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RESUMEN: El presente trabajo es un balance critico de la proteccion juridica
de la biodiversidad tras la pandemia de covid-19. A pesar de que las causas
biologicas de la pandemia giran en torno al deterioro de la biodiversidad, el
paradigma del desarrollo sostenible seguird orientando las politicas publicas vy,
con ellas, el fracaso regulatorio del Derecho administrativo ante este problema.
Si no apostamos por la articulacion juridica de paradigmas como el del decreci-
miento sostenible, continuaremos agravando la pérdida de biodiversidad. Como
nuevo escenario de esa pérdida, el trabajo discute el caso de la transicion ener-
gética a energias renovables (edlica) en Galicia.

PALABRAS CLAVE: covid-19, biodiversidad, fracaso regulatorio, desarrollo
sostenible, decrecimiento sostenible.

ABSTRACT: This paper addresses a critical account on legal biodiversity pro-
tection after coronavirus pandemic. Despite disease’s biological causes point
out to biodiversity decline, the paradigm of sustainable development will keep
policies misdirected to regulatory downfall of Administrative Law. If we don't
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stand up for a new paradigm shift in terms of sustainable de-growth, we will
dragging biodiversity down. As example of theses scenarios, the paper discuss-
es the energy transition case of wind energy in Galicia.

KEY WORDS: covid-19, biodiversity, regulatory downfall, sustainable develop-
ment, sustainable de-growth.

«Podriamos considerar el Covid-19 como el primer bumerdn de la sex-
ta extincion masiva que se estrello en la frente de la Humanidad.

Andreas Malm!

1. INTRODUCCION

El presente texto recoge, con adaptaciones, el contenido sustancial de la
ponencia presentada el 4 de febrero de 2022, durante la primera sesion del
Congreso de la AEPDA celebrado en Oviedo.

En esa sesion, la organizacion del congreso tuvo a bien plantearnos un
doble reto. En primer lugar, plantearnos un balance de lo que ha sido el bienio
pandémico (2020-2021) para la disciplina del Derecho Administrativo y, en
especial, para la proteccion del ambiente y el patrimonio natural; y, en segun-
do lugar, hacerlo dialécticamente, argumentando tanto un balance positivo
como negativo. Esta ponencia recoge la perspectiva critica, enunciada bajo el
lema «la quiebra del Derecho Administrativo».

2. LAS CONSECUENCIAS DE LA PANDEMIA, MAS ALLA DE LA
SALUD PUBLICA: BIODIVERSIDAD Y PANDEMIA

Uno de los efectos colaterales de la focalizacion experimentada por las
miradas del Derecho administrativo, a la hora de estudiar la articulacion juri-
dica de las medidas de contencion sanitaria de la pandemia, ha sido la desa-
tencion de otros problemas y objetos de estudio conexos con la pandemia, cuya
atencion no era prioritaria. En particular, la evolucion de la proteccion de la
biodiversidad durante estos dos afios.

La respuesta mas inmediata a la relacion entre biodiversidad y pandemia es
la experimentada durante los confinamientos de la primavera de 2020, cuando
estos se convirtieron en el escenario de una inolvidable tregua involuntaria
dada por la especie humana a la naturaleza?.

I Cfi: MaLMm, A. (2020: 132).
2 Vid. Lozano CUTANDA, B. (2021: 15); FERNANDEZ EGEA, R. (2021: 28).
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El frenazo a la movilidad mundial y el paron de las cadenas de produccion
y distribucién de bienes de consumo (mas alla de los bienes de primera nece-
sidad) provocd una recesion econdémica mundial sin precedentes conocidos?.
La caida del PIB anual mundial del afio 20 no ha tenido parangén con ningu-
na época de paz o guerra. Nunca antes del primer semestre de 2020 se habia
observado una caida simultanea del PIB mundial del 95 % de los paises. Du-
rante algunos meses, el abrupto descenso de la movilidad a todos los niveles
nos permitié asistir a un doble espectaculo: el de las pruebas empiricas del
efecto de nuestro modo de vida en la naturaleza; y el de la capacidad de recu-
peracion de esa naturaleza cuando la actividad humana se ralentiza (con inde-
pendencia del caracter voluntario o involuntario de esa ralentizacién): los in-
dices de calidad del aire mejoraron sensiblemente, aunque volvieron
rapidamente a situarse en los conocidos niveles de insostenibilidad. Durante el
confinamiento de marzo-abril, cuando echabamos tanto de menos el contacto
con la naturaleza, la naturaleza no nos echaba de menos, y lo celebraba: ani-
males de diferentes especies se acercaron en busca de su alimento a tradicio-
nales entornos urbanos. El ruido sordo y constante de las zonas urbanas dejo
paso a un sobrecogedor silencio. Si alguien consideraba el decrecimiento como
un concepto utdpico y voluntarista de ciertas tendencias ambientalistas radica-
les,* ha de saber que durante el afio 20 hemos experimentado materialmente
ese decrecimiento, tras el colapso de la movilidad durante la primavera.

Sin embargo, el decrecimiento involuntario de la primavera pandémica fue
fugaz. Desde el propio mes de marzo de 2020, muchas de las medidas adop-
tadas por los Gobiernos de los paises avanzados se dirigieron a evitar el co-
lapso econdémico, y mantener intacta la capacidad de produccion de las empre-
sas y de su fuerza de trabajo. La politica fiscal y monetaria de casi todos los
paises compenso la caida de actividad econémica mediante la emision de una
gran cantidad de deuda publica, respaldada por los bancos centrales.

El ansia por retomar la normalidad de la «gran aceleracion» del crecimien-
to econodmico estructural nos ha impedido aprender muchas cosas de la expe-
riencia colectiva de decrecimiento pandémico. En el decrecimiento pandémico
no hemos visto un sandbox postcapitalista del esfuerzo de solidaridad colecti-
va ante una situaciéon de colapso, sino una pesadilla distopica de la que era
necesario despertar cuanto antes. Azuzados por la necesidad de noticias del
ansiado retorno a los buenos viejos tiempos —tanto mdas ansiado cuanto mas
olas pandémicas se han ido sucediendo—, la reflexion sobre las causas profun-
das de la pandemia, ya convertida en un simple caso fortuito, parece haber sido
mas esporadica y superficial que otra cosa.

3 Cfi Toozg, A. (2021).
4 Vid. TaBo Arias, C. (2014; 2021); LATOUCHE, S. (2009); AcosTa, A. y Branp, U. (2017).
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3. PERDIDA DE BIODIVERSIDAD Y RIESGO PANDEMICO

Sin embargo, puede afirmarse que una de las causas mas relevantes de la
pandemia de covid-19 ha sido el fuerte trastorno de los ecosistemas inducido
por el desarrollo mundial de ese sistema de produccién y consumo que cono-
cemos como capitalismo.

Como es sabido, el SARS-COV2-19 es una infeccion virica de tipo zoono-
tico. Las zoonosis son transmisiones a la especie humana de agentes patogenos
generados en especies animales. Esa transmision se produce mediante algin
tipo de contacto bioldgico (picadura, deglucion, parasitacion, etc.) entre la
especie reservorio del virus y la especie huésped. Si bien es cierto que en otras
épocas se han producido pandemias zoondticas, la probabilidad de este tipo de
contagios infecciosos se incrementan exponencialmente en la nuestra.

Entre los factores de riesgo que incrementan la transmision zoondtica, la
comunidad cientifica internacional sefiala la destruccion y fragmentacion de
los ecosistemas, inducida por fendmenos interrelacionados entre si: la defores-
tacion, la difusion de especies invasoras, la desaparicion de otras especies, el
trafico y consumo ilegal de especies salvajes, los incendios, la contaminacion,
la sobreexplotacion de los recursos, la explosion demografica mundial y, en
definitiva, el cambio climatico y la pérdida de biodiversidad®.

De acuerdo con la evidencia cientifica disponible, el origen mas probable
de la pandemia mundial de covid-197 es una zoonosis producida en Wuhan,
capital de la provincia de Hubei, en China central —una de las zonas con mayor
presion desarrollista del mundo. La migracion de un virus animal generado en
una especie de murciélago (el reservorio original) a un huésped animal que, a
su vez, es ingerido por un humano, constituye la secuencia de contagio mas
probable, aunque no esta descartado que la cadena de transmisidon haya sido
directa entre murciélago y humano. En todo caso, todos los indicios actual-

5 El informe “Pandemics Report: escaping the era of pandemics”, elaborado en 2020 por
la Plataforma Intergubernamental Cientifico-Normativa sobre Diversidad Bioldogica y Servicios
de los Ecosistemas (IPBES), sefiala que la covid-19 es la sexta pandemia global desde la pan-
demia de gripe de 1918. Y aunque tiene su origen en microbios transportados por animales —
como todas las pandemias— su aparicion ha sido impulsada enteramente por actividades huma-
nas. Se estima que otros 1,7 millones de virus actualmente «no descubiertos» existen en
mamiferos y aves, de los cuales hasta 827 000 podrian tener la capacidad de infectar a las
personas.

¢ Vid. Huer, S. (2017).

7 La comunidad cientifica sigue discutiendo el origen. No se han descartado las teorias que
consideran el covid-19 un virus «escapado» por accidente —o no— de algun laboratorio biologi-
co secreto de la Republica Popular China, pero hasta el momento esta hipétesis se considera
altamente improbable por la propia Organizacion Mundial de la Salud. En octubre de 2021, la
OMS ha lanzado un nuevo equipo de investigacion sobre el origen del virus, que continuara los
trabajos ya realizados in situ a comienzos de 2021.
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mente existentes apuntan a que el contacto de patégeno se produjo en un
mercado de productos de alimentacion. Un mercado «htiimedo», de producto
fresco.

Asi pues, aunque el mercado de Wuhan nos parezca muy lejano a nuestros
quehaceres cotidianos,® y el derecho publico chino de la seguridad alimentaria
siga siendo algo exotico para nosotros, lo cierto es que la pandemia alli origi-
nada ha supuesto un shock sanitario mundial causalmente relacionado con el
mas relevante problema de nuestro tiempo: el deteriorio acelerado de las con-
diciones de vida sostenible en el planeta que habitamos.

Con independencia de donde haya surgido, la pandemia de coronavirus ha
sido un claro testimonio de la insostenibilidad de nuestro actual modo de vida.
En términos de previsibilidad, no estamos ante un cisne negro (un aconteci-
miento raro e inesperable), sino ante un rinoceronte gris, es decir, un aconte-
cimiento previsto y advertido por la ciencia, que no hemos querido o sabido
conjurar mediante el uso de las herramientas disponibles, o incluso mediante
la invencion de nuevas herramientas®. Si la crisis climatica global tantas veces
anunciada ha dejado de ser un lejano futuro para convertirse en un dramatico
presente, la pandemia de coronavirus ha sido heraldo de la imprudencia de
seguir procrastinando decisiones econdmicas y politicas claras y contundentes
al respecto. Decisiones sistémicas y globales que pongan el cuidado de la na-
turaleza en primer plano... también en un sentido propiamente juridico.

4. LOS LIMITES DE LAS ESTRATEGIAS REGULATORIAS DEL
PATRIMONIO NATURAL Y LA BIODIVERSIDAD EN EL SENO
DEL «DESARROLLO SOSTENIBLE»

Las estrategias nacionales e internacionales desarrolladas desde el siglo
XIX para conservar la biodiversidad y el patrimonio natural no han consegui-
do atajar los riesgos que para la propia supervivencia del planeta hemos desa-
tado con nuestro actual modo de vida.

Un réapido repaso de esas estrategias debe poner en valor los innegables
avances alcanzados en los ultimos cincuenta afios por el Derecho ambiental en
la construccion de instrumentos conservacionistas de la naturaleza (tanto en el
plano internacional como europeo y espafiol)!?. Se han «musealizado» con

8 El argumento de que no podemos hacer nada para evitar lo que ocurra en la lejana
Republica Popular China no es valido. Pensemos en la cantidad de empresas espafiolas, eu-
ropeas y estadounidenses que han deslocalizado su produccion precisamente a China, buscan-
do las ventajas comparativas de su capacidad manufacturera y su entorno regulatorio business
friendly.

% Vid. WUCKER, M. (2016).

10 Vid. un excelente panorama critico de estos esfuerzos en LoPEzZ RAMON, F. (2019).
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mayor o menor fortuna no pocos espacios naturales de vida silvestre especial-
mente significativos o singulares como las masas forestales o los humedales,
en los que la consigna original era «se mira pero no se toca», aunque en la
actualidad ya ninguno de nuestros «museos» naturales permanezca virgen.

Con el paso del tiempo, el desarrollo y la recepcion del Derecho interna-
cional de proteccion del patrimonio natural desde los afios setenta del pasado
siglo ha propiciado una paulatina superacion de esa concepcion musealizada o
pintoresquista del patrimonio natural, incapaz de ofrecer una soluciéon a sus
problemas. Se ha reconocido que la proteccion de este patrimonio demanda
una escala territorial mucho més amplia e integrada entre si. EI convenio mun-
dial sobre biodiversidad de Rio de Janeiro (1992) supuso poner encima de la
mesa la necesidad de una estrategia global sobre los factores que inciden en el
deterioro de la biodiversidad. Los indudables avances aportados por las Direc-
tivas comunitarias y la Red Natura 2000 han sido fundamentales en ese reco-
nocimiento. Sin embargo, la légica conservacionista que ha articulado sucesi-
vamente nuestro Derecho administrativo sobre estos espacios solo ha
permitido, como mucho, minimizar las pérdidas acumuladas de biodiversidad
del patrimonio natural de la humanidad.

El problema de la biodiversidad trasciende estos ambitos territoriales pro-
tegidos, pues los cinco principales factores directos de la pérdida de biodiver-
sidad van mas alla. Son transversales. Si los cinco principales factores directos
de la pérdida de biodiversidad —los cambios en los usos del suelo y del mar,
la sobreexplotacion, el cambio climatico, la contaminacion y las especies exo-
ticas invasoras— trascienden esa logica de la naturaleza patrimonializada, se
entiende que sus remedios exijan una accidn colectiva y transversal de mucha
mayor envergadura que la realizada hasta ahora.

Para evitar que, en un balance de resultados, los pasivos del dispositivo
regulatorio sigan siendo superiores a sus activos, seria imprescindible un mejor
anclaje constitucional de la proteccion de la naturaleza!l. Sin ese anclaje, y a
pesar del creciente protagonismo del derecho internacional y europeo,'? el
Derecho administrativo carece de la suficiente cobertura aérea para lanzar la
infanteria de sus técnicas en pos de la supremacia de los valores juridicos
ambientales frente a la libertad empresarial y la logica de los mercados. En

1 Vid. NoGUEIRA LoPEZ, A. (2018).

12 Sobre ese creciente papel del Derecho internacional y el Derecho europeo, me remito a
los recientes trabajos de LENERO, R. y DARNACULLETA, M. (2021); SARMIENTO, D. y CoDINA
GARCIA-ANDRADE, X. (2021); MELERO ALONSO, E. (2021 a). En particular, en el analisis de la
interaccion entre Derecho internacional, europeo y espafiol de la biodiversidad, son de inevitable
cita los trabajos de GArcia URETA, A. (2010, 2012).
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especial, en un momento en el que el que, simplemente, mantener el statu quo
juridico constituye de por si una regresion ambiental'3.

El constitucionalismo ambiental deberia reforzarse tanto desde el punto de
vista del reconocimiento de un derecho fundamental al medio ambiente, como
desde la construccion de este reconocimiento mas alld de una gramatica indi-
vidualista, es decir, en una clave que permita convertir al Estado y su adminis-
tracion en garante de la solidaridad intergeneracional en el disfrute de los
bienes de la naturaleza como bienes comunes!®. Solo asi, con esa constitucio-
nalizacion al maximo nivel de una palanca potente de cambio ecologico, las
herramientas del Derecho administrativo serian capaces de enfrentar con un
minimo de coherencia la tarea de reconducir el actual modo de produccion y
consumo insostenible hacia el horizonte de un decrecimiento sostenible.

Aunque la diversidad biologica y la conservacion de la naturaleza son as-
pectos criticos tanto de la Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible como del
Acuerdo de Paris de la Convencion Marco de las Naciones Unidas sobre el
Cambio Climatico, ambos aprobados en 2015, lo cierto es que el Informe
Perspectiva Mundial sobre la Diversidad Biologica 5 —en el que se evalua el
Plan Estratégico para la Diversidad Bioldgica 2011-2020, adoptado en 2010
para cumplir las 20 metas de Aichi para la Diversidad Bioldgica, en cumpli-
miento de la Convencion Internacional sobre Diversidad Bioldgica de 1992— se
puede leer el siguiente resumen de la situacion:

«La humanidad se encuentra en una encrucijada con respecto al legado
que deja a las generaciones futuras. La diversidad bioldgica disminuye a un

13 En su STC 132/2017, de 14 de noviembre, el Tribunal Constitucional ha resumido asi
su doctrina (a nuestro juicio, insatisfactoria) sobre la no regresion, proclamada en la STC
233/2015, de 5 de noviembre: «En la STC 233/2015 afirmamos que en nuestro ordenamiento
constitucional, a través del articulo 45 CE, esta presente la idea de no regresiéon en materia
ambiental. Ahora bien, la Constituciéon no somete a un escrutinio especifico cualquier retroceso
en el nivel de proteccion ambiental, sino solo supuestos cualificados». En la mencionada sen-
tencia seflalamos que «el deber de conservacion que incumbe a los poderes publicos tiene una
dimension, la de no propiciar la destruccion o degradacion del medio ambiente, que no consen-
tiria la adopcion de medidas, carentes de justificacion objetiva, de tal calibre que supusieran un
patente retroceso en el grado de proteccion que se ha alcanzado tras décadas de intervencion
tuitiva». Al mismo tiempo, recordamos que las normas no son intangibles y que «la apreciacion
del potencial impacto negativo de su modificacion sobre la conservacion del medio ambiente
requiere una cuidadosa ponderacion, en la que, como uno mas entre otros factores, habra de
tomarse en consideracion la regulacion preexistente» (FJ 2). Sobre el principio de no regresion
ambiental, vid. AMAYA ARriAs, A. M. (2016).

14 El denominado «retorno de los Comunes» que ha caracterizado el debate filosofico-po-
litico durante los ultimos afios, no ha sido capaz de revitalizar la funciéon ambiental de la pro-
piedad, ni dar una mas incisiva dimension colectiva al dominio publico como herramienta de
gestion no consuntiva de los recursos naturales. Las externalidades ambientales siguen pade-
ciendo un tratamiento juridico limitado por el paradigma de la compatibilidad con el «desarro-
llo sosteniblex». Al respecto, vid. el trabajo de MELERO ALONSO, E. (2021b).
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ritmo sin precedentes y las presiones que causan esta disminucion se inten-
sifican. No se alcanzara totalmente ninguna de las Metas de Aichi para la
Diversidad Biologica, lo que a su vez amenaza el logro de los Objetivos de
Desarrollo Sostenible y socava los esfuerzos para hacer frente al cambio
climatico. La pandemia de enfermedad por coronavirus (COVID-19) ha
puesto de relieve aun mas la importancia de la relacion entre las personas y
la naturaleza y nos recuerda a todos las profundas consecuencias para nues-
tro propio bienestar y supervivencia que pueden ocasionar una continua
pérdida de diversidad biologica y degradacion de los ecosistemas.

Sin embargo, los informes proporcionados por los gobiernos del mundo,
asi como por otras fuentes de evidencia, revelan ejemplos de progresos que,
si se amplian, podrian apoyar los cambios transformadores necesarios para
lograr la vision para 2050 de vivir en armonia con la naturaleza. Ya pueden
observarse varias transiciones que sefialan el camino hacia el tipo de cam-
bios requeridos, aunque en sectores limitados de actividad. Examinar cémo
se pueden reproducir y ampliar esas transiciones incipientes sera critico para
usar el breve lapso disponible para hacer que la vision colectiva de vivir en
armonia con la naturaleza se convierta en una realidad.

La comunidad mundial tiene a su disposicion opciones que podrian si-
multdneamente detener y en ultima instancia revertir la pérdida de diversi-
dad biologica, limitar el cambio climatico y mejorar la capacidad de adap-
tarse a ¢l y lograr otros objetivos, como una mejor seguridad alimentaria.

Estas vias hacia un futuro sostenible se basan en el reconocimiento de
que se necesitan medidas enérgicas e interdependientes en varios frentes,
cada una de las cuales es necesaria y ninguna de las cuales es suficiente por
si sola. Esta combinacion de medidas incluye en gran parte la intensificacion
de los esfuerzos para conservar y restaurar la diversidad biologica; abordar
el cambio climatico de formas que limiten el aumento de la temperatura
mundial sin imponer presiones adicionales involuntarias en dicha diversi-
dad; y transformar la forma en que producimos, consumimos y comerciamos
bienes y servicios, muy especialmente los alimentos, que dependen de la
diversidad bioldgica y repercuten en ella.

Recorrer las diversas vias disponibles hacia la vision para 2050 implica
considerar todos los multiples aspectos de nuestra relacion con la naturale-
za y la importancia que le damos a ella. Las soluciones necesitan buscar un
enfoque integrado que aborde simultdneamente la conservacion de la diver-
sidad genética, las especies y los ecosistemas del planeta; la capacidad de
la naturaleza para ofrecer beneficios materiales a las sociedades humanas;
y las conexiones menos tangibles pero altamente valoradas con la naturale-
za que ayudan a definir nuestras identidades, culturas y creenciasy.

Paralelamente, en el informe de sintesis sobre las contribuciones determi-
nadas a nivel nacional, publicado el 17 de septiembre de 2021 de cara a la
cumbre climatica de Glasgow, se concluye que el nivel total de emisiones de
gases de efecto invernadero a escala mundial serd en 2030 un 58,7 % superio-
res al nivel de 1990, un 15,9 % superiores al nivel de 2010 y un 4,7 % supe-
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riores al nivel de 2019. La 26 Conferencia de las Partes (COP) de la Conven-
cion Marco de Naciones Unidas para el Cambio Climatico (1992), reunida en
Glasgow a comienzos de noviembre de 2021 a los efectos de estabilizar la
concentracion de gases de efecto invernadero en la atmosfera para asi revertir
el cambio climatico, no ha sido capaz de lograr acuerdos mas ambiciosos en
un momento en el que el cambio climatico se ha acelerado' y los riesgos sa-
nitarios derivados de la alteracion de la biodiversidad han puesto de manifies-
to su alto impacto sistémico.

Si biodiversidad y calentamiento global constituyen dos caras de la misma
moneda, resulta claro que ni la pandemia de la covid-19 ha sido simplemente
un asunto sanitario o de salud publica, ni puede hablarse de una superacion de
la misma sin problematizar las causas profundas que nos llevaron a ella. Tras
treinta y cinco afios de insistencia discursiva en el desarrollo sostenible, la
proteccidn del patrimonio natural y la reversion climatica no ha alcanzado un
lugar transversal y preeminente en la confeccion de las agendas administrativas
de los actores territoriales espafioles. Se sigue actuando de manera precaria y
fragmentaria sobre los principales sintomas, sobre las peores externalidades
negativas, tratando incluso de regular los mecanismos de mercado para aumen-
tar la proteccion de los bienes ambientales y naturales'®... pero sin ir a la raiz
del problema. No cabe hablar de una utilizacion sostenible de los recursos
naturales en los términos en que este se define normativamente a escala glo-
bal'’. El Estado regulador del desarrollo sostenible esta resultando un desen-
gaflo sin paliativos!®.

La propia Union Europea ha reconocido que «La UE dispone de marcos
legales, estrategias y planes de accion para proteger la naturaleza y recuperar
habitats y especies. Sin embargo, la proteccion no ha sido total, la recupera-
cion se ha llevado a cabo a pequeria escala y la aplicacion y el control del

15 En el ultimo informe de evaluacion elaborado por el Grupo Intergubernamental de
Expertos sobre el Cambio Climatico (IPCC) en agosto de 2021, se advierte que los cambios que
se estan observando en nuestro planeta no tienen precedentes en miles e, incluso, cientos de
miles de afios y, aunque aun estamos a tiempo de limitar el aumento de temperatura a 1,5 grados,
para ello es necesario reducir «de manera inmediata, rapida y a gran escala» las emisiones de
gases de efecto invernadero si queremos mantener dicho objetivo al alcance y evitar asi los
impactos mas graves en la alteracion de los ecosistemas del planeta.

16 Vid. los trabajos reunidos por ALVAREZ GARCIA. G. (2018). Sobre la estrategia de econo-
mia circular, vid. la reciente aproximacion critica de NOGUEIRA, A. y VENCE, X. (2021).

17 «Por utilizacion sostenible se entiende la utilizacién de componentes de la diversidad
bioldgica de un modo y a un ritmo que no ocasione la disminucion a largo plazo de la diversi-
dad bioldgica, con lo cual se mantienen las posibilidades de esta de satisfacer las necesidades y
las aspiraciones de las generaciones actuales y futurasy. Articulo 2 de la Convencion de Diver-
sidad Bioldgica de Rio de Janeiro, ratificada por Espafia mediante Instrumento de 16 de noviem-
bre de 1993 (BOE n.° 27, de 1 de febrero de 1994).

18 Cfir Ramio, C. (2017: 200).

63



CARLOS ALBERTO AMOEDO SOUTO

cumplimiento de la legislacion han sido insuficientes” '°. La Estrategia de la
Union Europea sobre Biodiversidad para 2030, aprobada en mayo de 2020,
reconoce también que «La reciente pandemia de COVID-19 hace que la nece-
sidad de proteger y recuperar la naturaleza sea aiin mas urgente. La pandemia
esta haciendo que aumente la concienciacion acerca de los vinculos que exis-
ten entre nuestra propia salud y la salud de los ecosistemas. Esta poniendo de
manifiesto la necesidad de unas cadenas de suministro y unos habitos de con-
sumo sostenibles dentro de los limites del planeta. Esto refleja el hecho de que
el riesgo de aparicion y propagacion de enfermedades infecciosas aumenta a
medida que destruimos la naturaleza. Por consiguiente, proteger y recuperar la
biodiversidad y el buen funcionamiento de los ecosistemas son fundamentales
para reforzar nuestra resiliencia y prevenir la aparicion y propagacion de en-
fermedades en el futuro».

El enfoque general de la nueva estrategia pasa por abrazar una modalidad
mas sutil del desarrollo sostenible: convertir la biodiversidad en un recurso
econdmico, alineandola con el Pacto Verde Europeo y la Agenda 2030. Se
considera asi que «Invertir en la proteccién y recuperacion de la naturaleza
sera también fundamental para la recuperacion econémica de Europa tras la
crisis de la COVID-19. Cuando la economia vuelva a ponerse en marcha, es
fundamental no retroceder y evitar quedar atrapados en viejos habitos perjudi-
ciales. El Pacto Verde Europeo —la estrategia de crecimiento de la UE— nos
servird de brujula en la recuperacion y garantizard que la economia esté al
servicio de las personas y la sociedad y devuelva a la naturaleza mas de lo que
le quita. La proteccion de la biodiversidad estéd totalmente justificada desde el
punto de vista econémico (...) Mas de la mitad del PIB mundial depende de la
naturaleza y de los servicios que esta presta, y tres de los sectores economicos
mas importantes, a saber, la construccion, la agricultura y los alimentos y be-
bidas, son fuertemente dependientes de ella. La conservacion de la biodiversi-
dad puede generar beneficios econdmicos directos para muchos sectores de la
economian??,

19 Vid. la Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité
Econdmico y Social Europeo y al Comité de las Regiones de 20 de mayo de 2020, COM (2020)
380 final, «Estrategia de la UE sobre la biodiversidad de aqui a 2030. Reintegrar la naturaleza
en nuestras vidasy, p. 5.

20 En el ambito de la Union Europea, se han adoptado multiples estrategias programaticas
que apuestan por esa transicion ecoldgica controlada. El European Green Deal de la Comision
Europea de 11 de diciembre de 2019 fue el preludio de la adopcioén de nueve estrategias de
desarrollo del Pacto Verde durante 2020. Entre ellos destaca un Plan de Accion para la Econo-
mia Circular, y el Reglamento (UE) 2020/852, del Parlamento Europeo y del Consejo, relativo
al establecimiento de un marco para facilitar las inversiones sostenibles (el conocido como
Reglamento de Taxonomia, mediante el cual se precisan los criterios para determinar cuando
una actividad econémica se considera medioambientalmente sostenible). Se han impulsado
Planes Nacionales integrados de energia y Clima mediante los cuales se pretende que en 2030
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Para que de aqui a 2030 se recupere la biodiversidad, la estrategia europea
pasa por:

a) La ampliacion de la red de espacios protegidos.

Se propone lograr que al menos el 30 % de la superficie terrestre y el 30 %
de la marina estén protegidos, en consonancia con las metas internacionales de
Aichi. De esos porcentajes, debera conferirse una proteccion estricta a una
tercera parte de los espacios protegidos de la UE, como minimo, incluidos
todos los bosques primarios y maduros que quedan en su territorio. También
debera aumentarse la eficacia en la gestion de los espacios protegidos, defi-
niendo medidas y objetivos claros de conservacion, con instrumentos de segui-
miento adecuados.

b) El desarrollo de un Plan de Recuperacion de la Naturaleza de la UE.

No es suficiente con conservar. Es necesario reforzar la aplicacion de la
normativa y controlar su cumplimiento. Para ello, la Comisién se comprometid
a presentar en 2021 una propuesta de objetivos de la UE en materia de recu-
peracion de la naturaleza, juridicamente vinculantes, con la finalidad de recu-
perar ecosistemas degradados. Los compromisos fundamentales son los si-
guientes:

Plan de Recuperacion de la Naturaleza de la UE: compromisos fundamen-
tales de aqui a 2030

1. Proponer, en 2021, objetivos vinculantes de la UE en materia de recu-
peracion de la naturaleza, previa evaluacion de impacto. Conseguir que,
de aqui a 2030, se recuperen grandes superficies de ecosistemas degra-
dados y ricos en carbono, que no se produzca ningun deterioro de las
tendencias y el estado de conservacion de habitats y especies, y que al
menos el 30 % de ellos alcance un estado de conservacion favorable o
al menos muestre una tendencia positiva.

2. Detener la pérdida de polinizadores.

3. Reducir un 50 % el riesgo y uso de plaguicidas quimicos, y también en
un 50 % el uso de los plaguicidas mas peligrosos.

4. Lograr que al menos el 10 % de la superficie agraria esté ocupado por
elementos paisajisticos de gran diversidad.

se logre alcanzar un 55 % de emisiones de gases de efecto invernadero en comparacién con
2020, un 32 % mas de energias renovables y un 32,5 % de mejora de la eficiencia energética.
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5. Conseguir que al menos el 25 % de las tierras agrarias se dedique a la
agricultura ecologica y que se extiendan las practicas agroecoldgicas en
una medida significativa.

6. Plantar en la UE 3 000 millones de arboles, respetando plenamente los
principios ecologicos.

7. Realizar progresos significativos en la rehabilitacion de terrenos conta-
minados.

8. Lograr que al menos 25 000 km de rios vuelvan a ser de caudal libre.

9. Reducir en un 50 % el nimero de especies de la Lista Roja que estan
amenazadas por especies exoticas invasoras.

10. Reducir en un 50 % la pérdida de nutrientes procedentes de fertilizantes
y, como consecuencia de ello, reducir en un 20 % como minimo el uso
de fertilizantes.

11. Conseguir que las ciudades de 20 000 habitantes o mas cuenten con un
plan de ecologizacion urbana ambicioso.

12. Conseguir que no se utilicen plaguicidas quimicos en zonas sensibles,
como los espacios verdes urbanos de la UE.

13. Reducir considerablemente el impacto negativo de las actividades pes-
queras y extractivas sobres especies y habitats sensibles, como los
fondos marinos, a fin de lograr un buen estado medioambiental.

14. Suprimir las capturas incidentales de especies o reducirlas a un nivel
que permita su recuperacion y conservacion

El afio 2021 era clave para el desarrollo de estos puntos. La propia Comision
Europea dispone de un medidor de cumplimiento de objetivos, en el que se
destaca que durante 2021 se han conseguido alcanzar 16 de los objetivos pro-
puestos, fundamentalmente consistente en el disefio de las estrategias sectoria-
les.

Si bajamos la mirada a lo ocurrido en términos politico-administrativos en
Espafa durante 2021, nos encontramos ante un panorama complejo.

Es cierto que durante 2021 se ha avanzado en aspectos regulatorios, como
la aprobacion de la Ley 7/2021, de Cambio Climatico y Transicion Energética,
que ha dado respaldo legal a los Planes Nacionales Integrados de Energia y
Clima (PNIEC), la Estrategia de Descarbonizacion a 2050, y Plan Nacional de
Adaptacion al Cambio Climatico (PNACC), instrumento de planificacion ba-
sico para promover la accién coordinada y coherente frente a los efectos del
cambio climatico. La ley ha permitido positivar en su articulo 2.1) el principio
de no regresion ambiental, aunque su contenido se precisa apenas en el pream-
bulo de la Ley, con la rebaja de la eficacia (simplemente interpretativa) que
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ello conlleva?!'. También se ha positivado el principio de precaucion (articulo
2.k). Se ha aprobado también la Estrategia Nacional de Infraestructura Verde
ydelaConectividady Restauracion Ecologicas, mediante Orden PCM/735/2021,
de 9 de julio de 2021. Son, sin duda, avances necesarios que hay que aplaudir.

Sin embargo, en la realidad se siguen produciendo multiples incumplimien-
tos de todas estas directrices. A comienzos de diciembre de 2021, la Comision
Europea decidio denunciar al Reino de Espaiia ante el TJUE por infraccion de
la Directiva de 1991 sobre nitratos, fundamentalmente debido al descontrol de
las emisiones contaminantes de fuentes agrarias al ciclo hidrico. Las multas
por la falta de depuracion de aguas fecales impuestas por el TJUE en 2018 ya
se asumen como inevitables. En febrero de 2022, la Comision ha amenazado
al Reino de Espafia con un nuevo procedimiento sancionatorio por la politica
desarrollada en la (des)proteccion del Parque de Dofiana. Es inevitable men-
cionar la crisis bidtica de la Manga del Mar Menor durante el mes de agosto
2021, provocada por la eutrofizacion derivada de la agricultura intensiva de la
huerta murciana,?? cuyos controles administrativos han sido conscientemente
omitidos durante afios>. Ante el fracaso de los instrumentos de proteccion

2l Conforme al Preambulo de la Ley, «Desde el punto de vista medioambiental, este prin-
cipio de no regresion se define como aquel en virtud del cual la normativa, la actividad de las
Administraciones Publicas y la practica jurisdiccional no pueden implicar una rebaja o un re-
troceso cuantitativo ni cualitativo respecto de los niveles de proteccion ambiental existentes en
cada momento, salvo situaciones plenamente justificadas basadas en razones de interés publico,
y una vez realizado un juicio de ponderacion entre los diferentes bienes juridicos que pudieran
entrar en contradiccion con el ambientaly.

22 Cfr. Ruiz, JM; CLEMENTE-NAVARRO, P.; MERCADO, J.M; FRAILE-NUEZ, E.; ALBENTOSA,
M.; MARIN-GUIRAO, L; SANTOS, J (2021): Nuevo evento de mortalidad masiva de organismos
marinos en el Mar Menor: contexto y factores. Informe de asesoramiento técnico del Instituto
Espariiol de Oceanografia, disponible en http://www.ieo.es/documents/10640/38594/infor-
me+IEO_MarMenor 60921.pdf/36c4e2fc-7ab3-420d-b73d-8cf33478885¢e. Sobre esto, no pue-
de dejar de mencionarse la confrontacion politica generada alrededor de la (razonable) posicion
del Ministro de Consumo sobre la agroindustria intensiva (macrogranjas). Otra polémica expre-
siva de las dificultades a las que se enfrenta cualquier politica conservacionista minimamente
ambiciosa es la relativa a la ejecucion autondémica de la prohibicion de caza del lobo al norte
del rio Duero, establecida mediante Orden TED/980/2021, de 20 de septiembre, por la que se
modifica el Anexo del Real Decreto 139/2011, de 4 de febrero, para el desarrollo del Listado de
Especies Silvestres en Régimen de Proteccion Especial y del Catalogo Espafiol de Especies
Amenazadas. No ha sido posible consensuar antes del 31 de diciembre de 2021 la nueva Estra-
tegia para la conservacion del lobo en la Conferencia Sectorial de Medio Ambiente, tal y como
pretendia la disposicion adicional segunda de la anterior Orden. Por cierto, la STS n.° 1584/2020,
de 23 de noviembre (STS 3948/2020 - ECLI:ES:TS:2020:3948) ha reconocido la legitimacion
de Ecologistas en Accion para demandar al gobierno cantabro por inaccion en el control de la
poblacion de lobos, con independencia de que exista o no riesgo mediambiental. Vid también
Agustin GArcia UReTa (2021: 6-45).

23 Lapresunta prevaricacion ambiental de empresarios, funcionarios y autoridades publicas
es justo lo que esté ventilando el juzgado de instruccion n.° 2 de Murcia en el denominado caso
Topillo. Esperemos que cuando se ejecute la eventual sentencia condenatoria, la Manga del Mar
Menor no sea ya una charca insalubre sin vida. Sobre el control ambiental, debe sefialarse la
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aplicados a este espacio natural, se esté tramitando una iniciativa legislativa
popular cuya finalidad es la de aplicar la estrategia del reconocimiento de los
derechos de la naturaleza, esto es, consideracion de la Manga del Mar Menor
como un sujeto de derechos ambientales®*.

La estrategia de utilizar la jurisdiccidon contenciosa como espacio de recla-
macion contra la inactividad climatica de las Administraciones comenzé en
septiembre de 2020, cuando organizaciones ecologicas espafiolas —Greenpeace,
Ecologistas en Accidon, Oxfam Intermoén, la Coordinadora ONGD y Fridays for
Future— interpusieron un contencioso administrativo contra el Gobierno de
Espaiia ante el Tribunal Supremo por inaccion climatica, siguendo la estela del
movimiento ecologista internacional®. El escrito de demanda, formulado el 15
de diciembre de 2020, contintia su curso procesal ante la Sala 3%, y tras la fase
de prueba (pericial), se espera la sentencia para abril o mayo de 2022.

Mas alla de su concreto fallo, y de la cantidad de activismo juridico-am-
biental que sean capaces de poner en obra en su sentencia los magistrados y
magistradas del Tribunal Supremo (de los del Tribunal Constitucional, visto lo
visto, casi mejor pasar palabra)’®, dudo mucho que este tipo de estrategias

importancia de contar con un sistema so6lido y riguroso de indicadores ambientales. Cfr. Michel
PRIEUR, Ali MEKOUAR y Christophe BAsTIN (2021).

24 La Proposicion de Ley para el reconocimiento de personalidad juridica a la laguna del
Mar Menor y su cuenca ha sido objeto de publicacion en el BOCG de 3 de diciembre de 2021.

25 En Estados Unidos, el leading case de la justicia climatica es la sentencia Massachuse-
tts c. US Environmental Protection Agency (EPA), de 2 de abril de 2007, en la cual se condena
por arbitraria la decision de la EPA de no adoptar medidas especificas de reduccion de gases de
efecto invernadero. Mediante sentencia de 20 de diciembre de 2019, la Corte Suprema de Ho-
landa reconoce que Holanda ha incumplido las obligaciones de actuacion positiva en materia de
lucha contra el cambio climatico que se desprenden de la existencia de derechos reconocidos en
los articulos 2 (derecho a la vida) y 8 (respeto de la vida privada y familiar) del Convenio Eu-
ropeo de Derechos Humanos. La Corte Suprema de Irlanda anuld, por impreciso y por no haber
contado con el suficiente nivel de participacion publica, el plan de lucha de la Republica de
Irlanda contra el calentamiento climatico, mediante su sentencia de 30 de julio de 2020. En
Francia, la sentencia del Tribunal Administrativo de Paris de 14 de octubre de 2021 ha recono-
cido el incumplimiento de las obligaciones del Estado francés en la lucha contra el cambio
climatico en materia de emisiones de carbono, y ha ordenado reparar los perjuicios ecologicos
causados. En Francia, el Conseil d Etat, mediante Decision de 10 de julio de 2020, ha conde-
nado al Estado francés al abono de una multa de 10 millones de euros por semestre mientras no
adopte las medidas que fueron ordenadas mediante Decision de 12 de julio de 2017. Sobre todo
ello, vid. TORRE-SCHAUB M. y Soro MATEO, B. (2020).

26 Recuérdese el voto particular de Xiol Rios en la STC 74/2016, en relacion con la de-
claracion de inconstitucionalidad del impuesto catalan sobre la produccion de energia eléctrica
de origen nuclear, cuando expresaba su «preocupacion por la trivializacion en que, a mi juicio,
incurre la reciente jurisprudencia constitucional del derecho al medio ambiente consagrado en
el art. 45 CE (...). El analisis de los diferentes pronunciamientos del Tribunal cuando se han
planteado cuestiones relativas a impuestos autondmicos con finalidades extrafiscales medioam-
bientales evidencia, a mi juicio, esa falta de sensibilidad, pero no la tan absoluta desatencion
que se ha puesto de manifiesto en esta ocasion...». Durante los dos ultimos afios, la jurispru-
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juridicas contra la inaccion de los Estados sean capaces de lograr los objetivos
del cambio climatico, si no se acompasan de un cambio mas radical en las
practicas cotidianas de los actores sociales, y de una mas sélida regulacion
juridica de ese cambio, que sea capaz de revertir las tendencias regresivas
consolidadas tras la crisis economica de la pasada década?’.

Sin embargo, a la hora de afrontar este empefio debemos ser conscientes de
que la experiencia juridica de la pandemia se ha saldado en Espafia con un
estrepitoso fracaso de la hermenéutica de los derechos fundamentales, que
condiciona enormemente cualquier estrategia en este sentido. Con motivo del
enjuiciamiento constitucional de los estados de alarma, tras cuarenta afios de
jurisprudencia constitucional, nos hemos dado de bruces con una lectura juri-
dica que ha magnificado la proteccion de las libertades fundamentales de
primera generacion, y ha reducido la eficacia ponderativa de otros derechos
constitucionales como el del derecho a la vida y a la salud, dotados de una
dimension colectiva. La represion y la prohibicidn inicial de conductas cuyo
impacto en la transmision del virus estaba demostrada (estoy pensando en la
hosteleria), han dado paso a unos extrafios discursos libertarios sobre recomen-
daciones y autorresponsabilidad en el uso de la libertad individual, en detri-
mento de las responsabilidades y deberes colectivos. Tal inflamacion de la
proteccion de las clasicas libertades individuales trae unas consecuencias muy
negativas para la legitimacion de una accion estatal dirigida a la proteccion del
derecho al medio ambiente, entendido como un derecho prestacional que vaya
mas alld de una logica individualista.

5. DEL PARADIGMA DEL DESARROLLO SOSTENIBLE AL
PARADIGMA DEL DECRECIMIENTO SOSTENIBLE

Tras el repaso del punto anterior, parece claro que, si queremos revertir la
logica que acompana la degradacion continua del patrimonio natural, la biodi-
versidad y ambiente, es necesario construir un paradigma juridico alternativo.
Ese paradigma no es otro que el decrecimiento sostenible: un concepto ya
esbozado hace afios,?® que ha ganado protagonismo con la pandemia, pero que
ha sido poco desarrollado en sus implicaciones juridicas.

dencia constitucional en materia de medio ambiente ha mantenido su ténica general, analizando
distintos supuestos de leyes autondmicas sectoriales en las que se ha venido apostando por
«simplificar» mediante la eliminacion del caracter preceptivo de la evaluacion ambiental estra-
tégica de proyectos con poca incidencia en el medio ambiente. Vid. por todas la STC 123/2021.
27 Vid. sobre ese patron regresivo NOGUEIRA, A.; BORRAS, S.; GILES, R; JaRrIA, J. (2016);
PoNT CASTEION, [; NIETO MONTERO, J. E.(2013).
28 Vid. MARTINEZ-ALIER, J., PascuaL, U., VIVIEN,F.-D. y Zaccal, E. (2010).
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Para ser exitosa y eficaz, la proteccion del medio ambiente deberia suponer
el desincentivo e incluso prohibicion de toda una serie de actividades que
ahora forman parte de nuestro modo de vida. Dado el fracaso en términos
ambientales del paradigma del desarrollo sostenible desarrollado en los tltimos
cuarenta afios, deberiamos defender y articular juridicamente ese paradigma
del decrecimiento sostenible. Solo asi podria decrecerse lo suficiente como
para revertir el curso de los acontecimientos del Antropoceno. Sin embargo,
no parece que esto pueda suceder. En parte, por el amplio sesgo «empresarialy»
que ha venido padeciendo nuestro Derecho administrativo. Y en parte, porque,
como ya hemos expuesto, la actual fase de recuperacion de la produccion y
consumo hara muy dificil el respaldo social y politico a una estrategia ambien-
tal de ecologismo de guerra,® probablemente imprescindible para evitar el
colapso. La guerra iniciada por Rusia con la invasion de Ucrania a partir del
24 de febrero ha roto la senda de recuperacion y nos ha devuelto a una situacion
de grave crisis econdomica internacional, en la que el estrangulamiento de los
recursos energéticos se ha convertido en otro escenario mas de confrontacion
bélica. Un nuevo escenario de decrecimiento involuntario se cierne sobre la
economia europea.

Asi las cosas, nos encontramos ante un derecho publico en el que las posi-
bles apuestas por una aplicacion rigurosa de los instrumentos de proteccion
ambiental ya existentes, se ve constantemente mediada, degradada y banaliza-
da por una agenda favorable a los intereses empresariales, dotados en nuestro
pais de un acceso privilegiado a todos los restantes resortes de poder. En tal
degradacion, juegan un papel esencial dos factores: por un lado, la situacion
de caquexia de las Administraciones espafiolas, cuyas capacidades intervento-
ras y prestacionales han sido desgastadas tras muchos afios de politicas de
progresiva estrangulacion; por otro, la propia configuracion de nuestras demo-
cracias de mercado, que desincentiva, por la via de seleccion electoral de
preferencias, aquellos discursos y politicas publicas contraintuitivas, sustenta-
das en la evidencia cientifica, que puedan exigir sacrificios de intereses o
modificaciones de las pautas de conducta (consumista) consideradas como
«normalesy.

Tras dos afios de pandemia, nos encontramos ante una situacion en la que
se dan la mano un generalizado estimulo publico de la inversion privada y del
consumo, y un ansia social por recuperar el tiempo perdido, superar la fatiga
pandémica y volver al punto en el que estdbamos dejando atras definitivamen-
te la crisis financiera iniciada en 2008. En el nuevo escenario de shock bélico
en Europa, con el alza de los precios del gas y de los combustibles, los que

2 Vid. StigLitz, J. “The climate crisis is outr third world war. It needs a bold response”,
The Guardian, 4 de junio de 2019; retomando esta idea, MaLM, A. afirma que «el futuro pasa
por el comunismo de guerra ecologico» (2020: 227).
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vienen seran malos tiempos para una politica ambiental exigente y rigurosa,
que se sitie a la altura de los inaplazables desafios del planeta. Por mucho que
se pinte de verde y se decore con arboleda renovable, el capitalismo seguira a
lo suyo, que no es sino arrastrar la naturaleza a la «cadena del valory,*® y sera
cada vez mas dificil evitar el camino hacia un colapso civilizatorio més o
menos proximo.

Dedicaré¢ el siguiente punto a tratar de ejemplificar en un ambito sectorial
concreto esa insolvencia de los instrumentos juridicos ambientales disponibles
a la hora de regular de manera garantista para la naturaleza uno de los aspectos
criticos de la agenda polico-econdmica de los proximos afios: el despliegue de
energias renovables en el territorio.

6. RASEANDO EL BALON EN EL CAMPO DEL CAPITALISMO
VERDE. IMPLANTACION DE LA ENERGIA EOLICA,
PROTECCION AMBIENTAL Y QUIEBRA DEL DERECHO
ADMINISTRATIVO

Escojo, pues, la energia edlica como sector testigo de los problemas estruc-
turales a los que se enfrenta el Derecho administrativo para estandarizar las
garantias juridicas necesarias para hacer realmente compatible la proteccion de
la naturaleza y la transicion energética verde®!. En ¢l pueden verse reflejados
los irresolubles problemas a los que se enfrenta el paradigma del desarrollo
sostenible tal y como hoy se sigue aplicando. Dado que Galicia ha sido uno de
los territorios en los que mas se ha desarrollado la implantacion de esta fuen-
te de energia, utilizaré su experiencia para realizar el travelling regulatorio
necesario para entender la naturaleza de los problemas juridicos subyacentes.

Teniendo en cuenta que la demanda de energia primaria continuara en el
futuro en constante crecimiento, la transicion energética hacia fuentes de ener-
gia renovables se ha convertido en una de las politicas centrales en la progra-
macién de los fondos NGEU. Cuando escribo estas lineas, la invasion rusa de
Ucrania esta corroborando que la dependencia del suministro de energia fosil
(gas y petroleo) es un problema geoestratégico que llevara a un irremediable
aumento de la demanda de energias renovables.

Energia hidraulica, fotovoltaica y eolica coinciden en ser modalidades de
generacion de energia renovable que, pese a ser mas limpias que las basadas
en los combustibles fosiles, presentan no pocas externalidades naturales y
sociales. Piénsese, sin ir mas lejos, en los grandes embalses construidos por

0 Cfi MaLm, A. (2020: 127).
31 Vid. TorrES, M. A. y ARANA, E. (2010); CasTELLANOS GARDO, M. L. (2012). Sobre el
caso gallego, contamos con la tesis doctoral de REGUEIRO FERREIRA, R. (2010).
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FENOSA durante el desarrollismo franquista en Galicia, asi como en los cos-
tes sociales y ambientales que estas grandes infraestructuras supusieron (y si-
guen suponiendo).

El analisis de este sector debe contextualizarse en un momento en el que,
tras la pandemia, se retoma la carrera por la inversion y el crecimiento econd-
mico, con una enorme cantidad de liquidez en los mercados internacionales de
capital, y una gran capacidad de gasto publico destinado mayoritariamente a
financiar proyectos de inversion empresarial®?. Las prioridades de politica
publica europea se han centrado ya en el uso masivo de gasto publico para
estimular la descarbonizacion de la economia, la transicion ecoldgica justa, la
resiliencia y la digitalizacion. Para ello se utiliza la conocida condicionalidad
de los fondos estructurales comunitarios del periodo 2021-2027, aunque enfo-
cada en una senda de crecimiento distinta, mas alineada con la sostenibilidad
ambiental a largo plazo,?} pero consistente, fundamentalmente, en un masivo
estimulo del cambio tecnologico con el que salvar —presuntamente— al capita-
lismo de si mismo.

El Consejo de Ministros de 14 de diciembre de 2021 ha aprobado el tercer
PERTE, el denominado Proyecto Estratégico para la Recuperacion y Trans-
formacion Economica de Energias Renovables, Hidrogeno Renovable y Alma-
cenamiento, para cuya ejecucion se ha aprobado el Real Decreto-Ley 29/2021,
de 21 de diciembre, por el que se adoptan medidas urgentes en el ambito
energético para el fomento de la movilidad eléctrica, el autoconsumo y el
despliegue de energias renovables. En palabras del preambulo de esta norma,
«Espafia se ha convertido en uno de los principales focos de atraccion de in-
versiones en energia renovable del mundo. Ello es consecuencia de la apuesta
decidida del Gobierno por la descarbonizacion, acompanada por las estrategias
de las empresas energéticas, la abundancia del recurso renovable, la existencia

32 Como ha sefialado FRanco FErrARI, G. «La experiencia de la crisis financiera y econd-
mica de 2008 y los afos siguientes nos deberia haber ensefiado que el modelo capitalista puede
sobrevivir a las emergencias mas graves y hasta olvidar el pasado reciente, corriendo el riesgo
de repetir los mismos errores» (2020: 4).

33 Uno de los aspectos en los que se juega la coherencia y credibilidad de todas estas es-
trategias es en la elegilibilidad y ejecucién ambientalmente sostenible de los fondos del Plan de
Recuperacion, Transformacion y Resiliencia del Reino de Espafa, aprobado para la aplicacion
de los fondos NGEU y React. La transicion ecoldgica es uno sus ejes centrales, y esa es la razoén
de que el Reglamento (UE) 2021/241, de 12 de febrero, haya considerado obligatoria la acredi-
tacion de que los proyectos no causan perjuicios significativos a objetivos ambientales, median-
te el informe DNSH (do not significant harm). La Orden HFP 1030/2021, de 29 de septiembre,
ha incorporado en su articulo 5 esta exigencia, que abre el control de la evaluacion ambiental
al escrutinio de las instituciones comunitarias, de modo que, en el uso de estos fondos, los
«hombres de negro» van a dar paso a los «hombres de verde». Serd un trabajo importante seguir
el recorrido de este enfoque de cara al futuro. Vid. al respecto el comentario de PERNAS GARCiA,
J.J.(2021).
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de un sector industrial consolidado en toda la cadena de valor y el impulso de
un marco regulatorio favorable y con bajo riesgo».

Hecha esta minima contextualizacion, situémonos ahora sobre el terreno y
echemos una mirada al retrovisor.

El despliegue de la energia eolica en el territorio gallego posee una larga
trayectoria®*. Ya desde comienzos de los afios noventa, momento de la expan-
sion de esta tecnologia a nivel europeo, se constato la existencia de una gran
potencialidad de recurso edlico en los montes gallegos.

Fueron las propias empresas las que estudiaron y zonificaron ese potencial,
proponiéndole a la Administracion autondmica la aprobacion de un plan sec-
torial de incidencia supramunicipal, el Plan Sectorial Eélico de Galicia apro-
bado en 1997, en el que se cartografiaron las zonas con potencial eodlico, con
independencia de la existencia de valores ambientales a proteger®>. Este Plan,
hoy todavia vigente, se elabor6 sin ningtn tipo de evaluacion ambiental. Fue
ejecutandose mediante la autorizacion administrativa de planes edlicos indivi-
duales, que se concedian sin concurrencia competitiva a las empresas solici-
tantes, al amparo del Decreto 205/1995, de 6 de julio.

Las evaluaciones ambientales realizadas sobre los proyectos individuales
han sido siempre positivas. Incluso cuando creaban serias afecciones a elemen-
tos naturales o patrimoniales protegidos, la viabilidad era salvada mediante la
prevision de medidas correctoras de distinto tipo (como pintar de verde los
molinos para integrarlos en el paisaje, o plantar especies arboreas alrededor en
los nuicleos habitados).

3+ En lo sucesivo, salvo que se cite otra fuente, utilizo los datos que obran en el Informe
de 20 de octubre de 2021, elaborado en el seno del Consello da Cultura Galega por la Comision
Técnica Temporal sobre energia edlica y paisajes culturales en Galicia, en el que he tenido la
honra de participar. El informe, elaborado por un equipo interdisciplinar de especialistas de las
universidades gallegas, se elabor6 a peticion de diversas asociaciones, ayuntamientos y particu-
lares, para dar respuesta conjunta a las cuestiones suscitadas sobre la viabilidad de multiples
parques eolicos y sus instalaciones de evacuacion y transporte de la energia. En €l se solicita
mejorar todos los instrumentos de gestion, planificacion, y evaluacion socioambiental del terri-
torio; y mientras tanto, se demanda de la Administracion gallega una moratoria en la autorizacion
de los parques actualmente en tramitacion, al amparo del principio de precaucion y no regresion
ambiental.

35 Tras la medicion sistematica de la frecuencia e intensidad del viento en el territorio
gallego, el Plan identificé un total de 98 areas de investigacion, denominadas areas de desarro-
llo edlico (ADEs). Se trata de superficies rusticas (monte y terreno agrario) de gran riqueza
natural y paisajistica, con amplias poligonales que afectan a un total de 472 761 hectareas del
total de las 2 915 400 hectareas de Galicia. En 2001 se autoriz6 la utilizacion de una franja de
500 metros adicionales a estas areas, tanto para los molinos como para las infraestructuras de
evacuacion.
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Importantes zonas de desarrollo edlico coinciden con espacios naturales
protegidos. En concreto, de las casi 375 000 hectareas de Red Natura en Ga-
licia,® 107 000 estan dentro de areas de desarrollo edlico. En algunos casos
(Branas de Xestoso, Estaca de Bares, Monte Maior o Xubia-Castro) la totalidad
de la superficie RN2000 esta dentro de la ADE.

Aun hoy, incluso cuando la Comision Europea ha considerado reiteramen-
te insuficiente la Red Natura 2000 en Galicia, el proyecto de ampliacion de
lista de LIC permanece congelado desde 2011. Quizé tenga algo que ver el
hecho de que sobre estas zonas ampliables se estan tramitando en la actualidad
mas de 30 parques, con un total de 136 aerogeneradores.

La captura regulatoria (lobbying) del sector —bien estudiada entre nosotros
por PoNcE J.—37 se moderd cuando un nuevo Decreto, el 302/2001, establecio
una convocatoria anual de autorizacion de proyectos que permitia planificar la
cantidad de megavatios maxima autorizable. En todos estos proyectos, la
documentacion debia incluir un estudio ambiental, con una simulacion grafica
de impacto visual. Con todo, nunca se paralizo por este motivo ninguna auto-
rizacion, incluso si los parques afectaban a la Red Natura 2000 o a elementos
del patrimonio cultural tan destacados como el Camino de Santiago (caso de
los parques Muxia I y Muxia II, o los parques de la Sierra de Oribio)*.

El Decreto 242/2007 traté de mejorar el procedimiento autorizatorio me-
diante un sistema mas transparente de concurso, en el que se valoraba la com-
pensacion de las externalidades negativas mediante la apertura del accionaria-
do de las empresas a la participacion publica y el desarrollo de proyectos de
inversion industrial. También se prohibi¢ la autorizacion de proyectos en zonas
de Red Natura. Hasta el afio 2009, se concedieron y ejecutaron un total de 2985
MW, con casi 2500 millones de euros en inversion. En la actualidad, segtin los
datos del Instituto de Energia de Galicia, estan operativos 3867 MW de poten-
cia, distribuidos en 176 parques eolicos, situados en 121 de los 313 ayunta-

36 La Red Natura 2000 en Galicia estd conformada por 16 zonas de especial proteccion
para las aves (ZEPA) y 59 zonas especiales de conservacion (ZEC). Las dieciséis ZEPA abarcan
101 134,9 hectareas, especialmente en los ecosistemas costeros, areas de montafia y zonas hii-
medas del interior. En cuanto a las ZEC, estas suman una superficie total de 374 434,8 hectareas.
En conjunto, la superficie gallega incluida en la Red Natura supone cerca del 12 % del territorio
de la Comunidad Auténoma. Todos los espacios Natura 2000 se han integrado en la Red galle-
ga de espacios protegidos, conforme a lo establecido en el articulo 31 de la Ley 5/2019, de 2
de agosto, del patrimonio natural y de la biodiversidad de Galicia. Sobre la evaluacion ambien-
tal de planes y proyectos en Red Natura 2000, me remito a la reciente tesis doctoral defendida
por Jennifer Sanchez Gonzalez, bajo la direccion de Javier Sanz Larruga y Juan José Pernas
Garcia.

37 Vid. PoNcE SoLE (2015 y 2019). El lobby edlico gallego ha sido inventariado por la
profesora de economia REGUEIRO FERREIRA, R. (2011).

3% Hemos descrito los avatares de autorizacion de los parques Muxia I y Muxia II en el
Camino de Fisterra en AMOEDO SouTo y NIETO FREIRE (2013: 291-296).
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mientos gallegos. Solo uno de ellos, el pequefio ayuntamiento de Muras
(Lugo), posee mas molinos eolicos (377) que toda Suiza.

La reactivacion del sector se produce cuando la Ley 5/2017, de fomento de
la implantacion de iniciativas empresariales en Galicia, modifica la Ley 8/2009
para facilitar y simplificar la autorizacién de parques eolicos. Se elimino el
sistema de concurso entre promotores como mecanismo de planificacion y
asignacion de potencial, y se volvid al sistema de preferencia temporal (prior
tempore, potior iure). Se permitio también acumular en un unico tramite de
exposicion publica los proyectos, los planes sectoriales de incidencia supramu-
nicipal, los estudios de impacto ambiental y las declaraciones de utilidad pu-
blica. La ley 3/2018, de medidas fiscales y administrativas, redujo a la mitad
los plazos de tramitacion, incluidos los plazos ordinarios de un mes de expo-
sicion publica. De modo que el plazo de alegaciones es hoy de 15 dias habiles.
Al propio tiempo, la mejora tecnologica de las turbinas ha permitido aumentar
el beneficio de explotacion esperable, convirtiendo los parques en un suculen-
to negocio®.

En el plano normativo, la entrada en vigor de la Ley 5/2019, de 2 de agos-
to, del patrimonio natural y de la biodiversidad de Galicia, de la nueva Ley de
Ordenacion Territorial, la 1/2021, de 8 de enero, y de las Directrices del Pai-
saje por Decreto 238/2020, de 29 de diciembre no ha supuesto ningn peligro
para las expectativas de negocio de los inversores.

Todos estos elementos —la liberalizacion de solicitudes, la mejora tecnolo-
gica, las buenas expectativas de negocio— han provocado en los dos ultimos
aflos una avalancha de solicitudes de autorizacion de nuevos parques eolicos.
Tanto en la Xunta como en el Ministerio de Transicion Ecolégica, en funcion
de la potencia solicitada (los parques de mas de 50 MW son de competencia
estatal)*,

39 El desarrollo tecnoldgico del sector ha permitido que en 12 afios la eficiencia de las
turbinas se haya incrementado en casi un 20 %, como consecuencia de una mayor area de ba-
rrido de las aspas (cuyo radio ha aumentado en casi un 70 % de longitud) y un 45 % de mayor
altura de los bujes, bajandose al mismo tiempo casi un 10 % la inversion unitaria por cada
molino. Molinos mas altos y visibles, que son capaces de arrojar un beneficio anual promedio
de un millén de euros. Se calcula que la inversion inicial se recupera en 4-5 aflos, y a partir de
ahi, la ganancia se puede mantener indefinidamente, pues al ser el titulo administrativo una
autorizacion, y no una concesion, sus efectos se mantienen sin plazo de caducidad.

40 Articulo 3.13 de la Ley 24/2013, de 26 de diciembre, del Sector Eléctrico. Desde 2008
a 2016, el Ministerio inicamente ha tramitado cinco parques. A partir de ahi, la progresion de
solicitudes ha sido constante: 2 en 2017, 4 en 2018, 5 en 2019 y, ya en periodo pandémico, 16
en 2020 y 8 en 2021. De estos, dos son parques edlicos marinos impulsados por Iberdrola en la
costa de Cedeira y Cervo. Entre ambos suman un total de 980 MW. Contra estos macroproyec-
tos el sector pesquero de bajura esta desarrollando un potente movimiento nimby (vid. su Ma-
nifiesto de Burela). Hasta el momento, el Ministerio no ha autorizado ninguno de ellos. En
conjunto, los proyectos en tramitacion ante el Ministerio supondrian sumar 2652 MW de poten-
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En muchos casos, los proyectos son desarrollados por consultoras especia-
lizadas en las primeras fases de obtencion de permisos de acceso a la red y
autorizacion administrativa, para después venderse justo antes de la fase de
construccion a fondos de inversion o empresas energéticas, que son los que
asumen la financiacion de la construccion y su explotacion. De ahi que, desde
2018, asistamos a una carrera de acaparamiento de permisos de acceso y au-
torizaciones de proyectos, acelerada durante la pandemia cuando el Real De-
creto-ley 23/2020, de 23 de junio, establecié una serie de hitos temporales
exigibles a los promotores de instalaciones de generacion eléctrica.

Aunque es dificil depurar correctamente los datos disponibles,*' puede
afirmarse que en la actualidad, y solo en Galicia, se han admitido a tramite la
autorizacion de proyectos por un total de 7200 MW, distribuidos en 275 par-
ques. De esos 7200 MW, se han autorizado ya 640 MW. Otros 1733 MW han
superado la fase de informacién publica, paso previo a la aprobacion de la DIA
que dé viabilidad al proyecto. La potencia en tramitacion es casi el doble de
la actualmente instalada (de casi 4000 MW en 185 parques en funcionamento).

El crecimiento de solicitudes, el acercamiento de los emplazamientos pro-
puestos a tierras agrarias y habitadas, el tradicional trato displicente de los
promotores a los propietarios de la tierra (compelidos a firmar un convenio
leonino de cesidn de terrenos, o bien a verse obligados a padecer un procedi-
miento expropiatorio), asi como el aumento del impacto paisajistico de unos
aerogeneradores de mayor tamafio, ha provocado un estado de alarma social,
y una creciente movilizacion entre un tejido del asociacionismo vecinal y am-
biental con experiencia Nimby*?. Pero también ha provocado la presentacion
de miles de alegaciones por parte del tejido asociativo de custodia del territo-
rio y, con ello, el colapso de los servicios administrativos encargados de su
tramitacion.

Ante este cuello de botella, la voluntad politica de agilizar los procedimien-
tos tras la pandemia ha llevado a que la Ley 9/2021, de 25 de febrero, de
simplificacion administrativa y apoyo a la reactivacion econdémica de Galicia,
la enésima ley business friendly,* haya apretado el acelerador con la adopcion
de las siguientes medidas:

cia. Sobre el Plan de Ordenacion del Espacio Maritimo (POEM) de la Demarcacion Marina
Noratlantica, actualmente en tramitacion, vid. el analisis de GARcia PErez, M. (2022).

41 El portal de la Xunta en el que se informa de la tramitacion de las EIA de los proyectos
solo permite visualizar aquellos que estan en exposicion publica, y desaparece hasta que se
publica la Declaracion de Impacto Ambiental. Ello dificulta la agregacion y seguimiento del
conjunto de expedientes.

4 Puede seguirse este movimiento en https://praza.gal/temas/a-desfeita-eolica/todo.

4 Entre cuyos principios el articulo 4, como no podia ser de otra manera, recoge el de
«Desarrollo sostenible, entendido como el equilibrio entre la proteccion del medio ambiente y
del patrimonio natural y cultural y el desarrollo econdémico y social». La Ley 9/2021 se tramito
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*  Se permite la autorizacion de parques eolicos fuera de las areas del Plan
Sectorial Edlico, cuando los proyectos tengan «una clara incidencia
territorial por su entidad econdémica y social, posean una funcioén ver-
tebradora y estructurante del territorio y sean declarados como tales por
el Consello de la Xuntay (art. 6.4).

* Se admite que todas las tierras rasticas sobre las que no recaiga ningu-
na proteccion ambiental o patrimonial concreta sean susceptibles de
explotacion edlica*t.

» Se considera positivo el silencio —es decir, favorable a la implantacion
de la iniciativa empresarial— en caso de no evacuacion de los informes
sectoriales en el plazo maximo de un mes®.

* Se permite derivar a medios propios y entidades sin &nimo de lucro la
realizacion de propuestas de informes sectoriales (art. 24.2)%.

* Se implantan distintas medidas de «racionalizacion» de los expedientes
de evaluacion ambiental (articulos 29 a 42), que incluyen procedimien-
tos simplificados para la evaluacion de los proyectos que causan efectos
apreciables a los espacios de la Red Natura 2000 (art. 39 y 40)*".

Finalmente, debemos sefialar que, recientemente, el articulo 39 de la Ley
gallega 18/2021, de 27 de diciembre, de medidas fiscales y administrativas
para el afio 2022, ha continuado con lo que parece un inacabable trabajo de

como una proposicion de ley del Grupo Parlamentario Popular, con el animo de agilizar su
aprobacion de cara al maximo aprovechamiento de las oportunidades de reactivacion econdmi-
ca. Se omitieron asi los informes preceptivos sectoriales previos a la confeccion de un proyecto
ordinario de ley.

4 La disposicion final cuarta ha modificado la Ley 5/2016, de patrimonio cultural de
Galicia, para despojar de caracter preceptivo el informe de la Direccion General de Patrimonio
Cultural a los planes, programas y proyectos en suelo rustico, siempre que no afecten al suelo
de proteccion patrimonial, ni afecten a ningtin bien declarado de interés cultural o catalogado,
su entorno de proteccion o, en su caso, su zona de amortiguacion.

4 Vid. la disposicion final sexta, que da una nueva redaccion al articulo 33 de la Ley
8/2009.

46 Esta practica, antes de ser legalizada, era habitual en determinadas direcciones generales
de la Xunta, como la de Patrimonio Cultural. En su dia denunciamos esta situacion, a nuestro
juicio ilegal (Vid. AMoEpO Souto, 2020: 120-122). Recientemente, la Sentencia del Tribunal
Superior de Justicia de Galicia n.° 14/2022, de 14 de enero, ha anulado uno de estos encargos
a TRAGSATEC, realizados en el afio 2020. En la actualidad, debido a la cantidad de proyectos
edlicos a informar, la sobrecarga de trabajo se ha incrementado exponencialmente, por lo que
lo mas probable es que, a la postre, los informes de la Direccion General se resuelvan median-
te el silencio (positivo).

47 Vid. sobre esto las Recomendaciones sobre la informacion necesaria para incluir una
evaluacion adecuada de repercusiones de proyectos sobre Red Natura 2000 en los documentos
de evaluacion de impacto ambiental de la AGE, de 9 de febrero de 2018.
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ebanisteria regulatoria, introduciendo algunas importantes modificaciones en
la Ley 8/2009.

Llegados a este punto, es el momento de hacer balance de situacion. Galicia
es la segunda comunidad autébnoma que mas energia edlica produce (9993
GWh), apenas por detras de Castilla y Leén (12 574 GWh). Es también la
segunda comunidad autébnoma con mayor numero de parques, 178. La prime-
ra posicion sigue siendo también de Castilla Ledn, con 266. El desarrollo del
sector edlico en una de las zonas geograficas con una mayor tasa de ocupacion
del territorio con instalaciones de energia renovable, continia guiado por un
plan sectorial de hace veinticinco afios. Un plan no evaluado ambientalmente
y construido en funcién de intereses puramente empresariales, que en los
proximos afios, impulsado por un entorno regulatorio claramente favorable a
la explotacion del territorio, dara lugar a la multiplicacion de los parques eo-
licos.

Por su parte, las evaluaciones ambientales de proyectos han demostrado ser
insuficientes e imperfectas para valorar los multiples impactos sinérgicos que,
como consecuencia del desarrollo de este sector, se producen en la naturaleza,
la morfologia del territorio, la biodiversidad y el paisaje*®. Tras muchos afios
de intensa explotacion del territorio, la proteccion ambiental sigue siendo se-
cundaria, subsidiaria de los intereses econdmicos predominantes. Prevalece
una cultura administrativa que considera la evaluacion de impacto ambiental
como un mero tramite digno de ser simplificado al maximo; un tramite recon-
ducido casi en la totalidad de los casos a la imposicion de medidas correctoras
que, por lo demas, nadie se encarga de comprobar a posteriori.

Por lo demas, los nuevos instrumentos de tutela, como las directrices del
paisaje, renuncian a establecer normas de obligado cumplimiento que supongan
la aparicion de parametros mas exigentes de control. La administracion gestora
se ve constamente sobrepasada por las exigencias de una normativa cada vez
mas densa, y opta por distintas estrategias defensivas: simplificar, trasladar la
responsabilidad a la autorregulacion del sector, etc. El articulo 25 de la Ley
7/2021, de 20 de mayo, de cambio climatico y transicion energética, apuesta
en la direccion de proteger la biodiversidad... simplemente socializando los
beneficios econdmicos de la energia renovable, en una linea ya desarrollada
por el canon edlico y el Fondo de Compensacion Ambiental previstos en la
Ley gallega 8/2009 para financiar a los ayuntamientos una compensacion eco-
némica de las externalidades negativas generadas a su poblacion.

La participacion ciudadana, acantonada en breves tramites de exposicion
publica de complejos proyectos, se despacha formulariamente en los expedien-
tes de DIA, y deja la puerta abierta a las asociaciones y particulares para

4 Vid. LUACES, SCHRODER ¥ MULLER (2020: 78).
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acudir a la jurisdiccion contencioso-administrativa en defensa de sus argumen-
tos. Quiza sea aqui, en las Salas de lo Contencioso-administrativo, donde se
pueda albergar la esperanza de que una mayor sensibilidad ambiental se tra-
duzca en un necesario activismo interpretativo a la hora de aplicar pardmetros
de control juridico — como los principios de precaucion y no regresion— de los
complejos expedientes de este tipo de instalaciones.

Con todo, incluso si eso se produce, en el contexto postpandémico y bélico
en el que nos movemos, la capacidad del Derecho administrativo actualmente
existente para proteger de manera eficaz el patrimonio natural y la biodiversi-
dad no parece que pueda ser suficiente.
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