. Ademas, la toma de
coordenadas no es exacta y puede variar unos metros en
funcibn de los movimientos del satélite segun el
momento; de modo que incluso usando el mismo
aparato que se utilizdé un dia para tomar unas
coordenadas, otro dia puede haber una pequefa
variacion en las dltimas cifras sin que las
coordenadas sean exactamente las mismas y sin que por
ello haya que deducir un error en la identificacion de la
ubicacion del poste eléctrico o del lugar de localizacién
del cadaver. En todo caso, como ha referido la Sentencia
transcrita, el poste es el que es y esta en el mismo lugar.
En este sentido, en la Sentencia n©® 251/2018 del TSJ-
CLM se trata esta cuestion del modo siguiente cuando
analiza el resultado de la declaracion testifical del Agente
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Medioambiental: “que no existen lineas privadas
cercanas (mas o menos 1 km de distancia); explicaron
por qué las coordenadas GPS presentan cierto
margen de error, identificando en todo momento el
poste y el lugar del hallazgo a su pie. De igual forma, en
las respuestas dadas al interrogante sobre la cercania de
otra linea, que rechaz6, no puede hallarse el mas minimo
indicio probatorio sobre la probabilidad de otras opciones
mantenidas, o al menos afirmadas, por la parte
recurrente. Como conclusiéon a lo expuesto entendemos
que concurre prueba de cargo suficiente que acredita los
datos en base a los cuales se declaré la responsabilidad
administrativa de la mercantil sancionada, sin que, por
lo demas, el mero hecho de que pueda existir un
error o imprecision en las coordenadas exactas
donde se encuentra el poste pueda introducir
dudas sobre los mismos pues ninguna duda existe sobre
el dato realmente relevante, que, en este caso, es que la
electrocucion tuvo lugar en un poste concreto e
individualizado, en la zona indicada, y con las
deficiencias en materia de seguridad medioambiental
también descritas”. Continuando con la cuestion
probatoria, en la Sentencia del TSJ-CLM n® 250/2018,
haciendo referencia a su anterior Sentencia ya
comentada, la Sala refiere “en este caso la prueba es
aun mas concluyente, pues el aguila aparecio justo
al pie de la Torre n°® 3013 del tendido eléctrico AB-
20718. A lo que debemos anadir el informe clinico
realizado...que es concluyente al afirmar “Por la
localizacion del cadaver bajo tendido y por los hallazgos
macroscopicos encontrados en la inspeccidon externa,
podemos concluir que la muerte del Aguila-azor
Perdicera ha sido causada por descarga eléctrica, con
una antigiiedad del cadaver proseccionado de entre 2 y
4 dias”. Y en la Sentencia posterior n°® 25872018 del
TSJ-CLM, de nuevo, se reitera la Sala en la necesidad
de que el alegato de que la electrocuciéon pudiera suceder
en otro tendido tenga una minima base para ser creible.
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Asi refiere la Sala: “Por otro lado, carece de cualquier
soporte minimamente aceptable el alegato segun el cual
las aves pudieron electrocutarse en otra linea eléctrica y
acabar muriendo al pie de la de .. (la empresa de
distribucidén encausada). Ni por proximidad, ni por los
efectos de una descarga eléctrica, es tal
posibilidad minimamente atendible como
explicacion alternativa de los hechos”.

En el mismo sentido, en la Sentencia 146/2017 del
Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n® 1 de
Albacete, el Magistrado, en materia de prueba, refirio:
“En efecto, no se puede cuestionar, pues esta
debidamente acreditado por la denuncia efectuada y los
resultados de las autopsias practicadas, el fallecimiento
por electrocucién de cuatro buitres leonados en el apoyo
eléctrico con numero 2982 grabado en color rojo o 43
grabado en negro, ubicado en el Paraje "Cabezo de San
Pedro" en el Poligono 28 parcela 2 de Ossa de Montiel,
linea eléctrica de la que es titular ... y que carecia de
mecanismo alguno antielectrocucién de las aves, y
gue de haberlos tenido, hubiese evitado el
fallecimiento de las aves, siendo por tales hechos
por los que debe responder la mercantil”. Como
vemos es una omision culpable generadora de
responsabilidad por el hecho de no haber evitado tales
electrocuciones, y ninguna duda se le presenta al
Magistrado para cuestionar los indicios y el resto de
material probatorio aportado por la Administracion.
"Clear as day" diria un magistrado inglés; es decir, no es
cuestionable cuando se evidencia claramente lo ocurrido
con los indicios y pruebas aportados desde un punto de
vista acorde con las reglas del criterio humano. Por
tanto, nos encontramos ante presunciones hominis, o
fuentes probatorias traidas al convencimiento y la
formacion de certezas desde el bagaje de la experiencia
general ante lo que es el hecho de la electrocucién, que
se presenta como notorio frente a otras tesis
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exculpatorias planteadas de forma extravagante por el
supuesto responsable. En este sentido, en materia
sancionadora no es exigible que la prueba sea
absolutamente carente de dudas en cuanto a lo ocurrido
sino que se admite que la prueba consista en una
exposicion légica, razonable y razonada de lo ocurrido
basada en los hechos objetivos y los varios indicios de
los que se parte, los cuales apuntan en una misma
direccion, y debidamente conformada segun las reglas
de la logica y del criterio humano. Tales evidencias
debidamente ratificadas por un Agente de la Autoridad y
acompafnadas de un informe forense que concluya la
electrocucion del animal como causa de la muerte cierran
el material probatorio con el que se sostiene y demuestra
la clara y logica relacién de causalidad respecto de los
hechos asi probados que se imputan.

En linea con lo anterior, la Sentencia 25172018 del
TSJ-CLM expone el alegato de la operadora de
distribucion eléctrica y la causa de su rechazo del modo
que sigue: “Dice el demandante que, del contenido del
hallazgo, no puede inferirse que las lesiones se
produjesen en la instalacion eléctrica de (la empresa
distribuidora encausada). Podria haberse electrocutado
en cualquier otra instalacibn, y para eliminar
responsabilidades de su titular, fueran trasladadas con
posterioridad al lugar donde se encontraron, o bien que
el traslado se haya realizado por los propios
depredadores, pues el cadaver del aguila perdicera
cuando fue encontrada llevaba muerta 24 horas. El
motivo decae. Se ha practicado en las actuaciones
prueba bastante, habil para desvirtuar Ila
presuncioén de inocencia del responsable. Asi consta
en el expediente administrativo acta de denuncia y
sendos informes posteriores emitidos por agentes
medioambientales, cuya intervenciéon fue casual como
consecuencia del hallazgo, que lo ratificaron
testificalmente sometiéndose a las preguntas que les
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plantearon las partes del que solo se puede concluir que
la rapaz murid electrocutada (por descarga eléctrica) al
posarse en el poste 0183. Estaba a un metro de la
base del apoyo, con las garras rigidas y sin
presentar signos de haber sido predada, mordida,
arrastrada, ensuciada o manipulada, en la posicion
I6gica tras una caida desde el apoyo eléctrico. Los
datos que refleja la denuncia deben tenerse por ciertos
ante la falta de prueba en contrario”. Es decir, el
resultado probatorio es de tal claridad que no cabe una
hipétesis diferente mas favorable al acusado que sea
plausible. Asi pues, la prueba de indicios basada en
hechos objetivos y no meras sospechas, impresiones o
apariencias, relacionada por el Agente en su denuncia y
acompafada de las fotografias pertinentes, asi como del
correspondiente informe forense aclaratorio y seguidas
del razonamiento l6gico-deductivo segun las reglas de la
I6bgica y del criterio humano, constituyen prueba
suficiente y razonable para desvirtuar la presuncion de
inocencia.

En cuanto a las obligaciones legalmente exigibles al
operador, la Sentencia del TSJ-CLM n© 251/2018
sefiala que “al amparo del articulo 112 de la Ley
9/1999 era responsable de la infraccién, una vez
considerado acreditado, como se vera, que la
muerte del aguila perdicera por electrocucidon se
produjo como consecuencia de no haberse
modificado el punto de apoyo, conforme a las
exigencias indicadas e impuestas normativamente”. En
este sentido, la responsabilidad prevista en ese articulo
se deduce como titular del tendido, el cual estando
obligado a realizar una accion, omite su ejecucion. Y mas
adelante la Sala concreta “pues, como indica la propia
resolucién sancionadora recurrida, viene obligado por
art. 9 de la Ley 26/2007 a adoptar y a ejecutar las
medidas de prevencion, de evitacion y de
reparaciobn de dafios medioambientales y a
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sufragar sus costes”. Por tanto, el incumplimiento de
los deberes de evitar la electrocucion de avifauna,
conforme a lo establecido en la misma, genera
responsabilidad por omision de un deber establecido
legalmente. Asi, conforme se dispone en el articulo
19.2 de la LRM *“En todo caso, quedan obligados a la
adopcion de medidas de reparacion los operadores que
hubieran incumplido los deberes relativos a las
medidas de prevencion y de evitacion de dafios”. En este
precepto encontramos el elemento clave definitorio de la
responsabilidad subjetiva del cualquier operador
econdmico o profesional. El objeto de la Ley 26/2007 es,
ademadas de transponer a derecho interno la Directiva de
Responsabilidad Medioambiental, desarrollar el mandato
previsto en el articulo 45 de la Constitucién Espafiola. A
este respecto, la primera frase del Preambulo de la Ley
refiere dos deberes muy concretos en materia de
medioambiente: la obligacioén de utilizar
racionalmente los recursos naturales y el deber de
conservar la naturaleza; estando obligados a reparar
aquellos que incumplan estas obligaciones, sin perjuicio
de las sanciones penales o administrativas que
correspondan. Este incumplimiento previo de una
obligacion o deber determina que se genere la
responsabilidad subjetiva del autor. Refiere también el
preambulo que la Ley pretende ser un instrumento de
prevencion eficaz de los dafos medioambientales. Por
tanto, partimos de un mandato previo o deber objetivo
de cuidado y de un incumplimiento posterior que da lugar
a la responsabilidad subjetiva por no haber cumplido una
obligacion de prevencién y de conservacion. Es decir,
incumplido un deber de prevencion y evitacion de
caracter legal y objetivo, deviene la responsabilidad de
caracter subjetiva. Por tanto, las obligaciones de
prevencion y evitacibn no tienen naturaleza juridica
sancionadora, y tampoco la tendran cuando deriven de
la aplicacion de un procedimiento sancionador ya sea
tanto de forma provisional como de disposiciones
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cautelares precisas. En todo caso, puede Ila
Administracion optar por tramitar un procedimiento de
responsabilidad medioambiental para imponer las
medidas de reparacion que deben adoptarse sefialando
la forma y plazos de ejecucién o hacerlo en el seno de
un procedimiento sancionador cuando se han incumplido
los deberes preventivos y de evitacion, pues el articulo
22.3 de la LRM?2. Por otro lado, aunque la LRM configure
como una potestad de la Administracion la actuacion
directa por ella en materia de prevencion, evitacion y
reparacion, ha de entenderse, conforme al articulo 45.2
CE, que es un deber de los poderes publicos velar por la
utilizacion racional de los recursos naturales asi como
defender y restaurar el medioambiente, de modo que no
puede considerarse una facultad lo que en el texto
constitucional es un deber general de la Administracion.

22 Articulo 22. Incumplimiento de las obligaciones de
prevencién, de evitacibn o de reparacion del dafo
medioambiental

1. La autoridad competente velara para que el operador
adopte las medidas de prevencion, de evitacibn o de
reparacion de los dafios medioambientales, asi como para que
observe las demas obligaciones establecidas en esta ley, en
los términos en ella previstos. Para ello ejercera las potestades
que le atribuyen ésta y cualquier otra norma del ordenamiento
juridico.

2. En caso de incumplimiento total o parcial de los
deberes de los operadores de llevar a cabo las medidas de
prevencion, de evitacion o de reparacion de los dafios
medioambientales, la autoridad competente dictara resolucion
motivada, de conformidad con lo establecido en el capitulo VI,
requiriendo del operador su cumplimiento.

3. Lo dispuesto en el apartado anterior se entiende sin
perjuicio de la aplicacion del régimen sancionador que
corresponda como consecuencia del referido incumplimiento.
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En materia de electrocuciones de avifauna, no resulta
extraio que la propia Ley 21/1992 de Industria,
refiera como deciamos desde hace casi tres décadas, en
su articulo 9% que es materia de seguridad industrial la
prevencion y la limitacién de riesgos capaces de producir
danos a la fauna derivados de la actividad industrial o de
la utilizacion, funcionamiento o mantenimiento de las
instalaciones; obligando a que se lleven a cabo
actividades de prevencién y proteccion para limitar las
causas que originen los riesgos asi como a establecer
controles para detectar esas circunstancias y mitigarlas;
refiriendo en particular los riesgos de lesiones o dafos

23 Articulo 9. Objeto de la seguridad:

1. La seqguridad industrial tiene por objeto la

prevencién vy limitacion de riesgos., asi como la
proteccion contra accidentes y siniestros capaces de producir

dafos o perjuicios a las personas, flora, fauna, bienes o al
medio ambiente, derivados de la actividad industrial o de la
utilizacion, funcionamiento y mantenimiento de Ilas
instalaciones o equipos y de la produccién, uso o0 consumo,
almacenamiento o desecho de los productos industriales.

2. Las actividades de prevencion y proteccion
tendran como finalidad limitar las causas que originen los
riesgos, asi como establecer los controles que permitan
detectar o contribuir a evitar aquellas circunstancias que
pudieran dar lugar a la aparicion de riesgos y mitigar las
consecuencias de posibles accidentes.

3. Tendran la consideraciéon de riesgos relacionados
con la seguridad industrial los que puedan producir
lesiones o dafios a personas, flora, fauna, bienes o al
medio ambiente, y en particular los incendios, explosiones
y otros hechos susceptibles de producir quemaduras,
intoxicaciones, envenenamiento o asfixia, electrocucion,
riesgos de contaminacion producida por instalaciones
industriales, perturbaciones electromagnéticas o acuUsticas y
radiacion, asi como cualquier otro que pudiera preverse en la
normativa internacional aplicable sobre seguridad.
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relacionados con la fauna, susceptibles de producir
quemaduras, incendios, y electrocucién, entre otros. El
precepto es demoledor en cuanto a claridad de las
obligaciones en materia de seguridad industrial. Y su
incumplimiento es tan flagrante como revela la cifra de
33.000 rapaces electrocutadas?* cada afio en Espafia. El
informe elaborado por Maria Angeles Soria y Francisco
Guill Celada valora que el impacto econémico por la
pérdida de patrimonio natural y biodiversidad podria
ascender a 5.000 millones de euros de acuerdo con la
Metodologia MORAZ?® utilizada para el célculo de dafios
ambientales. La noticia la da el diario El Pais?® en fecha
11/01/2018 y se hace eco también del interés del Fiscal
Coordinador de Urbanismo y Medioambiente por esta
gravisima problemaéatica que constituye la principal causa
de muerte no natural de practicamente una gran numero
de especies de rapaces.

Una de las cuestiones que hemos visto que podria hacer
dudar a los aplicadores del derecho a la hora de
considerar que concurre un eximente de responsabilidad,

24

https://www.researchgate.net/profile/Francisco_Guil/publicat
ion/318085758_Primera_aproximacion_general_al_impacto__
provocado_por_la_electrocucion_de_ aves_ rapaces_incidencia
_sobre_las_aves e _impacto_economico_asociado/links/595b
c3d4aca272f3c08882cb/Primera-aproximacion-general-al-
impacto-provocado-por-la-electrocucion-de-aves-rapaces-
incidencia-sobre-las-aves-e-impacto-economico-
asociado.pdf?origin=publication_detail

25 http://www.mapama.gob.es/es/calidad-y-evaluacion-
ambiental/temas/responsabilidad-mediambiental/modelo-de-
oferta-de-responsabilidad-ambiental/

26

https://elpais.com/elpais/2018/01/08/ciencia/1515427373 7
89617.html
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seria el hecho de que una actividad hubiera sido objeto
expreso y especifico de una autorizacion otorgada
conforme a una legislacion sectorial y sustantiva
concreta, y cuyas instalaciones eléctricas fueran la causa
directa de ese dafo ambiental que es antijuridico para el
medioambiente aunque no lo sea para tal norma
sustantiva. Tal supuesto se prevé en el articulo 14.2 de
la Ley 26/2007 para las actividades incluidas en el Anexo
Il de la misma pero referido precisa y especificamente
para el vertido, emisiobn o hecho productor del dafio
ambiental concreto y no respecto del desarrollo de otras
actividades; ademas de que soélo se excepciona en caso
de que el hecho contaminante fuera inevitable, se
hubiera autorizado expresamente y en un determinado
grado o con unos limites de niveles impuestos; v,
naturalmente, siempre que se hubieran cumplido
estrictamente todos los condicionados de la autorizacion,
estando entonces ante un supuesto de contaminacion
inevitable expresamente autorizado por la
Administracion ambiental y cuyo dafio ambiental entraria
dentro de lo tolerable y no seria antijuridico desde el
punto de vista del derecho ambiental. Pero insistimos,
no basta con que la actividad esté expresamente
autorizada sino que debe ser expresamente autorizado
el hecho contaminante o la emisiéon dafina, Yy
corresponde al operador de las actividades del Anexo 111
probar que obré con la maxima diligencia. Por supuesto,
ninguna instalacién de distribucién eléctrica cuenta con
tal tipo de autorizaciones ambientales. Pero es mas,
incluso todo lo que no esté expresamente dentro de la
normativa o de la autorizacion ambiental otorgada
seguiria siendo generador de responsabilidad aunque no
haya dolo, culpa o negligencia para las actividades del
Anexo IlIl. Hemos de significar que este concreto
supuesto de inexistencia de responsabilidad por
autorizacion de hechos contaminantes de las actividades
del Anexo IlIl no es una exigencia de la Directiva de
Responsabilidad Medioambiental, que prevé su
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excepcion por parte de algun Estado miembro. Asi, éste
ha sido el caso de regulacion especifica por parte del
legislador espafiol. La cuestion es de suma importancia
porque podria suponer vaciar de golpe el sistema de
responsabilidad objetiva impuesto en la Directiva dando
lugar a crear distorsiones en el mercado de competencia
interior en la Unién Europea y préacticas de dumping
empresarial por inexigencia de hacer frente a esos costes
ambientales. En este sentido, la opcion del legislador
espafiol ha supuesto un paso atras en nuestro derecho
cuando se trata de las actividades del Anexo 11l de la
Ley, donde venia siendo tradicional una reiteradisima
jurisprudencia del Tribunal Supremo que refiere que aun
cuando se cumpla con una autorizacién administrativa
de forma estricta con todos sus condicionados ello no
excluye la responsabilidad civil por los dafios causados,
siempre y cuando se acredite la concurrencia de los
requisitos de dolo, culpa o negligencia; es decir, una
accion u omision culposa o negligente. Lo que el Tribunal
Supremo viene y ha venido defendiendo hasta la fecha
es que los dafnos son antijuridicos a pesar de la
licitud de Ila conducta, si bien existe
responsabilidad cuando se prueba el dolo, la culpa
o la negligencia del operador. Por tanto, el Tribunal
Supremo acoge la tesis de que un acto licito puede ser
generador de responsabilidad culposa en aplicacion de la
“teoria del riesgo”; es decir, porque la actividad es
peligrosa en si misma y aunque se haya procedido
licitamente. En estos casos, la diligencia a emplear no
solo se refiere a las circunstancias de persona, tiempo y
lugar sino también a la circunstancia especial de que
realiza una actividad profesional que exige un nivel
superior o de diligencia méaxima a la hora de conocer los
efectos dafosos de la actividad y de emplear las Mejores
Tecnologias Disponibles (MTD) vy los mejores
conocimientos cientificos para minimizar tales riesgos.
Esta prevision viene expresamente incorporada en el
Real Decreto Legislativo 1/2016 que aprueba la Ley de
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Prevenciéon y Control Integrado de la Contaminacion
(LPCIC); la cual regula las actividades industriales mas
contaminantes. Y es incluso el limite para establecer la
responsabilidad patrimonial de la Administracion en el
articulo 140.1 de la Ley 40/2015 de Régimen Juridico
del Sector Publico, en el que se establece que: “No seran
indemnizables los dafios que se deriven de hechos o
circunstancias que no se hubiesen podido prever o evitar
segun el estado de los conocimientos de la ciencia
o de la técnica existentes en el momento de
produccidon de aquéllos”. Pero para que resulte
aplicable la exencidon de responsabilidad debe probar que
era absolutamente imposible averiguar que la actividad
podia ser dafiosa; pero entra en contradicciéon con el
principio ambiental de precaucion respecto de los riesgos
desconocidos que se contempla en el articulo 191 del
Tratado de Funcionamiento de la Unidon Europea por lo
que supone que la sociedad asuma los costes
ambientales en su conjunto, en lugar de asumirlos los
operadores econdmicos y profesionales conforme al
principio quien contamina paga; puesto que la
prevalencia de los intereses ambientales de la sociedad
respecto de los costes para los operadores no se acoge
con el citado principio.

Puesto que el sector de transporte y distribuciéon
eléctrica no se rige por la Ley de Prevencion y Control
Integrado de la Contaminacién (LPCIC, o Ley IPPC) ni
esta incluido en el Anexo |1l de la Ley de Responsabilidad
Medioambiental, el régimen de responsabilidad al que se
sujeta es, claramente, de caracter subjetivo. Entonces
¢cudles son las medidas de prevencion y de evitacion de
nuevos dafios que el operador econdémico y profesional
de cualquier actividad econémica o profesional debe
cumplir para que no se le considere responsable?
Conforme se establece en el articulo 17.3 de la LRM, para
la determinacion de tales medidas se tendran en cuenta,
en la medida de lo posible, los criterios establecidos en
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el Punto 1.3 del Anexo 11; sin perjuicio de las medidas
adicionales de proteccion de caracter preventivo que
puedan establecer las Comunidades Autonomas. Por
tanto, los criterios del Punto 1.3 no sélo sirven para
determinar cuales han de ser las medidas reparadoras a
aplicar sino también para dilucidar cuéales han de ser
las medidas preventivas y de evitacion de nuevos
dafios. En este sentido, se fija un criterio de
razonabilidad de la medida utilizando las MTD, la
probabilidad de éxito de la medida o su eficacia para el
fin que se pretende, el grado en que beneficiara al
recurso natural y servirh para reparar el perjuicio
causado, la vinculacion geografica con el lugar y el coste
de la medida. Estos criterios se relacionan con el hecho
evitable de la electrocucidén de avifauna protegida.

Es un hecho conocido desde hace décadas que
determinadas tipologias constructivas de las crucetas
que sujetan los cables eléctricos son muy proclives a que
se dé el hecho dafioso de la electrocucion de aves
rapaces. Tres importantes empresas del sector eléctrico,
conscientes de la problematica con la avifauna,
publicaron un documento elaborado en 1995 (“Analisis
de Impactos de lineas eléctricas sobre la avifauna
de espacios naturales protegidos”; disponible en
internet en
http://www.atclave.es/publicaciones/descargas/inv_con
servacion/75_PIE_Presentacion.pdf) exponiendo la
misma. Tales estudios dejaron de hacerse por las
empresas del sector eléctrico a partir de ese documento
0, si se hicieron estudios posteriores, los mismos no se
hicieron publicos o no se les dio la publicidad que seria
deseable para su publico conocimiento. De modo que las
propias empresas del sector han sido desde siempre
conocedoras de la problemética de las electrocuciones de
avifauna amenazada. Tampoco es un hecho ajeno a la
Administracion que, conocedora de las mismas, desde
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los afilos novena?’ comenzé a aprobar diversa normativa
autonomica tratando de mitigar al menos parcialmente
la gravisima incidencia de las electrocuciones; si bien con
resultados muy diversos y siempre respecto de nuevos
tendidos o modificaciones en los antiguos. Por tanto,
tanto para operadores como para las Administraciones
se trata de sucesos previsibles y facilmente evitables. No
estamos, por tanto, frente a un caso fortuito (hecho
imprevisible) o un caso de fuerza mayor (hecho
extraordinario e irresistible). Por otro lado, si tomamos
como referencia que cada afo se electrocutan en
nuestro pais mas de 33.000 rapaces?®, resulta
imposible pensar que no se trate de un peligro conocido
que las empresas del sector no han afrontado como
debian evitando estos reiterados sucesos. Por ello, en
ningun caso, parece que se haya cumplido con su deber
preventivo o de evitacion inserto en la Ley 26/2007 ni en
el articulo 9 de la propia Ley 21/1992, de
Industria; habiendo transcurrido ya 26 afos de
incumplimientos al mismo.

En otro orden de cosas, el articulo 28.12° de la Ley
40/2015 habla sélo de “dolo o culpa” como requisitos

27 Normas aprobadas por las CCAA: De un modo
esquematico pueden consultarse en el siguiente enlace web:
https://www.mapama.gob.es/es/biodiversidad/temas/conser
vacion-de-especies/proteccionavifauna_v9_tcm30-
478919.pdf

28 Primera aproximacion general al impacto provocado
por la electrocucién de aves rapaces: incidencia sobre las aves
e impacto econdémico asociado; Soria y Guill, descargable en
internet en la siguiente direccion web:
http://7cfe.congresoforestal.es/sites/default/files/actas/7cfe0
1-360.pdf

29 Sélo podran ser sancionadas por hechos constitutivos
de infraccion administrativa las personas fisicas y juridicas, asi
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de Ila culpabilidad; eliminandose con respecto la
legislacion anteriormente vigente el concepto de “simple
negligencia” que daba pie a amparar la responsabilidad
subjetiva en multitud de supuestos. En nuestra opinién,
la negligencia simple, u otra negligencia de mayor
reprochabilidad, esta incluida también en el concepto de
culpa. Sin embargo, en el ambito de la legislaciéon
medioambiental, la Ley 26/2007 maneja en todo
momento los tres conceptos juridicos juntos: dolo, culpa
0 negligencia.

13. EL DERECHO SANCIONADOR COMO
INSTRUMENTO PARA REPRENDER LAS
CONDUCTAS INFRACTORAS Y EL NIVEL DE
DILIGENCIA EXIGIBLE.

En materia de responsabilidad subjetiva, cabe hacer una
diferenciacion entre operadores de distribucion
eléctrica, otros operadores econdmicos Yy
profesionales, y simples particulares. A este
respecto pueden diferenciarse tres niveles de
diligencia en funcién de los criterios juridicos que
viene manejando la jurisprudencia en cuanto a
responsabilidad civil y administrativa se refiere. En
primer lugar, a un operador econémico y profesional
especializado en un sector como es la distribucién
eléctrica se le debe exigir el maximo nivel de
diligencia posible, dado que lleva a cabo una
actividad profesional. Ello es asi porque debe conocer
su sector de actividad con un grado de especializacidon

como, cuando una Ley les reconozca capacidad de obrar, los
grupos de afectados, las uniones y entidades sin personalidad
juridica y los patrimonios independientes o auténomos, que
resulten responsables de los mismos a titulo de dolo o culpa.
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maximo. Por ejemplo, el titular de un coto de caza tendra
que ejercer su actividad con un nivel de diligencia
maxima cuando se trate de actos y omisiones derivados
de su actividad cinegética (Sentencia n© 331/2007
Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n°® 2 de
Albacete en Recurso 412/2006).

Respecto de simples operadores econdmicos Yy
profesionales (las mercantiles y los auténomos, por
decirlo claramente), el nivel de diligencia exigible es el
del “ordenado empresario”, que no es tan intenso como
el nivel de la diligencia maxima. Asi, por ejemplo, a una
empresa agricola que puede ser titular de un tendido y
que lo utiliza para sus riegos agricolas podria exigirsele
responsabilidad también pero por mera
proporcionalidad, previamente, se requeriria una
notificacibn de la electrocucion a los efectos de que
llevara a cabo la modificaciéon del tendido en un plazo
razonable pero breve.

El tercer caso, es el del ciudadano particular al que le
es exigible unicamente el nivel de diligencia del “buen
padre de familia”; es decir, el del mero sentido comun
que es exigible al ciudadano medio. Por tanto, la
obligacion de éste de conocer que el tendido es peligroso
y electrocuta avifauna seria desproporcionado. Por ello,
parece razonable que se requiera notificaciéon previa de
la peligrosidad del tendido antes de abrir un expediente
sancionador por omitir su deber objetivo de cuidado
respecto de la avifauna.

No obstante, en los tres casos es indiferente que se esté
en mallas o zonas de proteccion porque el 17.1 de la Ley
26/2007 sélo requiere de la existencia de un peligro
inminente o la evitacion de un nuevo dafio ambiental.
Sin embargo, la sancion a aplicar para el caso del
ciudadano particular seria Unicamente la de protecciéon
de la naturaleza de su correspondiente Comunidad

92



Gabilex
N° 15
Septiembre 2018
http://gabilex.castillalamancha.es

Auténoma. En el caso de operadores econdémicos y
profesionales, tanto la Ley autondmica como la Ley
26/2007 de Responsabilidad Medioambiental permiten
aplicar las sanciones correspondientes por
incumplimiento de sus deberes para con el
medioambiente.

Respecto del nivel de diligencia exigible al “ordenado
empresario” se da la circunstancia de que la Direccion
General de Industria de Castilla-La Mancha, con la
legislacibn que estuvo vigente en su momento, no
dispuso estas décadas pasadas de un registro de forma
informatizada de los titulares de las lineas, recibiéndolo
asi del antiguo Ministerio de Industria; por lo que sélo en
papel existen una infinidad de expedientes de dificil
manejo. Por ello, la Direccion General de Industria podria
no haber podido contactar con algunos titulares de
tendidos. Quizas ello sea una explicacion del por qué la
propia Resolucion de 17/12/2009 refiere que el Anexo
comprende la informacion que suministran las empresas
distribuidoras de electricidad y no se hable ni mencione
siquiera a tendidos de mercantiles y otros particulares.
Pero tampoco consta que una mercantil haya efectuado
ningun contacto con Industria al efecto de sefalar que el
tendido de su propiedad resultaba ser uno de los
afectados por la obligacién de modificar o modernizar el
tendido implantando alguno de los modelos del Anexo
del Real Decreto 1432/2008. Hemos de tener en cuenta
que el desconocimiento de la ley no exime de su
cumplimiento; tal y como se establece en el articulo 6.1
del Cédigo Civil. Por otro lado, en cuanto a la diligencia
de los empresarios debemos apartarnos del modelo civil
del buen padre de familia consagrado en el articulo 1124
CC. El buen padre de familia es aquel que actla en su
ambito particular, fuera del &ambito profesional vy
empresarial. Por lo tanto, no podra exigirse una
diligencia imposible para un hombre normal o medio, es
decir, conocimientos profesionales o técnicos. Hay que
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matizar, que se tratara del hombre cuidadoso medio;
cuya diligencia exigible seria la propia de esta condicion,
sin mas exigencia que la graduacion o intensidad que la
de un hombre razonable comun en el ambito de su
familia o en asuntos normales. Sin embargo, el estandar
de diligencia exigible al empresario, conforme al derecho
mercantil, es el del ordenado empresario, ya que tiene
una condicidon cualificada por el mero hecho del
desempefio de su actividad con caracter profesional. El
propio articulo 1104 CC pone de manifiesto la necesidad
de distinguir entre la diligencia del deudor normal y del
deudor profesional o empresario, al igual que entre dos
tipos de culpa, una de caracter normal y otra de caracter
profesional o empresarial. Por tanto, todos los
empresarios, para no ser negligentes, deberan prestar la
diligencia de un ordenado empresario, atendiendo a la
naturaleza de la obligacién y a las circunstancias de las
personas, del tiempo y del lugar; debiendo llevar a cabo,
desde un punto de vista subjetivo, el esfuerzo,
dedicacion, interés y atencion requerido, en relacién con
un esquema, guia, o propuesta de conducta para con la
actividad debida en materia de medioambiente. Asi pues,
la publicacion en el Boletin Oficial del Estado, siendo
como es titular de una linea de alta tension no debe
pasarle desapercibida al empresario y al profesional.
Ademas, antes de dicho Real Decreto se aprueba la Ley
26/2007 de Responsabilidad Medioambiental, que obliga
con caracter general a que cualquier operador econémico
y profesional lleve a cabo todas aquellas actuaciones de
prevencion de riesgos de dafios ambientales. El articulo
17.1 de la Ley 26/2007 refiere que “Ante una amenaza
inminente de dafios medioambientales originada por
cualquier actividad econémica 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”. De modo que transcurridos muchos afios
desde la aprobacion del RD 1432/2008 y desde la
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aprobacion de la Ley 26/2007, que viene a establecer el
deber general especifico de las obligaciones de los
operadores econdmicos para con el medioambiente en
particular, e incluso notificado el hecho ya constatado de
alguna electrocucion, la omisidon de acciones para
reformar el tendido eléctrico debe traducirse en la
practica en la imposicién de una sancion.

14. LEY APLICABLE EN MATERIA DE
ELECTROCUCIONES DE AVIFAUNA.

Una precision importante que contiene la LRM en su
articulo 36.2 es que si un mismo hecho fuera constitutivo
de dos o mas infracciones se tomara en consideracion
Unicamente aquella que comporte mayor sancion. No
refiere nada, en materia sancionadora, respecto del
concurso de leyes por unos mismos hechos infractores.
Sin embargo, en la Ley 9/1999 de Conservacion de la
Naturaleza de Castilla-La Mancha en su articulo 115.2
explicitamente se menciona que debe tramitarse por
aquella Ley que conlleve la sanciéon mas alta. En cuanto
a la prevencion, evitacion de nuevos dafios ambientales
y la reparacién, si que el articulo 6.3 de la Ley 26/2007
expone que “Si por aplicacion de otras leyes se hubiera
conseguido la prevencion, la evitacion y la reparacion de
dafios medioambientales a costa del responsable, no
sera necesario tramitar las actuaciones previstas en esta
ley”. Pero el precepto sélo es aplicable respecto de las
medidas a llevar a cabo; no en cuanto a la obligacion de
tramitar el correspondiente expediente sancionador, tal
y como se apunta en el articulo 22.3 de la Ley 26/2007.
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15. EL_PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD EN
LAS SANCIONES A EMPRESAS
DISTRIBUIDORAS ELECTRICAS.

Conforme se establece en el articulo 29.2 de la Ley
40/2015 RJSP: “El establecimiento de sanciones
pecuniarias debera prever que la comision de las
infracciones tipificadas no resulte mas beneficioso
para el infractor que el cumplimiento de las
normas infringidas”. Como podr4d imaginarse, la
cuantia de la inversion a realizar para cumplir con los
deberes de prevencion y evitacibn de nuevos dafios
ambientales constituye uno de los frenos por las que las
empresas de distribucion eléctrica no han acometido las
inversiones necesarias para poner solucibn a esta
gravisima problematica de la electrocucién de avifauna
protegida. Si bien en el derecho sancionador la
Administracion, siempre viene obligada a autolimitarse
en la cuantia de las sanciones a imponer por razones de
proporcionalidad entre el hecho constitutivo de la
infraccion y su gravedad, (relacionandolo también con la
existencia de otros agravantes como la intencionalidad,
la reincidencia, la naturaleza de los perjuicios causados
y la continuidad o persistencia de los mismos), cuando
se trata de una empresa distribuidora eléctrica gana
relevancia en la cuantificacién de la sancion el factor de
la cuantia econémica de la necesaria inversién para
modificar el tendido eléctrico. Descendiendo al terreno
de lo practico, si la modificacion de un tendido de, por
ejemplo 500 postes o0 apoyos eléctricos, requiere de una
inversion aproximada de 1 millén de euros, naturalmente
la empresa distribuidora se ver4 menos motivada a
efectuar la modificacion de esos 500 apoyos si la cuantia
de la sancibn a que tuviera que hacer frente en un
supuesto de electrocucion fuese lejana a esa cifra en
términos econdmicos. Es decir, si la posible multa
pudieran ser 500 €, comparativamente con la inversiéon
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de 1 millbn de euros, es bastante probable que la
empresa decida asumir el riesgo de la sancion y no se
sienta estimulada a acometer una reforma con ese alto
coste de inversion. Sin embargo, si las sanciones a las
que se arriesga la empresa distribuidora pueden alcanzar
los 2 millones de euros, cuantia maxima cuando se trata
de especies en peligro de extincion (tal y como se
establecen como cuantia maxima en la LRM, en la Ley
9/1999 vy en la Ley 42/2007), naturalmente integrar esas
multas en sus costes de produccién es mucho mas
costoso. Lo penoso para el medioambiente de este
asunto, es que la frecuencia de electrocuciones de
especies de esta categoria es muchisimo menor por una
simple cuestién que no es otra que el bajo numero de
aves rapaces con la categoria de en peligro de extinciéon;
precisa y principalmente, como consecuencia de los
tendidos eléctricos para muchas especies. Con ello
queremos exponer que la aplicacion del principio de
proporcionalidad a la baja, cuando se trata de
electrocuciones de otras especies con inferior categoria
de amenaza por parte de empresas distribuidoras
eléctricas, no resulta de gran estimulo cuando prima
claramente el animo de ahorrarse esas inversiones
frente a sus obligaciones para con el medioambiente. De
modo que el principio inserto en el el articulo 29.2 de la
Ley 40/2015 RJSP que hemos referido, es una
herramienta juridica seria que debiera tenerse muy en
cuenta a la hora de sopesar la proporcionalidad en estas
circunstancias. Por otro lado, la suspensiéon de
actividades, como sanciones accesorias mas
contundentes y eficaces, no resulta muy viable ante las
empresas distribuidoras salvo que se pudiera ceiir dicha
suspension a concretos y limitados territorios y a la
viabilidad de poder usarse grupos electrégenos de gran
potencia tipo trailer; y teniendo en cuenta siempre que
la distribucion eléctrica es una actividad de interés
general. En este sentido, no resulta muy viable
suspender una actividad de distribucién a una compainiia
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de distribucion eléctrica salvo que cupiera la posibilidad
de atender sus obligaciones de suministro con algun
meétodo alternativo como se ha apuntado. Para otros
operadores que no son empresas distribuidoras, la
cuestion seria bien distinta teniendo en cuenta que
puede obtenerse la energia a pie de instalacion y dejarse
el tendido eléctrico sin corriente; y, por tanto, sin peligro
para la avifauna.

16. LA JURISPRUDENCIA EN MATERIA DE
SANCIONES POR ELECTROCUCIONES DE
AVIFAUNA PROTEGIDA: LAS SENTENCIAS DE
LOS JUZGADOS DE 10O CONTENCIOSO-
ADMINISTRATIVO DE ALBACETE Y DEL
TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE
CASTILLA-LA MANCHA.

Los Juzgados de lo Contencioso-Administrativo n® 1 y n°®
2 de Albacete dictaron las dos primeras Sentencias
confirmando las sanciones e indemnizaciones impuestas
en dos casos de electrocuciones contra una operadora de
distribucion eléctrica de ambito nacional. Ambas
Sentencias siguen una misma linea argumental basada
en la posibilidad material de que la empresa distribuidora
habria podido acometer la reforma de los tendidos
con sus propios medios econdmicos. Y ambos
Juzgados consideran probados los hechos de
electrocucion debatidos, sin entrar en mayor analisis a la
vista de los informes, pruebas y argumentos expuestos
por la Administracion.

Uno de los argumentos que utilizan los Juzgados de lo
Contencioso-Administrativo de Albacete es la ausencia
de proyecto presentado por parte de la empresa de
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distribucidn eléctrica para llevar a cabo la reforma
del tendido donde se produjeron las
electrocuciones; dado que es el presupuesto previo
para poder obtener la financiacion. El Juzgado n°® 2, en
la Sentencia n® 146/2017, de 26 de junio, refiere que
la obligacion de presentar el proyecto de reforma
es una “exigencia legal independiente de Ila
disponibilidad de financiacion publica para acometer
las actuaciones que necesariamente se deberian haber
proyectado”. De manera que para el Juzgado queda
meridianamente claro que tal obligacion es legalmente
exigible y no esta vinculada a la existencia de
financiacion. Haciendo una escueta mencién del Real
Decreto 264/2017, el Juzgado trae a colacién una de las
pocas referencias que la Ley 24/2013 del Sector Eléctrico
hace respecto del medioambiente cuando sefiala que las
actividades que la misma regula “deben compatibilizarse
con la proteccion del medioambiente”. Asi, también se
remite a la exposicion de motivos del Real Decreto
1432/2008 para reflejar que “la ausencia de
financiacién publica no ha sido obstaculo para que
los titulares de lineas eléctricas hayan venido
realizando numerosas actuaciones de correccion
de lineas eléctricas existentes a la entrada en vigor
del Decreto de 2008, especialmente cuando la
empresa recurrente no justifica que la inversiéon que
debiera de haber llevado a cabo en la linea eléctrica para
evitar la electrocucion de los buitres fallecidos le hubiese
podido suponer un trastorno econémico de una entidad
suficiente como para supeditar la adopcion de tales
medidas de protecciéon a la habilitacion de una via de
financiacion publica con la que poder hacer frente a las
mismas”. Hemos de referir que la mercantil de
distribucién eléctrica argumentaba insistentemente en
sus alegaciones durante el procedimiento sancionador, y
también ante el Juzgado, que la ausencia de financiacion
total publica que se menciona en la Disposicién Adicional
Unica y en el punto 2 de la Disposicion Transitoria Unica
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justificaba su omisidon, asi como que convertia en
responsable de las electrocuciones a la propia
Administracion, que no habia dispuesto el dinero para
acometer las inversiones para modificar los tendidos no
adaptados. Pues bien, el Juzgado de lo Contencioso-
Administrativo n® 2 de Albacete le contesta que “no es
posible derivar en la Administracion el
incumplimiento de las obligaciones que para la
protecciéon de la avifauna de determinadas zonas
le vienen impuestas al titular de la linea eléctrica,
y siendo dicha inobservancia cuando menos
negligente, lo que da lugar al nacimiento de la
obligacion de reparar el dafio ocasionado por el
fallecimiento de las aves”.

En otro sentido, el Juzgado n©® 2, siguiendo la
jurisprudencia de su Tribunal Superior, aborda la
cuestion de la obligatoriedad del abono de las
indemnizaciones, como responsabilidad “civil” al
margen de que exista o no infraccion y de que la
misma haya prescrito o no. Para ello trae a colaciéon
la Sentencia Tribunal Superior de Justicia de Castilla La
Mancha, de 20 de marzo de 2013 (Id. CENDOJ:
02003330022013100304). Es decir, la obligacién de
reponer las cosas (restauraciéon o indemnizacién) es una
cuestion independiente, sin caracter sancionador, sin
que se ligue a la comision de una infraccién o a que
concurra o no culpabilidad siendo una “obligaciéon que
deriva en si misma del acto de alteracion o
modificacion del estado de las cosas”, “con
independencia de que su conducta redna o no la
totalidad de las circunstancias objetivas o
subjetivas que son necesarias para su calificacion
como infraccién administrativa y su sancién como
tal” y que aunque la obligacién de reponer suele ser una
medida complementaria impuesta a un infractor, ello no
quiere decir que tenga naturaleza sancionadora; sin que
el hecho de que la infraccibn haya prescrito suponga
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impedimento para que se imponga la medida de
restauracion y, por tanto, el abono de los importes
indemnizatorios por la muerte de las aves. Cabe
destacar, también, que el titular del Juzgado hace suyos
los argumentos juridicos que se contienen en la
Resolucién de la Direccion Provincial de Albacete; y
termina refiriendo que no es posible trasladar a la
Administracién la responsabilidad por el incumplimiento
de las obligaciones de modificacion del tendido por parte
de la recurrente titular de la linea eléctrica en la que se
produjo la electrocucidén de cuatro buitres leonados.

En cuanto a los argumentos de la empresa de
distribucidn eléctrica respecto de la aplicacion de
la norma con caracter retroactivo, el Juzgado de lo
Contencioso-Administrativo n® 1 de Albacete, expone
que el Real Decreto 1432/2008 se refiere también a las
lineas eléctricas existentes a su entrada en vigor en
zonas de proteccion de avifauna, siendo una norma para
adaptar las lineas a las prescripciones técnicas
establecidas en el mismo; teniendo la mercantil que
haber “presentado el proyecto al que venia obligada
legalmente, siendo este presupuesto forzoso y previo
para obtener la financiacion en la que la mercantil basa
su argumentacion. En definitiva, no procede atribuir a la
Administracion la responsabilidad por la ausencia de
financiaciéon, tal como arguye la expedientada, cuando
ésta no ha presentado el proyecto exigido por la
normativa reguladora”. También expone la Sentencia,
que “sin  ignorar la sin duda desmesurada
reglamentacion que incide en las actividades productivas
o de comercio de distinta procedencia, rango y ambito
de aplicacién, no puede resultar admisible pretender la
exencion de responsabilidad en una materia tan
sensible como la proteccidn del medioambiente con
argumentos como los aqui expuestos”. Y a continuacion
arguye el Juzgado que “no puede excluirse Ila
concurrencia de culpabilidad invocando el cumplimiento
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de los controles establecidos por una determinada
Administracion y para unos determinados extremos,
pues ello supondria dejar al arbitrio de los particulares la
normativa que les debe resultar de aplicacién,
excluyendo aquella cuyo cumplimiento les resulta
gravoso o incomodo o bajo el pretexto de falta de
controles administrativos que se consideran adecuados”.
Lo que estéa diciendo el Juzgado es que el cumplimiento
de la legislacion de industria y del sector eléctrico
no puede invocarse como argumento para eximirse
de responsabilidad en materia de medioambiente.

La Seccion 22 de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de
Castilla-La Mancha dicta Sentencia n© 350 de
1571172017 (Recurso n© 421/2016- Id. Cendoj:
02003330022017100817 y notificada a la JCCM el
05/01/2018) confirma la Resolucion del Consejero de
Medioambiente por la que se sanciona a una empresa de
distribucion eléctrica por la comision de una infraccion
muy grave tipificada en el articulo 108.6 de la Ley
9/1999 de Conservacion de la Naturaleza por el deterioro
de una hembra de Aguila Imperial Ibérica®® que sufre
una electrocucion en un tendido eléctrico de su
propiedad situado en La Herrera (Albacete); siendo
Ponente el Magistrado D. Constantino Merino Gonzalez.
Entre los fundamentos juridicos que avala la Sala, se
sefiala la responsabilidad que se deduce del articulo
112.1 de la Ley 9/1999 por ser la empresa distribuidora
titular de una actividad que omite una accion de
correccion de un tendido que tiene como consecuencia el
deterioro del Aguila Imperial Ibérica; asi como el deber,
como operador econdmico y profesional, de

30 El animal sobrevivié aunque quedoé irrecuperable para
su reintroduccién en su entorno natural porque las lesiones le
impiden volar. Se le puso el nombre de Remedios.
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adoptar las medidas de prevencion, evitacion y
reparacion de dafios ambientales, y a asumir sus
costes, tal y como se establece en el articulo 9 de
la Ley 26/2007 de Responsabilidad
Medioambiental. Aunque la Sentencia no hace
referencia al articulo 17 de esta Ley, se deduce que el
mismo también seria objeto de respaldo por la Sala, a la
vista de los argumentos que expone a lo largo de la
misma. Entre los argumentos de la distribuidora, se
alegaba falta de tipicidad, ausencia de la financiacion
total por parte del Ministerio de Medioambiente prevista
en la Disposicion Adicional Unica y apartado segundo de
la Disposicion Transitoria Unica del Real Decreto
1432/2008, la inexigibilidad de exigir los costes de
modificacion del tendido eléctrico con base en el articulo
14.2 LRM, la responsabilidad patrimonial prevista en el
articulo 5 de la Ley 9/1999%, Ila atribucién de
responsabilidad a la propia Administracién por ausencia
de financiacion estatal, ausencia de dolo, culpa y
negligencia, y atribucion de efectos retroactivos al RD
1432/2008. Conforme a éste, los titulares de tendidos
eléctricos existentes cuya tipologia constructiva no se
adecuase a una prescripciones minimas descritas en el
mismo capaces de evitar la electrocucion de avifauna,
debian presentar un proyecto para la modificaciéon del
tendido una vez estuvieran determinadas las zonas de
proteccidon de avifauna por las CCAA y publicado un
listado de tendidos peligrosos por la misma; disponiendo
a partir de ahi de un afo de plazo para su presentacion,
y debiendo ejecutarse el proyecto una vez se dispusiera
por el Ministerio de Medioambiente la financiacion total
de esas correcciones. Considera la Sala que la empresa

31 Las limitaciones que se establezcan por aplicacion de la
presente Ley y que resulten incompatibles con usos conformes
al ordenamiento juridico seran indemnizadas de acuerdo con
la legislacion que regula la responsabilidad patrimonial de la
Administracion.
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de distribuciéon eléctrica venia inequivocamente
obligada a presentar un proyecto de correccion de
la linea eléctrica, como presupuesto previo para
obtener la financiacion, e incurriendo en una omision
negligente por no hacerlo, siendo conocedora de la
peligrosidad de la linea para la avifauna y dando
lugar a que se produjera la electrocucién por no
haberse llevado a cabo la modificaciéon del apoyo
eléctrico causante. Notese la importancia de lo
resefiado por la Sala en su propia literalidad,
porque lo que se reprocha a la empresa
distribuidora es no haber procedido a Ila
modificacion del apoyo eléctrico causante de la
electrocuciéon, y no simplemente la presentacién
de un proyecto de modificacién del tendido, ya que,
consecuentemente, con posterioridad debia ejecutarlo
para evitar la electrocucion de avifauna. Esto dice: “no
presentd los proyectos correspondientes (disponia del
plazo de un afio), incurrié en la omisidn negligente de
una obligaciéon prevista en la ley, por lo que al amparo
del articulo 112 de la ley 9/1999, era responsable de la
infraccion, una vez considerado acreditado, como se
vera, que el deterioro del aguila imperial se produjo
como consecuencia de no haberse modificado el
punto de apoyo, conforme a las exigencias indicadas e
impuestas normativamente. Poca duda pueda haber
de que tenia conocimiento del riesgo que la linea
suponia a partir de la comunicacidn de esa
resolucion de 28/08/2009”. Respecto de la firme
posicion de la empresa de distribucion eléctrica
escudandose del cumplimiento de sus obligaciones vy
condicionandolo a la existencia de financiacién publica,
la Sala refiere que tal financiacidon, anunciada en el
RD, es una finalidad programatica no equiparable
a la obligacién que se impone a los titulares de los
tendidos de presentar proyecto y ejecutarlo. En
todo caso, refiere la Sala que lo que va a depender de la
ejecucidon es la ejecucidon del proyecto. Y continla
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exponiendo que “No habiéndose presentado
oportunamente el proyecto ni siquiera puede
entrar a valorarse el alcance y la forma que podia
hacerse efectiva esa financiacidon programada ni
tampoco un eventual incumplimiento y el alcance del
mismo a efectos de excluir la responsabilidad de la
operadora y trasladarla a la administracion” y no siendo
aplicable el articulo 59 de la Ley 24/2013 porgue no se
trata de variar un trazado sino de modificar la parte
superior del apoyo. En cuanto a la valoraciéon del Aguila
Imperial Ibérica, en aplicacibn de lo previsto en el
articulo 118 y 119 de la citada ley 9/1999, de
conformidad con el Decreto 67/2008 de CLM refiere la
Sala “que, no habiéndose cuestionado (el agente en su
declaracion vino a aceptarlo) que el aguila puede ser
utilizado con fines reproductivos, entendemos que el
hecho de que no se haya producido su fallecimiento y
pueda tener esa potencial utilidad, justifica que se rebaje
el importe de la valoracion fijada en el decreto.
Debemos, no obstante, precisar que lo que resulta
relevante, segun la propia regulacién del decreto, es la
afectacion al estado de conservacion que tuviera la
especie y su capacidad de recuperaciéon natural, aspectos
éstos que han resultado afectados de forma palmaria con
el dafio o deterioro sufrido en el animal” de manera que
considera “conforme con el principio de
proporcionalidad, por las circunstancias concurrentes
descritas, reducir en un tercio el valor fijado en la
resolucion sancionadora de modo que
establecemos como valoracion de la misma la
cantidad de 42.920 euros”. A este respecto, la
indemnizacion impuesta en la resolucién sancionadora
fijaba un importe de 64.380 € que ha sido finalmente
rebajado.

El Dia Mundial del Medioambiente, el 05/06/2018, el
Tribunal Superior de Justicia de Castilla-La Mancha
notifica a la Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha
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la Sentencia n® 250/2018 de 11 de mayo (ld. Cendoj:
02003330022018100342) con la que desestima el
recurso (n® 439/2016) de la empresa de distribucion
eléctrica por la sancion de 100.001 € mas el abono del
importe indemnizatorio de 65.100 € y medida de
modificacion del tendido impuesta por la electrocuciéon
con resultado de muerte de un ejemplar de Aguila
Perdicera (en peligro de extincibn en el Catalogo
Regional de Especies Amenazadas de Castilla-La
Mancha) en Letur (Albacete) en un tendido eléctrico
situado en Zona de Especial Proteccién de Aves (ZEPA)
y, por ello, en Red Natura 2000; siendo ponente el
Magistrado D. Miguel Angel Pérez Yuste. En este
procedimiento se admitié la personacion de la Sociedad
Albacetense de Ornitologia, dado que la Resolucion
recurrida incorporaba una medida complementaria de
modificacion del tendido para adaptarlo a alguno de los
modelos de evitacion del riesgo de electrocucion
previstos en el Anexo del Real Decreto 1432/2008. Entre
los argumentos alegados por la operadora eléctrica
se exponia que ante la ausencia de un Plan de
Inversiones del Estado con habilitacion de mecanismos
presupuestarios que ha supuesto el incumplimiento de la
Disposicion Adicional Unica del RD 1432/2008 y con un
plazo de ejecucién de dos afios que no ha comenzado a
correr todavia no se la puede hacer responsable por
ausencia de culpabilidad y porque no se han habilitado
tales presupuestos. También se alegaba por Ila
empresa que su obligacibn es presentar un
Proyecto de adaptacidon, no de ejecucion, ya que ésta
depende de las disponibilidades financieras del Plan de
Inversiones establecido en la DA Unica, que establece un
plazo de 5 afios para que el Gobierno apruebe la
financiacion, siendo el plazo de ejecucion de 2 afios
desde la aprobacion de la financiacion correspondiente.
A este respecto, la Sala expone que “De lo anterior
podemos concluir que es cierto que la linea eléctrica
donde se produjo la electrocucién del aguila
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perdicera era anterior al RD 1432/2008, y que se
puso con arreglo a las prescripciones técnicas
exigibles en ese momento. También que dichas
condiciones técnicas se modificaron, siendo mas
exigentes para instalaciones posteriores a este nuevo
marco normativo; pero no es menos cierto que el nuevo
marco normativo se aplicaba también a las instalaciones
o lineas anteriores, para lo cual se previdé un periodo
transitorio de adaptacion; y durante este periodo
transitorio se imponia al titular de la linea una
obligacidén clara, detallada en la DT antes transcrita y
en la Resolucion de la Direccion General de Industria,
Energia y Minas de 17/12/2009. Y esta obligacién no
fue cumplida”. A este respecto, la Sala trae a colacion
su propia Sentencia (350/2017) anterior de 15/11/2017
sobre sancion por electrocucidon para repetir que “no
presentd los proyectos correspondientes (disponia del
plazo de un afio), incurrié en la omisién negligente de
una obligaciéon prevista en la ley, por lo que al amparo
del articulo 112 de la ley 9/1999, era responsable de la
infraccion, una vez considerado acreditado, como se
vera, que el deterioro del aguila imperial se produjo
como consecuencia de no haberse modificado el

punto de apoyo. conforme a las exigencias

indicadas e impuestas normativamente. Poca duda
pueda haber de que tenia conocimiento del riesgo

gue la linea suponia a partir de la comunicaciéon de
esa resolucion de 28/08/2009”. Y expone, con
ciertamente menos claridad, que “Al producirse la
muerte del aguila con posterioridad al transcurso del
periodo de transitorio, constatado la no presentacion del
Proyecto en los términos exigidos, a la empresa eléctrica
le es imputable por este motivo la muerte del ave” y
afadiendo “sin que haya aplicacidn retroactiva de
(Ia) norma sancionadora”. También se alegaba por la
empresa distribuidora que el suministro de energia
eléctrica es de interés econdmico general; que el Unico
medio para evitar expedientes sancionadores es el

107



Gabilex
N° 15
Septiembre 2018
http://gabilex.castillalamancha.es

soterramiento de las lineas, previa exigencia de la
Administracion y financiacion por ésta a su cargo; asi
como que el tendido eléctrico disponia de todos los
permisos y autorizaciones exigidos en la normativa de
aplicacion. Sin embargo, la Sala rechaza este ultimo
argumento por considerar que la infraccibn que se
considera cometida es la prevista en el articulo 108.6 de
la Ley 9/1999. Si bien no lo expresa claramente la Sala,
se deduce que el fundamento juridico es que se ha
incumplido la legislacion medioambiental por tratarse de
la muerte de una especie en peligro de extincién y en
una ZEPA.

Otra vez la Seccion 22 de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de
Castilla-La Mancha dicta Sentencia n© 251 de
1470572018 (Recurso n° 440/2016- Id. Cendoj:
02003330022018100313) en contra de los intereses de
la empresa de distribucién eléctrica y confirmando la
legalidad de la Resolucion del Consejero de
Medioambiente por la que se sanciona a la mercantil por
la comision de una infraccibn muy grave tipificada en el
articulo 108.6 de la Ley 9/1999 de Conservaciéon de la
Naturaleza por la muerte de un Aguila Perdicera (en
peligro de extincién) en un tendido eléctrico situado en
el paraje de La Coscoja, en La Roda (Albacete) por la que
se impuso una sancién por importe de 100.001 euros asi
como la obligacibn de abonar una indemnizaciéon por
importe de 64.860 €; siendo ponente de la Sentencia el
Magistrado D. Jesus Martinez-Escribano Gémez. En este
procedimiento también fue admitida la personacion de la
Sociedad Albacetense de Ornitologia puesto que, aunque
nada se dice expresamente en la Sentencia, la
Resolucién sancionadora impuso la modificacion del
tendido eléctrico. Asi, de nuevo la Sala hace referencia
al articulo 9 de la Ley 26/2007 de Responsabilidad
Medioambiental que sefala que la obligacion de los
operadores econdémicos Yy profesionales de
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“adoptar y ejecutar las medidas de prevencion, de
evitacion y reparacion de dafios medioambientales
y a asumir sus costes” que se pone en relacion con el
articulo 112.1 de la Ley 9/1999 por la omisiéon de una
obligacion que ha resultado incumplida prevista en el
Real Decreto 1432/2008, y habiendo ocurrido el suceso
en una zona (malla ¢3?) de proteccién de avifauna frente
al riesgo de electrocucion. Cabe destacar de esta
Sentencia que se califica de “mero presupuesto” el
traslado de un documento de la empresa de distribucién
eléctrica a la Direccion General de Industria de CLM de
17/12/2009, cuando siendo consciente de que no facilitd
en su momento una relacion correcta y completa de las
lineas afectadas por la zonificacion en mallas de
proteccidn prioritaria de avifauna, aporta una nueva
relacion de lineas para subsanar las deficiencias que ello
provocé en la Resolucién de 17/12/2009 de Industria. En
este sentido, refiere la Sentencia que “Es cierto que el
poste 183 no estaba incluido en la resoluciéon de
21/12/2009%3; pero el hecho de que en Agosto de 2009
se delimitaran las areas prioritarias de reproduccién, de
alimentacion, de dispersion y de concentracion local de
especies de aves incluidas en el catalogo regional de
especies amenazadas de Castilla La Mancha y que en
diciembre de 2010 ya se incluyera la linea dentro de las

32 Resolucion de 28/08/2009, del Organismo Auténomo
Espacios Naturales de Castilla-La Mancha, por la que se
delimitan las areas prioritarias de reproduccion, de
alimentacion, de dispersion y de concentracion local de las
especies de aves incluidas en el catalogo regional de especies
amenazadas de Castilla-La Mancha, y se dispone la publicacion
de las zonas de proteccion existentes en la Comunidad
Autébnoma de Castilla-La Mancha en las que seran de
aplicacion las medidas para la proteccion de la avifauna contra
la colision y la electrocucién en las lineas eléctricas aéreas de
alta tension (DOCM de 10/09/2009).

33 En realidad es 17/12/2009 (DOCM de 21/01/2010)
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necesitadas de adaptacion al RD 1432/2008, aportando
un mero presupuesto, que no un verdadero proyecto de
modificacion, determina que la demandante incurrié en
la omisién negligente de una obligacién prevista en la
ley, por lo que al amparo del articulo 112 de la ley
9/1999, era responsable de la infraccion, una vez
considerado acreditado, como se vera, que la muerte
del aguila perdicera por electrocucién se produjo
como consecuencia de no haberse modificado el
punto de apoyo, conforme a las exigencias
indicadas e impuestas normativamente”. En todo
caso, aunque no lo diga la Sentencia, el hecho de que el
poste y el tendido entero no estuviera incluido en la
Resolucion inicial de la Direccion General de Industria de
17/12/2009 se debié a la propia negligencia de la
empresa de distribucion eléctrica a la hora de identificar
los tendidos afectados por la zonificacibn vy
comunicarselo a la Direccidbn General para su inclusiéon
en tal Resoluciéon “pues corresponde a la empresas
distribuidoras facilitar el listado de tendidos afectados,
tal como consta en la propia resolucion 17/12/2009
publicada en el DOCM”. Y refiriéndose al “mero
presupuesto” que “si se facilita en la relacién posterior
de diciembre de 2010, sin presentar el proyecto de
adaptacion ni justificar por qué no se incluyé en la
relacion inicial tal como se pedia por el instructor”. Y
afade que “Lo cierto es que el poste estaba dentro de

la _zona de proteccion de avifauna, que la
recurrente lo sabia y no presento el oportuno proyecto

de modificacion. Se trata de un requisito necesario, que
viene impuesto a la operadora, y previo a la obtencion
de la financiacion para la ejecucion del proyecto,
resultando igualmente inequivoca la obligatoriedad
de las medidas de proteccion contra la
electrocucion”. En este sentido, en cuanto a la
ausencia de mecanismos presupuestarios para la
financiacion total de las adaptaciones de los
tendidos, afiade la Sala que “se trata de una finalidad
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programatica, no equiparable a la obligacidon que
se impone a los titulares de las lineas eléctricas
aéreas a efectos de presentacion de proyecto y
adopcion de medidas de proteccidon contra la
electrocucion”. Y continta refiriendo que “No se trata
de aplicaciéon retroactiva de las normas sino de
cumplir las obligaciones que le vienen impuestas
mas allda de mantener las lineas eléctricas en el
mismo estado en el que se implantaron; pues, como
indica la propia resolucion sancionadora recurrida, viene
obligado por el art. 9 de la Ley 26/2007 a adoptar
Yy a ejecutar las medidas de prevencion, de
evitacion AV de reparacion de dafos

medioambientales vy a sufragar sus costes”.

También el Dia Mundial del Medioambiente, el
05/06/2018, el Tribunal Superior de Justicia de
Castilla-La Mancha notifica a la Junta de Comunidades
de Castilla-La Mancha la Sentencia n© 25872018 (ld.
Cendoj: 02003330022018100338), de 21 de mayo, con
la que desestima el recurso (n° 424/2016) de la empresa
de distribucion eléctrica por la sancion de 100.001 € mas
el abono del importe indemnizatorio de 130.320 € por la
electrocucion con resultado de muerte de dos ejemplares
de Aguila Imperial Ibérica (en peligro de extinciéon en
el Catalogo Regional de Especies Amenazadas de
Castilla-La Mancha) en Ossa de Montiel (Albacete) en
un tendido eléctrico situado en zona de proteccion de
avifauna frente al riesgo de electrocucion (malla c) de
CLM; siendo ponente el Magistrado D. Jaime Lozano
Ibafez. De esta Sentencia cabe destacar que la
operadora de distribucion alegaba que la simple
presentacion de los proyectos no hubiera aportado nada
faltando la financiaciéon, asi como que las autorizaciones
de proyectos autorizados caducan si no se llevan a cabo;
y ante la incertidumbre del momento de ejecucién no
convenia realizar un gasto de tramitaciéon administrativa
para una obra que la Administracion no habia
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presupuestado. Frente a ello, la Sala se remite a su
Sentencia n° 350/2017 (Recurso n© 421/2016)
sefialando que el proyecto no se present6 y pareciendo
referir que la omision negligente seria también, otra vez,
porgue el dafio ambiental tiene lugar como consecuencia
de no haber modificado el tendido eléctrico teniendo
conocimiento del peligro que la linea suponia.

Hay que destacar que de las cuatro Sentencias del
TSJ-CLM que estamos analizando en este estudio
sOlo el caso de la Sentencia 250/2018 es en
relacion a un tendido eléctrico identificado e
incluido en el listado del Anexo de la Resolucion de
la Direccibn General de Industria, Energia y Minas de
17/12/2009, por la que se determinan las lineas de
distribuciéon eléctrica que no se ajustan a las
prescripciones técnicas establecidas en los articulos
6, 7 y en el anexo del 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 tensién, y cuyo
anexo incluye el tendido eléctrico. Con la
publicacion/notificacion de esta Resoluciéon
comienza a contar el plazo de un afo para
presentar el correspondiente proyecto para
adaptarlas a las prescripciones técnicas establecidas
contra la electrocucién y en el anexo del Real Decreto
1432/2008, de 29 de agosto, debiéndose optar por
aquellas soluciones técnicamente viables que aseguren
la minima afeccibn posible a la continuidad del
suministro; tal y como se expone en la misma. Pero la
ausencia de esta notificaciéon o publicaciéon no ha sido
impedimento legal para deducir responsabilidad por
varios motivos para el TSJ-CLM. Aungque no lo refiera
expresamente, en primer lugar, la Resoluciéon de la
Direccion General de Industria se hace previa consulta a
las empresas de distribucién eléctrica y son éstas las que
facilitan los tendidos que estan afectados por las

112



Gabilex
N° 15
Septiembre 2018
http://gabilex.castillalamancha.es

zonificaciones de proteccién prioritaria de avifauna. Por
ello, si algun tendido que hubiera debido estar incluido
en ese listado de tendidos peligrosos no figura asi en el
mismo, ello es achacable a la propia empresa
distribuidora. Y, en segundo lugar, la Sala del TSJ-CLM
si que ha referido que la empresa era consciente de la
peligrosidad del tendido para la avifauna, y que es
imputable a la empresa distribuidora no haber llevado a
cabo la modificacion del tendido.

Por otro lado, la empresa de distribucion eléctrica
encartada solicité la suspension de la medida de
modificacion del tendido eléctrico a la Sala del
Tribunal Superior de Justicia de Castilla-La Mancha, la
cual la deniega en su Auto n® 435/2016 de 14/11/2016
considerando que sOlo se argumentaban razones
econdmicas frente a una electrocucion de una especie en
peligro de extinciébn en una Zona de Especial Proteccion
de Aves (ZEPA). A este respecto, el Tribunal considera
prevalente la proteccién de avifauna cuando se
trata de territorios Red Natura 2000.

17. LA OBLIGADA REPARACION DEL DANO
MEDIOAMBIENTAL INCLUSO CON LA
INFRACCION PRESCRITA O SIN INFRACCION:
JURISPRUDENCIA Y REGULACION LEGAL. LA
COMPATIBILIDAD E INDEPENDENCIA DE LA
INFRACCION Y DE LA REPARACION.

El articulo 45.3 CE constituye la base del derecho
sancionador de caracter medioambiental, ordenando
adicionalmente la obligacion de reparar el dafio causado.
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En términos generales, el articulo 283* de la Ley
40/2015 regula la responsabilidad, la reparacion del
dafo y la prevision de la indemnizacién, en su caso. Del
mismo modo y referido a la norma basica estatal, el
articulo 79 (de caréacter basico) de la Ley 42/2007
de Patrimonio Natural y Biodiversidad refiere que “2. Sin

34 1. Solo podran ser sancionadas por hechos
constitutivos de infracciéon administrativa las personas fisicas
y juridicas, asi como, cuando una Ley les reconozca capacidad
de obrar, los grupos de afectados, las uniones y entidades sin
personalidad juridica y los patrimonios independientes o
autébnomos, que resulten responsables de los mismos a
titulo de dolo o culpa.

2. Las responsabilidades administrativas que se deriven
de la comision de una infraccion seran compatibles con la
exigencia al infractor de la reposicion de la situacion
alterada por el mismo a su estado originario, asi como con la
indemnizacion por los dafos y perjuicios causados, que
sera determinada y exigida por el 6rgano al que
corresponda el ejercicio de la potestad sancionadora. De
no satisfacerse la indemnizacion en el plazo que al efecto se
determine en funcién de su cuantia, se procedera en la forma
prevista en el articulo 101 de la Ley del Procedimiento
Administrativo Comun de las Administraciones Publicas.

3. Cuando el cumplimiento de una obligacién
establecida por una norma con rango de Ley corresponda a
varias personas conjuntamente, responderan de forma
solidaria de las infracciones que, en su caso, se cometan y de
las sanciones que se impongan. No obstante, cuando la
sancion sea pecuniaria y sea posible se individualizara en
la resolucion en funcién del grado de participacién de cada
responsable.

4. Las leyes reguladoras de los distintos regimenes
sancionadores podran tipificar como infraccién el
incumplimiento de la obligacidn de prevenir la comision
de infracciones administrativas por quienes se hallen
sujetos a una relacion de dependencia o vinculacion.
Asimismo, podran prever los supuestos en que determinadas
personas responderan del pago de las sanciones pecuniarias
impuestas a quienes de ellas dependan o estén vinculadas.
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perjuicio de las sanciones penales o administrativas
que en cada caso procedan, el infractor debera
reparar el dafio causado en la forma y condiciones
fijadas en la Ley 26/2007, de 23 de octubre, de
Responsabilidad Medioambiental. El infractor estara
obligado a indemnizar los dafios y perjuicios que no
puedan ser reparados, en los términos de la
correspondiente resolucion. 3. La valoracion de los
danos al medio ambiente necesaria para la
determinacioén de las infracciones y sanciones reguladas
en este Titulo se realizara de acuerdo con el método de
evaluacion a que se refiere Ley 26/2007, de 23 de
octubre, de Responsabilidad Medioambiental y sus
disposiciones de desarrollo”. El punto 3 esta haciendo
referencia al Anexo Il de la LRM y al Capitulo Il del Real
Decreto 2090/2008, de 22 de diciembre, por el que se
aprueba el Reglamento de desarrollo parcial de la Ley
26/2007, de 23 de octubre, de Responsabilidad
Medioambiental. Pero en el punto 2 encontramos una
precision importante por cuanto que se revela que la
indemnizacién s6lo esta prevista para el supuesto en que
no sea posible la reparacién primaria. De este modo, la
Ley 26/2007 no viene a suplir ninguna norma ambiental
existente sino a complementarla estableciendo los
sistemas de reparaciéon, ya fueran revirtiendo Ila
situacioén, si ello fuera posible, a su estado originario
como primera opcidn, o con otras formas de reparar de
un modo complementario; llegando también a regular la
indemnizacién y los perjuicios causados como ultima
posibilidad. El otro gran avance que representa la Ley
seria la configuraciéon general de que las amenazas
inminentes deben ser conocidas y prevenidas por los
operadores, y ante una situacion de dafios ya
constatados, se deben tomar las medidas de evitacion
de nuevos supuestos de dafos. Aunque ya encontramos
remisiones expresas a la reparacion prevista en la LRM
en la Ley 42/2007 y Ley 22/2011 de Residuos, ningun
impedimento legal existe a que otras normas
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ambientales autondmicas puedan servirse de la LRM
para seguir criterios similares o con férmulas mas
exigentes o concretas.

Con la LRM no es preciso que exista la previa comision
de una infraccidon para que exista la obligacion de reparar
cuando se trata de las actividades incluidas en el Anexo
111 (responsabilidad objetiva). Pero tratdndose de las
especies amenazadas previstas en las Directivas, Yy
exigiéndose la previa concurrencia de dolo, culpa o
negligencia, como se ha exigido siempre en nuestro
tradicional derecho sancionador (responsabilidad
subjetiva), la reparacion no puede ser cuestionada y es
obligada. En este sentido, en el tradicional derecho
sancionador, la reparacion se ha ligado o ha sido una
consecuencia accesoria o complementaria derivada de la
previa comisién de una infraccion (prescrita o no) o de
un ilicito administrativo; es decir, de un hecho
antijuridico no amparado por la norma a aplicar. Veamos
algunas disposiciones actuales. La prevision de
reparacion de dafios en el articulo 56.4 de la Ley
21/2013 se regula como sigue: “Si las conductas
sancionadas hubieran causado dafos o perjuicios a la
Administracion Publica o al medio ambiente carentes de
prevision especifica en la legislaciobn sectorial, la
resolucion del procedimiento podrad declarar: a) La
exigencia al infractor de la reposicibn a su estado
originario de la situacién alterada por la infraccion. A este
respecto, cuando la comision de una infraccion de las
previstas en esta norma produjera un dafio
medioambiental, se procederd de conformidad con lo
establecido en la Ley 26/2007, de 23 de octubre, de
Responsabilidad Medioambiental o la normativa que, en
su caso, se dicte a tal fin”. También se ha introducido la
obligacion de reparacion los dafios causados a los
recursos naturales en los términos de la Ley 26/2007, de
23 de octubre, de Responsabilidad Medioambiental en el
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articulo 54.2%° de la Ley 22/2011 de Residuos y
Suelos Contaminados; que ademas recoge una remision
al articulo 13 de la LRM en su articulo 36.3.

En la misma linea, el articulo 6.2 de la LRM se
establece: “a) Esta ley se aplicara, en todo caso, a la
reparacion de los dafios medioambientales causados por
los operadores de actividades econbémicas o0
profesionales enumeradas en el anexo IllI, con
independencia de la tramitacion de los restantes
procedimientos. b) Esta ley se aplicara, en todo caso,
a la adopcion de medidas de prevenciéon y de evitacion
de nuevos dafios, por parte de todos los operadores de
actividades econoémicas o profesionales, con
independencia de Ila tramitacion de los restantes
procedimientos. c¢) La adopciéon de las medidas de
reparacion de dafios medioambientales causados por
actividades econémicas o profesionales distintas de las
enumeradas en el anexo Ill serd exigible Unicamente
cuando en el procedimiento administrativo o penal
correspondiente se haya determinado el dolo, la culpa o
la negligencia”. Y en el apartado 3 del mismo articulo 6
se dispone que “si por aplicacion de otras leyes se
hubiera conseguido la prevencidon, la evitacion y la
reparacion de dafos medioambientales a costa del
responsable, no sera necesario tramitar las actuaciones
previstas en esta ley”. A este respecto, resulta habitual
que las CCAA hayan aprobado normativa similar en
cuanto a la obligacion de reparar se refiere, por cuanto

35 En los casos de dafios medioambientales, el infractor
estara obligado a la reparacidon en los términos de la Ley
26/2007, de 23 de octubre, de Responsabilidad
Medioambiental. La metodologia de reparacién prevista en
esta Ley 26/2007, de 23 de octubre, podra aplicarse también
en los demas supuestos de reparacion de dafios en los
términos previstos en su Disposiciéon adicional novena.
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que esta obligacidon viene impuesta directamente por el
articulo 45.3 de la Constitucion Espafiola. Como ejemplo
de esta normativa autondémica, citaremos Unicamente el
precepto del articulo 118.1 de la Ley 9/1999 de
Conservacion de la Naturaleza de Castilla-La Mancha, en
el que se dispone que: “Sin perjuicio de las sanciones
penales o administrativas que en cada caso procedan, el
infractor debera reparar el dafo o las alteraciones
causadas sobre la realidad fisica y biologica, en la forma
que le indique la Consejeria”.

La Sentencia del TSJ-CLM n© 105/2013 de
20/03/2013 (ld. Cendoj: 02003330022013100304 en el
Recurso n® 316/2011) hace suyos los argumentos de la
Sentencia del Tribunal Supremo de 21 de febrero de
2000 (recurso 1471/1995) en la que el Tribunal Supremo
dice: "De un lado, la obligacién de reponer las cosas
a su primitivo estado no tiene caracter sancionador
en sentido estricto, pues no se trata de un efecto o
consecuencia juridica que el ordenamiento conciba, sélo,
como retributivo de la infraccion, a modo de pena ligada
a ésta; al contrario, es una obligacidn que deriva, en
si misma, del acto de alteracion o modificacion del
estado de cosas querido por el ordenamiento, que
cabe asi imponer a quien lo ha realizado, con
independencia de que su conducta reuna o no la
totalidad de las circunstancias, objetivas vy
subjetivas, que son necesarias para su calificacion
como infraccidon administrativa y para su sancién
como tal; su concepcion en el articulo 5 de la Ley 7/1980
como una medida que complementariamente puede
ser impuesta al infractor, no tiene el significado de
atribuirle un caracter o naturaleza juridica de
medida sancionadora propiamente dicha, pues
obedece mas bien a un mero propésito de economia
procedimental, concentrando en un solo procedimiento,
sin merma alguna de garantias, dado el plus de las que
adornan al sancionador, el haz o conjunto de decisiones
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derivables de aquel acto de alteracién o modificaciéon; de
ahi por tanto que la apreciacion de la prescripcion de la
infraccion no constituya obstaculo para la adopcion y
pervivencia de la decision que impone la obligacion de
demoler lo indebidamente realizado, tal y como hoy se
dispone, con claridad suficiente, en el inciso ultimo del
articulo 92 de la Ley 22/1988, de 28 de julio, de Costas.
Y de otro, es esta concepcion de la obligaciéon de
reponer las cosas a su primitivo estado, y la
afirmacion de que a tal obligacion no alcanzan los
efectos de la prescripcion de la infraccion, la que
cabe ver propiamente en la Jurisprudencia de esta Sala,
pues asi se desprende de la doctrina que se contiene en
sus Sentencias de 10 de abril de 1997 (dictada en el
recurso de apelacibn numero 427/1993), 22 de
diciembre de 1997 (apelacion nim. 1431/1990), 3 de
noviembre de 1999 (apelacién nim.4113/1992) y 25 de
enero de 2000 (apelacién num. 74/1994)”.

Y continua la Sala refiriendo que “Dichos razonamientos,
si bien referidos a la Ley de Costas, son perfectamente
extrapolables a otros ambitos sectoriales. Asi, la distinta
naturaleza de ambas medidas, sancion y reparacion del
dafo causado se ha puesto de manifiesto por el Tribunal
Supremo en SSTS 19 de enero de 2000, 29 de
noviembre de 2001 y de 24 de julio de 2003, entre otras,
que declaran que resulta contrario a elementales razones
de justicia que el hecho de no haber utilizado los
mecanismos sancionadores pueda servir para no
satisfacer los dafios causados al dominio publico
hidraulico, por lo que, con independencia de las
sanciones gque le sean impuestas, los infractores
podran ser obligados a reparar los dafos y
perjuicios ocasionados al dominio publico hidraulico.

Esa dualidad de medidas, sancionadoras y de
restablecimiento, puede encontrarse en otras
legislaciones sectoriales respecto de las que la
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jurisprudencia también ha destacado su diferente
naturaleza; siendo paradigmaética la urbanistica. Materia
en que la diferenciacion e independencia entre ambas
medidas es pacifica, distinguiéndose por Ila
jurisprudencia entre la prescripcidon propiamente
dicha, que se predica de las infracciones, y la
caducidad de la accion de restablecimiento (SSTS
de 7 de noviembre de 1988 , 5 de junio de 1991 o 24 de
abril de 1992 , entre otras muchas). En la STS de 25 de
julio de 2001 , el Tribunal Supremo afirma con
rotundidad, en relacion con el art. 263 del Real Decreto
Legislativo 1/92, de 26 de Junio (la cita debe entenderse
referida, dice el Tribunal Supremo, al articulo 230 del
Texto Refundido de 9 de Abril de 1976, en relacién con
el articulo 9 del Real Decreto- Ley 16/81, de 16 de
Octubre, habida cuenta de la sentencia del Tribunal
Constitucional de 20 de Marzo de 1997) que "Estos
preceptos se refieren a la prescripcién de las infracciones
urbanisticas, y, por lo tanto, son perfectamente
inaplicables al caso de autos, en que, como deciamos, lo
impugnado no es una sancién sino una medida de
restablecimiento de la legalidad urbanistica".

También acoge la Sala del TSJ-CLM en su Sentencia
105/2013 los razonamientos del Tribunal Constitucional:
“El Tribunal Constitucional se ha pronunciado
recientemente (Auto 145/2012, de 12 de julio), en
relacibn con una cuestion de inconstitucionalidad cuyo
planteamiento partia del presupuesto de entender que la
existencia de wuna obligacion de reparar el dafio
medioambiental presupone la existencia de una sanciéon
administrativa impuesta previo el correspondiente
procedimiento sancionador, en cuyo seno habrian de
establecerse las medidas de reparacion oportunas, y ha
declarado que "la reparacibn de los dafios
ambientales y las sanciones administrativas
constituyen técnicas juridicas diferentes de tutela
ambiental y, como tales, se encuentran sometidas
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a un régimen juridico distinto. Distincién que deriva
ya de lo dispuesto en el art. 45 CE, el cual, tras reconocer
el derecho de los ciudadanos a disfrutar de un medio
ambiente adecuado establece que quienes incumplan la
obligacion de utilizar racionalmente los recursos
naturales y la de conservar la naturaleza estaran
obligados a reparar el dafio causado con independencia
de las sanciones administrativas o penales que también
correspondan. Esa distinta consideracion de la
obligacion de restaurar el dafo medioambiental,
expresion del interés publico en la conservacion del
medio ambiente que consagra el art. 45 CE, se basa en
que la misma pretende la adopciéon de las medidas
necesarias para el restablecimiento de la situacién
indebidamente alterada a consecuencia de una
actuacion que no se ajusta al orden juridico y que
se ve asi infringido y eso con independencia de las
consecuencias punitivas en forma de sancién
administrativa que, en su caso, pudieran derivarse.
Es decir, como apunta el Ministerio Fiscal, para que la
medida correctora se imponga no es necesaria la
previa existencia de sancion, sino el
incumplimiento o la infraccion.” El aludido auto nos
recuerda, a renglén seguido, que tal obligacion carece
del contenido aflictivo que es propio de las sanciones
administrativas por cuanto de las mismas no es posible
predicar finalidad punitiva alguna, lo que pone de
manifiesto su distinta naturaleza que justifica un distinto
tratamiento legal, y concluye, con cita de la STC
187/2006, de 19 de junio, F. 3, diciendo que "«En la
medida en que las garantias previstas en el art. 25.1 CE
solo resultan aplicables a las consecuencias juridicas de
caracter sancionador, no puede pretenderse que se
extiendan los efectos de la vulneraciéon de dicho precepto
a otras consecuencias, como son las de obligacién de
reposicion del medio alterado, que no tiene una
finalidad sancionadora sino de restauracion de la
legalidad medioambiental». También la STC
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252/2006, de 25 de julio, F.5, recalca la distinta
naturaleza de la obligacién de reparar el medio ambiente
dafiado respecto de la predicable de las sanciones
administrativas con la consiguiente falta de afectacion a
las garantias protegidas por el art. 25.1 CE, cuando
afirma que «la lesibn del derecho a legalidad
sancionadora (art. 25.1 CE) sb6lo se produce por la
sancion administrativa, pero no se ve comprometido tal
derecho fundamental por la imposicion de una medida
de restablecimiento del medio ambiente lesionado en
virtud de la actuacién de la demandante de amparo.

..)"

Como hemos referido anteriormente, entre Ilos
argumentos que expuso la operadora de distribuciéon
eléctrica para no afrontar el abono de la indemnizacion
de animales electrocutados, se alegaba que al haber
prescrito la infraccidbn no podia exigirsele el abono de la
indemnizacion y que la referencia al articulo 126.43¢ Ley
9/1999 de Conservacion de la Naturaleza lo era sélo para
medidas complementarias ya impuestas y firmes, sin
que la Administracion disponga de un plazo de 15 afios
para exigir o reclamar o perseguir una infraccion. En
cuanto a la reparacion del dafio causado, el articulo
45.1 de la Constitucion Espafola refiere el deber “de
todos™ de conservar el medio ambiente y en el articulo
45.3 establece la obligacion de reparar el dafio
causado para quién no lo cumplieran. De estos preceptos
deriva la regulacion establecida en el articulo 118.1 de
la Ley 971999 (en el mismo sentido el articulo 75.2
de la Ley estatal 42/2007 de Patrimonio Natural y
Biodiversidad) que prevé la obligacion de reparar el
dafio causado sin perjuicio de las sanciones que
pudiera o no corresponder. Este, ademas, es el sentido
que reiteradisima jurisprudencia viene siguiéndose en el

36 El deber de restituir las cosas y la realidad biofisica a
su estado inicial prescribira en el plazo de 15 afios.
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Tribunal Supremo y en la Salas de lo Contencioso-
Administrativo del TSJ-CLM. Por referir alguna, baste
sefalar la Sentencia del TS de 15/10/2009 (N° de
Recurso: 272/2005 - Id. Cendoj:
28079130052009100553), que declara la
compatibilidad de la reparacion de dafios y la
reposicion al estado anterior, sefialando, ademas, la
posibilidad de aplicar los preceptos de la Ley 26/2007,
de 23 de octubre, de Responsabilidad Medioambiental, la
que, aun cuando no resulte aplicable al caso enjuiciado,
corrobora o0 afianza la aludida interpretaciéon
jurisprudencial, pues, a partir de su entrada en vigor, la
reparacion de los dafios y perjuicios y la reposicion de
las cosas a su estado anterior, estad facultada la
Administracién para exigirlas, cuando no deriven de la
comisiéon de una infracciéon tipificada o ésta hubiese
prescrito, a través del procedimiento y en aplicaciéon de
lo establecido en los articulos 2.1. b. 7 y 22, 4, 19, 20,
21 y 41 a 49 de la mencionada Ley 26/2007, de
Responsabilidad Medioambiental. Todo ello en virtud del
principio de “quien contamina, paga” y con
independencia de que haya o no sancion administrativa.
En este mismo sentido, el TSJ-CLM viene sosteniendo
la misma tesis en sentencias como la n® 420 de
09/05/72012 (Rec. 167/2008 - Id. Cendoj:
02003330022012100506), donde en su FJ 7° refiere
incluso que, aun cuando no procediera imponer sancion
por la causa que fuere “esta sala, y el Tribunal
Supremo, han tenido siempre en cuenta que las
facultades administrativas sobre determinados
ambitos la habilitan no sélo para sancionar, sino
también para llevar a término procesos de
restablecimiento de la legalidad incluso cuando no
hay posibilidad de imponer sancién (por ejemplo por
prescripcion de la infraccion, pero no de la accion de
restablecimiento, que se sujeta a los plazos de
prescripcion propios de las acciones civiles personales o
reales, segun los casos, o0 que puede incluso ser
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imprescriptible si se refiere al demanio publico; o por
vulneraciéon de principios solo aplicables al ambito
sancionador); esto es, la Administraciéon puede incoar
procedimientos para la aplicacion de medidas no
propiamente sancionadoras. A partir de esa idea, en
numerosas ocasiones hemos anulado la sanciodn,
pero mantenido la medida cuando la causa o motivo
que llevaba a la anulacion de la sancion no alcanzaba a
la medida, rechazando una aplicaciéon automatica del
principio del derecho procesal penal en el que la falta de
responsabilidad penal implica la no declaracion de
responsabilidad civil (aunque no siempre: recuérdese el
denominado "auto de cuantia maxima" de la Ley del
Automovil); pues el Juez penal carece en principio de
potestades para hacer declaraciones civiles si no es como
consecuencia de la imposicion de una pena, pero la
Administracion mantiene la potestad sancionadora
y la de restablecimiento, ambas pues, en todo caso.
Pues bien, en el caso de autos, desde luego la medida de
restablecimiento de la legalidad que se acordd en la
resolucién impugnada no resulta afectada por los
problemas de legalidad en la tipificacion de la infraccion
que han llevado a la anulacion de la sancion; y el
procedimiento sancionador puede valer, por realizarse
con plenas garantias, como procedimiento -no
sancionador- de restablecimiento de la legalidad
alterada. En consecuencia, no procede anular la orden
de retirada de la instalacion”.

Es mas, incluso llegados al supuesto de que no
concurriera el requisito de la culpabilidad, el
Tribunal Supremo refiere, en el FJ 5° de su
Sentencia de 23/02/2011 (Recurso 562/2008 — Id.
Cendoj: 28079130052011100049) que ello no le
exime del deber de cumplir con la indemnizacién.
Asi, se afirma que: “Nuestro examen sobre esta concreta
cuestion comenzara sefialando que dicha
indemnizacién, por los dafnos causados al dominio
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publico hidraulico, es una medida legal diferente de
la estrictamente sancionadora, pero compatible
con la misma, de conformidad con el articulo 130.2
de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun (LRJPA), que
sefiala a tal fin la compatibilidad de Ilas
"responsabilidades administrativas que se deriven
del procedimiento sancionador ... con la exigencia
al infractor de la reposicion de la situacion alterada
por el mismo a su estado originario, asi como con
la indemnizaciéon por los dafios y perjuicios
causados que podran ser determinados por el érgano
competente..."; compatibilidad que, a nivel
constitucional incluso se expresa en el articulo 45.3 de
la Constitucion Espafiola que dispone que "Para
quienes violen lo dispuesto en el apartado anterior, en
los términos que la ley fije se establecerdn sanciones
penales o, en su caso, administrativas, asi como la
obligacion de reparar el dafo causado". Y en el
mismo sentido, respecto de la necesidad de
reparacion _de los perjuicios causados, debemos
traer a colacién, 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: “La accidn
reparadora o indemnizatoria, porque el articulo 110.1
Ley de Aguas la refiere indudablemente a "los
infractores"”, asi como el principio expresado en la
formula 'guien 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 la
contaminacién producida. En este caso se trata de unos
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perjuicios que no derivan del funcionamiento regular de
la empresa sino de unos dafnos causados por culpa o
negligencia cuya reparacion puede reclamar la
Administracion conforme a lo previsto en el citado
precepto de la Ley de Aguas y en el articulo 1902 del
Coédigo Civil. Esto supuesto, ha de advertirse a
continuacion que la 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 seré 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 Aznalcdllar habida cuenta que su
rotura era susceptible de causar unos efectos tan
devastadores como los que efectivamente se
produjeron”. De la detenida lectura de la Sentencia se
deduce que la empresa titular de la balsa no incumplié
ninguna norma sustantiva ni relacionada con
inspecciones; simplemente no dispuso la diligencia
exigible para evitar la rotura de la balsa; con
independencia de que contara con todos los permisos en
vigor y con que cumpliera con la legislacion vigente.

Todo ello puede deducirse, como apunt6é el Tribunal
Supremo, ex articulo 130.2 de la Ley 30/1992, de 26
de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun (B.O.E. n°® 285, de 27 de
noviembre) sefiala que “Las responsabilidades
administrativas que se deriven del procedimiento
sancionador seran compatibles con la exigencia al
infractor de la reposicién de la situacion alterada
por el mismo a su estado originario, asi como con
la indemnizacién por los dafios y perjuicios
causados que podran ser determinados por el drgano
competente, debiendo, en este caso, comunicarse al
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infractor para su satisfaccion en el plazo que al efecto se
determine”. Y también, en el mismo sentido, seria
aplicable el articulo 1.902 del Codigo Civil que regula
la culpa aquiliana. Actualmente, la referencia legislativa
que suple al derogado articulo 130.2 sefalado la
encontrariamos en el articulo 28.2 de la Ley 40/2015
del Régimen Juridico del Sector Publico, que dice lo que
sigue: “2. Las responsabilidades administrativas
qgue se deriven de la comision de una infraccion
seran compatibles con la exigencia al infractor de la
reposicién de la situacion alterada por el mismo a su
estado originario, asi como con la indemnizacion por los
dafios y perjuicios causados, que sera determinada y
exigida por el 6rgano al que corresponda el ejercicio de
la potestad sancionadora. De no satisfacerse la
indemnizacion en el plazo que al efecto se determine en
funcién de su cuantia, se procedera en la forma prevista
en el articulo 101 de la Ley del Procedimiento
Administrativo Comun de las Administraciones Publicas”.
No obstante lo anterior, vista la doctrina del Tribunal
Constitucional y del Tribunal Supremo, bien podria haber
optado el legislador por incorporar expresamente en
dicha Ley el criterio jurisprudencial de considerar la
reparacibn como una obligacién independiente de la
comisién de una infraccién pero ligada a ella cuando
existiera asi como de caréacter obligatorio en el causante
de la alteracién con o sin presupuestos de culpabilidad
mas acordes con el principio de quien contamina paga y
repara. Por otro lado, si la jurisprudencia ha considerado
imprescriptible la reparacion en supuestos de afeccion al
dominio  publico, la Ley de Responsabilidad
Medioambiental, refiriéndose a los dafos
medioambientales, establece un ambito de
responsabilidad de treinta afios, sefialando en su
articulo 4 lo que sigue: “Esta ley no sera de aplicaciéon
a los dafios medioambientales si han transcurrido mas
de treinta anos desde que tuvo lugar la emision, el
suceso o el incidente que los causd. El plazo se
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computara desde el dia en el que haya terminado por
completo o se haya producido por ultima vez la emision,
el suceso o el incidente causante del dafio”.

En todo caso, queda fuera de toda duda la exigencia
del pago inexcusable de la indemnizacion de los
animales electrocutados, segun se dispone en el
articulo 118.1 de la Ley 971999, de 26 de mayo, de
Conservacion de la Naturaleza, que establece que “sin
perjuicio de las sanciones penales o administrativas que
en cada caso procedan, el infractor debera reparar el
dafo o las alteraciones causadas sobre la realidad fisica
y biolégica, en la forma que le indique la Consejeria”. Ello
ha de ponerse en relacién con la habilitacion legal del
articulo 119.1 de la Ley 9/1999 que ofrece el
sustento legal al Decreto 67/2008, de 13 de mayo de
2008, de la Consejeria de Medio Ambiente y Desarrollo
Rural, por el que se establece la valoracién de las
especies de fauna silvestre amenazada (DOCM de
16 de mayo de 2008).

La Sentencia del Tribunal de Justicia de la UE de 1
de junio de 2017 dictada en el asunto C-529/15
respecto del rio Mirz en el gue existe una central
hidroeléctrica que segun el particular denunciante afecta
gravemente al medio ambiente, poniendo en peligro la
reproduccién natural de los peces y ocasionandoles una
mortalidad masiva en largos tramos del rio, respecto de
la que el TJUE sefial6é que: “Ahora bien, de los autos a la
vista del Tribunal de Justicia resulta que, en el asunto
principal, la central hidroeléctrica fue autorizada vy
puesta en marcha antes del afio 2007. También consta
que, después del 30 de abril de 2007, su funcionamiento
provocaba notables oscilaciones en el nivel de las aguas
del rio Mirz, cuya consecuencia era la alta mortalidad de
los peces. Estas oscilaciones, que son reiteradas,
deben calificarse como emisidn, suceso o incidente
producidos después del 30 de abril de 2007, fecha
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en que los Estados miembros deberian haber
incorporado a su Derecho interno la Directiva 2004/35.
Ademas, como ha sefialado el Abogado General en el
punto 26 de sus conclusiones, el hecho de que los dafios
alegados comenzaran antes del 30 de abril de 2007 y se
deriven de la explotacibn de una central eléctrica
autorizada antes de esa fecha carece de pertinencia.” Lo
que viene a significar la STJUE del pasado 01/06/2017
es la obligatoriedad de aplicar el principio de
prevencion respecto de los dafios actuales de hoy
aunque la actividad que los causa esté amparada
por una autorizacion; es decir, que se configura el
caracter retroactivo de la obligatoriedad de
implantar medidas que corrijan y mitiguen los
dafos medioambientales actuales aunque se trate
de obras o proyectos autorizados. Tal es asi porque
esos dafos son antijuridicos y no estan amparados
por tales autorizaciones a menos que especificamente
se tratara de una autorizacion ambiental que admitiera
la causaciéon de un dafio moderado y asumible por
proporcionado y no significativo. Contrariamente, a esta
STJUE el TSJPV dictd Sentencia n® 77/2013 (Recurso n®
1458/2010 - Id Cendoj: 48020330022013100474) en
términos absolutamente contrarios. Se recurria la
ausencia de inicio de un procedimiento de
Responsabilidad Medioambiental respecto de un
vertedero de residuos téxicos y peligrosos junto al
aeropuerto de Bilbao. La Asociacidon ecologista Lur Maitea
solicit6 también el planteamiento de una cuestion
prejudicial al TSJUE respecto de la aplicabilidad ratione
temporis de la Directiva a dicho vertedero, que también
fue rechadaza por el TSJPV, con evidente error tal y
como demuestra la referida STIJUE de 01/06/2017. No
faltan multiples ejemplos de cdémo los Tribunales
espafioles aplican indebidamente el derecho y la
jurisprudencia europea si bien no entraremos ahora a
exponer tales casos. En cuanto a aplicacion retroactiva
de la norma medioambiental, no es la primera Sentencia
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del TJUE que va en esta linea. Asi, en 2010 el TJUE dicté
la importantisima “Sentencia Papenburg” (STJUE
14/01/2010 en asunto C-226/2008 y también en asunto
C-404/09 contra Espafia en relacion con el urogallo
cantabrico) que venia a sefalar el caracter retroactivo de
la necesidad de evaluacibn ambiental respecto de
proyectos autorizados con anterioridad pero que
pudieran estar causando perjuicios significativos al
medioambiente. En fechas recientes la STJUE de
14/01/2016 (Asunto C-141/14) vuelve a insistir en la
cuestion de la aplicabilidad ratione temporis del
régimen de proteccion respecto de las Directivas de
Aves y de Habitats. Asi, se vuelve a reiterar que: “51 .-

A este respecto, de la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia se desprende gue el articulo 6, apartado 2,
de la Directiva sobre los habitats se aplica también
a instalaciones cuyo proyecto ha sido autorizado
por la autoridad competente antes de que la protecciéon
prevista por la citada Directiva sea de aplicacion a la
zona de proteccion de que se trata (véase, en ese
sentido, la sentencia Comision/Espafia, C$6404/09,
EU:C:2011:768, apartadol24). 52 .- En efecto, el
Tribunal de Justicia ya ha declarado que, si bien tales

proyectos no se hallan sujetos a las disposiciones

requladoras del procedimiento de evaluacion
previa de las repercusiones del proyecto sobre el lugar

de que se trata, contenidas en la Directiva sobre los
habitats, su ejecucion queda no obstante
comprendida dentro del ambito de aplicacién del
articulo 6, apartado 2, de dicha Directiva
(sentencias Stadt Papenburg, C-226/08,
EU:C:2010:10, apartados 48 y 49, y Comision/Espana,
C-404/09, EU:C:2011:768, apartadol125)”. Es cierto que
en ellas no se habla de Responsabilidad Medioambiental
pero se disloca el derecho tradicional espafiol que no
suele ser proclive a admitir la retroactividad, en este
caso de la necesidad de evaluacibn de impacto
ambiental.
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El Tribunal Supremo también se ha pronunciado en la
linea que comentamos en el afio 2012, cuando refiere el
principio de no regresion ambiental (STS de
10/07/2012 1d Cendoj: 28079130052012100527) Y
la Ley 3372015 modifico la Ley 42/2007 e
introdujo el principio de no pérdida neta de
biodiversidad3’ en su articulo 2.c) que se relacionan
con el principio de desarrollo sostenible y el principio de
quien contamina paga. También relacionado con lo
anterior aunque indirectamente, el Tribunal Supremo ha
desligado la prescripcion de la infraccion respecto de la
caducidad de la accion sobre la necesidad de reparacion
como mas adelante veremos. Y no olvidemos que en la
Sentencia de Alzalcollar (Boliden) se justific6 una
sancion por no haber implantado sistemas eficaces de
prevencion de dafios medioambientales, aun cuando no
estaba expresamente positivizada la obligacion de
adoptar las mejores tecnologias disponibles o al menos
las que se considerasen eficaces. La Sentencia baso la
culpabilidad por la rotura de la presa al no haber
implantado un eficaz sistema de prevencion de dafos; al
margen de que no se habia incumplido una Ley, una
disposicibn normativa o una autorizacion y tampoco fue
desfavorable ninguna inspecciéon. Y en la STJUE de
24/11/2011 sobre el Urogallo, justificando que la
aprobaciéon de un proyecto supondria o podria suponer la
pérdida poblacional, o la regresion del urogallo, se
condenaba a Espafia por autorizar el proyecto. Sin
decirlo, el TIJUE hablaba ya del principio de no pérdida
neta de biodiversidad o de no regresion ambiental. Y en
la STIUE de 14/01/2016 contra Bulgaria, también se
refleja la aplicacion retroactiva de la Directiva de
Habitats en el sentido de exigir una adecuada evaluacion
ambiental para establecer las medidas de prevenciéon
necesarias. Es decir, que se estaba también sefialando el

37 No net loss.
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caracter retroactivo de las obligaciones que se derivan
del principio de prevencion; todo ello, se deduce que en
consonancia con la Directiva de RM. Y en cuanto a la
proteccion medioambiental del Suelo, el TS ha referido
también el principio de no regresion ambiental en el caso
del Hotel Algarrobico en su Sentencia de 2016.

18. LADIRECTIVA 2008/99/CE DEL PARLAMENTO
EUROPEO Y DEL CONSEJO DE 19 DE
NOVIEMBRE DE 2008 RELATIVA A LA
PROTECCION DEL MEDIO AMBIENTE
MEDIANTE EL DERECHO PENAL.

El objetivo de la Directiva 2008/99/CE es alcanzar un
nivel elevado de proteccion del medioambiente
ante el significativo aumento de delitos
medioambientales aplicando sanciones penales que
pongan de manifiesto una desaprobacion social de
naturaleza cualitativamente diferente a la de las
sanciones administrativas; tal y como se expone en sus
considerandos. Se trata de aplicar sanciones penales
mas disuasorias que puedan causar dafios sustanciales a
animales, incluida la conservacion de especies, instando
a los Estados miembros a tipificar el incumplimiento
de obligaciones legales que pueda tener el mismo
efecto que un comportamiento activo cuando se
cometan dolosamente o por imprudencia grave. Y ello sin
perjuicio de otros regimenes de responsabilidad por
dafios medioambientales. Entre los ilicitos penales que
se significan de aplicacidn se mencionan las especies
protegidas de fauna silvestre contempladas en el
Anexo IV de la Directiva 92/43/CEE de Habitats, el
Anexo | de la actual Directiva 2009/179/CE de
Aves; exigiendo su aplicabilidad a todas las personas
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juridicas, sin perjuicio de la posibilidad de incluir también
a personas fisicas que sean autoras, incitadoras o
complices de los delitos. A este respecto, la Directiva
obliga a tipificar como delito la explotaciéon de
instalaciones en las que se realice una actividad
peligrosa que cause o pueda causar la muerte o
lesiones graves a animales asi como la matanza o
la destruccion de especies protegidas de fauna
salvo que se tratara de casos en los que la
conducta u omision afectara a un numero
insignificante de estos ejemplares y fueran
también insignificantes las consecuencias para el
estado de conservacion de las especies. La Directiva
exige que en la tipificacion penal se incurra por dolo o
negligencia grave y establece que se debera incorporar
entre los responsables a las personas juridicas. De
manera que los Estados miembros adoptaran las
medidas necesarias para garantizar que las personas
juridicas sean responsables con sanciones efectivas,
proporcionadas y disuasorias. Y se hace mencién
expresa a las especies protegidas en el Anexo IV de la
Directiva de Habitats y del Anexo | de la Directiva de
Aves asi como a la existencia de Zonas de Especial
Proteccién de Aves y Zonas de Especial Conservacion.
Unicamente se excluyen de su consideracion penal
cuando se afecte un nuamero insignificante de especies
con una trascendencia insignificante para el estado de
conservacién. Por otro lado, la obligacién de transponer
a derecho interno el contenido de la Directiva se fija en
la misma antes del 26/12/2010. No obstante, el
legislador espafiol no ha cumplido con sus obligaciones
en ese plazo pues no es sino con la Ley Organica
172015, de 30 marzo (en vigor desde el
01/07/2015), con la introduccién del articulo 326 bis
en el Cbdigo Penal, cuando puede considerarse
transpuesta a derecho interno la regulacion penal que
permite amparar los supuestos de electrocuciones de
especies protegidas, pero también respecto de otros
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supuestos por otras actividades peligrosas. No obstante,
en virtud del principio de intervencion minima,
consideramos que soOlo los casos méas sangrantes e
incluso reiterados debiera emprenderse la via penal
respecto de las personas juridicas supuestamente
responsables; dado que el articulo es uno de los que se
prevén de aplicacion a aquellas.

19. EL PAPEL DE LA FISCALIA DE
MEDIOAMBIENTE ANTE LAS
ELECTROCUCIONES DE AVIFAUNA EN LA VIA
ADMINISTRATIVA, EN LA VIA CONTENCIOSO-
ADMINISTRATIVA Y EN LA VIA PENAL.

La Disposicion Adicional Octava de la Ley RM otorga
un papel de relevancia a la Fiscalia de Urbanismo y
Medioambiente en la defensa activa del medioambiente.
Se prevé su intervenciéon demandando tutela judicial o
por inactividad de la Administracion o por una actuacion
material que constituya via de hecho. Ademas, la
intervencion de la Fiscalia no se cifie s6lo a la jurisdiccion
contenciosa-administrativa, puesto que la propia
Disposicion prevé la obligatoriedad por la Administracion
de prestarle colaboracion y auxilio técnico y material o
de otro tipo para la efectiva realizacién de sus funciones
ante la jurisdiccidon contenciosa. De modo que la Fiscalia
extiende su ambito de actuacion ante la Administracion
como presupuesto previo para asegurar de un modo
finalista la efectiva defensa del medioambiente no sélo
desde un punto de vista formal sino verdaderamente real
para garantizar el resultado del cumplimiento de sus
obligaciones por parte de la Administracion. Por ello, la
Fiscalia puede demandar a la Administracion en un
supuesto de incumplimiento de las obligaciones que se
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derivan de la LRM, interponiendo el recurso de
inactividad de la misma. No obstante, la supuesta
inactividad de la Administracion debe ser indubitada y no
situarse en un terreno donde campe la discrecionalidad
reconocida a la Administracién, puesto que la Fiscalia, en
este caso, no puede inmiscuirse en las libres decisiones
administrativas. Otro limite o condicibn que podria
parecer exigible para legitimar su actuacién ante la JCA
es gue exista una prestacion debida en favor de personas
determinadas de acuerdo con el articulo 29.1 de la LICA.
Sin  embargo, si fuesen determinadas ONG”s
ambientales que gocen de la condicion de legitimados,
entendemos que dicho limite seria vencido cuando éstas
instasen a la Fiscalia. No obstante lo anterior, la
Disposicion Adicional Octava ha venido a introducir un
supuesto concreto y especifico al margen de las
previsiones legales del Estatuto Organico del Ministerio
Fiscal aprobado por Ley 50/1981 y de la Ley de
Jurisdicciéon Contencioso-Administrativa (LJCA, aprobada
por Ley 29/1998) puesto que el contenido de la misma
sitla a la Fiscalia de Medioambiente en la posibilidad de
reclamar informacion ante las Autoridades
Administrativas e incluso instarles la iniciacion de los
procedimientos de exigencia de Responsabilidad
Medioambiental o sancionadores correspondientes ya
fueran en aplicacion de la legislacion de industria o de la
de medioambiente; pudiendo incluso recurrir en via
contenciosa los supuestos de inactividad de las
Administraciones. Asi, la Fiscalia de Medioambiente
adquiere un papel de relevancia actuando a través de la
justicia en los Juzgados y Tribunales de lo Contencioso,
pudiendo incluso instar, en nuestra opinién, el nuevo
recurso extraordinario en interés de ley aprobado con la
introduccién de la Disposiciéon Adicional Tercera en la Ley
Organica 7/2015 cuando se trate de casar sentencias
contrarias y gravemente dafiosas a los intereses
generales representados aqui por el medioambiente.
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Pero al margen de esta posibilidad legal en via
contenciosa, ya hemos referido la posibilidad de
aplicacion de la via penal que se prevé en el nuevo
articulo 326 bis del vigente Coédigo Penal desde el
01/07/2015. En nuestra opinion, la Fiscalia esta llamada
a impulsar la via del articulo 326 bis del Codigo Penal y
tabmién personandose ante la Jurisdiccién Contenciosa
por via de la Disposicion Adicional 82 de la Ley 26/2007,
superando las dudas legales que puedan existir e
impulsando a los Fiscales de Medioambiente de cada
provincia en el conocimiento y el interés por la materia
de electrocuciones de avifauna. Aunque, el articulo
20.Dos del EOMF refiere que el Fiscal de Sala de
Medioambiente ejercera las siguientes funciones: “b)
Ejercitar la acciébn publica en cualquier tipo de
procedimiento, directamente o a través de instrucciones
impartidas a los delegados, cuando aquella venga
prevista en las diferentes leyes y normas de caracter
medioambiental, exigiendo las responsabilidades que
procedan; c) Supervisar y coordinar la actuacion de las
secciones especializadas de medio ambiente y recabar
los informes oportunos, dirigiendo por delegaciéon del
Fiscal General del Estado la Red de Fiscales de medio
ambiente”, en el documento elaborado por la Fiscalia
sobre electrocuciones de avifauna, se echa a faltar un
enfoque distinto de la cuestion de las electrocuciones que
trate el tema con una cierta sistematica con tres
enfoques: la via penal, la via sancionadora de la
Administracion y la via de la Responsabilidad
Medioambiental (con y sin sancién). Para todo ello existe
normativa suficiente como para que la Fiscalia de Sala
fije posiciones claras y ejerza el papel para el que esta
llamado. En este sentido, se han dado ya algunos pasos
importantes tomando interés en este asunto y llevando
a cabo iniciativas de toma de contacto y solicitud de
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informacion a operadores de distribucién eléctrica, con
CCAA, y de otras formas?®s.

20. LA SITUACION DE IRREGULARIDAD
MEDIOAMBIENTAL DE CIERTOS TENDIDOS
PELIGROSOS PARA LA AVIFAUNA.

Una parte importante de los tendidos eléctricos estaban
0 estdn todavia en situacibn de irregularidad
administrativa desde el punto de vista legal del 6rgano
sustantivo, pues no se han regularizado de acuerdo a la
disposicion transitoria tercera del Real Decreto
33772014, de 9 de mayo, por el que se aprueban el
Reglamento sobre condiciones técnicas y garantias de
seguridad en instalaciones eléctricas de alta tensién y
sus Instrucciones Técnicas Complementarias ITC-RAT 01
a 23. Y, adicionalmente, no pasan tampoco las
inspecciones que ese mismo RD establece cada tres
anos. A esta circunstancia de ausencia de legalidad
sustantiva, se suma el hecho de que las empresas
distribuidoras estan permitiendo la continuidad de un
suministro a una linea en situacién de irregularidad
propiedad de operadores econdmicos y profesionales
privados en donde se pueden estar produciendo
electrocuciones de especies amenazadas; lo que conlleva
muchas veces que el titular del tendido ni siquiera sea
consciente de su situacion respecto del tendido de su
propiedad; maxime si conforme se exige en la legislaciéon
industrial incluso lleva a cabo las revisiones de la linea

38 https://www.elperiodico.com/es/medio-

ambiente/20180311/fiscalia-investiga-muerte-

electrocutadas-aves-torres-electricas-6677199
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exigidas cada tres afos. Los articulos 17.2 y 21.1 del
Reglamento sobre condiciones técnicas y garantias de
seguridad en instalaciones eléctricas de alta tension,
aprobado por el Real Decreto 337/2014, de 9 de
mayo, exigen una inspeccion peridédica de las lineas
cada tres afios y la aportacion de un acta de
verificacidon o de inspeccidon de la instalacidén. En
este RD no se establece ni se menciona siquiera que las
instalaciones deban pasar una inspeccién o certificarse
respecto de que cumplan con las prescripciones técnicas
minimas previstas en el RD 1432/2008. Sin embargo de
ello, las CCAA pueden dictar sus propias normas
adicionales con el caracter de normas técnicas de
seguridad industrial y de proteccion adicional del
medioambiente, como ocurri6 cuando se aprobd el
Decreto 5/1999 sobre Normativa de Proteccion de
Avifauna en tendidos eléctricos de CLM. En este sentido,
seria necesario actualizar el Real Decreto 337/2014 y los
Decretos autondmicos a los efectos de incorporar una
modificacion legal por la que Industria obligue a las
compafias, a los particulares, a los Organismos de
Control Autorizados (OCA”“s), a los Ingenieros
Industriales y a los Colegios de Ingenieros Industriales a
cerciorarse y verificar que tanto las instalaciones nuevas
como las preexistentes cumplen con la normativa de
proteccion de avifauna prevista en el RD 1432/2008.
Aungue la ITC-LAT 05 ha sido actualizada en enero de
2018 vy si contiene ahora referencias al RD 1432/2008,
entendemos la insuficiencia de la medida que debiera
subsanarse con una mencion legal expresamente
contemplada en el Reglamento técnico de inspecciones y
verificaciones; exigiéndose, ademas, que la normativa
de proteccion de avifauna se extendiera a todo el
territorio nacional y no sélo a zonas prioritarias, asi como
ese régimen de inspecciones tuviera una mayor
seguridad juridica con esa modificacion legal.
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21. LOS ERRORES DE INTERPRETACION JURIDICA
DE LAS OBLIGACIONES MEDIOAMBIENTALES.

Reina en la practica la confusion legal, en cuanto al
ambito de las obligaciones para con el medioambiente se
refiere, por cuanto que muchos titulares todavia creen
que disponer de una autorizacion de una linea peligrosa
antigua, que ello les puede eximir de responsabilidad. No
obstante, esa circunstancia proviene en una parte
derivada de la interpretacion juridica que realizan los
operadores del derecho. Por un lado, en materia
industrial, las instalaciones deben adecuarse y cumplir
con la legislacion vigente en el momento de su
autorizacién por el 6rgano sustantivo. De modo que si ho
se hace una reforma de la instalacion lo oportuno es
pensar que se cumple con la legalidad vigente, cuando
no es asi, al menos respecto de la normativa
medioambiental, aunque sea de ese modo conforme a la
legalidad sustantiva. Como hemos referido Ila
antijuridicidad del dafio ambiental no puede entenderse
amparada en la autorizacion sustantiva. Pero otra causa
de esta confusion legal también la encontramos en el
Real Decreto 1432/2008, que aunque es posterior a la
Ley 26/2007, nada dice ni menciona de ella e incluso
viene a contradecirla flagrantemente al sefalar el
compromiso de la financiacion total de las inversiones
por parte del Estado vulnerando el principio de quien
contamina paga. Aunque el RD 1432/2008 tiene un
ambito de aplicacién en zonas de proteccidon prioritaria
de avifauna, no puede deducirse que los titulares de
lineas en otras zonas, y en las propias zonas prioritarias,
puedan desatender las obligaciones de prevencién, de
evitacion de nuevos dafios y de reparacion reguladas en
la Ley 26/2007 de Responsabilidad Medioambiental. Del
mismo modo, tampoco el RD 1432/2008 puede significar
que las obligaciones insertas en el articulo 9 de la Ley
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21/1992 de Industria hayan dejado de ser exigibles
porque el tendido esté o no en zonas prioritarias de
proteccion de avifauna. Aunque la Sentencia 251/2018
del TSJ-CLM, analizando un caso de electrocucion de
avifauna en zona prioritaria de proteccion hace
referencia a que la obligacién de sufragar los costes es
de los operadores econdémicos y profesionales, matiza
que: “No se trata de aplicacion retroactiva de las
normas sino de cumplir las obligaciones que le
vienen impuestas mas alla de mantener las lineas
eléctricas en el mismo estado en el que se
implantaron; pues, como indica la propia resolucion
sancionadora recurrida, viene obligado por el art. 9

de la Ley 26/2007 a adoptar vy a ejecutar las

medidas de prevencién, de evitacidon y de
reparacion de danos medioambientales v a

sufragar sus costes”. Por tanto, la vigencia de estas
obligaciones, puesto que la Ley 26/2007 en absoluto
limita su aplicabilidad a determinadas zonas prioritarias
ni a espacios naturales protegidos, en modo ninguno
permite deducir al operador juridico que si se es titular
de una linea situada fuera de esas zonas prioritarias ello
serviria para deducir que no estd afectado por las
obligaciones ambientales sefialadas. Otro aspecto que
también rechina y genera confusién entre los obligados
es la cuestion de la ausencia de ayudas de financiacion
publica. Referido exclusivamente a zonas prioritarias,
conforme al RD 1432/2008, su Disposiciéon Adicional
Unica parece contener un derecho del obligado a
reformar el tendido de modo que se le financie
integramente la inversion. Ademas de que ya se ha dicho
por la jurisprudencia del TSJ-CLM que esta concreta
cuestion son meras formulas programaticas de fomento
y no un verdadero derecho, no faltan tampoco
Sentencias que tratan la cuestion de que el Estado no
lleve a cabo una determinada actuacién o que proceda a
modificar una norma minando con ello las expectativas
de beneficios econémicos de los inversores que, a la vista
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de la norma en su dia vigente procedieron a realizar tal
inversion y después, con un cambio normativo, han visto
defraudadas aquellas expectativas. En supuestos como
este, el Tribunal Supremo ha confirmado y establecido
ya una consolidada linea jurisprudencial, precisamente
en el sector eléctrico, cuando ha tratado la cuestion
llamada o conocida entre la doctrina como el “riesgo
regulatorio”, que relacionamos aqui con la ausencia de
convocatorias de subvenciones previa aprobacion de
partidas presupuestarias en las correspondientes Leyes
de Presupuestos Generales del Estado. En alguna de las
sentencias mas destacadas del Tribunal Supremo sobre
el “riesgo regulatorio” se analiza la reclamacion que
hacian aquellas personas que, motivadas por la politica
de fomento que supuso la aprobacién del Real Decreto
661/2007, que favorecia y animaba a futuros inversores
para el impulso de la energia fotovoltaica, los cuales
vieron truncadas sus expectativas de subvenciones y
beneficios; y hasta llegaron a la quiebra, por los cambios
normativos que operaron con las modificaciones a aquél
Real Decreto a través del Real Decreto 1565/2010 vy
otras modificaciones posteriores. Asi, tan Alto Tribunal
refiere en su Sentencia de 12/04/2012 (Id Cendoj:
28079130032012100180) que la supresion de la tarifa
regulada en la que basaban sus expectativas de
beneficio los inversores en fotovoltaicas no constituye
una irretroactividad prohibida puesto que Ila
proyeccion a futuro que se daba con el plazo de 25 afios
(luego 28 y después 30) no es calificable como
retroactiva, dicho grosso modo, cuando dispone el
recorte o, finalmente, la eliminacion o cese de los cobros
previstos, y no la devolucion de cantidades ya cobradas.
En este sentido, los cambios normativos operados
sobre tales precios regulados, en los que basaban sus
expectativas de beneficio y para la financiacion de las
inversiones por parte de tales inversores, no resultan ni
ilegales ni se contradicen con los principios generales del
derecho tales como los de confianza legitima, buena fe,
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interdiccion de la arbitrariedad, seguridad juridica, o de
rentabilidad razonable. En otro sentido, también el
Tribunal Constitucional, en su Sentencia n°
3072016 del Pleno, de fecha 18/02/2016, expone que
“se alega por los recurrentes la infraccion del principio
de seguridad juridica y del principio de irretroactividad
de las normas, contemplados ambos en el art. 9.3 CE.
Los argumentos expuestos por los recurrentes, fueron ya
expresamente rechazados en el fundamento juridico 7 a)
de la STC 270/2015, a la que también procede remitirse
en este punto.

Asi, y en cuanto al primero, hemos afirmado que «el
principio de seguridad juridica, entendido como la
certeza sobre el ordenamiento juridico aplicable, la
ausencia de confusion normativa y la previsibilidad en la
aplicacion de derecho, no resulta afectado por los
preceptos que son objeto del presente recurso de
inconstitucionalidad. No estamos ante una norma
incierta o falta de la indispensable claridad, pues cuenta
con un contenido preciso y unos efectos perfectamente
determinados. El respeto de dicho principio, y su
corolario, el principio de confianza legitima, es
compatible con Ilas modificaciones en el régimen
retributivo de las energias renovables realizado por el
Real Decreto-ley 9/2013, méas aun —como sucede en el
presente caso—, en un ambito sujeto a un elevada
intervencion administrativa en virtud de su incidencia en
intereses generales, y a un complejo sistema regulatorio
que hace inviable la pretension de que los elementos
mas favorables estén investidos de permanencia o
inalterabilidad frente al ejercicio de una potestad
legislativa que obliga a los poderes publicos a la
adaptacion de dicha regulacién a una cambiante realidad
economica.

Los cambios legislativos producidos no pueden ser
cuestionados desde la 6ptica del principio de confianza
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legitima. Este principio no protege de modo absoluto la
estabilidad regulatoria, ni la inmutabilidad de las normas
precedentes, maxime en el contexto en que se promulgdé
el Real Decreto-Ley que ahora se enjuicia, es decir, de
dificultades econdmicas y de crecimiento del déficit del
sistema eléctrico. Los principios de seguridad juridica y
su corolario, el de confianza legitima, no suponen el
derecho de los actores econémicos a la permanencia de
la regulacion existente en un momento dado en un
determinado sector de actividad. Dicha estabilidad
regulatoria es compatible con cambios legislativos,
cuando sean previsibles y derivados de exigencias claras
del interés general.

A este respecto, las medidas cuestionadas implican,
ciertamente, una modificacion respecto del régimen
anterior, decision que el legislador de urgencia adopta a
la vista de la situacién en la que se encontraba el sistema
eléctrico. No cabe calificar de inesperada la modificacion
producida, pues la evolucién de las circunstancias que
afectaban a dicho sector de la economia, hacian
necesario acometer ajustes de este marco normativo,
como efecto de las dificiles circunstancias del sector en
su conjunto y la necesidad de asegurar el necesario
equilibrio econdmico y la adecuada gestion del sistema.
No cabe, por tanto, argumentar que la modificacién del
régimen retributivo que se examina fuera imprevisible
para un «operador econdémico prudente y diligente»,
atendiendo a las circunstancias econOmicas y a la
insuficiencia de las medidas adoptadas para reducir un
déficit persistente y continuamente al alza del sistema
eléctrico no suficientemente atajado con disposiciones
anteriores”.

Por tanto, podemos considerar que las expectativas de
financiacion respecto de la previsiéon de financiacion
estatal y la posterior ausencia de las dotaciones
presupuestarias correspondientes, para llevar a cabo

143



Gabilex
N° 15
Septiembre 2018
http://gabilex.castillalamancha.es

actuaciones de interés general, podrian tratarse o tener
las mismas consecuencias que esos “cambios
regulatorios” que no han tenido materializacion a la vista
de la realidad material, pero esos “cambios” basados en
meras expectativas que, por otro lado, hay que decirlo
hace el Gobierno con wuna formula de dudosa
constitucionalidad, por cuanto que incidiria directamente
contra el principio de legalidad presupuestario que
atribuye a las Cortes Generales la potestad de aprobar
los Presupuestos Generales del Estado, no consideramos
que vulneren ni el principio de seguridad juridica ni el de
confianza legitima por cuanto que se trata de meras
promesas y no de obligaciones impuestas por el Estado
respecto de las que poder deducir derechos. Por tanto,
el que el Estado, a través de las Cortes Generales, no
haya podido atender, por las razones que fueren, las
dotaciones presupuestarias anunciadas en la Disposiciéon
Adicional Unica por el Gobierno en la correspondiente
Ley de Presupuestos Generales del Estado, no le permite
deducir a los operadores de distribucion eléctrica y otros
obligados por la Ley 26/2007 que resulta legitimo o legal
causar la muerte de especies amenazadas en tendidos
identificados previamente como peligrosos para la
avifauna o en donde ya constan dafios ambientales, en
tanto en cuanto se esta a la espera, de esa financiacion
esperada.

Otra de las cuestiones llamadas a error respecto de las
soluciones técnicas a realizar tiene su origen en el RD
1432/2008 y en los Decretos autonémicos que se han
promulgado para resolver el problema de Ila
electrocucion de avifauna. En estos Decretos se
contienen disposiciones minimas en cuanto a la
seguridad de las crucetas y su disefio constructivo con
respecto de la avifauna. Se trata como decimos de
exigencias de caracter minimo, e insuficiente en muchos
aspectos, para prevenir las amenazas de dafo por
electrocucion y la evitacibn de nuevos dafos
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ambientales. Sobre la cuestion de las medidas a realizar
para modificar los tendidos eléctricos, a pesar del gran
avance que supone en muchos aspectos técnicos como
exigencias minimas, ni mucho menos se puede deducir
que cumpliendo con estas prescripciones constructivas
minimas se evita de forma infalible la electrocucion. El
deber de prevenir y evitar dafios ambientales que se
exige en la Ley de Responsabilidad Medioambiental,
justamente al contrario, prevé que las soluciones
técnicas a implantar para cumplir con las obligaciones
legales de prevencion, evitacién y reparacidon pasa por
adoptar soluciones que incorporen las Mejores
Tecnologias Disponibles. Por tanto, reformar el tendido
para implantar sélo esas mejoras minimas pero no del
todo eficaces no sirve para eximir de responsabilidad al
obligado.

22. OTROS PRINCIPIOS DE DERECHO AMBIENTAL
DE APLICACION.

Cabria afadir que ademas del principio de quién
contamina paga, la jurisprudencia europea y espafiola
y la doctrina administrativista ambiental mas reputada
vienen avanzando, evolucionando y sefalando
insistentemente en la aplicabilidad de los principios de
“no regresion ambiental” (o clausula stand still o de
statu quo; avalado ya y recogido por el propio Tribunal
Supremo en la STS de 16/04/2015 (Recurso
3068/2012 — Id. Cendoj: 28079130052015100136) o en
las STS de 30/09/2011 (Casacion 1294/2008); de
29/03/2012 (Casacion  3425/2009); 10/07/2012
(Casacion  2483/2009) y 29/11/2012 (Casacion
6440/2010) y de 14/10/2014 (Casacidén 2488/2012); del
principio de “prevencion ambiental”; el de
“desarrollo sostenible”; o el de “no pérdida neta de
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biodiversidad”, como férmula para imponer medidas
compensatorias para que el resultado final resulte
ambientalmente equilibrado; o el de prevalencia
ambiental; todos ellos vinculados a la protecciéon
finalista del derecho medioambiental, e incluso éste
ultimo positivizado en la propia legislacion ambiental. De
manera que la formulaciéon constitucional del deber de
todos de conservar el medioambiente y la evolucién de
la legislacion y jurisprudencia, y hasta de la mentalidad
de la sociedad actual exige poner fin al mas grave de los
problemas de conservacion de la avifauna protegida, que
ademads es un patrimonio publico natural que no le puede
ser hurtado impunemente a la sociedad sin que de ello
dejen de derivarse responsabilidades para el causante
que tuvo la posibilidad de haber evitado el resultado
danoso y no lo hizo.

23. LAS ZONAS DE PROTECCION PRIORITARIA
DEL REAL DECRETO 1432/2008.

Las mallas o zonas prioritarias de proteccion de avifauna
aprobadas en aplicacion del Real Decreto 1432/2008,
grosso modo, soélo suponen la mitad del territorio,
aunque los casos de electrocucion tanto en niumero
de individuos como en categoria de los mismos, se
producen casi en similar proporcién tanto dentro
de las zonificaciones en mallas como fuera de
ellas; sin que exista mas diferencia que la de que se
supone que los animales habitan en unas determinadas
zonas, pero pudiendo ocurrir, como ocurre en la practica
real, una electrocucioén en los lugares mas insospechados
y con mas frecuencia de la que podria esperarse.

Algunas de las grandes companias de distribucion
intentan llegar a acuerdos y compromisos con los

146



Gabilex
N° 15
Septiembre 2018
http://gabilex.castillalamancha.es

Gobiernos al efecto de emprender las reformas de
tendidos que debian haber llevado a cabo hace muchos
anos; y vencidos ya los plazos que se fijaron en el Real
Decreto 1432/2008 con fecha limite para estas zonas
prioritarias. Estos acuerdos, que pueden ser verbales o
por escrito, por impedimento legal, no pueden ni deben
incorporar la suspensibn de los expedientes
sancionadores que procedieran ni la renegociacion a la
baja de sus obligaciones de preservacion de la
biodiversidad estableciendo nuevas moratorias que
permitan seguir dando lugar a la muerte de avifauna
amenazada en tanto en cuanto llevan a cabo Ila
modificacion de un infimo nimero de postes eléctricos
en términos comparativos con los cientos de miles de
postes a modificar. La via de dialogo que referimos ni
resulta legal en estos términos ni se justifica tampoco
éticamente ante la gravisima probleméatica que causan
los tendidos eléctricos. EI argumento principal que han
utilizado siempre las distribuidoras eléctricas es que en
tanto la Administracion no dispusiera las partidas
presupuestarias para afrontar esas inversiones no les era
exigible la obligacién de acometer ninguna modificacion
de los tendidos.

Con la aprobaciéon del Real Decreto 1432/2008 se
pretende poner fin al mas grave de los problemas que
tiene la avifauna en el estado espafol pero sélo respecto
de una parte del territorio espafol. En el mismo se
establecen normas de caracter técnico en cuanto a
disefio de los tendidos, al efecto de impedir que las aves
de gran tamafo resulten muertas por electrocucion.
Estas soluciones técnicas son sencillas y baratas en su
ejecucion, siendo obligatorias para todas las nuevas
instalaciones que se autoricen a partir de la entrada en
vigor del RD. Con respecto a las instalaciones antiguas,
las graves causantes de la tan altisima mortalidad actual,
se establece un método y un calendario de actuaciones.
En primer lugar, se definen las zonas donde resultara
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aplicable el Real Decreto; concretandose tres zonas: a)
las insertas en Zonas de Especial Proteccion de Aves
(ZEPA" s: Red Natura 2000); b) Zonas donde se esté
aplicando un Plan de Recuperacion de Especies; y ¢)
Areas Prioritarias de reproduccion, alimentacion,
campeo, dispersion y concentracion.

El Real Decreto establece que a partir de que las
Consejerias de Medioambiente de las Comunidades
Autoénomas aprueben las zonificaciones (se denominan
“mallas” en CLM), las Consejerias de Industria disponian
de un plazo de un afio para publicar una Relacion de
lineas afectadas por estas zonificaciones de proteccion.
En CLM la Resolucion de 28/08/2009 del OAEN
establecié las mallas de proteccién prioritarias; estando
disponibles en la web de la JCCM las capas en formato
GVSig. Tres meses después de aprobarse tales mallas,
la Consejeria de Industria recabd consulta por
escrito (reiterada en ausencia de contestacion) con
acuse de recibo a las empresas distribuidoras
eléctricas de la region. La propia Resolucién refiere que
se trata de los datos que ha obtenido de las
distribuidoras; sin que haya realizado ninguna
notificacibn personal a ninguna empresa o
particular propietario de un tendido eléctrico; ya que en
muchos casos desconoce la propiedad y titularidad del
mismo; especialmente respecto de los tendidos mas
antiguos, careciendo de una base de datos actualizada,
desconociendo el uso de los sistemas estandar de GVSig
para identificacion de Coordenadas UTM, y amparandose
en que previa consulta al Gestor u operador dominante
de la Red eléctrica podria conocer algunos datos que le
llevaran a identificar los tendidos de particulares. Se da
la circunstancia de que la Direcciéon General de Industria,
con la legislacion que estuvo vigente en su momento, no
dispuso estas décadas pasadas de un registro de forma
informatizada de los titulares de las lineas eléctricas por
no constar legislaciéon que lo regulara, recibiendo asi del
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antiguo Ministerio de Industria sélo en papel una
infinidad de expedientes de lineas antiguas de dificil
manejo. Por ello, la Direccion General de Industria podria
no haber podido contactar con algunos titulares de
tendidos si esta hubiere sido su intencion, incluso con
respecto de tendidos legales y mucho menos con los que
siguen en situacion de ilegalidad, puesto que la propia
Resoluciéon de 17/12/2009 refiere que el Anexo
comprende solo la informaciéon que suministran las
empresas distribuidoras de electricidad. Por otro lado, la
relacion de lineas que incorpora la Resolucion
contiene numerosos errores, y no resulta facil
determinar si un determinado poste eléctrico o linea esta
0 no contemplado en la relacién, ya que la identificacion
de los mismos deviene de denominaciones internas
propias de cada distribuidora que no son conocidas en
muchos casos ni para la Administracion de Industria ni
de Medioambiente; pero, muy especialmente, han
quedado muchisimos tendidos de empresas
distribuidoras pendientes de ser incorporados a aquella
relacion; lo que no ha sido 6bice para que las sanciones
impuestas por electrocuciones fueran confirmadas por el
TSJ-CLM. En cuanto a los tendidos de particulares
ninguno se ha incluido. A partir de la publicacién de la
Resolucién de Industria, las empresas distribuidoras
debian presentar un proyecto de modificacion del
tendido en el plazo de un afno desde que se publico; el
cual terminé en enero de 2011; previendo el Real
Decreto la financiacion por el Estado mediante el
establecimiento de partidas presupuestarias durante
cinco afos a partir de que entrara en vigor el Real
Decreto, y condicionando, indebidamente, la ejecucion
de los proyectos presentados a la disponibilidad de
financiacion en el Plan de Inversiones que resultara
avalado por la incorporaciéon de partidas presupuestarias
en las correspondientes Leyes de Presupuestos
Generales del Estado.
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El articulo 10 del Real Decreto 1432/2008 establece
que el régimen sancionador aplicable por vulneracion
del mismo seria el previsto en la Ley del Sector Eléctrico
asi como en la normativa medioambiental. Nada se
menciona respecto de la legislacion de Industria aunque
todos los tendidos eléctricos son instalaciones
industriales. Sin  embargo, ningn  expediente
sancionador nos consta gque se haya abierto en aplicacion
del régimen sancionador eléctrico o industrial. En la
anterior Ley 54/1997 existian diversos preceptos que
podrian haber servido para imponer sanciones. Pero con
la actual Ley 24/2013 del Sector Eléctrico ha
desaparecido toda referencia que sirviera para sancionar
por electrocuciones de avifauna, ya que sélo se hacen
referencias muy genéricas respecto del Medioambiente y
ninguna a fauna o avifauna, y no existe tampoco
tipificacion al respecto. En cambio, la Ley 21/1992 de
Industria permite de un modo claro aplicar la via
sancionadora por electrocuciones de avifauna también
por parte del 6rgano sustantivo de Industria con los
articulos 31.1.a) y d); 31.2.a), m) y q); 31.3.e) y g) en
relacion con los articulos 9 y 10 de la misma.

Hasta ahora el Estado no ha habilitado las partidas
presupuestarias que anuncid; y la Consejeria de
Industria de Castilla-La Mancha, hasta la fecha, no
ha subsanado errores ni ha ampliado la relacion de
lineas afectadas respecto de las distribuidoras que no
suministraron informacién ninguna, aun cuando alguna
operadora de distribucion, después de publicarse la
inicial resoluciéon, suministré informacién individualizada
en formato digital de cada poste concreto (uno por uno)
y de cada linea.
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Con la reciente aprobacién del Real Decreto
264/20173°, parece que se abre la posibilidad de que
el Estado apruebe anualmente subvenciones para todo
el territorio del Estado con un limite anual de 15
millones de euros. Con esa cifra, palmariamente
insuficiente para modificar los tendidos antiguos, no se
podria abordar siquiera minimamente el problema de las
electrocuciones de avifauna cuya inversién podria
superar quizads los 50.000 millones de euros sélo para
zonas prioritarias de proteccion. Ante la falta de
auditoria energética respecto de los costes de
distribucién, tantas veces reclamada por algunos
grupos politicos y organizaciones de ciudadanos, y
tantas veces rechazada por los distintos Gobiernos, no
se conocen verdaderamente las cifras necesarias para
abordar la reforma ni el coste real de distribucion de la
energia eléctrica.

El Real Decreto 264/2017 regula las subvenciones
a percibir por personas fisicas o juridicas, publicas y
privadas afectadas por las zonificaciones o mallas de
proteccion de avifauna frente al riesgo de electrocucién
que lleven a cabo las modificaciones de los tendidos,
previendo la financiacion tanto de tendidos propiedad de
empresas distribuidoras como de particulares de todo el
territorio espafiol. Entre los requisitos previstos en el RD
264/2017 para acceder a las ayudas, en régimen de
concurrencia competitiva, el articulo 5.1.b) exige que
los proyectos de los tendidos a modificar “han de
referirse a lineas eléctricas que figuren en el
inventario de lineas eléctricas aéreas de alta tension
que provocan una significativa y contrastada mortalidad
por electrocuciéon” aprobado por Industria. Es decir, que
los tendidos afectados por zonas o mallas a), b) o c¢) de

39 Publicado en BOE ndim. 92 de 18 de Abril de 2017 y
Correcciéon de Errores en BOE nim. 230 de 23 de Septiembre
de 2017.
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proteccion de avifauna frente al riesgo de electrocuciéon
deben estar insertos en el listado (inventario) contenido
en la Resolucién de la Direccion General de Industria de
cada CCAA.

Aunque dudamos, como hemos dicho, de la legalidad del
RD 264/2017 respecto de su compatibilidad con el
principio de “quien contamina, paga” y respecto del
principio europeo de libre competencia que la
financiacion para resolver el problema de Ilas
electrocuciones pueda ser publica, el RD ha sido ya
objeto de depuracién por la Sentencia n® 88/20184° del
Tribunal Constitucional de fecha 19/07/2018, si bien
ningun andlisis se hace en ella sobre esta cuestion ya
que deviene de un conflicto de competencias planteado
por la Generalidad de Cataluiia con el Estado respecto
del que el Tribunal resuelve que las convocatorias de
tales subvenciones corresponde gestionarlas vy
realizarlas a las CCAA como parte de su funcion ejecutiva
en materia de medioambiente.

24. EL COSTE DE LAS INVERSIONES A REALIZAR
POR LAS EMPRESAS DE DISTRIBUCION
ELECTRICA.

La modificacibn de un apoyo eléctrico tiene un coste
aproximado de unos 2.000 €. Este dato y otras cifras
econdmicas que vamos a dar a continuacion no son mas
que una mera aproximacion por extrapolacion de cifras
obtenidas de otros estudios pero sin ningun tipo de
verificacion, ni en absoluto se han podido contrastar. Por
tanto, deben ser tomadas de un modo totalmente
subjetivo y con mucha precauciéon. Aunque nos estamos
refiriendo Unicamente a las empresas del sector de

40 publicada en BOE de 17/08/2018.
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distribucidén eléctrica, nos atrevemos a aventurar que las
cifras de inversiéon que la memoria econOmica que
acompafnaba al proyecto del Real Decreto 1432/2008
antes de su aprobacion referia una inversion aproximada
en 2003 de unos 45 millones de euros* sin distinguir
operadores del sector de distribucidon ni otras empresas
0 particulares constituian un grave error de calculo como
luego el propio Ministerio ha comprobado y se ha hecho
constar en otras publicaciones. No obstante, tratando de
obtener una cifra aproximada, extrapolando datos
aportados por una empresa de distribucion eléctrica a la
Direccion General de Industria de Castilla-La Mancha en
diciembre de 2010, que consideraba necesarias unas
inversiones de 200 millones de euros para la reforma de
44.000 apoyos en zonas prioritarias de Castilla-La
Mancha segun se dispuso en cumplimiento del RD
1432/2008, puede que la cifra real del coste supere con
poco los 5.000 millones para todo el territorio espafiol si
se tuviese soOlo en cuenta tales zonas prioritarias, o los
10.000 millones si se contase con acometer las
correcciones en todo el territorio espafol ademas de en
esas zonificaciones prioritarias. Insistimos en que son
cifras que no estan contrastadas en absoluto. Pero
queremos reflejar la posibilidad del tremendo y grave
error de calculo del Ministerio de Medioambiente y del
Gobierno cuando se aprobo la Disposicion Adicional
Unica con la que el Estado pretendia asumir la
financiacion total con un Plan de Inversiones quinquenal.
Ya en octubre de 2014 se ha publicado y constatado por

41 Estudio de integracidon de necesidades de financiacion
impuestas por el R.D. 1432/2008, con el mecanismo previsto
a través de un Plan de Impulso al Medio Ambiente descargable
en la siguiente direccion web:
http://www.mapama.gob.es/es/biodiversidad/temas/conserv
acion-de-
especies/estudioincidenciatendidoscambioclimatico_tcm30-
379323.pdf
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el Ministerio el Estudio de integracion de necesidades de
financiacion impuestas por el R.D. 1432/2008 en el que
la cifra minima se eleva a 434 millones de euros referido
Unicamente para las zonificaciones prioritarias vy
advirtiendo dicho texto que no se dispone de datos de
algunas Comunidades Autonomas. De modo que el
asunto de los costes de inversion presenta aun muchas
dudas en cuanto a cuantia se refiere. En todo caso, ni las
limitadas cifras que se sefialan en el Real Decreto
264/2017 de subvenciones para afrontar la problematica
de las electrocuciones ni otras formas de subvencion
publica autonémica parece que pudieran resultar
suficientes para acabar con el problema de Ia
electrocucion de grandes rapaces; por lo que es y seguira
siendo a corto, medio y largo plazo el principal problema
de conservacion de nuestro Patrimonio Natural, con una
gran distancia respecto de otras problematicas de
supervivencia, a menos que los multimillonarios costes
de inversion fueran asumidos practicamente en su
totalidad por las grandes empresas distribuidoras asi
como por el resto de operadores econdmicos Yy
profesionales que actian en otros sectores de la
economia; financiando, como refiere el derecho
ambiental europeo, cada cual los costes e inversiones
ambientales que su actividad genere.
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