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La proteccion ambiental tiene un carécter integral, lo que habilita a la
Administracion de una Comunidad Autonoma a imponer condicionantes
ambientales a una actividad privada no soélo para la proteccion de
aquellos elementos ambientales sobre los que tiene una competencia
directa, sino para la proteccion de otros, como zonas residenciales o
cursos de aguas, sobre los que las competencias mas directas son de otras
Administraciones publicas. Por otra parte, el ejercicio de competencias
ambientales, incluidas potestades discrecionales, como la aprobacion de
una orden de veda, estd supeditado no so6lo al cumplimiento de las
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obligaciones formales del procedimiento administrativo, sino que debe
tener un sustrato técnico incorporado como informe al expediente
administrativo, sin necesidad de que ese informe haya sido establecido
como preceptivo por la normativa reguladora. En otro orden de cosas, la
proteccion de la integridad de las costas prevalece sobre la seguridad
juridica y el Tribunal Supremo hace la interpretacion mas favorable
posible a la no aplicacion de la prescripcion para la adopcion de medidas
de restablecimiento de la legalidad. Finalmente, el Tribunal Supremo
aplica una interpretacion correctora a la tipificacion de infracciones en
materia de gestion de las centrales nucleares, relegando la aplicacion
literal del tipo de infraccion y, por tanto, la aplicacion mas garantista del
principio de legalidad.

ABSTRACT: The environmental protection has an expansive force that allows an
enlarged interpretation of the competences of the Administration. In
addition to the above, the public administration must provide the
technical reports that guarantee the technical support of decisions such as
the regulation of hunting. The powers to restore legality in relation to
coasts must be interpreted in the sense less subject to limitations. The
principle of legality does not prevent the wide application of the types of
offenses in the field of nuclear power plants.

PALABRAS CLAVE: Autorizacion Ambiental Integrada. Transversalidad del medio
ambiente. Control de la discrecionalidad en el ejercicio de potestades
ambientales. Control de los hechos determinantes. Informes técnicos.
Infraccion permanente. Infraccion continuada. Interpretacion ampliatoria
del tipo de infraccion.

KEYWORDS: Integrated environmental authorization. Environmental transversality.
Technical support of environmental decisions. Environmental restoration
of the coast. Administrative sanctions applicable to nuclear power plants.

1. INTRODUCCION

Seria dificil caracterizar la actividad jurisprudencial del Tribunal
Supremo en el Gltimo afio en funcidon de una Unica linea jurisprudencial, lo
que no significa que no haya habido pronunciamientos de interés. Desde
una perspectiva ambiental general, quizd lo mas destacable sea una
formulacion muy amplia de lo ambiental como legitimador de potestades
administrativas de policia sobre actividades particulares. En la Sentencia de
26 de abril de 2018, el Tribunal Supremo ha caracterizado el medio
ambiente como un concepto “transversal”’, lo que legitima a la
Administracion de una comunidad autonoma para imponer restricciones a
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la actividad privada —en el caso, de explotacidon de recursos minerales de la
“seccion C” de la Ley de Minas- en lo relativo a masas arbodreas no
protegidas, pero también a vias pecuarias, cursos de agua, zonas
residenciales privadas (la alegacion de su ilegalidad se considera
irrelevante) o una infraestructura artificial de transporte de agua. Un
concepto ciertamente muy amplio y se vera si susceptible de ser mantenido
en el futuro.

Las demas aportaciones que se ha elegido destacar tienen un sesgo
sectorial, aunque en ocasiones una considerable relevancia social.

En la Sentencia de 10 de diciembre de 2018, el Tribunal Supremo ha
establecido pardmetros sobre el contenido minimo del expediente
administrativo para controlar la legalidad de las 6rdenes de veda, aunque
reconoce expresamente la discrecionalidad de la Administracion en la
fijacion de sus determinaciones. No le bastara a la Administracion con
cumplir los requerimientos de procedimiento formalmente establecidos —el
letrado de la Administracion de la Comunidad Auténoma de Madrid hacia
una referencia, probablemente ironica, a que se habia incorporado hasta un
estudio de impacto de género-, sino que la decisidon debe tener un substrato
técnico-cientifico exteriorizado mediante un informe técnico incorporado al
expediente administrativo, aunque no se establezca ese informe como
preceptivo en la normativa vigente. Con ser esto muy significativo, el
Tribunal Supremo no va mas alld en sus exigencias en cuanto a la
fundamentacion de la decision, al revés de lo que ha sucedido con el
Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Ledn que —ademas en un muy
publicitado auto otorgando una medida cautelar-, establece
especificaciones mucho mads incisivas respecto a las caracteristicas y
requerimientos que deben cumplir esos informes administrativos, que
deberian basarse en datos especificamente recogidos por la Administracion
con esa finalidad. Finalmente, el caso castellano ha derivado por el
momento en una modificacion de la legislacion autondmica, pero deja en el
aire el estandar de los estudios técnicos que han de soportar las decisiones
de la Administracion en el &mbito de la caza y, puede decirse, también en
general en la proteccion ambiental. La futura sentencia del Tribunal
Superior de Justicia de Castilla y Leon y la mas que probable del Tribunal
Supremo deberan aclarar esa cuestion.

En materia de costas, el Tribunal Supremo en la Sentencia de 11 de
julio de 2018 ha hecho una interpretacion de la legislacion vigente,
modificada en 2013, aclarando que los plazos de prescripcion de las
infracciones no se aplicaran a las medidas de restablecimiento de la
legalidad y que en todo caso no hay prescripcion posible respecto a la
recuperacion de bienes del dominio publico maritimo-terrestre. Una cosa
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que quizd no se aclara suficientemente es si, ahora que la legislacion
vigente establece un plazo de prescripcion para la ejecucion de las medidas
de restablecimiento adoptadas -siempre que no se refieran a la
recuperacion de bienes de dominio publico maritimo-terrestre- la adopcion
de esas mismas medidas, cuando no se refieran a lo que propiamente son
bienes de dominio publico, sigue sin estar sometida a plazo de prescripcion
alguno.

Finalmente, la cuestion del incumplimiento de la obligacion de
adaptacion a una nueva regulacion en materia de titularidad y estructura de
gestion de las centrales nucleares ha sido objeto de varias sentencias del
Tribunal Supremo, entre las que destacan las dos de 3 de mayo de 2018. No
se trata de normas técnicas, relativas a la seguridad nuclear, sino relativas a
la titularidad juridica —Unica para cada central- y a la gestion diferenciada,
cuando una unica entidad pueda ser titular de varias centrales. Se trata con
ello de individualizar perfectamente posibles responsabilidades futuras por
la gestion de las centrales. Lo que en principio el legislador no previo que
pudiera ser dificultoso, limitdndose al establecimiento de un plazo de un
afio para la adaptacion, ha terminado siéndolo, dando lugar a una primera
ronda de sanciones por incumplimiento y a una segunda por la permanencia
en el incumplimiento. Respecto a esta “segunda ronda” el Tribunal
Supremo ha hecho prevalecer el “sentido 16gico” de la tipificacion, sobre
su “tenor literal”, entendiendo que si constituye infraccion incumplir el
plazo de adaptacion, también debe serlo prolongar el incumplimiento. Con
ello se hace una interpretacion correctora de una tipificacion técnicamente
defectuosa, pero a costa de una cierta pérdida de certeza en la aplicacion
del principio de legalidad establecido en el art. 25 de la Constitucion.

2. EL CARACTER “TRANSVERSAL” DEL CONCEPTO DE
MEDIO AMBIENTE COMO FUENTE DE ATRIBUCION DE
COMPETENCIAS DE POLICIA SOBRE LAS ACTIVIDADES
ECONOMICAS PRIVADAS

La cuestién de fondo en la Sentencia de 26 de abril de 2018 es el
otorgamiento de la autorizacion de una cantera para la explotacién de
recursos de la seccion C de la Ley de Minas, que se cuestiona por su titular
debido a su condicionado y al plan de restauracion impuesto.' El suplico

! Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 4%)
num. 702/2018 de 26 de abril, recurso de casacion num. 2706/2016,
ECLLLES:TS:2018:1513, Ar. RJ 2018\1772, ponente Segundo Menéndez Pérez. Lo
recurrido en casacion es la sentencia del TSJ de Castilla-La Mancha dictod
desestimatoria del recurso interpuesto contra Resolucion de Consejeria de Fomento de
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del recurso se refiere expresamente a la anulacion de «las Condiciones
expuestas de la Declaracion de Impacto Ambientaly.

En la base de la adopcion del acto administrativo y, sobre todo, en la
resolucién con estimacién parcial del recurso de alzada parecen haber
estado tres informes: del Organismo Autéonomo de Espacios Naturales —en
el que se baso la DIA—, del Servicio de Disciplina Urbanistica en relacion
con la “Urbanizacion El Rio” existente en la zona y del Servicio de Calidad
e Impacto Ambiental, estos dos ultimos incorporados durante la tramitacion
del recurso administrativo. Los argumentos de la entidad recurrente se
basan en que la Comunidad Auténoma habria invadido competencias de
otras Administraciones publicas: municipales en lo referido a la disciplina
urbanistica y clasificacion del suelo; y estatales (Confederacion
Hidrografica del Tajo), en lo relativo a la proteccion del dominio publico
hidraulico.

El Tribunal Supremo argumenta sobre la base de la “transversalidad
de lo ambiental” dado que “el caracter complejo y polifacético que tienen
las cuestiones relativas al medio ambiente determina precisamente que éste
afecte a los mas variados sectores del ordenamiento juridico”. Esto no
supone un caracter omnicomprensivo del medio ambiente:

«... la transversalidad predicada no puede justificar su "vis expansiva”,
ya que en esa "materia" del medio ambiente no se encuadra cualquier
tipo de actividad relativa a esos recursos naturales, sino solo la que
directamente tienda a su preservacion, conservacion o mejoray.

En la sentencia se desarrolla esta idea en los siguientes términos:

«... una cosa son las disposiciones de caracter sectorial que ya en si
mismas establecen prohibiciones y protecciones para determinados
bienes de dominio publico o privado por razones de interés general, a
modo o para definir la regulacion que ha de ser de aplicacion general y
comun, y otra, distinta, las que regulan como ha de ser tratada la
incidencia que, por si solo o por acumulacion de actividades o
circunstancias preexistentes, puede producir en el medio ambiente un
concreto proyecto que en si mismo adiciona actuaciones que,
cuantitativa y  cualitativamente, desbordan o singularizan las
inicialmente contempladas en aquellas normas sectoriales, haciendo
nacer, desde una perspectiva medioambiental, razones especificas de
prohibicion o de protecciony.

la Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha que estim6 parcialmente el recurso de
alzada contra Resolucion de la Direccion General de Industria, Energia y Minas por la
que se habia otorgado concesion directa de explotacion de recursos de la Seccion C),
gravas y arenas, denominada "La Cabeza”, n° 4945, ubicada en los términos
municipales de Casarrubios del Monte, El Viso de San Juan y Carranque (Toledo) y se
habia aprobado el plan de restauracion.
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Desde este punto de partida, el Tribunal Supremo examina las
limitaciones impuestas: la imposicidon de unas distancias minimas respecto
a un asentamiento de edificaciones residenciales, que considera materia
ambiental:

«... en_tanto existan alli las edificaciones que la recurrente tacha de
ilegales y subsista su calificacion de zona residencial, ha de quedar
prohibido por razones estrictamente medioambientales que la
explotacion minera de que se trata no guarde con ellas una distancia de
separacion racionalmente adecuada para evitar los efectos negativos de
atmosfera contaminada y de incremento del ruido que son inherentes a la
citada explotaciony. (El subrayado es nuestro).

También se cuestiona la prohibicion de uso y la imposicion de
distancias respecto a una via pecuaria. De acuerdo con la entidad recurrente
la via pecuaria "Vereda de la Calzadilla" no tiene atribuida la condicion de
interés ecoldgico ni cultural, siendo utilizada por innumerables vehiculos,
sefialadamente por los propietarios de las edificaciones del asentamiento
"El Rio", por lo que la prohibicion de que sea usada por los vehiculos
necesarios para la explotacion de la cantera, que no la dafiarian, resulta
arbitraria. Sin embargo, no siendo una funcién propia de la via pecuaria, la
empresa no habria demostrado la compatibilidad ambiental, lo que es
suficiente para mantener las restricciones impuestas por la Administracion.

En cuanto a la prohibicion de actividades extractivas en franjas
respectivas de 110,5 y 60,5 metros respecto al cauce y vegetacion de ribera
de dos cursos fluviales (respectivamente, el Rio Guadarrama y el Arroyo de
la Cabeza), el principal argumento de la recurrente es que «el organo
medioambiental debia actuar en el marco de sus competencias, de acuerdo
con el principio de lealtad institucional, por lo que no podia acordar la
imposicion de franjas de proteccion, al corresponder exclusivamente a la
Administracion competente en materia de proteccion del dominio publico
hidraulico». El Tribunal Supremo considera, primero, legitima la
ampliaciéon de la zona de proteccion establecida en la legislacion
hidraulica: «no es dificil comprender, por las razones ya dadas acerca de la
transversalidad de lo ambiental y de la posibilidad de un licito ejercicio por
distintas Administraciones publicas de las competencias que le son propias,
no es dificil comprender, repetimos, que el d6rgano competente para
autorizar una explotacion minera pueda por razones medioambientales
ampliar la mismay. El Tribunal Supremo en este punto transcribe y acepta
el razonamiento de la sentencia del TSJ:

«... la proteccion afecta, en cuanto atarie a este punto, al sistema
hidrologico y a la proteccion de vegetacion y fauna, y con independencia
de que la vegetacion de ribera no presente caracteristicas llamativas, su
importancia viene dada por el propio Técnico de la Administracion que
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declaro en las actuaciones, que sostuvo la importancia de dicha
vegetacion -haya o no inventario de la misma, tenga o no un especial
grado de proteccion- para el caso de avenidas de agua [.] ».

En sentido coincidente, se justifican otras restricciones ambientales
pese a la no existencia de especies protegidas o habitat destacados, de
nuevo transcribiendo el razonamiento del TSJ:

«... una masa arbolada aunque no sea muy extensa, tiene un gran valor
ambiental cuando se localiza en una zona de uso predominantemente
agricola, por servir de refugio y lugar de cria de multitud de especies».

La ultima cuestion debatida es la imposicion de protecciones para
preservar la conduccion de agua denominada "Conduccion de emergencia
Picadas-Toledo". El Tribunal Supremo expone en los siguientes términos la
posicion de la recurrente:

«La ejecucion del proyecto para la instalacion de la "Conduccion de
emergencia Picadas-Toledo" ya fue objeto en su dia del correspondiente
expediente de expropiacion forzosa de los bienes y derechos afectados
por dicha tuberia de suministro de agua potable, determindndose la
superficie que a ambos lados de la tuberia era necesario expropiar como
consecuencia del establecimiento de la servidumbre de acueducto y la
franja de seguridad (5 metros) para garantizar la ejecucion de los
trabajos de conservacion y mantenimiento correspondientes, abondndose
la correspondiente indemnizacion. En consecuencia, a través de una
Declaracion de Impacto Ambiental no puede ser impuesta una
prohibicion adicional por razon de la proteccion a dicha conduccion,
cuando el propio Jrgano competente, esto es la Confederacion
Hidrogrdfica del Tajo, ya expropio en su dia los bienes y derechos
necesarios para garantizar tal proteccion. Las limitaciones incluidas en
la DIA al respecto debian haberse acordado por la Confederacion
Hidrogradfica del Tajo, siendo el organo medioambiental autonomico
incompetente para elloy. (El subrayado es nuestro).

Ambos tribunales, Superior de Justicia y Supremo, encuentran
razones para la limitacion impugnada en la propia normativa minera (se
cita, sin mas precisiones, el Real Decreto 2857/1978, reglamento general
para el régimen de la mineria) y se despacha sucintamente la imputada falta
de competencia de la Administracion autondémica.

La cuestion fundamental, al margen de lo acertado o no de algunos
de los razonamientos concretos, es el apoderamiento a la Administracion
ambiental actuante de competencias omnicomprensivas para limitar o
condicionar las actividades particulares, entrando en el concepto de medio
ambiente a estos efectos no solo la proteccion del ambiente natural (cursos
de agua, formaciones arbdreas o vias pecuarias) sino cuestiones mas
propiamente de ambiente urbano (distancias a zonas residenciales, incluso
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residenciales de facto) o incluso sanitaras (proteccion de una instalacion
artificial de abastecimiento de agua). La carga de la prueba de la no
afeccion al medio ambiente recae fundamentalmente sobre la empresa que
pretende el ejercicio de la actividad econdmica, bastando la razonabilidad
de las posiciones de la Administraciéon puablica para mantenerlas si no
existe una prueba plena de no afectacion ambiental. Formulada en estos
términos, estas premisas son dificilmente sostenibles con caracter general,
por lo que es preciso suponer que es la especificidad de la explotacion
econdmica en cuestion —la incidencia ambiental de las explotaciones
mineras es dificil de desconocer- lo que lleva —implicitamente- a otorgar un
gran margen de apreciacion a la Administracion ambiental.

3. EL ESTANDAR DE CONTROL DE LA
DISCRECIONALIDAD ADMINISTRATIVA EN LA
DETERMINACION DE LAS CONDICIONES DE CAZA

En su Sentencia de 10 de diciembre de 2018, el Tribunal Supremo
casa la sentencia de instancia y anula una Orden de veda, ciertamente

relativa a una temporada de caza ya terminada en el momento de dictarse el
fallo.

Lo recurrido es la Orden 1121/2014 del Consejero de Medio
Ambiente y Ordenacion del Territorio de Madrid por la que se fijan las
limitaciones y €pocas habiles de caza que regiran durante la temporada
2014/2015 en el ambito territorial de la Comunidad de Madrid, en funcion
de la accion popular ejercida por Ecologistas en Accion de Madrid-
AEDENAT, a quien se reconocio el beneficio de justicia gratuita. La
demanda iba dirigida especificamente a la autorizacion de cazar
determinadas especies de aves: la consideracion de la tortola comun, la
codorniz, la paloma torcaz, la paloma bravia y la perdiz roja como especies
cuya caza queda autorizada en el periodo habil de la "Media veda" (una
ampliacion con condiciones del periodo de caza), ademas de la autorizacidon
de caza en general de todas las anteriores mas la grajilla, la codorniz
comun, la urraca, el zorzal charlo, la corneja comun, la becada, el zorzal
alirrojo y el zorzal real. Una cuestion particularmente discutida era la
autorizacion de caza, con condiciones, de grajillas y cornejas (entre otras
especies, como zorros o0 urracas) mediante medios de trampeo no
homologados, con determinadas condiciones, como mecanismo para
preservar la poblacion de otras aves cinegéticas durante su periodo de cria.

? Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 4%)
num. 1739/2018 de 10 de diciembre. Recurso de Casacion num. 1424/2016,
ECLLLES:TS:2018:4224, RJ 2018\5621, ponente Jorge Rodriguez-Zapata Pérez.
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La demanda se apoya en un dictamen, aportado por la parte
demandante y aceptado como pericial y ratificado ante la Sala de instancia,
sobre la tendencia negativa o falta de datos sobre determinadas especies de
aves incluidas en la orden de veda. El Tribunal Supremo entiende que el
informe aportado por la Comunidad de Madrid no alcanza a desvirtuar las
aserciones del anterior (fundamento séptimo):

«Debemos subrayar, ante todo, que el informe de la Administracion es
posterior a la emision de la Orden y se emite para justificarla a
posteriori, lo que le resta credibilidad. Sin embargo las apreciaciones
que efectua enervan en parte la apreciacion del solapamiento de los
periodos de caza y los de cria de las especies concernidas, por la
diferencia climdtica que afirma de la Comunidad de Madrid con relacion
a Andalucia. No hace referencia alguna, no obstante, al estado
poblacional deficiente de las especies que hemos senialado, debiendo en
consecuencia quedar probada dicha realidad con relacion a este
recursoy.

El Tribunal Supremo invoca la «sana critica» para llegar a su
conclusion.

De acuerdo con la posicion de la Administracion, no existe ningun
precepto legal que imponga formalmente la exigencia de informes
biologicos como soporte de la Orden de veda y ésta se dicta por el dérgano
competente en el ejercicio discrecional de sus competencias. En este
sentido, se alega que el contenido del expediente responde a las exigencias
legales: una memoria de analisis de impacto normativo, de impacto
econdmico y presupuestario y de impacto por razon de género, ademas del
informe de la Secretaria General Técnica y un Informe juridico.

«La Sala no considera que dichos antecedentes sean bastantes para una
Orden como la recurrida. Debemos dar la razon a la asociacion
recurrente cuando aduce que no existe ningun informe técnico de
cardcter medioambiental, biologico o cinegético sobre la poblacion de
las especies respecto de las que se autoriza la caza ni sobre su evolucion
favorable o desfavorable ni, en fin, sobre sus ciclos de reproduccion y
cria en el territorio de la Comunidad de Madrid.

[...] las Comunidades Autonomas determinan los periodos en que las
especies no podrdan ser objeto de caza con el fin de asegurar la
conservacion de las especies cinegéticas durante las épocas de celo,
reproduccion y crianza. Es nuestra diversidad territorial la que
determina esa atribucion de potestad (STC 102/1995, de 26 de junio, FJ
30) por lo que es obligado que se ejerza atendiendo a los fines que la
Jjustifican.

La utilizacion razonable de los recursos cinegéticos, ya sea con finalidad
recreativa o de aprovechamiento, exige que la competencia que la
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autoriza se ejerza de acuerdo con esos fines. Y es evidente que cuando no
existe en el expediente ni se invoca por la Administracion demandada, la
existencia de ningun informe previo que justifique que los periodos de
veda que se establecen en la Orden impugnada garantizan una
utilizacion razonable de las especies cinegéticas existe una omision que
revela un ejercicio arbitrario de la potestady. (El subrayado es nuestro).

Ciertamente, el esfuerzo desplegado por la Administracién para
aprobar la Orden anulada fue considerable, aunque quizd el informe
juridico o de impacto de género no fuesen tan importantes dada la materia
de que se trataba. Como es improbable que la norma impugnada fuese
dictada basandose un mero «ojo de buen cubero» de los funcionarios del
Departamento competente, hay que suponer que el error de la
Administracion ha sido no formalizar e incorporar al expediente
administrativo los datos empiricos en que se basaba la decision. Debe
resaltarse que el Tribunal Supremo no niega que se trate de una potestad
discrecional —ni siquiera la califica como mera discrecionalidad técnica-,
sino que Unicamente exige una suerte de «motivacion» técnica solvente y
suficiente en forma de informe incorporado al expediente administrativo.

En todo caso, esta sentencia del Tribunal Supremo abre una linea en
la que seguramente cabe situar el Auto del Tribunal Superior de Justicia de
Castilla y Ledn num. 44 de 21 de febrero de 2019, en el que a instancias del
«Partido Animalista Contra El Maltrato Animal (PACMA)» suspende la
caza en Castilla y Leon.”

En este segundo caso lo recurrido es el Decreto 10/2018, de 26 de
abril por el que se modifica el Decreto 32/2015, de 30 de abril por el que se
regula la conservacion de las especies cinegéticas de Castilla y Leon, su
aprovechamiento sostenible y el control poblacional de su fauna silvestre.
Se impugna también el Decreto 10/2018, de 26 de abril y “de forma
indirecta” la Ley 4/1996, de 12 de julio, de Caza de Castilla y Leon. La
modificacion impugnada es en parte consecuencia de la anulacion judicial
de determinados preceptos del Decreto 32/2015, de 30 de abril.*

3 Auto num. 44, de 21 de febrero de 2019, de la Sala de lo contencioso-administrativo,
sede de Valladolid, del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Leon, ponente Luis
Miguel Blanco Dominguez.

* Sentencia del TSJ de Castilla y Leén num. 604/2017 de 17 de mayo de 2017, recurso
contencioso-administrativo num. 615/2015, ECLLES:TSJCL:2017:2294, JUR
2017\177460, ponente Maria de la Encarnacion Lucas Lucas. Esta sentencia tuvo como
consecuencia que en una posterior, Sentencia num. 229/2018 de 7 de marzo, Recurso
contencioso-administrativo nam. 754/2016, ECLIL:ES:TSJCL:2018:921, RIJCA
2018\453, ponente Luis Miguel Blanco Dominguez, se anulase la Orden
FYM/609/2016, de 28 junio, por la que se aprueba la Orden Anual de Caza, por
considerar en su art. 2 como especies cazables las determinadas en el art. 13 del Decreto
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La solicitud de medidas cautelares se basa en que la norma
impugnada produce dafios de imposible o dificil reparacion, ya que se va a
autorizar la actividad cinegética de determinadas especies silvestres sin
contar con los estudios cientificos precisos que lo avalen

La apariencia de buen derecho se apoya en sentencias ya dictadas por
la propia Sala que conoce de la medida cautelar, en particular de la de 7 de
marzo de 2018 por la que, como ya se ha sefialado, se anul6 la Orden de
veda de 2016. En este sentido, en el fundamento sexto del Auto se
argumenta que son especies cinegéticas las definidas reglamentariamente
como tales (art. 7.1 de la Ley 4/1996, de 12 de julio, de Caza de Castilla y
Leon) y de entre ellas seran especies cazables aquellas que figuren en las
correspondientes 0rdenes anuales de caza. Este desarrollo reglamentario se
ha producido a través del Decreto 32/2015, de 30 de abril, por el que se
regula la conservacion de las especies cinegeticas de Castilla y Leon, su
aprovechamiento sostenible y el control poblacional de la fauna silvestre,
cuyo art. 13.1 contiene la declaracion como “cinegéticas” de las especies de
animales que enumera. En consecuencia, se sefala, fundamento sexto in

fine:

«Resulta de todo ello con claridad -y esto es lo que queremos destacar
ahora- que este Decreto establece el marco general que va a determinar
el contenido de otras disposiciones y que ha de servir de cobertura a
otras actuaciones de la Administracion con incidencia en la fauna
silvestre, y de ahi la necesidad de que la declaracion de una especie
como cinegética tenga una base cientifica suficientey.

El nacleo de la argumentacion del otorgamiento de la medida
cautelar solicitada se encuentra en los fundamentos séptimo y noveno. En
el séptimo, ante la afirmacion del letrado de la Administraciéon de que
ninguna de las especies consideradas cinegéticas en la norma impugnada
son especies protegidas, el TSJ invoca la normativa europea:

«... el articulo 1 del Decreto, que mds arriba hemos transcrito, se refiere
a la Directiva 2009/147/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de
30 de noviembre de 2009, relativa a la conservacion de las aves
silvestres.

Dicha Directiva considera que determinadas especies enumeradas en su
Anexo II, debido a su nivel de poblacion, a su distribucion geogrdfica y a
su tasa de reproduccion en el conjunto de la Comunidad Europea pueden
ser objeto de caza en el marco de la legislacion nacional de cada Estado
miembro.

32/2015, que habia sido anulado por la anterior. No obstante esta recurrida en casacion
ante el Tribunal Supremo, que mediante Auto de 22 de octubre de 2018, Recurso de
Casacion num. 4878/2017, ECLI:ES:TS:2018:10747, admiti6 el recurso.
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Por otro lado, el Anexo V de la Directiva 92/43/CEE del Consejo, de 21
de mayo, relativa a la conservacion de los habitats naturales y de la
fauna silvestre establece las especies animales y vegetales de interés
comunitario cuya recogida en la naturaleza y cuya explotacion pueden
ser objeto de medidas de gestion, siempre y cuando sean compatibles con
el mantenimiento de tales especies en un estado de conservacion
favorable.

Por lo tanto, que las especies a las que se refiere el Decreto se
encuentren dentro de los citados Anexos no implica que la ejecucion de
la norma impugnada no cause darnos irreparables o de dificil
reparacion, porque la practica de la actividad cinegética y las medidas
de gestion que se contemplen exigen contar con informacion relativa al
nivel de poblacion, distribucion geogrdfica y tasa de reproduccion de las
distintas especies silvestres, asi como del grado de incidencia de dichas
actividades en la conservacion de las mismas.

Es importante recordar que la circunstancia de que una especie sea
susceptible de ser cazada o ser objeto de gestion en abstracto (por no ser
especie protegida en los términos que indica la Administracion
demandada) no significa que tales actividades puedan realizarse sin
mds, sino que es necesario que, ademds, no se vea afectada la
conservacion de la especiey. (El subrayado es nuestro).

En el fundamento noveno se invoca como indicio de buen derecho la
Sentencia de la propia Sala de 17 de mayo de 2017, por la que se anulo el
anterior art. 13 del Decreto impugnado. El fundamento de esa anulacion fue
la carencia de estudios cientificos que avalasen la concurrencia de los tres
presupuestos exigidos para considerar cinegética una especie, es decir,
niveles poblacionales, distribucion geografica e indice de reproductividad
de las especies, al considerar insuficiente la informacion contenida en los
elaborados por la Comision Europea ("Documento orientativo sobre la caza
de conformidad con la directiva 79/409/CEE del Consejo relativa a la
conservacion de las aves silvestres” de la Comision Europea, de febrero de
2008 y "Key concepts of article 7(4) of Directive 79/409/EEC. Period of
reproduction and prenuptial migration of annex II Bird species in the 27
EU member states”, octubre de 2001 y octubre de 2009). Se considerd
también insuficiente la documentacion de los censos y programas de
seguimiento realizados por SEO/BirdLife y del programa SACRE. La
modificacion del Decreto autondmico, formalmente en vigor al no ser firme
la sentencia anulatoria, se hace con base en el informe de una consultora
contratada por la Administracion (Consultora de Recursos Naturales, S.L.).
Para elaborar el informe y determinar el nivel poblacional de cada especie
se consultaron las guias regionales sobre aves y mamiferos de los afos
2001 y 2005 asi como el “sistema de censo, seguimiento y estudio de
tendencias de las especies cinegéticas en Castilla y Leon”, compuesto por
informacion resultante de determinadas bases de datos que recogen los

413



o OBSERVATORIO DE POLITICAS AMBIENTALES 2019
GARCIA ALVAREZ, “Jurisprudencia contencioso-administrativa del Tribunal Supremo...”

aprovechamientos cinegéticos de cada especie a lo largo de las temporadas
de caza (2001 hasta el 2017), COGE, también del banco de datos de la
actividad cinegética en Castilla y Ledon, CAZDATA (temporadas 1991 a
2017) y otros programas llevados a cabo por SEO/BirdLife (programa
SACRE, programa SACIN) y de seguimiento de aves acuaticas. También
se utilizd6 como base de ese informe el sistema de seguimiento de algunos
animales de fauna silvestre realizado por los Agentes Medioambientales y
Celadores de Medio Ambiente de la Junta de Castilla y Leo6n, asi como la
informacion de la propia actividad administrativa en materia de caza. Tras
la descripcion anterior, el TSJ descalifica el informe:

«Pues bien, una lectura de dichas fuentes pone de manifiesto que no son
actuales, ya que se toman en consideracion datos de los anios 2001 y
2005.

Por otro lado, no consta que se hayan utilizado estudios cientificos
objetivos, ya que el llamado “sistema de censo, seguimiento y estudio de
tendencias de las especies cinegéticas en Castilla y Leon” se nutre de
una informacion recopilada para otros fines, y no especificamente para
los fines a los que ha de servir el Decreto, todo ello sin perjuicio de la
valoracion que de dicho informe en relacion a los demas medios
probatorios se realice en el momento procesal oportunoy.

En cuanto a la ponderacion de los intereses en presencia, se sefiala en
el Auto (fundamento octavo) que «[...] en una ponderacion de todos los
intereses en conflicto, el interés mas sensible, mas fragil y vulnerable y, por
ello, mas necesitado de proteccion es el de la conservacion de la fauna
silvestrey, incluso «sin desconocer la importancia econdmica y social de la
actividad cinegéticay.

En el Auto figura un voto particular, formulado por el magistrado
Felipe Fresneda Plaza, que casi tiene la misma extension que la
argumentacion de la posicion mayoritaria. Muy sintéticamente, puede
decirse que este magistrado disiente de la ponderacién de intereses («la
mera invocacion de la necesidad de la conservacion de las especies no
puede prevalecer frente a la especificidad de los perjuicios que se detallan
en los expresados informes, de los que se infiere que con la caza se atiende
también a la conservacion de la faunay), considera inadecuado que de facto
se haya entrado en el fondo del asunto, calificando de insuficiente el
informe en el que la Administracion ha basado la modificacion impugnada
del Decreto de regulacion de la caza y finalmente sefala que los informes
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. . 5 .
existentes e invocados por la defensa” son suficientes para crear una
apariencia de buen derecho en favor de la Administracion:

«Se insiste en que con la mera existencia de estos informes basta a los
efectos de entender que se encuentra acreditada la existencia de estudios
que avalan las determinaciones sobre el estado de conservacion de las
especies que se declaran como cinegéticas, teniendo en cuenta la
futilidad argumentativa de la parte proponente de la medida cautelar,
que se limita a negar su validez, arguyendo que son mera reiteracion de
otros precedentesy.

En el voto particular se argumenta que la critica de las fuentes de los
informes aportados por la Administracion esta fuera de lugar en un auto de
medidas cautelares y que, por otra parte, las exigencias respecto al nivel de
acreditacion del estado de las especies resultan desmesuradas:

«no entendemos que estos estudios y fuentes objetivas no puedan ser
vdlidas para justificar el estado de conservacion de las especies, a no ser
que se exigiera un estudio de campo “ad hoc” practicando un conteo de
los animales de cada especie, lo que desbordaria ampliamente lo que ha
de ser exigido, pues aun siendo una cuestion técnica, se ha de entender
que ello supera los medios con que cuenta la Administracion, por lo que
se han de poder utilizar las fuentes y datos ya existentes, aunque fueran
confeccionados para fin distintoy. (El subrayado es nuestro).

Resulta indudablemente necesario que la Administracion objetive su
decision, basdndola en datos empiricos incorporados al expediente, pero
esto es un elemento minimo poco discutible y facilmente integrable en la
practica administrativa. Efectivamente, lo que se estd dilucidando es que
nivel de certeza se exige a la Administracion publica a la hora de
determinar qué especies son cinegéticas y cudles van a ser susceptibles de
ser cazadas y en qué condiciones en una determinada temporada. A primera
vista parece correcto el punto de vista de que el conteo ad hoc cada afio de
los animales de cada especie es una exigencia desmesurada, no siendo
adecuado descartar el uso de datos ya en poder de la Administracion en
funcion del ejercicio de competencias concurrentes. El limite inherente del
poder del juez contencioso-administrativo, derivado de la distribucion

> En el voto particular se citan dos: «Séenz de Buruaga M. y Canales F. 2017. Especies
cinegéticas en Castilla y Ledn. Bases cientifico- técnicas para su declaracion mediante
Decreto de la Consejeria de Fomento y Medio Ambiente de la Junta de Castilla y Ledn.
Inédito de Consultora de Recursos Naturales para Direccion General del Medio Natural.
Consejeria de Fomento y Medio Ambiente, Junta de Castilla y Ledn. 384 paginas» y
«Saenz de Buruaga M. y Canales F. 2018. Especies cinegéticas en Castilla y Ledn.
Consideraciones técnicas para la regulacion de su aprovechamiento mediante Orden
Anual de Caza-Temporada2018/2019. Inédito de Consultora de Recursos Naturales
para Direccion General del Medio Natural. Consejeria de Fomento y Medio Ambiente,
Junta de Castilla y Leon. 230 paginasy.
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constitucional de competencias, es que no puede obligar a Ia
Administracion publica a redistribuir sus efectivos y repensar sus
prioridades, ni adoptar «politicas jurisprudenciales» claramente
incompatibles con criterios de eficiencia administrativa.

A corto plazo, el auto ha de considerarse como el origen directo de la
Ley 9/2019, de 28 de marzo, de modificacién de la Ley 4/1996, de 12 de
julio, de Caza en la Comunidad Auténoma de Castilla y Ledn, que
formalmente es una norma de alcance general, pero que viene a dejar sin
efecto el auto del Tribunal Superior de Justicia al dotar de un «marco
juridico estable a las especies definidas como cinegéticas», con ello, se
insiste en la exposicion de motivos, se logra un «marco juridico estable que
garantice la proteccion de las especies cinegéticas de acuerdo con lo
establecido en el marco comunitario y nacional, y asegure el control de las
poblaciones cinegéticas cuando estas afectan a la seguridad y salud de las
personas y sus bienes». En consecuencia, se modifica el art. 7 de la Ley, en
el que ahora se dice que son «especies cazables todas las cinegéticasy.
Alterando el sistema anterior, no es la autorizacion de caza, sino su
restriccion, lo que se establecera mediante medidas de caracter temporal,
incorporadas al Plan General de Caza de Castilla y Leon (art. 42).

4. LA INDEFINICION DE LOS PLAZOS DE PRESCRIPCION
PARA LA ADOPCION DE MEDIDAS DE
RESTABLECIMIENTO DE LA LEGALIDAD EN LA ZONA
DE PROTECCION DEL DOMINIO PUBLICO MARITIMO-
TERRESTRE

El régimen juridico aplicable al restablecimiento de la legalidad en
materia de costas es la cuestion abordada en la Sentencia de 11 de julio de
2018.°

Sucintamente, la cuestion planteada fue si, tras la reforma operada
mediante la Ley 2/2013, de 29 de mayo, de proteccion y uso sostenible del
litoral y de modificacion de la Ley 22/1988, de 28 de julio, de Costas, el
plazo previsto en el vigente articulo 95.1 de la Ley de Costas es de
aplicacion exclusivamente a partir de la imposicion de las medidas de
reposicion de la legalidad y si los plazos de prescripcion establecidos por el
articulo 92, ademds de resultar de aplicacion a las sanciones

% Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 5%)
nim. 1194/2018 de 11 de julio, recurso de casacion num. 953/2017,
ECLLLES:TS:2018:2972, Ar. RJ 2018\3606, ponente Rafael Fernandez Valverde.
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correspondientes, se aplican también a las medidas de reposicion de la
legalidad.

En el vigente art. 92 se establecen los plazos de prescripcion de
infracciones y sanciones, mientras que en la redaccion original aparecian
unicamente los de las infracciones, pero se anadia un inciso final, hoy
desaparecido: «No obstante, se exigira la restitucion de las cosas y su
reposicion a su estado anterior, cualquiera que sea el tiempo transcurrido».
En cuanto al art. 95.1, en ¢l se contiene la habitual clausula de que el
infractor esta obligado «a la restitucion de las cosas y reposicion a su
estado anterior, con la indemnizacion de dafios irreparables y perjuicios
causados, en el plazo que en cada caso se fije en la resolucion
correspondiente», pero en 2013 se afiadié un parrafo segundo:

«Esta obligacion prescribira a los quince arios desde que la
Administracion acuerde su imposicion, sin perjuicio de lo establecido en
el articulo 10.2 de esta Ley».

La referencia al art. 10.2 comporta que se exceptua la «facultad de
recuperacion posesoria, de oficio y en cualquier tiempo» de los bienes
integrantes del dominio publico maritimo-terrestre.

El caso arranca de una Resolucion de la Agencia de Proteccion de
Legalidad Urbanistica de la Junta de Galicia por la que se impuso una
multa, en la cuantia de casi 40 mil euros y se ordend la restitucion de las
cosas a su estado anterior, con la advertencia de la posible ejecucion
forzosa mediante multas coercitivas y, en su caso, de la ejecucion
subsidiaria. Los hechos de los que trae causa esa resolucion son las
ampliaciones sucesivas de un edificio, reflejado ya en el deslinde de 1999,
ampliaciones que tuvieron lugar en 2005, 2006 y 2011. El procedimiento
administrativo se habria iniciado en octubre de 2012.”

Aunque pueda resultar muy larga la cita, el Tribunal Supremo
establece las siguientes conclusiones:

«1° Que la obligacion de imposicion de las obligaciones de restitucion y
reposicion de las cosas a su estado anterior a la infraccion, como
consecuencia de una condena penal o una sancion administrativa, se
mantienen en la LC en la misma situacion que antes de la reforma de la
LMC, sin que de esta se derive novedad alguna.

7 La reforma es relevante para el caso porque el procedimiento se resolvié cuando ya
habia entrado en vigor la reforma introducida por la Ley 2/2013, en cuya Disposicion
transitoria tercera se establece: "Los procedimientos administrativos en tramite que se
encuentren pendientes de resolucion a la fecha de entrada en vigor de la presente Ley,
deberan ser resueltos conforme a la nueva normativa".
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2° Que, en consecuencia [...], no resultan de aplicacion a las
obligaciones de restitucion y reposicion de las cosas a su estado anterior
a la infraccion, los plazos de prescripcion previstos (antes y después de
la LMC) para las infracciones (en articulo 92.1 LC), por lo que, se
insiste, las mismas no se somete a los plazos de prescripcion establecidos
para declaracion de prescripcion de las infracciones y sanciones.

3° Que, impuestas, por el Tribunal penal o por la Administracion de
Costas, las citadas obligaciones, la LC, tras su reforma por la LMC de
2013, st establece (articulo 95.1.2 °) un plazo maximo de prescripcion de
quince anos para la ejecucion y el cumplimiento de tales obligaciones de
restitucion y reposicion de las cosas a su estado anterior a la infraccion.
Y, decimos mdximo porque habra de estarse, con cardcter previo, al
plazo que, en cada caso, se establezca en la resolucion (penal o
administrativa) que imponga las citadas obligaciones, con dicho limite
legal. Respondemos, con ello, a la primera de las cuestiones suscitadas).

4°. Que, no obstante lo anterior, y como excepcion, dicho plazo de
prescripcion de la obligacion impuesta, con el maximo de quince arios, la
LC deja a salvo, v no es por tanto de aplicacion a los mismos, a los
supuestos de recuperacion de oficio de los bienes y derechos integrantes
del dominio publico maritimo terrestre —potestad distinta de las
obligaciones que nos ocupan, que derivan del ejercicio de la potestad
sancionadora— de conformidad con la remision que el inciso final del
nuevo parrafo segundo del articulo 95.1 realiza al articulo 10.2 de la
misma LC.

Si bien se observa, la LC conecta esta facultad de recuperacion de oficio
del articulo 10.2 con los bienes integrantes del dominio publico maritimo
terrestre; concrecion territorial que no se produce —a dicho ambito de
proteccion constitucional— cuando lo que se regulan son las tan citadas
obligaciones de restitucion y reposicion de las cosas a su estado anterior
a la infraccion, pues, no se olvide, que el dmbito "territorial” de las
infracciones es mds amplio que el del dominio publico maritimo
terrestre, como se deduce de la simple lectura de algunas de las
infracciones que se tipifican en los articulos 90 y 91 de la LC que,
territorialmente, no se concretan —solo— al dominio publico maritimo
terrestre, sino que también se extienden —algunas de ellas— a las zonas
de servidumbre colindantes con el dominio publico». (Los subrayados
Son nuestros).

En consecuencia, el Tribunal al Supremo hace una interpretacion que

resuelve buena parte de las dudas planteadas, pero deja una cuestion sin
resolver: ;cudl es el plazo de prescripcién para acordar las medidas de
restablecimiento de la legalidad, fuera de lo que es estrictamente la zona de
dominio publico? El TSJ de Galicia venia a sefialar en su sentencia que no
es logico que, acordada la medida, ésta prescriba —aun en un plazo muy
amplio, de quince afios-, pero que la posibilidad de acordarla no esté sujeta
a prescripcion. El Tribunal Supremo aclara que en tales casos no se aplica
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el plazo de prescripcion de las infracciones, que es Unicamente a efectos
sancionadores. Entonces, ;cudl se aplica? Porque como se sefiala en la
propia sentencia, las potestades administrativas sancionadora, pero también
de restablecimiento, se extienden a un ambito geografico mas amplio que el
propio dominio publico. De hecho, ese era el caso de fondo, en que las
infracciones se habian cometido en la zona de proteccion, no directamente
sobre un bien integrado en el dominio publico.

5. (PUEDE INCUMPLIRSE MAS DE UNA VEZ UN PLAZO DE
ADAPTACION UNICO? LA DISCUTIBLE APRECIACION
DE LA REINCIDENCIA EN MATERIA DE ADAPTACION
DEL ESTATUTO JURIDICO DE LOS GESTORES DE
CENTRALES NUCLEARES

Los mecanismos de transparencia en la gestion de las centrales
nucleares han supuesto una inesperada fuente de conflictividad. La
presentacion preceptiva de un plan de adaptacion de las centrales nucleares
viene exigido por la disposicidn transitoria Unica de la Ley 25/1964, de 29
de abril, sobre energia nuclear, precepto incorporado al texto legal por
medio de la Ley 12/2011, 27 de mayo, sobre responsabilidad civil por
dafios nucleares o producidos por materiales radiactivos.

En el art. 28 de la Ley 25/1964, en la redaccion vigente, resultado de
la Ley 12/2011, se sujeta las instalaciones nucleares y radiactivas, a
autorizacion por el Ministerio de Industria, previo procedimiento en el que
informara el Consejo de Seguridad Nuclear y se dard audiencia a las
Comunidades Auténomas cuyo territorio se vea afectado. Se sujeta a
autorizacion preceptiva la seleccion del emplazamiento, la construccion, la
puesta en marcha y el desmantelamiento y clausura. En particular, por
medio de la Ley 12/2011 se introdujeron determinadas exigencias en
cuando a la configuracion de la persona juridica que sea titular de una
instalacion nuclear, en el art. 28.2 de la Ley 25/1964:

«El titular de la autorizacion de explotacion de una central nuclear
debera ser una persona juridica que tenga por objeto exclusivo la
gestion de centrales nucleares, contando a tal efecto con los medios
materiales, economicos-financieros y personales necesarios para
garantizar la explotacion segura de la mismay.

Estas exigencias alcanzan también a la necesidad de contabilidades
separadas para cada central nuclear:

«Una misma persona juridica podrad ser titular simultaneamente de la
autorizacion de explotacion de varias centrales nucleares. En este
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supuesto, sin perjuicio de la aplicacion de las normas generales de
contabilidad correspondientes, debera llevar en su contabilidad cuentas
separadas para cada central nuclear de la que sea titular, diferenciando
entre los ingresos y los costes imputables a cada una de ellas».

La adecuacidén a estas nuevas exigencias (en el original art. 28
unicamente se establecia la autorizacion preceptiva, previo informe de la
Junta de Energia Nuclear, mientras que a partir de 2005 se habia
actualizado la referencia al Consejo de Energia Nuclear e incorporado al
procedimiento la audiencia de las comunidades auténomas), son el objeto
de la Disposicion transitoria unica, que establece la adaptacion en un plazo
maximo de un afio, aunque con una etapa intermedia, la aprobacion del
plan de adaptacion (dt Unica, 1, parrafo segundo):

«A estos efectos, deberan remitir a la Direccion General de Politica
Energética y Minas, en un plazo mdximo de cuatro meses, el
correspondiente plan de adaptacion, a los efectos de comprobacion de su
adecuacion a las condiciones establecidas en dicho articulo. La
Direccion General de Politica Energética y Minas, previo informe del
Consejo de Seguridad Nuclear, dictara resolucion motivada, en un plazo
maximo de dos meses, aprobando el plan de adaptacion, si se cumplen
dichas condiciones, o solicitando las modificaciones que estime
pertinentes. En este caso el titular de la autorizacion remitira el nuevo
plan de adaptacion en un plazo de dos meses a la Direccion General de
Politica Energética y Minas, que debera resolver en el plazo de un mesy.
(El subrayado es nuestro).

Los titulos administrativos (autorizaciones administrativas, licencias
y concesiones) se entenderan transferidos a la nueva titular de la
autorizacion de explotacion de la central nuclear (dt unica, 2), que se
entendera también subrogada en los contratos, los derechos y las
obligaciones de los anteriores titulares (dt Unica, 3). A aportaciones no
dinerarias o escisiones realizadas para cumplir con la exigencia de
adaptacion se les aplica un régimen tributario especial (dt Gnica, 4).* La

® De acuerdo con la disposicién transitoria tnica, 4, a las aportaciones no dinerarias y a
las escisiones que se efectuen con la finalidad de dar cumplimiento a lo establecido en
los apartados 2 y 3 del articulo 28 de la Ley 25/1964, de 29 de abril, sobre Energia
Nuclear, se les aplicard el régimen previsto para las aportaciones y escisiones de ramas
de actividad en el Capitulo VIII del Titulo VII del texto refundido de la Ley del
Impuesto sobre Sociedades, aprobado por el Real Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de
marzo. Lo contenido en el citado capitulo era el «Régimen especial de las fusiones,
escisiones, aportaciones de activos, canje de valores y cambio de domicilio social de
una Sociedad Europea o una Sociedad Cooperativa Europea de un Estado miembro a
otro de la Unidon Europea». Es decir, un régimen fiscal favorable, en la medida en que
no se prevé que con el cambio societario se afloren rentas o nuevas valoraciones de
bienes, entre otros beneficios. El texto refundido ha sido derogado por Ley 27/2014, de
27 de noviembre, del Impuesto sobre Sociedades y la regulacion referida ha pasado al
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disposicion transitoria contiene también una habilitacion al Gobierno para
el desarrollo reglamentario del art. 28 (dt unica, 6) y, ademads, un elemento
muy relevante como es la tipificacion del incumplimiento de la obligacion
de adaptacion:

«El incumplimiento de la obligacion de adaptacion en la forma y plazos
establecidos en la presente disposicion constituye infraccion grave a los
efectos de lo dispuesto en el articulo 86 b) de la Ley 25/1964, de 29 de
abril, sobre Energia Nucleary.

Esto supone, de acuerdo con el art. 89.1, parrafo segundo, que cabe
imponer una multa «su grado minimo desde 300.001 euros hasta 1.500.000
euros, en su grado medio desde 1.500.001 euros hasta 4.500.000 euros y en
su grado maximo desde 4.500.001 hasta 9.000.000 de euros». La
determinacion de la cuantia —entre 300 mil euros y 9 millones- se hara en
funcion de un conjunto de circunstancias recogidas en el art. 88.2, muchas
de las cuales no seran aplicables a una infraccion como la tipificada en la
disposicidon transitoria, puesto que se refieren a infracciones de la
seguridad, no de formalidades legales.

Curiosamente, una buena parte de las centrales nucleares espafiolas
son copropiedad de empresas eléctricas, competidoras entres si, por lo que
. ., . . 9
modificar los acuerdos de gestion puede haber sido complicado.

Titulo VII, «Regimenes tributarios especiales», cuyo capitulo VII se ocupa del
«Régimen especial de las fusiones, escisiones, aportaciones de activos, canje de valores
y cambio de domicilio social de una Sociedad Europea o una Sociedad Cooperativa
Europea de un Estado miembro a otro de la Union Europeay.

? De acuerdo con el documento «Gestion de los activos nucleares de ENDESA,
accesible en internet:

«Endesa participa en la propiedad de las siguientes centrales nucleares
espariolas: Asco I (100%), Asco 1l (85%), Vandellos (72%), Almaraz 1 &
2 (36,021%), Garonia (50%), y Trillo (1%, a través de Nuclenor). Los
cinco primeros son rectores de agua a presion (PWR) de diserio
Westinghouse, Garoria es un reactor de agua en ebullicion (BWR) de
diseiio General Electric y Trillo es un PWR de diseiio KWU. La
capacidad nuclear instalada de Endesa es 3.686 MWe, lo que representa
el 47,1% del total de la potencia nuclear instalada en Espana.

Las mencionadas centrales son operadas por las siguientes
organizaciones: Asociacion Nuclear Asco Vandellos 11 (ANAV),
Centrales Nucleares Almaraz Trillo (CNAT) y Nuclenor, que son también
titulares de las licencias de explotacion de las centrales respectivasy.

Mas adelante se anade:
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La adaptacion parece haber resultado mas problematica de lo que en
principio podria parecer, pudiendo agruparse las sentencias en dos grupos:
las relativas al plan de adaptacién y las relativas a la adaptacion. Entre las
del primer grupo las sentencias del Tribunal Supremo (Sala de lo
Contencioso-Administrativo, Seccion 3%) de 25 de enero de 2016, a
proposito del requerimiento a Gas Natural Fenosa para la presentacion de
planes de adaptacion para las centrales nucleares de las que es titular; de 8
de febrero de 2017, relativa a las centrales de Ascd [y Asco II; y la de 3 de
mayo de 2017, sobre los requerimientos de subsanacion de defectos
detectados en varios planes de adaptacion a las empresas titulares
(Iberdrola, Endesa, Hidroeléctrica del Cantabrico y Gas Natural).'® Entre
las segundas, las dos sentencias de la misma Sala y seccion de 3 de mayo
de 2018, ambas con un voto particular."’

La Sentencia nim. 724/2018 de 3 de mayo de 2018 se refiere al
recurso interpuesto por el Abogado del Estado contra la sentencia de la
Audiencia Nacional por la que se habia estimado el recurso interpuesto por

«Endesa ejerce la gobernanza de estos activos a través de su papel como
administrador de las respectivas organizaciones operativas: ANAV,
Almaraz-Trillo y Nuclenor, incorporando ademds, en el caso de Asco y
Vandellos, una estructura de Supervision Independiente de la Seguridad
como instancia de verificacion, dependiente de la Direccion General
Nuclear de Endesay.

1% Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 3%)
de 25 enero 2016. Recurso de Casacion num. 2970/2013, ECLI:ES:TS:2016:156, RJ
2016\434, ponente Isabel Perelld6 Domenech, requerimiento a Gas Natural Fenosa para
la presentacion de planes de adaptacion para las centrales nucleares de las que es titular;
Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 3%)
nuam. 204/2017 de 8 de febrero. Recurso de Casacién nam. 2663/2014, RJ 2017\2657,
ponente Angel Arozamena Laso, relativa a las centrales de Ascoé I y Asco II; y
Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 3%)
nim. 737/2017 de 3 de mayo, Recurso de Casacion nim. 3886/2014,
ECLLLES:TS:2017:1639, Ar. RJ 2017\1847, ponente Jos¢é Manuel Bandrés Sanchez-
Cruzat, sobre los requerimientos de subsanacion de defectos detectados en varios planes
de adaptacion a las empresas titulares (Iberdrola Generacion, S.A., Endesa Generacion,
S.A. Hidroeléctrica del Cantabrico, S.A. y Gas Natural SDG, S.A.).

'!"Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Secciéon 3%)
nim. 724/2018 de 3 de mayo, recurso de casacion num. 1091/2016,
ECLL:ES:TS:2018:1559, Ar. RJ 2018\2084, ponente Diego Coérdoba Castroverde, sobre
la Central de Almaraz, con voto particular del magistrado Fernando Romén Garcia; y
Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 3%)
num. 725/2018 de 3 de mayo, recurso de casacion num. 2696/2016,
ECLL:ES:TS:2018:1569, Ar. RJ 2018\1944, ponente Diego Cordoba Castroverde,
también sobre la Central de Almaraz, por la que se confirmaba la sancion de tres
millones de euros contra los titulares, casando la sentencia de la Audiencia Nacional,
con voto particular del magistrado Fernando Roman Garcia.
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Gas Natural contra la sancion de 3 millones de euros impuesta de forma
solidaria a Iberdrola Generacion SA, Endesa Generacion SA y Gas Natural
SDG SA, como titulares de la Central Nuclear de Almaraz, Unidades I y II,
por la no adaptacion a las nuevas exigencias del art. 28.

La Audiencia Nacional habia anulado la sancién por considerar que
la conducta tipica consistente en no cumplir la obligaciéon de adaptacioén
establecida en el disp. transitoria Unica introducida por la Ley 12/2011, de
27 de mayo, consiste en el incumplimiento de una obligacion de
adaptacion en el plazo establecido, una conducta unica consistente en no
haber presentado el plan de adaptacion en el plazo establecido, sin que
dicha transgresion, tras haberse superado el plazo de adaptacion, constituya
una infraccion permanente. Por el contrario, el Abogado del Estado
sostiene que incumplir la obligacion de adaptarse constituye una infraccion
si se excede del plazo, pero también constituye una infraccion si ese
incumplimiento permanece y se prolonga en el tiempo.

Gas Natural habia presentado de forma independiente un plan
individual de adaptacion el 28 de septiembre de 2011, que no fue tramitado
al considerar el Ministerio de Industria que para cada central nuclear habia
que presentar un unico plan por el conjunto de los titulares de la
instalacion. El plan conjunto no fue presentado y por Orden de Ministro de
Industria y Energia de 14 de marzo de 2013 se sancion6 por infraccion
grave a todos los cotitulares de la Central de Almaraz, entre ellos Gas
Natural, con una multa de 900 mil euros. La sancidon fue recurrida ante la
Audiencia Nacional que desestimo el recurso por Sentencia de 25 de junio
de 2014 (Ar. JUR 2014, 182853), confirmada en casacion la ya citada
Sentencia 204/2017, de 8 de febrero de 2017. Como los titulares de la
central siguieron sin dar cumplimiento a la obligacion de adaptacion, se
nici6 un nuevo procedimiento sancionador al considerar que las titulares
de la instalacion estaban incurriendo de forma permanente y continuada en
la misma infraccion y por Orden de 25 de septiembre de 2014 se impuso
con caracter solidario una sancién de 3 millones de euros a las titulares de
la instalacion.

En su segunda sentencia, el Tribunal Supremo invoca el ya derogado
el articulo 4.6 del Real Decreto 1398/1993, de 4 de agosto, por el que se
aprueba el Reglamento del Procedimiento para el Ejercicio de la Potestad
Sancionadora:'?

'2 Formalmente derogado el reglamento citado, las dos reglas del art. 4.6 siguen en
vigor, aunque divididas, no ya en dos articulos, sino en dos leyes diferentes. En el art.
63.3 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de
las Administraciones Publicas, se dispone:
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«No se podran iniciar nuevos procedimientos sancionadores por hechos
o conductas tipificados como infracciones en cuya comision el infractor
persista de forma continuada, en tanto no haya recaido una primera
resolucion sancionadora de los mismos, con cardcter ejecutivo.

Asimismo, serd sancionable, como infraccion continuada, la realizacion
de una pluralidad de acciones u omisiones que infrinjan el mismo o
semejantes preceptos administrativos, en ejecucion de un plan
preconcebido o aprovechando idéntica ocasiony.

La Audiencia Nacional habia entendido que la conducta que consiste
en prolongar en el tiempo la falta de un plan de adaptacidén no encaja en el
tipo de la infraccion. Sin embargo, el Tribunal Supremo considera que ello
llevaria a una situacion inasumible:

«No podemos compartir esa interpretacion que hace la sentencia
recurrida que conduce, por lo demas, a un resultado que nos parece
inasumible como seria que, una vez impuesta una primera sancion por
no haberse presentado el plan de adaptacion en el plazo de un ano
serialado en la norma, las entidades titulares de la instalacion podrian
persistir en su incumplimiento de manera indefinida, sin temor ya a
recibir ningun otro reproche sancionadory. (El subrayado es nuestro).

En consecuencia, el Tribunal Supremo reinterpreta la literalidad de la
norma: «el tipo de la infraccion no es no adaptarse en plazo sino no
adaptarse; de manera que el transcurso del plazo sin adaptarse constituye
una infraccion grave y mantenerse en esa situacion sigue constituyendo
infraccidon grave que puede ser sancionada de nuevo siemprey». Es decir,
que «la consiguiente obligacion de adaptarse permanece en el tiempo hasta
tanto dicha adaptaciéon se produzca, pues se trata de una infraccion
permanente». En consecuencia, la clave del asunto, de acuerdo con el
Tribunal Supremo, es la distincion entre la infraccion continuada
contemplada en el régimen sancionador y una categoria diferente, la
infraccién permanente, a la que no se aplicarian las reglas anteriores
(fundamento segundo):

«No se podran iniciar nuevos procedimientos de cardacter sancionador
por hechos o conductas tipificadas como infracciones en cuya comision
el infractor persista de forma continuada, en tanto no haya recaido una
primera resolucion sancionadora, con cardcter ejecutivoy.

Por otra parte, en el art. 29.6 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico
del Sector Publico, se establece que:
«Serd sancionable, como infraccion continuada, la realizacion de una
pluralidad de acciones u omisiones que infrinjan el mismo o semejantes
preceptos administrativos, en ejecucion de un plan preconcebido o
aprovechando idéntica ocasiony.
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«A diferencia de la infraccion continuada que exige pluralidad de
acciones que infrinjan el mismo precepto, y por ello constituye un
concurso real de ilicitos, la infraccion permanente no requiere un
concurso de ilicitos, sino una unica accion de cardcter duradero, cuyo
contenido_antijuridico se prolongue a lo largo del tiempo, en tanto el
sujeto _activo no _decida cesar en la ejecucion de su conducta». (El
subrayado es nuestro).

El Tribunal Supremo reafirma su posicion mas adelante (fundamento
tercero):

«Mientras persista la falta de adaptacion subsistira la conducta
infractora y nos encontraremos ante una infraccion permanente que la
Administracion podra sancionar nuevamente, sin incurrir por ello en
vulneracion del principio non bis in idem, siempre que se cumpla la
exigencia del articulo 4.6 del Real Decreto 1398/1993 que antes hemos
reseriado, esto es, esto es, que el nuevo procedimiento sancionador no se
inicie antes de que la anterior sancion tuviese cardcter ejecutivoy.

Un tanto contradictoriamente, esa distincion sirve para aplicar al caso
—calificado como infraccion permanente- las reglas de la infraccion
continuada y, en consecuencia, una vez que la primera sancion es firme,
puede iniciarse un nuevo procedimiento sancionador.

Como ya se ha sefalado, existe un voto particular, del que es autor el
magistrado Fernando Roman. El nlcleo de su argumentacion esta en el
fundamento cuarto del voto particular, del que pueden destacarse los
siguientes parrafos (cursivas afiadidas):

«El legislador ha construido el hecho tipico mediante la incorporacion
de un elemento material y otro temporal, de manera que la infraccion
solo surge si el incumplimiento tiene lugar dentro del plazo establecido
en la DTU, que es de un ano.

El legislador podia elegir entre no sancionar (acudiendo, en su caso, a
otro tipo de medidas para evitar la prolongacion del incumplimiento,
como por ejemplo la denegacion de las autorizaciones a que se refieren
los articulos 12y siguientes del RD 1836/1999, de 3 de diciembre, por el
que se aprueba el Reglamento sobre instalaciones nucleares y
radiactivas) o sancionar, y, en este ultimo caso, podia optar entre definir
el tipo contemplando solo el elemento material -en este caso, el
incumplimiento de la obligacion de adaptacion- como hizo en otras
infracciones previstas en el propio articulo 86 de la Ley de Energia
Nuclear, o aniadir en el tipo, junto a éste y también con cardcter esencial,
un elemento temporal (el plazo de comision de la infraccion).

Esta ultima posibilidad ha sido la elegida por el legislador y su decision
de incluir el tipo en la DTU resulta reveladora del cardcter esencial que
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el legislador ha querido asignar en este supuesto al elemento temporal
de la infraccion.

En todo caso, aunque tal decision pudiera entenderse como desacertada,
debe ser respetada. Esto es, aunque se pudiera apreciar la concurrencia
de una defectuosa técnica legislativa en el régimen sancionador
establecido por el legislador (sea por la insuficiencia de la normativa
aprobada, por la eleccion de un criterio inadecuado o, simplemente, por
la defectuosa redaccion del precepto normativo), la decision del
legislador no puede ser suplida jurisdiccionalmente [véanse en este
sentido las SSTS de 15 y 17 de noviembre de 1999, 15 de febrero de 1999
v 28 de abril de 1998 (RJ 1998, 3330) (RC 2861/1992, RC 4884/1992,
RC 8848/1991 y RC 6240/1990, respectivamente)].

Por tanto, aunque pudiera calificarse como reprobable la persistencia en
el incumplimiento después de haberse impuesto una primera sancion por
no haber cumplido la obligacion de adaptacion en el plazo establecido,
tal conducta no constituye un hecho tipico y, por ello, no puede ser
sancionaday. (Los subrayados son nuestros).

Lo cierto es que la lectura de la sentencia lleva a la clara impresion
de que la Administracion ha realizado y el Tribunal Supremo ratificado una
interpretacion extensiva o, incluso, una aplicacion analogica del tipo de
infraccion. El legislador no previd dificultades en una adaptacion juridica,
que afecta a la titularidad de las instalaciones o, en Ultima instancia, a la
necesidad de una gestion diferenciada, percibiendo como unico problema
posible la demora en la adaptacion, no la adaptacion en si misma. El
Tribunal Supremo ha suplido la falta de prevision del legislador con
criterios de justicia material, lo que hace previsible la estimacion del
recurso de amparo por el Tribunal Constitucional si éste se llega a plantear.

Por su parte, Iberdrola Generacién S.A. habia también interpuesto
recurso contencioso-administrativo contra la misma sancion, igualmente
estimado por la Audiencia Nacional en sentencia igualmente impugnada
por el Abogado del Estado en casacion, dando lugar a una sentencia del
Tribunal Supremo —725/2018- coincidente con la anterior, lo que no es
sorprendente si se tiene en cuenta que coinciden fecha y ponente y que la
misma es expresamente citada. Iberdrola parece haber presentado también
un plan individual de adaptacion, de acuerdo con los antecedentes de la
sentencia citada, que no fue tramitado por la Administracion. Un elemento
destacable que aporta esta segunda sentencia es el hecho curioso de que la
anulacion judicial de la sancidén de la tercera empresa implicada, Endesa
Generacion S.A., no fuera recurrida por el Abogado del Estado,
convirtiéndose en firme, aunque el Tribunal Supremo niega relevancia
juridica a esta circunstancia:
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«El hecho de que otra de aquellas sentencias de la Sala de la Audiencia
Nacional -la dictada con fecha 13 de septiembre de 2017 (JUR 2017,
237980) en el recurso contencioso-administrativo 529/2014)- haya
devenido firme no determina que el presente recurso de casacion haya
quedado privado de objeto. La sentencia que se invoca anulo la
resolucion sancionadora respecto de la entidad alli recurrente (Endesa
Generacion), pero no por ello queda sin objeto el recurso de casacion
que aqui nos ocupa, en el que se dilucida la conformidad a derecho de
una sentencia distinta, que resolvio el recurso contencioso-
administrativo interpuesto por una entidad diferente aunque referido a la
misma resolucion sancionadoray.

No obstante, el dato es mas curioso si se tiene en cuenta que la
sancion fue impuesta de forma solidaria, por lo que su anulacion parcial —
unicamente para Endesa- comportard que la cuantia haya de repartirse entre
las otras dos empresas concernidas.

Por otra parte, si se examina aqui, muy sucintamente, el alegato de
falta de culpabilidad presentado por la recurrente —aunque extrafiamente
parece no distinguirse por el Tribunal Supremo de la presuncion de
inocencia, lo que probablemente no es sino un error de redaccion-, ya que
Iberdrola si present6 un plan individual (al igual que Gas Natural), que fue
rechazado por la Administracion:

«En fin, tampoco puede ser acogido el alegato que se formula en la
demanda sobre la supuesta vulneracion del principio de culpabilidad o
presuncion de inocencia. El hecho de que Iberdrola hubiese intentado
presentar a titulo individual un plan de adaptacion, no concertado con
las demas entidades titulares de la instalacion, no significa que no pueda
dirigirse contra la recurrente, lo mismo que contra aquellas otras
entidades, el reproche por la falta de presentacion de un plan de
adaptacion unico y suscrito por todas las cotitulares de la instalaciony.

En este sentido, se trac a colacién por el Tribunal Supremo su
sentencia —a la que se ha hecho referencia entre las relativas a la primera
ronda de sanciones- num. 204/2017 de 8 de febrero de 2017 (recurso de
casacion num. 2663/2014, Ar. RJ 2017, 2657):

«[...] lo que no puede pretenderse es eludir el cumplimiento de una
obligacion legal sobre la base de la imposibilidad de un acuerdo entre
las mercantiles titulares de autorizaciones concurrentes sobre una
misma central nuclear. Pues si, en efecto, dicho acuerdo entra de lleno
en la esfera del Derecho privado, en éste han de quedar las
consecuencias de la falta de consenso, sin que sea admisible que éstas
trasciendan a la esfera publica y sean acogidas por la Administracion
como excusa para la falta de observancia de un deber legal en un
ambito, ademas, tan delicado como el concerniente a la seguridad
nuclear.
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Como senala la sentencia recurrida, las empresas libremente se
"agruparon" y solicitaron de forma conjunta una autorizacion, que la
Administracion concedio al considerar suficientemente garantizado el
interés general. Y son las mismas empresas, las que deben adaptarse a
los nuevos limites establecidos en la ley, para una mejor defensa del
interés general.

La ley exige adaptacion. Como se haga internamente por las empresas es
algo que queda sujeto al ambito del Derecho privadoy.

También se niega virtualidad al cambio normativo introducido por
medio del Real Decreto-ley 13/2014, de 3 de octubre, por el que se adoptan
medidas urgentes en relacion con el sistema gasista y la titularidad de
centrales nucleares. En la disposicién adicional segunda del citado Real
Decreto-ley se establece:

«Sin perjuicio de lo previsto en la disposicion transitoria unica de la Ley
25/1964, de 29 de abril, sobre energia nuclear, en el caso de que a la
fecha de entrada en vigor de este real decreto-ley, la titularidad de la
autorizacion de explotacion de una central nuclear no se hubiera
adaptado a las condiciones establecidas en los apartados 2 y 3 del
articulo 28 de la Ley 25/1964, de 29 de abril, dicha titularidad se
entendera transferida a la entidad que a esa fecha tenga encomendada la
explotacion de la central nuclear por parte de los titulares de la
autorizacion de explotacion. Quedardn con ello sin efecto los planes de
adaptacion que, en su caso, Se encuentren en tramitaciony. (Los
subrayados son nuestros).

De acuerdo con el Tribunal Supremo esa transferencia de titularidad
ex lege, «no alberga ni presupone un juicio exculpatorio de cara a un
procedimiento sancionador como el que aqui estamos examinando ni el
proceso de tramitacion dispensaba a las entidades afectadas a persistir en el
incumplimiento de las obligaciones que les habian sido impuestas». Lo que
puede ser cierto, pero habria requerido una elaboracion de la
argumentacion considerablemente mayor: desaparecida la obligacion de
adaptacion, desaparece el ilicito y las normas sancionadoras favorables son
de aplicacion retroactiva. De acuerdo con el Tribunal Supremo, la
infraccién no era no adaptarse en plazo, sino no adaptarse, pero la
adaptacion ha sido hecha directamente ope legis y por tanto la obligacion
ha desaparecido. En este sentido, debe recordarse que las disposiciones
sancionadoras favorables se aplican incluso a las sanciones ya impuestas,
de acuerdo con el art. 26.2 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de régimen
juridico de las Administraciones Publicas:

«Las disposiciones sancionadoras producirdn efecto retroactivo en

cuanto favorezcan al presunto infractor o al infractor, tanto en lo
referido a la tipificacion de la infraccion como a la sancion y a sus
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plazos de prescripcion, incluso respecto de las sanciones pendientes de
cumplimiento al entrar en vigor la nueva disposicion.

Ciertamente puede argumentarse que las previsiones contenidas en el
Real Decreto-ley 13/2014, de 3 de octubre, por el que se adoptan medidas
urgentes en relacion con el sistema gasista y la titularidad de centrales
nucleares, no tienen naturaleza sancionadora. Pero seria preciso
argumentarlo. En lo que se refiere a las centrales nucleares —el grueso del
Real Decreto-Ley esta dedicado a los problemas surgidos con el
almacenamiento subterraneo de gas natural «Castor»-, la problematica a
resolver se resume en el punto V de la exposicion de motivos, que hace
referencia a que «no se ha podido llevar a cabo la adaptacion establecida
por la ley en aquellas centrales nucleares en las que existen varios
titulares», lo que motiva el cambio normativo:

«Mediante esta modificacion, se pretende no interferir, en la medida de
lo posible, en el modelo de explotacion implantado desde hace arnos en
las centrales nucleares afectadas, y respetar el contexto de competencia
en materia de generacion nucleoeléctrica que actualmente existe en el
mercado eléctrico.

Hay que tener en cuenta que la operacion de estas centrales se lleva a
cabo por medio de Agrupaciones de Interés Economico (AIE)
constituidas por sus copropietarios que cuentan con los recursos
personales que son exigidos en el apartado 2 del articulo 28. Mediante
esta modificacion legal se exige también que se les dote con los demds
medios necesarios.

Ademdas, dado que una misma entidad puede ser titular de la explotacion
de varias centrales nucleares con diferentes propietarios, con la
modificacion contemplada en este real decreto-ley se pretende exonerar
de cualquier responsabilidad que pudiera derivarse de la explotacion de
una central nuclear a aquellas compariias que siendo participes de dicha
entidad titular no sean copropietarios de la mismay.

Con ello desaparece el deber de adaptacion y el incumplimiento de
ese deber, logicamente, se ha convertido en atipico. Ciertamente, al
contrario de lo que sucede con la irretroactividad de la norma sancionadora
desfavorable, que es una regla claramente contenida en el art. 25.1 de la
Constitucion, la retroactividad de la norma favorable es una mera cuestion
de legalidad ordinaria, pero resulta extraordinario que el Tribunal Supremo
despache con tan poco cuidado una regla de garantia sustantiva de los
justiciables que parecia tan asentada en nuestro sistema juridico.

Esta sentencia cuenta también con su voto particular, formulado
igualmente por el magistrado Fernando Roman. El magistrado disidente
recoge en su voto la posicion de Iberdrola Generacion, que considera que
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«la infraccion definida en el tipo que nos ocupa es una infraccion de estado,
es decir, una infraccion instantanea de efectos permanentes». Por lo demas,
el magistrado disidente reitera su posicion en términos similares a los
empleados en el otro voto particular resefiado.

El balance de ambas sentencias es un tanto desalentador, en tanto que
estamos ante un claro retroceso en la construccidon jurisprudencial del
Derecho administrativo sancionador. Una legislacion poco meditada o una
deficiente técnica legislativa que intentan ser suplidas por el Tribunal
Supremo en aras a la justicia material con interpretaciones que, en el
ambito del Derecho sancionador, van mas alla de lo admisible. Por otra
parte, tampoco se alcanza a ver cudl pueda ser la extrema gravedad de los
hechos.
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