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En la ciundad de Valladolid, a 25 de ococtubre de dos mil
once.

HECHOS

PRIMERQ .~ El praesente recurso contencioso-administrativo
1313/2011 fue preomovide por la representacidén procesal de LA
FEDERECION REGIONAL DE ECOLOGISTAS EN ACCION DE CASTILLA ¥
LEON contra La Orden MAN/867/2011, de 24 de junioc, por la que
se aprueba la Orden Anual de Caza.

Mediante otrosi del escrite de interposicién fus
golicitada medida cautelar consistente en la suspensién plena
de la eficacia del acto impugnade o, subsidiariamente de los
articulos 2.1, 6.1 y3, v 9.1 de la Orden.

SEGUNDO . - Formada pieza separada y concedido traslade a la
Administracién demandada, por su representacion letrada ze
presentd escrito de alegaciones en oposicién a aquel pedimento
cautelar, pidiends gue se declare su no procedencia.



DE RANRISABEL FERMANDEZPROCURADORA N° DE FAX 583278593

SININES TR A
ML T A

T R P R PR P PP NP R
R R P T R NP P e e ey

B P S P R PP

15 NOU, 2811 19:4B P2

FUNDAMENTOS JURIDICOS

PRIMERO .- Conforme declara la exposaicién de motivos de la
Ley 29/1998, de 13 de julic, la justicia cautelar forma parte
del derecho a la tutela efectiva, por le que la adopeidn de
las medidas provisionales que permitan asegurar el resultado
del procese ho debe contemplarse como una excepcidn, sino como
Facultad dgque el o&rgano judicial puede ejercitar siempre que
resulte necesario.

Dicha facultad esatid sometida en su ejercicio a la
regulacién comin de los articulo 129 a 134 de la Ley 29/1998,
de aplicacién a todo tipo de medidas cautelares, ¢ue pueden
sar positivas o© negativas, saiendo solo una de ellas la
suspensidn.

Dentro de aese régimen legal interesa destacar el articule
130, que eatablece cuales son los prasupuestos de adopcion de
la medida. De su examan rasulta que, asencialmente, son
precisos dos, a saher: A) uno positive, ocual es que la
ejecucidén del acto © disposicién pudieran hacer perder su
finalidad legitima al recurso, estoc as, que cquadar vacio de
contenide por causar dicha ejecucién una situacidén juridica
irreversible; elloc siempre =obre la base de una ponderacidn
suficiente motivada de todos leos intereses en conflicto, y B)
unc negative y de caracter excepeicnal, que as gue la adopecidn
de la medida no origine perturbacién grave de los interesas
generales o de un tercero.

Como resaltan, entze otras, las Sentenaias de la Sala
Tercara del Tribunal Supremo 25 de julio de 2006 {Seccién 57),
de 9 de julio de 2009 (Seccidn 37) ¥ de 21 de julio de 2009
(seccoidn 3"), este sistema general (articules 129 a 134) s=e
caracteriza, entre otras, por las siguientes notas!

15 . Se fundamenta en un presupuesto claro y evidente: la
existengia del periculum in mora. En el articule 130.1, ineiso
sequndeo, se seflala dque "1a medida ¢autelar podra acordarse
4nicamente cuando la ejecucidn del acte o la aplicaecién de la
disposicién pudieran hacer perder su finalidad legitima al
recurso' .

24, tomo contrapeso o parametro de contencidn del antexrior
eriteric, el nueve sistema exige, al mismo tiempo, una
detallada wvaloracidén o ponderacién del interés general o de
tercero. FEn conareto, en el articule 130.2 se saeflala que, no
sbatante la concurrencia del periculum in mora, nla medida
cautelar podrad denegarse cuando deo ésta pudiera seguirse
perturbacién grave de los intereses genarales o de tercero!.

"33, (Como aportacién jurisprudencial al sistema que 5e
expone, debe dejarse constancia de que la conjugacién de los
dos criterios legales de precedente cita (periculum in mora ¥
panderacién de intereses) debe llevarse a cabo sin prejuzgar
a1 fondo del litigio, ya gque, por lo general, en la pieza
separada de medidas cautaelares se carece todavia de los
elementos bastantes para llevar a cabo esa clasa de
enjuiciamiente, y peor dque, ademas, se produairia el efecto
indeseable de gque, por amparar el deregha a la tutela judicial
efectiva cautelar, aa wvulneraria otro derecho, también
fundamental & igualmente recegido en el articulo 24 de la
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Congtitucién, cual es el derecho al proceso con las garantias
Ay debidas de aontradiceidn y prueba.
NI T EACT 47 . Como segunda aportacion jurisprudencial -y no obstante
(IR TUHYTERY la ausencia de soporte normative exprese en loa preceptos de
raferancia, aungue si en el articulc 728 da la LECv 1/2000-
sigue contando con singular relevancia la doctrina de la
aparioncia de buen dereche (fumus boni iuris), la cual permite
(1) en un marco de provisionalidad, (2) dentro del limitado
dnbito de la pieza de medidas cautelares, y (3) sin prejuzgar
le que en su dia declare la sentencia definitiva, proceder a
valorar la solidez de los fundamentoas Juridices de 1la
preatensién, si quiera a los meros fines de la tutela cautelar.

No obstantea, deba tenarse en cuenta gue la mas raciente
jurisprudencia hace una aplicacién muche mas matizada de la
deoctrina de la apariencia del buen dereche, utilizandoela en
determinadeos supuestos (de nulidad de pleno dereche, siempre
cue ss=a manifiesta; de actos dictados en cumplimiente o
ejecucidn de una digposicidén general declarada nula; de
existencia de una sentencia gue anula el acto en una instancia
anterior aunque no sea firme; y ds existencia de un criterio
raiterado de la jurisprudencia frente al que la Administracidn
opone una resistencia contumaz), pero advirtiendo, al miamo
tiempe, de los riesgos de la doctrina al sefialar que "la
doctrina de la apariencia de buen derecho, tan difundida, cuan
necesitada de prudente aplicacién, debe ser tenida en cuenta
al solicitarse la nulidad de un acto dictado en cumplimiento o
ejecucidén de una norma o dispasicidn general, declarada
previamente nula de pleno derecho o bien cuande se impugna un
acto identico a otreo ya anulade Furizdiccionalmente, pereo no
{(...) al pradicarsa la nulidad de un acto, en virtud de causas
que han de ser, pcr primera vez, objeto de valoracidn y
decisidén, pues, da lo contrario se prejuzgaria la cuestién de
foande, de manera gua por amparar el derecho a la efactiva
tutela Judiecial, se vulneraria otro derechao, también
fundamental y recogide en el propio articule 24 de 1la
Constitucidén, cual es el derecho al proceso eon las garantias
debidas de contradiccién vy prueba, porgue el incidente de
suspensién ne as tramite idéneo para decidir la cusstién
chjeto del pleite (AATS 22 de noviembre de 1893 y 7 de
noviembre de 1995 y STS de 14 de onoro de 1997, entro otros)".

5*. Con la nueva regulacidén conecluye el monopoelic legal de
la medida cautelzr de suspensidn, pasandose a un sistema de
"mumerus apertus”, d= medidas innominadas, entre las gque sin
duda se enguentran lag de caracter positivo. El articule 129%9.1
se remite a '"cuantas medidas aseguren la efactividad de 1la
sentencia.

6", En correspondehcia c¢on la apertura de las medidas
cautelares, la nueva Ley lleva a cabo una ampliacidén de las
contracautelas, permitiéndose, sin limite alguno, que puedan
acordarse "las medidas gue =sean adecuadas" para evitar o
paliar "los perjuiciecs de cualguier naturaleza" gque pudieran
derivarse de la medida cautelar gue se adopte (133.1);
afiadiéndoae ademas ques la misma "podria constituirse en
cualguiera de las formas admitidas en derecho" (133.3).

SEGUNDO, - En el supuesto de esta pieza incidental la parte
recurrente interesa la adopcidén de una medida cautelar de
caracter negativeo, cual e=s5 la suspensidn tetal ¢ paxcial de l=a
eficacia del acto impugnade alegando gue CORCUXre una
gitunacidén de Vvfumus beni iuris” peor cuantos en  sentencia
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‘dictada por esta misma Sala el 18 de abril de 2008 se anularon

Ll los articules 2.1°, €.1 ¥ 3, v 9.1 de la Orden de caza da 27

amosisrracion | e junio de 2002, que tenian idéntico contenide y alecance que
[ AUISTIC 1A los de la ahora impugnada. Ademds, se alega la vulneracién de

lo que =se denominan deberes de la Administracidén, como el de

garantizar la secguridad de las personas vy los bienes, ls

proteccién de patrimonio natural vy la bicdiveraidad vy

determinados criterics de sostenibiliidad.

La Administracidén se opone a estas alegacionms y pretensidn
alegande que no aoncurre  ninguno de los presupuestos
necesarios para la adopcién de una medida cautelar como la
instada

TERCERO.- 8entado lo anterior v teniendo presente la
dootrina Jurisprudencial trascrita en el fundamenteo de derecho
segundo, daremos respuesta a las alegaciones formuladas por la
parte recurrente, haciéndolc en sentido estimar la pretensidn
cautelar subsidiaria.

Aungque no pueden admitirze acomo base de 1a moadida cautalar
de suspensidn plena de la Orden Anual de Caza los argumentos
que a tal fin emples la parte actora, elle por =su caractar
genédrico ¥ hasta inconcreto, no puade dudarse del efecte que
dekbe tener le va resuvelto por esta misma Sala v Sececidén en la
sentencia dictada el dia 18 de abril de 2008 al resolver el
requrgo n® 2759/2002, interpuesto frente a la Orden de la
Consejerlia de Medio Ambiente de 27 de Jjunioc de 2002, por la
gque se aprobaba la Orden Anual de Caza para esze aio,

Efectivamente, en esa sentencia vy al conocer de una Orden de
igual alecanne vy wconbtenido, por les vicies gque ean alla se
apreciaron (la necesidad de gque la Comunidad autdnoma
establezca en forma previa a la Orden Anual de caza un régimen
general, mediante una norma <on rangoe adecuado, dque cree el
marco regulador de los parametros en gque la actividad de cazar
podra llevarse a cabo con cbservancia de las previsgicones de la
Directiva CREE 79/409), se llegd al siguiente pronunciamiento:
<<debemos anular v anulamos, ot  su disconformidad con el
ordenamiente juridiceo, los sigulentes particulares de la Orden de
fecha 27 de junio de 2.002, de la Consejeria de Medio Ambiente, por
la gue se aprueba la Orden amual de caza: el articule 2.1, en tanteo
se recogen en 1 Jlistado las especies de aves sin haberse
establecido antes el marco normative a gue se refiere la Directiva
europea dea aves n° 74/40%2, el articule 9.1 y los apartades 1 y 3 del
articuleo 6.>>.

Puzs bien, ai comparameos los preceptos entonces anulados con
los de igual ordinal de la Orden correspondiente al afo 2011 -
la que nos ocupa~, Ffacilmente llegamos a apreciarx su plena

identidad y por =llo, con apoyo an le argumentade
anteriormaente sobre la apariencia de buen derecho come base de
una medida cawntelar, tomando ademds en consideracién que

agquella sentencia quedd firme al ser consentida por la
Administracién de la Comunidad Autdnoma de Castilla y Ledn y
que nada =& argumenta por esta parte sobre la falta de
vigencia v validez de los argumentos empleados para anular la
Orden del afioc 2002, auando nada cde elle se hace constar en
exposicién de motivos o normativa de aplicacidén de la Orden
impugnada, no puede caber duda sobre la procedencia de
suspender, durante la tramitacién y resolucién definitiva del
recurzo del cque dimana este Pieza de Medidas Cautelares, la
eficacia de leoz artiecules 2.1, 6.1 yv 3, yv 9.1 de 1la Ordan
MAN/867/2011, de 24 de Jjunio.
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T AL T CUARTO.- Por todo lo razonado proceds acceder a la medida

EIIENSIRT cautelar instada en forma subsidiaria, ello sin que se aprecia
la concurrencia de mala fe o temericdad a los fines previstos
en el articule 139.1 de la LJCA 29/1988.

vistos los artienleoas ecitadose y demaz de general ¥
pertinente aplicacidén, siendo Magistrado Ponente el Ilmo. Sr.
Don ANTONIQ JESUS FONSECA~HERRERC RAIMUNDO,

LA SALA ACUERDA: ACORDAR la medida.caubelar solicitada pozx
la representacidn prosgﬁﬁﬁpmae la parte actora y gugbsnder,
durante la tramitacién y resolucién dafinitiva del recurso del
que dimana este Pieza de Medidas Cautelares, la eficacia de
los articules 2.1, 6.1 ¥ 3, ¥ 2.1 de la OEQEQWM5ﬂ4852120;1f de
24 de,e.“fﬁ)n:i.o. .

{ No~'se hace condena especial en costas da este incidente.

Esta resolucién no es firme y contra ella cabe interponer
racurso de casacidén ante el Tribunal Supremo, dque Se preparara
ante esta Sala con interposicién de recurse de suplica.

Firme asta resolucién se llevara testimonio de la misma al
pleito principal.

Asi lo acuterdan, mandan vy firman los Ilmes. JSres.
Magistrados anotados al margen. Doy fe.




