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1. INTRODUCCION

El pasado 13 de julio de 2022, el Pleno del Tribunal Constitucional estimé el
recurso de inconstitucionalidad promovido por el presidente del Gobierno,
declarando inconstitucionales y nulos los preceptos de la Ley 4/2021, de 1 de
julio, de Caza vy Gestion Sostenible de los Recursos Cinegéticos de Castilla v
Leén (en adelante, Ley de Caza) relacionados con la caza del lobo, en Sentencia
99/2022. Dicha inconstitucionalidad, mediata y sobrevenida, surge a raiz de la
inclusion de todas las poblaciones de lobo en el Listado de Especies Silvestres
en Régimen de Proteccion Especial (LESRPE) mediante la Orden
TED/980/2021, de 20 de septiembre, posterior a la entrada en vigor de la
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mencionada Ley de Caza y que implica, entre otras, la prohibicién de su caza.
La ley autonémica contemplaba al lobo como especie cinegética y cazable en su
articulado y en su anejo, en consonancia con los requerimientos de la legislacion
basica estatal previos a la citada orden ministerial. Si bien el nicleo de la
sentencia y del voto particular se reduce a una cuestiéon puramente formal que
se abordara mas abajo, consistente en si dicha orden puede ser considerada
basica desde el punto de vista formal y material, conviene considerar la
fundamentacioén juridica y la actualidad de esta sentencia de una manera mas
extensa, tanto en relacién con sus antecedentes normativos y jurisprudenciales
auton6émicos como en relaciéon con la trayectoria advertida en otros paises
miembros de la Unién Europea obligados por las mismas directivas.

1.1. Marco normativo y objeto de la controversia

Espafia estd obligada por la Directiva Habitats (Directiva 92/43/CEE del
Consejo, de 21 de mayo de 1992, relativa a la conservacién de los habitats
naturales v de la fauna y flora silvestres), cuyo anejo IV reserva para las
poblaciones de lobos al sur del Duero el nivel de protecciéon maxima, mientras
que aquellos situados al norte del Duero, incluidos en el anejo V, pueden ser
objeto de medidas de gestion. Castilla y Ledn lleva afios traduciendo dichas
medidas de gestion en la explotacion cinegética de la especie al norte del Duero,
en consonancia con la normativa estatal que transponia la Directiva en cuestion.
En este sentido, la Ley 42/2007, de 13 de diciembre, del Patrimonio Natural v
de la Biodiversidad (Iley 42/2007) crea el Listado de Especies Silvestres en
Régimen de Proteccion Especial y el Catalogo Espanol de Especies
Amenazadas (LESRPE y CEEA, respectivamente), desarrollado
reglamentariamente mediante el Real Decreto 139/2011, de 4 de febrero, para
el desarrollo del Listado de Especies Silvestres en Régimen de Proteccidn
especial v del Catalogo Espafol de Especies Amenazadas. La inclusién de una
especie o poblacion en el LESRPE implica la prohibicion genérica de cualquier
actuacion destinada a datles muerte (art. 57 Ley 42/2007), de manera tal que el
lobo solo puede ser objeto de explotacion cinegética alli donde no figure en el
Listado o Catalogo, el cual implica un nivel de protecciéon mas elevado que el
del Listado. Si bien en un origen solamente las poblaciones de Andalucia,
Castilla-.a Mancha y Extremadura figuraban en el LESRPE, la Otrden
TEC/596/2019, de 8 de abril, amplié las poblaciones referidas a todas las
situadas al sur del Duero para cumplir con los requisitos minimos de proteccion
establecidos por la Directiva Habitats. Esto implicé, durante mucho tiempo, la
aplicacion de un régimen dispar en la comunidad castellanoleonesa, donde los
lobos estaban legalmente protegidos a un lado del rio, pero podian ser abatidos
con todas las de la ley solamente con cruzarlo.
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En septiembre de 2021, debido al procedimiento reglado iniciado por la
Asociacion para la Conservacion y Estudio del Lobo Ibérico (ASCEL), que
pretendia incluir el lobo ibérico en el Catalogo Espafiol de Especies Amenazas
en la categoria Vulnerable o, en su defecto, en el LESRPE, el Ministerio para la
Transicion Ecoldgica y el Reto Democritico aprobé la Orden TED 980/2021,
que inclufa todas las poblaciones en el Listado y con ello provocaba la
inconstitucionalidad mediata y sobrevenida de la Ley de Caza castellanoleonesa
con la Ley 42/2007, al contravenir el nuevo marco de proteccion resetvado para
el lobo ibérico.

Los preceptos relacionados con la caza del lobo en la ley castellanoleonesa no
se aplicaron desde la entrada en vigor de la Orden, la cual es objeto de un
recurso contencioso administrativo pendiente de resolucion ante la Audiencia
Nacional en relacién con su legalidad ordinaria. Por esta razén, la Junta y las
Cortes de Castilla y Le6dn (en adelante, Castilla y Le6n) pretendian solventar el
conflicto competencial constitucional con un mero desplazamiento normativo
en tanto la Audiencia Nacional dictara sentencia, argumento que fue rechazado
a limine por el TC. En este sentido, el Presidente del Gobierno promovié un
recurso de inconstitucionalidad contra los preceptos de dicha ley autonémica,
haciendo wvaler su competencia prevalente para depurar el ordenamiento
juridico y pretendiendo la anulacién formal de los mismos por parte del
Tribunal Constitucional, independientemente de su inaplicacién factica por
parte de la comunidad auténoma.

Los preceptos cuya anulacion se pretendia (art. 38, apartados 2.a) y 8, anexo 1.3,
inciso “Lobo (Canis lupus): al norte del rio Duero”; anexo 1L.4.f); y anexo IV.2,
inciso “Lobo (Canis lupus). 6.000 euros ambos sexos”) contradecian
efectivamente la Orden TED 980/2021, aspecto que Castilla y Ledén no
cuestioné en ningun momento. Por tanto, la cuestién principal a resolver por
parte del TC, vistas las alegaciones de las partes, consistia meramente en evaluar
si la orden en cuestion cumplia los requisitos formales y materiales para ser
considerada basica y, por tanto, pieza fundamental del parametro de contraste
de constitucionalidad. Por lo demas, el parametro de constitucionalidad estuvo
conformado por los articulos 56 y 57 de la Ley 42/2007 y por el anexo y la
disposicién final segunda del Real Decreto 139/2011.

Si bien el articulo 57, que establece una serie de prohibiciones genéricas, entre
ellas la de dar muerte a las especies o poblaciones incluidas en el LESRPE, y el
anexo del Real Decreto 139/2011, que incluye al lobo en el LESRPE, son
evidentemente contradictorios con la gestién cinegética del lobo, la sustancia
de la sentencia se halla en la contraposicién del articulo 56.1 y 2 de la Ley
42/2007 y la disposicion final segunda del Real Decreto 139/2011 con el
contenido de la Orden Ministerial. El articulo 56.1 de la Ley 42/2007 crea el
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LESRPE vy establece que su instrumentacion se producira reglamentariamente,
mientras que solamente la inclusién o exclusion de taxones o poblaciones podra
llevarse a cabo por parte del actual MITECO, de acuerdo con su apartado
segundo. La Disposicion final segunda del Real Decreto 139/2011 establece la
tacultad del MITECO para modificar el LESRPE mediante Orden Ministerial
“sin perjuicio de lo dispuesto en el parrafo segundo de la disposicion final
octava de la Ley 42/2007”, la cual delega en el Gobierno, y por tanto al
desarrollo reglamentario, el dictado de las disposiciones necesarias para el
desarrollo de la Ley. Esto significa que, cuando se trate de especies enteras, y
no de algunas de sus poblaciones o taxones, dicha inclusién podra producirse
unicamente por Real Decreto (art. 56.1 Ley 42/2007), mientras que una orden
ministerial bastarfa para incluir o afiadir un taxén o poblacién como ya se habia
hecho con la orden TEC/596/2019 para el resto de poblaciones al sur del

Duero.

Segin Castilla y Ledn, la inclusiéon de todas las poblaciones de lobos en el
LESRPE mediante la Orden TED 980/2021 excedia la habilitacion legal al estar
incluyendo, de facto, al conjunto de la especie en el LESRPE, facultad
unicamente delegada a Real Decreto en consonancia con el articulo 56.1 de la
Ley 42/2007. Por tanto, al no cumplir la Orden los requisitos materiales y
formales de lo basico, no podia ser tenida en consideracion como parametro de
contraste, de tal manera que el lobo al norte del Duero no podia considerarse
protegido por el LESRPE y desaparecia la contradiccion efectiva entre la Ley
de Caza castellanoleonesa y el bloque de normativa basica. Adicionalmente,
Castilla y Le6n argiifa la ilegalidad de los apartados segundo y séptimo del
articulo 6 y la disposicién final segunda del Real Decreto 139/2011, al permitir
al MITECO incluir mediante orden ministerial especies en el Listado, en
contradiccion con el tenor del articulo 56 de la Ley 42/2007, que circunsctibe
tal facultad a su desarrollo reglamentario.

1.2. Litigiosidad historica de la legislacién cinegética
castellanoleonesa

La actual Ley de Caza de Castilla y Le6n es la consecuencia de afos pleiteando
y navegando entre contenciosos con tal de continuar, o suspender, la actividad
cinegética en la region. Desde la Ley 4/1996 de 12 de julio de Caza de Castilla
y Le6n hasta la aprobacion de la Ley 9/2019, de 28 de marzo, de modificacién
delal.ey4/1996,de 12 de julio, de Caza en la Comunidad Auténoma de Castilla
v Leon, el régimen previsto en la normativa autonémica habia dado pie a
impugnaciones recurrentes por parte de diversas asociaciones ecologistas y
animalistas, basandose en defectos en la documentacion cientifica requerida y
en los principios de transparencia y participacion de los consejos regionales de
medio ambiente, lo cual derivo en la paralizacién de la actividad cinegética en
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mas de una temporada.! El régimen vigente desde la ley de 1996 delegaba la
categorizacion de especies cinegéticas al desarrollo reglamentario, y relegaba a
6rdenes anuales de caza la decision anual de las especies cazables de entre las
consideradas cinegéticas. Con la aprobacion de la Ley 9/2019, y la subsiguiente
Ley 4/2021, parecia que la litigiosidad histérica de la normativa cinegética
llegaba a su fin, al reducir sustancialmente la capacidad de asociaciones y
partidos ecologistas de recurrir las decisiones en materia de caza en lo que
algunos han sospechado una estrategia para sortear el control jurisdiccional.?
Esto es porque la Ley 9/2019 operaba una serie de cambios al régimen antetior:
los decretos que venian regulando qué especies eran cinegéticas en Castilla y
Ledén pasaban a conformar un anexo dentro de la misma ley, y las 6rdenes
anuales que determinaban qué especies cinegéticas eran cazables cada
temporada perdian su razén de ser al establecerse en la misma ley como cazables
todas las especies cinegéticas, salvo aquellas excluidas en los planes generales
de caza. La legitimacién activa de una asociacion para recurrir una orden no es
comparable a las reducidas posibilidades que existen cuando se trata de una Ley,
de tal manera que la caza, y especialmente la caza del lobo por su alto nivel de
conflictividad tanto en las calles como en los tribunales, parecian blindadas al
escrutinio judicial.’ Al menos, esto parecia, hasta que la Orden TED 980/2021
volvi6 a tumbar la normativa cinegética de Castilla y Ledén por su
inconstitucionalidad sobrevenida, esta vez en relacion con la caza del lobo.

2. SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Si bien Castilla y Le6n argumentd la inadecuacion del Real Decreto 139/2011
como marco basico habilitador de la orden (articulos 6.2 y 7 y la disposicién
final segunda), en tanto aglutinaba los términos de poblacion y especie bajo el
mismo paraguas y habilitaba al Ministerio para modificar ambas, esta supuesta
extralimitacion del Real Decreto no fue analizada por el Tribunal, al considerar
este que la orden estaba en consonancia directa con el tenor del propio articulo
56.2 de la Ley 42/2007. En este sentido, y como se explicara mas adelante, el

' Para mas informacion, vid. BLASCO HEDO, E. (2019): “Suspensién provisional de la
actividad cinegética por la estimacion judicial de una medida cautelar versus modificaciéon de
la Ley de Caza de Castilla y Le6n que autoriza su ejercicio”. Actualidad Juridica Ambiental, n.
89, Seccién “Comentarios de legislacion y Comentarios de jurisprudencia”; SANZ
RUBIALES, I. (2022): “Jurisprudencia ambiental en Castilla y Leon”. Revista Catalana de Dret
Ambiental,n. 1, Vol. X111.

> SANZ RUBIALES, 1. (2022): “Jurisprudencia ambiental en Castilla y Ledén”. Revista
Catalana de Dret Ambiental, n. 1, Vol. XIII, p. 2.

* Conviene decir que el Defensor del Pueblo promovié un recurso de inconstitucionalidad
ante el Tribunal Constitucional por la vulneracién de la tutela judicial efectiva, el cual fue
desestimado (ECLI:ES:TC:2020:148).
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Tribunal consider6 que la Orden cumplia los requisitos de incluir inicamente a
una poblacién en tanto que solamente modificaba el estatus de las poblaciones
al norte del Duero, independientemente de las consecuencias que dicha
inclusion tuviera sobre la especie en su conjunto. Finalmente, Castilla y Leon
también alegé la falta de seguridad juridica en el hecho de que, en el anexo de
la Ley 42/2007, solamente aparecieran incluidas en el Listado ciertas
poblaciones al sur del Duero, mientras que en la Orden Ministerial se incluian
el conjunto de las poblaciones en el Listado.

2.1. Fundamentacion juridica

Como ya se ha advertido, el Tribunal rechazé la pretension de Castilla y Ledn
de resolver la controversia con la aplicaciéon de la clausula de prevalencia del
derecho estatal prevista en el articulo 149.3 CE, en tanto el recurso de
constitucionalidad esta destinado al analisis de la validez de las normas y no a
su aplicacion. Ademas, tal y como argument6 el Tribunal, no cabe argtir una
“prejudicialidad contencioso-administrativa” que precluya su conocimiento del
recurso en tanto no se pronuncie la Audiencia Nacional sobre una de las normas
objeto del bloque de constitucionalidad, puesto que, si tuviera que haber
preferencia de alguna de las dos jurisdicciones, serfa en todo caso del Tribunal
Constitucional, en base al articulado de la Ley Organica 2/1979, de 3 de
octubre, del Tribunal Constitucional (e.g., art. 61.2).

A continuacién, la sentencia realizé una exposicion detallada de los requisitos
de lo basico tanto a nivel formal como material, donde el Tribunal aclaré
cuestiones respecto a la especificidad de lo materialmente basico cuando se trata
de medioambiente. Se advierte en esta exposicion la admisién de una mayor
laxitud en cuanto a los limites de lo basico para abarcar aspectos otrora
delegados a su desarrollo autonémico, siempre que respondan a una finalidad
tuitiva medioambiental, y también se recuerda la ausencia de un mandato de
homogeneidad en todo el territorio espafiol por cuestiones obvias. Destaca el
énfasis, a lo largo de la sentencia, en resaltar la jerarquia entre medio ambiente
y caza, por cuanto el interés ecolégico es configurado como “manifestacion del
interés general y publico en la preservacion de la riqueza biologica” y la caza
como una actividad sectorial cuya legitimidad dependera también de su respeto
por el valor publico de lo medioambiental. Por otro lado, sefiala el Tribunal,
dicha finalidad tuitiva no evitara una vulneracién competencial cuando la
repercusion en la actividad sectorial se deba a “una regulaciéon de mayor
alcance”. Aqui conviene sefialar las quejas por parte de la doctrina en cuanto a
la dilucién de lo materialmente basico, proveniente de un concepto
originariamente formal, para terminar en lo inmaterialmente basico y creando


https://doi.org/10.56398/ajacieda.00012
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1979-23709
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1979-23709

Mar Ouro | 17 de octubre de 2022
Actualidad [uridica Ambiental, n. 127, Seccion “Comentarios”
ISSN: 1989-5666; NIPO: §32-20-001-3; DOL: https:/ [ doi.org/ 10.56398 / ajacieda.00012

asi una suerte de confusion conceptual.* En este sentido, no quedan muy claros
los limites en los cuales puede moverse lo materialmente basico en tanto ello
depende de matices coyunturales, tales como la categorizaciéon de ciertas
limitaciones como especificas o puntuales, frente a regulaciones de mayor
alcance, y es que lo materialmente basico ha pasado a configurarse como una
division “de la propia materia por sectores de mas o menos importancia,
sectores que son basicos y sectores que no lo son” °. En la misma linea, lo basico

(-..) pasa de ser un concepto material que apela a la estructura formal de la norma, a ser
un concepto material que apela a su contenido, pero sin que exista un criterio homogéneo
para determinar ese contenido.’

Mas alla de las quejas, en mi opinion, legitimas, sobre la difusiéon conceptual de
lo basico, no es menos cierto que este no es el caso, en tanto el caracter basico
del régimen del LESRPE esta mas que reconocido a nivel formal en numerosas
sentencias citadas por el propio Tribunal.” Respecto a las caracteristicas de lo
basico formal, el Tribunal explica sucintamente el principio de Ley formal y la
posibilidad excepcional de fijar las bases a través de Reales Decretos, asi como
en actos de ejecucion o, en este caso, de 6rdenes ministeriales, atendiendo a la
naturaleza técnica, coyuntural o efimera de la materia en cuestiéon, cuando dicha
posibilidad emana de una habilitacion legal. Cabe decir, en este sentido, que
para el caso que nos concierne, la capacidad de incluir poblaciones en el
LESRPE mediante 6rdenes ministeriales no se cuestioné por parte de Castilla
y Leén en ningin momento, e incluso reconoci6 la validez de la Orden
TEC/596/2019 al anadir poblaciones de lobos en el LESRPE. Por ende, todo
cuanto debia hacer el Tribunal en este aspecto era abordar la dicotomia
especie/poblacion en la orden TED 980/2021 para dilucidar si esta podia hallar
suficiente anclaje en el apartado segundo del articulo 56 de la Ley 42/2007.

2.2. Fallo del Tribunal

Puesto que el encuadramiento competencial y la naturaleza basica del régimen
del LESRPE, incluido en la Ley 42/2007 y el Real Decreto 139/2011, era
pacifica para ambas partes, el Tribunal debia centrarse tinicamente en el caracter
basico de la orden ministerial en cuestién, en base a la existencia, o ausencia, de
suficiente anclaje en la Ley 42/2007.

*BALAGUER CALLEJON, F. (2014): Manual de Derecho Constitucional. Volumen 1. Madrid:
Tecnos, p. 460.

> Ibid.

¢ Ibid.

"SSTC 69/2013, de 14 de marzo de 2013; 148/2020, de 22 de octubre, y 146/2013, de 11
de julio.


https://doi.org/10.56398/ajacieda.00012

Mar Ouro | 17 de octubre de 2022
Actualidad [uridica Ambiental, n. 127, Seccion “Comentarios”
ISSN: 1989-5666; NIPO: §32-20-001-3; DOL: https:/ [ doi.org/ 10.56398 / ajacieda.00012

Como ya se ha adelantado previamente, el Tribunal consideré que la orden
ministerial inclufa solamente poblaciones en el LESRPE, en cumplimiento con
la habilitacion del art. 56.2 Ley 42/2007. Por ende, dicha orden pasaba a formar
parte del parametro de constitucionalidad y derivaba en la contradiccion
efectiva del mismo con los preceptos autonémicos impugnados, contradiccion
admitida por ambas partes desde un principio.

La logica seguida por el Tribunal para decidir sobre la dicotomia
poblacién/especie tiene trascendencia en un nivel mas general, abstracto, sobre
la interpretacién de las normas. En este sentido, se puede diferenciar entre
objeto material y consecuencia de la norma. Para Castilla y Leén, la
consecuencia esta englobada en el objeto de la norma, mientras que, para el
Tribunal, lo importante es solamente el objeto material de la misma. El objeto
del articulo 56.2 es “la inclusién, cambio de categoria o exclusion de un taxon
o poblacién en este Listado”, y la consecuencia “previsible” de dicha
prescripcion es que ello tenga efectos en niveles inferiores a los de la especie
entera, aunque no tiene por qué. La Orden TED 980/2021 referia “todas” las
poblaciones de lobo en el LESRPE, aunque materialmente solo se estaba
modificando el estatus legal de aquellas al norte del Duero. En este sentido,
para Castilla y Ledn lo importante era la consecuencia de la norma, es decir, que
sus efectos fueran inferiores a los de la especie, asi como la literalidad del
término “todas”. Por tanto, para esta parte, dicho articulo de la Ley 42/2007
precluia la inclusion de una poblacién en el Listado mediante orden ministerial
en tanto dicha inclusién implicara, de facto, que la especie en su totalidad pasara
a estar afectada por el Listado. En cambio, en palabras del Tribunal,

anngue la consecuencia de esta modificacion sea que todas las poblaciones espaniolas de esta
especie hayan quedado incluidas en el 1.ESRPE, la orden ministerial controvertida ha
modificado el anexo del real decreto solo en relacion con determinadas poblaciones de lobo,
como correctamente se sigue de lo dispuesto en su art. sinico, cuando afirma que “la especie
que se relaciona a continuacion se mantiene en el Listado de Especies Stlvestres en Régimen
de Proteccion Especial, con modificacion de las poblaciones referidas:(...)".*

Hablo de objeto material de la norma porque, aunque materialmente se esté
modificando solamente el estatus de las poblaciones al norte del Duero, el
objeto literal de la orden es “todas”, lo cual parece apoyar la tesis de Castilla y
Ledn en tanto se esta, efectivamente, afectando al conjunto de la especie, al
menos siguiendo el tenor literal del término “todas”. Pero, dado que el Tribunal
decidi6 atender al objeto material de la norma, descartando las consideraciones
relativas a su literalidad o a sus consecuencias, el resultado de dicho
razonamiento fue el de entender la orden como una mera modificaciéon del
estatus de las poblaciones al norte del Duero, en tanto eran las unicas cuyo

® ECLLI:ES:TC:2022:99, p. 32.
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estatus se habia modificado en la practica, dado que no se estaba introduciendo
una especie en el Listado ex novo, a pesar del tenor literal del término “todas”.

Esto tiene consecuencias en cuanto a la interpretacion de la normativa basica
en materia medioambiental, y también plantea dudas respecto a los limites de
esta modalidad interpretativa, segiin descartemos o nos centremos unicamente
en la consecuencia de la norma, respectivamente: spodria ahora el MITECO,
mediante orden ministerial, incluir el resto de poblaciones de una especie que
esta solamente protegida en una localidad especifica, en el LESRPE, afectando
de facto al conjunto de la especie de una manera mucho mas evidente? O bien
al revés: siguiendo la logica de las alegaciones realizadas por Castilla y Leon,
¢acaso no podria el MITECO, mediante orden ministerial, incluir una poblacién
diminuta de una especie en el LESRPE, si esta pequefia poblacién es el unico
reducto de la especie todavia excluido del LESRPE?

Si bien en este caso resulta sensata la argumentacion del Tribunal, en tanto la
orden ministerial viene a homogeneizar un régimen hasta ahora asimétrico y
altamente contencioso y afecta solamente a una parte especifica de la especie,’
dicha argumentaciéon podria llevarse a extremos mas problematicos como el
sugerido en el primer ejemplo, en que una orden ministerial estuviera realmente
incluyendo practicamente una especie entera en el Listado, aprovechando la
existencia de un pequefio taxén de la misma, en una regién geografica altamente
especifica, que estuviera ya incluido con anterioridad. De la misma forma, la
argumentacion de Castilla y Ledn parece contraria al sentido de la norma si la
trasladamos al segundo ejemplo, en que el MITECO no podria incluir una
pequena poblacién en el LESRPE si esta supusiera el unico reducto
desprotegido de la especie en el conjunto del territorio espafiol en tanto ello
implicaria la inclusion completa de la especie en el Listado.

Por tanto, tal vez no se trate de la dicotomia objeto material versus
consecuencia y literalidad de la norma, sino que la clave tal vez esté en la
proporcion realmente afectada del conjunto de la especie, de manera que en
este caso estaba claro que una gran parte de la geografia espafiola (su mitad sur)
estaba ya incluida en el LESRPE, y la orden ministerial afectaba solamente a su
otra mitad, y no al conjunto de la especie, mas alla del uso del término “todas”
o de que su consecuencia fuese que el conjunto de la especie esté ahora incluido
en el LESRPE. Aunque el Tribunal no ha matizado este aspecto -ie. la

’ En este sentido, lo relevante no es la proporcion actual de la especie sino la existente en el
momento en que se decidié proteger por vez primera la misma al sur del Duero, puesto que
centrarse Unicamente en la proporcidn actual equivaldria a negar la realidad de la especie
cuando se decidi6 protegerla en la Directiva Habitats, con claros mandatos de conservacion
que no se llegaron a cumplir y cuyo incumplimiento no puede suponer una excusa para
rebajar obligaciones legales actuales.
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importancia de las proporciones verdaderamente afectadas-, considero que ello
serfa necesario en tanto evitarfa llegar a argumentos ad absurdum.

Destaca, por su ausencia, una aclaracion sobre la ilegalidad de los preceptos del
Real Decreto 139/2011, aspecto en el cual no entra el Tribunal al haber resuelto
el anclaje directo de la orden ministerial con la Ley. En este sentido, todo parece
apuntar a que Castilla y Leon esta en lo cierto y dichos preceptos exceden la
habilitacién competencial de la Ley 42/2007, en tanto el Tribunal no desmiente
en ningun momento que la afectaciéon de especies enteras esté reservada al
desarrollo reglamentario, y en tanto el Tribunal afirma el caracter basico de la
Orden TED por referirse tnicamente a poblaciones y no a especies, supuesto
para el que resulta habilitada por el propio articulo 56.2 de la Ley. Siguiendo
esta 16gica, la misma orden hubiera carecido de anclaje si hubiera afectado a una
especie entera. En cambio, el Real Decreto permite al Ministerio tal facultad en
el apartado segundo y séptimo del articulo 6 y en la disposicion final segunda.
Aun asi, a falta de un pronunciamiento expreso a este respecto, esta por ver la
eventual (in)constitucionalidad de su articulado, en el caso de que se llegue a
plantear ante el Tribunal.

Finalmente, el Tribunal abordé la presunta ausencia de seguridad juridica
alegada por Castilla y Leon, por cuanto la Ley 42/2007 sigue mostrando el lobo
al norte del Duero como susceptible de caza, mientras que el Real Decreto
139/2011 ha sido modificado por la Orden TED 980/2021 incluyendo al lobo
en el Listado. Resulta interesante la reflexiéon que realiza el Tribunal en este
aspecto, al comparar la naturaleza de minimos que caracteriza la propia
Directiva Habitats con la legislacion basica en materia de biodiversidad, donde
esta actia también como “nivel minimo de protecciéon”, que puede ser
mejorado, en este caso, no solamente por las propias comunidades autébnomas,
sino por la propia articulacién reglamentaria del LESRPE en la misma
legislacion basica. Se configura asi la proteccion medioambiental en cuatro
niveles de actuacion: Directiva, Ley basica, desarrollo reglamentario, y
desarrollo autonémico. En este sentido, el margen de maniobra de las
comunidades autonomas puede parecer mas constrefido en tanto se construye
una proteccion piramidal de la biodiversidad, empezando con la proteccion de
las poblaciones de lobos al sur del Duero en la Directiva Habitats y en la Ley
42/2007, hasta la prohibiciéon de su caza en todo el territorio nacional en su
desarrollo reglamentario y la legislacién autonémica que adapte dichos
requerimientos a sus particularidades. Sin embargo, nada mas lejos de la
realidad, puesto que esta “finalidad de recepcion del Derecho europeo™ de la
que habla el Tribunal y que se despliega en dos niveles estatales antes de
penetrar en la legislaciéon autonémica, deja todavia un margen de maniobra a las
comunidades auténomas. Esto es porque, que el lobo no pueda ser cinegético,
responde al propio caracter dinamico del conocimiento cientifico y social de
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cualquier especie, que muta y requiere nuevas aproximaciones a las diversas
realidades medioambientales, pero ello no obsta para que el lobo pueda ser
objeto de medidas mas proactivas, como la que esta pendiente de resolucion en
la Audiencia Nacional por parte de ASCEL para su inclusion en el Catalogo,
por poner un ejemplo de la multiplicidad de posibilidades que se abren para el
encaje autonémico de los preceptos estatales.

Por dltimo, resulta paraddjica la queja por parte de Castilla y Leodn respecto a la
inseguridad juridica del desarrollo reglamentario del LESRPE por seguir el lobo
protegido solamente al sur del Duero en la Ley 42/2007. De hecho, esta misma
parte pretendia la finalizacién del procedimiento con la aplicacion de la clausula
de prevalencia, dejando intacto el articulado de su Ley de Caza pese a la
confusion que ello pudiera tener en los administrados. En este sentido, es bien
sabido que la normativa medioambiental suele ser de minimos y, por tanto, que
de lo genérico a lo especifico puede producirse un aumento de la proteccion
medioambiental, pero no a la inversa. Una normativa autonémica no puede
establecer una especie como cinegética anadiendo la coletilla “sin perjuicio de
aquellas protegidas por la normativa basica estatal”, si ello implica desvincularse
de los minimos europeos y estatales y con ello asumir que el ciudadano deba
comprobar la legalidad de dichos anejos autonémicos con la normativa estatal
por si mismo, puesto que esto si que derivaria en inseguridad juridica al precluir
al ciudadano de a pie para confiar en la validez de los textos legales
autonomicos.

2.3. Voto particular

El Magistrado don Enrique Arnaldo Alcubilla formulé un voto particular al que
se adhiri6 la Magistrada dofia Concepcidn Espejel Jorquera, en base al cual se
argument? la ausencia de caricter basico de la Orden TED 980/2021. El voto
particular fundamenta su decision en que la Orden excede la habilitacion
competencial del articulo 56.2, por cuanto esta afectando a la especie entera en
lugar de a una poblacién o taxén de la misma. En este sentido,

aun cuando aparentemente se respete esa habilitacion, materialmente no es asi, ya que, al
referirse a todas las poblaciones de lobo, lo que esta haciendo es convertir al lobo en una
especie protegida en todo el territorio nacional, al margen de las previsiones legales y
reglamentarias que regulan el I istado."’

Continuando con la disyuntiva antes planteada entre objeto material vs
consecuencia y literalidad, el voto particular parece centrarse en la consecuencia,
a la que se refiere como aquello que “materialmente” resulta de la orden, y que
desvirtia la diferenciacion realizada en la ley entre especie y poblacion. Con

" ECLLES:TC:2022:99, p. 4.
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todo, cabe recordar que el objeto literal, que no material, de la orden ministerial,
son todas las poblaciones, puesto que las poblaciones al norte del Duero no se
mencionan ni una sola vez en la Orden ministerial. Es por esto que, aun cuando
el objeto material de la Orden son solo las poblaciones al norte del Duero, tanto
su consecuencia como su sentido literal es el de todas las poblaciones, ergo, la
especie entera. Por ello, hubiera resultado dificil prever el fallo del Tribunal, y
no sorprende la existencia de un voto particular, dada la flexibilidad
interpretativa que ofrece la misma norma. Personalmente, considero que
hubiera sido mas inteligente por parte del MITECO haberse referido, al menos
de pasada, a las poblaciones al norte del Duero en la propia orden ministerial,
lo cual tal vez hubiera modificado el tenor del voto particular, aunque
facilmente podria haberse visto inalterado al seguir centrandose en las
consecuencias de dicha orden como eje de su razonamiento.

3. PERSPECTIVA EUROPEA

Las tensiones entre normativas jerarquicamente superiores y su adaptacion final
en la normativa regional no son unicas al caso espanol, ni mucho menos, y
algunos dirfan que es el nuestro un ejemplo de buena praxis, si lo comparamos
con el de otros paises miembros.

Por ejemplo, ha habido cierto revuelo en los dltimos meses en Alemania, donde
la materia medioambiental parece no escapar a las tensiones habituales del
modelo federal entre la centralizaciéon y la autonomia. Aunque el lobo esta
protegido en la Ley Federal de Conservacion de la Naturaleza (Gesetz tuber
Naturschutz und Iandschaftspflege), el Lander de Baja Sajonia decidié incluir,
a principios de este afio, al lobo en su legislacién cinegética con una cuota de
cero individuos."" Se pueden hallar paralelismos entre esta situaciéon y la de
Castilla y Ledn, en tanto que ambas regiones contienen preceptos en su
legislacion federal o autondmica que contravienen los preceptos de una ley
jerarquicamente superior, en el caso de Baja Sajonia, la ley federal, y en el caso
castellanoleonés, la ley basica estatal. También se parecen en cuanto a su
ausencia de efectos practicos, puesto que la introducciéon de una especie
protegida como cinegética con una cuota de cero individuos genera una
contradiccién tedrica, en tanto no se abata ningin lobo en la practica. De
manera similar, Castilla y Leén estuvo inaplicando los preceptos de su Ley de
Caza relativos al lobo en tanto se resolviera el recurso contencioso
administrativo en la Audiencia Nacional.

"' NDR, “Niedersachsen nimmt den Wolf ins Jagdrecht auf’ (Fecha de dltimo acceso 7-10-2022).
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El caso aleman ha llegado a oidos de la Comisiéon Europea, que ya ha
respondido a peticiones particulares expresando quejas sobre la supuesta
degradacion de la proteccion del lobo en Baja Sajonia. Los peticionarios citaron
a Espafia como ejemplo a seguir, pidiendo un control de la situaciéon alemana
por parte de la Comisiéon. En su respuesta, la comision simplemente afirmé
estar investigando la situacion, y recordé la posibilidad de acudir a la jurisdiccion
nacional ante el incumplimiento de los preceptos legales alegados.'

Aunque a menudo se han equiparado el federalismo aleman con el regionalismo
espafol por su similar grado de descentralizacion, esta sentencia del Tribunal
Constitucional arroja luz en las diferencias de ambos sistemas, en tanto el
sistema juridico espanol ha ejercido su competencia prevalente para depurar el
ordenamiento juridico apenas unos meses tras producirse la contradiccion
normativa, mientras que nada parece indicar que se haya revertido la situacién
imperante a principios de 2022 en la normativa cinegética de Baja Sajonia. Aun
asi, conviene no generalizar y no olvidar los matices de ambos contextos, cuyo
analisis excede las intenciones de este comentario jurisprudencial.

En Suecia, al igual que Alemania, el lobo figura en su categorfa maxima de
proteccion: en el anejo IV de la Directiva Habitats. Por ende, la regulacion del
lobo es responsabilidad ultima del Ministerio de Medio Ambiente, y el control
de su estado de conservacion corresponde a la Agencia Sueca de Medio
Ambiente. Sin embargo, el lobo no se halla regulado ni en el Cddigo
Medioambiental Sueco (Miljobalk, 1998:808) ni en el Reglamento de Proteccion
de Especies Suecas (Artskyddsfoérordning 2007:845), sino en la normativa
cinegética, fragmentada en diversos condados administrativos. La razén se
debe, en dltima instancia, a la voluntad politica de descentralizar lo maximo
posible las decisiones relativas a la gestion del lobo, aunque dicho sistema lleve
siendo cuestionado por la Comision Europea desde hace mas de diez afios y
haya un procedimiento de infraccién todavia abierto."

Resulta interesante, en este sentido, comprobar como un pais aparentemente
mucho mas centralista que el estado espafol, el cual solamente es superado por
el modelo aleman, en ciertas materias medioambientales aplica de facto un
sistema mucho mas descentralizado, mientras que la justicia espafiola esta
realizando una labor encomiable para depurar el ordenamiento juridico de
contradicciones y demarcando los limites entre caza y biodiversidad.

"> Comisién Europea, Direccion General de Medio Ambiente, “Culling of wolves in Lower
Saxony”, Ref. Ares (2022)970008 — 10/02/2022.
" Comision Europea, “June infringements package: key decisions” (18 Junio 2015).
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Efectivamente, los limites entre caza y proteccion de la biodiversidad siguen
generando mucha controversia en otros paises. Destaca especialmente
Finlandia por el caso Tapiola™, donde una cuestion prejudicial ante el TJUE trat6
de poner fin, entre otras cuestiones, a la reversion del principio de cautela (art.
191.2 Tratado de Funcionamiento de la Unién Furopea). En este sentido,
Finlandia aplicaba la denominada caza de gestién para reducir el furtivismo, y
los tribunales nacionales entendian que el principio de cautela no solo permitia
lo que en términos del gobierno no era mas que un experimento,’ sino que
serfa contrario al mencionado principio no intentar reducir el furtivismo con
mas caza legal.

EI' TJUE dej6 muy claro que el principio de cautela funciona al revés, y que, por
tanto, los tribunales nacionales debian analizar la evidencia cientifica disponible
de cara a articular el principio de cautela correctamente, es decir, prohibiendo
el denominado experimento en tanto pudiese ser en detrimento de la especie.
En este sentido también aclararon que la existencia de una actividad ilegal no
es suficiente para justificar la aplicacién de las excepciones previstas en la
Directiva Habitats a la proteccion estricta de especies, aunque a dia de hoy, su
pais vecino, i.e. Suecia, sigue aplicando la caza de gestion enarbolando la
prevencién del furtivismo como excusa.'

4. CONCLUSION

Esta sentencia se produce en un contexto agitado, con un recurso ante la
Audiencia Nacional donde se esta discutiendo el régimen legal del lobo, y con
el mar de fondo de la litigiosidad noroccidental histérica en todo aquello
relacionado con el lobo, de lo cual Castilla y Ledn se erige como paradigma.
Esta por ver, en este sentido, la capacidad de la nueva Estrategia nacional
(Estrategia para la gestién y conservacion del lobo (Canis lupus) y su convivencia
con las actividades del medio rural) para suavizar las tensiones entre el poder
central y el autonémico, asi como de los distintos sectores en liza. A pesar de
tratarse de una norma de soff Jaw y, por tanto, sin eficacia per se, su valor
normativo no debe ser menospreciado en tanto obliga a las administraciones
interpeladas, que tienen que justificar su decision de apartarse de las mismas.

" ECLI:EU:C:2019:851.

" EPSTEIN, Y. y KANTINKOSKI, S.. Non-governmental Enforcement of EU
Environmental Law: A Stakeholder Action for Wolf Protection in Finland. Frontiers in Ecology
and Evolution, publicado el 11 de junio de 2020, Vol. 8, p. 7.

' Naturvardsverket, “Naturvirdsverkets vigledning i samband med beslut om att éverlita méjligheten
att fatta beslut om licensjakt pa varg 2022 till linsstyrelserna” (2021).

14


https://doi.org/10.56398/ajacieda.00012
https://www.boe.es/doue/2010/083/Z00047-00199.pdf
https://www.miteco.gob.es/es/biodiversidad/publicaciones/estrategialobo_cs_28072022_tcm30-543570.pdf
https://www.miteco.gob.es/es/biodiversidad/publicaciones/estrategialobo_cs_28072022_tcm30-543570.pdf

Mar Ouro | 17 de octubre de 2022
Actualidad [uridica Ambiental, n. 127, Seccion “Comentarios”
ISSN: 1989-5666; NIPO: §32-20-001-3; DOL: https:/ [ doi.org/ 10.56398 / ajacieda.00012

A pesar del caracter marcadamente técnico de la sentencia, que se reduce a la
distincién entre poblacion y especie, como se ha intentado explicar a lo largo
de este comentario, esta sentencia gana importancia si se contextualiza a nivel
estatal y europeo. A nivel estatal es importante la contextualizaciéon por lo que
comporta para una comunidad autébnoma cuya normativa cinegética ha
resultado ser de todo menos pacifica en los tribunales, y a nivel europeo por la
caracterizacion que realiza el tribunal de la legislacion medioambiental como
instrumento de minimos que se construye en cuatro niveles distintos (normativa
europea, normativa estatal basica, desarrollo reglamentario, desarrollo
autonémico), y en relaciéon con la diversidad de respuestas ante situaciones
similares que se ofrecen por distintos paises miembros.

Por dltimo, quisiera hacer una reflexion respecto a la inclusién del lobo en el
LESRPE, asunto que levanta pasiones y mas de una demanda en los tribunales.
El lobo, al igual que el resto de la biodiversidad espafola, ha sufrido un periplo
legislativo y politico desde antes de la entrada de Espafia en las entonces
llamadas Comunidades Europeas, con el avance del conocimiento cientifico y
de la sensibilizacién social por la pérdida de biodiversidad. Ello implica una
expansion progresiva de la normativa medioambiental a todos los niveles, cuya
relevancia ya se hizo patente en la propia Constitucion Espafiola en el momento
en que esta reconocio el derecho al medio ambiente en su articulo 45, mientras
la caza no se configur6 como ningun derecho, sino mas bien como una
competencia que puede ser asumida por las comunidades autbnomas ex art.
148.1.11. Ergo, era inevitable que una visién conservacionista de la fauna y la
flora fuese imponiéndose progresivamente frente a la “6ptica de su racional
explotaciéon en la legislacion de caza”’, en lo que no puede nombratse sino
como un ejercicio de coherencia constitucional. En este sentido, la proteccion
del lobo como “manifestacion del interés general y publico en la preservacion
de la riqueza biolégica” '™, en contraposicién a la caza como “actividad
sectorial”,"” estd destinada a generar controversia no solamente por su presunta
afeccién econémica en sectores privados determinados, sino por lo que implica
como limite competencial de las comunidades auténomas, que ven que una
materia sobre la que poseen mas poder de decisién que la de medio ambiente,
i.e. la caza, puede verse cercenada por la competencia exclusiva estatal en la
legislacion basica medioambiental, materia intimamente relacionada con la caza.
Mientras estas mismas tensiones se han producido en distintos modelos de
estado, desde el estado federal aleman hasta el sistema monarquico
constitucional sueco, solamente en Espafia parece estar funcionando el
engranaje constitucional como garante del reparto de competencias, al menos
en este aspecto. Es de esperar, por tanto, la reticencia de los poderes

" LOPEZ RAMON, F. (2019): Conservar el Patrimonio Natural. Madrid: Reus Editorial, p. 22.
" ECLL:ES:TC:2022:99, p. 25.
" Ibid.
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autonémicos a ceder parcelas de poder previamente ostentadas, igual que es de
esperar y, ademas, resulta de justicia, que el estado vele por el cumplimiento del
reparto competencial constitucional. Cada uno con sus competencias, y cada lobo
por su senda.
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