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DICTAMEN 383/2012

(Seccion 28)

La Laguna, a 31 de julio de 2012.

Dictamen solicitado por el Excmo. Sr. Consejero de Educacion, Universidades y
Sostenibilidad en relacion con la Propuesta de Resolucion por la que se acuerda la
revision de oficio de la Resolucion n° 504, de 24 de octubre de 2006, de la
Viceconsejeria de Medio Ambiente, por la que se autorizé de forma
condicionada a J.G.U. para la captura de tres parejas de Halcon Tagarote (Falco
Peregrinus Pelegrinoides) (EXP. 334/2012 RO)".

FUNDAMENTOS

1. El objeto del presente Dictamen, solicitado el 6 de julio de 2012 (RE 10 de
julio de 2012) por el Sr. Consejero de Educacion, Universidades y Sostenibilidad del
Gobierno de Canarias, es la propuesta de Orden por la que resuelve el procedimiento
de revision de oficio de la Resolucion n° 504, de 4 de octubre de 2006, de la
Viceconsejeria de Medio Ambiente, por la que se autorizé de forma condicionada a
J.G.U. para la captura de tres parejas de Halcon Tagarote (Falco Peregrinus

Pelegrinoides).

2. La legitimacion del Consejero para solicitar el Dictamen, la competencia de
este Consejo para emitirlo y su preceptividad resultan de los arts. 11.1.D.b) y 12.3 de
la Ley 5/2002, de 3 de junio, del Consejo Consultivo de Canarias, en relacién, el
primer precepto, con el art. 102.1 y 2, de caracter bésico, de la Ley 30/1992, de 26
de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y de

Procedimiento Administrativo Comun.

“ PONENTE: Sr. Fajardo Spinola.



Consejo Consultivo de Canarias

1. El presente procedimiento de revision de oficio, se inicia por Orden n° 698,
del Consejero de Educacion, Universidades y Sostenibilidad, de 28 de diciembre de

2007, tras instarse la misma por la Organizacion S.E.O.B.L., el 25 de mayo de 2007.
Alo largo de este procedimiento constan las siguientes actuaciones:

- El 25 de mayo de 2007, la Organizacién S.E.O.B.L. presenta escrito solicitando
la revision de oficio de la Resolucion n® 504, de 4 de octubre de 2006, de la
Viceconsejeria de Medio Ambiente, por la que se autorizé de forma condicionada a
J.G.U. para la captura de tres parejas de Halcon Tagarote (Falco Peregrinus
Pelegrinoides). Se funda la solicitud en la existencia de nulidad de pleno derecho de
la Resolucion conforme a lo dispuesto en el art. 62.1 apartados e) y f) de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y

del Procedimiento Administrativo Comun.

- Por Orden n° 698, de 28 de diciembre de 2007, el Consejero de Medio Ambiente
y Ordenacion Territorial resuelve iniciar el procedimiento de revisién de oficio de la
citada Resolucién n° 504, lo que fue debidamente notificado a J.G.U. y a la

organizacion S.E.O.B.L.

- El 23 de septiembre de 2008 la Viceconsejeria de Medio Ambiente informa
sobre la concurrencia de causas de nulidad de pleno derecho, estimando que se da el

motivo de nulidad recogido en el apartado f) del art. 62.1 de la citada Ley 30/1992.

- El 26 de noviembre de 2008 se emite informe por la Direccion General del
Servicio Juridico en el que se concluye igualmente la concurrencia de causa de
nulidad del apartado f) del art. 62.1 de la Ley 30/1992, asi como una serie de
defectos de forma en el procedimiento actual que es necesario subsanar (en
concreto, la realizacién correcta del tramite de audiencia, y la exigencia de
documentacion a la solicitante para acreditar su legitimacion). Ambos extremos son

objeto de subsanacién en el expediente en tramite.

- De acuerdo con lo expuesto en el apartado anterior, la entidad S.E.O.B.L.
presenta documentacion suficiente para acreditar su legitimacion activa de
conformidad con la Ley 27/2006, de 18 de julio, solicitando, asimismo, que la
peticién de revision de oficio presentada en su dia, se entienda extensiva al acto
tacito derivado del silencio administrativo positivo recaido en el expediente

autorizatorio, y del cual es confirmacion la resolucion revisada.
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- El 21 de mayo de 2012, se emite informe juridico por la Secretaria General
Técnica, favorable a la declaracién de nulidad por concurrencia de causa del art.
62.1 f) de la Ley 30/1992.

- Concedido tramite de audiencia a los interesados, J.G.U. presenta escrito de
alegaciones el 4 de junio de 2012, respecto de las que se emite informe por el
Servicio de Biodiversidad de la Direccién General de Proteccion de la Naturaleza, con
fecha 18 de junio. En éste se concluye que la cria en cautividad no es necesaria para
la conservacion de la especie, lo que implica que lo alegado por el interesado en su
escrito no desvirtda la concurrencia de causa de nulidad de pleno derecho en la

resolucion revisada.

1. En su escrito de solicitud de revision de oficio, la Organizacién S.E.O.B.L.
afirma que en el caso que nos ocupa ni se han cumplido los requisitos esenciales para
otorgar una autorizacion excepcional, dado que el Halcon Tagarote esta catalogado
como especie en peligro de extincion, por lo que su captura s6lo es autorizable en
supuestos tasados, ni se ha seguido el procedimiento establecido para ello, por lo

que la resolucion autorizatoria es nula ex art. 62.1 e) y f) de la Ley 30/1992.

2. La Propuesta de Orden (en adelante PO), de 5 de julio de 2012, sometida a
Dictamen de este Consejo Consultivo, sefiala que procede la RO instada, si bien solo

por el motivo derivado del apartado f) del art. 62.1 de la Ley 30/1992.

Asi, se argumenta en la PO, respecto de la causa de nulidad instada ex art. 62.1
e), esto es, “acto dictado prescindiendo total y absolutamente del procedimiento

legalmente establecido:

“La misma no puede ser estimada por cuanto que para que se aprecie este
motivo de nulidad no basta que se haya incurrido en la omision de un tramite del
procedimiento, por esencial y trascendental que sea; es absolutamente necesario
que se haya prescindido «total y absolutamente» del procedimiento legalmente
establecido para ello. De forma reiterada la Jurisprudencia viene entendiendo que
no es posible hablarse de nulidad cuando se alega infraccion de una norma
procedimental, pero no la inaplicacién de todas o la eleccién de un procedimiento
equivocado, ha de prescindirse de todo tramite, el acto ha de dictarse sin la

instruccion previa de procedimiento alguno, cuando no hay procedimiento.
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Asimismo la nulidad del acto también se aprecia en los supuestos en los que
para adoptar el acto se haya seguido un procedimiento distinto al establecido para

ello.

En el caso que nos ocupa, efectivamente se ha seguido el procedimiento
legalmente establecido para tramitar la autorizacién administrativa de captura
recogido en la Ley 4/1989, de 27 de marzo, de Conservacion de los Espacios
Naturales y de la Flora y Fauna Silvestre (actualmente derogada por la Ley 4212007,
de 13 de diciembre, del Patrimonio Natural y de la Biodiversidad pero vigente al
tiempo de tramitacion del procedimiento administrativo de autorizacion objeto de
la presente revision de oficio) y en el articulo 9 del Decreto 151/2001, de 23 de
julio, por el que se establece el Catdlogo de Especies Amenazadas de Canarias,

modificado por Decreto 18812005, de 13 de septiembre, el cual dispone que:

1. Las solicitudes para obtener las autorizaciones (...) se dirigiran a la
Administracién competente (...) y podran presentarse en los Registros que procedan

segun las normas generales de Procedimiento Administrativo Comun.

2. En las solicitudes (...) se especificaran: las especies de que se trate, el
namero de ejemplares por especie o parte de los mismos, el motivo, los medios,
instalaciones, sistemas o métodos a utilizar, asi como el personal encargado, el

lugar, la fecha y la finalidad de actuacién.

Junto con la solicitud deber& presentarse documento acreditativo de que se dan

las condiciones previstas en el apartado 1 del articulo 7 del presente Decreto.

3. La falta de resolucion expresa y notificacion al interesado en el plazo de tres

meses desde la presentacién de la solicitud tendra efectos estimatorios”.

Y, en relacién con la causa del art. 62.1 f) de la Ley 30/1992, esto es, “acto
contrario al ordenamiento juridico por los que se adquieren facultades o derechos
cuando se carezca de los requisitos esenciales para su adquisicion”, se sefiala en la
PO: “En el presente supuesto, el Halcon Tagarote (Falco Peregrinus Pelegrinoides) es
una especie catalogada en «peligro de extincion» y, de conformidad con lo dispuesto
en los articulos 28.2.d) de la referida Ley 4/1989, de 27 de marzo y 7.1.d) del
Decreto 151/2001, de 23 de julio, la captura y tenencia de de especies en peligro de
extincién esta prohibida con caracter general salvo, entre otras causas, que sea
necesario por razon de investigacion, educacion, repoblacion o reintroduccién o
cuando se precise para la cria en cautividad orientada a dichos fines, y la solicitud

de autorizacién para la captura de ejemplares de Halcon Tagarote presentada por
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J.G.U. ante la Consejeria de Medio Ambiente y Ordenacion Territorial, con fecha 17
de marzo de 2006, tiene como finalidad la cria en cautividad de los referidos

ejemplares.

Sin embargo, los informes técnicos de la Direccién General del Medio Natural,
de fechas 20 de abril y 20 de octubre de 2006 emitidos durante la tramitacion del
procedimiento de autorizacién informaban desfavorablemente el otorgamiento de la
autorizacion para la captura, toda vez que, si se atiende a la situacién legal de la
especie, catalogada en «peligro de extincion», deberia contarse primero con la
redaccion del correspondiente plan de recuperacién, el cual analizaria la
oportunidad de la puesta en marcha de un proyecto de cria en cautividad, sus
objetivos especificos y sus estrategias; y por otro lado, si se tiene en cuenta la
evolucion actual de la especie en Canarias, con un marcado aumento de la

poblacion, la cria en cautividad de esta especie es innecesaria.

En este contexto y teniendo en cuenta el interés publico en la proteccion del
medio ambiente constitucionalmente reconocido y el caracter restrictivo de las
excepciones a la prohibicion legal de captura y tenencia de especies en peligro de
extincién, se considera que la autorizacion de captura otorgada a J.G.U. es nula de
pleno derecho, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 62.1.f) de la citada
Ley 3011992, de 26 de noviembre, por ser contraria al ordenamiento juridico y
otorgar facultades o derechos al interesado cuando éste carecia de los requisitos
esenciales para su adquisicién. Concretamente, el requisito esencial infringido es el
establecido en los articulos 28.2.d) de la Ley 4/1989 y el 7.1.d) del Decreto
151/2001, esto es, que la actividad autorizada fuese necesaria para la conservacion
de la especie, y tal y como se aprecia en el presente supuesto, la mejora progresiva
de la situacion de la especie hacia innecesaria la cria en cautividad y, por tanto, la

tenencia de los ejemplares por un particular.

Las alegaciones presentadas por el interesado en tramite de audiencia, no
desvirtdan la concurrencia de esta causa de nulidad, como se desprende del informe
técnico emitido al respecto por la Direccion General de la Naturaleza, al que se

refiere el antecedente octavo de la presente propuesta.

Asimismo, se ha de considerar nulo tanto el acto expreso (resolucion
autorizatoria de la Viceconsejera, de 24 de octubre de 2006) como el acto tacito

obtenido por silencio positivo, y del que es confirmacion la resolucién citada;
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méaxime cuando la propia entidad solicitante S.E.O.B.L. asi lo manifiesta

expresamente en el escrito mencionado en el antecedente sexto.

En consecuencia, procede ordenar la entrega no s6lo de los ejemplares
capturados, esto es, tres parejas (seis ejemplares), de Halcon Tagarote (Falco
Peregrinus Pelegrinoides) sino también las crias de dichas parejas si las hubiese, a un
centro autorizado por la Administracion Autonomica, debiéndose adoptar por el
Servicio de Biodiversidad de la Direccion General del Medio Natural las medidas

oportunas en este sentido”.

3. Pues bien, en el caso que nos ocupa es conforme a Derecho la PO, pues

procede la RO por la causa sefialada en la misma.

Asi, no concurren los presupuestos de la causa primera, alegada por la entidad
solicitante, pues no es causa de nulidad la omision o defecto de cualquier tramite del
procedimiento. En este caso, se ha seguido el procedimiento legalmente establecido
para tramitar la autorizacién administrativa de captura recogido en el art. 9 del
Decreto 151/2001, de 23 de julio, por el que se establece el Catalogo de Especies
Amenazadas de Canarias, modificado por el Decreto 188/2005, de 13 de septiembre,
mas, se observan a lo largo de la tramitacién del procedimiento una serie de

irregularidades, puestas de manifiesto por S.E.O.B.L. Asi:

El 17 de marzo de 2006, J.G.U. presenta en la Consejeria de Medio Ambiente y
Ordenacién Territorial solicitud de autorizacion de captura de tres parejas de Halcon
Tagarote, careciendo tal solicitud de los requisitos minimos exigidos en el art. 9 del
Decreto 151/2001. Esta solicitud es objeto de informe técnico de 20 de abril de 2006
por el Servicio de Biodiversidad de la Direccion General del Medio Natural, siendo
desfavorable este informe al otorgamiento de la autorizacidn por carecer la especie
de un Plan de Recuperacién, y por no ir la solicitud acompafiada de un Proyecto de

cria en cautividad.

Pues bien, la Ley 30/1992 dispone en su art. 71.1y 2, que las solicitudes pueden
subsanarse por el interesado en un plazo de 10 o 15 dias, para lo que sera requerido.

Mas, no consta tal requerimiento en este supuesto.

No obstante, el interesado presenta nuevo escrito el 4 de octubre de 2006,
complementando su solicitud, y, a pesar de tampoco reunir todos los requisitos
exigidos, por no acompafar documento acreditativo de que se dan las condiciones

previstas en el art. 7.1 del Decreto 151/2001, ni detallar las instalaciones destinadas
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da la cria de los ejemplares capturados ni el personal encargado de ello, es admitida

a tramite y objeto de nuevo informe técnico desfavorable, de 20 de octubre de 2006.

A pesar de todo ello, el 24 de octubre de 2006, la Viceconsejera de Medio
Ambiente dicta Resolucion n° 504 autorizando lo solicitado, siendo el fundamento de
tal autorizacion el silencio administrativo positivo, segun el fundamento juridico

cuarto de la referida Resolucion.

Entendemos que, sin perjuicio de otros tramites obviados, como la comunicacion
de la autorizacion al Ministerio de Medio Ambiente, tal y como exige el apartado 6
del art. 28 de la Ley 4/1989, lo cual no es causa de nulidad, ni siquiera de
anulabilidad, lo cierto es que la existencia de los dos informes desfavorables a la
solicitud no determinan la nulidad por inexistencia de procedimiento, redundando,
precisamente, el caracter desfavorable de aquellos informes, en la inexistencia de
los requisitos esenciales para la adquisicion del derecho a ser autorizado para la
captura solicitada, lo que nos lleva a la causa de nulidad del apartado f9 del art. 62.1
de la Ley 30/1992.

En relacion con la causa segunda alegada por la sociedad que insta la RO, esto
es, haberse otorgado un derecho careciendo de los requisitos esenciales para ello,

concurren los presupuestos de tal nulidad.

Asi, tal y como pone de relieve el informe de 18 de junio de 2012, emitido por la
Direccion General de Proteccién de la Naturaleza, “la solicitud presentada por el
interesado inicialmente y que dio lugar a la Resolucién n° 504/2006, de la
Viceconsejeria de Medio Ambiente, tenia como finalidad el desarrollo de un Proyecto
de cria en cautividad para asegurar la supervivencia de esta especie. Sin embargo,
las alegaciones presentadas se basan en la necesidad de mantener ejemplares
cautivos en el contexto de una tesis doctoral con el titulo «Relacién fenotipica y
genotipica del Hacén Tagorote, el Halcon Peregrino de las Islas Canarias», lo cual

seria un cambio sustancial en cuanto a la finalidad y objeto inicial”.

No obstante ello, la Resolucién que ahora se revisa sefala que el objeto de la

solicitud es la captura “con vistas a un proyecto de cria en cautividad”.

Sobre ello se pronuncia adecuadamente la Propuesta de Resolucién, y es que la
Resolucion revisada autorizé la captura de una especie catalogada en peligro de
extincion sin gue conste acreditado en el expediente el cumplimiento de los

requisitos exigibles para la obtencion de la autorizacion excepcional de captura de
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una especie en peligro de extincion, consistentes en la comprobacion de la
inexistencia de otras soluciones satisfactorias alternativas al levantamiento de la
prohibicién de captura, y en la previa comprobacion de que las capturas solicitadas
no perjudicarian el mantenimiento de un estado de conservacién favorable de las

poblaciones de halcén Tagarote en su area de distribucién natural.

Ademds, tampoco se cumplen las circunstancias que, conforme al art. 7 del
Decreto 151/2001, permiten la autorizacion excepcional de la captura de los

halcones Tagarote.

Segun los dos informes obrantes emitidos por el Servicio de Biodiversidad de la
Direccion General de Medio Natural, desfavorables al otorgamiento de la
autorizacion, de 20 de abril y 20 de octubre de 2001, no cabe invocar la causa de

precisarse la cria en cautividad por dos razones:

1) Porque al tratarse de una especie catalogada “en peligro de extinciéon”, la
posibilidad de su cria en cautividad debe venir respaldada por la existencia de un
plan de recuperacién de la especie que, por lo que se refiere al Halcén Tagarote, no
existe actualmente. De conformidad con la normativa aplicable son los planes de
recuperacion aprobados por la Administracion competente los que han de establecer
las medidas necesarias para eliminar el peligro de extincién, y, entre ellas, cable
contemplar un proyecto de cria en cautividad cuando asi se estime necesario para su

conservacion.

2) Porque la evolucion actual de la especie en Canarias tiene un marcado
aumento de la poblacién, lo que determina que la cria en cautividad del Halcon

Tagarote sea innecesaria.

Pero es que, si se considerara que la causa invocada para la solicitud de la
autorizacion de captura fuera la sefialada por el interesado en sus alegaciones, esto
es, razones de investigacion, siendo el cautiverio de las aves en el contexto de una
tesis doctoral con el titulo “Relacion fenotipica y genotipica del Halcén Tagarote, el
Halcon Peregrino de las Islas Canarias, lo cual seria un cambio sustancial en cuanto a
la finalidad y objeto inicial”, (lo cual no fue causa de la autorizacion segun la
Resolucion, como se indica en el informe de 18 de junio de 2012 de la Direccion
General de Proteccion de la Naturaleza), tampoco se entenderia que concurre la
misma, pues “es obligado hacer referencia a la existencia de numerosos estudios de
genética realizados y publicados hasta la fecha con otros taxones, y en los que no ha
sido necesario el mantenimiento de ejemplares cautivos. Asimismo, es de destacar

un reciente estudio acerca de las variaciones fenotipicas del Halcon Tagarote en
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Canarias (Rodriguez et. al 2011) y en el que igualmente no ha sido necesario el

mantenimiento de ejemplares en cautividad”.

Asimismo, como aleg6 la sociedad S.E.O.B.L., el solicitante no es personal
cualificado para mantener el cautiverio de las aves, para su cria y reproduccion, no
acreditandose en ningn momento este extremo, a lo que se afiade que no cuenta
con un programa de investigacion, ni un proyecto cientifico, pues tampoco consta su

aportacion.

Por todo lo expuesto, entendemos que procede la RO en los términos expresados
en la PO, con las consecuencias en ella previstas, determinando ello la nulidad del

acto presunto en el que se fundé la Resolucion que se revisa.

CONCLUSION

La Propuesta de Resolucién es conforme a Derecho, procediendo la revision de

oficio instada.
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