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I. INTRODUCCION.

El Derecho de la Biodiversidad! se ocupa del régimen juridico aplicable
a la proteccion y gestion de las especies vegetales y animales, los
elementos fisicos del planeta Tierra que les dan cobijo y permiten y
limitan su desarrollo, y a las relaciones entre ellos.Con algunos
antecedentes en la Historia antigua y moderna, generalmente
relacionados con el aprovechamiento de los montes, la caza y la pesca,
en el ultimo siglo ha experimentado un espectacular desarrollo en los
paises occidentales, sobre todo gracias al aumento de los conocimientos
cientificos en Biologia y Ecologia y a la creacion de espacios protegidos,
cuyas lineas principales vienen de la mano principalmente del Derecho
europeo y del estadounidense, junto con el Derecho Internacional. Es
decir, se trata de una de las materias donde la Ciencia y el Derecho
estan mas estrechamente ligados, lo cual deja su impronta en la

discrecionalidad del legislador y del resto de los poderes publicos?.

Una de las cuestiones que han adquirido mayor relevancia en las
ultimas décadas es el problema de la pérdida de biodiversidad causada
por la expansion de las especies que a lo largo de los siglos han

evolucionado en un determinado ecosistema y que por intervencion

1 Soriano Garcia, J. E. y Brufao Curiel, P. (2011): Claves de Derecho Ambiental. Vol II.
Medio natural, biodiversidad y riesgos tecnologicos, ITustel, Madrid.

2 Expuesta de modo magistral en Houck, O (2003): Tales from a troubled marriage.
Science and Law in environmental policy. Science, num., 302(5652): 1926-1929.



humana aparecen en otros lugares sobre los que ejercen una
considerable presion, reduciendo la variedad de especies y poblaciones

animales y vegetales a la vez que provocan cuantiosos danoss3.

En este articulo trataremos de arrojar luz sobre una importante STS
recaida sobre el RD 630/2013, de 2 de agosto, por el que se regula
Catalogo Espanol de especies exoticas invasoras (CEEI), las reacciones
a dicha sentencia y los serios intentos de evitar que se ejecute en sus
estrictos términos, cuestion ultima de gran importancia para la solidez
institucional, la seguridad juridica y la defensa de la tutela judicial

efectiva.

II. LAS REFORMAS DE LA NORMATIVA DE ESPECIES EXOTICAS E
INVASORAS.

La normativa sobre las especies exoticas e invasoras se remonta a la
década de los anos setenta del siglo XX, cuando se aprobaron diversos
convenios internacionales que son de aplicacion tanto en Espana como
en la UE. Esta cuestion adquiri6 un mayor desarrollo gracias a la
aprobacion de la ya derogada Ley 4/1989, de Conservacion de los
Espacios Naturales y de la Flora y Fauna Silvestres y de la actual Ley
42/2007, del Patrimonio Natural y la Biodiversidad (LPNB), deudoras
ambas del acervo comunitario, especialmente de las Directivas de
Habitats y Aves y de la importante jurisprudencia europea recaida sobre
estas4. En desarrollo de esta LPNB, se aprob6 el CEEI en el ano 2011,
que en definitiva constituye, con una soélida base cientifica elaborada
durante anos por grupos de investigacion internacionales, el primer
intento serio de afrontar este problema. El CEEI se basa en el sistema

de listado de especies sobre las cuales se ha probado cientificamente su

3 Brufao Curiel, P. (2012): Las Especies exoéticas invasoras y el Derecho, con especial
referencia a las especies acuaticas, la pesca recreativa y la acuicultura, Revista
Catalana de Derecho Ambiental, vol. 3, n° 1.

4 En Espana, la STS de Madrid, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 6%, n
714/2014, de 30 de diciembre, afirma el caracter invasor de la cabra del Atlas o arrui,
para lo cual analiza el conjunto de tratados internacionales y directivas de la UE que
tratan las especies invasoras.
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indudable caracter exotico o invasor, para las cuales se prevén distintas
respuestas administrativas sobre su posesion, comercio, control o
erradicacion, dependiendo de sus riesgos para la biodiversidad. Sirva
como ejemplo que este modelo sigue los pasos ya tomados en materia
de sanidad humana, vegetal o animal ante la presencia de diversas
plagas, con la debida respuesta para evitar o reducir su propagacion. El

sistema y su logica es semejante, aunque con una terminologia nueva.

A pesar de este comienzo y de sus fundamentos cientificos, el CEEI de
2011 y la propia LPNB se reformaron para evitar perjuicios a ciertos
sectores vinculados especialmente a determinado tipos de caza y pesca
recreativas. Asi, del CEEI se eliminaron diversas especies de dicho
catalogo, negando la cuestion de hecho cientifica de su caracter invasor
o modificando la respuesta administrativa a dar dependiendo del ano de
introduccion en nuestros ecosistemas, si esta la realiz6 la
Administraciéon o incluso el que tuviera caracter invasor en una
provincia pero no en otras, cuestiones todas ellas que pusieron muy en
duda la discrecionalidad técnica administrativa sobre la materia. Por su
parte, de la LPNB se elimin6 la referencia a razas geograficas de
especies distintas a las propias de un ecosistema, con el claro fin de
proseguir con las sueltas intensivas de granja de variedades de trucha
comun y otras especies distintas de las propias de cada cuenca fluvial o
incluso subcuenca, dada la enorme diversidad biologica de las especies
icticas ibéricas5. Este retroceso en la proteccion ambiental del bien
juridico de la biodiversidad autéctona, que contraviene el principio
juridico de no regresion y el de precaucion en el Derecho Ambiental, fue

el motivo de la impugnacion del Real Decreto del CEEI de 2013.

5 En virtud de la reforma llevada a cabo por la Ley 33/2015, de 21 de septiembre.
RIOS CON VIDA (2013): Truchas fuera de lo comun: Los perjuicios ambientales
provocados por las sueltas ilegales para la pesca fluvial de ejemplares aléctonos de
trucha comun, Madrid. En este trabajo se exponen criterios cientificos y juridicos
sobre la cuestion.



III. ANALISIS DE LA STS SOBRE LA REFORMA DEL CATALOGO DE
ESPECIES INVASORAS.

La demanda de diversas entidades conservacionistas y de una
asociacion de pescadores recreativos que trabajan por la conservacion
de los rios contra la reforma de 2013 del CEEI se basaba en la
vulneracion de lo ordenado por la LPNB sobre los criterios cientificos y
temporales acerca de las especies invasoras, asi como por la
vulneracion de los principios juridicos de precaucioné y no regresion?, al
establecer la exclusion de ciertas especies con un caracter
potencialmente invasor o claramente invasoras (como la carpa, la
trucha arcoiris o el salmoéon del Danubio), o su exclusion del CEEI solo
para una provincia, (caso del arrui o cabra montesa del Atlas), junto
con diversas excepciones a la explotacion del visén americano, segun la
actual implantacion de sus granjas, la consideracion como '"recurso
zoogenético" del cangrejo rojo americano, o la caza y pesca de
determinadas especies siguiendo exclusivamente criterios temporales de
su introduccion en Espana y no su caracter invasor desde el punto de

vista cientifico.

6 La seguridad juridica ha de ir de la mano de la certeza cientifica, sobre todo dada la
remision constante a parametros cientificos a la hora de la toma de decisiones y,
asimismo, en el ejercicio de la potestad jurisdiccional. Sobre su concepto, limites y
consecuencias, vid: Esteve Pardo, J. y Tejada Palacios, J. (2013): Ciencia y Derecho:
La nueva division de poderes, Fundacion Coloquio Juridico Europeo, Madrid. Ya que
hablamos de Ciencias de la Naturaleza, en esta obra (pag. 104 y 105), se destaca que
no hablamos de la conocida figura de los conceptos juridicos indeterminados, sino de
que "los conceptos propios y caracteristicos de las ciencias de la naturaleza y que hoy
ocupan una posicion central en amplios sectores de la legislaciéon y practica
administrativa no pueden ser considerados conceptos juridicos. Son inequivocamente
conceptos extrajuridicos, conceptos de las ciencias naturales, que necesariamente han
de ser interpretados y concretados extramuros del sistema juridico por los cientificos y
técnicos que operan con tales conceptos. No puede disponer el juez, por ejemplo, ni de
facultades ni de conocimientos para revisar la concreciéon que se haga por los
cientificos de la ecologia e hidrologia de cual es el caudal ecolégico de un curso de
agua determinado"... o podriamos decir qué especies y subespecies pueden
considerarse exoticas o invasoras.

7 En los ultimos anos asistimos a una rebaja de los umbrales de proteccion
urbanistica y ambiental, ante lo cual los tribunales han reaccionado con la
elaboracion, analizada por la doctrina, del principio de no regresion. Nos remitimos al
trabajo de Lopez Ramoén, F. (2011): El principio de no regresion en la desclasificacion
de los espacios naturales protegidos en el Derecho espanol, Revista Aranzadi de
Derecho Ambiental, n°® 20.



Como puede entenderse facilmente, la cuestion de la prueba cientifica
era uno de los ejes del litigio, para lo cual intervinieron como peritos
destacados investigadores. El TS abordé también la cuestion de la
determinacion del caracter invasor de una especie y su exclusion o
inclusion en el CEEI, en relacion con el art. 71.2 de la LJCA, dado que a
los Tribunales les esta vedado "determinar la forma en que han de
quedar redactados los preceptos de wuna disposicion general en
sustitucion de los que anularen ni podran determinar el contenido
discrecional de los actos anulados", al afirmar que el caracter invasor de
una especie es una mera cuestion cientifica basada en la pertinente
informacion especializada, no discrecional por tanto, y "a la
Administracién no le es licito desatender la probada presencia de esas
amenazas y excluir a su libre arbitrio, total o parcialmente, una especie
de fauna o flora que sea merecedora de catalogacion, en virtud de una
decision basada en criterios de mera oportunidad". El control judicial
plenario de la actividad administrativa alcanza en consecuencia la
inclusion de especies invasoras en el citado catalogo® dado que, razona
el TS, si procede la declaracion de nulidad de la disposicion impugnada,
también procede la inclusion o exclusion de especies en el expresado
catalogo en funcion de su probada naturaleza exotica e invasora y de la
realidad constatada de que representan una grave amenaza para la
biodiversidad?, sin que se haya de seguir previamente a la impugnacion
en sede judicial el iter procedimental administrativo que la LPNB
dispone en manos de los ciudadanos para solicitar la inclusion o
exclusion de una especie o subespecie en el CEEI, via que ni impide ni
condiciona el ejercicio de la accion de nulidad de una disposicion de

caracter general.

8 No se nos puede olvidar que el sistema de catalogacion se emplea en muy diversos
sectores: urbanismo, especies protegidas o bienes historicos y culturales, por citar
unos ejemplos, materias en las que la certeza técnica y cientifica juegan un papel
fundamental.

9 Con este mismo criterio se pronunci6 la STS de 21 de enero de 2015, Sala 3%,
Seccion 5%, acerca de una planta empleada como biocombustible, la Nicotiana glauca,
cuyos efectos negativos no se llegaron a probar en sede judicial, aspecto insuficiente
para abordar la preeminencia del principio de cautela.



Sentada la potestad de los organos jurisdiccionales para enjuiciar la
exclusion o inclusion de especies y subespeciesl® en los catalogos
administrativos, el TS examina el alegado por los demandantes caracter
invasor y danino para el medio natural autoctono de diversas especies
de hongos, plantas, peces y mamiferos, cuya prueba fue encomendada
al CSIC (el Museo de Ciencias Naturales y el Real Jardin Botanico) y a
una Universidad publica, sin que recibieran acogida las alegaciones en
contra de sus inclusion en el CEEI acerca de los anos o siglos!! de su
introduccion en Espana o que estas especies las hubiera importado la
Administracion publica, sirviéndose en variadas ocasiones de la lista de
las cien especies invasoras mas daninas, elaborada asimismo con

criterios cientificos!2. Estamos evidentemente ante wuna cuestion

o

10 Las SSTSJ de Asturias, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 12, n
1254/2012, de 12 de diciembre, y las sentencias de esta misma Sala y Seccion n°
1333/2012 y 1334/2012, ambas de 28 de diciembre de 2012, asi como la n°
49/2013, de 23 de enero, confirman la legalidad de la denegacién de plantacion de
una especie de eucalipto (Eucalyptus nitens) resistente a las heladas, por lo cual la
superficie de este arbol ex6tico y con claros efectos negativos ambientales aumentaria
su presencia en el Principado, a pesar del interés en su explotacion comercial. Esta
ultima sentencia fue recurrida en casacion para la unificaciéon de la doctrina, recurso
inadmitido por la STS, Sala 3%, Seccion 4%, de 16 de septiembre de 2014. El caracter
invasor de esta variedad de eucalipto, reflejado debidamente con la oportuna pericial,
se ha vuelto a constatar recientemente por la SAN, Sala de lo Contencioso-
Administrativo, Seccién 12, n® 300/2015, de 10 de julio, que confirmé la validez de
una clausula de exclusion de cultivo de esta especie en una concesion para vivero
forestal en dominio maritimo-terrestre en Asturias por los efectos perjudiciales de este
arbol. Resaltamos esta cuestion de la sentencia: "Por otro lado, el hecho de que la
especie Eucalyptus nitens no esté incluida como especie invasora en el catalogo
aprobado en el R.D 1628/2011, no implica que la Administracién titular del dominio
publico maritimo-terrestre cuya proteccion y tutela tiene encomendada y en aras
precisamente a dicha proteccién, no pueda limitar el uso de la concesién prohibiendo
la citada especie vegetal de gran capacidad invasora". El Auto del TS, Sala 32, Seccion
12, de 9 de junio de 2016, inadmite el recurso de casacion interpuesto contra esta SAN
debido a razones de la cuantia del proceso. Sobre la diferencia entre especies y sus
efectos administrativos, vid. la STSJ de Asturias, Sala de lo Contencioso-
Administrativo, Seccién 12, n°® 229/2014, de 24 de marzo.

11 E]1 TS afirma al respecto: "... resulta secundario, hasta la indiferencia, la antigiedad
en su introduccion en el ecosistema o habitat natural nuevo, porque no se precisa tal
cuestion en la definicion legal, al margen de que el perito zoblogo, en la emision de su
dictamen, aclaré este punto de forma clara e incuestionable, manteniendo que la
antigliedad de una especie a efectos de su aclimataciéon o adaptaciéon al medio nuevo
no se mide con los criterios o parametros de la duracion de la vida humana, para la
cual tres o cuatro siglos son un periodo de larga duracién, pero no lo es del mismo
modo para la evolucion de las especies".

12 En otras ocasiones, como es el caso de la carpa, el TS critica que fuera excluida en
la reforma de 2013 de la lista de especies con potencial invasor del RD del CEEI,
prueba de que la misma Administracién consider6 sus efectos negativos en la
biodiversidad autéctona. La prueba cientifica vuelve a manifestarse como la clave de
boveda cuando se analiza el caso del salmoén del Danubio, pez respecto del cual afirma
el TS: "Por el contrario, de la prueba practicada en este proceso no existe una



cientifica, de hecho, que nos recuerda la importante jurisprudencia
europea y nacional dictada sobre la Directiva de Habitats de la UE13, la

cual informa de modo notable el objeto de este articulo.

El hecho cientifico juega en el plano juridico a su vez con la
interpretacion logica y sistematica del ordenamiento aplicable a la hora
de analizar exclusiones geograficas para permitir la presencia de una
especie invasora en una provincia, cuando el resto de nuestro pais se le
aplica el régimen general derivado de su inclusion en el CEEI. Este es el
caso del arrui o cabra montés del Atlas!4, cuya caza en Murcia goza de
cierta practica, razon por la que la poblacion de esta provincia fue
excluida del catalogo, a pesar, como afirma el TS, de la prohibicion
general establecida en la LPNB!5 y en el RD que la desarrolla, los
principios generales y limites de la potestad reglamentarial¢ de las

Administraciones Publicas, especialmente su ejercicio contra legem, y

evidencia cientifica contrastada acerca de la conveniencia de la inclusion de esta
especie en el Catalogo que nos ocupa, no sélo por sus dificultades de adaptacion al
medio y su localizacion geografica restringida al rio Tormes, Ginico en que parece
haberse aclimatado, sino porque el dictamen pericial no resulta concluyente en lo que
respecta a la consideraciéon de este pez como especie exotica invasora, merecedora por
ende de ser catalogada en tal condicion, a la vista, ademas, de que en este aspecto del
informe se peca de cierta inconcrecion, al senalarse que "...los impactos ambientales
estan fundamentalmente relacionados con la predacién de esta especie sobre las
comunidades de peces autonomos. Ha quedado cientificamente constatado la
desaparicion de especies tras la introduccion de este depredador en el ecosistema
acuatico", sin identificar alguna de tales especies, lo que nos lleva a desestimar la
demanda -no excesivamente precisa en la descripcion del potencial dafiino del salmén
del Danubio- en este punto".

13 Vid. Gallego Bernard, M* S. (2015): La Red Natura 2000 en Espana. Régimen
juridico y analisis jurisprudencial, SEO/Birdlife, Madrid. Esta monografia es, sin
duda, una de las mas logradas sobre la materia, cuya claridad expositiva y alcance
son de gran ayuda para la labor interpretativa de los jueces y magistrados que se
enfrenten a litigios relacionados con habitats y especies protegidos.

14 A lo que se suma su introducciéon autorizada en Andalucia, Castilla-La Mancha,
Extremadura y Valencia antes de la entrada en vigor de la LPNB.

15 Cuyas Unicas excepciones a la prohibicion general sobre la especies exéticas e
invasoras son, con clara influencia en el Derecho de la Biodiversidad de la UE y en los
convenios internacionales ratificados por Espana, la investigacion y la salud o la
seguridad de las personas

16 Como es el empleo de disposiciones adicionales que contravienen el marco legal
general o el recurso a las disposiciones transitorias cuando se pretende regulaciones
estables en el tiempo y con efectos pro futuro. Vid. Sainz Moreno, F. y Da Silva
Ochoa, J. C. (1989): La calidad de las leyes, Parlamento Vasco, Vitoria.



teniendo en mente el efecto informador de los principios de no regresion

y los de prevencion y cautelal?.

Estos limites a la potestad reglamentaria se predican también respecto
de las excepciones previstas en el RD de 2013 con las granjas de vision
americano, una de las especies invasoras mas perjudiciales para
nuestra fauna autéctona fluvial y especialmente para el territorio
habitado por el mamifero mas amenazado de nuestro continente, el
vision europeo, gravemente perjudicado por la expansion de la especie
americana. Entiende el TS que la prohibicion general sobre esta especie
queda "seriamente desdibujada" al permitirse aunque con restricciones
el mantenimiento y la ampliacién de las granjas existentes y la creacion
de nuevas explotaciones, a pesar de que se prohiba la ampliacion y la
creacion de granjas alli donde habita el vison europeo, ya que las
prohibiciones de nuestro ordenamiento son incondicionales y solo se
permiten, repetimos, las excepciones relativas a la investigacion, la

salud y la seguridad de las personas.

El Tribunal Supremo anula también otra de las excepciones al régimen
general aprobada por el CEEI de 2013, en esta ocasion bajo el concepto
de los 'recursos zoogenéticos" en relacion con el cangrejo rojo
americano!8, ya que su comercializacion "no guardan relacion alguna"
con su finalidad zoogenética, objeto esta de limites intrinsecos de
caracter cientifico y técnico, pues esta especie no encuentra cobijo bajo
la normativa aplicable de pesca maritima, al ser una especie

continental. El TS senala que el RD de 2013 se contradice al calificar el

17 La STSJ de La Rioja, Sala de Contencioso-Administrativo, Seccién 1%, n® 51/2015,
de 12 de febrero, desestima el recurso interpuesto contra la orden de vedas de pesca
continental que ampliaba la proteccion de la ictiofauna autoctona frente a la especie
invasora perca americana o black bass, imponiendo su sacrificio tras su captura, dada
la potestad autondémica para aumentar la protecciéon de la biodiversidad autéctona.
Esta misma doctrina la hace suya la STSJ de Madrid, Sala de lo Contencioso-
Administrativo, Secciéon 82, n° 521/2015, de 29 de julio, sobre la misma especie y
medida de sacrificio en interés de la conservacion de la fauna fluvial autéctona. La
competencia basica estatal de la LPNB fue confirmada por la STC 69/2013, de 14 de
marzo y la STC 138/2013, de 6 de junio.

18 Procambarus clarkii: Una de las especies invasoras con mayor perjuicio ambiental
fuera de su ecosistema y ademas portadora del hongo que ha llevado a casi su
extincion al cangrejo autéctono (Austropotamobius pallipes).



cangrejo rojo como especie invasora, una de las mas daninas a escala
mundial, y a continuacion esta norma anula el régimen general al
exceptuarlo en cuanto a su comercializacion, pues, anade el TS, no se
pueden asimilar la alimentacion humana de una especie con un recurso
zoogenético. En efecto, los recursos genéticos son la informacion o
material genéticos empleados para la conservacion, fomento o mejora de
las razas gracias a la seleccion de los mejores ejemplares y su material
reproductivo, pero no el que los ejemplares de una especie se capturen
con destino a la industria agroalimentaria, burdo subterfugio empleado
por la Administracion que el TS declara contrario a Derecho al quedar
muy lejos de las excepciones permitidas, que como sabemos ya se

refieren a la investigacion, la salud y la seguridad de las personas.

El empleo de disposiciones transitorias en el RD impugnado también ha
sido objeto de severas criticas por el TS. La normativa reglamentaria
habia dispuesto diversas excepciones a la "taxativa" prohibicion general
de aprovechamiento de las especies invasoras objeto de caza y pesca
dependiendo de que su introduccion se hubiera llevado a cabo antes de
la entrada en vigor de la LPNB!° y de acuerdo con una delimitacion
cartografica a elaborar por las comunidades autéonomas. Es decir, se
protegia el statu quo de aquellas especies invasoras, principalmente
icticas, que habian sido introducidas con fines recreativos, la gran
mayoria de ellas de forma ilegal por ciertos sectores interesados en la
presencia y expansion de las mismas, a pesar de la prohibicion
reforzada por la exclusion de su aprovechamiento tanto de las especies

catalogadas como de las aloctonas no catalogadas20, impuesto por la

19 E1 TS lo afirma asi: "... el estatuto de proteccion y salvaguarda que brinda la
incorporacién al Catalogo -no cabe olvidar que estamos en presencia de especies
sumamente agresivas para otras especies autéctonas y, en general, para los
ecosistemas y habitats, pues tal es un hecho probado- no puede hacerse depender de
un dato superfluo desde el punto de vista de la informacién cientifica en este campo
de la biodiversidad y sus amenazas, como es el momento de introduccion de la
especie, pues las catalogadas lo son, lo deben ser, al margen de la antigiiedad de su
presencia en las aguas continentales, a menos que se hubiera acreditado que el
elemento cronolégico resulta relevante a efectos de la procedencia de la catalogacion
de la especie".

20 Sean o no invasoras, en cuanto al aprovechamiento cinegético o pesquero. Vid. art.
65. 2 de la LPNB. El TS anade de modo patente: "Esta en la naturaleza de las cosas

10



evidente logica de que la posibilidad de este es un reclamo para la
suelta y expansion de especies en un numero creciente de lugares, algo
que esta terminante prohibido en nuestro Derecho, maxime teniendo en

cuenta que los ecosistemas de agua dulce son los mas afectados.

No es solo que gracias a esta disposicion transitoria se vulnerara la
prohibicion general de la LPNB, sino que el TS entendié que el RD
incurria ademas en el vicio de distinguir donde la Ley no distingue al
diferenciar los efectos juridicos del CEEI segun el lugar de la presencia
de estas especies. En cuanto al pretendido caracter temporal?! de esta
disposicion, el TS afirma de modo claro que "se trata de una disposicion
transitoria que no es, en rigor, transitoria, sino que provee un régimen
prolongado de disfrute de determinadas situaciones, por tiempo
indefinido, en favor de actividades cinegéticas o piscicolas que son
legitimas en su ejercicio, pero que no pueden prevalecer frente a los

valores superiores que se tratan de preservar con el Catalogo".

Lo expuesto hasta ahora es, de modo resumido, el conjunto de hechos
cientificos y cuestiones juridicas que sustentan la ratio decidendi de
esta importante sentencia, la cual supone un ultimo ejemplo de la
estrecha vinculacion entre la Ciencia, el Derecho y la potestad de los
poderes publicos, régimen juridico de la Biodiversidad que ha sido muy

debatido desde que se dicto esta sentencia.

que la caza y la pesca, lejos de servir a los fines de erradicacién de las especies
catalogadas, mas bien determinan su mantenimiento indefinido, cuando no la
agravacion, del statu quo actual, dificultando, si no haciendo imposible, su
erradicacién, que es un objetivo inequivoco de la LPNB".

21 Cuestiéon confirmada también por la STSJ de Castilla-La Mancha, Sala de lo
Contencioso-Administrativo, Seccion 1%, n® 670/2014, de 27 de octubre, recaida sobre
el Decreto 257/11, de 12 de agosto, que modificé el Decreto 141/1996 del Reglamento
General de Caza. En efecto, la normativa castellanomanchega previé el que el arrui y
el muflon, especies exoéticas, fuesen consideradas objeto de caza y por tanto, de los
planes técnicos de caza, algo que rechazé de plano el Tribunal ya que iba en contra de
la legislacion basica estatal sobre especies invasoras y vulneraba el principio de
jerarquia normativa, declarando esta cuestién nula de pleno derecho, sin que pudiera
acogerse a esta Disposicion transitoria de anterior RD de especies invasoras.

11



IV. EL ETERNO RITORNELLO: A VUELTAS CON LAS NORMAS DE
CONVALIDACION, LA RESERVA DE JURISDICCION Y LOS INTENTOS
DE EVITAR EL CUMPLIMIENTO DE UNA SENTENCIA FIRME.

Tras analizar los elementos principales de esta sentencia, creemos
necesario mencionar una cuestion preocupante que se relaciona con la
separacion de poderes, la reserva de jurisdiccion, las normas de
convalidacion dictadas frente a sentencias firmes y la propia ejecucion

de estas?2.

Tras dictarse esta sentencia se produjeron diversas reacciones contra
su fallo. Por lo que respecta de las manifestadas por algunos
representantes publicos, estas variaron desde algunas declaraciones
para evitar su correcto cumplimiento a votaciones en algunos
parlamentos autonémicos y plenos municipales, asi como el que se
llegara a aprobar sin pudor alguno resoluciones que contradicen hechos
cientificos2s, ambito parlamentario que queda por motivos obvios
extramuros del cientifico y del mismo analisis racional de las cosas,
dado que un hecho objetivo no se puede votar ni dejar de hacerlo,
potestad que supone un patente baldon en la labor propia de los
poderes publicos. A este respecto, traemos a colacion lo afirmado por D.
Eduardo Garcia de Enterria con su habitual maestria?*: “No puede
quedar al arbitrio de la Administracion discernir si un hecho se ha
cumplido o no se ha cumplido, o determinar que algo ha ocurrido si

realmente no ha sido asi. El milagro, podemos decir, no tiene cabida en

22 Recomendamos la consulta de los siguientes trabajos, recientemente publicados:
Coello Martin, C. y Ubeda Tarajano, F. (2016), Inejecucion de sentencias de la
jurisdiccién contencioso-administrativa y responsabilidad penal, y Brufao Curiel, P.,
Normas de convalidaciéon de actos y disposiciones administrativas anuladas en sede
contenciosa, en Bauza Martorell, F. (dir.): Derecho administrativo y derecho penal:
reconstruccion de los limites, Wolters Kluwer, Madrid.

23 Caso de la Asamblea de la Region de Murcia en el otofio de 2016 respecto de la
carpa y la trucha arcoiris. Nos preguntamos, en la misma linea si se puede votar en
un parlamento los fenémenos fisicos, la composicién de una célula, la interrelacion
entre especies o la posologia de un medicamento.

24 Garcia de Enterria, E. y Fernandez Rodriguez, T.R. (1989): Curso de Derecho
Administrativo, Madrid, Civitas, Madrid. 5% ed., pag. 535y ss.
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el campo del Derecho Administrativo”. Este mismo autor afirma a su vez
en relacion con la potestad administrativa: “El supuesto de hecho, en
cuanto proviene directamente de la norma atributiva de la potestad, es
siempre un elemento reglado del acto y, por tanto, perfectamente
controlable por el juez”, a pesar de lo cual se pueden producir actos
como los que comentamos. Es mas, reconocido y probado un hecho de
modo firme en sede judicial, el caracter invasor de una determinada
especie, queda establecido como cosa juzgada material para los
eventuales litigios que puedan tener lugar, evitandose asi los problemas

de una nueva, costosa y redundante prueba.

También son del profesor Garcia de Enterria estas palabras como
plasmacion del conocido da mihi factum dabo tibi ius: "El1 control de la
exactitud o realidad de los hechos que sirven de base o de presupuesto
al ejercicio del poder discrecional, con ser muy importante, no lo es
todo. Tras esa verificacion se abre la valoracion de la calificacion
juridica de los hechos, realizada en cada caso por la Administracion. Tal
calificacion, en cuanto realizada con conceptos legales, es un problema
estricto de calificacion legal (...) no puede reconocerse para tal

calificacion legal una potestad discrecional a la Administracion"?s.

Y nosotros anadimos con la misma logica que si el ir contra hechos
cientificos comprobados queda al margen de toda discrecionalidad
administrativa, tampoco el poder legislativo podria aprobar normas en
las que se vaciara de todo sentido o se negara una cuestion cientifica,
cierta, indubitada y contrastada2, maxime cuando existe un
pronunciamiento firme del TS que hay que respetar, a pesar de que este
se ha limitado a una cuestion muy simple, que es anular unas
disposiciones reglamentarias ilegales e incluir ciertas especies en los

anexos del CEEI, con los efectos oportunos, y cuyo régimen sigue

25 Garcia de Enterria, E. y Fernandez Rodriguez, T.R (1989): ob. cit., pag. 471.

26 A pesar de la constatada critica al papel racional de las leyes en la época
contemporanea, puesta de manifiesto en su dia por el maestro de juristas: Garcia de
Enterria, E. (1984): "Reflexiones sobre la ley y los principios generales del Derecho",
Civitas, Madrid
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estando vigente?’. Es decir, la STS objeto de este comentario se
encuentra perfectamente ejecutada al haberse expulsado de la fuente
del ordenamiento las normas declaradas nulas, sin mayor

consideracion.

Por otro lado, es de dominio publico el que los actuales responsables
politicos con competencia en la materia han afirmado en multiples
ocasiones que trabajan en lograr la modificacion del ordenamiento para
recuperar el cobijo de las especies invasoras del que han sido
desprovistas por la STS. Esta situacion alcanza el paroximo cuando se
declara que la reforma de la normativa para dejar sin efecto la STS se
debe a la necesidad de dotar de "seguridad juridica" a los sectores que
se benefician de las especies invasoras y de la pérdida de biodiversidad,
cuando es precisamente un pronunciamiento judicial firme el que logra
y establece tal seguridad?s. De hecho, se ha presentado a informacion
publica este verano un borrador de reforma del RD del CEEI que
simplemente vuelve a incorporar sin pudor todo aquello que ha sido
declarado ilegal en sede judicial, a pesar de las referencias al respeto
por las decisiones judiciales que jalonan el texto sometido a consulta.
De la misma forma, tanto Extremadura como Andalucia han publicado
normas y actos administrativos que recuperan el régimen aplicable
anterior a la sentencia a las especies invasoras del cangrejo rojo y del

cangrejo senal?, con semejantes referencias a la STS que comentamos.

27 No son pocas las declaraciones equivocadas o conscientemente perturbadoras que
responsables publicos han realizado sobre esta sentencia, como el que las especies
invasoras objeto del litigio seguian bajo un permisivo régimen juridico mientras no se
dictara una nueva regulacion en una determinada orden de vedas o que se hacia
precisa la reforma de la legislacién autonémica al respecto para entender ejecutada la
sentencia, olvidando que sus efectos son meramente declarativos. También son
muestras de un pésimo entendimiento del Estado de Derecho y del respeto al poder
judicial los deseos manifestados por algunos para que se retrasara la publicacion de
esta sentencia en el BOE, en relacion con los debidos efectos erga omnes del art. 107.2
de la LICA.

28 E1 TS rechazo los incidentes de nulidad de las actuaciones de esta sentencia,
llegando incluso a la condena en costas de uno de ellos. Vid. AATS, Sala 3%, Seccion
5%, de 27 de abril de 2016 y de 6 de mayo de 2016.

29 Cuyo nombre cientifico es Pacifastacus leniusculus, también portador del hongo que
arraso las poblaciones de cangrejo autoctono. En el caso extremeno mediante una
simple resoluciéon administrativa, publicada en el Diario Oficial de Extremadura de 16
de noviembre de 2016. La Junta de Andalucia publicé la Orden de 3 de agosto de
2016 sobre el plan de control del cangrejo rojo en las Marismas del Guadalquivir. La
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A este respecto, traemos a colacion la garantia de la tutela judicial
efectiva de quienes lograron la declaracion de ilegalidad de unas normas
y el respeto a la reserva de jurisdiccion como espacio delimitado al
poder judicial en el que el resto de poderes carecen de legitimidad, ya
que la publicacion de unas normas que contra todo hecho probado de
modo cientifico3°, con el claro e indubitado fin de enervar una sentencia
firme, no puede lograr amparo juridico alguno en nuestro Estado de
Derecho. De la misma forma, se vulneraria el principio juridico de no
regresion y el de cautela en la proteccion ambiental, normas de
convalidacion que en el campo del Derecho del Medio Ambiente
encuentran una de sus muestras mas notorias3!. Nos preguntamos
asimismo qué tipo de responsabilidad puede exigirse a unos
representantes publicos que obran asi, con la clara intencion de evitar
la ejecucion de lo juzgado, ya que hablamos de la tutela de un derecho
fundamentals?, como ha declarado el TC en su sentencia 50/2015, de S
de marzo, sobre la nulidad de una ley aprobada para impedir la
ejecucion de una sentencia anulatoria de un plan de ordenacion de

recursos naturales33.

Ante esta perspectiva de la voluntad de hacer caso omiso a esta
sentencia, se precisa reforzar el papel de las medidas cautelares en el

orden contencioso-administrativo y el constitucional, sobre todo a

principal tacha de legalidad de estas medidas, publicadas segtn diferentes
declaraciones publicas para evitar los efectos de la STS, se refieren a que sin
motivacion basada en datos cientificos se abandona la tarea de erradicacion de esta
especie, pues simplemente se somete a un plan de capturas o control que mantiene de
hecho la situacion previa de pesca, sin que se pretenda la disminucioén progresiva del
numero de ejemplares en el medio natural, lo cual contra la ratio decidendi de la
sentencia y el propio ordenamiento.

30 Recomendamos la lectura de La Torre, M. (2010): Sobre el espiritu ductil de las
leyes: Razoén, racionalidad, razonabilidad, El Cronista del Estado Social y Democratico
de Derecho, n° 12.

31 Muinioz Machado, S. (1989): La reserva de jurisdiccién, La Ley, Madrid. vid. también:
Revuelta Pérez, I. (2016): La tutela judicial efectiva como limite superable a la ley
singular, en Bafio Leén, J. M? (coord.): Memorial para la reforma del Estado. Estudios
en homenaje al prof. Santiago Munoz Machado, vol. 1, CEPC, Madrid.

32 ;:Se limitaria solo a una respuesta penal en su caso como establece el art. 410 del
CP?, ¢qué se podria hacer frente a actuaciones de los 6rganos legislativos?

33 Sobre todo vid. FJ 8. Sentencia recaida sobre un Parque Natural de Castilla y Leon,
region que se suma a la lista de comunidades auténomas que dictan normas
singulares con el tnico fin de evitar la ejecucion de sentencias anulatorias de planes y
proyectos urbanisticos o de infraestructuras.
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través del recurso de amparo, asi como consolidar la seguridad juridica
mediante técnicas preventivas, de la mano de la certeza cientifica, que
otorgan los organismos consultivos de la Administracion a la hora de

informar futuras normas y actos administrativos.

V. CONCLUSIONES

Esta sentencia es un ejemplo palmario de las relaciones entre la
seguridad juridica, el sistema de fuentes del Derecho y la certeza
cientifica, asi como la tutela judicial efectiva y los espacios reservados a

cada uno de los tres poderes, el legislativo, el ejecutivo y el judicial.

La prueba cientifica se convierte asi en uno de los elementos definidores
de este sistema de relaciones y sirve como freno a la discrecionalidad
tanto de la Administracion como del legislador y el poder judicial a la
hora de desarrollar sus facultades y competencias, ya que la conocida
como "fuerza normativa de los hechos" encuentra uno de sus medios
mas reconocidos en el campo de las Ciencias, donde el ambito de
discrepancia sobre el alcance de la potestad discrecional se reduce a su
minima expresion en virtud de la continua puesta a prueba de sus
conclusiones y la aplicacion del método cientifico, basado por excelencia
en la refutabilidad de sus premisas y en el control mutuo entre los
miembros de la comunidad cientifica de sus investigaciones y
resultados. Lo contrario nos llevaria a la irracionalidad y al
sometimiento de la objetividad de los poderes publicos a postulados
arbitrarios, absurdos e inconsecuentes, en las antipodas de un Estado

de Derecho.

Sin embargo, la constatacion de empirica de una determinada cuestion
tampoco puede llevarnos a abandonar el objeto, método y los fines
propios del Derecho. Es a partir de la comprobacion de un hecho
cuando el mundo del Derecho despliega de modo racional su propio
método y alcanza sus propias conclusiones, en aras de la seguridad
juridica, del sometimiento al imperio de la Ley y de la garantia de los

derechos e intereses legitimos de los ciudadanos.
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