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INTRODUCCION

Desde el comienzo de su andar por este mundo, la humanidad ha utilizado la explotacion
del patrimonio natural para impulsar el desarrollo tanto individual como colectivo, desde
la tala de arboles para procurar materiales de construccion para las viviendas, hasta el
aprovechamiento de los recursos pesqueros con el fin de proveer alimento a la poblacion.
A tal grado resulta evidente esta relacion de aprovechamiento-desarrollo que las
primeras edades de la historia fueron denominadas como el material predominante en
cada una de ellas: a mejor material manejado, mas avanzada se encontraba la

humanidad (piedra, bronce, hierro).

En esta antigledad, al ser la poblacion humana todavia no muy numerosa, los impactos
ambientales provenientes de este aprovechamiento de recursos no tenian mucha
repercusion en el entorno o el equilibrio natural. Pero, a medida que se incrementa el
indice de poblacién, y, por ende, la necesidad de mas recursos, los impactos
antropogénicos comienzan a ser un problema grave, por lo que fue necesario la

regulacion de la actividad humana con el fin de reducir estos impactos.

Como ejemplo de algunas de estas regulaciones antiguas tenemos la prohibicion de
guemar carbon o arrojar desechos a los cuerpos acuaticos en la ciudad de Londres (siglo
XVI), y la ordenanza emitida por el lider cuaquero de la colonia inglesa de Pennsylvania
(Estados Unidos) en donde se establecia que debia respetarse un acre de terreno

boscoso por cada 5 que fueran talados para hacer espacio habitacional (siglo XVII)2.

Vid. CHEEVER, F, CAMPBELL-MOHN, C. “Environmental Law”. Encyclopedia Britannica. Septiembre de
2016. Disponible en: https://www.britannica.com/topic/environmental-law (Ultima fecha de acceso: 21 de
julio de 2021).




Sin embargo, a partir de mediados del siglo XVIII, con la revolucién industrial, la
humanidad comienza una etapa en la que el desarrollo econémico crece
exponencialmente, a razon de que los avances tecnoldgicos posibilitan un modelo cada
vez mas eficiente de produccion industrial. Dicho crecimiento incrementa la demanda de
las materias primas necesarias para el proceso de elaboracion de las mercancias: pieles
de animales para los talleres curtidores, algodon para ser procesado en los talleres
textiles, etc. Logicamente, otro factor que creci6 muy rapidamente a raiz de este
crecimiento industrial fue el indice de contaminacion, ya que las fabricas operaban dia 'y
noche, realizando emisiones de gases nocivos a la atmdsfera a consecuencia de la

guema de carbdn necesaria para operar la maquinaria de vapor.

No obstante, aunque los impactos ambientales continuaron creciendo alarmantemente
desde el siglo XVIII, no es sino hasta la segunda mitad del siglo XX cuando nace una
verdadera preocupacion, tanto del estado, como de la ciudadania, por la preservacion
de la integridad del medio ambiente. Es entonces cuando son promulgadas las primeras
leyes meramente de indole medioambiental, no con enfoques paisajisticos o de

salubridad, como era el caso con sus antecesoras.

Como pionera en este campo tenemos la National Environmental Protection Act,
ratificada en 1970 por el presidente Richard Nixon de los Estados Unidos, la cual
sefialaba que todas las dependencias gubernamentales debian ejercer sus atribuciones
con base en una perspectiva de cuidado ambiental, y, mas importante, introdujo el
concepto de evaluacion de impacto ambiental de caracter obligatorio para la autorizacion

de proyectos.



Hoy en dia, aunque la legislacion de proteccion ambiental también ha avanzado de
manera progresiva, el deterioro al planeta consecuencia de los impactos ecolégicos se
encuentra en un nivel critico. En los Ultimos 70 afios? ha habido un incremento de casos
en los que se producen impactos con consecuencias gravisimas para el ambiente, la
mayoria relacionados con proyectos de extraccion de minerales e hidrocarburos, y, con
frecuencia, a causa de la negligencia humana, como son el derrame de petréleo en la
plataforma Deepwater Horizon en el golfo de México o, el desastre nuclear de Chernobil,
por nombrar algunos. También, en ocasiones, los impactos ambientales tienen una
repercusion directa en la salud de las personas, como es el caso de la enfermedad de
Minamata, un padecimiento grave derivado de la ingesta de mercurio por via del
consumo de peces y mariscos de la bahia del mismo nombre, debido a que la empresa

guimica Chisso vertia sus aguas residuales en el mar.

Aungue existe un evidente nexo entre desarrollo socioecondmico e impacto ambiental,
tampoco se puede negar que este es necesario para cualquier sociedad, puesto que
aumenta la calidad de vida de sus habitantes, al proveer oportunidades laborales,
afluencia econdmica, avances tecnoldgicos, mejores vias de comunicacion, etc. Pero,
dicho desarrollo no debe ser a costa de la degradacion del medio ambiente, ya que esto
supondra una pérdida mas elevada a largo plazo para los ciudadanos que los beneficios

potenciales que se ganen de dicho desarrollo.

2 Aungue no fueran tan comunes, si existe registro de desastres medioambientales debidos a acciones
humanas con anterioridad, como es el caso del “Dust Bow!” en las grandes planicies del centro de Estados
Unidos en la década de los 1930. Este fendmeno consistié en grandes tormentas de polvo causadas
mayoritariamente por una combinacién de sequia y la erosién del suelo producto de la sobreexplotacién
agricola, que facilitaron la ingesta de particulas dafinas de polvo en personas y animales, resultando en
cientos de casos fatales.



Con este fin, los sistemas juridicos ambientales introdujeron la figura de la evaluacion de
impactos ambientales. Dicha herramienta consiste en un proceso administrativo al cual
se deben someter los proyectos, planes o programas, con el objetivo de valorar si estos
se desarrollaran de la manera mas sostenible posible y si sus impactos ambientales se
encuentran justificados con base en los beneficios potenciales que aportaran. Esta figura
juridica actua con base en el principio de prevencioén, el cual establece que el panorama
mas benéfico para el ambiente siempre va a ser aquel en el cual el dafio no se lleva a

cabo.

Sin  embargo, aunque la evaluacion de impactos resulta una herramienta
extremadamente Util, la realidad juridica y social demuestra que, por si sola, no es
suficiente para frenar el deterioro ambiental, ya que existen situaciones en donde los
dafios se producen aun a pesar de las medidas de prevencién, por lo que resulta
necesario contar con una herramienta para exigir su reparacion a los responsables. Es
para esto que se idea el régimen de responsabilidad medio ambiental, el cual tiene sus
bases en el principio “el que contamina, paga”, es decir, todo aquél responsable de
ocasionar un impacto al medio ambiente se encuentra juridicamente vinculado a

repararlo.

Pero, ¢ qué sucede en aquellos casos en donde el dafio, por su naturaleza o magnitud,
resulta imposible de reparar en su totalidad? Es aqui donde entra el uso de las medidas
de compensacion, las cuales pueden considerarse el tercer peldafio en la escala de
herramientas para hacer frente a los impactos ambientales, después de las medidas de
preventivas y correctivas. Su objetivo principal consiste en proveer una compensacion

ambiental para aquellos impactos residuales que subsisten después de implementar



medidas de prevencion y correccion del dafio. Es decir, los dafos irreversibles o
irreparables se ven compensados por la creacion de otros elementos naturales de una
equivalencia igual o superior y de naturaleza similar a los que no fue posible restaurar,
logrando asi un equilibrio en la balanza ambiental, al no considerarse que existen
pérdidas netas en los activos naturales. Estas medidas pueden utilizarse en el proceso
de evaluacion de impactos como un atenuante de los efectos negativos del proyecto, con
el fin de aumentar su sustentabilidad y lograr la autorizacion, o también pudieran
emplearse cuando un impacto ambiental no previsto dafa el medio ambiente y no es
posible restituir dichos dafios, por lo que la Unica opcién restante es compensarlos. Es
importante mencionar que el uso de las medidas compensatorias solo procede en Ultima
instancia, después de haber aplicado todas las medidas de reparacién primaria, es decir,
los impactos ambientales no seran elegibles para compensarse cuando aun puedan ser

revertidos o mitigados de algin modo.

Los bancos de conservacion de la naturaleza (también llamados bancos de habitat) son
una de estas medidas compensatorias, una herramienta que, aunque tiene fines
conservacionistas, funciona como un instrumento mercantil. Su modo de operacion es el
siguiente: por medio de la resolucion de un érgano administrativo se crea un nuevo banco
de conservacion, que consta de un terreno determinado al cual se le asignan un cierto
numero de créditos ambientales, los cuales representan mejoras ambientales efectuadas
en los terrenos del banco; después, estos se ponen a la venta y pueden ser adquiridos
por terceros para sufragar las responsabilidades de compensacion de los impactos

ambientales derivados de los proyectos que pretenden realizar.



Utilizar créditos ambientales para compensar impactos supone una serie de beneficios
adicionales a los que se obtendrian al recurrir a otras medidas mas convencionales, de
entre los cuales se pueden destacar: una mayor certeza de que las medidas
compensatorias surtiran efecto, puesto que los créditos representan mejoras que fueron
efectuadas con anterioridad al impacto ambiental y valoradas por la administracion, lo
cual también se traduce en una reduccion del tiempo de los tramites de evaluacion de
impactos. También traen consigo beneficios econdmicos como la creacién de oferta
laboral, y, ademas, involucra al sector privado de una manera mas activa en el cuidado

de la integridad medioambiental, al convertir este en una actividad rentable.

No obstante, su implementacion también pudiera ir aparejada a una serie de riesgos
potenciales, siendo el mas importante el hecho de que, un uso arbitrario de los bancos,
simplemente significaria el pago de una cantidad para poder lograr la autorizacion en la
evaluacion de impactos ambientales. De igual modo, también pudieran presentarse
aquellos riesgos inherentes a los instrumentos mercantiles: el mercado de los créditos
ambientales pudiera ser susceptible a la especulacion y las burbujas financieras, lo cual
reduciria de gran manera la efectividad de los fines de conservacion de los créditos.
También existe el riesgo de que el banco falle econGmicamente y caiga en desuso,

perdiendo asi todas las mejoras ambientales efectuadas.

En Espafia, el uso de la banca de conservacion aun se encuentra en una fase
experimental. Desde su inclusion en el sistema juridico espafol con la disposiciéon
adicional octava de la Ley de Evaluacion Ambiental (afio 2013), se ha estado a la espera
de una reglamentacion que expanda los conceptos mencionados en dicha disposicion,

la cual solo provee los principales puntos en torno al modo de operacién de esta figura.



Aunque ya existe un borrador del reglamento que regira los bancos, este no ha sido
publicado y sigue siendo cuestion de debate por parte de la comunidad académica, la
administracion y las asociaciones ambientales espafiolas cuyo objetivo es la
preservacion del entorno natural. Pero, aun a pesar de todavia no contar con un
reglamento, si se han implementado dos experiencias piloto de bancos de conservacion

en territorio espafol cuyo desempefio parece ser favorable.

Por otra parte, el sistema juridico mexicano también contempla un régimen de
compensacion, aunque algo distinto al espafiol y, ademas, ya se encuentran en
operacion dentro de México varios mecanismos que comparten ciertas similitudes con
los bancos de conservacion. Sin embargo, no se preveé la implementacion de esta figura
en un futuro proximo. Mayoritariamente, la compensacién en México es de una clase “in-
lieu”, donde se aporta una suma a modo compensatorio de los impactos con el fin de
lograr la autorizacién del proyecto, misma que después serd utilizada para llevar a cabo
acciones de mejora ambiental. Entonces, al existir un régimen de compensacioén en el
pais y ver que se observan el uso de instrumentos similares, se observa la posibilidad de

una implementacion de los bancos en el territorio mexicano.

Con este trabajo se pretende realizar un analisis extenso de la medida compensatoria de
los bancos de conservacion, desde sus inicios en la legislacién norteamericana hasta las
experiencias piloto implementadas recientemente en Espafa. Esto con la finalidad de
lograr un entendimiento 6ptimo de este instrumento para después poder valorar
adecuadamente si resulta viable su implementacion en el @mbito mexicano y cuales

beneficios aportaria a este sistema juridico.



Consideramos relevante este tema en especifico debido a que el panorama ambiental
préximo es un poco incierto: es un hecho que el desarrollo exponencial de los paises
esta elevando los impactos ambientales a niveles nunca antes vistos, por lo que resulta
necesario explorar todas las opciones disponibles de herramientas que ayuden a
prevenir, 0 en Ultima instancia compensar, las inminentes crisis ecolédgicas derivadas de
dichos impactos. Las medidas de compensacion brindan una buena alternativa mediante
la cual se asegura que el proyecto a evaluar haya cumplido con todas las medidas de
prevencion y correccion debidas, ademés de compensar aquellos dafios resultantes, los
cuales anteriormente solo se consideraban irreversibles y debian ser asumidos por la
sociedad en pos del desarrollo. Asimismo, los bancos de conservacion se perfilan a ser
una de las mejores opciones a escoger entre estas medidas: con experiencias piloto en
Alemania, Francia, Australia y mas paises, se observa que la opcion de comprar créditos

ambientales para compensar impactos va adquiriendo una gran notoriedad.

Del mismo modo, el panorama ambiental en México no es muy distinto al global, al ser
un pais que cuenta con un gran indice de biodiversidad y recursos naturales, también es
l6gico que presente un elevado numero de proyectos orientados al aprovechamiento de
estos, y, por consecuencia, un alto grado de impactos ambientales relacionados. Los
bancos de conservacion de la naturaleza tienen el potencial de ser un instrumento clave
en la reduccion de estos impactos considerados justificados, ya que, en el actual marco
juridico mexicano, soOlo podemos encontrar una herramienta que contempla la
compensacion en la etapa de evaluacion. Sin embargo, esta solo se encuentra orientada
para su uso en relacion a aquellas obras que impacten negativamente en terrenos con

un alto nivel de vegetacion y con el objetivo de servir como atenuante a la destruccion



de ejemplares vegetales, por lo que, la banca de conservacion seria una buena opcién
para implementar en territorio mexicano, ya que es de un caracter mas general, al no
encontrarse limitada solo a compensar dafios a la vegetacion, sino también a la fauna o

a los recursos hidricos.

i. Acerca de este trabajo

Este trabajo de investigacion gira en torno a la hipétesis de que una puesta en marcha
de la banca de habitat en México seria viable, tanto juridica como materialmente
hablando, ademas también de ser potencialmente favorable. Es decir, en el sistema
juridico mexicano se encuentran las bases que permitirian la aplicacion de esta medida
para la compensaciéon de impactos ambientales. Asimismo, nos referimos a que dicha
implementacion fuera ademas materialmente viable, debido a que existen factores no
juridicos que facilitarian esta posibilidad, como seria el hecho de que ya existen
mecanismos similares actualmente en uso en el pais, 0 que este cuenta con una buena
estructura de drganos administrativos ambientales. De igual modo, esta hipotesis
sostiene que los aspectos positivos del uso de esta herramienta resultarian benéficos al
sistema de proteccion ambiental mexicano, ya que, de incluirla, se reforzaria y expandiria

el régimen existente de medidas compensatorias.

Con el fin de comprobar esta hipotesis, se plantearon los siguientes objetivos de
investigacion: el objetivo principal es el analizar el sistema juridico ambiental mexicano,
para asi comprobar si una posible implementacion de los bancos de conservacion fuera

viable y favorable. Sin embargo, para lograr esto, también fue necesario plantear varios



objetivos secundarios: 1)- llevar a cabo un analisis detallado de la figura de los bancos
de conservacién para determinar sus alcances, beneficios y posibles riesgos, 2)- explorar
el estado de dicha herramienta en el marco juridico espafiol y examinar las experiencias
piloto actualmente en operacion, 3)- exponer de una manera general los principales
puntos en torno a los regimenes de evaluacion, responsabilidad y compensacion
ambiental en los sistemas juridicos tanto espafiol como mexicano, ademas de realizar
una breve comparacién entre los dos sistemas, para finalmente proponer una serie de
aspectos que pudieran resultar positivos de ser adoptados y, por ultimo, 4)- analizar las
distintas herramientas de proteccién ambiental que presentan similitudes con la banca

de habitat en el sistema mexicano.

La hermenéutica juridica consistié la principal herramienta metodolégica utilizada para
cumplir dichos objetivos de investigacion. Mediante la consulta e interpretacion de las
distintas disposiciones normativas relativas a los bancos de conservacion, fue posible
lograr un analisis de los alcances, beneficios, riesgos y limitantes de esta figura juridica.
La Ley 27/2013, de Evaluacion Ambiental, resulté de especial relevancia para este
trabajo, ya que, en su disposicion adicional octava, es donde se introduce por vez primera
la figura de los bancos a la normativa espafiola, detallando de manera general su modo
de operacion. Asimismo, la Ley 26/2007 de Responsabilidad Medioambiental aporto
informacion esencial, como es una definicion lo que se entiende por reparacion
compensatoria, contenida en su Anexo Il. Ademas, respecto al derecho comunitario, fue
primordial revisar las Directivas Europeas (2004/35/CE y 2014/52/UE) que dieron origen
a estas dos leyes mencionadas anteriormente, ademas de la importantisima Directiva de

Habitats 92/42/CEE, que trata temas de gran importancia como el de aquellas
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situaciones donde se deba efectuar la compensacioén en un lugar distinto al dafiado o

sobre un recurso de diferente naturaleza al impactado.

En lo que respecta al panorama mexicano, se analizaron las maximas leyes ambientales
gue son analogas de la normativa espafiola comentada con anterioridad: la Ley Federal
de Responsabilidad Ambiental y la Ley General de Equilibrio Ecolégico y la Proteccion al
Ambiente, cuerpos juridicos en donde se encuentran los principales referentes a la
evaluacion del impacto de proyectos, la responsabilidad medioambiental, y la
compensacion de impactos. Ademas, fue necesario examinar otros textos juridicos no
necesariamente de caracter ambiental, como son la Ley Federal de Derechos u, otros de
caracter mas técnico, como los acuerdos por los cuales se establecen las bases para el

calculo del monto compensatorio para la figura del Cambio de Uso de Suelo.

Pero, aunque la mayor parte de estas fuentes documentales fueron de caracter
normativo, también se estudiaron textos de materia no juridica. La “Guia practica para su
creacion, cuantificacion y mantenimiento (de los bancos de conservacion)”’ nos permitid
dar un invaluable vistazo a la creacion y desempefio de una de las experiencias piloto de
bancos en Espafia. Ademas, los articulos académicos que ya trataban el uso de esta
herramienta fueron indispensables para la realizacion de este trabajo, aunque no se
encontraron investigaciones que plantearan a fondo la posible implementacién de los
bancos en un panorama mexicano. Entre otros textos analizados que no podemos
englobar en la categoria de textos de caracter juridico o académico destacan también
aquellos informes administrativos relativos a la aplicacion del régimen de evaluacion

ambiental y las notas periodisticas de caracter informativo.
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ii. Apartados que conforman este trabajo

En el primer capitulo del trabajo se abordara el enfoque de la prevencién ambiental y su
herramienta mas importante: la evaluacién de impactos ambientales. Asimismo, se hara
mencion del desarrollo normativo que ha tenido esta figura en los sistemas juridicos tanto
espafol como mexicano, como también se delimitaran las competencias, el ambito de
aplicaciéon y las exclusiones en ambas perspectivas. Del mismo modo, en el capitulo
segundo se expondra el enfoque reparativo de los dafios ecolégicos y el régimen de
responsabilidad medioambiental en México y Espafia. Ya que constituyen los principales
pilares en cualquier sistema juridico de proteccion ecolégica, el estudio de estas dos
herramientas es necesario para una mejor comprension de los campos en los cuales se

desempefian los bancos de conservacion.

El andlisis de la compensacion de impactos ambientales es el objeto del tercer capitulo.
Comienza con un primer apartado en donde se desarrollan los fundamentos de este
enfoque, cuya importancia reside en que, al ser los bancos una medida compensatoria,
su funcionamiento debe adherirse a los parametros que rigen a dicha figura, como seria
la jerarquia de mitigacién. Dicho concepto establece que las medidas compensatorias
nunca seran sustitutorias de las medidas de reparacién y prevencion, ya que, para optar
por una compensacion del dafio, se deben agotar primero las instancias anteriores de
esta jerarquia. Mas adelante en el capitulo, se expondran los regimenes juridicos de
compensacion vigentes en México y Espafia, haciendo mencion de las principales

herramientas que se utilizan actualmente para compensar impactos.

Posteriormente, una comparacion, a grandes rasgos, de ambos sistemas juridicos

ambientales puede encontrarse en el capitulo cuarto. En esta comparativa se sefalan
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las principales diferencias que existen entre las perspectivas preventivas, reparativas y
compensativas en los marcos legales espafiol y mexicano. También, se sefialan varios
de los aspectos positivos de cada enfoque que se encuentran ausentes en su contraparte

y que podrian resultar benéficos si se emulan o adaptan.

El capitulo quinto puede ser considerado como la piedra angular en este documento,
debido a que trata en extenso la figura de los bancos de conservacion. El apartado
comienza con un esbozo de los origenes de esta figura juridica, para después exponer
sus elementos principales y los potenciales beneficios y riesgos de su implementacion.
Asimismo, se analizan las disposiciones normativas relativas a este régimen
compensatorio que estan presentes en las leyes espafiolas y mexicanas, como también
la relacion que guarda con la evaluacion y responsabilidad medioambiental. Para finalizar
el capitulo, se estudia el actual estado de implementaciéon de los bancos en territorio

espafiol y en la Unién Europea.

El sexto y ultimo capitulo se encuentra dedicado al desarrollo del objetivo central de la
tesis: valorar una la posible incorporacion de la banca de conservacion al sistema juridico
ambiental mexicano. En dicho apartado se lleva a cabo un analisis del nivel de factibilidad
gue tendria esta hipotética puesta en marcha, haciendo mencién de los factores juridicos
y no juridicos que la facilitarian o dificultarian. Entre los juridicos destaca el hecho de que
el sistema mexicano actual contempla la opcién de utilizar medidas compensatorias para
los impactos residuales de proyectos y asi lograr la autorizacion, mientras que, por parte
de los no juridicos, tenemos que ya se encuentran en funcibn mecanismos similares a

los bancos que han tenido resultados positivos en el pais.
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También se hace mencion de ciertas cuestiones con las cuales se deberia ser precavido
en al momento de reglar la operacion de esta figura, como, por ejemplo, el evitar una
ambiguedad competencial al establecer la facultad administrativa para crear bancos
nuevos. Ademas, se enumeran una serie de propuestas que consideramos necesarias 0
favorables para lograr una correcta introduccion de los bancos en México, con las cuales
se reducirian los probables riesgos que pudieran ser producto de un uso indebido de esta

figura.

Y, en el segmento final del capitulo, se lleva a cabo un analisis del “Acuerdo por el cual
se establecen las bases preliminares del Programa de Prueba de Sistema de Comercio
de Emisiones”, documento importante debido a que en él se encuentran desarrolladas
las principales cuestiones entorno a una figura muy similar a los créditos adscritos a los
bancos: el crédito de compensacion. Del mismo modo, se explora la posibilidad de incluir
a los bancos de conservacion en dicho acuerdo, o de utilizarlo como base para la
redaccién de un nuevo acuerdo especifico para esta figura, lo cual serviria como medio

juridico de introduccion de los bancos en México.

A manera de conclusion, se presenta un sumario de las principales ideas resultantes del
proceso de elaboracion de este trabajo, las cuales guardan relacién con los objetivos de
investigacion y la hipétesis. De entre ellas, destacamos las siguientes: los bancos de
conservacion son una herramienta que cuenta con un elevado potencial para disminuir
el impacto ambiental que se considera justificado debido a los beneficios que aportara
una obra o proyecto, pero, resulta necesaria una legislacion sélida que los respalde para

lograr paliar los posibles riesgos que pudieran suscitarse de un uso incorrecto.
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El actual sistema juridico ambiental mexicano propicia un alto grado de factibilidad para
gue se introduzca la figura de los bancos en su territorio, pero no se encuentra exento
de los riesgos mencionados con anterioridad, por lo cual, el legislador debe ser muy
cauto al momento de formular la normativa relacionada a esta figura. Asimismo, el
esquema mexicano de compensacion ambiental cuenta con una soélida base, pero este
necesita expandirse para incluir conceptos esenciales para su funcionamiento, como es

el de la jerarquia de mitigacion.

PRIMERA PARTE

CAPITULO I. EL ENFOQUE PREVENTIVO EN EL CUIDADO DE LA INTEGRIDAD

DEL MEDIO AMBIENTE: LA EVALUACION DE IMPACTOS AMBIENTALES

1.1. Principio de prevencion y evaluacién de impactos ambientales

Cuando se produce un impacto ambiental, a menudo es dificil llegar a conocer con
exactitud las repercusiones que este tendra a largo plazo en el entorno ecoldgico, 0 Si
dicho entorno podra ser restaurado a su estado original. Es por esto que el derecho
ambiental contempla un principio de prevencion al momento de tratar con los dafios
ambientales, es decir, se tomaran todas las precauciones posibles para asegurar que

estos no se lleven a cabo.

La adopcidén de este principio precautorio para abordar el cuidado de la integridad

ecoldgica es tratada por vez primera en la Conferencia de Naciones Unidas por el Medio
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Ambiente y Desarrollo, que tuvo como producto la Declaracion de Rio, cuyo principio
namero 15 estipula que en un escenario de peligro grave de dafio ambiental, “...la falta
de certeza cientifica absoluta no debera utilizarse como razon para postergar la adopcion
de medidas eficaces en funcién de los costos para impedir la degradacién del medio
ambiente”. En otras palabras, ante la incertidumbre sobre la magnitud de un impacto
ambiental debido a la complejidad técnica que requiere mesurar la significatividad del
dafio y su efecto en la biodiversidad, la via 6ptima para cuidar la integridad del ambiente
es adoptar una perspectiva precautoria, en virtud de que, de realizarse el impacto y

resultar mas significativo de lo calculado, las consecuencias podrian ser desastrosas.

Podemos encontrar un ejemplo de la aplicacion de este enfoque precautorio en la
Sentencia del Tribunal Europeo de 26 de octubre del 2006, relacionada al asunto C-
239/043, en donde se resolvidé que la Republica Portuguesa incumplia las obligaciones
impuestas por el articulo 6, apartado 4, de la Directiva 92/43/CEE, al llevar a cabo el
proyecto de construccion de una autopista, sin antes haber eliminado toda duda cientifica
razonable sobre si su impacto tendria un efecto significativo en el ambiente. Con esto se
garantizd una mas adecuada proteccion a los recursos naturales, los habitats y las
especies, puesto que es preferible tratar todo el dafio como significativo, aunque haya
una posibilidad de que no lo sea, que desestimarlo por una improbable significatividad y
gue finalmente si llegue a producir produzca efectos negativos importantes en el entorno

ambiental.

3 Vid. TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA UNION EUROPEA. Sentencia en el asunto C239/04, de 26 de
octubre de 2006, que tiene por objeto un recurso por incumplimiento interpuesto, con arreglo al articulo
226 CE (Sala segunda). Disponible en: https://curia.europa.eu/juris/liste.jsf?language=es&num=c-239/04
(Ultima fecha de acceso: 25 de octubre de 2021).
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Es aqui donde entran los instrumentos juridicos de prevencion ambiental, los cuales se
encuentran orientados para actuar con anterioridad a que se produzca el dafo al medio
ambiente y tienen por objeto prever acciones que produzcan situaciones de dafio o
riesgo, con el fin de evitarlas en su totalidad, o reducirlas en la mayor medida posible.
Estos instrumentos con frecuencia son procedimientos administrativos, como serian el
otorgamiento de licencias de operacién o las inspecciones en las instalaciones para
corroborar que los operadores econdmicos desempefian sus actividades dentro del

marco legal.

Pero, sin lugar a dudas, la herramienta preventiva mas importante es la evaluacion de
impactos ambientales. En palabras del maestro MARTIN MATEO*: “es un procedimiento
participativo para la ponderacion anticipada de las consecuencias ambientales de una
prevista decision de Derecho publico”, mediante el cual se busca hacer identificacion de
los elementos que resultan ambientalmente riesgosos para eliminarlos, reducirlos o

aconsejar un desistimiento de la accion evaluada.

El proceso de evaluacion es meramente administrativo, y al cual deben ser sometidos
todos los planes, programas o proyectos, con el fin de valorar sus alcances ambientales
y determinar si su grado de sustentabilidad es suficiente para resolver su autorizacion.
Dicha autorizacion depende de muchos factores, como son: el lugar afectado por el
proyecto, el grado de los impactos ambientales previstos, las medidas de preventivas o
reparativas que sean propuestas por el promotor, las aportaciones sociales y econémicas

gue pudiera suponer la obra, etc.

4Vid. MARTIN MATEO, R. “Manual de Derecho Ambiental”. Tercera Edicién. Editorial Aranzadi SA. 2003.
Navarra. P.92.
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Expone GARCIA DE LA FUENTES® que la primera aparicion de la figura de la evaluacion
ambiental en un documento publico ocurre en el afio de 1969, en Estados Unidos, con la
publicacién de la National Enviromental Policy Act. En esta ley se destaca que todos
aquellos 6rganos administrativos federales que soliciten autorizacion para promulgacion
de leyes o para acciones que pudieran tener un impacto significativo en el medio
ambiente deben anexar a su solicitud un reporte que detalle los efectos adversos de

dicho impacto, ademas de las posibles alternativas a las acciones propuestas®.

Después, esta figura comienza a ser adoptada por otros sistemas juridicos para utilizarla
en la lucha contra el aumento de deterioros ambientales provenientes de la manifestacion
de proyectos. Tal como es el caso de Canada, que introdujo el procedimiento en 1972,
para después elevarlo a rango de Ley con el Acta Canadiense de Evaluacion Ambiental
en 1992, y, para el afio de 1976, la evaluacion de impactos ya se encontraba
contemplada en los marcos normativos de Australia, Francia, Nueva Zelanda e Irlanda,
aunque, como comenta DE LA MAZA?, el mayor incremento de adopcion de esta figura

se dio hasta 1985, con el requisito de la UE de que todos sus miembros la incorporaran.

1.2. La evaluacion ambiental en el ordenamiento juridico espaiiol

5Vid. GARCIA DE LA FUENTE, M., ET. AL. “Guia Apia de Legislacién Ambiental’. Editores: CALVO, ROY,
A. Y FERNANDEZ BAYO, |. APIA: Asociacion de Periodistas de Informacion Ambiental. 2013. P. 19.
Disponible  en: http://sigfito.es/wp-content/uploads/2012/12/Guia-APIA-de-leqgislacion-ambiental. pdf
(Ultima fecha de acceso: 30 de julio de 2020).

6 Vid. National Enviromental Policy Act (NEPA), Sec. 102 [42 USC § 4332]. Texto completo disponible en:
https://www.energy.gov/sites/default/files/nepapub/nepa_documents/RedDont/Req-NEPA.pdf (Ultima
fecha de acceso: 30 de julio de 2020).

7Vid. DE LA MAZA, C. L. “Evaluacién de Impactos Ambientales”. En: “Manejo y conservacion de recursos
forestales”, Editores HERNANDEZ, P., J., DE LA MAZA, C., L., ESTADES, M., C. Editorial Universitaria.
2007. Capitulo 8, P. 579.
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1.2.1. Esbozo de la evolucion de la normativa ambiental en Espafia

El ordenamiento juridico espafiol da sus primeros pasos en materia de proteccion
ambiental con la Ley de 19 de septiembre de 1896, por la que se dictan normas para la
proteccion de los pajaros. Esta normativa buscaba proteger de la caceria a las aves de
menor tamafio mediante el reconocimiento de su valor ambiental, ya que estas se
alimentaban de insectos y mantenian a raya su poblacion, lo cual era benéfico para los
sembradios. También contiene una de las primeras acciones de la administracion publica
espafola para fomentar la conciencia ambiental entre la poblacion, ya que estipulaba
gue se debian colocar letreros en los ayuntamientos en donde se mencionara lo
siguiente: “los hombres de buen corazén preservaran la vida de los pajaros y favorecer
su propagacion...”, ademas de carteles informativos en las escuelas: “Nifios, no privéis

de la libertad a los pajaros; no los martiricéis y no les destruyais sus nidos...”.

Varios afios mas tarde vendria la Ley de 7 de diciembre de 1916, de Parques Nacionales,
catalogada como la primera de esta categoria en el mundo®. Aunque sélo contaba con 3
articulos, destaca por proveer de proteccion normativa a estos sitios naturales, facilitando
Su acceso mediante vias de comunicacion para su disfrute por toda la poblacién, pero,
respetando su belleza natural y su fauna y flora, “evitando de este modo, con la mayor

eficacia, todo acto de deterioro, desfiguracion o destruccion por la mano del hombre”.

8 Aunque esta Ley resulta la primera de Parques Nacionales, ya existian fuera de Espafia varios sitios
similares, como los parques nacionales de Yellowstone y Yosemite en Estados Unidos. Vid. MINISTERIO
PARA LA TRANSICION ECOLOGICA Y EL RETO DEMOGRAFICO. “100 Afios de Parques Nacionales.
Ley de 1916". Disponible en: https://www.miteco.gob.es/es/red-parques-nacionales/centenario-ley-
1916.aspx (Ultima fecha de acceso: 23 de septiembre de 2020).
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Aungue estas normativas resultan significativas al ser precursoras del derecho ambiental
en Espafia, segin GARCIA GIRALDA?, los cimientos para el derecho ambiental espafiol
moderno se manifiestan en tres leyes posteriores: el Reglamento de Actividades
Molestas, Insalubres, Nocivas y Peligrosas de 1961 (RAMINP), la Ley de Proteccion del
Medio Ambiente Atmosférico de 1972, y, la Ley de Espacios Naturales Protegidos de
1975. EI RAMINP contemplaba que, en los establecimientos o las industrias no se
desempenaran “actividades” que pudieran producir incomodidades a la poblacién o que
“alteren las condiciones normales de salubridad e higiene del medio ambiente”. La Ley
de Proteccion al Ambiente Atmosférico era una ley especializada, puesto que buscaba
prevenir un tipo de impacto ambiental en especifico: la contaminacién atmosférica. Y, por
ultimo, la Ley de espacios naturales protegidos reconocia que algunos territorios
presentan cualidades Unicas o especificas respecto a su valor natural, por lo cual debian

estar sujetos a un régimen especial de proteccion.

Otro muy importante hito en el camino evolutivo del sistema juridico ambiental espafiol
es la promulgacion de la Constitucion de 1978. Su seccién segunda se titula “De los
derechos y deberes de los ciudadanos”, y contiene el articulo de mas importancia
jerarquica en el cuidado del medio ambiente'?: el articulo 45, en donde se menciona el
derecho de toda persona a desarrollarse en un entorno ambiental sano, ademas del
deber de conservarlo. También dispone que los poderes publicos seran los encargados

de regular el uso racional de los recursos naturales y de defender y restaurar el medio

° Vid. GARCIA GIRALDA, A. “La historia de la legislacién medioambiental en Espafa y su recorrido hasta
hoy”. Revista Foresta. Asociacion y Colegio Oficial de Ingenieros Técnicos Forestales. Num. 50. 2011.
Madrid, Espafia. Pp. 16-17.

10 Debido a que de este articulo se originan todas las demas leyes y reglamentos especializados en
proteccion ambiental.
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ambiente. Para aquellos que incumplieren con este deber del cuidado ambiental, se
establece que seran acreedores a la obligacion de reparar el dafio, ademéas de las

respectivas sanciones penales o administrativas.

Pero, la verdadera expansion del derecho espafiol en materia de medio ambiente no
vendria sino hasta después de su ingreso en la Unidn Europea, en 1982, a raiz de que,
el articulo 6 del Tratado Constitutivo de la UE hace referencia a que “las exigencias de
la proteccion del medio ambiente deberan integrarse en la definicién y realizacion de las
politicas y acciones de la Comunidad...” para guiar a la UE hacia un desarrollo sostenible.
Este principio se reflejo en la promulgacion de derecho comunitario de proteccion
ambiental especializada, el cual Espafa adopté en su propio ordenamiento normativo.
Los principales ejemplos de estas normas comunitarias son la Directiva 2004/35/CE
sobre responsabilidad medio ambiental en relacion con la prevencion y reparacion de
dafios medioambientales, y la Directiva 2011/92/UE relativa a la evaluacion de las

repercusiones de determinados proyectos publicos y privados sobre el medio ambiente.

No obstante, aun a pesar de ya contar Espafia con una normativa orientada a la
proteccion de la integridad ambiental, a finales de la década los 80, se observa una
relacion en el incremento exponencial de las actividades econdmicas de explotacion de
recursos naturales y las situaciones en donde se producen impactos negativos altamente
significativos en el medio ambiente, algunos debidos a causa fortuita, pero otros

resultantes de negligencia por parte de los operadores.

Destacan dos casos de estas situaciones en donde se producen impactos a causa de la
actuacion humana: El derrame de Aznalcéllar, en Sevilla, y el desastre del Prestige, en

Galicia. El primero de estos sucesos ocurrio el 25 de abril de 1998, cuando se produjo

21



una rotura en una balsa de mineria'! y se derramaron varias toneladas de barros téxicos
que alcanzaron el rio Guadamiar. Los contaminantes siguieron el curso del rio y lograron
alcanzaron los bordes del Parque Nacional de Dofiana antes de poder ser contenidos?'?,

lo cual caus6 un dafio devastador al medio ambiente y al sector agricola.

Por otra parte, el del Prestige también fue uno de los sucesos con impacto ambiental
mas significativos en Espafa: el 13 de noviembre de 2002, el buque petrolero homénimo
se hundid y provoco el derrame de 77,000 toneladas de petréleo crudo a tan solo 250
kilbmetros de las costas espafiolas. Esto resultdé un golpe durisimo en contra de la
biodiversidad, en donde la fauna marina resulto la mas afectada. Pero, este suceso no
solo tuvo repercusiones negativas en el medio ambiente, ya que también la economia
sufrié un duro golpe: la industria pesquera gallega reporté pérdidas millonarias a causa

del derrame.

Ante el incremento de sucesos de esta indole, el legislador espafiol se ve en la necesidad
de adecuar el régimen de proteccion ambiental a la realidad social: la normativa vigente
no estaba siendo necesaria para contener la marea de dafios ambientales, por lo que fue
necesaria la implementacion de nuevas leyes que sirvieran como herramientas mas
eficaces para prevenir y reparar los impactos ambientales negativos, ademas de también
actualizar la normativa ya vigente. En el ordenamiento juridico ambiental espafiol,

destacan tres leyes de caracter especializando: la Ley 26/2007 de Responsabilidad

11 Una balsa minera es una instalacion utilizada para tratar residuos resultantes de esta actividad. Vid. Real
Decreto 975/2009. Articulo 3.7, inciso k).

12 Aunque hay quienes afirman que el desastre si alcanzo 62 kilometros del Parque Nacional. Vid.
MORILLO, I. “Aznalcdllar, el desastre que pudo evitarse: ecologistas y un técnico alertaron del peligro”. El
Confidencial. Fecha: 25 de abril de 2018. Edicion web.

Disponible en: https://www.elconfidencial.com/espana/andalucia/2018-04-25/aznalcollar-desastre-pudo-
evitarse-ecologistas-alerta_1554645/ (Ultima fecha de acceso: 29 de julio de 2020).
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Ambiental, la Ley 42/2007 de Patrimonio y Biodiversidad, y la Ley 21/2013 de Evaluacién

Ambiental.

Adicionalmente, es menester sefialar que, aunque la legislacion basica en materia de
medio ambiente compete a la administracion estatal, la ley también faculta a las
Comunidades Auténomas?!® para crear leyes adicionales de proteccién al ambiente4.
Esta facultad legislativa trae consigo aspectos positivos: muchas veces las comunidades
promulgan legislacién innovadora en temas ambientales, la cual, en ocasiones, termina
siendo integrada al sistema juridico nacional, cuestion que resulta positiva para la

proteccion del medio ambiente en todo el territorio espariol?®.

Entonces, el Estado Espafiol, para cumplir su obligacion de salvaguardar el medio
ambiente, tiene a su disposicion varias opciones de instrumentos normativos, que se
pueden clasificar en tres amplias categorias: los instrumentos de prevencion, los de
correccion, y los de compensacion, siendo la mayor diferencia entre estas el enfoque
gue adoptan en cuanto al deterioro ambiental. Las preventivas buscan evitar que este se
lleve a cabo, mientras que, las correctivas buscan soluciones y sanciones para aquellas
situaciones en las cuales el dafio ya se llevé a cabo, y, la compensativas buscan

soluciones para aquellos casos en donde el dafio persiste aun después de intentar

13 Articulo 149.1.23 de la Constitucion.

14 A manera de ejemplo, tenemos la Ley 7/2007 de 9 de julio, de Gestion Integrada de la Calidad Ambiental,
promulgada en Andalucia, o la Ley 7/2008 de Proteccién de Paisaje de Galicia.

15 Como es el caso de La Ley 11/2010, de 3 de diciembre, de medidas fiscales para la reduccién del déficit
publico y para la sostenibilidad, mediante la cual, la Junta de Andalucia establecié un impuesto a las bolsas
de plastico de un solo uso, para incentivar a los locales comerciales a no utilizarlas en sus negocios, y asi
reducir la cantidad de plastico que termina en el medio ambiente. Andalucia implement6 esta legislacion
en el 2010, pero, en materia nacional, hasta el afio de 2018 se elaboré un Real Decreto con este mismo
fin. Aunque también es importante mencionar que desde el 2015 ya existia una Directiva del Parlamento
Europeo y el Consejo que tenia como objetivo reducir las bolsas de plastico.
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repararlo. Estos distintos enfoques tienen su base en dos principios generales del

derecho ambiental: el principio de prevencidén y el principio de “el que contamina, paga”.

1.2.2. La evaluacion de impactos ambientales en la normativa espafola

Como ya mencionamos, el mayor desarrollo del ordenamiento juridico ambiental espafiol
se da después de entrar en la Unidbn Europea y comenzar a incorporar el derecho
comunitario a su propio sistema normativo. Ya que uno de los principios de
funcionamiento de la UE es alcanzar un elevado nivel de proteccién ambiental, basado
en los principios de cautela y accién preventival®, resulta evidente que la legislacion

ambiental promulgada por esta comunidad reflejara estos principios.

El primer antecedente de la LEA en Espafia lo podemos encontrar en el Real Decreto
Legislativo 1302/1986, de Evaluacion de Impacto Ambiental. En su preambulo comenta
que, antes de su publicacién, la legislacion espafiola en materia de evaluacién ambiental
se encontraba fragmentada en distintas normas sectoriales'’. Esta ley se promulga a raiz
de la Directiva 85/337/CEE vy, solo contaba con 10 articulos, que se limitaban a exponer
el proceso de solicitud de evaluacion, aunque solo para proyectos, ya que todavia no se

contemplaba la evaluacion de planes o programas.

En dicha norma también surgen conceptos basicos que se seguiran utilizando en la

siguiente ley ambiental, como seria el de 6rgano ambiental. Ademas, es importante

16 Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea, articulo 191.2
17 Como la Ley de Aguas de 2 de agosto de 1985, la cual sostenia que para solicitar concesiones o
autorizaciones en materia hidraulica que pudieran implicar un riesgo ambiental, se deberia presentar junto
a la solicitud una evaluacion del dafio supuesto por estos riesgos.
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mencionar que, desde este cuerpo juridico ya se contemplaba que las solicitudes de
evaluacion ambiental deberian ir acompafadas de las “medidas previstas para reducir,

eliminar o compensar los efectos ambientales negativos significativos*®”.

En los afos siguientes, el derecho comunitario desarrollaria grandes avances en materia
de evaluacion ambiental, especialmente la Directiva 2001/42/UE, que ya sefalaba la
importancia de evaluar también los impactos que pudieran tener los planes y programas,
y la Directiva 2011/92/CE, orientada a evaluar la repercusion de los impactos de

proyectos publicos o privados en el medio ambiente.

A Raiz de estas Directivas, en el 2013 se promulga la LEA, primera normativa espafiola
en reunir todos los procedimientos existentes para la evaluacién del impacto ambiental
que podrian tener tanto planes y programas, como proyectos. Nos referimos a que es un
compendio, ya que, con su redaccion, se derogan la Ley 9/2006, y el Real Decreto
Legislativo 1/2008, que preveian los procedimientos de autorizacion ambiental para
planes y programas, y proyectos, respectivamente, situandose asi la LEA como la Unica
norma a nivel nacional para regular cuestiones en materia de evaluacion de impactos
ambientales. Sin embargo, aunque la LEA es promulgada en el afio de 2013, cabe aclarar
gue algunas Comunidades Autonomas ya habian formulado con anterioridad leyes
especiales en materia de evaluacion ambiental, como lo es la Ley 7/2007, de 9 de julio,
de Gestion Integrada de la Calidad Ambiental de Andalucia, que estipula los

procedimientos de evaluacion de planes y programas, ademas de los proyectos.

18 Articulo 1.5.d).
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La definicion de evaluacién ambiental que nos provee la LEA es la siguiente: “proceso
a través del cual se analizan los efectos significativos que tienen o pueden tener los
planes, programas y proyectos, antes de su adopcion, aprobacion o autorizacién sobre

el medio ambiente...”9,

Por otra parte, en su articulo primero, la LEA expone que su objeto de promover el
desarrollo sostenible es llevado a cabo mediante la integracion de la perspectiva
medioambiental en la “adopcion, aprobacion o autorizacion” de planes, programas o
proyectos, el andlisis y seleccion de alternativas que sean mas benéficas para el
ambiente y el establecimiento de medidas de vigilancia, seguimiento y sancién que
pudieran ser necesarias para garantizar su cumplimiento. Ademas, el inciso c) de este

113

articulo primero también menciona que se perseguira este fin mediante “el
establecimiento de las medidas que permitan prevenir, corregir y, en su caso, compensar

los efectos adversos en el medio ambiente”.

También expone el concepto de impacto significativo: todo aquel que sea permanente o
de larga duracion, y, en lo relativo a los espacios de la Red Natura 2000, el impacto se
considerara significativo cuando afecte los objetivos de conservacién o alguno de los
elementos de designacion de estos espacios protegidos. No obstante, comenta GARCIA
URETA?° que en el Anexo VI de esta misma ley, se encuentra otra definicion de impacto

significativo, siendo todo aquel que derive en una modificacion al medio ambiente, los

191 EA, Articulo 5.1, inciso a) y b).
20 Vid. GARCIA URETA, A. “Comentarios sobre Ley 21/2013, de Evaluacién Ambiental”. Revista de
Administracion Publica. Num. 194, mayo-agosto. 2014. Madrid, Espafia. P. 321.
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recursos naturales, o de sus procesos fundamentales de funcion, que produzca en ese

mismo momento, o pueda producir a futuro, repercusiones apreciables.

Asi pues, el procedimiento de evaluacion ambiental fue ideado para simplificar y agilizar
los procesos administrativos ya existentes en materia de autorizaciones ambientales,
bajo el argumento de que los procedimientos excesivamente largos no necesariamente
implicaban una mejor proteccién al medio ambiente, sino que, un tramite mas eficaz

ofreceria una mayor proteccion y favoreceria el desarrollo sostenible?!.

1.2.3. Ambito y exclusiones de la evaluacion ambiental en Esparia

El &mbito de aplicacién de la evaluacién ambiental son todos los planes, programas y
proyectos realizados dentro del territorio espafiol, independientemente de si el promotor
es publico o privado. Los planes y programas se definen como “el conjunto de
estrategias, directrices y propuestas destinadas a satisfacer necesidades sociales, no
ejecutables directamente, sino a través de su desarrollo por medio de uno o varios
proyectos”?. La necesidad de que se evallen los planes o programas reside en que se
adopte una perspectiva ambiental en la toma de decisiones administrativas. Para estos,
la ley espafola contempla que se emplee el proceso de Evaluacion Ambiental

Estratégica.

21 Segln el Ministerio para la Transicion Ecolégica y el Reto Demogréfico, antes de esta ley, el tiempo
medio para llegar a la resolucién sobre la aprobacién de proyectos era de 3.4 afios, llegando un caso
incluso a alcanzar 15.9 afios. Vid. MINISTERIO DE AGRICULTURA, ALIMENTACION Y MEDIO
AMBIENTE. “Presentacion Ley de Evaluacion Ambiental”. Disponible en:
https://www.miteco.gob.es/es/calidad-y-evaluacion-ambiental/temas/evaluacion-
ambiental/Presentacion_%20LEA tcm30-190788.pdf (Ultima fecha de acceso: 4 de enero de 2021)

22 LEA, Articulo 5.2, inciso c).
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Por otra parte, los proyectos son todos aquellos actos que construyan, desmantelen, o
demuelan obras construcciones e instalaciones (construccion de presas, plantas
eléctricas, autovias), o, todas aquellas que simplemente llegaran a impactar en el medio
ambiente o el paisaje (actividades de explotacién de recursos naturales como la mineria,
la pesca, etc.)?3. La herramienta administrativa que se utiliza para la autorizaciéon de un

proyecto es la Evaluacion de Impacto Ambiental.

La competencia para realizar el proceso de evaluacién ambiental®*, se determina con
base en el tipo de proyecto que se pretende evaluar: en los planes, programas o
proyectos que deban ser adoptados, aprobados o autorizados por la Administracion
General del Estado, adoptara las funciones de 6rgano ambiental y sustantivo el Ministerio
encargado de la proteccion al medio ambiente; cuando se evallen planes, proyectos o
programas que, cuya aprobacidon o puesta en marcha recaiga en las Comunidades
Auténomas, estas deberadn designar a los 6rganos ambiental y sustantivo. En la
competencia local se aplica este mismo supuesto. Es importante aclarar que no
necesariamente los dos 6rganos deben pertenecer a la misma administracién, puede
darse el caso donde el érgano sustantivo pertenezca a la administracion estatal y el

ambiental a la administracion autonémica.

No obstante, la LEA también contempla una serie de exclusiones para su aplicacion?:

23 LEA, articulo 5.3, inciso b).
24 LEA, articulo 11.
25 Articulo 8.
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1. Los planes y programas que sean formulados para la defensa nacional o la proteccion
civil en casos de emergencia no se encontrardn sujetos a una evaluacién ambiental

estratégica, como tampoco lo estaran los de materia financiera o presupuestaria.

2. Aquellos proyectos o partes de proyecto que sean orientados a la defensa nacional o
respuesta a emergencias de caracter civil seran excluidos de la necesidad de evaluacion

de impacto ambiental, cuando su concrecidn llegara a afectar esos objetivos.

3. El Consejo de Ministros o el érgano de legislacion comunitario correspondiente tienen
la facultad de proponer al 6rgano sustantivo que un proyecto sea excluido del
sometimiento a la evaluacion ambiental (bajo causas excepcionales y justificando esta
solicitud). El érgano sustantivo propondra a la administracién otra forma alternativa de
evaluacion a la cual someter el proyecto que cumpla con los principios y objetivos de la
LEA. El acuerdo de exclusién, sus motivos, justificaciones y demas informacion
relacionada se pondran a disposicion de la poblacion por medio de publicacién en el

BOE, debiendo el 6rgano sustantivo también remitirlo a la Comision Europea.

4.- En lo que respecta a los espacios de la Red Natura 2000, los supuestos anteriormente
mencionados no podran aplicarse para una exclusion de evaluacion de impactos
“apreciables” de los planes, programas o proyectos en las especies o habitats de dichos
espacios. En los casos en donde se pudieran afectar a alguno de estos espacios
naturales protegidos, el promotor debera redactar un informe que contenga las posibles
repercusiones negativas en los habitats o especies, las medidas preventivas, correctoras
y compensatorias, ademas de un esquema de seguimiento ambiental. ElI érgano
sustantivo sometera este informe a consulta del 6rgano encargado de gestionar el

espacio Red Natura 2000 para después turnarlo al 6rgano ambiental, quien determinara
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si las actuaciones del promotor suponen un perjuicio al espacio protegido, en caso de
determinar que el desarrollo del proyecto si causaria un impacto ambiental significativo,
serad necesario apegarse al procedimiento administrativo contemplado en la Ley de

Patrimonio y Biodiversidad para el desarrollo de actividades en estos espacios?®.

1.2.4. Aplicacion de la evaluacion ambiental en Espafia

El Ministerio de Agricultura, Pesca, Alimentacion y Medioambiente publica un Anuario de
Estadistica?’ en donde se recopilan datos de distintas categorias relacionadas a los
campos que abarca el Ministerio, desde datos de climatolégicos hasta indices de
contaminacion o informacion relacionada a la explotacién pesquera y al uso agrario del
territorio. Este documento se divide en 4 secciones: Estadisticas Basicas, Estadisticas
Ambientales, Estadisticas Agrarias, y, Alimentacién y Estadisticas Pesqueras. Es
importante aclarar que, al denominarse como anuario, su publicidad deberia ser anual,

sin embargo, el ultimo nimero disponible en el sitio web del Ministerio pertenece al 2017.

En lo relativo a la aplicacion del procedimiento de evaluacion ambiental, el Capitulo X del
anuario se titula “lmpacto Ambiental”?8, y contiene varias tablas y graficas exponiendo
los datos relacionados al desarrollo del procedimiento de evaluacion ambiental en el
territorio espafol. La primera seccion muestra la evolucién que ha tenido la evaluacion

ambiental de proyectos en el lapso de 1986 hasta 2017 y la segunda presenta

26 Articulo 46, apartados 4 al 7.

27 Vid. MINISTERIO DE AGRICULTURA, PESCA Y ALIMENTACION. “Anuario de Estadistica, Avance
2017”. Centro de publicaciones del MAGRAMA. 2018. Madrid. Disponible en:
https://www.miteco.gob.es/estadistica/pags/anuario/2017-Avance/avance/AvAE17.pdf (Ultima fecha de
acceso: 24 de septiembre de 2020)

28 En el indice del anuario este capitulo se encuentra con otro nombre: “Capitulo X. Impacto Ambiental”.
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informacion sobre la evaluacion de planes, programas y proyectos llevados a cabo en el

2017.

En el lapso comprendido entre los afios de 1988 y 2017 se llevaron a cabo 8.978
procedimientos de evaluacidbn ambiental de proyectos. Presentan una gran mayoria
aquellos relacionados al sector de aguas (desaladoras, presas, pozos), con un total de
2.831, le siguen los proyectos orientados a la infraestructura o el transporte (aeropuertos,
helipuertos, autopistas) con 2.196, después viene el sector de industria y energia
(parques edlicos, gasoductos) con 1.981 procedimientos, posteriormente, el sector
agrario acumulé 1.170 procedimientos, de los cuales todos son evaluaciones de
proyectos de transformacion para regadio y, por ultimo, se encuentra la categoria de

“otros” con 800 evaluaciones?°.

De este total de solicitudes (o “entradas”, como los expresa el anuario®®), fueron resueltas
8561, y, al momento de publicaciéon del documento, 171 seguian en tramite3l. La suma
de estos dos numeros es 8.732, lo cual nos deja un total de 246 solicitudes con estado
desconocido, puesto que, la tabla es muy pequefia y no se sefiala si hubo solicitudes
denegadas, aunque si indica que en la categoria “resueltos”, se comprenden los

expedientes archivados a causa de caducidad, desistimiento, causas sobrevenidas, etc.

En los datos aportados especificamente para el afio 20173 se afirma que hubo 141
entradas de evaluacion de proyectos, se resolvieron 194 expedientes (nUmero mas

elevado a las entradas, posiblemente debido a que también se resolvieron solicitudes

29 |bid. P. 274.

30 Categoria que, aunque el documento no lo aclara, suponemos que son solicitudes admitidas de
evaluacion ambiental.

81 |bid. P. 277.

32 |bid. P. 278.
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realizadas en afios anteriores y que se encontraban en tramite), y se archivaron 110, lo
cual nos deja con un total de 304 “salidas” o procedimientos finalizados. Este apartado
del afio 2017 también nos presenta la Unica tabla del anuario en donde se hace mencion
de los datos estadisticos relativos a planes y programas33: se realizaron 234
evaluaciones, de las cuales 178 fueron resueltas de la siguiente manera: en 7 se elaboré
la memoria ambiental, 54 solicitudes aparecen bajo la categoria “Resueltas Anexo 11734,
8 como “fin memoria ambiental”, 52 resueltas por motivo que se determiné que no era

aplicable la EAE y, 54 solicitudes archivadas.

Estos datos fueron todo que se pudo extraer de este anuario, ya que el informe resulta
muy escaso: solo se dedicaron 8 péginas para exponer los datos estadisticos de la
aplicacion de una herramienta de prevencién tan importante como es la evaluacién
ambiental. El anuario supone ser una recoleccion de informacion de publicacién anual,

sin embargo, ni siquiera se termind de redactar el documento respectivo al afio 2017.

Tras disolverse el MAGRAMA en 2018 y adoptar el Ministerio para la Transicion
Ecologica y el Reto Demografico (MITECO) el manto de érgano administrativo protector
del medio ambiente, este ultimo ha publicado la informacién ambiental en forma de una
Memoria Anual. En lo que respecta al afio 2018%, se indica que fueron resueltos 236
expedientes de EIA, de los cuales 41 resultaron en una Declaraciéon de Impacto

Ambiental, 62 en Informes de Impacto Ambiental, mientras que un total de 133 fueron

33 |bid. P. 280.

34 Una vez mas, el informe no lo especifica, pero, de referirse al Anexo Il de la LEA, constituiria un error,
ya que este contempla los proyectos que se deberdn someter a evaluacién ambiental simplificada, no
planes o programas.

35 Vid. MINISTERIO PARA LA TRANSICION ECOLOGICA Y EL RETO DEMOGRAFICO. “Memoria Anual
2018". Plaza de San Juan de la Cruz 10, 28003, Madrid, Espafia. 2019. p. 100. Disponible en:
https://www.miteco.gob.es/es/ministerio/servicios/publicaciones/memoriaanualmiteco2018 tcm30-
509805.pdf (Ultima fecha de acceso: 19 de enero de 2022).
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finalizados por otras causas como desistimiento, caducidad, etc. Al igual que se observa
en los informes comentados anteriormente, la informacion es muy escasa y sélo presenta

una tabla simplificada con los datos generales.

Esto parece rectificarse en la Memoria respectiva a 2019, donde la informacién provista
se encuentra un poco mas desarrollada. EI niumero de expedientes tramitados se
encuentra separado en dos categorias. Para la evaluacion de proyectos, se presenta que
207 expedientes fueron resueltos: 21 finalizaron con una declaracion ambiental, 62 con
informe ambiental y 144 con “otro tipo de resolucién de terminacion por caducidad,
aceptacion de desistimiento o desaparicién sobrevenida del objeto”. Adicionalmente, se
incluyen datos sobre el tipo de tramite de los expedientes, 180 fueron tramitados por la
via ordinaria, 85 por via simplificada y 29 por “otras tramitaciones”. También se incluye
una grafica que desglosa el tipo de proyecto objeto del tramite, en ella se observa que la

mayoria de proyectos eran relacionados a la energia fotovoltaica y edlica.

Por otra parte, en relacion a los planes y programas solo se tramitaron 10 expedientes:
6 por procedimiento ordinario y 4 por simplificado, de los cuales s6lo 1 finaliz6 con
evaluacion ambiental simplificada y publicado en el BoE, los restantes todavia se

encontraban en trdmite al momento de publicacion de la memoria.

Finalmente, para 20203" se encontré que fueron resueltos 243 expedientes con relacién

a proyectos, cuyas resoluciones comprendieron: 22 declaraciones de impacto ambiental,

36 \/id. MINISTERIO PARA LA TRANSICION ECOLOGICA Y EL RETO DEMOGRAFICO. “Memoria Anual
2019”. Plaza de San Juan de la Cruz 10, 28003, Madrid, Espafia. 2020. p. 52-54. Disponible en:
https://www.miteco.gob.es/es/ministerio/servicios/publicaciones/memoriaanualmitecoonline2019 _tcm30-
519940.pdf (Ultima fecha de acceso: 19 de enero de 2022).

37 Vid. MINISTERIO PARA LA TRANSICION ECOLOGICA Y EL RETO DEMOGRAFICO. “Memoria Anual
2020". Plaza de San Juan de la Cruz 10, 28003, Madrid, Espana. 2020. p. 63-64. Disponible en:
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61 informes de impacto, 84 documentos de alcance del informe y 74 en la categoria de
“otras resoluciones”. Una vez mas, los proyectos que presentan un mayor indice de
sometimiento a evaluacién son aquellos relacionados a las energias edlica y solar.
Asimismo, 21 planes fueron sometidos a tramite de evaluacion ambiental estratégica,

constando en un unico procedimiento simplificado, siendo los restantes de tipo ordinario.

En otro orden de ideas, uno de los objetivos que se plantea la LEA es fomentar la
participacion ciudadana, para lo que es necesario que se ponga al alcance de la
poblacién los expedientes de evaluacion ambiental, haciendo uso de las nuevas
tecnologias para facilitar esta divulgacién. Un ejemplo del uso de estas tecnologias es la
implementacién del proyecto SABIA3. Desarrollado por la Subdirecciéon General de
Evaluacion Ambiental, este sitio web permite al publico general consultar los expedientes
de planes, programas y proyectos que actualmente se encuentran en proceso de

evaluacion de impactos.

Esta plataforma cuenta con multiples criterios de basqueda: se puede buscar el proyecto
a consultar por medio del nombre del operador que lo lleva a cabo, por el titulo de la
obra, plan o programa, por el estado en el que se encuentra el tramite, tipo de proyecto,
organo sustantivo competente, etc. Una vez seleccionado el proyecto, se puede
consultar el documento ambiental aportado al inicio del tramite por el operador, las
administraciones publicas e interesados que se consultaron y demas documentacion

requerida para el proceso de evaluacién. También cuenta con un apartado donde se

https://lwww.miteco.qgob.es/es/ministerio/servicios/publicaciones/memoriaanualmiteco2020 tcm30-
534224.pdf (Ultima fecha de acceso: 19 de enero de 2022).

38 Proyecto SABIA, plataforma de bulsqueda disponible en: https://www.miteco.gob.es/es/calidad-y-
evaluacion-ambiental/temas/evaluacion-ambiental/default.aspx
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encuentran todos los expedientes que actualmente se encuentran en fase de consulta

publica.

Aunque el proyecto SABIA sirve para consulta de los expedientes, por si solo no resulta
suficiente para garantizar el derecho a la informacién de los ciudadanos. Es necesario
una recopilacion completa de los datos provistos en el anuario antes mencionado, que
contenga, como minimo, el nimero de solicitudes de evaluacion ambiental interpuestas
en Espafia, ademas de cuantas de estas fueron resueltas, en cuanto tiempo y cual fue
su resultado. Estos datos deben ser expuestos de una manera clara y concisa, ademas
de iracompafiados de una buena interpretacion, ya que, si solo se presentan los nUmeros
a los ciudadanos, el trabajo de informacion no se realizé correctamente, pues el derecho
a la informacion publica requiere que esta se encuentre redactada de una manera que

todos los receptores puedan comprenderla.

1.3. La evaluacion ambiental en el ordenamiento juridico mexicano

1.3.1. Breve resefia de la evolucion del sistema juridico ambiental mexicano

Podemos situar los inicios del derecho ambiental mexicano cuando es publicada la Ley
Federal para Prevenir y Controlar la Contaminacion Ambiental en el Diario Oficial de la
Federacion (DOF), el 23 de marzo de 1971. Segiin LOPEZ Y FERRO?%®, se destaca que,

para la elaboracion de esta norma, el legislador habia partido de dos visiones

39 Vid. LOPEZ SELA, P. L., FERRO NEGRETE, L. “Derecho Ambiental”. lure Editores S.A. de C.V.
México. 2006. P. 126-127.
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consideradas novedosas para el tiempo de su publicacion: la vision salubrista, ya que en
la ley se determinaba que sus estatutos eran medidas de salubridad general y de
aplicacion en toda la republica, por medio de érganos administrativos federales como la
Secretaria de Salubridad, y, la vision protectora del medio ambiente, ya que ademas de
cuidar aspectos de salubridad, dicha norma contemplaba el mejoramiento, conservacion
y restauracion ambiental. Adicionalmente, los autores exponen que en esta normativa
fue la primera en donde se reconocio al medio ambiente como un bien juridico tutelado

por el Estado Mexicano.

Después, esta ley seria abrogada y sustituida por la Ley Federal de Protecciéon al
Ambiente (LFPA), publicada en el DOF el 11 de enero de 1982. La LFPA resulta un hito
importante en el derecho ambiental mexicano, debido a que en ella se contempla por
primera vez el concepto de los impactos ambientales y de la manifestacion de impacto
ambiental (MiA). Este documento era un requisito que los promotores debian presentar
ante la Secretaria de Salubridad*® para que esta resolviera si se aprobaba, modificaba o
rechazaba el proyecto y, aunque su mencion en la ley consistia solo en un articulo, la
MiA es un instrumento precursor de la actual figura de evaluacion de impacto ambiental

y que aun se contempla dentro del procedimiento vigente.

La legislaciébn mexicana en materia ambiental experiment6é grandes desarrollos al final
de la década de los ochenta, influenciado por la creciente preocupaciéon de la sociedad
en relacion al deterioro del medio ambiente. Pero, no seria sino hasta el 28 de enero

1988 cuando, después de la abrogacién de la LFPA, entra en vigor la actual ley principal

40" Aln no existian 6rganos administrativos meramente ambientales, ya que el enfoque del cuidado
ambiental todavia era desde la perspectiva de salubridad publica.
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en materia de proteccion ambiental en México: la Ley General de Equilibrio Ecoldgico y
Proteccion al Ambiente (LGEEPA). Esta normativa principalmente destaca porque se
comienza a aplicar un enfoque ambientalista para el cuidado de la integridad ambiental,
a diferencia del de salubridad que adoptaban todas las leyes del cuidado ecolégico hasta
la fecha, e incluye cuestiones novedosas como la politica ambiental que debera adoptar
el estado y la importancia de la participacion de las personas en el cuidado de los

recursos naturales.

Después, en 1999, se afiadié un sexto parrafo al articulo cuarto de la Constitucion
Mexicana, el cual estipula que todas las personas tienen el derecho a desarrollarse en
un medio ambiente sano y que el Estado sera quien lo garantice. Aunque la LGEEPA 'y
las constituciones de los estados de Yucatan y Coahuila ya contemplaban este derecho,
con su introduccion a la ley de mayor jerarquia se cimienta el derecho al medio ambiente
como un derecho fundamental en el sistema juridico mexicano. También es importante
afadir que en el afio 2000 es fundada la Secretaria de Medio Ambiente y Recursos
Naturales (SEMARNAT), el actual érgano administrativo federal dedicado enteramente a
tratar las cuestiones ecoldgicas, como las autorizaciones de impacto ambiental y las

sanciones administrativas respectivas.

Sin embargo, no fue hasta el 2012 cuando el sistema juridico mexicano reconocié la
existencia de un régimen de responsabilidad meramente ambiental, al reformarse el
articulo cuarto de la Constitucion para sefialar que las personas causantes de dafios al
ambiente incurrirdn en la responsabilidad de restituir dichos dafios. Un afio més tarde es
publicada en el DOF la Ley Federal de Responsabilidad Ambiental como reglamentaria

a esta disposicion constitucional.
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Ademas de estas leyes de caracter general, también existen distintas leyes sectoriales
gue coadyuvan en el cuidado del entorno natural, como es la Ley General de Pesca y
Acuicultura Sustentables, la Ley Minera o la Ley Federal de Aguas Nacionales. Esta
legislacion sectorial ayuda a regular varias cuestiones relacionadas con la explotacion
de recursos naturales especificos o el desempefio de actividades econdmicas
determinadas. Las entidades federativas también son competentes de legislar sus
propias leyes en materia ambiental, siempre y cuando estas no entren en conflicto con
las de superior jerarquia, a manera de ejemplo sefialamos la Ley para la Accion ante el
Cambio Climético para el Estado de Jalisco y la Ley General para la Prevencion y Gestion

Integral de los Residuos para el Estado de Sonora.

Por otra parte, en el dmbito internacional, México ha ratificado distintos tratados
internacionales vinculantes que tienen por objetivo la colaboracion de los paises en el
cuidado del medio ambiente. Aunque en un primer criterio*! la Suprema Corte de Justicia
dictamin6é que los tratados internacionales tenian la misma jerarquia que las leyes
federales, después rectificd dicho criterio*?, para nuevamente dictaminar que dichos
tratados son jerarquicamente superiores a las leyes de caracter federal y en un “segundo
plano respecto de la constitucidn federal”*3, por lo que conforman la parte superior de la
piramide juridica mexicana. Un claro ejemplo de esto es el Protocolo de San Salvador,

cuyo articulo 2 estipula que, si los derechos contemplados en dicho protocolo no figuran

4 Vid. SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION. “Tesis P. C/92: LEYES FEDERALES Y
TRATADOS INTERNACIONALES. TIENEN LA MISMA JERARQUIA NORMATIVA”. Gaceta del
Semanario Judicial de la Federacion. Octava Epoca. Nimero 60, diciembre de 1992. P. 27.

42 Vid. SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION. “Tesis P. LXXVII/99: TRATADOS
INTERNACIONALES. SE UBICAN JERARQUICAMENTE POR ENCIMA DE LAS LEYES FEDERALES Y
EN UN SEGUNDO PLANO RESPECTO DE LA CONSTITUCION FEDERAL’. Gaceta del Semanario
Judicial de la Federacion. Novena Epoca. Tomo X, noviembre de 1999. P. 46.

43 Vid. LOPEZ SELA, P. L., FERRO NEGRETE, L. “Derecho Ambiental”. Op. Cit. p. 47-48.
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entre la normativa de los paises firmantes, estos deben incluirlos en sus marcos juridicos,
y también muy importante, su articulo 11, que contempla el derecho que tienen todos los

seres humanos a desarrollarse en un medio ambiente sano.

1.3.2. La evaluacion de impactos ambientales en las leyes mexicanas

En México, la evaluacion de impactos ambientales comenzé a ser utilizada en el afio de
1977, primeramente, solo para proyectos realizados por la administracion publica. Sin
embargo, existe registro de estudios anteriores de impacto ambiental realizados por

particulares, llevados a cabo como investigaciones meramente académicas*4.

La Ley Federal para la Proteccion al Ambiente (1982) fue la primera norma mexicana en
donde se incorporaron los conceptos de impacto ambiental y manifestacion de impacto
ambiental. No obstante, aunque en ella se estipulaba que la manifestacién de impactos
seria necesaria para aquellos proyectos que pudieran derivar en deterioro ecolégico o
contaminacion, no contenia un listado de estos posibles proyectos, como lo harian
versiones posteriores de normativas ambientales. La LFPA sefalaba que en la
manifestacion se debian incluir, “con base en estudios”, el potencial impacto ambiental
significativo y las posibles medidas para evitarlo o atenuarlo, y, tomando como base el
estudio de este documento, la Secretaria de Desarrollo Urbano y Ecologia resolvia si el

proyecto se aprobaba, modificaba o rechazaba®.

44 Vid. INSTITUTO NACIONAL DE ECOLOGIA. “La Evaluacién del Impacto Ambiental. Logros y Retos
para el Desarrollo Sustentable 1995-2000". Secretaria de Medioambiente y Recursos Naturales. México.
2000. P. 10

45 Ley Federal para Proteccion al Ambiente. Articulos 4y 7.
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En 1988 la LFPA se abrogaria para dar paso a la legislacion vigente en materia de
evaluacion: la Ley General de Equilibrio Ecolégico y Proteccién al Ambiente. En esta
norma se introduciria la evaluacién de impacto ambiental como un instrumento
preventivo de proteccion al medio ambiente, y, ademas, su régimen seria expandido con
el Reglamento de la LGEEPA en Materia de Evaluacion Ambiental. En estas dos normas
se redefinieron los conceptos relativos a esta herramienta, por ejemplo, se cambio

“proyectos” por, “obra o actividad”, y se establecieron las competencias del régimen.

1.3.3. Ambito y exclusiones de la evaluacion ambiental en México

La LGEEPA, en su Capitulo 1V, Seccion V, articulo 28, establece que el procedimiento
de evaluacion ambiental es por medio el cual la Secretaria (de Medio Ambiente y
Recursos Naturales, SEMARNAT) establecera las condiciones “a que se sujetara la
realizacion de obras o actividades que puedan causar desequilibrio ecoldgico o rebasar
los limites y condiciones establecidos en las disposiciones aplicables para proteger el
ambiente y proteger los ecosistemas...” teniendo por fin evitar o reducir estos efectos
nocivos. Entre las obras que el articulo estipula que deben ser sujetas a una autorizacion
previa para su desarrollo, se encuentran: obras hidraulicas, vias generales de
comunicacion, gasoductos, oleoductos, obras petroquimicas, obras mineras, nucleares,
de almacenamiento o tratamiento de residuos peligrosos o radioactivos, obras en

humedales o cuerpos costeros, en espacios naturales protegidos, etc.

En lo relacionado a la evaluacion de planes y programas, la LGEEPA sefala que, si estos

son de ordenamiento ecologico del territorio o de desarrollo urbano y en su desarrollo se
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contempla la realizacion de proyectos u obras que pudieran impactar en el medio
ambiente, estos deberan presentarse ante la SEMARNAT para su evaluacion?.
Adicionalmente, el Reglamento de la LGEEPA establece que estas obras pertenecientes
a dichos planes deberan ser presentadas para su evaluacion en una manifestacion de

impacto ambiental de modalidad regional*’.

Por otra parte, el Reglamento en Materia de Evaluacién Ambiental sefiala los supuestos
de excepcion en la aplicacion del régimen de evaluacion (articulos 6, 7 y 8). No se
requiere autorizacion de impactos ambientales en toda ampliacion, modificacion,
rehabilitacion o mantenimiento de instalaciones que se encuentren relacionadas con las
actividades anteriormente dispuestas, siempre y cuando se adhieran a los siguientes
criterios: que sus relativas obras u actividades cuenten con autorizacion ambiental o que
esta no haya sido necesaria, que las acciones de mejoras 0 mantenimiento no se
encuentren relacionadas con la actividad que se encuentra autorizada, o que las
acciones no supongan un incremento en el nivel previsto de impacto ambiental o riesgo.
Ademas, se encuentran exentas de solicitar una autorizacién en materia ambiental todas
aquellas obras o actividades que, ante un desastre inminente o situacion de emergencia,
se lleven a cabo con fines de prevencion, pero se debera informar a la SEMARNAT en
un plazo de 72 horas después de que estas inicien, y, si procede, deberan implementar

acciones para mitigar o reducir el impacto ambiental que pudieran producir.

En lo relativo al ambito competencial, la evaluacidn de las obras sefaladas en el articulo

28 de la LGEEPA vy el articulo 5 de su Reglamento sera de competencia Federal, y por

46 LGEEPA, articulo 32.
47 Reglamento LGEEPA en Materia de Evaluacion Ambiental, articulos 11.2 y 23.
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medio de la Direccién General de Riesgo e Impacto Ambiental (perteneciente a la
SERMANAT). No obstante, las delegaciones estatales de la Secretaria también son
competentes para evaluar dichas obras, siempre y cuando no sean relacionadas con la
industria petroquimica o de residuos peligrosos. Asimismo, los estados son competentes
de evaluar y aprobar proyectos u actividades que no sean considerados riesgosos para
el ambiente, regular los sistemas de transporte y almacenamiento de residuos soélidos
gue no se consideren peligrosos, regular el aprovechamiento sustentable de las aguas
estatales o federales en su territorio, aprovechamiento de recursos naturales (presentes
en su delimitacién territorial) reservados para competencia federal y los proyectos que
afecten a dos 0 mas de sus municipios. Por ejemplo, tenemos el estado de Sonora, cuya
Comisién de Ecologia y Desarrollo Sustentable expide la Licencia Ambiental Integral para
la autorizacion de proyectos u obras que se realicen en su territorio®®. Por otra parte, los
ayuntamientos locales (municipios) también tienen potestades en materia de evaluacion
de impactos de obras publicas municipales, construcciones de establecimientos para uso
mercantil o de servicios, fraccionamientos habitacionales, desarrollos campestres,
cementerios o crematorios, siempre y cuando no entren en conflicto con las

competencias estatales o de la Federacion.

1.3.4. Aplicacion de la evaluacion ambiental en México

Cumpliendo el requerimiento previsto en la LGEEPA sobre el derecho a la informacion

ambiental*®, en el afio 2019, la Secretaria de Medio Ambiente y Recursos Naturales

48 Ley de Equilibrio Ecologico y Proteccion al Ambiente del Estado de Sonora. Articulo 26.
49 LGEEPA. Articulo 159 bis.
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publicé un informe sobre el estado del medio natural en México hasta el afio de 2018.
Este documento fue redactado con el fin de poner a la disposicidén de la poblacién un
compendio general de informacion ecoldgica, y engloba datos estadisticos y geogréficos,
ademas de otros indicadores relacionados con el estado del ambiente. Se compone de
siete capitulos, pero el de mayor importancia para este estudio es el capitulo 2:
Ecosistemas Terrestres, el cual, en su ultimo apartado: “Otros instrumentos Indirectos
para la proteccidon de Ecosistemas Terrestres”, menciona la aplicacion de la Evaluacion

Ambiental en México.

El informe constata que®°, entre el afio 2005 y 2017, la Secretaria recibié un total de 8206
proyectos para su autorizacion ambiental, de los cuales, 8018 fueron sometidos a
evaluacion. La gran mayoria de estas obras fueron relacionadas con proyectos de vias
de comunicacién, sumando 2964, seguidos por obras de materia hidraulica, 1305, y
proyectos de desarrollo turistico con 838. Un dato importante que nos aporta el
documento es que, en los estados de la republica donde se presenta un mayor nimero
de solicitudes de evaluacién: Guerrero (699), Guanajuato (595), Veracruz, (594), Oaxaca
(563), y Quintana Roo (561), son entidades situadas en la parte sureste de la republica,
donde se encuentra concentrado el mayor indice de la biodiversidad presente en el pais,
ademas de los ecosistemas mas vulnerables a los impactos ambientales como son el de
manglar o la selva mediana. No obstante, también debemos destacar que el estado de

Chiapas, en donde se encuentra uno de los ecosistemas endémicos mas importantes

50 Vid. SEMARNAT. “Informe de la situacion del medio ambiente en México. Compendio de Estadisticas
Ambientales, Indicadores Clave, de Desempefio Ambiental y de Crecimiento Verde. Edicion 2018”. México.
2019. P. 165-172. Disponible en: http://www.semarnat.gob.mx/gobmx/biblioteca/publicaciones.html
(Ultima fecha de acceso: 20 de octubre de 2020).
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del pais, la selva lacandona, figura en el informe dentro del rango de solamente 201 a

300 proyectos sometidos a evaluacion entre el 2005y 2017.

Pese a que el documento es muy extenso, en lo relativo a datos de evaluaciéon ambiental
resulta un poco carente. Sin embargo, en el portal de la Direccion General de Impacto y
Riesgo Ambiental®!, se encontré mas informacién sobre el tema, aunque de un periodo
de tiempo mas corto que el presentado en el informe: entre los afios de 2012 a 2018
fueron sometidos a evaluacion de impactos un total de 4082 proyectos, en donde 2673
fueron aprobados, 1248 negados, y, en 132 casos, solo se requirié presentar un informe
preventivo. Cabe mencionar que estos datos suman un total de 4053 casos, por lo que
faltan 29 para completar el total que el informe no menciona, posiblemente a razén de
gue fueron archivados debido al desistimiento del promotor o insuficiencias en las

solicitudes.

De las manifestaciones de impacto ambiental presentadas, 2271 fueron por la via
particulary 1533 por la regional, siendo el tipo de solicitud mas comun las de autorizacion
para proyectos de vias de comunicacién con 1876 aplicaciones, seguidas por las de
materia hidraulica, con 802 solicitudes, y, en el tercer lugar, obras relacionadas con
energia y electricidad sumaron un total de 486 solicitudes. Adicionalmente, se exponen
algunos datos, aportados por los promotores sobre el beneficio econémico que trajeron
consigo los proyectos aprobados: en el mismo periodo mencionado, la autorizacién y
desarrollo de los proyectos gener6 un total de 707,066 empleos, ademas de 952,965.55

miles de millones de pesos en “inversion autorizada”. Estos datos resultan importantes

51 Vid. DIRECCION GENERAL DE IMPACTO Y RIESGO AMBIENTAL. “Prontuario de Gestién Ambiental”.
2019. Disponible en: https://datos.gob.mx/busca/dataset/informacion-estadistica-sobre-la-gestion-de-la-
direccion-general-de-impacto-y-riesgo-ambiental (Ultima fecha de acceso: 12 de octubre de 2020).
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al momento de tener en perspectiva el beneficio que aporta un proyecto para determinar
si este pudiera justificar el impacto ambiental, y con base en esto otorgar o denegar la
aprobacion. Légicamente, también tomando en cuenta las medidas preventivas,

reparativas y compensatorias propuestas.

Si bien en estos documentos se exponen datos importantes, como el niamero de
solicitudes de evaluacién, los proyectos aprobados y denegados separados por entidad
federativa o por tipo de obra, también se encuentran ausentes muchos indicadores de
igual importancia: las medidas de mitigacion y prevencion que fueron propuestas por los
promotores o incluso condicionadas por la Secretaria para la aprobacion del proyecto u
obra, el tipo de recurso ambiental que pudiera ser afectado o la garantia que se le solicitd
al promotor debido a que se estimo6 un elevado riesgo ambiental en la ejecucion del
proyecto, entre muchas otras posibles. Aunque los datos presentados por la
administracion sirvan para darnos una idea de como se aplica el régimen de evaluacién
ambiental en México, no resultan suficientes para determinar si este ha tenido éxito en
el objetivo preventivo del deterioro ambiental para el cual fue ideado, o si se han cumplido

las metas de conservacion ecologica fijadas por el estado mexicano.

CAPITULO II. EL ENFOQUE DE REPARACION: LA RESPONSABILIDAD

MEDIOAMBIENTAL

2.1. El Régimen de responsabilidad ambiental
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Aungue el adoptar un enfoque preventivo es lo éptimo en cuanto a impactos ambientales
se refiere, las administraciones publicas también se deben estar preparadas para
aquellas situaciones en donde la prevencion no resulta suficiente. Al presentarse un
escenario en donde, aun a pesar de haber implementado correctamente las medidas de
prevencion, se llevd a cabo un dafio ambiental, resulta imperativo compeler a los autores
de dichos impactos ambientales a que restituyan el entorno ambiental a su estado

original.

La administracién publica tiene la potestad de requerir a los operadores que cumplan con
las medidas preventivas, de evitacion o de reparacion del deterioro ecoldgico. Para
ejercer esta potestad, cuenta con la herramienta del procedimiento de exigencia de
responsabilidad medioambiental. Es importante aclarar que, cumplir con la
responsabilidad ambiental no exime al operador de los otros procedimientos
administrativos, penales o civiles que se puedan interponer en su contra. Este régimen
de responsabilidad tiene por objeto Unico el cuidado y restauracion del medio ambiente,
las demas obligaciones que se originen de una accion o inaccién de dafo seran resueltas

por sus respectivas vias procesales.

Por ejemplo, una compafia dedicada a gestionar residuos peligrosos, conscientemente
vierte estos en un rio, lo cual deriva tanto en dafios ambientales, como patrimoniales
relacionados al sector agricola, entonces, la compairiia incurre en la responsabilidad
ambiental de restituir o compensar el dafio causado al entorno ambiental, la
responsabilidad civil de subsanar los dafios econémicos causados a los agricultores, vy,
la responsabilidad penal que se le imputa por cometer delitos de contaminacion.

Entonces, con este régimen de responsabilidad ambiental se considera “completo” el
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marco legal de proteccion a los recursos ambientales y la biodiversidad, ya que las
sanciones derivadas por responsabilidades del tipo civil y penal ya se encontraban

contempladas en la ley.

La Directiva 2004/35/CE del Parlamento Europeo y el Consejo de la Unidn Europea (en
adelante, DRM) es de los primeros estatutos legales en contemplar un régimen de
responsabilidad, reafirmando en su primer articulo que el objeto de dicha directiva es
“establecer un marco de responsabilidad medioambiental, basado en el principio, “quien
contamina, paga”, con el fin de tanto prevenir como reparar los impactos al medio

ambiente.

Considera MARTIN MATEO®2, que este principio es la “auténtica piedra angular del
derecho ambiental”, puesto que pretende que se eviten los impactos ambientales
mediante la imposicion de pagos para aguellas actividades que contaminan, o, en su
caso, cuando se llegasen a materializar los impactos, que se restauren o compensen los
dafos, ademas de sancionar al responsable. Asimismo, el autor destaca que este
principio implica que a los operadores de actividades contaminantes deben invertir en
infraestructura y sufragar los gastos de operacién necesarios para asegurar que el

desempefio de sus actividades se lleva a cabo de la manera mas sustentable posible.

En el mismo orden de ideas, BELTRAN CASTELLANOSS3 sefiala que este principio fue
acunado por vez primera en 1972 por la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo

Econdémicos (OCDE) como “base analitica de los instrumentos econdmicos para regular

52 \/id. MARTIN MATEO, R. “Manual de Derecho Ambiental”. Op. cit. p. 49

53 Vid. BELTRAN CASTELLANOS, J. M. “Instrumentos para la efectividad del régimen de la
responsabilidad medioambiental”’. Thomson Reuters Aranzadi. Primera edicion. 2018. ISBN 978-84-9197-
168-9. Navarra, Espafa. P.38 y 39.
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la contaminacion...”. Ademas, destaca que, segun dicho principio, se debe asegurar que
el operador sefialado como responsable de dafios o riesgo de que estos ocurran, cargue
con los costos aparejados a las medidas preventivas o de restauracion, asimismo,
cuando la administracion necesite actuar de forma emergente para prevenir o contener
dafnos, se debe asegurar que el costo de dichas actuaciones sea sufragado por el

operador.

Este nuevo régimen de responsabilidad meramente de indole ambiental nace a raiz de
la ineficiencia que se observaba en el régimen anterior para exigir la restitucion de los
dafos ecoldgicos. Con anterioridad, se utilizaba un sistema de responsabilidad civil como
medio para exigir la restitucion de los dafios, el cual, segiin LOZANO CUTANDA, LAGO
CANDEIRA Y LOPEZ ALVAREZ*, no resultaba suficiente debido a que los dafios
ambientales podian producir dos tipos de agravios diferentes (aunque en ocasiones,
pudieran suceder simultdneamente): los dafios que afectan a los bienes, derechos
privados o a las personas y, los dafios a los recursos ambientales que no son
considerados lesiones individualizadas, por lo que se designan como “dafios ambientales

auténomos” o “dafos ecologicos puros”.

Aungue el régimen convencional de responsabilidad civil puede ser suficiente para
reclamar dafios individuales, es necesario una figura especifica para aquellos agravios
ambientales autbnomos, ya que, como argumenta ESTEVE PARDO®, una reparacion

monetaria del dafio a un individuo no surte ningun efecto reparatorio sobre el medio

54 Vid. LOZANO CUTANDA, B. “Tratado de derecho ambiental”’. Ediciones CEF. Octubre. 2014. Madrid,
Espaia. P. 341.

55 Vid. ESTEVE PARDO J. “Derecho del medio ambiente”. Marcial Pons Ediciones juridicas y sociales,
S.A. Cuarta edicion. ISBN 978-84-9123-420-3. Madrid. 2017. P.110.

48



ambiente, y, existen casos en donde ni siquiera sera posible entablar acciones de
responsabilidad civil, a raiz de que los recursos naturales que fueron dafiados no pueden

ser considerados propiedad de nadie.

2.2. Laresponsabilidad ambiental en el sistema juridico espafiol

La inclusion de un régimen de responsabilidad ambiental en Espafia comienza con la
Directiva 2004/35/CE, la cual es adoptada en el ordenamiento juridico espafiol con la Ley
26/2007, de 23 de octubre, de Responsabilidad Medioambiental (LRMA). En su
predmbulo, esta normativa destaca que, aun cuando existen normas muy extensas y
actualizadas en el sistema juridico espafol, estas han resultado ineficientes para prevenir
la “produccidn reiterada de accidentes de diversa naturaleza que han tenido gravisimas

consecuencias para el entorno natural”.

La LRM (al igual que la directiva) se sostiene sobre dos de los principios basicos del
derecho ambiental: el principio “quien contamina, paga” y el principio preventivo. Sus
objetivos son prevenir, evitar y reparar los dafios medioambientales, obligando a los
agentes econdmicos gque operen en territorio espafiol a que desempefien sus actividades

siempre ateniéndose estos dos principios.

La responsabilidad medioambiental es uno de los mas importantes instrumentos de
proteccion ambiental presentes en el ordenamiento juridico espafiol. Al igual que la
evaluacion, es un régimen de caracter totalmente administrativo, ya que recae en la
administracion publica la facultad y responsabilidad de hacer cumplir la LRM, por medio
de su actuacion directa, ya sea llevando a cabo las acciones de prevencion o reparacion;

0, indirecta, compeliendo a los operadores econdmicos a cumplir la normativa ambiental.
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Explica CONDE ANTEQUERAD®® que, una externalidad, o “anomalia en el sistema”, se
origina cuando un operador econémico no cumple con su responsabilidad ambiental de
remediar el dafio que surge a raiz del desempefio de sus actividades, por lo que de esto
se debe hacer cargo la administracion publica, recayendo entonces los gastos en toda la
sociedad. Estas externalidades ocurren a raiz de que, con anterioridad, no se contaba
con un confiable sistema de responsabilidad ambiental mediante el cual exigir el pago de
las medidas restauradoras a los operadores responsables de ocasionar impactos
ecolégicos. Antes de promulgarse la LRMA, la administracion aceptaba dichas

externalidades, asumiendo que eran un costo inevitable a pagar por el desarrollo.

De igual modo, el autor también argumenta que este sistema introduce una serie de
caracteristicas novedosas o diferentes en relacion con el antiguo régimen de
responsabilidad. En primer lugar, la LRMA reconoce la autonomia del dafio, ya que, a
diferencia de la antigua responsabilidad, en donde sélo se buscaba indemnizar a quien
resultara victima del dafio, en el nuevo régimen se tiene por objetivo el de revertir el
medio natural a su estado original. Pero, de no ser esto posible, también incluye las
opciones de poder resarcir el dafio por la via complementaria, y mas importante, por la

compensatoria.

Adicionalmente, se introduce el concepto de responsabilidad por riesgo: con base en una
serie de indices probabilisticos, se establece una “probabilidad suficiente” de que se

produzca un dafio al entorno ambiental. Esto resulta muy importante, ya que esta

56 Vid. CONDE ANTEQUERA, J. “Hacia una construccién de un sistema eficaz de responsabilidad objetiva
por dafios ambientales”. Actualidad Juridica Ambiental. NUm. Especial 102/2, ejemplar dedicado a:
Congreso Homenaje a Ramon Martin Mateo, VIII Congreso Nacional de Derecho Ambiental (Coordinado
por Eva Blasco). Madrid. Junio 2020. p. 253. Disponible en:
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=7609408 (Ultima fecha de acceso: 3 de febrero de 2021).
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exigencia de responsabilidad basada en la probabilidad permite establecer medidas
preventivas mas eficaces, a diferencia de la responsabilidad convencional, en donde,
para poder exigirse, se necesitaba la certeza de que el dafio ya se hubiera llevado a

cabo, y que este fuera considerado como significativo.

La tercera caracteristica es su sistema objetivo de responsabilidad: permite la exigencia
de esta aun en supuestos donde no se acredite el elemento subjetivo, es decir, el dolo,
culpa o negligencia. Ademas, no es necesario que el operador haya infringido
explicitamente una norma ambiental o que este se encuentre operando sin las licencias
0 permisos correspondientes. Aunque este enfoque puede sonar un poco draconiano, la
realidad es distinta, ya que, como se vera mas adelante, es necesario comprobar el nexo
de causalidad entre la actividad desarrollada por el operador y un dafio o riesgo de dafio

ambiental.

Por ejemplo: en un complejo minero, a pesar de todas las medidas de precaucion se
produce una ligera filtracion de agentes nocivos en un manto acuifero cercano, el cual
se ve afectado por el acumulamiento de estas pequefias descargas; en este caso se le
puede imputar la responsabilidad ambiental al operador, aun cuando estas descargas no
hayan sido su intencion, o producto de su negligencia, siempre y cuando se compruebe
gue la contaminacion del cuerpo acuifero esta ligada a las actividades del operador, ya
que, aunqgue el impacto no haya sido intencional, sigue siendo su responsabilidad prever

situaciones como esta.

La cuarta y Ultima de estas caracteristicas, es que uno de sus objetivos principales es
evitar las externalidades anteriormente mencionadas. Esto mediante responsabilizar a

los operadores de los riesgos inherentes al desempefio de sus actividades y, en caso de
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dafio, que estos asuman los costos correspondientes a las medidas de reparacion. Con
esta responsabilidad se busca combatir al antiguo supuesto en donde la sociedad es
guien asume siempre los costos derivados de los proyectos de desarrollo: los

denominados como “dafios huérfanos™’.

2.2.1. Ambito de aplicacion, competencias y excepciones de este régimen

El &mbito de aplicacion de la LRMA se encuentra establecido en su articulo 3, el cual
dicta que la ley se aplicara a los dafios 0 amenazas inminentes de dafios derivados de
actividades econdémicas o profesionales que se enlistan en su Anexo lll, esto
independientemente de si haya existido dolo, culpa o negligencia en la accién u omisién

que los origina.

En este Anexo lll se incluyen actividades que inherentemente conllevan un riesgo latente
de causar un dafio ambiental significativo, es decir, son actividades econémicas que
cuentan con un riesgo mucho mas alto de contaminar que algunas otras que, por su
naturaleza, no resultan tan riesgosas para el medio ambiente. El listado de actividades
peligrosas previstas en este anexo resulta muy extenso y solo haremos mencion de las
mas comunes: instalaciones de combustion, como refinerias de petréleo y gas, las de
produccion y transformacion de metales, industrias minerales que produzcan cal o
cemento, industrias quimicas que traten con hidrocarburos, actividades de captura de

di6éxido de carbono, etc.

57 Se le conoce como dafos huérfanos a todos aquellos en donde no se puede ligar la responsabilidad con
un operador en particular, o, a los que sean de origen difuso, es decir, que no pueden adjudicarsele a un
solo operador en concreto, como seria el cambio climatico. Ibid., pagina 5.
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Ademas de éstas actividades consideradas de alto riesgo, también se aplicara la ley a
las demés actividades no incluidas en el Anexo lll, siempre y cuando se determine que
existié dolo, culpa o negligencia en el dafio. Otra cuestion tratada en este articulo que es
necesario destacar es que, cuando el dafilo o amenaza de dafio provenga de una fuente
de caréacter difuso, la LRMA solo podra ser aplicable si se logra establecer un vinculo de

causalidad entre este dafo o riesgo y las actividades concretas de un operador.

Este articulo tercero también enumera los casos excepcionales que no seran ambito de
aplicabilidad de la ley, como son: los deterioros ambientales derivados de un conflicto
armado, guerra civil, insurrecciones, actividades para servir a la defensa nacional y de
preparacién ante desastres naturales, ademas de los ocasionados por fenémenos

naturales excepcionales, inevitables e irresistibles.

Tampoco se aplicard la LRMA a dafios o riesgos que se deriven de sucesos para los
cuales ya se encuentran designados fondos de indemnizacion o responsabilidad civil por
medio de los convenios internacionales mencionados en el Anexo IV. El dltimo supuesto
de exclusién que contempla la LRMA es el de los dafios o riesgos provenientes de
actividades que utilicen materiales regulados por el Tratado Constitutivo de la Comunidad
Europea de la Energia Atdmica, o aquellos dafios relacionados con energia nuclear para

los cuales ya se encuentren destinados fondos a reparar el dafio (Anexo V).

Por otra parte, como se establece en el articulo 5, los dafios a la propiedad privada, las
pérdidas econdmicas o todas aquellas afectaciones al patrimonio personal no seran
exigibles de reparacion por medio de la responsabilidad ambiental, aun cuando estos
sean derivados de algun deterioro ecologico que amerite exigir dicha responsabilidad.

Con relacion al ambito temporal de aplicacion de la Ley, el articulo 4 dicta que no se
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podra exigir responsabilidad medioambiental si se han transcurrido més de treinta afios

desde que se llevara a cabo el suceso o emision que dio origen a los dafios.

Es muy importante reiterar que la responsabilidad ambiental es distinta de la
responsabilidad penal o administrativa que pudieran generar los dafios, ya que el mismo
hecho que dio origen a un deterioro ambiental puede traer consigo diferentes
responsabilidades compatibles entre ellas. Por ejemplo, suponiendo que el responsable
haya cumplido con su responsabilidad ambiental de restituir el entorno natural a su
estado original, aun se le pudiera exigir cumplir con las sanciones administrativas, ya que
se pudo haber encontrado que no tenia licencia facultativa para desempefiar sus
actividades, o que su modo de actuacion conté con elementos suficientes para

determinar que hubo un delito ambiental.

Esta concurrencia entre la responsabilidad medioambiental y las sanciones penales y
administrativas se encuentra contemplada en el articulo 6 de la LRMA. No obstante, si
por la via de exigencia de otras responsabilidades se consideran prevenidos, evitados o
reparados los deterioros al medio ambiente, sufragados por el responsable, no sera
necesario exigirle al operador el cumplimiento de la responsabilidad ambiental, al
considerarse esta como extinta, debido a que ya no existe dafio ambiental por el cual ser

responsable.

En materia de competencias administrativas, la LRMA (articulo 7) establece que su
aplicacion recaera en las mismas comunidades autdbnomas en donde se lleguen a
presentar los dafios ambientales o el riesgo latente de que estos ocurran. Sin embargo,

también sefala supuestos en donde la competencia recae en la Administracion General
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del Estado, como seria el caso cuando los dafios afecten a un recurso de gestion estatal,

0 a un bien de dominio publico de titularidad estatal.

En aquellas situaciones en donde los dafos pudieran afectar a varias comunidades
auténomas, estas deben establecer mecanismos de cooperacion entre ellas para el
“adecuado ejercicio de las competencias...” (articulo 7), podran ademas designar un
organo unico para llevar a cabo el procedimiento administrativo de exigencia de
responsabilidad, debiendo este informar a todas las demas administraciones afectadas

antes de resolver en dicho procedimiento.

2.2.2. Prevencion, evitacion y reparacion de los dafios medioambientales

En el articulo 9 se establecen las obligaciones que tiene el operador® de adoptar y
ejecutar todas las medidas preventivas o de evitacion que disminuyan en la mayor
manera el riesgo de que se produzca un dafio ambiental, como también las de
reparacion, independientemente del costo que estas supongan. En caso de encontrarse
el operador responsable de ocasionar un dafo al entorno ambiental, todos los gastos de
estas medidas correrdn por su cuenta. También tiene por obligacion notificar
inmediatamente a las autoridades competentes cuando sus operaciones produzcan un

dafio medioambiental o un riesgo inminente de que este ocurra.

58 QOperador: “Cualquier persona fisica o juridica, publica o privada, que desempefie una actividad
econOmica o profesional o que, en virtud de cualquier titulo, controle dicha actividad o tenga un poder
econémico determinante sobre su funcionamiento técnico”. LRMA, articulo 2.10.
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Actividades Actividades

Cuando Obligaciones No incluidas del
del Anexo III - o III
Comunicar una posible amenaza de . -
w . h 51 SI
Antes del accidente | dafios medioambiental.
deberan. Prever los dafios medioambientales de si si
posibles amenazas.
Comunicar los dafios medioambientales. si s
Evitar nuevos danos medioambientales. si si

Despueés del
accidente deberan.

Sdlo si media dolo

Reparar los danos medioambientales. SI (intencionalidad), culpa
o negligencia.

Al margen de la
existencia o no de
danos deberan.

Disponer de una garantia financiera en si NO
forma de seguro, aval, o reserva técnica.

Figura 1. Obligaciones de los operadores en la Responsabilidad Ambiental. Fuente: CONSEJERIA DEL
MEDIO AMBIENTE DE LA JUNTA DE ANDALUCIA. “Ley de Responsabilidad Medioambiental y
normativa de desarrollo. Guia Basica”. (p. 16).

Pero, el pago de los gastos generados por la restituciéon del dafio ambiental no sera
obligacion del operador si se cumple una serie de supuestos (articulo 14): En primer
lugar, que el dafio medioambiental haya sido causado por un tercero ajeno totalmente a
la organizacién operativa o que las acciones del operador hayan sido por el cumplimiento

de una orden obligatoria de la administracién publica.

Segundo, el operador tampoco es ambientalmente responsable cuando se demuestre
gue no ha incurrido en culpa, dolo o negligencia, siempre y cuando la accion que derivo
en un dafio ambiental haya sido el “objeto expreso de una autorizacion administrativa”, y
el desarrollo de tal accién se encuentre apegada a los requisitos de dicha autorizacion y

cumpla con toda la deméas normativa vigente.

El tercer supuesto que excluye al operador de sufragar los costos es cuando este pueda

probar que, al momento de llevarse a cabo la accion de dafio ecoldgico, este no era
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considerado un riesgo o potencialmente peligroso para el medio ambiente por los

conocimientos técnicos y cientificos existentes en ese entonces.

El listado de obligaciones impuestas a los operadores contindia en el articulo 17: es su
deber, ante un inminente dafio ambiental, adoptar las medidas de prevencion, sin la
mayor demora y sin ser necesario requerimiento administrativo previo. Asimismo, si el
dafio ya se llevo a cabo, también debera poner en marcha las medidas de contencién y

reparacion para evitar nuevos dafios, o su propagacion.

Adicionalmente, debera poner al conocimiento de las autoridades administrativas todo lo
relativo al suceso de dafio o riesgo medioambiental: cual fue su causa, que medidas de
prevencion o correccion se llevaron a cabo, y, lo mas importante, si aun sigue latente la
amenaza dicho dafio. También, en concordancia a los principios ambientales de
correccion en la fuente y de prevencion, la ley requiere al operador actuar para prevenir
o contener un dafio ambiental inminente, aun cuando este no sea resultado de su dolo,
culpa o negligencia. En estos casos, el operador puede optar por la recuperacién de
costes (articulo 16): en perjuicio de un tercero, si este fue el causante del dafo, o

reclamando la responsabilidad patrimonial a la administracion publica.

Por otra parte, en su articulo 18, la LRMA confiere a la administracion publica una serie
de potestades para facilitar la prevencion, evitacion y restauracion de dafios de indole
medio ambiental, las cuales podra hacer valer, por via de resolucion motivada cuando
determine que exista una amenaza inminente o indicios de dafos. Las potestades
preventivas otorgadas son: exigir informacion de sus actividades al operador, exigir que
adopte medidas preventivas o de evitacion, ademas de poder requerir que estas se

cumplan, otorgar instrucciones obligatorias sobre el curso de las medidas que deban ser
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adoptadas o cesadas y, por ultimo, la administracion podr& ejecutar por si misma estas

acciones, corriendo los costos a cargo del operador.

Ademas, como una medida adicional de precaucion, la administracion publica pudiera
exigir a los operadores una garantia financiera antes de otorgar el permiso para que
comiencen a desempefiar sus actividades. Estos recursos garantizan que existira un
fondo cuyo Unico objetivo serd el de sufragar los gastos derivados de la prevencion,

evitacion y restauracion del deterioro ambiental.

Los operadores cuyas actividades se incluyan en el Anexo Ill deberan aportar una
garantia financiera obligatoria, cuya cuantia minima debera determinarse por la autoridad
competente, quien tomara como base un estimado de la extension y gravedad del dafio
gue pudiera llegar a causar el desempefio de sus actividades (articulo 24). La autoridad
competente debera justificar la suma de la garantia, tomando como base el método
contenido en la reglamentacién establecida. Dicho método garantiza una evaluacion
detallada de los diferentes posibles escenarios de riesgos medioambiental y los costos

minimos de reparacion vinculados a cada uno.

El articulo 25 dispone que esta garantia puede constituirse por medio de diferentes
modalidades: mediante de una poliza de seguro cuya institucion bancaria se encuentre
facultada para operar en Espafia, contando con un aval comprometido a aportar la suma,
o por la constitucion de un fondo con fines medioambientales que se vea materializado
en inversiones financieras respaldadas por el sector publico. El limite superior de la
garantia obligatoria no puede exceder de 20 millones de euros, y debe de quedar
constituida desde el mismo dia en que surta efecto la notificacion que faculte para el

ejercicio de la actividad.
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Durante todo el tiempo en que el operador desempefie dicha actividad, la garantia debe
de encontrarse vigente, siendo esto constatado por la autoridad competente. Para
facilitar esto, los avales, las aseguradoras, las entidades financieras, y los mismos
operadores deberan siempre proveer la informacién requerida por la administracion

(articulos 30 y 31).

2.2.3. Aplicacion de la responsabilidad medioambiental en Espafia

En otro orden de ideas, el articulo 18 de la Directiva 2004/35/CE (establece que los
Estados integrantes de la UE deberan presentar un informe reportando su experiencia

en la aplicacion de este régimen.

El informe presentado por Espafia, remitido a la CE en abril del 2013, expone que, entre
el 20 de abril de 2007 y la fecha del informe, se tramitaron 12 expedientes de exigencia
de responsabilidad medioambiental, cuyos procedimientos se llevaron a cabo por
organos administrativos de las comunidades de Andalucia, Catalufia, Galicia, Madrid,
Extremadura y Canarias®. De estos, 5 procedimientos iniciaron a instancia del operador
o un tercero y 5 fueron iniciados por la administracion: 2 por riesgo de dafio inminente y

3 por dafios ya efectuados®®.

Conforme al tipo de actividad econémica que desempefian los operadores, se encontrd

gue, en 9 de los 12 casos, dichas actividades tenian que ver con la fabricacion,

59 Vid. MINISTERIO DE AGRICULTURA, ALIMENTACION Y MEDIO AMBIENTE. “Informe de Espafia a la
Comisién Europea, en aplicacién del articulo 18.1 de la Directiva 2004/35/CE”. Madrid. 2014. P. 1-6.
Disponible en:  https://www.miteco.gob.es/es/calidad-y-evaluacion-ambiental/temas/responsabilidad-
mediambiental/reportart18 1 eld spain_updated2014 tcm30-459773.pdf (Ultima fecha de acceso: 24 de
septiembre de 2020).

60 El documento hace mencién de como empezo el procedimiento en solo 10 de los 12 casos.
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almacenamiento o transporte de sustancias consideradas peligrosas. También sefiala
que en 7 de los 12 casos solo fue necesario aplicar medidas de reparacion primaria para
lograr que los recursos naturales dafiados retornaran a su estado natural. Los costes
derivados de estas fueron enteramente cubiertos por los operadores responsables de

ocasionar el dafio y las cuantias oscilaron entre los 12,000 a 250,000 €52.

Estos datos resultan los mas relevantes que se pueden extraer del informe, ya que, a
pesar de tener una extension total de 13 paginas, solo las primeras 6 se dedican a
informar la experiencia en la aplicacion del procedimiento de responsabilidad
medioambiental, siendo las restantes dedicadas a informar sobre los resultados de la
aplicacion de instrumentos de seguridad financieros en aplicacion de la Directiva ya

mencionada.

En el mismo orden de ideas que la Directiva, la Ley de Responsabilidad Medioambiental,
en su disposicion adicional undécima, plantea que el Ministerio de Medio Ambiente
debera presentar ante el Consejo Asesor del Medio Ambiente un informe bienal en donde
se evalle la aplicacion de ésta misma ley, y asi valorar la eficacia del régimen de
responsabilidad. El dltimo informe® que se encuentra en el portal de MITECO fue
redactado en Junio del afio 2020, y en él se expone que, entre los afios 2013 y 2019, se
revisaron 30 casos de exigencia de responsabilidad medioambiental, lo que eleva el

ndmero a 42 casos tramitados desde el afio 2007.

61 |bid. P. 5y 6.

62 \/id. MINISTERIO PARA LA TRANSICION ECOLOGICA Y EL RETO DEMOGRAFICO. “Informe al
Consejo Asesor de Medio Ambiente previsto en la Disposicion Adicional Undécima de la Ley 26/2007 de
23 de octubre, de Responsabilidad Medioambiental, sobre la evaluacion de su aplicacion. Periodo 2017-
2019". Madrid. 2020. P. 26-27.
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En el portal web de MITECO®3, se encuentran disponibles para descarga los archivos de
registro de estos casos de procedimiento de exigencia de responsabilidad
medioambiental. En este registro se puede observar que, en 7 de los 34 casos, alun no
se encontraba finalizado el procedimiento (a la fecha de publicacion del informe). Se
encontré que el tiempo promedio de tramitacion de los expedientes es alrededor de 2
afos, 8 meses, pero también se observa que existe mucha variacion de caso en caso,
siendo el procedimiento mas corto de 2 meses (codigo de caso 27) y el mas extenso de

6 afos (codigo de caso 12).

No obstante, aunque en estos registros se pueden observar datos como la actividad que
desempeiiaban los operadores culpables de los incidentes, el tipo de recurso natural que
fue afectado y las medidas de reparacion llevadas a cabo, hacen falta datos importantes,
como el costo exacto que tuvieron las medidas de reparacion, o si los operadores

disponian de alguna garantia financiera para sufragar estos costos.

Sin embargo, el informe sefiala que, a raiz de la tramitacién de estos casos, en donde
se ha aplicado el régimen de responsabilidad medioambiental, las autoridades afirman
que es una “herramienta Util, eficaz y eficiente”®*, ademas de resaltar la rapidez en
contraste de que si se hubiera usado la legislativa sectorial para la reclamacién de los
dafios. Basandose en que, el nimero de expedientes tramitados va en aumento desde

su entrada en vigor, ademas de la mencionada rapidez de tramitacién, el informe

63 Vid. MINISTERIO PARA LA TRANSICION ECOLOGICA Y EL RETO DEMOGRAFICO. “Registro de
Casos de exigencia de Responsabilidad Medioambiental”. Disponible en:
https://lwww.miteco.gob.es/es/calidad-y-evaluacion-ambiental/temas/responsabilidad-
mediambiental/procedimiento _exigencia_responsabilidad/casos-RMA.aspx (Ultima fecha de acceso: 24
de septiembre de 2020).

64 Vid. MINISTERIO PARA LA TRANSICION ECOLOGICA Y EL RETO DEMOGRAFICO. “Informe al
Consejo Asesor...”. Op. Cit. p. 27.
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concluye que la ejecucion de la ley 26/2007, de 23 de octubre y, por ende, la aplicacién
del principio “quien contamina, paga” es muy positiva. También se respalda en que, esta
valoracion coincide con los informes de 2010 y 2016 emitidos por la Comision Europea,
en donde se menciona que paises como Espafia han tenido un gran avance en el
desarrollo de herramientas de andlisis de riesgos medioambientales y otros elementos,
por lo que se encuentran en un muy buen camino para la aplicacién de la Directiva

2004/35 CE®>.

2.2.4. Comentarios finales sobre el régimen espafiol de responsabilidad

A grandes rasgos, estas son las caracteristicas del régimen de responsabilidad
ambiental, su procedimiento de exigencia y la experiencia de su aplicacién en Espafa.
Como se puede observar, la responsabilidad no sélo se origina después de una accién
gue ocasiona un daflo ambiental, sino que se encuentra presente desde la

responsabilidad de fijar medidas de prevencién, tanto materiales como econémicas.

En el caso de Aznalcdllar, aunque la empresa Boliden (compafia minera sueca sefialada
culpable de esta tragedia) afirma que utilizO mas de 100 millones de euros para llevar a
cabo acciones de limpieza y restitucion, la realidad es distinta. Las acciones de limpieza
gue el grupo minero llevé a cabo soélo fueron en las cercanias de la balsa que sufrio la
rotura. El resto de las acciones fueron efectuadas por el Gobierno central y la Junta de

Andalucia, quienes aun hasta la fecha siguen reclamando a la compariia minera que les

5 |bid. P. 31.
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reintegre los recursos econdmicos utilizados, los cuales llegaron a una suma de mas de

130 millones de euros®s.

También, en otro caso similar, la audiencia de Tarragona sefialé a la empresa quimica
Ercros como culpable de verter ilegalmente sustancias téxicas en el Rio Ebro,
especificamente a su paso por el embalse de Flix. El vertido de sustancias en el rio se
llevo a cabo en el lapso de 1988 a 1993, y una resolucion (dictada en el 2003 por la
Audiencia de Tarragona) determind que la compafia deberia hacerse cargo por la
responsabilidad civil de los vertidos. El costo para la remocion de dichos agentes

guimicos en el agua asciende a los 200 millones de euros®’.

Mencionamos estos dos sucesos debido a que consideramos que, si se hubieran
originado estando vigente la ley de Responsabilidad Medioambiental, las contingencias
ambientales pudieran haberse enfrentado de una mejor manera. Ante los mas exigentes
criterios de prevencion y cautela sefialados por la LRM, la rotura de la balsa en
Aznalcdllar pudiera haberse evitado. Adicionalmente, la descarga de quimicos en el Ebro
por parte de Ercros probablemente no hubiera continuado ininterrumpida por 5 afios, vy,
aunque a esta compainiia se le imputd el pago de una responsabilidad civil, de haber

estado vigente el régimen de responsabilidad ambiental, se le hubiera podido obligar de

6 Vid. PLANELLES, M., AUNION, J. A., MORA, J. A. “Cuando el que contamina no paga”. Diario El Pais.
Edicion digital. 22 de abril de 2018. Disponible en:
https://elpais.com/politica/2018/04/20/actualidad/1524223258 103979.html| (Ultima fecha de acceso: 24
de septiembre de 2020).

67 Vid. AYMI, O. “Limpiar los Vertidos de Ercros en Flix costara mas de 200 millones”. Diario el Pais. edicién
impresa del dia sabado 29 de diciembre de 2007. Tarragona, Catalufia. Disponible en:
https://elpais.com/diario/2007/12/29/catalunya/1198894044 850215.html (Ultima fecha de acceso: 24 de
septiembre de 2020).
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una manera mas adecuada a la restitucion de los bienes ambientales afectados, o, en

tltima instancia, a compensar aquellos considerados irreparables.

También, si tanto como en el caso de Aznalcollar, como el del embalse de Flix, se hubiera
exigido una garantia a los operadores antes de poder empezar sus actividades, la
administracion habria podido hacer uso de esa garantia, asi los gastos de limpieza no
hubieran supuesto un golpe tan duro para el erario publico. Cabe aclarar que las
actividades econdémicas que desempefan las dos compafiias (actividad extractiva y
gestion de residuos quimicos) se encuentran entre las contempladas en el Anexo Il de
la LRM, por lo cual se encuentran dentro del ambito de aplicacion de esta Ley y son

consideradas de alto riesgo.

Como se puede observar, el aspecto de la garantia econdmica resulta realmente
importante, debido a que, antes de publicada esta norma, resultaba un severo problema
la recuperacion del gasto publico que se empleaba en revertir o contener los dafios
ambientales. Este requerimiento de garantia pudiera ser cumplido por medio de la
adquisicién de créditos ambientales adscritos a algin banco de conservacion de la
naturaleza. De igual modo, cuando se determine que, debido a la magnitud del dafio, no
se puede revertir utilizando medidas de reparacion primaria, se podria exigir un numero
de créditos de conservacion equivalente al dafio para asi asegurar que no existe una
pérdida neta en el balance medioambiental y garantizar el cumplimiento del régimen de
responsabilidad. Esta cuestiéon del uso de medidas compensatorias para sufragar la

responsabilidad ambiental se tratara posteriormente de una manera mas desarrollada.
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Respecto a este régimen de responsabilidad medioambiental, nos comenta CONDE
ANTEQUERA®® que, a pesar de que este se encuentra bien encaminado, su legislacion
actual presenta algunas deficiencias: aunque la LRM pretende cimentar un régimen de
responsabilidad objetiva, la realidad es que impone un régimen dual objetivo-subjetivo.
La imputabilidad de esta responsabilidad se basa en si la actividad econdémica en
cuestion se encuentra entre las contempladas en su Anexo lll, ya que, las que no lo estan
se encuentran exentas de proveer reparacion alguna, si es que no se comprueba que
sus acciones fueron con dolo, culpa o negligencia. Entonces, el régimen de objetividad
gue establece la LRMA, en realidad no es tan objetivo, ya que siguen siendo necesarios

varios elementos subjetivos para que se pueda exigir la responsabilidad.

Ademas, el autor provee una serie de observaciones en lo respectivo a los informes de
aplicacion de la responsabilidad ambiental antes mencionados: no se observa ningun
expediente en donde se haya requerido compensacion ambiental de los dafios, y las
Unicas medidas mencionadas llevadas a cabo por los operadores responsables son las
de reparacion primaria. Todos los expedientes también tienen en comun que son
derivados de dafios a varios recursos naturales, ya que, cuando se trataba de dafios a
un solo recurso natural, la administracion opto por proceder por la via sectorial. Tampoco
se observa ningun operador responsable cuyas actividades no se encuentren incluidas
en el Anexo lll, y, por ultimo, ningun expediente se ha tramitado por responsabilidad de

riesgo de dafos, solo en dafios efectuados.

68 Vid. CONDE ANTEQUERA, J. 2020. “Hacia una construccion...”. Op. cit. P.254-258.
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Concluye que, si ponemos en perspectiva el nimero de expedientes de responsabilidad
ambiental tramitados (34) con el nimero estimado de operadores en Espafia (320 000)
cuyas actividades se incluyen en el Anexo lll, el régimen de responsabilidad solo ha
afectado a una fraccion mindscula de las actividades econdmicas potencialmente

peligrosas que actualmente se desempefian en Espafia.

Entonces, el concepto central en el régimen de la responsabilidad objetiva es el hecho
de que esta se puede exigir sin necesidad de requerir el elemento subjetivo de dolo,
culpa o negligencia en las actuaciones del operador. La obligacion de reparar el dafio se
origina cuando existe un nexo causal entre operaciones y un dafio al medio ambiente.
Pero, esta objetividad solo es aplicable a las operaciones adscritas al Anexo Ill, en donde
existe la presuncion de responsabilidad ambiental s6lo por desempefar una operacion
riesgosa. Asi que, toda actividad econdémica que no se encuentre en el anexo
mencionado e incurra en un dafio al ambiente sélo es exigible de responsabilidad cuando
se acredite previamente uno de estos elementos subjetivos, lo cual desacredita la

objetividad del régimen responsable.

Sin embargo, en ocasiones resulta muy dificil establecer la relacién entre operador,
elemento de causa, dafo y actividad, ya que existen impactos ambientales que, por su
naturaleza difusa, o por la multiplicidad de los operadores involucrados, resulta dificil
atribuirlos a uno o varios responsables y, aunque uno de los principales objetivos de la
ley es disminuir las situaciones en donde no se pueda identificar al culpable, en su estado
actual s6lo menciona que la responsabilidad sera exigible cuando se acredite este nexo

causal.
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También podemos agregar que la ley resulta muy permisiva en algunos otros aspectos,
como es la serie de supuestos mencionados con anterioridad en donde el operador se
encuentra exento de asumir los costos de las medidas de reparacion o de otorgar una
garantia. Esto mismo se observa en la reduccién de las actividades que requieren aportar
una garantia financiera de manera obligatoria, que se establecié con el Real Decreto
183/2015, el cual vino a modificar el reglamento de desarrollo parcial de la LRMA.
Aungue la ya citada Directiva 2004/35/CE contempla en su articulo 16 que los Estados
miembros pueden adoptar legislacion que mejore los parametros o exigencias del
propuesto régimen de responsabilidad ambiental, pareciera que Espafa solo se ha

conformado con legislar las cuestiones basicas que exige la directiva.

Para concluir este apartado, nos gustaria resaltar que, si bien es cierto que la LRMA
consiste en un avance en la legislacion de protecciébn ambiental, se encuentra lejos de
ser la norma idonea para atribuir responsabilidades ambientales a los operadores
econdmicos, ya que, como sefiala CONDE ANTEQUERA®®, no ha sido suficiente para
disminuir las externalidades y aplicar de una manera determinante el principio quien
contamina paga. A razon de que uno de sus aspectos mas débiles resulta en atribuir la
culpa a los dafios ambientales de origen difuso o provenientes de varios operadores, se
necesita que la ley sea menos rigida en el aspecto probatorio del nexo causal que origina
la exigencia de responsabilidad. Claro, sin caer en la injusticia de presumir que todos los
operadores son causantes de algun dafio ambiental solo por el hecho de desempefar

sus actividades.

89 |bid. P. 253.
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2.3. Laresponsabilidad ambiental en el sistema juridico mexicano

Inicialmente, como es el caso en la mayoria de los sistemas juridicos de proteccion
ambiental, en México solo se contemplaban los regimenes sancionadores administrativo
y penal para aquellas personas cuyas acciones derivaran en un deterioro al medio
ambiente. La suma de la responsabilidad civil en materia medioambiental es introducida
al sistema mexicano en el afio de 1996, con el articulo 203 de la LGEEPA, el cual sefiala
que, “sin perjuicio de las sanciones penales o administrativas que correspondan, toda
persona que contamine o deteriore el ambiente o los recursos naturales o la
biodiversidad, sera responsable y estara obligada a reponer los dafios causados, de

conformidad con la legislacion civil aplicable”.

Esta nueva responsabilidad es afiadida al sistema mexicano a raiz de la Declaracién de
Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo (1992), que, si bien no es un texto juridico
internacional de caracter vinculante para los estados firmantes, resulta como un impulsor
del régimen de responsabilidad, puesto que, en su principio nimero 13, se menciona el
deber de los estados para legislar en materia de responsabilidad ambiental e

indemnizacién a posibles victimas de la contaminacion o distintos impactos ecoldgicos.

Sin embargo, como se observa en otros panoramas juridicos, este enfoque civil no
resulta suficiente para frenar el deterioro ambiental, ya que, como lo expone la

jurisprudencia’®: “...la reparacion del dafio debe abordarse desde una éptica distinta al

70 Vid. SEGUNDO TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA ADMINISTRATIVA DEL SEGUNDO
CIRCUITO. “Tesis 11.20.A.5 A (10*) PROCEDIMIENTO JUDICIAL DE RESPONSABILIDAD AMBIENTAL
PREVISTO EN LA LEY FEDERAL DE LA MATERIA. SU FINALIDAD Y CARACTERISTICAS”. Gaceta del
Semanario Judicial de la Federacioén. Libro 59, octubre de 2018, tomo lll. P. 2442.
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sistema de responsabilidad civil ordinario, que resulta para ello ineficaz e insuficiente,
porque se trata de un dafo social y difuso...”, por lo que, con la reforma del 2012 a la
Constitucion, se afiade a su articulo cuarto el siguiente parrafo (sexto): “... el dafio y
deterioro ambiental generard responsabilidad para quien lo provoque en términos
dispuestos por la ley”. Asi pues, con esta reforma pasa a incorporarse al sistema

mexicano la responsabilidad meramente medioambiental.

Mas adelante, el 7 de junio de 2013, y, en concordancia con esta reforma constitucional,
se publica en el DOF la legislacion que regula este régimen juridico: la Ley Federal de
Responsabilidad Ambiental (LFRA). Esta nueva ley traeria consigo la reforma,
derogacion y adicion de varios articulos presentes en otras leyes de caracter
medioambiental, como son la LGEEPA, la Ley General de Vida Silvestre, Ley General
de Desarrollo Forestal Sustentable, entre otras. En su primer articulo, la LFRA constata
gue es una disposicion reglamentaria del articulo cuarto constitucional y que su objetivo
es regular la responsabilidad que traen consigo los dafios ambientales, asi como su

reparacién y compensacion.

2.3.1. Ambito, exclusiones y competencias de la Ley Federal de Responsabilidad

Ambiental

La exigencia de responsabilidad medioambiental es aplicable a todas las personas
fisicas o morales, publicas o privadas, que, con sus acciones directas o indirectas

ocasionen un impacto negativo en el medio ambiente’®, pero, adicionalmente, la LFRA

71 LFRA. Articulo 10.

69



contempla dos tipos distintos de responsabilidad: incurre en responsabilidad subjetiva’
cuando el acto u omisién que derivd en deterioro ambiental sea considerado ilicito”® o
doloso, y, en estos casos, el responsable ser4d ademas acreedor de una sancién
econOmica adicional a su obligacién de reponer o compensar el dafio. Por otra parte, se
considerara objetiva’ la responsabilidad cuando los dafios que la originen provengan
directa o indirectamente de acciones u omisiones relacionadas con materiales o residuos
considerados peligrosos: uso u operacién de embarcaciones en arrecifes de coral, el
desempeiio de actividades consideradas como altamente riesgosas, o los supuestos que
sefale el articulo 1913 del Codigo Civil Federal, que son, el uso de “mecanismos,
instrumentos, aparatos o sustancias peligrosas por si mismos...”, ya sea por su

volatilidad, el uso de corriente eléctrica de elevada potencia, etc.

La ley considera que se encuentra subsanada la responsabilidad medioambiental cuando
el responsable se encarga de devolver el entorno ecoldgico a su estado original, o
cuando esto no fue posible, pero se llevé a cabo la compensacion ambiental de los
dafos. Asimismo, si el estado se ve obligado a implementar acciones urgentes de
contencion o prevencion del dafio, se le puede exigir al responsable la restitucion de los

costos derivados de acciones (articulo 18 LFRA).

Sin embargo, la LFRA también indica que existen dos supuestos de excepcion en los

gue los dafios ambientales se eximen de este régimen de responsabilidad’®; cuando los

72 |bid. Articulo 11.

73 Para efectos de LFRA, se considerarian actos ilicitos todos los que contravengan las normas
ambientales, como son las descargas sin permiso, los proyectos sin autorizacion ambiental, operaciones
econdmicas que operen sin contar con la correspondiente concesién para explotar recursos naturales, etc.
4 LFRA. Articulo 12.

75 LFRA. Articulo 6.
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dafios en cuestién no sean de tal magnitud que rebasen los limites establecidos por las
leyes ambientales o las normas oficiales mexicanas; y, cuando los impactos ambientales
sean “expresamente manifestados por el responsable y explicitamente identificados,
delimitados en su alcance, evaluados, mitigados y compensados mediante
condicionantes, y autorizados por la Secretaria, previamente a la realizacién de la
conducta que los origina, mediante la evaluacién de impacto ambiental o su informe
preventivo...”. Esta ultima excepcion es muy importante, ya que sefiala la compensacion
de los dafios como una forma de cumplir con la responsabilidad ambiental, tema que se

tratara en el capitulo siguiente.

Por otra parte, la LFRA, en su articulo 29, dispone que la prescripcion para demandar la
responsabilidad derivada de dafios ambientales es de 12 afos, comenzados a contar
desde el momento en que se determine que ocurrid el dafio y sus efectos. Sin embargo,
este plazo contemplado pudiera no ser suficiente, ya que, como nos refiere CHAVEZ-
BERMUDEZS, en los casos en donde hay dafios ambientales, resulta dificil prever todas
las consecuencias que pudieran traer consigo a largo plazo, como también el momento

en las cuales estas pudieran dejar de tener efecto.

Y, en lo relativo a la cuestion competencial, el régimen para exigir la responsabilidad
derivada de un deterioro ecoldgico serd de ambito meramente federal, debido a que, el
articulo 30 de la LFRA indica que, el Poder Judicial de la Federacion es el 6rgano

competente para conocer los asuntos relativos a la demanda de responsabilidad, por

76 Vid. CHAVEZ-BERMUDEZ, B. F. “El Nuevo Sistema de Responsabilidad Ambiental en México.
Documento de Trabajo 2014/10”. Publicacion Documentos Seminario Permanente de Ciencias sociales.
Numero 9, afio 2014. Universidad de Castilla-La Mancha, Facultad de Ciencias Sociales de Cuenca.
Espafia. P. 12. Disponible en: https://biblioteca.uclm.es/home/cuenca/csociales/publicaciones/numeros-
anteriores (Ultima fecha de acceso: 15 de octubre de 2020).
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medio de juzgados de distrito especializados en jurisdiccion ambiental. De no
encontrarse presente uno de estos juzgados, la competencia para conocer este

procedimiento recae en “los jueces de distrito que correspondan segun la materia”.

También es importante agregar que, ademas del procedimiento judicial de
responsabilidad, la LFRA contempla los mecanismos alternativos de solucion de
controversias’’ para que los sujetos legitimados para reclamar la responsabilidad y los
sujetos ambientalmente responsables resuelvan el conflicto originado por los dafios al
ambiente “a través de vias colaborativas en las cuales se privilegie el dialogo y se faciliten
las alternativas de solucién que resulten ambiental y socialmente mas positivas”, como
serian la conciliacién o la mediacion. Si en cualquiera de las fases del procedimiento de
responsabilidad las partes logran pactar algin acuerdo, el juez dictard la sentencia,
reconociendo dicho acuerdo de reparacion de los dafos, el cual sera remitido a la
SEMARNAT para que determine si resulta adecuado y cumple con la normativa

ambiental.

En caso de que resulte aceptado el acuerdo, también se le turnara a la Procuraduria
Federal de Protecciéon al Ambiente (PROFEPA) para que lo valore y pueda considerarlo
como una medida correctiva y de urgente aplicacién, pudiendo asi servir de atenuante
para las sanciones econdmicas que contempla la LGEEPA. Sin embargo, solo se puede
optar por estas vias alternas de resolucion cuando los conflictos a mediar no afecten “la

moral, los derechos de terceros, ni se contravengan las Leyes ambientales, las

77 Ley Federal de Responsabilidad Ambiental. Articulos 47-51.
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disposiciones de orden publico, y los tratados internacionales de los que México sea

Parte”’8.

2.3.2. Aplicacion del régimen de responsabilidad ambiental en México

En el informe de actividades para el afio de 20167° de la PROFEPA, se declara que esta
dependencia, por primera vez en su historia, interpuso dos demandas judiciales por
responsabilidad medioambiental ante juzgados federales, en los estados de Quintana
Roo y Querétaro. Pero, la primera sentencia condenatoria en aplicacion de este régimen
de responsabilidad no fue dictada sino hasta el 28 de febrero de 20172, en el estado de
Baja California Sur. Dos personas se introdujeron ilegalmente a una UMA#8! |ocalizada en
el parque nacional de “Bahia de Loreto” y cazaron furtivamente dos ejemplares de
borrego cimarr6n®, una hembra y un macho, ambos en edad reproductiva, lo que
provoco que los habitantes de la ciudad de Loreto iniciaran un procedimiento judicial de
responsabilidad. Esta sentencia condené a los dos culpables del dafio ambiental al pago
de una sancién econdmica de 452,940 pesos, al estimarse que la restitucion material del

dafo no fue posible debido que se dio muerte a los ejemplares de vida silvestre.

78 Ley Federal de Responsabilidad Ambiental. Articulo 48.

79 Vid. PROCURADURIA FEDERAL DE PROTECCION AL AMBIENTE. “Informe Anual de Actividades
2016”. P. 51. Versatil Productos y Servicios S.A. de C.V. 2016. México. Disponible en:
http://www.profepa.gob.mx/innovaportal/file/9137/1/informe_de_actividades 2016.pdf (Ultima fecha de
acceso: 29 de octubre de 2020).

8 Vid. PROCURADURIA FEDERAL DE PROTECCION AL AMBIENTE. “Juez Federal dicta primera
sentencia condenatoria por dafio al ambiente en México conforme a la LFRA”. Comunicado de prensa de
la Profepa. Ciudad de México, 6 de marzo de 2017. Disponible en:
https://www.gob.mx/profepa/prensa/juez-federal-dicta-primer-sentencia-judicial-condenatoria-por-dano-al-
ambiente-en-mexico-conforme-a-la-lefra (Ultima fecha de acceso: 28 de octubre de 2020).

81 Unidad de Manejo para la Conservacion de Vida silvestre.

82 Especie protegida por la Norma Mexicana: NOM-059-SEMARNAT-2010.
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También, en el estado de Querétaro, el 12 de diciembre de 2017, el régimen de
responsabilidad se utilizd para resolver controversias sobre cambio de uso de suelos
forestales®3. En este asunto, una empresa de desarrollo inmobiliario decidié construir un
complejo residencial, para lo que fue necesario remover vegetacion en un predio, ain
sin contar con la autorizacion forestal correspondiente. La PROFEPA, en una visita de
inspeccién, se percata que las obras habian iniciado sin haber antes realizado las
actuaciones debidas, como seria implementar un programa de rescate forestal y
reubicacion de especies vegetales, por lo que la Procuraduria orden6 suspender
temporalmente el proyecto. Orden que no acatd la compafiia, puesto que decidio
continuar la construccion y comenzar con la venta de los departamentos construidos. En
vista de tal incumplimiento, en 2016, la PROFEPA decidié ejercer la accion judicial de
exigencia de responsabilidad ambiental (ademas de dos procedimientos administrativos
y uno penal ya existentes). El problema se resolvio por la via de mecanismos alternativos
de solucién de conflictos entre la Procuraduria y la compafia constructora; en el acuerdo,
esta Ultima se comprometié a reparar el dafio posible o compensarlo, aporté una fianza
para asegurar estos objetivos, y, ademas, se le aplicé una sancion de mas de un millén

y medio de pesos.

Aunque en los comunicados de prensa de distintas dependencias gubernamentales
podemos encontrar informacion de varios casos particulares de aplicacion de la

responsabilidad ambiental como los ya mencionados, no se pudieron encontrar

8 Vid. PROCURADURIA FEDERAL DE PROTECCION AL AMBIENTE. “12. Sentencia judicial de
responsabilidad ambiental resuelve controversia por cambio de uso de suelo forestal de empresa
Balvanera en Qro”. Comunicado de prensa de la PROFEPA. 20 de febrero de 2018, México. Disponible
en: https://www.gob.mx/profepa/prensa/primer-sentencia-judicial-de-responsabilidad-ambiental-resuelve-
controversia-porcambio-de-uso-de-suelo-forestal-de-empresa-residencial-balvanera-en-queretaro (Ultima
fecha de acceso: 28 de octubre de 2020).
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referencias estadisticas sobre el numero de procedimientos judiciales de responsabilidad
en curso o ya concluidos en México. Se llevo a cabo una exhaustiva busqueda en la
plataforma web del Sistema Nacional de Informacion Ambiental y Recursos Naturales,
ademas de los informes anuales presentados por oOrganos administrativos de la
SEMARNAT y la PROFEPA, sin obtener ningun resultado, por lo que se opto a solicitar
la informacion por medio de la Plataforma Nacional de Transparencia. Dicha solicitud fue
dirigida a tres dependencias gubernamentales: a la SEMARNAT, el principal érgano
ambiental de México, al Consejo de la Judicatura Federal (CJF), organismo encargado
de la vigilancia y disciplina del Poder Judicial, y, a la PROFEPA, quien se encarga de

vigilar el cumplimiento de las leyes ambientales.

La SEMARNAT respondi6® que la informacién solicitada no era su competencia,
escudandose en que el articulo 28, Fracc. Il de la LFRA, el cual sostiene que “el interés
legitimo para ejercer accion y demandar judicialmente la responsabilidad ambiental, la

reparacion y compensacion de los dafios ocasionados al ambiente...” recae en la

PROFEPA, por lo cual sugirié remitir la solicitud a dicho 6rgano.

Por su parte, el CJF, solamente respondié® que, entre los afios 2016-2019, se
interpusieron ocho demandas de responsabilidad medioambiental, de las cuales, tres
fueron desechadas (sin mencionar la razén), en un caso se declard incompetencia, otro
caso figura como “no interpuesta” y tres fueron admitidas. Respondiendo a la parte de la
solicitud en donde se requeria informacion sobre las medidas de restauracion o

compensacion ambiental requeridas en los procesos de responsabilidad, el CJF sefialé

84 Vid. Anexo Il.
85 Vid. Anexo Ill.
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que el érgano “no se encuentra en aptitud de proveer la informacion en los términos que
requiere el solicitante, ya que ello no puede considerarse materia del derecho al acceso
a la informacion...”, esto debido a que en la solicitud no se especifica a que documentos

se quiere tener acceso, por lo cual, la dependencia no se encuentra obligada a proveerla.

Finalmente, la respuesta de PROFEPA®® sefiald que, este organismo “ha promovido dos
juicios de responsabilidad ambiental”, siendo el primero el ya mencionado procedimiento
interpuesto en contra de la empresa Balvanera, ya que esta inicio la construccion de un
complejo inmobiliario sin llevar a cabo medidas de minimizacién del dafo y “ sin pagar
medidas compensatorias”. Este procedimiento concluyé mediante un acuerdo entre
Balvanera y la PROFEPA, en donde la compafiia se comprometié a aportar fondos al
Fondo de Responsabilidad Ambiental, ademas de poner en marcha un plan de
reforestacion en el area dafiada, la implementacion de un plan de rescate ambiental en
un ecosistema de rio colindante al area donde se llevaron a cabo los impactos, v, la
inscripcion de Balvanera al Programa Nacional de Auditoria Ambiental. En relacion al
segundo de los procesos interpuestos por la Procuraduria, esta contestd que el
procedimiento aun sigue en curso, “lo cual impide a esta autoridad proporcionar mayores

datos”.

Resulta importante agregar que la LFRA no obliga a ningin 6rgano administrativo a
presentar un informe recopilando los resultados de aplicacion de este proceso judicial.
Pero, la LGEEPA si sefiala, en su articulo 159 BIS 1, que la Secretaria debera elaborar

y publicar cada dos afios un informe detallado de la “situacion general existente en el

86 \id. Anexo IV.
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pais en materia de equilibrio ecoldgico y proteccion al ambiente”, por lo que se deberia
referenciar en este documento al desempefio del régimen de responsabilidad, lo cual no
es el caso. El hecho de que la informacion sobre la aplicacion de la LFRA no sea
accesible facilmente, y aun después de solicitarla a la administracion esta sea muy
reducida, nos sitla en un panorama de incertidumbre en relacion a la efectividad de la

aplicacion este sistema de responsabilidad en el México.

Ademas, debemos sefialar que aun no existen juzgados de distritos especializados en
materia ambiental en México. A pesar de que el articulo tercero transitorio de la LFRA,
gue entrd en vigor en 2013, establece que en un lapso maximo de 2 afios después de
promulgada la Ley, se deberan encontrar ya establecidos dichos juzgados (en 2015), 7
afios después se observa que no se ha alcanzado este objetivo. Sin embargo, el citado
articulo también contempla que la jurisdiccion para atender asuntos de materia ambiental
se le podra otorgar a los juzgados de distrito ya existentes “sin que esto implique la
creacion de nuevos o6rganos jurisdiccionales”, adoptando esta opcion el Consejo de la
Judicatura Federal “Hasta tanto se ordene la instalacion de juzgados especializados en
materia ambiental...”®”. Consideramos que no son suficientes los juzgados de distrito
para tratar temas de materia ambiental, pues resulta imperativo instaurar juzgados
especializados, con personal debidamente formado en materia de derecho ambiental
para que de esta manera se pueda aplicar de una forma Optima el régimen de

responsabilidad.

87 Vid. CONSEJO DE LA JUDICATURA FEDERAL. “ACUERDO General 27/2015. Que precisa la
competencia de los Juzgados de Distrito mixtos, especializados y semiespecializados de la Republica
Mexicana, que actualmente tienen competencia en juicios administrativos, para atender los asuntos
ambientales sefialados en la Ley Federal de Responsabilidad Ambiental”. Diario Oficial de la Federacion.
3 de julio de 2015. Ciudad de México.
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CAPITULO IIl. UN TERCER ENFOQUE PARA AFRONTAR LOS IMPACTOS

AMBIENTALES: LA COMPENSACION AMBIENTAL

3.1. La compensacion de impactos ambientales y la jerarquia de mitigacion

Existe otro enfoque para abordar los impactos ambientales distinto a la prevencion y
reparacion: hay situaciones en las que la administracion publica pudiera otorgar una
autorizacion para el proyecto, a pesar de que se prevé que este vaya a producir un efecto
adverso en el medio ambiente, bajo el supuesto de que se encuentra justificada su
realizacion debido a “razones imperiosas de interés publico”; es decir, el beneficio al
desarrollo social de dicha obra excusa el perjuicio a la sociedad que supone el dafio
ambiental. De igual manera, se pudieran presentar casos en donde las medidas de
reparacion primaria no resultan suficientes para subsanar totalmente el dafio y revertir el
ambiente a su estado natural. Ante estos supuestos resulta esencial implementar lo que

Se conoce como una compensacion del impacto negativo en el entorno ambiental.

En el derecho comunitario europeo, podemos encontrar los origenes de este enfoque
compensatorio en la ya mencionada Directiva 85/337/CEE. Su articulo 5 sefala, en
términos generales, la informacién que debe de aportar un promotor sobre la obra que
pretende llevar a cabo y, aunque no se menciona directamente a la compensacion
ambiental, su Anexo Ill complementa dicho articulo con un listado de requerimientos
minimos que debe contener la informacion requerida al promotor, entre los cuales
destaca: “una descripcion de las medidas previstas para evitar, reducir y, si fuera posible,
compensar los efectos negativos importantes del proyecto sobre el medio ambiente”.
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La definicién de las medidas compensatorias aportada por la Comisién Europea® es la
siguiente: medidas especificas de caracter adicional a las ya establecidas por las
Directivas para el cuidado de la naturaleza, que tienen por objeto “contrapesar el impacto
negativo de un proyecto”, ademas de proporcionar una compensacion directamente

proporcional a los efectos negativos presentes en las especies o habitats afectados.

Para complementar a esta definicibn, podemos agregar que las medidas de
compensacion son la respuesta ideada por los sistemas juridicos ambientales para hacer
frente a aquellos dafios que hasta este punto se consideraban inherentes del desarrollo
econdmico. La compensacion ambiental viene a llenar un “vacio” en las legislaciones
ambientales, en donde los dafios, al considerarse inevitables o irreparables, solo podian
ser compensados por la via monetaria, lo cual no era idéneo para la preservacion de la
integridad medioambiental. Esto cambia con la introduccién de dicha figura a los cuerpos
normativos, ya que, aunque tiene ciertas limitantes, como aquellas situaciones en donde
se deba compensar en un espacio diferente al afectado o se implementen mejoras en
recursos naturales distintos a los dafados, estas constituyen acciones ambientales
positivas, lo cual resulta en un mayor beneficio para el medioambiente que el que se

obtiene de solo demandar al responsable una suma monetaria.

88 \/id. COMISION EUROPEA. “Documento orientativo sobre el apartado 4 del articulo 6 de la Directiva
sobre habitats 92/43/CEE. Clarificacion de los conceptos de soluciones alternativas, razones imperiosas
de interés publico de primer orden, medidas compensatorias, coherencia global y Dictamen de la
Comision”. Bruselas, 2007. P.11.
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Sin embargo, debemos hacer énfasis en el hecho de que las medidas compensatorias
son de caracter subsidiario, y nunca sustitutorio, a las medidas de reparacion primaria.
Es decir, sblo se puede optar por recurrir a ellas en Ultima instancia y bajo supuestos
especificos: cuando por su magnitud o por la naturaleza el dafio sea imposible de reparar
en el lugar de origen (in situ), cuando el proyecto se deba realizar debido a razones
imperiosas de interés publico, o, cuando ya se hayan llevado a cabo todas las actividades
de reparacion correspondientes y persista el dafio ambiental. Esto se debe a que el
derecho ambiental contempla el principio de la jerarquia de mitigacion, en donde las
acciones que se emplean como respuesta a un impacto ambiental se deben llevar a cabo
ateniéndose a una secuencia determinada que tiene por objetivo una mayor

sostenibilidad de los proyectos de desarrollo y una mejor gestion de sus impactos:

conservacion
adicional

Impacto B y
neto positivo Compensacién Compensacion

) 1 i 2 52
Impacto Impacto Impacto Impacto Compensacién Compensacién

estimado estimado estimado estimado

Impacto Sin prédida
residual neta

Restauracion
Rehabilitacion

Figura 2. La jerarquia de mitigacion. Fuente: MOLA, I., SOPENA, A. y DE TORRE, R. (editores). 2018.
“Guia Practica de Restauracion Ecolégica”. Fundacion Biodiversidad del Ministerio para la Transicion
Ecoldgica. p. 14.

En el primer peldafio de esta jerarquia, se busca la prevencion del deterioro ambiental

por medio de la no actuacion, es decir, que el plan, proyecto o programa no se lleve a
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cabo debido a que el impacto ambiental que trae consigo supera ampliamente a los
beneficios que se ganarian con su desarrollo (esto conoce como alternativa cero). Otro
curso de preventiva es el proponer alternativas de realizacion del proyecto distintas a la

planteada inicialmente.

Después, ya que se evaluaron todas las alternativas y se determina que el proyecto no
se puede desarrollar sin causar un deterioro al ambiente, se deben de adoptar medidas
para que el impacto ambiental previsto sea minimizado en el mayor grado.
Posteriormente, en el tercer paso de la jerarquia, se encuentran las medidas de
restauracion y rehabilitacién, las cuales deberan implementarse cuando no ha sido

posible la prevencion o minimizacion de los impactos ecolégicos.

La ultima instancia de esta jerarquia es la de la compensacion de los impactos
ambientales. En este enfoque se plantea que, cuando ya se implementaron las medidas
de prevencién, de minimizacion y restauracién, la Unica opciébn que queda es crear
nuevos activos naturales para poder compensar los que fueron perdidos. Mediante la
aplicacién correcta de estas medidas se habria producido una situacion idonea, en donde
se habra obtenido el beneficio de la obra o proyecto y no se habran producido pérdidas

netas en la balanza medioambiental.

Debemos sefalar que este ultimo peldafio en la jerarquia es el que se encuentra menos
desarrollado en la mayoria de los marcos juridicos que contemplan la compensacion de
impactos ambientales. En muchas situaciones, esta falta de reglamentacion provoca una
ambigiedad normativa se traduce en una aplicacion arbitraria o incorrecta de estas

medidas, por ejemplo, el que sean utilizadas de manera sustitutoria para las medidas de
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correccién primaria. En apartados siguientes se trataran estas cuestiones de una manera

mas extensa.

La siguiente grafica muestra una situacion hipotética en donde se presenta la propuesta
inicial de un proyecto de autopista que supondria un impacto significativo en el medio
ambiente, especificamente en un humedal y un bosque. En la propuesta inicial, estaba
previsto que la autopista se construiria sobre uno de los humedales y a través del bosque
cercano, mientras que, en la segunda propuesta, ya sea porque el promotor modificé el
proyecto con base en los requerimientos del 6rgano ambiental o simplemente haya
decidido presentar una propuesta modificada, se plantea el mismo proyecto, pero

afladiendo las estrategias contempladas en la jerarquia de mitigacion.

a)- Propuesta de Proyecto

,_\U’(, Op'n‘ata /

Bosque

/__.-'

A

Humedales —*

b)- Propuesta Modificada

MNuevas hectareas de
bosque para compensar las
perdidas de biodiversidad

Barreras sonicas
para minimizar el
ruido de la
autopista

Puente verde
para cruce de
Autopista realineada para evitar fauna

los humedales y minimizar el

impacto en el bosque
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Figura 3. llustracién hipotética de acciones potenciales de mitigacion y compensaciéon para un proyecto
de autopista. Fuente: ECONOMICS FOR THE ENVIRONMENT CONSULTANCY, INSTITUTE FOR THE
EUROPEAN ENVIRONMENTAL POLICY et.al. “The use of market-based instruments for biodiversity
protection —The case of habitat banking. Technical Report for European Commission DG Environment”.
P. 50.

Como una medida de prevencién se puede observar la realineacion de la carretera para
gue esta no impacte directamente sobre uno de los humedales cercanos. Esta
realineacion también funciona como medida de minimizacion del dafio. El puente verde
puede ser visto como una medida de restauracion, ya que conecta los dos tramos del
bosque separados por la carretera, habilitando asi un cruce para la libre circulacion de la
fauna. Ademas, como estrategias para minimizar el impacto ambiental, destacan las
barreras soénicas instaladas al lado de la autopista, las cuales minimizaran el ruido

producto del trafico vehicular.

Finalmente, sefialamos que, aun a pesar de todas estas medidas, fue necesario talar
una porcién de bosque para hacer paso a la autopista, por lo que se optd por la
habilitacién de nuevas hectareas de bosque para la compensacion de este impacto
considerado inevitable y necesario, ya que la autopista pudiera aportar un gran beneficio
social al mejorar la comunicacién entre poblaciones. En este ejemplo especifico fue
posible llevar a cabo las acciones de compensacion en el mismo lugar en donde se dio

el impacto ambiental, sin embargo, este puede no ser el caso en todas las situaciones.

También, es evidente que la implementacion de todas estas medidas resultara en costos
de operacién mas elevados con relacién al presupuesto previsto en la propuesta inicial
del proyecto, sin embargo, como se menciond con anterioridad, los impactos ambientales
negativos son una externalidad que debe ser asumida por la parte promotora, no por la

sociedad.
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3.2. El régimen de compensacion ambiental en Espafia

En Espafia, el (ya derogado) Real Decreto Legislativo 1302/1986, de 28 de junio, en su
articulo 2.1.c), preveia que el estudio inicial de impacto ambiental que se anexaria a la
solicitud de evaluacion, debia contener un breve apartado de medidas compensatorias
(y de reduccidn) que minimizaran el impacto del proyecto. Adicionalmente, la justificacion
del impacto ambiental de un proyecto por razones de interés publico fue introducido en
el Real Decreto 1995/1997, por el que se establecen medidas para contribuir a garantizar
la biodiversidad mediante la conservacion de los habitats naturales y de la flora y fauna
silvestres (articulo 6.4). Al principio, esta idea de compensacién solo aplicaba para los
espacios protegidos de la Red Natura 2000, pero después fue extendida a las Zonas

Especiales de Conservacion y las Zonas de Especial Proteccion para las Aves.

El articulo 46.5 de la Ley 42/2007, Del Patrimonio Natural y la Biodiversidad, establece
gue, en lo que respectivo a espacios pertenecientes a la Red Natura 2000, cuando se
contemple realizar un proyecto aun a pesar de haber obtenido una evaluacion negativa
y a falta de alternativas de realizacion, las Administraciones publicas tienen el deber de
adoptar las medidas compensatorias necesarias, ademas de justificar las razones
imperiosas de interés publico. No obstante, estas razones solo podran ser declaradas
imperiosas mediante una Ley o acuerdo motivado y publico del Consejo de Ministros,
siempre y cuando la aprobacion del proyecto, plan o programa en consideracion sea
competencia de la Administracion General del Estado, o del 6rgano respectivo de las

comunidades autbnomas.
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Por otra parte, el apartado 1.c del Anexo Il de la Ley de Responsabilidad Medioambiental
sefala que la reparacidn compensatoria es “toda accion adoptada para compensar las
pérdidas provisionales de recursos naturales o servicios de recursos naturales...”,
resaltando que esta responsabilidad compensatoria no consiste en una compensacion
pecuniaria. Del mismo modo, en la ya mencionada Ley Patrimonio Natural y de la
Biodiversidad, también podemos encontrar una definicion de medidas compensatorias:
“‘medidas especificas incluidas en un plan o proyecto, que tienen por objeto compensar,
lo mas exactamente posible, su impacto negativo sobre la especie o el habitat
afectado™®. Y, por dltimo, en la Ley de Evaluaciéon ambiental, articulo 5, inciso k, se
definen a las medidas compensatorias como aquellas “medidas excepcionales que se

aplican ante impactos residuales”.

3.2.1. Medidas compensatorias y medidas complementarias

En distintos cuerpos legales espafoles se encuentra mencién tanto de medidas
compensatorias, como de aquellas denominadas complementarias, por ejemplo, la
disposicion octava de la LEA, cuyo apartado cuarto dicta que “los créditos de
conservacion podran constituir las medidas compensatorias o complementarias...”. Sin
embargo, resulta dificil establecer una clara distincion entre ambas, puesto que, aunque
existen varias definiciones oficiales para medidas de compensacion, no es asi el caso

para las medidas complementarias.

89 Articulo 3, apartado 24.
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Comentan CARRASCO GARCIA, ET AL.% que, a partir del afio 2003 en Esparfia, se
comienza a encontrar mencion en las Declaraciones de Impacto Ambiental (DiA) de la
aplicacion de estas medidas complementarias, refiriéndose a todas aquellas puestas en
marcha para compensar dafios en supuestos distintos a los establecidos en el articulo
6.4 de la Directiva de Habitats. Esto en funcion de que, en el sentido estricto, solo eran
consideradas medidas compensatorias aquellas que compensaran impactos
significativos en areas de la Red Natura 2000. Por ejemplo, se consideraba medida
complementaria toda aquella orientada a compensar impactos que no fueran
considerados significativos, independientemente de si estos se encontraban en un

espacio natural perteneciente a la Red Natura 2000 o no.

Pero, al evolucionar las leyes ambientales y aumentar el uso de instrumentos de
compensacion ambiental, se hace evidente que esta figura puede utilizarse para una
plétora de situaciones y resulta muy restrictivo el delimitar su uso solo a espacios de la
Red Natura, o solo para ocasiones donde los impactos fueran considerados
significativos. Es por esto que la LEA, en las definiciones listadas en su articulo 5,
introduce una distincién entre “Medidas Compensatorias Red Natura 2000”, que son las
mencionadas en el articulo 3 de la Ley 42/2007, y “Medidas compensatorias”, siendo

aquellas “medidas excepcionales que se aplican a impactos residuales”.

Pero, la Unica definicion de medida complementaria en una ley espafiola la podemos

encontrar en el Anexo Il de la LRMA, bajo “reparacion complementaria”, por la cual se

% Vid. CARRASCO GARCIA, M. J., ENRIQUEZ DE SALAMANCA SANCHEZ CAMARA, A., GARCIA
SANCHEZ COLOMER, M. R., Y RUIZ ARRIAGA, S. “Evolucién de las medidas compensatorias en los
procedimientos de evaluaciéon ambiental.” Ingenieria civil. Centro de Estudios y Experimentacién de Obras
Pdblicas. Madrid, Espafia. P. 75.
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entiende toda aquella accién que se lleve a cabo para compensar los dafios en los casos
donde la reparacion primaria no fue suficiente para restituir en su totalidad los recursos
0 servicios naturales dafiados. En contraste, el mismo anexo define a la reparacion
compensatoria como aquella destinada a compensar las “pérdidas provisionales” de
recursos naturales o servicios ambientales que se efectien en el lapso de tiempo entre
el suceso de dafio y cuando este es reparado en su totalidad. Estas dos definiciones
aumentan el grado de incertidumbre entre qué es lo que diferencia a los dos tipos de
medidas, ya que la definicion de reparacion complementaria provista por la LRMA se
parece mas a una definiciobn general de medidas de compensacion. En este aspecto
concuerda JORDANO FRAGA®: (en lo relativo a la definicion de reparacion
complementaria contenida dentro de la LRMA) “estamos ante reparaciones
compensatorias, aunque esta palabra ahora deba evitarse por la utilizacién de concepto

compensatorio para las interim losses®?...

Es por esto que, a falta de una definicion clara en los cuerpos normativos, pudiéramos
interpretar que medidas complementarias podrian ser todas aquellas orientadas a
compensar impactos en escenarios o0 maneras distintas a los establecidos en los criterios
generales de las medidas compensatorias, como serian los impactos no significativos o

aquellas interim losses. En palabras de la Guia Practica de Restauracion Ecoldgica®, las

%1 Vid. JORDANO FRAGA, J. “La responsabilidad por dafios ambientales en el derecho de la Union
Europea: analisis de la Directiva 2004/35, de 21 de abril, sobre responsabilidad medioambiental”.
Medioambiente & derecho: revista electronica de derecho ambiental. Nimero 12-13, 2005. ISSN-e 1576-
3196. p. 13.

92 Este concepto, perteneciente al derecho ambiental anglosajon, se utiliza para designar a aquellas
pérdidas de servicios naturales que ocurren entre la fecha del impacto y cuando este se repara en su
totalidad. Por ejemplo: cuando se tala un bosque este deja de proveer el servicio de captura de carbono
hasta que son repoblados los elementos talados.

9 Vid. MOLA, |., SOPENA, A. y DE TORRE, R. (editores). “Guia Practica de Restauraciéon Ecolégica”.
Fundacién Biodiversidad del Ministerio para la Transicién Ecolégica. p. 14. 2018. Madrid. Disponible en
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medidas complementarias son aquellas que se implementaran cuando el dafio no sea
significativo, o cuando la administracion considere oportuno, con el fin de compensar
dafios que no hayan podido ser reparados en su totalidad y se regiran por “criterios
generalmente no objetivos y diferentes a los establecidos para las medidas
compensatorias comprendidas en el articulo 6.4 de la Directiva de Habitats y sujetos a la

autoridad ambiental competente”.

En cualquier caso, es menester que el legislador espafiol se pronuncie sobre esta
cuestion. Si se planea continuar con la mencién de ambas figuras en las leyes, se debera
incluir un concepto claro de sus distinciones, por lo que proponemos la siguiente
definicion de medidas complementarias para su introduccién en las leyes espafiolas: “son
aquellas actuaciones que buscan el objetivo de compensar algin impacto no
considerado significativo o que el 6rgano ambiental considere que, debido a su

naturaleza, resultan de caracter adicional o accesorio a la compensacion primaria”.

3.2.2. Aplicacién del régimen de compensacién ambiental en Espafia

La primera compensacion ambiental de la que se tiene registro en territorio espafiol
pertenece a una DiA que fue publicada en el Boletin Oficial el 17 de febrero de 1990,
relativa a la construccion de una autovia, aunque esta se tratd de una compensacion
monetaria. Pero, la primera propuesta de compensaciéon en términos de mejoras
ambientales no se origind sino hasta meses mas tarde del mismo afo, en la DIA

presentada para aprobacién de la construccion del embalse de Itoiz, en Navarra v,

https://ieeb.fundacion-biodiversidad.es/content/quia-practica-de-restauracion-ecologica (Ultima fecha de
acceso: 9 de agosto de 2020).
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consistio en realizar restauraciones en las riveras de dos rios. Sin embargo, es
importante destacar que ninguno de estos rios beneficiados por las mejoras fue el

afectado®*.

Por otra parte, aunque en el sistema juridico espafiol se determine claramente que los
impactos ambientales provenientes de los proyectos de desarrollo que subsistan
después de aplicar las medidas de reparacion deben ser compensados, son escasas las
herramientas especificas que se contemplan en los cuerpos normativos para alcanzar

este fin.

La nota de la Comisién Europea C(2018) 7621, hace referencia a que, en aplicacion del
articulo 6.4 de la directiva 92/43/CEE, se implementa actualmente un “abanico de
medidas compensatorias y complementarias”’, entre las que se encuentran la
reintroduccién de especies, la regulacion de poblaciones por reintroduccion de
depredadores, recreacion de habitats, compra de terrenos para conservacion,
otorgamiento de incentivos para actividades econémicas que desempefien funciones

ecoldgicas, etc.

En la actualidad, el mecanismo que mas se encuentra desarrollado es, sin lugar a dudas,
el régimen de comercio de derechos de emisiones. Este sistema comienza en operacion
en toda la UE con la Directiva 2003/87/CE y es importado por el derecho espaiiol
mediante la Ley 1/2005, de 9 de marzo, por la que se regula el régimen de comercio de

derecho de emision de gases invernadero. La finalidad de esta herramienta es reducir

% Vid. CARRASCO GARCIA, M. J., ENRIQUEZ DE SALAMANCA SANCHEZ CAMARA, A., GARCIA
SANCHEZ COLOMER, M. R., Y RUIZ ARRIAGA, S. “Evolucién de las medidas compensatorias...”. Op.
cit. p. 76.
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las emisiones de gases invernadero que alcanzan la atmoésfera producidas en

instalaciones que operan en Espafa.

En términos generales, el programa funciona de la siguiente manera: se fija una la
cantidad total (en volumen) de emisiones que se consideran ambientalmente permisibles
en un afio y se emite un niumero acorde de certificados de derechos de emision, los
cuales se subastan o asignan gratuitamente a las empresas, quienes, a su vez, se
encuentran obligadas a contabilizar las emisiones producto de sus operaciones y
entregar un numero equivalente de derechos de emisién dentro de los cuatro meses
siguientes del final del afio natural. Consideramos que este sistema es un instrumento
de compensacion debido a que los participantes deben compensar las emisiones
contaminantes producto de sus actividades por la via de adquisicion de titulos

ambientales que representan una emision permitida y cuantificada.

Este sistema ha tenido resultados muy favorables: segun el dltimo informe de aplicaciéon
de la Ley 1/2005%, en el afio de 2020 fueron emitidas 89,4 toneladas de CO2 al ambiente
por instalaciones adscritas al sistema, cifra que resulta una disminucién del 56% respecto
al primer afio que el programa entr6 en operaciéon (2005) y una reduccién del 19% si se

compara con el afio anterior (2019).

Otro mecanismo que se utiliza en Espafia es el Registro de huella, compensacion y
proyectos de absorcion de dioxido de carbono, creado mediante el Real Decreto

163/2014, de 14 de marzo. Consiste en un registro publico al cual se puede inscribir

% Vid. MINISTERIO PARA LA TRANSICION ECOLOGICA Y EL RETO DEMOGRAFICO. “Aplicacién de
la Ley 1/2005. Analisis Global y Sectorial. Afio 2020”. Oficina Espafiola de Cambio Climatico. p. 2.
Disponible en: https://www.miteco.gob.es/es/cambio-climatico/temas/comercio-de-derechos-de-
emision/el-comercio-de-derechos-de-emision-en-espana/evaluacion-y-cumplimiento/ (Ultima fecha de
acceso: 19 de enero de 2022).
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voluntariamente toda persona fisica 0 moral que desee medir el impacto de su huella de
CO2 y comprometerse a reducir sus emisiones, facilitando también la compensacion de
estas mediante el apoyo a proyectos oficiales de captura de carbono. Hasta la fecha de
su ultimo informe, publicado el 21 de diciembre de 2021, el registro consta de 2046
organizaciones inscritas, entre las que se encuentran entidades publicas, como el
ayuntamiento de Malaga, macroempresas, como Endesa, y PYMES, como negocios de
mudanzas o empresas marisqueras. Es importante exponer que, desde su puesta en
marcha en el afio de 2015, el registro ha llevado a cabo 146 compensaciones, las cuales
significaron 6244 toneladas de CO2 compensadas®. Estas estadisticas se muestran
bastante favorables, considerando que se trata de un mecanismo enteramente

voluntario.

Aungue se pudo encontrar informacion relativa al desempefio de estas herramientas
especificas, en lo concerniente al requisito de implementar medidas ambientales en los
procedimientos de evaluacion de impactos o de exigencia de responsabilidad, no se
encontré informacién alguna en los anuarios estadisticos o memorias ambientales
publicadas por el MITECO. Las unicas menciones relativas a la aplicacion de estas
medidas que se encontr6 fue en la jurisprudencia, las cuales mencionaremos en

apartados posteriores.

% \/id. MINISTERIO PARA LA TRANSICION ECOLOGICA Y EL RETO DEMOGRAFICO. “Registro de
huella de carbono, compensacién y proyecto de absorciéon de didxido de carbono. Informe anual 2020”.
Oficina Espafiola de Cambio Climatico. https://www.miteco.gob.es/es/cambio-climatico/temas/mitigacion-
politicas-y-medidas/informeanual2020 tcm30-526666.pdf (Gltima fecha de acceso 18 de enero de 2022).
p. 24y 25.
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3.3. El régimen de compensacion ambiental en México

Con anterioridad, el sistema juridico ambiental mexicano no contaba con un esquema de
compensacion, ya que la primera version de la Ley General de Equilibrio Ecoldgico
(LGEEPA), publicada en 1988, no hacia alusion a este régimen. Sin embargo, esta fue
reformada en 1996, y se afiadi6 a su articulo 35 la posibilidad de utilizar la compensacion
en su enfoque preventivo: después de valorar la manifestaciéon de impacto ambiental
presentada por el promotor de algun proyecto, la SEMARNAT podra autorizar
condicionadamente la obra, exigiendo medidas adicionales de prevencion y mitigacion,

“...afin de que se eviten, atenuen o compensen los impactos ambientales...”.

De igual modo, el Reglamento de la LGEEPA en Materia de Ordenamiento Ecolégico®’,
publicado en el 2003, también sefiala que uno de los objetivos que tiene el Programa de
ordenamiento ecoldgico general del territorio es el de promover el uso de medidas de
mitigacion para el atenuado o compensacién de los impactos ambientales negativos
provenientes de proyectos u programas puestos en marcha por la Administracion Publica
Federal, pudiendo ser estas propuestas por el mismo promotor en su informe

preventivo®.

No obstante, debemos sefalar que se produce una ambigledad normativa en este
régimen compensatorio, ya que, en el reglamento de la LGEEPA en materia de
evaluacion ambiental, se define a las medidas de mitigacion como las acciones que
ejecutara el promotor para atenuar los impactos y “reestablecer o compensar las

condiciones ambientales existentes antes de la perturbacion que se causare con la

97 Articulo 22.11.b
%8 Reglamento LGEEPA en material de Evaluacién Ambiental, articulo 31.
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realizacion de un proyecto en cualquiera de sus etapas”®. Esto puediera generar
incertidumbres juridicas al no establecer la ley una clara distincién entre medidas de
compensacion y mitigacion. A manera de ejemplo sefialamos los articulos 12.1V y 13.VI
del mismo reglamento, en donde se enumeran los contenidos de las manifestaciones de
impacto ambiental que, aunque no menciona que el promotor deba incluir las medidas
de compensacion, si sefiala que deben incluirse estrategias de prevencién y mitigacién

de impactos ambientales.

Sin embargo, aunque en la ley se incluyen las medidas compensatorias dentro de la
definicion de medidas de mitigacién, en el sitio web de SEMARNAT si se encontré una
definicion especifica para las medidas de compensacion: “conjunto de acciones a través
de las cuales se pretende recuperar la funcionalidad ecol6gica de ambientes dafiados
por impactos residuales o garantizar la continuidad de aquellos otros que presentan
algun grado de conservaciéon, cuando ambos estan ubicados en espacios geogréaficos

distintos al afectado directamente por una obra u actividad” 190,

Como también se observa en el régimen espafiol, el sistema mexicano presenta una
fuerte correlacidn entre los regimenes de evaluacion ambiental y compensacion, ya que
esta puede ser propuesta por la Administracion o por los promotores como condicionante
para la aprobacién de algun proyecto cuando se estime que va a causar impactos al

medio ambiente.

99 Articulo 3.XIV.

100 vid. SEMARNAT. “Criterios de evaluacion de impacto ambiental”. 13 de agosto de 2018. Disponible en:
https://www.gob.mx/semarnat/acciones-y-programas/crtiterios-de-evauacion-de-impacto-ambiental
(Ultima fecha de acceso: 25 de marzo de 2021).
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Sin embargo, aunque en un principio se introducen las medidas compensatorias a las
leyes mexicanas desde una perspectiva preventiva, no es hasta el 2013, cuando se
publica la Ley Federal de Responsabilidad Ambiental (LFRA) que este régimen es
expandido para incluir también la perspectiva de la responsabilidad. Esta ley, como ya
se menciond en el capitulo anterior, establece por primera vez la obligacion de todas las
personas responsables de dafios ambientales a repararlos, o en caso de no ser esto

posible, a compensarlos'®? (articulo décimo).

Nos referimos a que el régimen de compensacion fue expandido con esta ley debido a
gue en ella se incluyen varias cuestiones importantes ausentes en legislaciones
anteriores, como lo es una definicion de compensacion ambiental, que, en su articulo 17,
define como: la inversion o las acciones a cargo del responsable que generen una mejora
ambiental sustitutiva'l®® de la reparacion total o parcial del dafio causado y de una
equivalencia total a los efectos adversos de este. El mismo articulo ademas sefiala que
dichas medidas o inversiones deberan llevarse a cabo en el mismo ecosistema o0 region
ecoldgica en donde se originé el dafio y, de no ser esto posible, también se contempla la
opcion de que se lleven a cabo en un “lugar alternativo, vinculado ecoldgica y
geograficamente al sitio dafado...”. También menciona que el responsable puede
cumplir con su obligacibn compensatoria por medio de la contratacion de terceros.

Asimismo, los tribunales han reafirmado esta nocion de que la compensacion ambiental

101 Esta responsabilidad es también sefialada en el articulo 106 de la Ley General de Vida Silvestre, en
donde: “sin perjuicio de las demas disposiciones aplicables...” aquellos sujetos fisicos o morales que
causen un dafio directo o indirecto a la vida silvestre o su habitat se encuentra obligado a repararlo o
compensarlo.

102 Que la ley sefiale a la compensacién como sustitutiva pudiera suponer un problema, ya que la
compensacion es de caracter subsidiario y nunca sustitutorio de la reparacion primaria. Pero, podria
interpretarse como sustitutoria a raiz de que se asume que es imposible la reparacién primaria del dafio,
por lo que solo queda su compensacion.
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no consiste en una suma econdmica: procede una compensacién, que no
necesariamente debe fijarse en términos pecuniarios, sino en funcion de los servicios

ambientales perdidos™03,

De igual modo, la LFRA expone dos supuestos generales®* en los cuales procede el uso
de las medidas de compensacion: cuando el dafio sea material o técnicamente imposible
de reparar en su totalidad, o, cuando la obra que dio origen a los impactos ambientales
sea de caracter ilicito y la SEMARNAT evalle posteriormente los dafios y emita una
autorizacion ambiental'®® en donde resuelva que el conjunto de acciones ilicitas resultan
sustentables y “juridica y ambientalmente procedentes...”'%, Pero, es menester sefialar
que, aunque la LFRA sefala estos supuestos de procedencia, no se encontré en las
leyes ambientales mexicanas alguna referencia directa a que el uso de las medidas de

compensacion debe adherirse a la jerarquia de mitigacion.

El articulo 39 de la LFRA sefiala que, al momento de determinar las éptimas medidas de
reparacion y compensacion ambiental a exigir en el procedimiento de responsabilidad,
se tomaradn en cuenta una serie de factores como los siguientes: los criterios de
equivalencia recurso-recurso o servicio-servicio, el costo de implementaciéon de las
medidas, su probabilidad de éxito, sus efectos en la salud y seguridad publica, su grado

de beneficio al ecosistema dafiado, la vinculacion geografica del sitio a aplicar las

103 Vvid. SEGUNDO TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA ADMINISTRATIVA DEL SEGUNDO
CIRCUITO. “Tesis 1l.20.A5 A (10a): PROCEDIMIENTO JUDICIAL DE RESPONSABILIDAD
AMBIENTAL...”. Op. cit.

104 Articulo 14 de la LFRA.

105 Dichas autorizaciones careceran de validez hasta que el responsable haya efectuado la compensacién
ambiental.

106 En estos casos, cuando la obra u proyecto sea ilicita (es decir, puesta en marcha sin efectuar el debido
proceso de evaluacién ambiental) se aplicaran las sanciones administrativas correspondientes sin derecho
a las reducciones atenuantes. De igual modo, estas acciones seran sometidas a procedimientos de
responsabilidad administrativa y penal.
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medidas y el del dafio ambiental, entre otras. Adicionalmente, el articulo 15 establece
qgue la compensacion puede ser total o parcial en la proporcién a los activos naturales

gue no hayan podido ser restaurados.

Por otra parte, en la Ley General de Vida Silvestre (LGVS) se expone que las autoridades
gue ejerzan sus atribuciones e intervengan en actividades de explotacion de los recursos
naturales deberan adoptar las medidas necesarias para que dichas acciones “se lleven
a cabo de modo que se eviten, prevengan, reparen, compensen o minimicen los efectos
negativos de las mismas sobre la vida silvestre y su habitat”'%’. Ademas, indica que la
Secretaria (SEMARNAT) disefara y promovera el desarrollo de “criterios, metodologias
y procedimientos” que ayuden a identificar los valores naturales y sus servicios, con el
fin de que se establezca una relacién entre la conservacién ambiental y la explotacion
sustentable de sus activos naturales. Entre estas herramientas de conservacion, la LGVS
destaca los mecanismos de compensacion e instrumentos econdmicos que puedan
ayudar a la retribucién de los costos invertidos para la conservacion a los habitantes de

las localidades en donde se desarrollen.

Por otra parte, en lo que respecta al panorama de América Latina, México se encuentra
un poco rezagado en la regulacién de este régimen compensatorio, ya que otros paises
si se han pronunciado de manera mas extensa, como es el caso de Colombia, que cuenta
con un Manual para la Asignacion de Compensaciones por Pérdida de Biodiversidad, o
Peru, cuyo Ministerio del Ambiente publicé una guia titulada “Lineamientos para la

compensacion ambiental en el marco del sistema de evaluacion de impacto ambiental”

107 | GVS, articulo 19.
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donde establece que todas las medidas compensatorias empleadas en ese pais deben
adherirse a los principios de la jerarquia de mitigacion y no pérdida neta de activos

naturales.

3.3.1. Aplicacion del régimen de compensacién ambiental en México

Sin embargo, aun a pesar de que la legislacion ambiental relativa a la compensacion es
algo reducida, se observa la aplicacion de este régimen en todo el territorio mexicano,
principalmente en su caracter precautorio, ya que operan distintos mecanismos
enfocados a requerir la compensacion de impactos como un requerimiento para realizar
la accién que producira el impacto negativo en el entorno ambiental. La Administracion
Federal canaliza recursos publicos a planes y programas orientados a incentivar a la
poblacion a hacer uso de estas herramientas, como es el caso del Programa de
Restauracion y Compensacion Ambiental o el Programa de Compensacion Ambiental

por Cambio de Uso de Suelo.

También se observa que la mayoria de las estrategias compensatorias avaladas por el
gobierno y que se emplean son de la clase In-lieu en donde el promotor paga una suma
de compensacion y esta es abonada a un fondo cuyos recursos se destinan para
acciones de conservacion puestas en marcha por terceros. En este apartado se hara
mencion de los principales mecanismos utilizados actualmente que tengan como fin
brindar una clase de compensacion a los impactos ambientales producto de proyectos u

obras.

97



i. Compensacion ambiental por cambio de uso de suelo en terrenos forestales

Esta figura representa la primera estrategia de compensacion ambiental que fue incluida
en la legislacion mexicana y actualmente es la que ve un uso mas extendido en el pais.
Tiene su origen en la Ley General de Desarrollo Forestal Sustentable (LGDFS),
publicada en el DOF el 25 de febrero de 200318 y, a grandes rasgos, consiste en el pago
de una suma monetaria a manera de compensacion ambiental para los impactos
ambientales provenientes de cambiar el uso de un terreno forestal, requisito necesario si

se quiere lograr la autorizacion administrativa.

En la LGDFS, (articulo 7, fraccidén VI) se define al cambio de uso de suelo en terreno
forestal como “la remocion total o parcial de la vegetacion de los terrenos forestales para
destinarlos a actividades no forestales”. Cualquier particular puede solicitar una
autorizacion a la Secretaria de Medio Ambiente y Recursos Naturales para realizar un
cambio de uso de suelo, es decir, se debe presentar una de estas solicitudes cuando se
planea hacer una remocién total o parcial de vegetacién presente en un terreno para
destinarlo a fines distintos a los de explotacion forestal, como serian la agricultura, la

ganaderia, o la construccion de un inmueble.

La SEMARNAT deberéa fundar y motivar toda autorizacion de cambio de uso de suelo,
basandose en los estudios técnicos justificativos que demuestren que se mantenga la

biodiversidad de los ecosistemas que se verian afectados por el cambio de uso, como

108 Aunque la LGDFS se publicé en 2003, no fue sino hasta el 2005, con la publicacién de su reglamento,
cuando se produjeron las primeras compensaciones por cambio de uso de suelo. Vid. LAZO, B. “Chapter
7: Mexican Environmental Compensation Scheme for Land-Use Change in Forested Areas” en:
Biodiversity Offsets. Effective Design and Implementation. OECD Publishing. 2016. Paris. p. 201.
Disponible en: https://read.oecd-ilibrary.org/environment/biodiversity-offsets 9789264222519-en (Ultima
fecha de acceso: 1 de marzo de 2021).
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también las medidas de mitigacion empleadas para reducir la erosion de los suelos o las
afectaciones a la calidad de los mantos acuiferos y su captacion de agua. Ademas, estas

autorizaciones deben inscribirse en el Registro Forestal, el cual es publico®.

El otro requerimiento esencial para que pueda ser otorgada la autorizacion del cambio
de uso de suelo es que el interesado debe comprobar que realizé el “depdsito por
concepto de compensacion ambiental”’. Este depdsito se efectua ante el Fondo Forestal
Mexicano y es una manera de subsanar los cambios o dafios al medio ambiente que se
derivan del cambio de uso, cuyos costos deben ser asumidos por el solicitante. La ley
establece que todos los recursos recaudados por medio de estos depdsitos de
compensacion ambiental deberan ser destinados a actividades de reforestacion,
restauracion y mantenimiento de ecosistemas dafiados, de preferencia en las mismas
entidades federativas o cuencas hidrologicas en donde se hayan autorizado los cambios

de uso de suelo!1o,

Este esquema de compensacion permite que los tiempos de las solicitudes por cambio
de uso de suelo sean resueltas en un menor tiempo y de una manera menos costosa
para el promotor, pero no a costa de la degradacion del medio ambiente, ya que se
asegura que las medidas de compensacion ambiental seran implementadas por un

tercero!ll,

Actualmente es la herramienta de compensacion de mayor uso en México: sélo en entre

los afios de 2018 y 2020 se aprobaron 292 solicitudes de cambio de uso de suelo, lo cual

109 | GDFS, articulos 93 y 94.
110 | GDFS, articulo 98.
11 Vid. LAZO. “Chapter 7: Mexican Environmental Compensation...”. Op. cit. p. 202.
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canaliz6 655,1 millones de pesos a raiz del depdsito de compensacion, recursos que
fueron empleados en realizar mejoras ambientales sobre una superficie de 38,626

hectareas de terrenos boscosos que resultaron restauradas o recuperadas?*3,

a). Programa de compensacion por cambio de uso de suelo

Los recursos recaudados son puestos en uso mediante el Programa de Compensacién
Ambiental por Cambio de Uso de Suelo, gestionado por la Comision Nacional Forestal y
mediante el cual se financian acciones de restauracion de suelos, de reforestacion y de
mantenimiento, para que, una vez restaurados o creados nuevos elementos forestales,
se vean compensados los servicios ambientales afectados por el cambio de uso

debidamente autorizado.

El modo de operacion de este programa es el siguiente, se lanza una convocatoria anual
donde se detallaran los requerimientos que deberan reunir los solicitantes para acceder
a los recursos: los plazos para la recepcion de solicitudes, revision de estas y resultados,
ademas de los costos de referencia para las actividades de restauracion, las metas del
programa expresadas en un numero determinado de hectareas a restaurar por cada
entidad federativa en el territorio mexicano y el monto maximo de recursos asignado para

ese ano.

112 vVid. SEMARNAT. “1 Informe de Labores 2018-2019”. 1 de septiembre de 2019. p. 29. Disponible en:
https://www.gob.mx/cms/uploads/attachment/file/489747/1ER_INFORME DE _LABORES -

MEDIO AMBIENTE-.pdf (Ultima fecha de acceso: 25 de marzo de 2021).
113 Vid. SEMARNAT. “2 Informe de Labores 2019-2020". 1 de septiembre de 2020. p. 28. Disponible en:
https://www.gob.mx/cms/uploads/attachment/file/575593/MEDIO_AMBIENTE 2-INFORME-DE-
LABORES 3 compressed.pdf (Ultima fecha de acceso: 25 de marzo de 2021).
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Apegandose a lo estipulado en la convocatoria y los Lineamientos de Operacién del
Programa de Compensacion por Cambio de Uso de Suelo en Terrenos Forestales (LOP),
los interesados deben presentar una solicitud en donde se acredite su nacionalidad
mexicana y la propiedad o posesion del terreno, ademéas de comprobar que este se
encuentra dentro de las areas elegibles del programa, y, mas importante, deberan anexar
un Proyecto de Compensacion Ambiental que describa las &reas que seran restauradas
o protegidas, las medidas de restauracion o proteccion, un cronograma de actividades,

el presupuesto estimado de todo el proyecto y el monto de los recursos solicitado!!4.

Los seleccionados firman un convenio de colaboracion con la Comision Nacional Forestal
(CONAFOR) en donde esta se compromete a entregar los recursos solicitados, asi como
brindar capacitacion y asesoria en las actividades restaurativas. Por otra parte, los
propietarios se comprometen a efectuar las actividades de mejora ambiental en sus
terrenos y contratar a un asesor técnico para que estas se realicen de una 6ptima
manera. Los proyectos aprobados tendran una duracion de entre 10 meses y seis afios,
debiéndose ejecutar tomando como base el cronograma presente en el articulo 36 de los

LOP.

En este se provee un esquema referencial sobre qué acciones de mejora deben ser
implementadas en cada afio de duracién del proyecto: en el primer afio se proponen
acciones de cercado en el terreno y preparacion del suelo y los especimenes vegetales
para la reforestacion; en el segundo afio se podran comenzar con las primeras acciones

de reforestacion; en los afios tercero, cuarto y quinto se realizaran las reposiciones de

1141 OP, articulo 15.
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vegetacion muerta basadas en un méaximo porcentual de las plantas presentes
inicialmente en el terreno; y, por dltimo, en el sexto afio se implementaran actividades de
mantenimiento, como el deshierbe, la fertilizacién de los suelos, poda de formacion, etc.
Una vez que se realicen todas las acciones aprobadas en el proyecto, la Gerencia Estatal

emitird un acta en donde se estipule que el convenio finalizé satisfactoriamente!?,

Las Gerencias Estatales de la Comision del Programa realizaran visitas de inspeccion
en 2 ocasiones al afio, una en la “estacion seca” y la otra en la “estacion humeda”''é. En
caso de que en alguna de las visitas de supervision se determine que el beneficiario de
los recursos no ha cumplido con las metas previstas en el proyecto o con algun otro de
los supuestos previstos en el articulo 56 de los LOP, se suspendera de manera
precautoria el pago de los recursos y la Coordinacion General Juridica del Comité del

Programa iniciara las acciones legales correspondientes.

b). Calculo de la compensacién ambiental

Una cuestion que consideramos especialmente importante para este trabajo y que es
necesario mencionar es la manera en la cual se calcula el monto concepto de
compensacion por cambio de uso de suelo. Esta cifra es calculada tomando como base
dos criterios generales!!’: el primero es el costo de referencia para la reforestacion,
restauracion y mantenimiento del terreno, y, el segundo criterio se denomina “nivel de

equivalencia para compensacién ambiental por unidad de superficie”.

1151 OP, articulos 5 y 30.
116 | OP, articulo 31.
117 L GDFS. Articulo 152.
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Los costos de referencia son un monto estimado que representa el costo que implicaria
realizar actividades de mejora en una hectarea de una determinada zona ecoldgical*® y
se establecen en el “Acuerdo mediante el cual se expiden los costos de referencia para
reforestacion o restauracion y su mantenimiento para compensacion ambiental por
cambio de uso de suelo en terrenos forestales y la metodologia para su estimaciéon”
(ACR). Cada zona presenta un valor distinto dependiendo del indice de biodiversidad
presente en ella, siendo la de mayor costo la que contenga humedales o manglares, y
las de menor, aquellas aridas o semidridas. Aunque estas cifras son fijas, deberan

afadirsele las variaciones anuales que indique el indice Nacional del Consumidor2®,

Concepto. Costos de referencia, en pesos por hectarea, para las diferentes zonas
ecoldgicas
Templada Tropical Arida y | Zona inundable o transicion
semidrida tierra mar (humedales)
Actividades y obras de Manglares Otros
restauracion o reforestacion y su Humedales
tenimiento.
antenimiento 26,508.95| 18,363.30 |  14,002.49 50,902.23 188,556.75

Figura 4. Costos de Referencia. Fuente: Acuerdo mediante el cual se expiden los costos de referencia
para reforestacién o restauracion y su mantenimiento para compensaciéon ambiental por cambio de uso
de suelo en terrenos forestales y la metodologia para su estimacién. Articulo 1.

En lo relacionado a la metodologia empleada para el calculo de estos costos de
referencia, el Anexo | del mismo acuerdo sefiala que se llevo a cabo teniendo en cuenta
una serie de variables como es el salario promedio de los trabajadores que efectuaran
las mejoras, el tiempo requerido para efectuarlas, el costo de los materiales y maquinaria,

dificultad de accesibilidad al terreno, indice de biodiversidad presente, etc.

118 ACR. Diario Oficial de la Federacién 31/07/2014. Articulo 1.
119 1pid., articulo 3.

103



Por otro lado, en el “Acuerdo donde se establecen los niveles de equivalencia para la
compensacion ambiental por el cambio de uso de suelo en terrenos forestales, los
criterios técnicos y el método que deberan observarse para su determinacion” se expone
el otro factor necesario para el calculo del monto de compensacién. Esta equivalencia se
determina basandose en un sistema de puntaje resultado de una serie de criterios que
reune el terreno, de entre los cuales destacan: el tipo de ecosistema, el estado de la
vegetacion presente, los servicios ambientales que provee, si en predio se encuentran
presentes especies protegidas, la obra a efectuarse en el terreno y sus impactos en la
vegetacion, los beneficios ambientales, sociales y particulares, etc. Se observa que a
mayor puntaje serd mayor el nivel de equivalencia, siendo la minima proporcion de 1:3

por hectarea, mientras que la mayor seria de 6:1 por hectarea.

Entonces, supongamos que se desea solicitar el cambio de uso de suelo para un terreno
en donde se obtuvo un puntaje de 14 puntos, por lo cual se debera compensar con una
ratio de 3:1 por hectarea afectada. Se prevé afectar 2 hectareas del terreno, el cual se
encuentra en una zona designada como ecoldgica tropical, por lo que su costo de
referencia por hectarea es de 14,002.59 pesos. Entonces, al realizar la multiplicacion
2x3x14,002.59 resulta el monto a pagar por concepto de compensacion ambiental para

cambio de uso de suelo de 84,015.54 pesos'?.

La importancia de este método de calculo para el monto de compensacion reside en que
resultaria una valiosa herramienta en la tentativa aplicacién del régimen de los bancos

de habitat en México, ya que podria utilizarse como base para el célculo del nimero de

120 A este monto se le debera ademas sumar el aumento de actualizacion del afio en curso en el que se
presente la solicitud.
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créditos ambientales que seran atribuidos a un banco de conservacién. Esta idea se
expondr4d mas detenidamente de forma posterior en el capitulo dedicado esta figura

juridica.

ii. Esquema de pago por servicios ambientales

Por otra parte, tenemos el Programa de Pago por Servicios Ambientales (PSA).
Este programa comienza sus funciones en el afio de 2003, orientado en un principio
solo para servicios hidrolégicos (PSAH), y cuyo objetivo es otorgar incentivos
econémicos a los propietarios de terrenos ricos en biodiversidad que,
voluntariamente, adopten practicas sustentables de explotaciébn de los recursos

ambientales presentes en sus predios.

Su fase de disefio y andlisis comenzo en el afio 2001 mediante una colaboracién
entre la CONAFOR vy el Instituto Nacional de Ecologia (INE)!?!, con apoyo
académico de la Universidad Iberoamericana, el Centro de Estudios y Docencia
Econdmica (CIDE) y la Universidad de Berkeley en California. El Banco Mundial,
por medio de su Departamento Ambiental, también gestiond una importante ayuda
en forma de financiacion, aportada por el gobierno de Francia, para la recoleccion

de datos necesarios para el disefio de esta figura'??.

121 Hoy denominado INECC (Instituto Nacional de Ecologia y Cambio Climatico).

122 \/id. CHAGOYA, J. L., IGLESIAS GUTIERREZ, L. “Esquema de pago por servicios ambientales de la
Comision Nacional Forestal, México”. En: “Politicas y sistemas de incentivos para el fomento y adopcion
de buenas practicas agricolas como una medida de adaptacion al cambio climatico en América Central’.
Editado por Claudia J. Sepulveda L. y Muhammad Ibrahim. Centro Agronémico Tropical de Investigacién
y Ensefianza, Costa Rica, 2009. Capitulo 10, p. 193. Disponible en:
http://repositorio.bibliotecaorton.catie.ac.cr/handle/11554/10153 (Ultima fecha de acceso: 12 de abril de
2021).
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La CONAFOR define a los pagos por servicios ambientales como “incentivos
econOmicos dirigidos a los propietarios y legitimos poseedores de terrenos

forestales, y preferentemente forestales...” otorgados basandose en que la
sociedad recibe beneficios de los ecosistemas presentes en sus predios, como son
la captura de carbono y la captacion del agua, los cuales “benefician a centros de

poblacion y al desarrollo de actividades productivas”'?3.

Las Reglas para la Operacién del Programa Apoyos para el Desarrollo Forestal
Sustentable (ROPADFS) establecen que los sujetos elegibles para acceder a estos
incentivos son los propietarios o legitimos poseedores de terrenos que “mantienen
una cobertura forestal en buen estado”, y las personas fisica o morales (incluyendo
a la Administracién Publica) que sean usuarias de servicios ambientales y ademas
se encuentren interesadas en desarrollar o fortalecer “mecanismos locales de pago
por servicios ambientales, mediante la aportacibn de recursos econdmicos,
humanos y operativos™?4. Otro requisito es que los terrenos en cuestion se
encuentren dentro de las zonas consideradas como elegibles para el esquema de
pago por servicios ambientales, lo cual puede ser verificado en el sitio web de

CONAFOR.

Los interesados en recibir los incentivos deben aplicar a la Convocatoria Nacional
para la Solicitud y Asignacion de Apoyos del Programa Apoyos para el Desarrollo
Forestal Sustentable del afio el curso, anexando a su solicitud el Formato Técnico

Complementario y demas documentacién que acredite el cumplimiento de los

123 ROPADFS. Anexo Técnico del Componente IV. Servicios Ambientales (SA). |. Descripciéon de
Conceptos, Modalidades y/o Actividades.
124 ROPADFS. Articulo 1. Componente IV.
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requisitos. Sila documentacion se encuentra incompleta, la Comision debe notificar
al interesado al momento de recibir su solicitud o dentro de los 5 dias habiles
siguientes, teniendo el interesado a su vez 5 dias para presentar la informacion

requerida.

40 dias después de terminado el plazo para la presentacion de solicitudes, la
CONAFOR evalua la documentacion presentada por los interesados y otorgara un
puntaje basado en las condiciones de la vegetacion presente en el terreno y la
“viabilidad técnica, ambiental, econdmica y social del proyecto u obra
solicitado...”*?> emitira el dictamen de los expedientes considerados viables juridica
y ambientalmente, de los cuales, el Comité Técnico de la Comision seleccionara

aquellos que seran beneficiarios del pago por servicios ambientales.

Los 15 dias habiles después de la publicacién de los resultados, los solicitantes
deberan acudir a un curso sobre derechos y obligaciones impartido por la
CONAFOR, en donde se hara la firma del convenio de concertacion. Este
documento contiene los derechos y obligaciones tanto de los interesados como de
la Comision, y acredita a los primeros como beneficiarios del programa??®. Al igual
gue en el cambio de uso de suelo, los solicitantes deben contratar un asesor técnico

certificado por CONAFOR.

Una vez efectuada la firma del convenio, se procedera a hacer el pago del primer

afo. La duracion total de los apoyos sera de 5 afios consecutivos, los cuales se

125 ROPADFS. Articulo 21.111

126 \Vid. COMISION NACIONAL FORESTAL. Guia llustrada para participar en el programa de pago por
servicios ambientales. 2016. México. pp. 12-13. Disponible en:
https://www.gob.mx/cms/uploads/attachment/file/132371/Guia_ilustrada para participar_por el PSA.pdf
(Ultima fecha de acceso: 14 de abril de 2021).
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encontraran sujetos a la disponibilidad presupuestal y a una verificacién anual de
la Comisién®?’, quien se compromete a realizar los pagos oportunamente y brindar
asesoria administrativa. Por su parte, los beneficiarios también se encuentran
sujetos a una serie de obligaciones: evitar a toda costa el cambio de uso de suelo
en sus terrenos, conservar la cobertura y ecosistema forestal, hacer entrega a la
CONAFOR de la Guia de Mejores Practicas de Manejo?® en los 120 dias siguientes
a la publicacién de los resultados de seleccion, poner en marcha actividades de las
mencionadas, para las cuales deberan destinar al menos el 50% de la cantidad total
del apoyo, asistir a los talleres que imparte CONAFOR, entre otras!?®. Ademas, el
beneficiario deberd hacer entrega de un informe anual de las actividades
implementadas en los terrenos, mismo que la Comisién verificara por medio de
visitas de campo o “medios fisicos o digitales™3° y determinara si se alcanzaron los
objetivos pactados, por lo cual se puede realizar el depdsito de la siguiente

anualidad.

El uso de este mecanismo se encuentra muy desarrollado en el pais: entre los afios
de 2019 y 2020 se encontraban 2.3 millones de hectareas amparadas bajo el
programa de pago por servicios ambientales®®! distribuidas entre 88 convenios y
gue supusieron una inversion de 707 millones de pesos. Adicionalmente, es

importante mencionar que el 42% de esta superficie total pertenece a Areas

127 ROPADFS. Anexo Técnico del Componente IV. Servicios Ambientales (SA). VI. Criterios de Ejecucion.
128 Es el documento técnico en donde se detallaran las acciones que se planean implementar para la
conservacion o proteccion de los ecosistemas forestales.

129 ROPADFS. Anexo Técnico del Componente IV. Servicios Ambientales (SA). V. Criterios de Resolucién
del Tramite.

130 |bid.

131 Vid. SEMARNAT. “2 Informe de Labores...”. Op. cit. p. 20.
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Naturales Protegidas y otro 43% se encuentra en territorios poblados por

comunidades indigenas originarias*®2.

iii. Programa de Prueba del Sistema de Comercio de Emisiones

Tras la ratificacion del Acuerdo de Paris por el Senado de la Republica en el 2016, se
reforma la Ley General de Cambio Climatico (LGCC) para que esta refleje los
compromisos de reduccién de emisiones de carbono pactados, para lo cual se opto por
utilizar la herramienta del Sistema de Comercio de Emisiones (SCE). El articulo 94 de la
LGCC dicta que la SEMARNAT “...establecera de forma progresiva y gradual un sistema
de comercio de emisiones con el objetivo de promover reducciones de emisiones que
puedan llevarse a cabo con el menor costo posible, de forma medible, reportable y

verificable...”. Asimismo, en los transitorios de la LGCC se menciona que, con
anterioridad a la implementacion de un SCE, se deberan establecer las bases para un
programa de prueba “sin efectos econémicos para los participantes”33 que tenga una

duracién de 36 meses. Asi surge el Programa de Prueba del Sistema de Comercio con

Emisiones (PPSCE).

El Acuerdo por el cual se establecen las bases preliminares del Programa de Prueba de
Sistema de Comercio de Emisiones (APPSCE) contiene todas las pautas a seguir para

el funcionamiento de esta herramienta y, en su articulo segundo, sefiala que el PPSCE

132 Vid. PORTALAMBIENTAL.COM.MX. “México cumple 16 afos del programa Pago por Servicios
Ambientales”.  Noticia publicada el 25 de noviembre de 2019. Disponible en:
https://www.portalambiental.com.mx/politica-ambiental/20191125/mexico-cumple-16-anos-del-programa-
pago-por-servicios-ambientales (Ultima fecha de acceso: 15 de abril de 2021).

133 Es decir, no habra sanciones econdmicas para los participantes por incumplimiento y los derechos de
emisioén se les asignaran gratuitamente.
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se constituye por: el nUumero maximo de derechos de emision expedidos, “el Sistema de
seguimiento y transacciones del mercado de derechos de emision y créditos de
compensacion”, el mercado donde se comercian los derechos de emisiones, y los

Mecanismos Flexibles de Cumplimiento.

Entre los objetivos de este Programa de Prueba, destacan los siguientes: avanzar en las
metas para reducir las emisiones de carbono en México, hacer una prueba del
funcionamiento del sistema, adquirir informacion “mas robusta y de mayor calidad” sobre
su desempefio, familiarizar a los operadores econdémicos con el programa y Su
funcionamiento, y, “generar un valor para los derechos de emisién y créditos de

compensacion” (articulo sexto).

Este sistema de prueba funciona muy parecido a su analogo espariol: la SEMARNAT
delimitard un tope maximo de emisiones de diéxido de carbono permitidas’®*, el cual
servird de base para expedir un determinado niumero de certificados de derechos de
emisidén que seran asignados a los participantes, los cuales deben declarar las emisiones
totales derivadas del desempefio de sus actividades del afio anterior y entregar un mismo
namero de derechos de emision a mas tardar el primero de noviembre de cada afio en
curso. Los participantes de este programa son todas aquellas instalaciones que emitan
100 mil o més toneladas de carbono al afio y que desempefien actividades de las
presentes en un listado del articulo séptimo del APPSCE (explotacion de hidrocarburos,

industrias automotrices, siderargicas, mineras, etc.).

134 En la etapa de prueba del programa solo se tomaran en cuenta las emisiones de diéxido de carbono a
la atmdsfera, al ser estas las mas comunes.
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La plataforma virtual por medio de la cual funcionard este programa se denomina
Sistema de Seguimiento!3® (SDS). Los participantes deberan registrarse a esta
plataforma para la creacion de una nueva cuenta, en donde se les asignaran los derechos
de emision correspondientes. En el Sistema también se llevaran a cabo las
transacciones de derechos entre los participantes, asi como las subastas de certificados
por parte de la Secretaria. Toda la informacion relativa a las emisiones reportadas por
los participantes, el nimero de derechos emitidos y asignados, y las transacciones

realizadas por medio del Sistema sera de caracter publico.

Al finalizar el periodo de prueba, la SEMARNAT, apoyada por otros 6rganos ambientales
como el Instituto Nacional de Ecologia y Cambio Climatico, determinara la efectividad del
Programa, tomando en cuenta una serie de factores: si se lograron los objetivos
planteados, el avance en consecuencia con las metas para reducir las emisiones, el
potencial para expandir el programa para otras emisiones distintas al diéxido de carbono,
el costo de implementacion del programa (precio de los derechos de emisién, los
beneficios potenciales para los operadores participantes, los costos de mitigacién, costos
administrativos, etc.), y el desempefio de los Mecanismos Flexibles de Cumplimiento.
Una vez finalizados los 36 meses de la etapa piloto, comenzara una fase de transicion
hacia la fase operativa del programa, en donde se comenzara con la venta de los
derechos de emisiones y habra repercusiones econémicas para los participantes que no

cumplan sus obligaciones.

135 APPSCE. Articulos 28-32
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Aunque es importante aludir al SCE, resulta aln mas importante para este trabajo hacer
mencioén de una figura contemplada dentro del mismo programa: los mecanismos
flexibles de cumplimiento'®. Dicha importancia se encuentra en que esta herramienta
contempla el uso de unos titulos ambientales denominados créditos de compensacion,
los cuales guardan una extrema similitud con el crédito de conservacion objeto del

presente trabajo. Esta cuestion se desarrollara en extenso en el capitulo VI.

iv. Otros instrumentos de compensacion utilizados en México

Aunque los descritos con anterioridad son los mecanismos de mayor uso, no son los
Gnicos que contempla la ley mexicana. Existen otras figuras juridicas que tienen por
objetivo la compensacién ambiental, pero que ven un uso menor debido a distintos
factores, ya sea porque Su usO no se encuentra tan incentivado por parte de la
administracion como las demas herramientas, o porque so6lo pueden ser utilizadas en

escenarios muy especificos.

El cobro de derechos por el uso y aprovechamiento de las Areas Naturales Protegidas
(ANP) es una de estas figuras. Consiste en el cobro de una determinada suma a los
individuos que planeen “uso o aprovechamiento no extractivo de los elementos naturales
y escénicos...”3” ubicados en ANP y que tengan fines turisticos o deportivos, como son
la pesca, navegacion, excursionismo, espeleologia, etc. Aunque a primera vista esta
puede ser una herramienta de caracter fiscal, su objetivo es compensar los impactos

ambientales derivados del turismo, ya que las sumas recaudadas seran destinadas a la

136 APPSCE articulos 33-39.
137 | ey Federal de Derechos, articulo 198.
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Comision Nacional de Areas Naturales Protegidas para que con ellas se financien

acciones de restauracion o mejoras ambientales en ANP degradadas.

La suma requerida es por persona, por dia y varia segun un tabulador presente en la Ley
Federal de Derechos, en donde se distribuyen las ANP segun la vulnerabilidad y
fragilidad de sus ecosistemas. Se encuentran exentos del pago de esta tasa los
trabajadores que provean servicios turisticos, los residentes cuyo domicilio se encuentre
dentro de la ANP y también hay descuentos para profesores, estudiantes, menores de
12 afios y adultos mayores. Esta herramienta resulta un “soporte que permite generar
ingresos a partir de la conservacion”'38, puesto que, aungue el cobro por persona no es
muy elevado (salvo en pocas excepciones), debido a la gran afluencia turistica, se logran
recaudar importantes cantidades!3® que son destinadas con fines de mejora ambiental y
sirven para compensar, en cierta medida, los impactos que trae consigo la actividad
econOmica turistica en zonas que presentan un alto grado de biodiversidad, como son

las ANP.

Otro mecanismo similar es el cobro del derecho de aprovechamiento extractivo de vida
silvestre, 0, en otras palabras, el derecho de pago para practicar la caceria en zonas
federales. Este concepto se calcula en relacion al ejemplar que se pretende extraer del
medio silvestre, cuyo listado se encuentra establecido en el articulo 238 de la Ley Federal

de Derechos, siendo el ejemplar mas “caro” el borrego cimarrén (Ovis canadiensis

138 vid. ALVAREZ ICAZA, P., MUNOZ PINA, C., et. Al. “Instrumentos territoriales y econémicos que
favorecen la conservacion y el uso sustentable de la biodiversidad”. En: “Capital Natural de México, Vol.
Ill: Politicas Publicas y Perspectivas de Sustentabilidad”. CONABIO. México, 2008. p. 248.

139 Entre los afios de 2015 y 2018 se recaudaron un total de 404,8 millones de pesos en cobros de derecho
de ANP. Vid. COMISION NACIONAL DE AREAS NATURALES PROTEGIDAS. “Cobro de Derechos 2019.
Propuesta”. p. 2. Disponible en: https://procurement-notices.undp.org/view_file.cfm?doc_id=171626
(Ultima fecha de acceso: 23 de abril de 2021)
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mexicana) con una tasa de 583,055.37 pesos por ejemplar. Es importante mencionar
gue existe un limite de permisos de extraccion emitidos para cada especie, con base en
estudios poblacionales que determinan el nimero de ejemplares anuales que podrian
ser cazados para asi garantizar un aprovechamiento sustentable. Lo recaudado por este
medio se destina a la SEMARNAT para que este érgano los invierta en Proyectos de
Manejo Regional y Proyectos de Recuperacion de Especies Prioritarias. Es importante
mencionar que se exime de estos costos a la extraccion de ejemplares con fines

cientificos y proyectos de repoblacion o reintroduccion, debidamente acreditados.

También existe el Programa de Restauracion y Compensacion Ambiental, creado en
2003 a raiz de un convenio de colaboracién entre la Procuraduria Federal de la
Proteccién al Ambiente (PROFEPA) y la Comision Nacional para el Conocimiento y Uso
de la Biodiversidad (CONABIO). Tiene por objetivo el financiar acciones de restauracion
en los ecosistemas degradados del pais y trabajos orientados a la preservacion natural.
El Programa obtiene los recursos para su operacién de los acuerdos entre la PROFEPA
y los particulares que han incumplido la normatividad ambiental, quienes se
comprometen a aportar recursos econémicos para la compensacion de sus impactos
ambientales!®. Los recursos que recibe el programa son se englobados en dos
categorias: aquellos que deben utilizarse para financiar acciones especificas disefiadas
para la restauracion de un dafio ambiental determinado'#! y, las que no se encuentran
destinadas a ninguna accion en particular y deberan destinarse a la restauracion y

compensacion de impactos a recursos naturales que sean “obra de interés publico

140 Ya mencionamos anteriormente estos acuerdos entre la PROFEPA y los particulares como mecanismos
alternativos de resolucion de conflictos en los procedimientos de exigencia de responsabilidad ambiental.
Vid. LGEEPA, articulos 168, 169 y 203.

141 Determinadas en los acuerdos de cooperacion entre los particulares infractores y la PROFEPA.
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relacionados con la conservacion, uso sustentable, restauracidon y proteccion o para el

conocimiento de la biodiversidad”42.

3.4. Principales aportaciones de la compensacion ambiental a los sistemas de

proteccion de la integridad ambiental

En este apartado se expondran los principales aspectos positivos que traeria consigo un
uso extendido de las medidas compensatorias al aplicarlas en los dos enfoques
primordiales de proteccion a la integridad del medio ambiente. También se hara mencién
de una cuestiébn muy importante: el uso arbitrario de la compensacién ambiental por parte

de la administracion publica en los sistemas ambientales tanto espafiol como mexicano.

3.4.1. Lacompensacion y la evaluacion de impactos ambientales

Las medidas de compensaciéon siempre se han encontrado fuertemente vinculadas con
el proceso de evaluacion de impacto ambiental, desde la primera referencia a la
posibilidad de incluirlas en el estudio de impacto, prevista en el ya mencionado Real
Decreto 1302/1986 de 28 de junio, hasta la vigente Ley de Evaluacion Ambiental, en
donde su disposicion adicional octava introduce los bancos de conservacion a la

legislativa espafiola.

142 \/id. COMISION NACIONAL PARA EL CONOCIMIENTO Y USO DE LA BIODIVERSIDAD. “Programa
de Restauracion y Compensacion Ambiental”. 2019. México. Disponible en:
https://www.biodiversidad.gob.mx/conabio/proyectos/programa-de-restauracion-y-compensacion-
ambiental (Ultima fecha de acceso: 27 de abril de 2021).
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Como ya se comento, antes se daba por hecho que los dafios ecoldgicos resultantes de
los proyectos de desarrollo eran un costo inevitable que la sociedad asumia cuando la
administracion resolvia su autorizacion, o, también, muchos proyectos se descartaban
debido a la alternativa cero, es decir, el beneficio que la sociedad recibia al conservar
€es0s recursos naturales era considerado mayor que la ganancia socioeconémica
adquirida con la realizacién del proyecto. Pero, haciendo uso de las medidas de

compensacion, este panorama puede cambiar drasticamente.

Ahora se puede plantear la realizacion de ese proyecto anteriormente descartado, ya
gue dichas medidas proveen una opcidén en donde se puede compensar, hasta cierto
punto el dafio, brindando una oportunidad para expandir el desarrollo econémico, pero
no a costa de un alto indice de deterioro ambiental. Ademas, les da a los promotores la
opcion de anteponerse a los requerimientos de la evaluacion: si estos presentan una
correcta propuesta de compensacion de impactos, su proyecto pudiera verse aprobado
de una manera mas rapida que si esperaran a la administracion a requerir dichas

medidas, lo cual resulta beneficiosos para ambas partes.

En el estudio de impacto ambiental elaborado y presentado por el promotor en las
primeras etapas del procedimiento de evaluacion es en donde se deben plantear y
justificar todas las maneras alternativas para llevar a cabo el proyecto que pudieran
resultar mas adecuadas para la integridad ambiental, incluyendo la perspectiva de
alternativa cero, en donde se debe exponer una “hipétesis de referencia” de la situaciéon

del medio natural en caso de no realizarse el proyecto, es decir, como el medio ambiente
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continuaria sus funciones sin que la accién humana lo impactara'43. Adicionalmente, el
promotor también deberd valorizar y cuantificar los dafios (directos e indirectos,
secundarios, acumulativos o sinérgicos) que la obra tenga previsto causar en el entorno
ambiental o social, anexando ademas al documento las medidas de prevencion,

correccién o compensacion de dichos dafios.

Posteriormente, en el analisis técnico del expediente, el 6rgano ambiental administrativo
evaluara las propuestas del promotor, con el fin de determinar varias cuestiones: a) que
se exploraron todas las alternativas de realizacidén del proyecto y la presentada en el EiA
es la menos perjudicial para el medio ambiente, b) que debido a que se prevé que
persistan dafios residuales o algun dafio irreversible, a pesar de las medidas de
reparacion primaria, se deben aplicar medidas de compensacion, y c), que las medidas
compensativas propuestas por el promotor se adhieren al tipo de impacto y son
adecuadas para subsanar dicha compensaciéon. El 6rgano ambiental también puede

proponer las medidas que crea que se adaptan mejor a la situacion.

No obstante, aunque en Espafia se cuenta con una clara legislacion en materia de
evaluacion ambiental, es muy comudn encontrar casos en donde proyectos son
autorizados sin una debida valoraciéon de sus impactos o con irregularidades en el
procedimiento, en donde, al parecer, prevalece el interés econdmico sobre el de

salvaguardar la integridad del medio ambiente.

A manera de ejemplo tenemos el caso de la autorizacion otorgada por la Junta de

Andalucia para el desarrollo de un proyecto cuyo objetivo es rehabilitar un antiguo

143 | EA. Anexo VI, 1. ¢).
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complejo de edificaciones, anteriormente utilizados con fines agricolas, para convertirlos
en un hotel de 30 habitaciones, estableciendo Unicamente como condicionantes para su
desarrollo que el proyecto sea declarado de interés publico y que se tramite una
autorizacion para reutilizar aguas depuradas. La problematica reside en que el sitio del
proyecto se encuentra a tan solo 900 metros de la Playa los Genoveses, en el Parque
Natural Cabo de Gata-Nijar (Almeria), un area considerada de alto valor ambiental y de

fragil equilibrio ecol6gico#4,

Varias asociaciones de proteccion ambiental han presentado sus inconformidades en
relacion a este proceso de autorizacién, como es el caso de Greenpeace, que considera
que el proyecto “sentaria un precedente muy peligroso de ilegalidades en el Cabo de
Gata”4°. La asociacion ademas lo considera ambientalmente inviable debido a varios
factores: sera necesario conectar el proyecto a la red de abastecimiento por medio de
vias subterraneas, por lo que serian necesarias excavaciones en el Parque Natural,
también aumentaria el flujo de trafico motorizado dentro del parque, todo esto sumado al

hecho de que la zona es un area de especial importancia para las aves esteparias, etc.

Del mismo modo, tenemos el conocido caso del macro complejo hotelero en la playa del
Algarrébico, situado también en el Parque Natural de Cabo de Gata-Nijar. El proyecto

comenzd su construccion en el 2003 y casi 20 afios después ha sido imposible su

144 \/id. SANCHEZ, N. “El Gobierno Andaluz da su visto bueno final para abrir un hotel en el parque de
Cabo de Gata”. El Pais. 20 de enero de 2022. Disponible en: https://elpais.com/clima-y-medio-
ambiente/2022-01-20/el-gobierno-andaluz-da-su-visto-bueno-final-para-abrir-un-hotel-en-el-parque-de-
cabo-de-gata.html (Ultima fecha de acceso: 31 de enero de 2022).

145 Vid. GREENPEACE. “Greenpeace presenta alegaciones contra el hotel de los Genoveses al
considerarlo inviable ambientalmente”. Comunicados de prensa. 30 de junio de 2020. Disponible en:
https://es.greenpeace.org/es/sala-de-prensa/comunicados/greenpeace-presenta-alegaciones-contra-el-
hotel-de-los-genoveses-al-considerarlo-inviable-ambientalmente/ (Ultima fecha de acceso: 31 de enero de
2022).
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demolicién, aun después de haber sido declarada obra ilegal, ya que fue construida sobre
terreno considerado como no urbanizable. Esto ha sido confirmado por la sentencia
396/2016 del TSJ, donde se falla que ha lugar el recurso de casacion interpuesto por
Greenpeace Espafia y la Junta de Andalucia'*® en contra de la sentencia del TSJ de

Andalucia en donde se declara como legal dicha construccion.

La administracion espafiola ya ha sido reprendida por la UE en estas cuestiones, como
muestra la sentencia de 24 de noviembre de 2011 del TJUE, asunto C-404/09'#4/, donde
el Tribunal declara que Espafia incumplié sus obligaciones relativas a las directivas de
Conservacion de los habitats naturales y Evaluacion de impactos ambientales. La
administracion espafola autoriz6 operaciones de mineria a cielo abierto en las
instalaciones denominadas como “Nueva Julia” y “Los Ladrones”, ambas dentro del “Alto
Sil”, lugar denominado como de Importancia Comunitaria, localizado en la comunidad de
Castillay Ledn. La Comision determind que estas autorizaciones no se adherian al marco
normativo comunitario, ya que no fueron sometidas a un apropiado proceso de
evaluacion, ademas de no comprobar los requisitos siguientes: explorar alternativas mas
sostenibles para la realizacion de los proyectos, el deber de comunicar a la Comision
sobre las posibles medidas de compensacion que se adoptarian y la justificacion de las

razones imperiosas de interés publico.

146 V/id. TRIBUNAL SUPREMO DE JUSTICIA. Sentencia 396/2016 de 10 de febrero de 2016 (Sala de lo
contencioso administrativo, seccién quinta). ROJ: STS 396/2016 - ECLI:ES:TS:2016:396

147 id. TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA UNION EUROPEA. Sentencia de 24 de noviembre de 2011 (Sala
Cuarta) en el asunto C-404/09, Comision Europea contra Reino de Espafia. Disponible en:
https://curia.europa.eu/juris/liste.jsf?lanquage=es&jur=C,T,F&num=c-404/09&td=ALL (Ultima fecha de
acceso: 31 de enero de 2022).
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Los ejemplos mencionados, que son s6lo unos pocos entre muchos, dejan en evidencia
que el régimen de evaluacion ambiental no siempre es aplicado de una manera correcta
y que, en la mayoria de los casos, es necesario que la sociedad apele a tribunales de
alta jerarquia para que se subsanen los errores en el procedimiento. Sin embargo, una
debida aplicacion de las medidas compensatorias podria ayudar de gran manera a
reducir estos escenarios en donde la sociedad debe asumir estos dafios ambientales
producto de un deficiente proceso de autorizacién. Debido a sus caracteristicas
intrinsecas como herramienta de proteccion ambiental, el requerimiento por parte de la
administracion de medidas de compensacion adecuadas proveeria una capa extra de

seguridad juridica al procedimiento de evaluacién de impactos ambientales.

Tomemos por ejemplo el siguiente caso: la sentencia 20196/2015 del Tribunal Superior
de Justicia de Castilla-La Mancha!*® estima el recurso contencioso administrativo
interpuesto por la Asociacion WWF/ADENA en contra de la Consejeria de Ordenacion y
Vivienda de la Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha, y anula la aprobacion de
un estudio informativo para el desarrollo del proyecto de “Autovia los Vifiedos”, conexion

de alta velocidad Ciudad Real-Toledo.

Entre los fundamentos para declarar nulo dicho informe destacamos los siguientes: la
administracion considero varias alternativas para el desarrollo de la autovia, pero no opto
por la que se consideraba menos perjudicial en términos medioambientales, ya que
considerd que alargaba innecesariamente la carretera en 30 kilbmetros y que su coste

era demasiado elevado comparado a las demas alternativas. Ademas, el proyecto

148 Vid. TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE CASTILLA-LA MANCHA. Sentencia 20196/2015 (Sala
de lo contencioso administrativo) de 27 de febrero de 2015. ROJ: STSJ CLM 617/2015 -
ECLI:ES:TSJCLM:2015:617
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pasaba por en medio de una Zona de Especial Proteccion de Aves y Lugar de Interés
Comunitario, causando impactos negativos graves relacionados a las especies de Aguila
Real, Buitre Negro y lince ibérico: “por la pérdida de habitat que supone, por el efecto
barrera, por los atropellos y colisiones con los vehiculos que ocasiona, asi como por sus
molestias, ruidos y contaminacion”. Finalmente, se consideraban muy poco efectivas las
medidas de compensacion presentadas por el promotor: “En cuanto a las medidas
compensatorias previstas en la mentada declaracion se juzga dudoso que posean una
adecuada justificacién. En consecuencia, se formula declaracion de impacto ambiental

negativa”.

Si en este caso en concreto se hubieran aplicado las medidas de compensacion de una
manera contundente desde el principio, el grado de sustentabilidad del proyecto fuera
muy distinto. La implementacion de barreras sénicas y puentes verdes para el cruce de
fauna, como se sefiala en la figura 3, compensaria de gran manera aquellos impactos
que inevitablemente traeria la construccion una autovia. También podria haberse
planteado una realineacion de la carretera para que no tuviera tanto impacto en las zonas
protegidas, como es el caso del ejemplo sefalado en la sentencia mencionada, que
corresponde a la autorizacion de otro proyecto similar, en donde la autopista en cuestion
solo transcurre por menos de 200 metros dentro en las zonas ZEPA y LIC, por lo que se

consider6 que no producia impactos significativos.

Mas importante, la adquisicidén de créditos de conservacion podria ser una muy adecuada
opcidon para compensar aquellos impactos residuales derivados de este proyecto.
Recordemos que las especies mas afectadas por la obra son el aguila imperial, el lince

ibérico y el buitre negro, especies que, como se vera mas adelante, se ven beneficiadas
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por las mejoras de los créditos adscritos a una de las experiencias de bancos piloto
implementadas actualmente en Espafia. Ademas, dicho banco piloto se encuentra en
Castilla-La Mancha, en Ciudad Real, por lo que la compensacion seria en la misma

vinculacion geogréfica que los dafos.

Entonces, debemos destacar que, la principal aportacion de las medidas compensatorias
a las herramientas preventivas de proteccion ambiental es brindar un nuevo enfoque que
complementa y fortalece los procesos de evaluacion de impactos ambientales, por medio
del cual se pueden afrontar de una manera mas Optima aquellos dafos considerados
inevitables o irreversibles. Requiriendo al promotor a que la realizacion de su proyecto
se adapte a las medidas compensatorias propuestas por la administracién o, aceptando
aquellas que este proponga en su informe ambiental, se alcanzaria un mas elevado
grado de proteccién ecolbgica que el obtenido si se autorizara el proyecto simplemente

asumiendo que las medidas de prevencién y reparacién resultan suficientes.

Asimismo, por medio de la compensacion ambiental, se podria hacer una revalorizacion
en aquellos casos en donde un proyecto, a pesar de suponer un gran beneficio al
desarrollo social, no logra la autorizacion debido a que el impacto que tiene sobre el
ambiente es considerado muy elevado. En teoria, aplicando las correctas medidas
compensatorias, se podria aumentar considerablemente el grado de sostenibilidad del
proyecto en evaluacion, ya que, aquellos impactos residuales para los que anteriormente
no se tenia respuesta, ahora pueden ser, como minimo, equilibrados por las mejoras

ambientales que estime pertinentes el 6rgano ambiental.

Claro, también es necesario reiterar que todo esto es bajo la suposicion de que se

acreditan de una manera justificada las aportaciones al interés general que tendra el
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proyecto en consideracién, ademdas de que no existe otra alternativa mas sostenible de
realizarlo, y, que ademas se siguidé ad litteram la jerarquia de mitigacion. Estos
requerimientos son la piedra angular sobre la cual se sostiene la teoria de que un mas
extendido y correcto uso de las medidas compensatorias favorecerian en gran manera

al cuidado de la integridad medioambiental.

3.4.2. Lacompensacion y laresponsabilidad ambiental

Por otra parte, aunque quizas las medidas compensatorias se encuentren orientadas
para implementarse desde un punto de vista precautorio, no es este el Unico modo que
pudieran ser utilizadas, puesto que también tienen un alto potencial para hacer frente a
impactos ambientales que son producto de actuaciones no evaluadas, evaluadas

incorrectamente o fortuitas.

La administracion publica tiene la potestad de requerir a los operadores que cumplan con
las medidas preventivas y de reparacion del deterioro ambiental en virtud de
salvaguardar la integridad el medio ambiente, como también se encuentran facultados a
requerir a los promotores que se cumplan medidas compensatorias si lo estiman

necesario.

Como ejemplo sobre la aplicacion de medidas compensatorias en un enfoque de
responsabilidad ambiental, quisiéramos sefalar un caso ocurrido en la provincia de
Céceres, Extremadura. En una isla situada en el Embalse de Valdecafas, la
administracion publica decretd la autorizacion para la construccion de un complejo

turistico con una superficie de 134 hectéreas, el cual incluia dos hoteles, campo de golf,
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campos deportivos y 315 viviendas, entre otras edificaciones. Dicho proyecto obtuvo la
autorizacion aun a pesar de que sus impactos ambientales se consideraron severos y el
area afectada fuera perteneciente a la Red Natura 2000, puesto que se consideraba un
Lugar de Interés Comunitario y Zona de Especial Proteccion de las Aves. Ademas, la
declaracion del proyecto como de interés general tampoco conté con mas fundamentos
que la alusién a fomentar el turismo en el embalse y la creacion de actividad econémica

en una zona “altamente deprimida” 149,

Aungue el proyecto fue aprobado en el afio de 2007, la sentencia 195/2011 de 9 de
marzo de 2011 del Tribunal Superior de Justicia de Extremadura®®® declaré que el
decreto de autorizacidon y, por consecuencia, el proyecto, eran nulos “por no estar
ajustados al Ordenamiento Juridico”. De igual manera, orden6 devolver los terrenos
afectados al estado ambiental en que se encontraban antes de iniciar el proyecto. Sin
embargo, 11 afios mas tarde, ain no se ha logrado ejecutar dicha sentencia, en gran

parte por las dificultades que supondria hacerlo.

En un auto dictado el 30 de junio de 2020 por el TSJ de Extremadura'®! se establece la
imposibilidad material parcial de ejecutar la sentencia, debido a que, uno de los hoteles
ya se encontraba en operacion y mas de unatercera parte de las residencias proyectadas

se encontraban habitadas, por lo que resultaria imposible para las arcas de la Junta de

149 Vid. TRILLO-FIGUEROA CALVO, J. M., Y DORESTE, J. “Marina Isla de Valdecafias. Un nuevo ejemplo
de las dificultades para preservar los espacios naturales ante la barbarie urbanistica”. Revista el Ecologista.
Numero 81, junio de 2014. Pp. 32-34.

150 vid. TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE EXTREMADURA. Sentencia 195 de 9 de marzo de 2011
(Sala de lo contencioso). ROJ: STSJ EXT 450/2011 - ECLLEES:TSJEXT:2011:450 Disponible en:
https://www.poderjudicial.es/search/AN/openCDocument/ab46b85512¢167301d889ab370elcddd6f3d4a7
eel213f83

151 Vid. TRIBUNAL SUPREMO DE JUSTICIA DE EXTREMADURA. Auto con fecha 30 de junio de 2020
(Sala de lo Contencioso), del procedimiento 17/2014 de ejecucién definitiva de sentencia. Disponible en:
https://www.ecologistasenaccion.org/wp-content/uploads/2020/07/auto-isla-valdecanas.pdf
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Extremadura el hacer frente a los costos de demolicion e indemnizacién a los duefios
de las viviendas. Debido a esto, el tribunal decidié que lo 6ptimo era demoler las
construcciones que aun no se habian terminado e implementar acciones para restituir el
medio ambiente lo mas cercano posible a como se encontraba antes de que se

comenzara a desarrollar el proyecto.

Es aqui donde entra la cuestion importante para este apartado: las asociaciones de
propietarios de las viviendas pertenecientes al complejo residencial construido en el
proyecto solicitaron al STJEX que se declarara la imposibilidad legal o material de
ejecutar la sentencia, lo cual fue descartado, al ser declarada la imposibilidad solo de
manera parcial. Sin embargo, dichas asociaciones también propusieron “que se adopten
las medidas compensatorias/correctoras necesarias para evitar los impactos negativos”,
lo cual si fue tomado en cuenta por el tribunal, ya que dictaminé que la Junta, en conjunto
con las comunidades de habitantes, deberian formular dos planes: uno para la
demolicion de las obras incompletas y restauracion de sus impactos, y, otro “Programa

o Plan para proteger el medioambiente y de medidas compensatorias”.

Aunque en el auto no se encuentra especificada ninguna de estas medidas que fueron
propuestas, si se menciona gue, en la valoracion de un informe pericial llevado a cabo
por la Estacion Biolégica Dofiana-CSIC (requerido previamente a la ejecucién de
sentencia) se determind que: en relaciéon con la cubierta vegetal presente en la isla de
Valdecanas, “esta probado que, la construccion de la urbanizacion produjo la destruccion
de parte de la cubierta vegetal existente en la isla. No obstante, el perjuicio producido

puede ser compensado mediante la regeneracién del bosque mediterraneo en las
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plataformas donde se iban a construir nuevas edificaciones...”**?, por lo que, una vez
demolidas las edificaciones y reacondicionado el suelo, se debe proceder a revegetar
una gran parte de la isla con elementos pertenecientes al ecosistema de bosque

mediterraneo, para que coincida con el resto de la zona de proteccidén de aves.

También es muy importante sefialar que, en su informe, la Estacion Biologica Dofiana-
CSIC lleg6 a la conclusion de que la alternativa mas sostenible resultaba la demolicion
total del todo el complejo para después proceder a la revegetacion total en toda la isla.
La estacion llegé a esta conclusion después de haber valorado también estos dos
escenarios distintos: primero, la autorizacion del proyecto, lo cual significaba que se
continuara con la construccién de los edificios restantes planeados, opcion que fue
descartada de inmediato debido a la naturaleza ilegal de todo el proyecto, y, segundo, el
abandono de los edificios después de desalojar a sus inquilinos, alternativa que tampoco
se consideraba optima ,ya que el desgaste de las construcciones podria generar
escombro y basura, ademas de propiciar la ocupacion ilegal de las viviendas. Asimismo,
con relacion a este informe perital, el TSJEX considerd que se debié haber considerado
una tercera via alternativa intermedia entre las anteriormente mencionadas, es decir, una
gue explorara la viabilidad de mantener las edificaciones ya construidas y la “adopcién

de medidas suficientes y eficaces para paliar los perjuicios...”.

Como se puede observar, el desarrollo de este proceso judicial sienta un importante
precedente, ya que manifiesta el potencial que tienen las medidas compensatorias para

actuar como atenuantes del dafio no so6lo cuando son aplicadas desde una perspectiva

152 |bid. P. 16
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preventiva, sino también desde la correctiva. Al considerar el dafio como inevitable, no
basandose en que se encuentra justificado debido a los beneficios que aporta, sino
porque su reparacion total es imposible, se cumple el requerimiento esencial de utilizar
las acciones compensativas solo en Ultima instancia, por lo cual, la proposicién de estas
medidas, en esta situacion concreta, no entraria en conflicto con la jerarquia de
mitigacion. A diferencia de, por ejemplo, si solo se hubiera propuesto el crear nuevas
hectareas de bosque sin fortalecer las medidas de proteccion ambiental ya existentes o
de demoler los edificios aun no terminados. Ademas, la proposicién de dichas medidas
por un actor distinto a la administracion, en este caso, la asociacion de vecinos que
habitan en el complejo, refuerza nuestra teoria de que las medidas compensatorias
propician la participacién de la iniciativa civil, ya que estas pueden ser propuestas por
cualquiera de las partes, claro, las medidas deben someterse al escrutinio de un érgano

ambiental administrativo para determinar si son correctas.

En un caso como el de la Isla de Valdecafas, en donde, ante la decision de un tribunal
sobre declarar como materialmente imposible el ejecutar una sentencia restaurativa en
su totalidad, ya que financiar dicha ejecucion supondria una tarea muy dificil para la
administracion extremefa, la compensacion de los impactos, utilizada en conjunto con
otras medidas primarias (como la demolicién de las construcciones), resulta la alternativa
gue mejor se perfila para aminorar los dafios en el entorno ambiental. La creacion de
nuevas hectareas de bosque mediterraneo en toda la isla, asi como endurecer las
anteriores acciones propuestas en la declaracion ambiental para paliar los impactos de
la urbanizacion pudieran transformar una situacion ambiental muy grave a una que

supone un panorama no tan sombrio. Esta no es una cuestion de conformismo juridico
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o de relajar las medidas de proteccion ecoldgica, sino de perseguir el mejor resultado
con las herramientas disponibles y procurar que sirva de leccion para prevenir mas casos

como este en el futuro.

3.4.3. La aplicacion arbitraria de las medidas compensatorias por parte de la

administracion publica: “razones imperiosas de interés publico”

Sin embargo, aunque consideramos favorable que se expanda el uso de la
compensacion ambiental para frenar el deterioro que causan los impactos negativos al
ambiente, tanto evaluados como imprevistos, debemos hacer referencia una vez mas al
uso incorrecto de estas medidas. El concepto “debido a razones imperiosas de interés
publico de primer orden” resulta un concepto juridico indeterminado, por lo que pudiera
ser interpretado de una manera bastante amplia. En este apartado analizaremos esta

cuestién y como se manifiesta en los sistemas legales espafiol y mexicano.

i. En Europay Espafa

La Directiva de habitats menciona como ejemplos de estas razones soOlo a aquellas
relacionadas con la salud humana, seguridad publica o a “relativas consecuencias
positivas de primordial importancia para el medio ambiente...”>3. No obstante, el
documento orientativo sobre el articulo 4 de la Directiva de Habitats, si ahonda un poco

mas en el asunto, exponiendo que, cuando las administraciones publicas opten por

158 Articulo sexto, apartado cuarto, segundo parrafo.

128



autorizar impactos aludiendo a estas razones, se deberan atener a dos consideraciones:
el interés publico deberd ser de primer orden, es decir, de gran importancia, y, este
deberé ser a largo plazo, aclarando el documento que los intereses econémicos a corto

plazo no pueden estar por encima de los objetivos de conservacion de la Directiva.

En el mismo documento se enumera una serie de ejemplos de proyectos aprobados por
la Comision en virtud del articulo 4 de la Directiva, entre los cuales destacan los
siguientes: la construccién de una autopista, aludiendo a la necesidad de construir vias
de comunicacion para facilitar la circulacion de los ciudadanos, un plan de desarrollo de
un complejo portuario fluvial en Rotterdam, Paises Bajos, en donde, ademas del
beneficio econémico del incrementado flujo de comercio, se sefial6 como causa de
interés publico el que, optar por el transporte acuatico de mercancias en vez de por
carreteras, reduce las “emisiones de gases de efecto invernadero, la contaminacion
atmosférica y la congestidon del trafico”, y, el proyecto del Embalse de la Brefia Il en
Cérdoba, Espafia, donde se considerd el interés publico de primer orden el garantizar el

suministro de agua a las poblaciones para su consumo humano, riego, industria, etc.

Esto es reiterado por la jurisprudencia europea, como es la Sentencia de 29 de julio de
2019 del Tribunal de Justicia Europea en el Asunto C-411/17. En dicho asunto, el litigio
principal consist6é en que, en Bélgica se trataba de reiniciar las actividades de una planta
de energia nuclear, a pesar de que en la Ley 31 de enero de 2003 se establecia un
calendario para el abandono gradual de la energia nuclear en todo el pais. El TJE declard
gue, por medio de la interpretacion del articulo 4, apartado 6, de la Directiva de Habitats,

“el objetivo de garantizar en todo momento la seguridad del suministro de electricidad de
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un Estado miembro, constituye una razon imperiosa de interés publico de primer

orden”1%4,

En relacién con esto, la interpretacion de los tribunales de la UE también sefiala que es
un requisito indispensable para poder considerar desarrollar un proyecto, aun a pesar de
su desfavorable evaluacion ambiental, que se estudie y compruebe que no existen otras
alternativas menos dafinas para su desarrollo. Como se presenta en la sentencia del
TJUE de 16 de julio de 2020, asunto C-411/19, en donde el Consejo de Ministros y la
Administracion publica italiana decidieron aprobar un proyecto de construccion de una
carretera, aludiendo a estas razones imperiosas, ya que su evaluacion ambiental resultd
desfavorable. Sin embargo, ya existia un proyecto preliminar de dicha obra cuyo
resultado habia sido declarado ambientalmente favorable, pero habia sido descartado
por el promotor debido a su alto costo, por lo que decidié modificarlo y presentarlo de
nuevo. El TJUE declar6 que era en contra de la normativa de la Union el aprobar un
proyecto aludiendo a razones imperiosas de interés publico si existian modos alternativos

de desarrollo que resultaran en menores impactos al medio ambiente!,

Por la parte del marco juridico nacional espafol, como ya se mencioné en el capitulo
anterior, esta cuestion se encuentra en la Ley de Patrimonio Natural y Biodiversidad, la

cual sefiala que s6lo se podra concurrir a razones imperiosas de interés publico de primer

154 \/id. TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA UNION EUROPEA. Sentencia de 29 de julio de 2019 (Gan Sala)
en el asunto C-411/17, Inter-Environnement Wallonie ASBL y Bond Beter Leefmilieu Vlaanderen
ASBL/Conseil des ministers. Disponible en: https://cdeuv.es/documentos/menujuris/item/20322-sentencia-
del-tribunal-de-justicia-asunto-c-411-17-inter-environnement-wallonie-asbl-y-bond-beter-leefmilieu-
vlaanderen-asbl-conseil-des-ministres-de-29-de-julio-de-2019.htm! (Ultima fecha de acceso: 25 de enero
de 2022).

155 \/id. TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA UNION EUROPEA. Sentencia de 16 de julio de 2020 (Sala Sexta)
en el asunto C-411/19, WWF lItalia Onlus y otros contra Presidenza del Consiglio dei Ministri y Azienda
Nazionale Autonoma Strade SpA. Disponible en: https://curia.europa.eu/juris/liste.jsf?num=C-
411/19&language=ES (Ultima fecha de acceso: 31 de enero de 2022).
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orden dependiendo de cada caso en particular y inicamente mediante una ley o acuerdo
del consejo de ministros u 6rgano gubernamental de una comunidad autbnoma. Sin
embargo, tampoco se provee una definicidbn general de este concepto, ni un listado de
las situaciones mas comunes en donde se pudiera considerar aludir a estas razones,
solamente menciona (al igual que la Directiva 92/43/CEE), que, cuando se trate de
hébitats prioritarios o de proyectos que afectaran especies consideradas como tal, los
Gnicos supuestos en los cuales se podrian invocar estas razones son las relacionadas
con: la seguridad publica, la salud humana, las que sean consideradas de primordial

importancia para el medio ambiente, y otras, bajo consulta previa a la Comision Europea.

En Espafia, existen pocas constancias de la interpretacién de este ambiguo concepto
juridico por los tribunales®®®, como es el caso de la Sentencia 946/2008, de 1 de julio, del
TSJ de la Comunidad Madrid, en la que se resolvié que la materia de seguridad vial no
podria considerarse como una razon imperiosa de interés publico, y la STIJUE de 16 de
julio de 1996, donde también excluye de ser razones imperiosas a las cuestiones de

materia laboral.

Asimismo, las decisiones de calificar a un proyecto como necesario con base a las
razones de interés publico deben argumentarse de una manera contundente. Como deja
en evidencia la anteriormente mencionada sentencia 617/2015 del TSJ de Castilla-La
Mancha, donde, a juicio del tribunal, la administracion no acreditaba dichas razones,

puesto que, en el informe recurrido, solo se hizo una referencia general a que la autovia

156 VVid. CONDE ANTEQUERA, J. “La compensacion de impactos ambientales mediante adquisicion de
créditos de conservacién: ¢una nueva forma de prevencion o un mecanismo de flexibilizacion del régimen
de evaluacion ambiental?”. Revista Vasca de Administracion Puablica, mayo-diciembre, nimero especial
99-100. 2014. Pais Vasco, p. 995
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en cuestion ayudaria a aligerar el trafico de otra via que se consideraba saturada de
transito vehicular. En palabras del tribunal: “Se trata de justificaciones que sin gran
esfuerzo argumental se pueden desterrar como afines a los intereses generales o
publicos superiores de primer orden exigidos legalmente como sustrato sustentador o
gue puedan avalar la bondad y viabilidad de proyecto en este caso perjudicial para la

fauna protegida™>’.

Segun parece, en los casos en los cuales se involucren grandes obras de infraestructura
orientadas a proveer servicios basicos no existira mucho espacio a duda, ya que es dificil
negar las aportaciones sociales que trae consigo la construccion de un embalse o una
central eléctrical®8, siempre y cuando estos se acrediten de una manera correcta. Pero,
¢qué sucede en aquellos proyectos que no tienen un impacto directo en grandes
sectores de la sociedad? ¢ Podrian considerarse razones imperiosas de interés publico
de primer orden los empleos y la derrama econémica aportados por la construcciéon de

un complejo turistico en una playa cercana a un area natural protegida?

Pareciera ser que esta decision tan importante es relegada a una decision arbitraria del
organo administrativo encargado de otorgar la autorizacién ambiental. Sin embargo, se
deben valorar muchos factores antes de tomar esta decisiébn, como es la magnitud del
dafio, el estado de conservacion del area en donde va a influir, las medidas de reduccién

y compensacion de los impactos, y, por supuesto, los beneficios socioeconémicos que

157 Vid. TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE CASTILLA-LA MANCHA. Sentencia 20196/2015 (Sala
de lo contencioso administrativo) de 27 de febrero de 2015. ROJ: STSJ CLM 617/2015 -
ECLI:IES:TSJCLM:2015:617

158 Aunque las razones de interés publico de primer orden pudieran ser claras, esto no exime a la
administracién de hacer una correcta valoracion de los dafios, ademas de la manera en que se realizara
el proyecto y las medidas de prevencion, reparacion y compensacion de los impactos.
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supondria el proyecto. Sélo tomando como base un correcto andlisis de las
circunstancias concretas del proyecto, plan o programa a autorizar, el drgano
administrativo puede llegar a la decision correcta. Y, aun asi, es vital la participacion y
vigilancia de la poblacion para asegurarse de que los intereses econémicos no entren en

conflicto con la integridad del medio ambiente.

Por otra parte, existe una herramienta que pudiera emularse para brindar de un poco
mas de seguridad juridica a esta cuestion: el Proyecto de Actuaciéon (PdA). Relacionado
con el derecho urbanistico, este mecanismo es utilizado para aprobar edificaciones,
obras o construcciones consideradas Actuaciones de Interés Publico mediante una
Declaracion de Interés Autonémico'®®. La Ley 7/2021 de 1 de diciembre, de Impulso
para la sostenibilidad del territorio de Andalucia, establece que dicho Proyecto debera
justificar la incidencia territorial y ambiental de las edificaciones, ademas de la ubicacién

en donde que pretenden realizarse.

Este mecanismo, adaptado para fundamentar la concurrencia de las razones imperiosas
de interés publico de primer orden de un proyecto, pudiera contribuir en gran manera a
disipar un poco la incertidumbre en la cuestion sobre una posible decision arbitraria por
parte de la administracién, ya que proveeria un instrumento juridico mediante el cual
respaldar dicha decisién, o sobre el cual se pudieran sefialar deficiencias. Esta cuestion
se observa en la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia de 27 de
febrero de 2015, en la cual se estima un recurso en contra de un Proyecto de Actuaciéon

relativo a la construcciéon de un complejo comercial en terreno no urbanizable. El TSJ

159 | ey 7/2021 de 1 de diciembre, de Impulso para la sostenibilidad del territorio de Andalucia, articulo 51
y 52.
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basa esta estimacién en que, después de analizar el PdA, no fue considerado suficiente
para comprobar la utilidad publica de las actuaciones: “en efecto, es imperiosa la
necesidad de demostrar de manera plena el impacto econdmico y social de la actividad,
sin que la mera invocacion de la creacion de puestos de trabajo, o de la repercusién
econOmica, o de la hipotética venta en el establecimiento de los productos locales,

integren esa prueba seria y exhaustiva...”1,

Pero, aunque el Proyecto de Actuacion pudiera resultar una buena herramienta mediante
la cual justificar el interés publico de un proyecto, también es cierto que dista mucho de
ser infalible, ya que, como argumenta VERA JURADO®*!, al igual que se observa en
alusion a las razones imperiosas, existe una incertidumbre juridica respecto al posible
“control y limites” de la figura de Declaracion de Interés Autondmico, lo cual ha creado
conflictos en los que se necesita la intervencion del Tribunal Superior y el Tribunal

Constitucional.

El autor expone que el TS ha estimado en varios casos que en la “motivacion técnica” de
la declaracion de interés resulta insuficiente o inadecuada. Como deja en evidencia la

sentencia de 29 de enero de 2014, relativa a la construccion de un complejo turistico en

160 Comenta LOPEZ PEREZ que era una practica comun en el urbanismo espafiol de los afios setenta y
ochenta, que, aludiendo al progreso y economia, se autorizaran actividades industriales en suelos
designados como no urbanizables, cuya justificacién de ser actividades de interés publico eran “...de
escasa extension e enjundia juridica, limitandose a incluir referencias genéricas a la creacion de empleo...”.
Por lo que considera como atrevida a la sentencia referenciada, ya que solicita una justificacion exhaustiva
y rigurosa de esta cuestion. Vid. LOPEZ, PEREZ, F. “Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Andalucia de 27 de febrero de 2015 (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 2, Ponente: Angel
Salas Gallego).” Actualidad Juridica Ambiental. Jurisprudencia al dia. Andalucia. Autorizaciones vy
Licencias. Clasificacion de Suelos. 8 de julio de 2015. Disponible en:
https://www.actualidadjuridicaambiental.com/jurisprudencia-al-dia-andalucia-autorizaciones-y-licencias-
clasificacion-de-suelos/ (Ultima fecha de acceso: 26 de enero de 2022).

161 Vvid. VERA JURADO, D. J. “Las actuaciones de interés autonémico: cara y cruz de un instrumento
polémico”. Revista general de derecho administrativo. Nimero 56, enero de 2021. ISSN-e 1696-9650.
Espafia.
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una ZEPA y un cuerpo hidrico considerado LIC, localizados en Extremadura, donde el
tribunal resolvié la anulacion del proyecto basandose en que la justificacion de la
declaracion no era suficiente para lograr la autorizaciéon de edificar en terrenos de

especial proteccion medioambiental.

De igual manera, el autor destaca que, ademas de las repercusiones ambientales que
pudiera tener un uso incorrecto de la figura de declaracion de interés autonémico,
también existen ocasiones en donde esta vulnera los derechos competenciales de los
municipios, puesto que las priva de tener la ultima decision y las relega solo a un rol
secundario paritcipativo en las consultas. El Tribunal Constitucional trata esta cuestion
en la sentencia 27/2015 de 18 de marzo, la cual declara nulo e inconstitucional el Plan
de Ordenacion del Litoral aprobado en Cantabria, ya que, a juicio del tribunal, no se pudo

acreditar que dicho plan constituyera un interés supramunicipal.

ii. En México

Por la parte del sistema juridico mexicano, no se encontré en las principales leyes
ambientales alguna referencia directa sobre la facultad de la administraciéon de poder
autorizar un proyecto o plan aun a pesar de su evaluacion negativa recurriendo a las
causas imperiosas de interés publico. La Unica breve referencia similar a esta cuestion
se encuentra en el articulo 2 de la LGEEPA, que contiene un listado de acciones que se
consideran de “utilidad publica”, como son el ordenamiento ecoldgico del territorio
mexicano, el establecimiento, proteccion y preservacion de zonas naturales protegidas,
la “formulacion y ejecucion” de aquellas acciones orientadas a proteger y preservar la

biodiversidad, y, el ejercicio de acciones de mitigacién para el cambio climatico.
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No obstante, en leyes sectoriales podemos encontrar mas referencias a este concepto
de utilidad publica, como es el caso de la Ley de Expropiacion, cuyo articulo primero
establece una serie de cuestiones que son consideradas como “causas de utilidad
publica”, de entre las cuales destacan: la provision de servicios publicos, la construccion
de vias de comunicacion, la construccion de obras de infraestructura publica, la
conservacion de bienes arqueoldgicos, artisticos y lugares de belleza panoramica o
cultural, la “satisfaccion de necesidades colectivas” en los casos de guerra o desastres
ambientales, la “defensa, conservacion, explotacion, desarrollo o aprovechamiento” de

los recursos naturales, entre otras.

Asimismo, en su articulo 2, dicha ley establece que, en los casos donde se pretenda
realizar una expropiacion, la Secretaria de Estado debe emitir una declaratoria de utilidad
publica en donde se acreditara dicha causa “con base en los analisis técnicos

correspondientes”, y sera publicada en el Diario Oficial de la Federacién.

Aungue estas causas de utilidad publica se mencionan para aquellas situaciones en
donde se haya que justificar alguna expropiacion, podria proveer un punto de referencia
al legislador para poder lograr una mejor decision en las situaciones relacionadas a la
autorizacion de proyectos que hayan resultado evaluados negativamente pero son
considerados necesarios, ya que, al existir un precedente sobre un listado de cuestiones
consideradas como de utilidad publica, se reduce la probabilidad de una posible decisién

gque careza de fundamento.
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Por otra parte, como sefiala OCHOA HUERTA!®? la doctrina mexicana se ha
pronunciado en este aspecto y nos provee una definicion de interés publico: “el conjunto
de pretensiones relacionadas con las necesidades colectivas de los miembros de una
comunidad y protegidas mediante la intervencion directa del Estado”. Esto reafirma la
nocion de que, dificilmente los proyectos en donde los beneficios solo los obtiene un
reducido numero de personas y que, en muchas ocasiones producen impactos
significativos en el entorno ambiental, puedan ser considerados de interés publico.
Como, por ejemplo, la construccion de complejos turisticos en zonas que presentan altos
niveles de biodiversidad, que, aunque es un hecho que proporcionan oferta laboral,
dificilmente esto justificara los altos indices de impactos ambientales que por lo general

acomparfan a esta clase de proyectos.

Adicionalmente, en el articulo 35, fraccion Il, de la LGEEPA se plantea la anteriormente
mencionada posibilidad de que la Secretaria autorice una obra en manera condicionada.
Este precepto legal podria interpretarse como la posibilidad para que la SEMARNAT
considere autorizar un proyecto debido a los beneficios al desarrollo social que supone
su realizacion. Sin embargo, el articulo también deja en claro que esta autorizacion
condicionada solo podra efectuarse si antes se cumplen las condiciones que este érgano
considere adecuadas: es decir, la implementacion de medidas de mitigacion de los
impactos y las correspondientes medidas compensatorias. Del mismo modo, en el

reglamento de la LGEEPA en materia de evaluacion, articulo 13, fraccion VII, se estipula

162 Vid. OCHOA HUERTA, C. “El Concepto de interés publico y su funcién en materia de seguridad
nacional’. En: “Seguridad Publica: segundo congreso Iberoamericano de Derecho Administrativo”, editado
por CISNEROS FARIAS, G., FERNANDEZ, RUIZ J. Y LOPEZ OLVERA, M. A. Universidad Nacional
Autonoma de México. 2007. P. 133.
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que la manifestacién de impacto ambiental debe incluir “Prondsticos ambientales

regionales, y, en su caso, evaluacion de alternativas”.

Entonces resulta evidente que, la mayoria de supuestos en torno a una correcta
autorizacion aludiendo a razones de utilidad publica se encuentran en las leyes
mexicanas. Sin embargo, aunque esto reduce el margen de una posible decision
arbitraria por parte de la administracion, aun asi, es imperativo que se introduzca en la
normativa mexicana una referencia directa a estas autorizaciones justificadas,
acompafada de un listado de los requisitos para poder considerar el desarrollo de un
proyecto valorado como ambientalmente desfavorable. S6lo de esta manera se pudiera

reducir en el mayor grado la incertidumbre que rodea a esta importante cuestion.

CAPITULO IV. PREVENCION, EVALUACION Y COMPENSACION AMBIENTAL EN

MEXICO Y ESPANA: UNA BREVE COMPARATIVA

Para finalizar esta primera parte del trabajo, y, antes de entrar al objeto central del
estudio, estimamos necesario hacer una breve comparacion entre los principales
enfoques y herramientas de proteccion ambiental que emplean estos dos sistemas
juridicos. Debido a que la segunda parte sera dedicada a estudiar el funcionamiento de
un mecanismo dentro de un sistema de proteccion ambiental para después analizar el
grado de factibilidad relacionado a su implementacién en un panorama juridico distinto,

esta cuestion resulta esencial. Aunque, debemos aclarar que no se esta tratando de
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hacer un estudio comparativo de sistemas juridicos a profundidad, sino de identificar los

matices principales con el fin de lograr un mejor entendimiento general de ambos.

Adicionalmente a las principales similitudes y diferencias que comparten, también
mencionaremos una serie de caracteristicas que cada sistema podria emular o adoptar
del otro, no solo en cuestiones legislativas, sino también en modo de aplicacion del

régimen, las cuales pudieran tener resultados benéficos para el sistema que lo asimila.

4.1. Principales diferencias entre el régimen de evaluacién ambiental mexicano y

espaiiol.

Aunque, tanto el sistema de evaluacién ambiental espafiol como el mexicano operan de
forma similar y persiguen el mismo fin, podemos, a grandes rasgos, sefalar varias

diferencias entre ellos:

Primeramente, debemos mencionar la mas notable de estas diferencias: la manera
mediante la cual se desarrolla el procedimiento de evaluaciéon. Mientras que el régimen
espafiol contempla distintos procesos para evaluar planes y programas (EaE), como para
proyectos (EiA), el sistema mexicano contempla un anico proceso de evaluacion al cual
se someteran los proyectos u obras, no existe un procedimiento especial para la
evaluacion de planes o programas. No obstante, la ley mexicana menciona que, los
planes o programas de ordenamiento ecolégico del territorio o desarrollo urbano en los
cuales se planee efectuar obras u proyectos, si deben ser sometidos a una evaluacién
de impactos por parte de la Secretaria, pero, en estos casos, lo que se evalla son los

impactos de las obras planeadas en dicho programa, no el programa en si mismo.
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Asimismo, en lo relativo a los procesos, se observa que la ley espafiola designa
procedimientos simplificados para ambos tipos de evaluacion, a diferencia del sistema
mexicano, en donde solo estda contemplada una modalidad ordinaria de proceso. Sin
embargo, existe la figura del Informe Preventivo, la cual podria equipararse a un proceso
simplificado de evaluacion ambiental, ya que, de ser aceptado dicho documento, se
determina que el proyecto se realizar4 de una manera ambientalmente aceptable, o que
no causaria impactos significativos, por lo que no es necesario desarrollar todo el

proceso de evaluacion.

Otra diferencia destacada es la ausencia de las figuras de 6érgano ambiental y sustantivo
en el desarrollo del procedimiento. En el sistema mexicano, la SEMARNAT cumple con
la funcion de estos dos sujetos, es decir, se encuentra facultada tanto para evaluar el
impacto ambiental de los proyectos, como para aprobarlos o denegarlos. Pero, un érgano
adscrito a esta dependencia, la Direccion General de Impacto y Riesgo Ambiental
(DGIRA), es la cual lleva a cabo el analisis técnico de los expedientes sobre el cual se
basa la Secretaria para dictar su resolucion, por lo que podriamos comparar la DGIRA al

organo sustantivo y a la SEMARNAT al érgano ambiental.

Sin embargo, la diferencia que encontramos mas relevante para este estudio es la falta
de una referencia explicita del uso de medidas compensatorias en el proceso ordinario
(MiA) de evaluacion ambiental mexicano. La LGEEPA no contempla que el operador
deba incluir en la Manifestacion de Impacto un apartado con las medidas necesarias para
compensar el impacto ambiental, a diferencia del régimen espafiol, en donde se requiere

gue el promotor sefiale estas medidas en su Estudio de Impacto Ambiental, previo al
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andlisis técnico del expediente®3. De hecho, solo se menciona dos veces esta figura en
dicha ley: cuando la SEMARNAT resuelva autorizar la obra de manera condicionada,
bajo el supuesto de que se apliquen medidas “adicionales de prevencion y mitigacion, a
fin de que se eviten, atenlien o compensen los impactos ambientales...”%, y, durante el
transcurso del proceso de inspeccion y vigilancia para asegurar que los operadores
cumplan con las medidas preventivas, en donde la ley dicta que la administracién podra
‘convenir la realizacion de las acciones de restauracion o compensacion de dafios

necesarias para la correccion de las presuntas irregularidades observadas™°.

De igual modo, el reglamento de esta Ley en materia de evaluacion sefiala que las
personas que pongan en marcha una obra u actividad con el fin de prevenir una situacién
de riesgo ambiental deben presentar un informe detallado con las medidas de mitigacién
0 compensacién que se efectuaron para minimizar el impacto de dichas obras u
actividades (articulo 8). Ademas, el articulo 31 hace referencia a que, cuando el promotor
presente el informe preventivo, “podra someter a consideracion de la Secretaria
condiciones adicionales a las que se sujetara la realizacion de la obra o actividad con el
fin de evitar, atenuar o compensar los impactos ambientales adversos que pudieran
ocasionarse...”. Ahora bien, aunque solo se menciona el posible uso de las medidas
compensatorias en los casos antes sefialados, la ley si hace referencia a que se deban
incluir las medidas de mitigacion en la Manifestacion de Impacto, tanto en sus modalidad

regional como particular'®®,

163 | EA. Articulo 35.e) y ANEXO VI, Parte A, punto 5.
164 | GEEPA. Articulo 35.2

165 | GEEPA. Articulo 168.

166 Reglamento LGEEPA. Articulos 12. VI 'y 13.VI.
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En todo caso, resulta ambigua la ley en materia de la inclusion de la compensacion en el
procedimiento de evaluacién ambiental, por lo cual, debe reestructurarse para que se
haga una distincion entre medidas de prevencion, mitigacion y compensacion, ademas
de sefalar los casos en los cuales proceden cada una de estas acciones. Pero, esto no
quiere decir que la figura de la compensacién de impactos se encuentre totalmente
ausente en el sistema juridico mexicano de proteccién ambiental, ya que en otras leyes
Si se sefialan casos en los cuales procede el uso de esta herramienta, simplemente

significa que no se ha explorado todo su potencial desde el enfoque preventivo.

Por otra parte, en lo respectivo a la publicidad de la informacion de la aplicacion de los
regimenes de evaluacion, se encontré que en el régimen mexicano resulta bastante mas
facil acceder a los datos, debido a que en los sitios web de las dependencias
administrativas se encuentra mejor organizada y actualizada que en las paginas de los
ministerios espafioles, en donde se dificulta mas encontrar la informacion, ya que esta
se encuentra mas dispersa y desactualizada, pero, en lo que respecta a los informes,
distan de lo ideal en ambos casos, ya que los publicados por autoridades ambientales
mexicanas también presentan algunas discrepancias u omisiones, por lo cual parece ser
gue la dificultad para acceder a datos ambientales concretos es un problema que

comparten estos dos sistemas juridicos.

Para finalizar, debemos comentar que, aunque la LGEEPA es una ley bien estructurada
y complementada por varios reglamentos, en el empefio del legislador por abarcar la
mayoria de cuestiones generales relacionadas al medio ambiente en una sola normativa,
se dejan fuera muchos preceptos importantes. En lo que respecta a un tema esencial de

la proteccion ambiental como lo es la evaluacion de impactos, la LGEEPA resulta un
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poco carente para establecer un soélido régimen en la cuestion de autorizaciones

ambientales.

4.1.1. Posibles complementos entre estos sistemas preventivos

Los dos regimenes de evaluacién de impactos son muy similares en su modo de
operacion, ya que ambos toman la forma de un procedimiento administrativo, sin
embargo, aunque son parecidos, encontramos que el espafiol se encuentra en un estado
mas desarrollado que el mexicano, ya que contempla varias cuestiones esenciales para
un funcionamiento méas sélido que no se encuentran presentes en las leyes mexicanas,
como seria la relacibn entre evaluaciones negativas y concurrencia de razones

imperiosas de interés publico.

Quiza la aportacion mas importante del régimen espafiol al mexicano es el ejemplo de
promulgar una ley exclusiva en materia de evaluacion de impactos. Como se menciond
anteriormente, la LGEEPA es una ley muy extensa y, por lo tanto, resulta muy general
en algunos aspectos. La evaluacion ambiental es un pilar fundamental en el cuidado del
medio ambiente, por lo que relegarla solo a un apartado dentro una ley general y su
reglamento no es suficiente. El sistema juridico de proteccion ambiental mexicano
deberia promulgar su propia Ley Federal de Evaluacion Ambiental en donde se
incluyeran conceptos que se encuentran ausentes en la LGEEPA y su Reglamento, como
es la inclusion de las medidas de compensacion como un medio para brindar mas
seguridad juridica al proceso de evaluacion o la referencia a las razones imperiosas de

interés publico como justificacion para el desarrollo de proyectos.
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Por otra parte, seria una buena opcion que el legislador mexicano introdujera un nuevo
proceso simplificado dentro del ya existente proceso general de evaluacion, como se
observa en el panorama espafol. El cual, basandose en el andlisis del informe
preventivo, pudiera determinar que, debido a las cualidades del proyecto, este no supone
un impacto significativo en el entorno ambiental, o que esta modalidad simplificada no es
suficiente para determinar esto y se debe de someter a una evolucién ordinaria. Esto
también supondria contar con una herramienta que consista en un tramite mas expedito
en aquellos casos donde solo se deberan evaluar cuestiones menores como son las

modificaciones a proyectos ya aprobados.

De igual manera, aumentaria el grado de proteccion ambiental del sistema juridico
mexicano el emular del espafol un procedimiento exclusivo para evaluar planes y
programas, no solo de las obras y proyectos que prevén realizar estos, como establece
actualmente la ley mexicana. Esto a razén de que algunas acciones contempladas en
estos pudieran tener serias repercusiones medioambientales, independientemente si
contemplan realizar construcciones u obras nuevas. Por ejemplo, un plan de fomento al
turismo que solo pretenda promocionar un destino turistico mediante una campafa
mediatica, aunque no planee el realizar nuevas edificaciones, el flujo de personas que
atraeria significaria un impacto ambiental, por lo que se deberian evaluar las variables
pertinentes como es el numero de turistas estimados por dia, el aumento que esto
supone a los indices de generacion de residuos, contaminacion auditiva, luminica y su

relacion con el area del destino, etc.

Por su parte, el régimen espafiol podria emular el modo en que el sistema mexicano

pone a disposicion de la poblacion la informacién relacionada a cuestiones de evaluacién
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de impactos, lo cual haria mas facil que los ciudadanos y asociaciones participen en las
fases de exposicion publica del proceso. Debido a los constantes cambios en los
nombres del ministerio encargado del cuidado del medio ambiente, dicha informacién se
encuentra dispersa en varios sitios y se dificulta en gran manera su consulta, por lo que
una solucién pudiera ser la implementacion de una herramienta como la Gaceta
Ecoldgica de la SEMARNAT que sirva de complemento a las publicaciones en el BOE.
Sin embargo, aunque un sistema difunda a la informacién de una manera mas correcta
gue el otro, debemos reiterar que es deber de ambos el mejorar en la calidad de dicha
informacion, ya que en los dos casos la informacion aportada es de caracter muy general

y a menudo con errores o incompleta.

4.2. Mayores discrepancias entre los sistemas de responsabilidad ambiental

mexicano y espafiol

En lo que respecta al enfoque de reparacion, ambos regimenes buscan establecer la
responsabilidad medioambiental como una independiente a las consecuencias civiles,
penales o administrativas, en donde la principal obligacion impuesta sea la restauracion
0 compensacion de los dafios al medio ambiente, para asi poder responsabilizar de una
manera adecuada a aquellos sujetos que con sus acciones causen un impacto ecolégico
negativo. No obstante, la manera en la que cada sistema busca alcanzar este objetivo

difiere en gran medida.

Podemos observar que, en Espafa, es un régimen enteramente administrativo, puesto

gue, los 6rganos que desarrollan el proceso pertenecen a la administracion publica y este
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finaliza con una resolucién administrativa, a diferencia de como sucede en México, que
el procedimiento para exigir responsabilidad medioambiental es de corte judicial, en
donde un tribunal determina en un juicio via sentencia que el culpable est4 obligado a

reparar sus dafos ecoldgicos.

Las competencias del regimen también es una disyuntiva entre ambos sistemas de
responsabilidad. En Espafa, los 6rganos administrativos de las comunidades autbnomas
en donde se produzcan los dafios son competentes para exigir la responsabilidad y llevar
a cabo el proceso de exigencia, mientras que, en México, al ser un procedimiento judicial
federal, la competencia recae ante los juzgados de distrito que pertenecen al Poder
Judicial de la Federacién, lo cual convierte al régimen en enteramente de materia

federativa.

Por otra parte, el sistema mexicano tiene un enfoque mas flexible a la hora de exigir la
responsabilidad: aunque el procedimiento de exigencia contemplado es por medio de un
juicio, el asunto se puede desestimar si las partes llegan a un acuerdo conciliatorio o de
mediacién. Aunque esto pudiera ayudar a reducir la carga procesal, podria también ser
contraproducente, ya que, optar por la negociacion envia un riesgoso mensaje de la falta
de severidad que se empleara al momento de exigir las responsabilidades en materia de
proteccion ambiental: los operadores pudieran mal interpretar esto como un incentivo
para tratar de librarse de sus responsabilidades. Aunque las actuaciones positivas de los
responsables pudieran ser una atenuante de las responsabilidades ambientales o civiles,
esto no debe ser el caso en la responsabilidad ambiental, ya que debe ser exigida con
una mano de hierro, para que asi lograr los objetivos del principio de prevencion

ambiental, ademas de dejar en claro que “el que contamina, paga”.
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La dltima diferencia que consideramos necesario sefialar es que, en México, la accion
para reclamar la responsabilidad ambiental prescribe después de transcurrido un lapso
de 12 afios'®’, empezando a contar desde que se origin6 el dafio, mientras que, la ley
espafiolal®® contempla un lapso de 30 afios como el &mbito temporal de aplicacion de la
LRMA. También debemos mencionar que el proyecto inicial de ley de la LFRA
contemplaba 30 afios para prescripcion de la accién de exigencia, al igual que la
LRMA® pero, para la version final de la ley, el legislador mexicano optd por una

reduccién de este periodo en mas de la mitad.

4.2.1. Potenciales aportaciones entre ambos enfoques reparativos

A diferencia de como se muestra en la comparativa de ambos sistemas de evaluacion
de impactos, en el caso de la responsabilidad ambiental nos encontramos ante dos
regimenes muy distintos. Aunque su objetivo es el mismo, difieren bastante en el modo
de alcanzarlo, asi como en sus ambitos de aplicacién competencial y temporal, ademas

de la rigidez al momento de exigir la reparacion de los dafios.

Consideramos que, en el caso mexicano, podria traer resultados positivos el adoptar el
enfoque espafol y modificar el proceso de exigencia de responsabilidad actual a un
procedimiento administrativo. Esto debido a que, un extenso procedimiento judicial

pudiera ser adecuado para resolver otras cuestiones, como seria el reclamo civil de los

167 | FRA. Articulo 29.

168 | RMA. Articulo 4.

169 Vid. GUTIERREZ-YURRITA, P. J. Y PELAEZ GALVEZ, M. G. “Recension de la Ley Federal de
Responsabilidad Ambiental de México y Analisis Comparado con la Ley Equivalente Espafiola”. Revista
Aranzadi de Derecho Ambiental. Nimero 28. Mayo - agosto de 2014. Pamplona, Espafia. P. 264
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dafios, pero no para algo tan apremiante como obligar a un responsable a restaurar un
el entorno ambiental a su estado base. Esta urgente necesidad para que dé inicio el
procedimiento se ve reflejada en el régimen espafiol, el cual permite que el mismo
operador pueda dar inicio al proceso cuando este notifica a las autoridades sobre un

impacto ambiental o riesgo de impacto devenido de sus actividades.

De igual modo, los legisladores mexicanos deberian considerar el prolongar el ambito
temporal de aplicacion de la responsabilidad medioambiental, ya que, aunque este lapso
de 12 afos pudiera parecer un largo periodo de tiempo, podria no ser suficiente, debido
a que, en el caso de algunos impactos, las afectaciones al ambiente no pueden
determinarse sino hasta dentro de transcurrido un largo periodo de tiempo. Como es el
caso con los pequefios dafios acumulativos, en donde los efectos no podrian verse
reflejados inmediatamente. Por lo que, un periodo de 30 afios es mas adecuado como
ambito temporal de la responsabilidad por dafios ambientales, como se encuentra

contemplado el régimen dentro del sistema europeo y espafiol.

Otro aspecto con posibles beneficios podria seria el emular la descentralizacién del
régimen de responsabilidad, como se observa en Espafa, en donde las comunidades
autbnomas son competentes para hacer valer la Ley de Responsabilidad
Medioambiental, a diferencia del sistema mexicano, en donde sélo juzgados federales
pueden desahogar el proceso de exigencia. Claro, a esta competencia de las entidades
federativas se deberian establecer ciertas restricciones, con base en la relevancia de la
actividad que originé el dafio. Por ejemplo, la responsabilidad ambiental en dafios
relacionados a la industria de los hidrocarburos o la extraccidn minera deberian seguir

siendo sélo materia federal.
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Por otra parte, quiz& la principal aportacion que podria asimilar el régimen espafiol del
mexicano seria la consideracion de introducir en la LRMA algun mecanismo alternativo
de solucién de conflictos para hacer mas rapido el proceso de exigencia de
responsabilidad. Mediante el pacto de remediacion de los dafios con el causante, se
podrian alcanzar los mismos o muy parecidos resultados en un lapso menor tiempo. Este
convenio les ahorraria el tiempo y recursos que supone el proceso de exigencia tanto al
promotor como a la administracion, al mismo tiempo que se logra el objetivo de restaurar
los dafios. Claro, esta posibilidad de pactar deberia tener sus limitantes: podria
destinarse sélo para aquellos dafios menores y medianos, o para aquellas situaciones
en donde no se demuestre dolo o culpa, ya que, el optar siempre por la via de un
convenio para la reparacion de dafios mayores, como comentamos anteriormente, podria

alentar a los operadores a incumplir sus responsabilidades.

Otra cuestion que podria aportar beneficios para el sistema espafiol seria plantear la
posibilidad de implementar tribunales especializados en materia ambiental como esta
actualmente planeado en México. Ya que casi todas las ramas del derecho tienen sus
juzgados especializados, deberia ser menester que un campo de aplicacion tan
importante como lo es el derecho ambiental contara con jueces que cuenten con

formacion especial en la materia.

4.3. Puntos de divergencia mas relevantes entre los regimenes de compensacion

de impactos mexicano y espafiol
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Después de analizar los tres enfoques de proteccion ambiental desde la perspectiva de
ambos sistemas juridicos, encontramos que la compensacion de impactos ambientales
es el campo en donde se presenta un mayor nimero de similitudes. Este anadlogo modo
de definir a las medidas compensatorias esta fuertemente presente en el &mbito
normativo. Pero, a pesar del alto grado de semejanza legislativa, en lo que respecta a la

aplicacion de la figura nos encontramos ante dos panoramas muy distintos.

La legislacion espafiola introduce el concepto de compensacion de impactos ambientales
en el Real Decreto Legislativo 1302/1986, 10 afios antes que México incorporara el
concepto en la reforma de la Ley de Equilibrio Ecolégico de 1996. A partir de este punto,
su evolucion normativa es similar: pasan de ser mencionadas vagamente como un
requerimiento general a incluir en los informes ambientales en el proceso de evaluacién

de impactos, a ser un complemento esencial de las medidas de reparacion primaria.

La principal cuestion en comun que tienen ambas concepciones de esta herramienta es
gue, en los dos casos, su primordial objetivo es el hacer frente a los impactos residuales
o irreparables producto de la materializacién de proyectos de desarrollo, y, su mayor
campo de desempefio es en el proceso de evaluacion ambiental. Sin embargo, también
se observa la posibilidad de uso de la herramienta en el ambito de la responsabilidad

ambiental en los sistemas juridicos.

La cuestion sobre el compensar los dafios en lugares distintos al del impacto es otra
cuestion en donde coinciden ambas perspectivas, ya que no restringen la compensacion
so6lo a lugares adyacentes a la zona del dafio en cuestion. De hecho, los extractos de las
leyes en donde se menciona esto son extremadamente parecidos: la LRMA (ES)

establece que “...el lugar alternativo debera estar vinculado geograficamente al lugar
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dafiado, teniendo en cuenta los intereses de la poblacion dafiada”, mientras que, la LFRA
(MX) dispone que “... las acciones se llevaran a cabo en un lugar alternativo, vinculado

ecologica y geograficamente al sitio dafiado y en beneficio de la comunidad afectada”.

Del mismo modo, en los ambos sistemas juridicos se contempla que, al momento de
dictar el uso de medidas compensatorias, sean utilizados los criterios de recurso-recurso
y servicio-servicio. Es decir, que se le dara preferencia a aquellas medidas que generen
beneficios en los mismos recursos naturales que los que fueron dafiados o que
proporcionen el mismo servicio ambiental. Sin embargo, las leyes espariolas si son claras
al momento de determinar que, de no ser esto posible, se procedera a compensar lo mas
cercano posible al recurso o servicio dafiado, mientras que en las leyes mexicanas

presentan una mayor incertidumbre en relacion a estas situaciones.

Ademas, parece existir un cierto grado de ambigtiiedad normativa en la terminologia
empleada para referirse a estas medidas en los dos sistemas: en México no hay una
clara distincion en las leyes entre medidas de compensacion y medidas de mitigacion.
Lo cual no sucede en Espafia, en donde las principales leyes ambientales si hacen
referencia por separado a las medidas restaurativas, preventivas y compensativas. Pero,
en el marco normativo espafiol si existe una ambigtedad legal en lo que se refiere a
medidas complementarias y compensatorias. En ambos panoramas puede suscitarse un
problema a la hora de interpretar las leyes para definir cual seria la manera idonea de

proceder en caso de plantearse el uso de la compensacion.

Sin embargo, aunque es evidente que los dos sistemas juridicos tienen unos enfoques

extremadamente similares en cuanto a la aplicacion de las medidas de compensacion
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ambiental, también es cierto que presentan una serie de discrepancias que deben

mencionarse.

A nuestro juicio, la mas relevante de ellas es la siguiente: en las leyes ambientales
mexicanas no se encontrg referencia a un vinculo entre compensacion ambiental y la
opcion de aprobar un proyecto evaluado negativamente debido a razones imperiosas de
interés publico. La ausencia de este concepto elevaria el riesgo sobre un posible uso

arbitrario de la procedencia de medidas compensatorias en México.

Por otra parte, resulta algo curioso que la compensacion se encuentre mas extendida,
juridicamente hablando, en Espafia, ya que sus leyes ahondan mas en sus conceptos,
alcances, ambito de aplicacién, etc., pero, en México, el marco normativo, aunque mas
reducido en el &mbito conceptual, contempla mas herramientas de compensaciéon que el
espafiol, las cuales se encuentran bien establecidas y actualmente en funciones. En el
panorama espafiol aun se esta explorando el uso de los bancos de conservacion, y el
mercado de emisiones de carbono esta en sus primeras etapas, mientras que, en México
ya se encuentra muy extendido el uso de la compensacion por cambio de uso de suelo

desde el afio 2005.

Otra diferencia importante que nos gustaria destacar es la cuestion de que no existe un
organo internacional que pudiera obligar o, en su caso, ayudar resolviendo consultas, a
México en cuestiones relacionadas a la compensacion ambiental, como seria la
Comision y tribunales de la UE en el caso de Espafia. Aunque México si forma parte de
asociaciones internacionales como es la Organizacion de Estados Americanos (OEA) y
estas pueden emitir recomendaciones a sus miembros con relacion a temas como la

proteccion del medio ambiente, estas no son juridicamente vinculantes, a diferencia de
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como sucede para los estados miembros de la Union Europea. También, la
jurisprudencia comunitaria emitida por los tribunales de la UE es invaluable al momento
de disipar interrogantes surgidas en torno a la aplicacion de alguna Directiva o ley
nacional. Es por esto que estimamos que el régimen espafiol de compensacion cuenta
con una instancia extra de seguridad juridica al momento de implementar medidas de
compensacion, aun a pesar de que el uso de herramientas especificas no se encuentre

tan desarrollado como en México.

4.3.1. Complementos factibles entre estos dos regimenes compensativos

Como hicimos con anterioridad, con los enfoques preventivo y de restauracion,
consideramos importante sefialar una serie de caracteristicas que ambos regimenes
pudieran adoptar del otro para asi elevar las posibilidades de implementar de una manera
correcta las medidas de compensacion, lo cual resultaria benéfico en ambos casos, ya

gue se fortaleceria su régimen de proteccion ambiental.

Es necesario que el sistema juridico mexicano expanda su marco normativo en relacion
a la compensacion de impactos y pudiera adoptar de su contraparte espafola varias
cuestiones fundamentales, como seria el especificar que estas medidas son subsidiarias
de las medidas de reparacion primaria y que su procedencia solo puede darse en ultima
instancia, después de efectuadas estas. También, el hacer una correcta distincion entre
medidas de mitigacion y compensacion ayudaria a disipar las posibles ambigtuedades
legales que pudieran suscitarse al momento de plantearse el uso de dicha herramienta.

Asimismo, la ley ambiental mexicana debe dejar en claro que es posible realizar una
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compensacion ex natura, aunque soélo en los casos donde no es posible restituir el bien

dafiado con mejoras de la misma naturaleza.

Finalmente, la mas relevante de estas cuestiones es que, como se observa en la Ley de
Patrimonio Natural y Biodiversidad de Espafia, resulta absolutamente necesario que en
alguna de las leyes ambientales mexicanas se incluya una referencia a las razones
imperiosas de interés publico como justificacion para el desarrollo de proyectos que han
resultado evaluados en sentido negativo y, ademas, que se sefale el requerimiento de
medidas de compensacion para todos aquellos impactos residuales de las medidas
primarias. Con esto se estaria brindando una mayor seguridad juridica, no sélo a la
compensacion ambiental, sino también a la evaluacion de impactos, al establecer que no

se puede aprobar un proyecto no sustentable sin justificar su beneficio.

Por otra parte, el sistema espariol también podria verse beneficiado al emular una serie
de cuestiones presentes en el panorama mexicano, como seria el adoptar un uso mas
extendido de las medidas de compensacién. El marco normativo espafiol de proteccion
ambiental pudiera plantearse el poner a prueba una herramienta compensatoria un poco
menos compleja que los bancos de conservacién, que no requiera para Ssu
funcionamiento un mercado secundario ni la fuerte participacion de la iniciativa privada,
como la compensacién por cambio de uso de suelos forestales. Al incluir otra medida
compensatoria en su cuerpo juridico, el nimero de opciones con las cuales hacer frente
a los impactos ambientales se incrementa, ademas, de mostrarse favorables los
resultados de su aplicacion, proveeria un incentivo para incorporar otras figuras, como el

pago por servicios ambientales.
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De igual modo, la administracién espafiola podria emular la manera en que su
contraparte mexicana estd introduciendo nuevas herramientas a su sistema de
proteccién ambiental. La creacién de un programa piloto del sistema de comercio de
emisiones con un respaldo normativo como el “Acuerdo por el cual se establecen las
bases preliminares...” donde se detalla el modo de funcionamiento de la herramienta, las
metas del programa y los intervalos de tiempo en los cuales debe exponer sus principales
resultados, ayudarian de gran manera en la implementacion de proyectos piloto de
bancos de conservacion, o, de cualquier otra herramienta que se planteara introducir. A
diferencia de como se estdn desarrollando actualmente las experiencias piloto de
bancos, en donde existe poca informacién disponible. Esta cuestién se desarrollard a

profundidad en el proximo capitulo.

SEGUNDA PARTE

CAPITULO V. LOS BANCOS DE CONSERVACION DE LA NATURALEZA

5.1. Antecedentes: la mercantilizacién medioambiental norteamericana

CONDE ANTEQUERA'"0 nos sefiala que los origenes del esquema de compensacion
por medio de la compra de créditos ambientales se remontan hacia la segunda mitad del
siglo XX, en el derecho ambiental norteamericano, donde se planteo la posibilidad de

recurrir a instrumentos de mercado para coadyuvar en el régimen de proteccion

170 VVid. CONDE ANTEQUERA, J. “La compensacién de Impactos mediante la...” Op. Cit. pp. 984-985.
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ambiental. Esta novedosa idea proponia que la contaminacion podria ser regulada de
una mejor manera por medio de un mercado de derechos para realizar emisiones
contaminantes: la administracion publica determinaria un nimero maximo aceptable de
emisiones permitidas y expediria este mismo numero de certificados, los cuales podrian

ser adquiridos por los particulares para justificar sus emisiones.

Esta teoria de monetizar los permisos para realizar descargas contaminantes influye en
la creacion de legislaciones como el Acta Federal de Control a la Contaminacién del Agua
(conocida como Clean Water Act!’!) de Estados Unidos, promulgada en 1972, cuya
seccion 404 establece el programa regulador para las descargas de agentes
potencialmente nocivos para los recursos acuaticos. Dicha ley también contempla la
regulacion de las distintas actividades de desarrollo que pudieran derivar en descargas
nocivas en las aguas, entre las cuales se encuentran las de la gestion del agua como un
recurso, como la construccién de presas, y las de la construccién de proyectos de gestién

publica, como las autopistas.

Esta ley prohibe las descargas nocivas en los cuerpos acuaticos si se cumplen
cualquiera de los dos siguientes supuestos: que exista otra alternativa menos dafiina en
los proyectos que derivan en descargas, 0, Si esta descarga produciria un impacto
negativo significante en el recurso acuatico. Sin embargo, también estipula la opcién de
solicitar un permiso para realizar estas descargas, siempre y cuando se compruebe que
se tomaran las medidas correspondientes para reducir el impacto en los cuerpos

acuaticos, con el fin de que no sean significativos, ademas de que aquellos dafios que

171 | as Actas en el sistema juridico estadounidense son estatutos promulgados por el Congreso que tienen
el caracter de leyes y se encuentran jerarquicamente solo por debajo de la Constitucion.
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no puedan ser evitados deberdn ser compensados, y, que el impacto a las aguas se
encuentra justificado debido al desarrollo econémico o social que trae consigo el proyecto

gue origina la descarga contaminante.

La normativa estadounidense contempla tres tipos de mitigacién compensatorial’?: 1.-
mitigacion permisionario-responsable: se lleva a cabo por el operador después de
obtener la autorizacién para el proyecto, siendo su responsabilidad la implementacién y
el eventual éxito de las medidas. 2.- Mitigacion por pagos in-lieu o mitigacion de pagos,
segun la cual el operador realiza un pago a un patrocinador, como seria un érgano
administrativo o una ONG, quien a su vez lo utiliza para realizar mejoras en un sitio de
mitigacion. El patrocinador es el responsable de la implementacién y el éxito de las
medidas de mitigacion, y estas se llevan a cabo después de que sucedio el impacto
ambiental permitido. 3.- Compensacién por medio de los bancos de mitigacién, que, en
sus principios, solo fueron considerados para compensar dafios causados al ecosistema
de humedal, pero después su uso se extendid rapidamente hacia otro tipo de

ecosistemas.

Los bancos de mitigacion surgen como respuesta a una creciente contaminacioén de los
humedales estadounidenses, los cuales constituyen un importantisimo componente
natural, ya que proveen una amplia gama de servicios ambientales: sirven de habitat
para peces y aves, ayudan al flujo de agua durante las sequias, aportan en la mejoria de
calidad del agua, entre muchas otras, ademas de tener la caracteristica de que su

balance ambiental es muy fragil. La Agencia de Proteccion Ambiental De Los Estados

172 Vid. UNITED STATES ENVIRONMENTAL PROTECTION AGENCY. “Wetlands Compensatory
Mitigation Factsheet”. 2019. Estados Unidos. Disponible en: https://www.epa.gov/cwa-404/compensatory-
mitigation-factsheet-under-cwa-section-404 (Ultima fecha de acceso: 20 de junio de 2020).
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Unidos (EPA) define al banco de mitigacion como un humedal, arroyo u cualquier otra
area con algun recurso acuatico presente que ha sido restaurada, establecida, mejorada,
o (en ciertas circunstancias) preservada, con el propésito de proveer compensacion por
un impacto inevitable permitido bajo la seccién 404 de la Clean Water Act (CWA) o a

alguna ley similar de competencia local o estatal'’® que afecte a los recursos acuéticos.

Estos bancos se constituyen cuando algun organismo privado establece un acuerdo
juridico con una agencia administrativa y realiza acciones de mejora o preservacion en

un ecosistema de humedal. Constan de cuatro componentes basicos:

El sitio del banco. La delimitacién geografica en donde se produjeron las acciones

de restauracion o mejora.

e Elinstrumento del banco. Consiste en el pacto juridico entre el duefio del predio y
el rgano administrativo ambiental y en él se acuerda la responsabilidad legal de
gestionarlo correctamente, los objetivos de conservacion, etc.

e El equipo de revisiéon. Organismo interagencial que proporciona la revision legal
antes de aprobar el proyecto de banco, ademas de la vigilancia cuando ya se
encuentra en funcionamiento.

e El area de servicio. Demarcacion geografica que tiene el banco para compensar

impactos. Es decir, si el impacto se encuentra fuera de esta area, los créditos

adscritos al banco no son elegibles para su compensacion.

173 Vid. UNITED STATES ENVIRONMENTAL PROTECTION AGENCY. “Mitigation Banks Under CWA
Section 404”. 2019, Estados Unidos. Disponible en: https://www.epa.gov/cwa-404/mitigation-banks-under-
cwa-section-404 (Fecha de ultimo acceso: 20 de junio de 2020).
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El nimero de créditos asignados que el banco tiene disponible para la venta también
queda constituido en el instrumento, y se determina con base en criterios técnicos
ambientales. Al hacer la compra de estos créditos, la persona que quiera llevar a cabo
un proyecto que pudiera repercutir negativamente en algun ecosistema de humedal
cumple su obligacién de llevar a cabo la compensacion ambiental por medio de una
tercera persona quien es el responsable de la gestién del banco, y que ya llevo a cabo

dichas acciones de compensacion con anterioridad a la realizacion del proyecto.

Por otra parte, aunque la CWA fue publicada en 1973, no fue hasta 1983 cuando se
establecieron formalmente los primeros bancos de mitigacion, bajo la guia del Servicio
de Pesca y Fauna Silvestre de los Estados Unidos. Estos primeros bancos se utilizaron
primordialmente para compensar impactos provenientes de proyectos puestos en
marcha por agencias administrativas como el Departamento de Transporte. Pero su
verdadera proliferacion comenzé en 1995, cuando varias dependencias
gubernamentales (entre ellas la Agencia de Proteccion Ambiental y el Departamento
Estadounidense de Agricultura) elaboraron y publicaron la “Guia Federal para el
Establecimiento, Uso y Operacion de los Bancos de Mitigacion”'74. Esta guia sirvié como
impulsor para el aumento de creacion de bancos a través de todo el territorio
estadounidense, puesto que proveia a la iniciativa privada de un manual sobre como

utilizar de manera mas facil y correcta esta herramienta.

174 Vid. UNITED STATES ENVIRONMENTAL PROTECTION AGENCY. “Federal Guidance for the
Establishment, Use and Operation of Mitigation Banks”. Federal Register. Volumen 60, nimero 228.
Noviembre 28 de 1995. Estados Unidos. Disponible en: https://www.epa.gov/cwa-404/federal-guidance-
establishment-use-and-operation-mitigation-banks-0 (Ultima fecha de acceso: 3 de febrero de 2021).
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La EPA destaca que, entre los beneficios de este esquema de compensacion, en vez de
otras més tradicionales, se encuentran: reduccion de la incertidumbre sobre si las
medidas compensatorias van a tener el efecto deseado, ya que estas ya se llevaron a
cabo en el banco, reduccién en el tiempo del proceso administrativo de autorizacién
ambiental, y ser la opcién mas viable en relacién costo-efecto!’®. El Nacional Research
Center determind, en un estudio en 2001, que, de las medidas mencionadas
anteriormente, la de mitigacion compensatoria era la que contaba con méas probabilidad
de conseguir los objetivos de compensacion, ademas de ser la Unica que contemplaba

la creacién de sitios protegidos perpetuamente!’s.

El esquema de los bancos de mitigacién cobraria ain mas fuerza con El Plan Nacional
de Accion Mitigante en Humedales, promulgado el 4 de diciembre de 2002, donde se
establece que su objetivo primario es fortalecer la no pérdida neta (no net loss) de los
humedales de la nacién, mediante una serie de acciones para mejorar su funcionamiento
ecoldgico sumandolas a los resultados de la compensacion ambiental prevista en leyes
como la CWA. La introduccién de este concepto de no pérdida neta en relacion a los
bancos de mitigacion resulta esencial, ya que es la idea central en el funcionamiento

actual del banco de conservacion.

Adicionalmente, la legislacién ambiental norteamericana también contempla la figura de
los Conservation Banks (Bancos de Conservacion), los cuales operan de una manera

muy parecida a los de mitigacion, solo que, en lugar de enfocarse en compensar

175 |bid.

176 \/id. ENRIQUEZ DE SALAMANCA SANCHEZ-CAMARA, A. “Los Bancos de Conservacion”. Revista
Foresta. Asociacién y Colegio Oficial de Ingenieros Técnicos Forestales. Nim. 60. Madrid, Espafa. P.26.
2014.
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impactos en recursos hidricos, se utilizan para cuidar la integridad de especies de fauna
amenazadas 0 que se encuentran en peligro de extincion, ademas de los habitats en los
cuales estas se desarrollan. Al igual gue sucede en los bancos de mitigacion, al mantener
una proteccion de los habitats de las especies, los bancos de conservacion también
proveen servicios ambientales adicionales, como facilitar la polinizacién, la captura de
diéxido de carbono por parte de los arboles, reciclaje de nutrientes por medio de los
suelos, entre muchas otras. No obstante, existe una importante diferencia entre estos
dos tipos de bancos: en el de conservacion, los propietarios de los terrenos pueden
utilizarlo también para otros fines, asi como la agricultura, siempre y cuando estas
actividades no interfieran con su principal objetivo de conservacion de especies y

habitats, lo cual no es el caso en el esquema de bancos de mitigacion.

A manera de ejemplo sefialamos el Banco de Conservacion de Deadman Creek!’’,
ubicado en el condado de Sacramento, en el estado de California, Estados Unidos. Este
banco se encuentra gestionado por la agencia de consultoria ambiental Resource
Environmental Solutions LLC y tiene por denominacion territorial un total de 714 acres
(aprox. 288,94 hectareas). Los créditos ambientales (o de compensacion) que se le
atribuyen son para la conservacion de dos especies: el zorro de San Joaquin (Vulpes
macrotis mutica) y la salamandra tigre de California (Ambystoma Californiense), la cual
es autoctona del estado homonimo y actualmente se encuentra en estado vulnerado.
También se le adjudican créditos para la conservacion de un habitat muy particular: los

estanques vernales (también conocidos como piscinas vernales). Estos cuerpos

177 Vid. SACRAMENTO FISH AND WILDLIFE OFFICE SERVICE AREA. “Conservation Banks”. 2021. P.
20y 21.
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acuaticos permanecen secos durante la mayor parte del afio, pero vuelven a la vida con
las lluvias estacionales de invierno y primavera, sirviendo de refugio para numerosas
especies de diminutos crustaceos como el camardn-renacuajo de las piscinas vernales
(Lepidurus Packardi), el camardon hada (Branchinecta lynchi) y el camaréon hada de la
conservacion (Branchinecta Conservatio), encontrandose las tres en peligro critico de
extincion. Estos organismos sobreviven como huevos en los periodos de sequia, para
emerger y reproducirse cuando los estanques se llenan. Este delicado ciclo de vida se
encuentra amenazado por la falta de lluvias debido al cambio climatico y a la destruccion

de los terrenos donde se forman estas piscinas.

Entonces, el promotor de un proyecto que pudiera causar o causoé algun impacto en algun
ecosistema de piscinas vernales o en algin habitat en donde habitan el zorro de San
Joaquin o la salamandra tigre, podria adquirir créditos de este banco para paliar los

dafios que subsistieran después de las medidas primarias.

La figura moderna de los bancos de conservacion se puede comprender como una fusién
de estos dos conceptos norteamericanos, ya que se encuentra ideada para compensar
impactos tanto en los ecosistemas, como a los recursos naturales. Sin embargo, también
existen diferencias entre el esquema de funcionamiento actual y sus prototipos
estadounidenses: en el esquema americano, una vez que se adquieren los créditos
ambientales, no pueden ser intercambiados en un libre mercado, y estan ideados sélo
para compensar efectos negativos previstos, en contraste con el esquema de los bancos
de conservacioén, cuyos créditos si pueden ser intercambiados entre particulares después
de adquiridos, y también pueden usarse para sufragar compensaciones derivadas de

responsabilidad ambiental.
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5.2. Los bancos de conservaciéon en Espafa

El Libro Verde sobre la Utilizacion de Instrumentos de Mercado en la Politica de Medio
Ambiente y otras Politicas Relacionadas!’8, publicado en 2007 por la Comisién de la UE,
propone la introduccion del esquema de “habitat banking”, argumentando que “garantiza
el cumplimiento de los objetivos medioambientales sin una pérdida neta del valor total”.
Este documento ademas menciona que la legislacion medioambiental también se
beneficiaria al incluir otros instrumentos de mercado orientados a la proteccién ecoldgica,
como seria el pago por servicios ambientales. Algo parecido ya se observa en la Politica
Agricola Comun de la UE, en donde se compensa a los propietarios de terrenos boscosos
o de humedales que proporcionan servicios ambientales (como servir de habitat a los
insectos polinizadores, filtracion de agua, etc.) por no hacer uso de estos terrenos de una
manera que los deteriore, por ejemplo, explotar los recursos forestales. Se hace el pago
de estos servicios basandose en que se considera que los propietarios “renuncian a

ingresos por el bien comun”.

El Plan Estratégico del patrimonio natural y la Biodiversidad 2011-2017, aprobado por el
Real Decreto 1274/2011, de 16 de septiembre, hace referencia a sentar las bases para
introducir al derecho espafiol un nuevo sistema de compensacion, que hace uso de los

instrumentos de mercado, mencionando también el principio de no pérdida neta en lo

178 Aunque las comunicaciones de la Comisién no tienen caracter juridico vinculante, resulta importante
mencionar este documento, ya que es el primer precedente proveniente de un érgano oficial que explora
la posibilidad de incorporar los bancos al marco juridico de la UE. Vid. COMISION EUROPEA. “Libro Verde
sobre la utilizacién de instrumentos de mercado en la politica de medio ambiente y otras politicas
relacionadas”. COM 2007(140) Final. Bruselas. 2007. P. 16-17.
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que respecta a los activos naturales. En su objetivo 8.1, accion 8.1.7 se propone el

estudio y regulacion entorno a la implementacion de los bancos de biodiversidad.

Pero, no es sino hasta la Ley 21/2013, de 9 de diciembre, de Evaluacion Ambiental
cuando se integra esta figura al sistema juridico espafol, incluyéndola en la Disposicion
Adicional Octava (DA8). Como indica CONDE ANTEQUERA'’®, es motivo de sorpresa
la decisidn del legislador de introducir esta herramienta en una disposicion adicional, ya
gue estas, por lo general, se utilizan para la regulacion de regimenes especiales, y, dada
la importancia que pudiera tener una figura como los bancos, deberian haber sido

establecidos dentro de los articulos de la LEA.

En el apartado IV de la exposicion de motivos de la LEA, parrafo 2, se hace referencia a
estos bancos como “un mecanismo voluntario, que permite compensar, restaurar o
reparar las pérdidas netas de valores naturales”. Ademas, establece que los créditos
podran ser intercambiados en régimen de libre mercado, y, que cualquier tercero podra
adquirirlos para para sufragar compensacion para aquellas actividades que supongan

una pérdida inevitable e irreparable en el entorno ambiental.

El concepto oficial de esta figura es determinado por la LEA en su DA8, apartado primero:
“‘los bancos de conservacion de la naturaleza son un conjunto de titulos ambientales o
créditos de conservacion..., que representan valores naturales creados o mejorados
especificamente”. En el mismo orden de ideas, el MITECO los define como un
instrumento de mercado, que es de caracter voluntario y su objetivo es la compensacion

o reparacion de la pérdida de la biodiversidad, siempre y cuando solo se utilice en las

179 Vid. CONDE ANTEQUERA, J. “La compensacién de Impactos mediante la...” Op. Cit. p. 986.
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situaciones especificas que contemplan la Ley de Evaluacion de Impacto Ambiental, la
Ley de Responsabilidad Medioambiental y la Ley de Patrimonio Natural y

Biodiversidad'eO,

La finalidad de este instrumento es mantener el “balance” de los ecosistemas, es decir,
gue no se presenten pérdidas en el total de activos naturales a razén de los impactos
ambientales, en concordancia al ya mencionado principio ambiental: “no net loss”, el cual
dicta que las pérdidas ambientales irreparables deben ser compensadas por la creacion
de nuevos valores ambientales en el mismo o diferente lugar del impacto, resultando asi
en un balance del saldo de activos naturales. Entonces, se puede describir a la banca de
hébitat como una herramienta hibrida que presenta cualidades pertenecientes al derecho
ambiental y al mercantil, ya que su finalidad es la de la compensar los dafios ambientales,

pero su modo de operacion es muy parecido al de un instrumento de mercado.

Sin embargo, aunque la LEA incluye a la figura de los bancos de conservacion en la DAS,
la opcion de compensar impactos en el medioambiente mediante la adquisicion de
créditos no se encontraba explicitamente en el articulado de ninguna ley, hasta la
modificacién implementada el 22-09-2015 a la Ley 42/2007, de 13 de diciembre, de
Patrimonio Natural y de Biodiversidad. Su articulo 61.2 dispone que, cuando se lleve a
cabo un impacto ambiental por razones imperiosas de interés publico o para evitar dafios
significativos a los bosques, aguas, cultivos, etc., la administracion publica debera

especificar las medidas por las cuales se garantizara el principio de la no pérdida neta

180 Vjid. MINISTERIO PARA LA TRANCISION ECOLOGICA. “Presentacién nueva Ley de Evaluacion
Ambiental”.  Madrid, 2020. Disponible en:  https://www.miteco.gob.es/es/calidad-y-evaluacion-
ambiental/temas/evaluacion-ambiental/Objetivos_de la ley.aspx (Ultima fecha de acceso: 31 de agosto
de 2020)
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de biodiversidad “ya sea mediante la figura de los bancos de conservacién, ya sea

mediante la adopcion de otros instrumentos”.

Como dispone el apartado segundo de la DA8, un banco de conservacion se crea
mediante una resolucién del Ministerio de Medioambiente!8! o algun érgano ambiental
autonoémico, en la que se deben constatar las dimensiones del terreno adscrito al banco
y el nUmero de créditos que se le atribuyen. Ademas, se deben enumerar las especificas
acciones de creaciéon o mejora que se llevaron a cabo en el terreno “base”, debiendo
guedar todo esto inscrito en el registro publico. Una vez realizadas estas diligencias, el

banco se encuentra listo para comenzar a comerciar con sus créditos de ambientales.

A los propietarios de los terrenos que decidieran dedicar estos para la creacion de bancos
de habitat, el apartado 3 de la DA8 establece que es su obligacion conservar aquellos
valores naturales que se crearon o fueron mejorados, pudiéndoles dar otro uso a estos
terrenos, siempre y cuando este sea compatible con los valores naturales presentes y
los objetivos conservacionistas y de mejora que se establezcan en la resolucion de

creacion.

El apartado cuarto de la DA8 de la LEA es en donde se establece la posibilidad de utilizar
estos créditos ambientales para satisfacer las medidas complementarias y de
compensacion requeridas en la legislacion de evaluacion ambiental, responsabilidad
medioambiental, y, relativa al patrimonio natural y biodiversidad, “con el objetivo de que

los efectos negativos ocasionados a un valor natural sean equilibrados por los efectos

181 Por medio del Real Decreto 2/2020 se reestructuraron los departamentos ministeriales y el Ministerio
encargado de las cuestiones medioambientales pasé de ser el Ministerio de Agricultura, Pesca y Medio
Ambiente (MAGRAMA), que fue disuelto, al Ministerio para la Transicion Ecolégica y Reto Demografico
(MITECO).
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positivos generados sobre el mismo o semejante valor natural, en el mismo lugar o
diferente”, garantizando asi que no existan pérdidas netas en los activos naturales
existentes. Ademas, el quinto apartado prevé la posibilidad de intercambiar estos créditos
en un régimen de libre mercado, exigiendo que estos tengan que ser inscritos en un

registro publico, para asi facilitar este comercio.

En lo relativo a las sanciones que pudieran aplicarse al incumplimiento de la regulacion
de los bancos, el apartado sexto mantiene que estas se aplicaran conforme al ya
existente régimen sancionador contemplado en la Ley de Patrimonio Natural y
Biodiversidad. La DAS8 finaliza con su apartado séptimo, en el que constata que el
régimen general, la organizacion, el funcionamiento y los criterios técnicos de este

esquema de compensacion seran desarrollados en un futuro.

En resumen, los promotores pueden recurrir a los bancos de compensacion cuando
hayan ocasionado un impacto significativo ambiental y este requiera compensacion de
los dafios, o cuando se prevea que un proyecto futuro que este mismo vaya a realizar
fuera a tener un impacto negativo, pero se le requiere de compensacion de los dafios

para la autorizacion de dicho proyecto.

A manera de ejemplo, quisiéramos sefialar un par de escenarios hipotéticos: las fuertes
lluvias ocasionan una subida en los niveles de una balsa que contiene agentes quimicos
en un complejo minero, lo que ocasiona un derrame que alcanza un rio cercano. Aun
llevando a cabo medidas de reparacion primaria, no es posible reparar totalmente el
dafo, por lo que, se compele a la compafia minera a cumplir con su responsabilidad
ambiental de compensar este dafio residual. Por otra parte, la administracion plantea

construir una central hidroeléctrica, pero, para esto necesita destruir varias hectareas de
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bosque, cuestion que considera paliar implementando actividades de reforestacion, no
obstante, existe una parte de la superficie boscosa que no ha sido posible restaurar, ya
gue es donde se construira dicha central y sus vias de acceso, por lo que debe anexar
también propuestas de compensacion para estos dafios. En los dos escenarios, los
promotores tienen el derecho de proponer la adquisicién de un nimero de créditos al
menos equivalente a la cuantificacion de sus impactos, lo cual, el 6rgano ambiental
valorara y, de estimar que procede esta via compensatoria, se aseguraria que, aunque
en ambas situaciones se produjeron dafios a la naturaleza, se mantuvo el balance
ambiental, debido a que las mejoras ambientales que representan los créditos

contrarrestaron los impactos negativos.

5.2.1. Aspectos positivos del uso de esta herramienta

El esquema de compensacion por medio de la adquisicion de créditos ambientales aln
se encuentra en una etapa temprana de desarrollo en Espafia, no obstante, podemos
destacar una serie de aspectos favorables que incentivarian la aplicacion de este
régimen compensativo en un modo mas extenso. Es importante sefialar que estas
ventajas se obtendrian bajo el supuesto de que la legislacion actual que los rige se viera
expandida con un reglamento bien estructurado en donde se detallasen todos los
conceptos relativos al funcionamiento y regulacion de este sistema, facilitando asi su

correcta implementacion.

i. Aspectos favorables de indole medioambiental
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Resulta evidente que primero resaltaremos el potencial que tiene este modelo como un
instrumento juridico para la proteccién del medio ambiente, ya que es el principal objetivo
con el cual se emplean. Puestos en marcha de una correcta manera, los bancos de
conservacion de la naturaleza funcionan como un mecanismo que permite disminuir la

pérdida de biodiversidad que trae consigo el desarrollo econémico.

Como nos comenta CONDE ANTEQUERA'8, |os bancos suponen un giro de perspectiva
en relacion a la compensacion ambiental tradicional. Este enfoque convencional percibia
a las medidas compensatorias como una exigencia impuesta al operador cuando este
llevé a cabo un deterioro ambiental imprevisto y no pudo ser subsanado, por lo cual debia
ser compensado mediante una sancién que, en la gran mayoria de los casos, era
pecuniaria’®. Con la introduccion de estos bancos de conservacién, la compensacién ya
no es vista sélo como una medida de responsabilidad derivada de un dafio al ambiente,
sino también como una opcion previa a la realizacion de un proyecto para lograr su
autorizacion, aun a pesar de que este pudiera presentar dafios en el medio ambiente, y,
al mismo tiempo garantizar el balance ambiental, siempre y cuando el beneficio que

provea dicho proyecto justifique el dafio ambiental causado.

Debido a que el crédito medioambiental representa una accién restaurativa o de mejora
gue ya se llevo a cabo en un banco legalmente instituido, y que se encuentra bajo la

vigilancia de 6rganos ambientales administrativos, se reduce la incertidumbre de si la

182 VVid. CONDE ANTEQUERA, J. “La compensacion de impactos mediante la...”. Op. Cit. p. 980.

183 Como sefiala ENRIQUEZ DE SALAMANCA, hasta principios del afio 1994, las compensaciones
exigidas en Espafia eran para subsanar las afectaciones socioeconémicas derivadas del dafio ambiental.
A partir de este afio, se comenzaron a exigir compensaciones de indole ambiental, sobre todo en casos
de impactos en vegetacion protegida o especies amenazadas. Vid. ENRIQUEZ DE SALAMANCA
SANCHEZ-CAMARA, A. “Los Bancos de...”. Op. Cit. p. 27.
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medida de compensacion del impacto ambiental sera efectiva para mitigar los dafios.
Entonces, al constituir una medida compensatoria segura, se pueden agilizar los tramites
administrativos que suponen una autorizacion ambiental: si un promotor anexa en su
declaracion de impacto ambiental que planea adquirir un determinado numero de
créditos para compensar los dafios residuales que supone su proyecto, bastaria con que
la administracién corrobore que el numero de créditos es al menos equivalente a los
valores naturales perdidos, y que estos se encuentran adscritos a un banco debidamente
registrado, lo cual supone muchisimo menos tiempo que corroborar las medidas
compensatorias propuestas por el promotor. Esta reduccién en la carga administrativa
en lo relativo a las autorizaciones ambientales seria muy importante, debido a que, por
lo general, los procesos de evaluacién de impactos pueden ser de muy larga duracién,
y, al autorizar una compensacion por créditos, se obtendria el mismo objetivo, pero de

una manera mas eficiente, en lo que a tiempo y recursos se refiere.

Quiza otro de los aspectos ambientales positivos mas importantes de este sistema es el
reconocimiento de que los recursos naturales y los servicios ambientales que aportan
pueden ser cuantificados monetariamente, y, aunque monetizar el medio ambiente trae
consigo algunas cuestiones riesgosas, al asignarles una suma econOmica se puede
gestionar de una mejor manera el patrimonio natural, debido a que de este modo resulta
mas facil elaborar un calculo mas aproximado de los dafos, sanciones y actividades de

mejora relacionados al cuidado del patrimonio ecoldgico.

Aungue el enfoque preventivo de utilizar la compra de créditos para lograr la autorizaciéon
es, sin lugar a dudas, el aspecto mas novedoso de esta herramienta, también es muy

importante destacar su potencial como medida para subsanar la responsabilidad
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medioambiental. Aunque un promotor que haya ocasionado un deterioro imprevisto al
entorno ambiental haya implementado todas las medidas de reparacion primaria y el
dafio aun persista, también persiste su responsabilidad ambiental, por lo que sera
necesario que compense aquellos impactos restantes, lo cual puede lograr por la via de

la compra de créditos de conservacion.

Por otra parte, GARCIA URETA84 destaca que no solo los promotores pudieran hacer
uso de los créditos para subsanar sus obligaciones ambientales, puesto que, las ONG’s
cuyo obijetivo es la conservacion del medio ambiente podrian utilizar esta herramienta
para alcanzar sus objetivos conservacionistas, ahorrando asi tiempo y esfuerzo, al no

tener que implementar las acciones de mejora por su cuenta.

Entonces, en resumen, la maxima aportacion de esta herramienta al cuidado del medio
ambiente es proveer una sdlida opcion para contrarrestar los denominados dafios
residuales, es decir, aquellos que no pueden ser evitados o reducidos, dafios que, como
ya se mencion0, se consideraban una parte inevitable del desarrollo socio-econémico.
Empleados de una manera correcta, los créditos ambientales nos proporcionan la
oportunidad de un desarrollo sostenible, en donde se obtiene la ganancia que aportan

los proyectos, pero no a costa de la degradacion ambiental, como sucedia anteriormente.

ii. Aspectos favorables de indole econdémica

184 \/id. GARCIA URETA, A. “Proteccién de la biodiversidad, mercados, compensacion por dafios y bancos
de conservacion”. Revista de Administracién Publica. Nimero 198, septiembre-diciembre. 2015. Madrid,
Espafia. P. 322
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Al ser una amalgama entre instrumento de proteccion ambiental e instrumento de
mercado, es légico que los bancos de conservacion de la naturaleza, ademas de los
beneficios que pueden aportar al medio ambiente, también provean una serie de

aspectos positivos de indole econdmica.

Cuando se convierte la proteccion a la integridad ambiental en una actividad que genera
ganancias econOmicas, se crea un incentivo para involucrar al sector privado en la lucha
contra los dafios ecoldgicos. Tenemos como ejemplo a la empresa The Enviroment Bank
en Reino Unido, que se dedica a asuntos de consultoria en materia de ganancia neta de
biodiversidad (intermediarios en la compra-venta de titulos ambientales, asesoria en

trAdmites para la creacion de nuevos bancos de conservacion, etc.).

Otro ejemplo de estos beneficios provenientes de incluir al sector privado en la proteccién
ambiental es el de incentivar a los propietarios de terrenos ricos en biodiversidad a
convertirlos en bancos de conservacion, ya que obtendrian ganancias adicionales por la
gestion y mejoramiento de sus fincas, dandole un giro asi al principio de “el que
contamina, paga”, y pudiéndolo interpretar como “el que conserva, cobra”. Esto es
posible debido a que la ley permite que se le de otros usos al terreno, mientras que no
entren en conflicto con los objetivos de conservacién, como se observa en la experiencia
piloto de banco en la finca La Garganta, en Castilla-La Mancha, donde el terreno, ademas

de ser constituir un banco de conservacion, se utiliza con fines privados cinegéticos.

Las mejoras ambientales implementadas en la finca benefician tanto a la caceria como
a la conservacion del lince ibérico. Este principio de “el que conserva, cobra” también
podria verse reflejado en el potencial de los bancos como un nuevo instrumento de

recaudacion publica, ya que el Estado requeriria el pago de tasas administrativas por
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diversas cuestiones en torno a los bancos, como podria ser la expedicion de la resolucion
de creacion de un nuevo banco. Aclarando que estas tasas deben suponer una cuantia
razonable, ya que, tasas de recaudacion muy elevadas, podrian desincentivar a los

promotores de optar por esta medida.

Reiteramos que esta herramienta es de corte ambiental y mercantil, por lo que su
implementacion traeria consigo una expansion en el campo laboral para tanto
profesiones relacionadas con el medio ambiente o los recursos naturales, como son la
biologia, geologia o ecologia, como para aquellas orientadas a la economia: contaduria,
asesoria financiera, etc., ademas de la oferta laboral para practicantes del derecho, como
el requerimiento de notarios para las cuestiones relativas al registro de los terrenos, o la
consulta a abogados ambientalistas para corroborar que el proyecto de banco que se

pretende emprender se encuentre dentro del marco legal correspondiente.

Asimismo, el sistema de bancos puede servir como una fuente de ingresos adicional para
las ONG’s protectoras del medio ambiente: instaurar o gestionar un banco de
compensacion y poner en venta los créditos adscritos a este pudiera ser una opcion de
recabar fondos al mismo tiempo que cumplen sus objetivos de salvaguardar el bienestar
ecoldgico. Del mismo modo, las comunidades rurales podrian beneficiarse del uso de los
bancos de habitat, ya que podrian servir como medio para conservar los activos naturales
con los que muchas veces guardan una importante simbiosis, al mismo tiempo que
obtendrian remuneraciones por este cuidado. Adicionalmente, pudieran seguir haciendo
uso de estas tierras de forma sustentable al promocionar el ecoturismo o implementando

la agricultura sustentable o la explotacién forestal controlada.

173



iii. Otros aspectos favorables

Ademas de las ventajas en el cuidado ambiental y en el aspecto econémico que pudiera
proveer una correcta implementacion de este esquema, también sefialaremos una serie

de aspectos favorables que no podemos encuadrar en ninguna de estas dos categorias:

La implementacion del sistema de compensacion por créditos significaria también una
canalizacion de recursos a la investigacion en cuestiones ambientales, ya que las
compariias consultoras realizarian estudios sobre qué actividades de conservacion
serian las 6ptimas y la mejor manera de implementarlas, expandiendo asi el campo de

conocimiento en torno a la conservacion ecoldégica.

Otra cualidad positiva de los bancos es que son una herramienta transparente, puesto
que, para su formacion, necesitan inscribirse en un registro publico, en donde se hara
constar todas las mejoras ambientales implementadas, el nimero de créditos otorgados,
los propietarios, etc. Ademas, no se restringe la vigilancia de que se cumplan sus
objetivos a la administracién, esta también puede llevarse a cabo por organizaciones no

gubernamentales o por los ciudadanos.

Por otra parte, como argumenta DE GUERRERO MANSO? otro importante uso que
podria darse a este mecanismo de proteccién ambiental es el utilizarlo como una medida
cautelar. Para aquellos proyectos relacionados a actividades que inherentemente
conllevan un riesgo latente de provocar un impacto ambiental, como la mineria o la

gestion de residuos, podria exigirse un determinado nimero de créditos de conservacion

185 Vid. DE GUERRERO MANSO, C. “Reflexiones en torno a la posible implantacion de los bancos de
conservacion en Espafa”’. Derecho Ambiental en Tiempos de Crisis, Comunicaciones presentadas al
congreso de la red ECOVER. 19 y 20 de noviembre. A Corufia, Espafia. 2015. P. 211.
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con base en el factor de riesgo que presentan, y, de presentarse un impacto ambiental
inmprevisto, dichos créditos servirian a modo de garantia hasta que el responsable
implemente las medidas de reparacion. Cuando el dafio se considere reparado, se
devolveria el importe o se liberarian los créditos al promotor, asi, estos “funcionarian

como aval para asegurar la proteccion de la biodiversidad”.

5.2.2. Potenciales riesgos del uso del esquema de bancos de conservacion

Puesto que aln no se cuenta con una normativa extensa que regule el régimen de los
bancos de habitat, existen algunas incertidumbres entorno a su funcionamiento y
desempefio. Adicionalmente, los criticos de esta herramienta sefialan varios escenarios
de riesgo o cuestiones negativas que pudieran presentarse si se pone en marcha el uso
de este instrumento, por lo que, consideramos necesario dedicar este apartado a

exponer estas cuestiones.

i. Mercantilizar el medio ambiente: ;un derecho a contaminar?

Comenzaremos atendiendo la cuestion mas comunmente mencionada por los criticos de
esta figura juridica: asignarles un valor econémico a los activos naturales significaria una
posible mercantilizacion del medio ambiente, mediante la cual, la administracion
facultaria los operadores econdmicos para simplemente comprar su derecho a realizar
impactos ambientales, convirtiendo uno de los principios maximos del derecho ambiental,

el de “quien contamina paga”, en “quien paga, contamina”.

175



Aunque es cierto que la introduccién al derecho ambiental de una herramienta con
evidentes rasgos mercantilistas pudiera poner en duda si la intencién del legislador fue
mas orientada a impulsar los proyectos econémicos y a facilitar su aprobacion que a
proveer otra herramienta para la proteccion del entorno ambiental, la premisa que
considera a los bancos como un mecanismo facilitador de la autorizacion arbitraria
administrativa para realizar impactos ambientales se encuentra totalmente alejada de la

realidad.

Eso es debido a que, aunque la adquisicion de créditos es un instrumento voluntario, no
es una opcion a la cual el promotor puede acudir a primera instancia para deslindarse de
su obligacion de prevenir o reducir el impacto de sus proyectos. La jerarquia de
mitigacion indica tajantemente que, para que un dafio ambiental sea elegible de ser
compensado, este debe ser identificado como el que subsiste después de aplicar las
medidas de minimizacion y correccion, lo cual debe ser corroborado y valorado por la

administracion publica.

La sentencia de 15 de mayo de 2014 del Tribunal de Justicia de la UE'®, trata esta
cuestion. La administracion de Paises Bajos planeaba llevar a cabo la construccion de
una autovia que atravesaria un area de la Red Natura 2000 y podria suponer un impacto
significativo a largo plazo, para lo que proponia crear una nueva area de igual o mayor
tamafio del habitat dafiado en un lugar distinto no afectado por el proyecto en cuestion,

con lo cual “el citado tipo de habitat no sufrird las repercusiones negativas del

186 Vid. TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA UNION EUROPEA. Sentencia de 15 de mayo de 2014 (Sala
Segunda) en el asunto C-521/12, T.C. Briels y otros, y Minister Van Infraestructuur en Milieu. Disponible
en: https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:62012CJ0521&from=ES  (Ultima
fecha de acceso: 25 de enero de 2022).
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proyecto...”. El tribunal resolvié que esta medida propuesta no tenia por objeto ni evitar
ni reducir los efectos adversos del proyecto “sino que persiguen compensar con
posterioridad dichos efectos...”, por lo que no resultaban medidas suficientes para lograr
la autorizacion del proyecto. En el mismo orden de ideas, el TJUE reitera que, con las
medidas de proteccion que se establecen en el articulo 6 de la Directiva de Habitats, se
busca evitar que “mediante medidas denominadas -de mitigacion-, pero que en realidad
son medidas compensatorias, la autoridad nacional competente eluda los
procedimientos especificos establecidos en dicho articulo al autorizar, al amparo de su

apartado 3, proyectos que afecten la integridad del lugar considerado”.

En esta sentencia podemos observar que, aunque el crear nuevos activos naturales para
reemplazar aquellos perdidos pudiera suponer una correcta medida para compensar
impactos, esta no resultaria suficiente por si misma, ya que la compensacion nunca

debera sustituir a las medidas de reduccion del dafio y las de reparacion primaria.

Entonces, al contrario de como los detractores de esta medida de compensacion
sefialan, no es tan facil que el promotor esquive su responsabilidad ambiental y
simplemente adquiera créditos ambientales para que se le autorice desempefar obras o
proyectos que deriven en un impacto ambiental negativo significativo. Ya que, antes
necesita someter su proyecto al procedimiento de evaluacién ambiental correspondiente,
mediante el cual se determinard si los dafios previstos se justifican con base en los
beneficios que proveera, ademas de que se le requerira que implemente medidas para

restaurar el dafio o que realice cambios en el proyecto para minimizarlo.
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ii. Compensacion ex situ vs in situ

La siguiente cuestion a tratar es la del lugar donde se llevara a cabo la compensacion de
la pérdida de biodiversidad que supone un impacto ambiental. La LEA'®” menciona que
los créditos ambientales se pueden usar como medida compensatoria para que “... los
efectos negativos ocasionados a un valor natural sean equilibrados por los efectos
positivos generados sobre el mismo o semejante valor natural, en el mismo o lugar

diferente”.

Pero, en el caso de los bancos de conservacion esto puede suponer un problema, ya
gue, aungue compensar los impactos mediante la adquisicion de créditos supone un
balance en términos netos medio ambientales, si se opta por solo mejorar espacios muy
distintos a los afectados, podria producirse un desequilibrio espacial. El panorama ideal
de compensacion seria que el dafio fuera compensado adquiriendo créditos de un banco
gue se encontrara adyacente al lugar donde se llevé a cabo el impacto y se dedicara a
mejorar los mismos valores naturales que los afectados, sin embargo, las probabilidades
de que suceda este panorama idéneo no son muy altas. Es importante atender esta
cuestién, dado que de primera mano quienes reciben los beneficios de los servicios
ambientales son las personas que habitan cerca de ellos, y puede resultar ilégico que, si
en una comunidad autbnoma se produce un dafio medioambiental, este sea compensado

en otra comunidad a cientos de kilbmetros de distancial®®.

Este aspecto espacial se encuentra intimamente ligado con el tema competencial de los

bancos de conservacion. La LEA faculta a las comunidades autbnomas para expedir la

187 | EA, disposicion adicional octava, apartado 4.
188 VVid. DE GUERRERO MANSO, C. “Reflexiones a la Posible Implantacion...”. Op. cit. pp. 216-218.
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resolucion de creacion de los bancos, y esto pudiera mitigar el problema del desequilibrio
espacial, ya que, si las mismas comunidades evalUan los impactos en sus territorios,
resulta I6gico pensar que las compensaciones requeridas seran dentro del ambito

territorial de la misma comunidad.

En relacion con esto, el Anexo Il, apartado 1.1.2 de la Ley de Responsabilidad
Medioambiental, dicta que, cuando no haya sido posible restituir los recursos o servicios
ambientales a su estado original, las medidas de reparacion complementaria se
implementaran con el fin de proporcionar recursos o servicios ambientales similares a
los dafiados “inclusive, si procede, en un lugar alternativo... En la medida que sea
posible, el lugar alternativo debera estar vinculado geograficamente al lugar dafiado,
teniendo en cuenta los intereses de la poblacion afectada”. Aunque este apartado se
refiera a medidas complementarias y no compensatorias, podemos utilizar este precepto
legal como referencia para la situacion especifica de los bancos de héabitat: se deberia
otorgar el maximo grado de preferencia a las compensaciones por medio de créditos que
se encuentren adscritos a un lugar geograficamente vinculado a donde se llevé a cabo
el impacto ambiental, y, si esto no fuera posible, se deben contemplar criterios que
mitiguen en mayor manera el posible desequilibrio geografico, como seria un ratio mas

alto de compensacion.

GARCIA URETA!® sefiala que, en el Documento Orientativo de la Directiva de Habitats,
podemos encontrar una serie de criterios de preferencia al momento de aplicar medidas

compensatorias en espacios pertenecientes a la Red Natura 2000 que pudieran ser

189 Vid. GARCIA URETA, A. “Proteccién de la Biodiversidad...” Op. cit. p. 324.
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utilizados como guia para el régimen de los bancos en Espafia: en primera instancia, la
compensacion se debe efectuar en otro lugar dentro de la Red Natura 2000 que presente
cualidades naturales similares al afectado; de no ser esto posible, se considerara que el
sitio de compensacién se encuentre fuera de la Red, pero “dentro de una unidad
topografica o paisajistica comun”; vy, finalmente, se contemplara un sitio de
compensacion que no comparte las mismas unidades topograficas o paisajisticas, pero

este deberd ser declarado parte de la Red Natura 2000.

Por otra parte, podria emularse el concepto de “area de servicio” presente en los
mitigation banks norteamericanos. Dicha area comprende la delimitacion geogréfica
dentro de la cual deben encontrarse los impactos para que puedan resultar elegibles a
ser compensados por los créditos de un determinado banco. Debido a que los mitigation
banks solo son utilizados para compensar impactos a recursos hidricos, el area de
servicio garantiza que se compense dentro de la misma cuenca hidrogréafica a la cual
pertenece el banco. Adoptar este criterio pudiera ayudar a reducir el riesgo de un
desequilibro espacial, al menos para aquellos impactos a cuerpos acuaticos y los bancos

cuyos créditos representen en su mayoria mejoras a recursos hidricos.

Una vez mas, es necesario mencionar que los bancos de compensacién son un
instrumento subsidiario a las medidas de reparacion primaria y en ningln caso pueden
suplantar a estas, el dafio debe de ser reparado segun el principio de reparacion en la
fuente y, en el mejor de los casos, compensado en algun terreno adyacente, sélo de no
ser posible todo esto, se puede proceder a compensar el dafio en un lugar diferente, para
asi, al menos lograr el balance de los activos naturales, aun cuando espacialmente esto

no sea posible. En cualquier caso, resulta imperativo que este aspecto sea delimitado en
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el desarrollo reglamentario de los bancos, sefialando los supuestos en especifico en
donde se pueda llevar a cabo la reparacion en un sitio diferente y las posibles medidas

atenuantes a aplicar en caso de que no sea posible la compensacion in situ.

iii. Compensacion in natura vs ex natura

En relacion con lo anterior, se encuentra el asunto de la compensacién in natura vs ex
natura. Como se sefialé anteriormente, los bancos de conservacion tienen como principal
objetivo la no perdida de activos medioambientales, pero, salvo en casos determinados,
no seria muy probable poder lograr una compensacion ambiental en exactamente los

mismos valores naturales que fueron afectados.

La disposicién adicional octava (apartado cuarto) no establece que las mejoras que
representan los créditos deban ser de la misma naturaleza que los dafios a compensar,
sin embargo, si menciona que los efectos positivos de dichas mejoras deben ser “sobre
el mismo o semejante valor natural...”. Asimismo, el anexo Il de la LRMA estipula que el
uso de medidas de reparacidon compensatoria debera tener en cuenta los criterios de
equivalencia recurso-recurso o servicio-servicio, aunque, contempla también que, “de no
ser esto posible, se proporcionaran recursos naturales o servicios de recursos naturales
alternativos?®. Del mismo modo, la Directiva de Responsabilidad Ambiental (también en
su Anexo I, apartado 1.2.2), prevé que, de no ser posible compensar segun estos
criterios, “se proporcionaran recursos naturales y/o servicios alternativos”. Entonces, la

actual normativa no restringe a los sujetos a sélo adquirir créditos ambientales que

190 Vid. LRMA, Anexo I, apartado 1.2.2.
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representen mejoras en un valor natural exactamente igual al que resulté afectado por

su proyecto, aunque si menciona que este debe ser de la mayor semejanza posible.

Esto suscita otra cuestion no contemplada en la escasa regulacion de los bancos, ya
que, al igual que sucede en la compensacién ex natura, el total de recursos de
biodiversidad puede mantenerse en balance, pero la compensacién de impactos en
valores distintos a los afectados puede traer consigo otros tipos de desequilibrio medio
ambiental. No resulta muy légico que, a un promotor que busca la realizacion de un
proyecto que tiene previsto impactar en un ecosistema de manglar, se le permita
compensar estos impactos llevando a cabo la compra de créditos ambientales adscritos

a un banco en cuyos terrenos solo se encuentra presente un ecosistema de pradera.

Como enfatiza DE GUERRERO MANSO%, para considerarse como una estrategia de
compensacion exitosa, la adquisicién de los créditos ambientales necesita adherirse a
los principios recurso-recurso 0 servicio-servicio, para asi garantizar que estos
representan mejoras en habitats con valores o servicios naturales de extrema similitud,
si no es que totalmente equivalentes a los que buscan compensar. Ahora bien, en caso
de que se deba recurrir a la compensacion por servicios o0 recursos diferentes al
vulnerado, otra posible opcion para mitigar esta diferencia, pudiera ser exigir una mayor

ratio de compensacion.

Entonces, para que la administracion pueda autorizar la compensacion de dafios por

medio de créditos, estos deben ser de la misma categoria al dafio, o, al menos, que las

191 vid. DE GUERRERO MANSO, M. “Claves para una Adecuada Implantacién de los Bancos de
Conservacion de la Biodiversidad en Espafia’, Monografias de la Revista Aragonesa de Administracion
Puablica, nimero XVI, 2016, Zaragoza, Espafia. P. 101.
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mejoras representadas proporcionen los mismos servicios ambientales. P. ej. Un
proyecto impacta un ecosistema de bosque de coniferas cuyo principal servicio ambiental
es la captura de dioxido de carbono, este impacto pudiera ser compensado en otro
ecosistema no necesariamente idéntico a este, pero que aporte la misma cantidad de
toneladas de CO:2 capturadas. Con relacién a los impactos imprevistos e irreparables, se
pudiera recurrir a esta medida, aun cuando los recursos o servicios impactados sean
muy distintos a las mejoras representadas por los créditos, pero, esto sélo debe de ser
en ultima instancia, cuando la alternativa restante sea simplemente asumir el dafio

ambiental como algo inevitable

Es imperativo que el desarrollo reglamentario de esta figura dedique al menos un
apartado en los anexos a delimitar las situaciones en las cuales se podra autorizar su
uso, aun cuando no sea posible compensar los dafios o recursos de una manera
completamente idéntica, claro, siempre teniendo la preferencia de que el ecosistema

impactado sea lo mas cercanamente posible al original.

iv. Riesgos de tipo mercantil

Resulta evidente que la inclusion del sector privado y los instrumentos de mercado al
régimen de proteccibn medioambiental vendria aparejada con los riesgos de tipo
mercantil 0 econdmico inherentes a estos mismos. En este apartado se expondran los
gue, a nuestro criterio, son los principales riesgos de tipo financiero que afronta la puesta

en marcha del esquema de los bancos de conservacion de la naturaleza.
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La mayoria de estos riesgos surgen ante la posibilidad de que los créditos ambientales
se puedan intercambiar en un sistema de libre mercado, como se encuentra previsto en
el apartado 5 de la disposicion adicional octava de la LEA. Cuando se faculta a los
particulares para que comercien con los créditos, este mercado, l6gicamente, sera
susceptible a riesgos econdémicos como la especulacién y las burbujas mercantiles. A
manera de ejemplo, supongamos que una compafiia podria adquirir un gran nimero de
créditos ambientales cuando el mismo mercado establezca que el precio de algun crédito
en especial se encuentra bajo, la compra la hace no para compensar algun impacto, sino
para retenerlos hasta que su precio se eleve y sea mas rentable su venta, pasando asi
a primer plano la ganancia econémica del promotor, y, a segundo, el del cuidado de la

integridad medioambiental.

A nuestro juicio, esta cuestion podria atenderse de dos posibles maneras: la primera
seria restringir el comercio de los créditos ambientales a un mercado primario, en donde
la administracion es el Unico organismo que se encuentra facultado para expedirlos, vy,
una vez que se asignen a un banco de compensacion, estos solo pueden ser adquiridos
por los promotores para subsanar su requerimiento de compensaciéon ambiental,
guienes, a su vez, no se encontraran facultados para su reventa. Este modus operandi
gue solo permite un mercado primario es la forma en la que se maneja el esquema de

bancos de mitigacion y conservacion en Estados Unidos.

La segunda opcién es incluir en el desarrollo reglamentario de los bancos una serie de
restricciones al comercio secundario de los créditos. Es decir, no limitar la venta de estos
a un mercado solamente primario: los promotores son libres para comerciar entre

particulares con los créditos, ya que son bienes de su propiedad, pero, deben hacerlo
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bajo ciertas limitaciones que impidan o disminuyan los riesgos mercantiles. Debido a que
este tipo particular de mercado tiene una repercusion importante en el equilibrio de la
biodiversidad, necesita ser regulado para asegurar un correcto funcionamiento. Algunos
ejemplos de estas regulaciones pueden ser el limitar el nimero de créditos que puede
ser adquirido por un solo comprador, o requerirle que justifique dicho nimero mediante
la acreditacibn de una responsabilidad de compensacion antes de permitirle la
adquisicion. También se podrian fijar limites a las cantidades de créditos que son
elegibles para ser subastados o intercambiados entre los particulares en un determinado

lapso de tiempo.

Asimismo, es importante recordar que, al ser los créditos ambientales bienes que
representan una mejora ambiental y tienen asignado un valor monetario, se encuentran
sujetos a la legislacién aplicable a cualquier otro tipo de bienes muebles, lo cual podria
tener repercusiones imprevistas en el mercado. A una empresa que tenga deudas
podrian serle embargados un gran numero de créditos para ser subastados por un precio
menor al que fueron comprados, abaratando asi su precio actual en el mercado, lo cual

derivaria en una desestabilidad mercantil.

Por otra parte, uno de los puntos fundamentales en los cuales se basa el funcionamiento
de esta figura es en la demanda existente de los créditos de conservacion. Al ser un
mecanismo que depende fuertemente en la inversion privada, tanto en calidad de clientes
0 gestores de los bancos!®?, entran en juego varios factores que pudieran afectar la

demanda que van a tener los créditos. La falta de regulacién es uno de ellos: al no existir

192 Aunque no los Unicos, ya que es debemos recordar que la administracién, ademas de adquirir créditos
para compensar sus proyectos, también tiene la atribucion de, crear y gestionar bancos de conservacion.
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una reglamentacién solida establecida mediante la cual se va a regir el funcionamiento
de los bancos, se genera una incertidumbre empresarial, que no incentiva a los
promotores a invertir en estos proyectos, ya que hace falta seguridad juridica que
respalde sus inversiones. Otro factor que puede impactar negativamente en la potencial
demanda de créditos es que el hecho que instaurar un banco de habitat consiste en una
inversion elevada. Se debe aportar capital inicial para hacer la compra del terreno, hacer
el pago de las tasas administrativas y, financiar los estudios necesarios para corroborar
su viabilidad. Esta cuestion también influye en los terrenos muy lejanos o de dificil
acceso, en donde, principalmente por cuestiones de logistica, resultaria mas costoso
instaurar o gestionar el banco, por lo que sus créditos ascenderian de precio,
desincentivando a las empresas a adquirirlos, ya que probablemente puedan efectuar su

compensacion con créditos similares de menor precio.

Sin embargo, la instauracion de un banco se podria considerar una inversion mas que
menos segura a largo plazo, ya que, como demuestran las experiencias
norteamericanas, los créditos de conservacion tienen una muy alta demanda. De
acuerdo con la plataforma RIBITS (Regulatory In-lieu Fee and Bank Information Tracking
System)%3, hoy en dia se encuentran registrados 2128 sitios destinados a bancos de

mitigacion en EE.UU., de los cuales, 249 ya han agotado la venta de todos sus créditos.

193 RIBITS es una plataforma web puesta en funcién por el Cuerpo de Ingenieros del Ejército de los Estados
Unidos (organismo de la administracién encargado de la aprobacién y supervision de los bancos de
conservacion y mitigacion) en donde se pueden consultar el nUmero de bancos existentes, su estado
actual, si es instaurado por iniciativa privada o publica, etc.

Disponible en: https://ribits.ops.usace.army.mil/ords/f?p=107:158:3708410830169::NO (Ultima fecha de
acceso: 24 de julio de 2020).
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Ademas, existen 192 bancos de conservacion, y, en 25 de ellos, ya se han vendido todos

los créditos que le fueron asignados.

Esto suma un total de 2320 bancos, de los cuales, 1798 se sefalan bajo el tipo “private
comercial”, es decir, son fundados por empresas privadas con el objetivo de poner en
venta créditos de compensacion. También debemos mencionar que 230 sitios son
bancos de gestion solamente administrativa, 43 gestion combinada publica-privada y 38
sitios son gestionados por asociaciones sin animo de lucro'®*. Como se observa, si la
iniciativa privada no considerara a los bancos de compensacion como una empresa

redituable no existiria tanta demanda para establecer nuevos sitios.

De igual manera, como expone ENRIQUEZ DE SALAMANCA9, el mercado de créditos
de compensacion aporta cientos de millones de dolares al producto interno bruto de
Estados Unidos. La demanda de certificado de compensaciones se ha establecido
internacionalmente como un mercado sumamente atractivo: CONWAY, ET AL.1%

estiman que anualmente este genera entre 2.4 y 4 billones de dolares, como minimo.

De igual modo, la creacién de un banco nuevo cuenta con el respaldo de que un érgano
ambiental adscrito al Ministerio de Medioambiente realiz6 una valoracion del plan de
gestion o los objetivos del banco, y lo considero lo suficientemente viable para resolver

su institucion y asignarle créditos. Asimismo, la administracion se encuentra obligada a

194 También existen 320 bancos denominados “Single Client”, en donde el creador y gestor del banco es
ademas el Unico cliente que adquiere los créditos de compensacién adscritos.

195 \/id. ENRIQUEZ DE SALAMANCA SANCHEZ-CAMARA, A. “Los Bancos de...”. Op. Cit. p.30.

1% Vid. CONWAY, M., RAYMENT, M., WHITE, A., BERMAN, S. “Exploring Potential Demand for a Supply
of Habitat Banking in the UE and Appropriate Design Elements for a Habitat Banking Scheme”. Final Report
Submitted to the DG Environment. GHK Consulting LTD. 2013. P. 55. Disponible en:
https://ec.europa.eu/environment/enveco/taxation/pdf/Habitat_banking_Report.pdf (Ultima fecha de
acceso: 12 de agosto del 2020).
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inspeccionar que los bancos ya establecidos operen dentro del marco legal, por lo que
podria emitir certificados de que el banco cumple con la reglamentacion y cumple con
sus objetivos de conservacion, lo cual podria incentivar a los clientes a comprar sus
créditos. También ayudaria a motivar a las empresas a invertir en los bancos si la
administracion ofreciera estimulos como facilidades fiscales o asesorias, como sucede

en el caso en la figura de la custodia del territorio.

Entre los riesgos de tipo financiero también se encuentra la posibilidad de que el banco
resulte un fracaso econémico, debido a una mala gestidn por parte de la empresa o algun
acto fortuito, lo cual significaria en un problema grave, ya que los valores hasta la fecha
mejorados y conservados podrian perderse. Como solucién a este riesgo, es necesario
que los 6rganos administrativos ambientales requieran informacion periddica a los
propietarios, para asegurarse de que se estan cumpliendo los objetivos de conservacién

gue se pactaron, ademas de realizar inspecciones en los terrenos del banco.

De igual manera, se deberian considerar los bancos en fondos designados para la
cobertura de dafios ambientales imprevistos, como el Fondo de Compensacion de Dafios
Medioambientales del Consorcio de Compensacion de seguros, o bien, la creacion de
un nuevo fondo como una medida méas de seguridad para reducir los riesgos que trae
consigo involucrar a los instrumentos de mercado en el cuidado de la integridad

ambiental.

Por otra parte, aunque la LEA si hace mencion de la obligacién que tienen los propietarios

de conservar los valores naturales en sus terrenos si deciden dedicar estos a instaurar
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un banco de conservacién!®’, la actual normativa no menciona la duracién de esta
limitacién de dominio, cuestion que es necesaria desarrollar cuando se reglamente esta
figura. GARCIA URETA!% menciona que, en el caso del esquema norteamericano, este
compromiso es perpetuo y es adherido al terreno, por lo cual, todos sus propietarios,

presentes y futuros, constituyen sujetos obligados.

Los riesgos mercantiles aqui expuestos son solo algunos de los cuales pudieran
presentarse si no se desarrolla de una manera contundente el desarrollo reglamentario
de este instrumento de proteccion medioambiental y, mientras que, en la mayoria de
estas cuestiones se redujera la incertidumbre con una sélida legislacion, existe una
cuestion de especial importancia que, una vez definida, ayudaria en gran manera a
derramar luz sobre las sombras que representan estos riesgos inherentes a la

implementacion de los bancos de conservacion: la manera de valuar el crédito ambiental.

5.2.3. Lavaloracién del crédito ambiental

Todo lo anteriormente planteado, tanto ventajas, como riesgos, inevitablemente nos lleva
a lo que CONDE ANTEQUERA define como el “nudo gordiano™®° del funcionamiento de
los bancos de conservacion de la naturaleza: la manera de asignarle un valor al crédito
ambiental. La teoria del buen funcionamiento del esquema de compensacion por medio
de créditos se basa en que estos van a ser suficientes para poder compensar el dafio

gue generé una pérdida de activos ambientales, garantizando asi que el impacto

197 Disposicion adicional octava, apartado 3.
198 Vid. GARCIA URETA, A. “Proteccion de la Biodiversidad...”. Op. Cit. p. 317-318
199 vid. CONDE ANTEQUERA, J. “La Compensacién de impactos mediante la...”. Op. Cit. p. 996.
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ambiental no supuso una pérdida neta medioambiental, para lo cual es imperativo
establecer de una manera correcta el valor del dafio y, por ende, el valor de las mejoras

utilizadas para su compensacion.

En este apartado se abordaran 3 cuestiones esenciales en relacion a esta manera de
cuantificacion: las distintas opciones de clasificacion del crédito medioambiental, en
relacion con los valores a los cuales este se asigna; la cuestion sobre las ratios de
compensacion; y, también se mencionaran algunos criterios técnicos ya establecidos

para cuantificar los dafios ambientales.

i. Diferentes tipos de crédito ambiental

Primeramente, consideramos importante aportar un concepto de crédito ambiental,
puesto que, en la actual legislacion, no se encuentra presente. Lo definiremos como un
titulo mercantil expedido por un organismo administrativo (en el caso de Espafa, el
MITECO) que representa una mejora cuantificable realizada previamente por un tercero
en las inmediaciones de los terrenos adjuntos a un banco de compensacion. Entonces,
tenemos tres caracteristicas principales del crédito de conservacion: debe ser expedido
por un érgano administrativo, la mejora ambiental que representa debe ser cuantificable

y esta debe haber sido realizada por un tercero en los terrenos del banco.

Como se mencion6 con anterioridad, la LEA sostiene que los créditos son “valores
naturales creados o mejorados especificamente”, sin embargo, no sefiala ningun tipo de
clasificacion o parametro a seguir sobre la manera en los cuales estos valores van a ser

cuantificados. Debido a que la biodiversidad es muy extensa, es poco probable que un
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solo tipo de crédito ambiental estandarizado sirviera para representar todas las mejoras
en todos los ecosistemas distintos. La dificultad para otorgarle un valor a la unidad de
crédito ambiental se encuentra en la extremada complejidad que tiene el cuantificar los
valores ambientales, en virtud de que, para asignarles un valor, se debe de tener en
cuenta una miriada de factores, como son: el tipo de suelo adscrito al banco, la clase de

flora y fauna presentes, la hidrografia, los servicios ambientales que presta, etc.

DE GUERRERO MANSO?%° argumenta que podemos dividir los valores ambientales en
dos categorias amplias : los de uso y los de no uso. Entre los valores de uso, se
encuentran los relacionados al aprovechamiento de los terrenos o los servicios
ambientales que pudiera prestar, como son: cuerpos de agua potable presentes en el
banco o una alta cantidad de vegetacion que pudiera ayudar a reducir la cantidad de co2
en la atmdsfera. En contraste, aquellos denominados de no uso representan a los valores
gue proporciona el aprovechamiento indirecto de los recursos, como el valor paisajistico

de un entorno natural.

Ademas, es importante también considerar los valores relacionados a la historia o la
cultura, ya que, como afirman APOSTOLOPOULOU Y ADAMS?%, por lo general, estos
no son tomados en cuenta al momento de implementar técnicas para valorar los ratios y

modos de compensacion. Estos valores ambientales de no uso se cuantifican basandose

200 vid. DE GUERRERO MANSO, C. “Claves para una Adecuada...”. Op. Cit. p. 109

201 vid. APOSTOLOPOULOU, E., ADAMS, W., E. “Biodiversity Offsetting and Conservation: reframing
nature to save it.”. Oryx The International Journal of Conservation. Numero 1, Volumen 51, pp. 25. 2017.
Disponible en: https://www.cambridge.org/core/journals/oryx/article/biodiversity-offsetting-and-
conservation-reframing-nature-to-save-it/77EE3168AF312039E907BC29E90345D7# (Ultima fecha de
acceso: 27 de julio de 2020).
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en sus actividades de explotacion no directa como el ecoturismo sustentable o el turismo

arqueoldgico.

Por otra parte, aludiendo una vez mas al ejemplo de los bancos norteamericanos, se
puede observar que existen 26 tipos de créditos?°? en relacion al tipo de terreno protegido
presente en el banco, de entre los cuales se encuentran los siguientes: humedales,
humedales mareales, humedales con bosque, zonas de proteccion riverefia, etc.
Ademas, también existen créditos independientes para cada especie protegida que
habita en los terrenos del banco, como se puede observar en el ya citado ejemplo del
banco denominado Deadman Creek, al cual se encuentran adscritos créditos que
representan mejoras orientadas a la preservacion de las especies de la salamandra tigre

y del zorro de San Joaquin.

Es muy evidente que el legislador debe de tener en cuenta una categorizacién completa
de los diferentes tipos de créditos que pueden ser otorgados en una resoluciéon de
creacion de banco de hébitat, ya que, contar con multiples categorias de créditos
facilitaria la complicada tarea de ligar el tipo de dafio ambiental al tipo idoneo de crédito

de compensacién que se va a permitir adquirir.

Entonces, proponemos que el crédito podria ser clasificado en 4 categorias principales,
tomando como base el tipo de mejora que representan: de restauracion, de
rehabilitacion, de creacion y de conservacion. Estas categorias podrian tener una
jerarquia al momento de su determinar su valor, teniendo como base la jerarquia de

mitigacion. Es decir, ya que se prefieren las actividades de restauracion de valores

202 \/id, ENRIQUEZ DE SALAMANCA SANCHEZ-CAMARA, A. “Los Bancos de...”. Op. Cit. p. 30.
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ambientales ya establecidos sobre las de creacion de valores nuevos, podria asignarse

un precio mas elevado a un crédito categorizado de restauracién que a uno de creacion.

Con relacion a esta cuestion de la valorizacién del crédito, DE GUERRERO MANSQO?2%3
considera que una correcta valoracion de las mejoras naturales debe adaptarse a un
“‘patrén definido hasta el nivel que sea técnicamente posible”, en donde los valores
ecoldgicos contenidos en los habitats sean representados por un niumero pequefio de
categorias, lo cual facilitaria su comprensioén. Aunque la autora también afirma que la

dificultad reside en determinar estos items, propone los dos siguientes:

1.- Superficie y calidad del terreno del banco de conservacion. Esto es la extension
territorial del banco y la cantidad los activos naturales presentes en este: variedad y

abundancia relativa de especies.

2.- Las mejoras que se lleven a cabo en los terrenos. Estas incluyen creacion de nuevo
hébitat, restauracion de habitats degradados, y/o mantenimiento de habitat existentes (a

cada una de estas actividades se le asignaria un valor diferente).

Entonces, tomando como base lo anterior podemos establecer un sencillo criterio de
valoracion: 1 crédito de rehabilitacion de lince ibérico equivale a: superficie del banco +
actividades de mejora orientadas a mantener la poblacién de esta especie + numero de
sujetos ya presentes en el banco. En otro ejemplo, un crédito de mejora de ecosistema
de humedal seria valuado: superficie del banco + actividades de creacién de mejora de
humedales + servicios ambientales que estos aportan. Adicionalmente, podrian

establecerse criterios de valores no ambientales que aumentarian el valor del crédito,

203 Vid. DE GUERRERO MANSO, C. “Claves para una Adecuada...” Op. Cit. 107-109
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como seria el alto valor paisajistico de los terrenos del banco o su importancia debido a

motivos histéricos o culturales.

Teniendo en cuenta estas clasificaciones de créditos, los diferentes tipos de valores
ambientales y actividades de mejora, el 6rgano administrativo responsable de dictar la
resolucién de creacion del banco, podra asignar de una manera mas optima un valor al
crédito ambiental, y, ademas hacer una mejor determinacion del nimero de créditos se

pondran a disposicion del banco para poner en venta.

Sin embargo, aunque resulta muy importante definir las categorias aqui expuestas, aun
mas relevancia tendria la definiciébn en el desarrollo reglamentario sobre los criterios
técnicos que han de utilizarse para cuantificar las mejoras ambientales que otorgan valor
a los créditos, puesto que, aunque contar con una clasificaciébn ayuda a una mejor
valoracion, a fin de cuentas, son los criterios cientificos los cuales cuantificaran el estado

del medio ambiente, ademas de los dafios y mejoras que le afecten.

ii. Ratios de compensacion

Existe otra cuestion muy relevante que es necesario mencionar: el ratio de compensacion
que se debe requerir al promotor al momento de permitirlo compensar su impacto
ambiental por medio de la adquisicidén de créditos. El principio de “no pérdida neta” alude
a que al menos se tenga que utilizar una ratio de 1:1 para mantener el balance
medioambiental en una compensacion, es decir, el nimero de créditos adquiridos tiene

gue al menos igualar la tasa de valores destruidos con el proyecto.
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Sin embargo, existen situaciones en donde, aun aplicando esta misma ratio, podria no
ser suficiente para garantizar una correcta proteccion medioambiental. Si 5 hectareas de
un bosque en un espacio no protegido o en donde no habitan especies endémicas es
talado para la construccion de una autopista, estas 5 hectareas podrian ser
compensadas por la creacion de 5 nuevas hectareas en un lugar alternativo, siempre y
cuando se utilice el criterio de equivalencia (que se siembren las mismas especies de
arboles, el mismo namero que fue talado, etc.). Pero, si este mismo bosque pertenece a
un espacio protegido de la red Natura 2000 o es el habitat de alguna especie endémica,
debe considerarse como un espacio de mas elevado valor ambiental?®#, por lo cual, el
ratio de compensacion deberia ser mayor. Por ejemplo, por cada hectarea afectada se

deberian crear 4 nuevas a modo de compensacion, situando dicho ratio en 4:1.

Este sistema de las diferentes ratios también pudiera ser Gtil como atenuante del
importante aspecto de la compensacion ex natura: aplicando una compensacion con una
ratio de 3:1, se pudiera mitigar de una mejor manera la pérdida de esos bienes naturales,
aun cuando los bienes mejorados no sean exactamente los afectados. Esta nocion se
encuentra contemplada en el apartado 1.2.2 del Anexo Il de la LRMA (ademas de en el
mismo apartado de la Directiva de Habitats), el cual sefiala que, aunque en primer lugar
de preferencia para la compensacion son los criterios recurso - recurso o Servicio -
servicio, de no ser posible restituir los activos ambientales dafiados, se deberan
proporcionar valores ambientales alternativos: “Por ejemplo, una disminucién de la

calidad, podria compensarse con un aumento del numero de medidas reparadoras”.

204 Esto mismo podria aplicar, ademas de en los espacios pertenecientes a la Red Natura 2000, a todos
aquellos ecosistemas que debido a que por su fragil balance ambiental resultan mas susceptibles a los
dafios antrépicos.
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El uso de distintos ratios se puede observar en los bancos de compensacion ya
instituidos globalmente: en el modelo norteamericano la magnitud del impacto ambiental
es el que determina el ratio de compensacion, el cual por lo general se encuentra entre
1:1yel4:1. No obstante, los estados tienen la facultad de establecer sus propios criterios,
como es el caso del estado de Maryland en donde se cuenta con una ley de proteccién
a los humedales, la cual dicta que el ratio varia en relacién a qué tipo de ecosistema
humedal fue afectado, o el estado de lllinois, donde el ratio se determina con base a la
localizacion geogréfica del dafio y el tipo de medidas compensatorias implementadas,

pudiendo alcanzar una proporcién de hasta 5:12%,

Asimismo, bajo este criterio de ir mas alla en el principio de no pérdida neta, también se
podria paliar el aspecto riesgoso de la compensacién en un lugar distinto a donde se
origind el dafio: si en una comunidad auténoma se dafia una cantidad determinada de
bosque y, en la misma comunidad, se reforesta una superficie 5 veces mayor y, ademas
se incluyen mejoras ambientales al original, se evitaria el desequilibrio territorial de los
activos naturales, o, al menos se reduciria de gran manera. Ademas, podria ser una
opcion el elevar el ratio de compensacion mientras mas alejados se encuentren los sitios
en donde se produjo el dafio y el banco en donde se llevaron a cabo las mejoras
ambientales, lo cual, a futuro, produciria mas superficie de terrenos ricos en

biodiversidad.

Como se puede observar, este criterio de aplicar diferentes ratios en cada situacion

concreta de compensacion provee mas opciones y un cierto grado de seguridad adicional

205 \/id. ENRIQUEZ DE SALAMANCA SANCHEZ-CAMARA, A. “Los Bancos de...”. Op. Cit. P. 29.
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al instrumento de los bancos de compensacion, por lo cual, su desarrollo reglamentario
deberia contener un listado de las diferentes situaciones en las cuales es necesario ir
mas alla del principio de no pérdida neta?%®, con el fin de reducir el riesgo de que se

produzca uno de estos desequilibrios geograficos.

iii. Equiparacion del deterioro ambiental al valor del crédito de conservacion

La asignacion de un valor monetario a una mejora ambiental supone las mismas
dificultades que cuantificar un deterioro ambiental. Para asegurar un buen
funcionamiento en este esquema de compensacion es indispensable lograr una buena
equiparacién entre la cantidad monetaria que supone un dafio ambiental y el nimero de

créditos que se van a requerir como compensacion.

El articulo 11 del Real Decreto 2090/2008, el cual aprueba el reglamento para el
desarrollo parcial de la LRMA sostiene que, en materia de responsabilidad ambiental, el
operador sera el encargado llevar a cabo la cuantificacién del dafio ambiental que el
mismo origino, para lo que debera realizar una estimacion del tiempo de exposicion de
los activos naturales a los agentes nocivos y una medicion de sus efectos previstos,
ademas de identificar, describir y evaluar la extension, intensidad y escala temporal del

dafio. También, el operador se encuentra obligado a “estimar el nivel de los recursos

206 Aunque el gobierno central seria el 6rgano que determine en qué situaciones se deba aplicar una
determinada ratio de compensacion, las comunidades autonomas pudieran ser las que establezcan estos
mismos, como sucede en el caso de los Estados Unidos.
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naturales o los servicios que se generaran a través de la reparacion complementaria y

compensatoria”®’,

Existen varios tipos de metodologias disefiadas para realizar esta cuantificacion de los
dafos ambientales, pero en este apartado se hara mencion de s6lo una de ellas: el
Modelo de Oferta de Responsabilidad Medioambiental (MORA). Esta herramienta
metodolégica ha sido elaborada por el MAGRAMA y puesta a disposicion de los
promotores como base para asegurar que la cuantificacion (y, por ende, la

compensacion) de los dafios sea efectuada de una manera correcta.

EI MORA se disefi6 con el objetivo principal de servir como un instrumento estandarizado
para estimar la magnitud que supondra el coste de las medidas de reposicion a los dafios
en los recursos naturales competencia de la Ley de Responsabilidad Medioambiental,
ademas de aportar un modelo econémico para la sistematizacién de la valoracion de
estos dafios al ambiente. A grandes rasgos, la manera de operar de esta herramienta es
la siguiente: plantea los distintos escenarios de dafios medioambientales y los enlaza a
las actuaciones de reparacion que mejor se le adaptan, para después asignar un valor
economico al total del dafio, utilizando “métodos econémicos basados en la curva de

oferta”2%s,

207 Apartado V del Anexo Il del Reglamento de la LRMA.

208 \/id. MAGRAMA. “Modelo de Oferta de Responsabilidad Ambiental. Documento Metodologico”. 2013.
P.1. Disponible en: https://www.miteco.gob.es/es/calidad-y-evaluacion-ambiental/temas/responsabilidad-
mediambiental/Documento%20metodolog%C3%ADa_tcm30-177400.pdf (Fecha de ultimo acceso: 4 de
agosto de 2020.
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El primer paso en el modo de operacion de este modelo consiste en identificar el recurso
0 recursos naturales que resultaron afectados??®, para lo cual, el documento
metodoldgico del MORA provee una detallada caracterizacion de cada recurso, como es
la divisién del recurso de héabitat en protegido o no protegido, de las especies en
amenazadas 0 no amenazadas, de las aguas subterraneas, maritimas o continentales,

etc.

Después, se determinardn los agentes causantes del dafio, separandolos en cuatro
categorias principales: los quimicos, siendo los derrames, vertidos, etc.; los fisicos, que
podrian ser la extraccion de ejemplares de especies silvestres o la tala de arboles;
biolégicos, como la introduccion de especies invasoras o microorganismos patdégenos; y,
los incendios. Cuando se encuentre determinado el agente dafino, se procedera a
calcular el grado de afeccion que este tiene en el recurso, el cual podra ser: letal, cuando
toda la poblacion haya sido afectada por el agente; agudo, donde la afeccién del recurso
alcanz6 mas del 50% de su totalidad; crénico, cuando se estima que los efectos de los
dafios se veran presentes a largo plazo; y, potencial, en donde el recurso se podra ver
dafado entre 1 0 10% de su totalidad. Este grado de afeccion se estima con base en las
unidades del recurso que fueron afectadas por el impacto, las cuales se categorizan
dependiendo de la naturaleza del recurso para facilitar su identificacion: metros cubicos
para las aguas, toneladas para suelos, hectareas para habitats, o nimero de individuos

para especies animales.

209 En relacion a los recursos naturales que son competencia de la LRMA: suelo, agua, especies, habitat,
riveras maritimas y rias. Adicionalmente, el MORA reconoce también el recurso del lecho de las aguas
superficiales.
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Determinados el agente dafino, recurso afectado y grado del dafo, se procede a
establecer la medida de reparacién que mejor se adapten a cada situacion especifica. El
documento metodoldgico aclara que, por medidas de reparacion, para efectos del
modelo, se entienden las medidas de reparacion primaria (de las cuales el mismo modelo

contempla 24 distintas?!?), de compensacién y de complementacion.

Teniendo claros todos los factores mencionados anteriormente, es posible proceder con
la valoracion del dafio utilizando el modelo economico basado en la curva de oferta: el
valor de la pérdida se obtiene multiplicando las unidades afectadas por el costo que
suponen las medidas de reparacion necesarias para la reposicién de una de las mismas
unidades. Ej. Supongamos que se produce un vertido ilegal de sustancias en un manto
acuifero: se determina que el recurso afectado fueron las aguas de un embalse, el agente
dafiino fue del tipo quimico y el grado de afeccion resulté en 100 metros cubicos. Se elige
la limpieza de vertidos en aguas superficiales continentales como la medida de
reparacion primaria adecuada para la situacion, la cual tiene un precio estimado de 10
mil euros por metro cubico dafiado, por lo que, el dafio del vertido ilegal en su totalidad

asciende a un millén de euros?!1,

Cabe destacar que el uso del MORA es voluntario, los operadores pueden optar por
cualquier otro método para cuantificar los dafios (bajo previa autorizacién de la
administracion), pero, optar por este método afiade una mayor seguridad juridica al haber

sido elaborado y verificado por la misma administracion, por lo que consideramos que se

210 pid., p. 39.
211 Se reitera que esta explicacion es simplificada, debido a que es un detallado procedimiento basado en
criterios técnicos especializados.
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deberia fomentar un mayor uso de este modelo al momento de que los promotores

presentaran la cuantificacion de los dafios relacionados a sus proyectos.

Como se puede observar, el criterio de valoracion de curva de oferta que utiliza el MORA
pudiera ser muy valioso al momento de idear la forma para asignarle un valor al crédito
ambiental, ya que el dafio se monetiza tomando como referencia el costo que tendrian
las acciones implementadas para revertirlo, algo muy parecido sucede en el esquema de
los bancos de conservacion, en vista de que, los créditos se valoran en relacion a las

mejoras ambientales que representan.

El MORA podria utilizarse como base para desarrollar un modelo de oferta de crédito
medioambiental, o también, este podria ampliarse para contener un apartado especial
gue trate de cdmo aplicarlo a valorar créditos ambientales. De cualquier manera, ambas
son opciones importantes que el legislador deberia tener muy en cuenta al momento de
redactar el capitulo relacionado al crédito ambiental en el desarrollo reglamentario de los

bancos de conservacion.

5.2.4. Los bancos de conservacion y la evaluacion ambiental

La figura de los bancos y el actual procedimiento de evaluacién de impactos entablan
una importante relacion de simbiosis, puesto que, llevar a cabo el debido procedimiento
de evaluacion ambiental es necesario para que se pueda considerar recurrir a adquirir
créditos para subsanar la compensacion, del mismo modo que los bancos de habitat

coadyuvan a que se cumplan los objetivos de la evaluacién ambiental: asegurar que los
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proyectos no supondrédn un dafio al medio ambiente, o de ser asi, que se revertiran o

compensaran estos dafos previstos.

Aunque aun sigue pendiente su desarrollo reglamentario, con la introduccion de la figura
de los bancos en la LEA, se abre toda una plétora de posibilidades que anteriormente no
se encontraban disponibles en la legislacion ambiental espafiola, puesto que, aunque se
le puede dar otros usos a la compra de créditos ambientales, su punto fuerte e innovador
reside en ser utilizados como un atenuante del impacto ambiental antes de que este

suceda, introduciendo su uso en el proceso de la evaluacion ambiental.

En el estudio de impacto ambiental es donde el promotor debiera manifestar su derecho
de recurrir a la compra de créditos ambientales para subsanar las medidas de
compensacion requeridas?'?, argumentando que, basandose en la cuantificacion del
dafo, determinado namero de créditos son suficientes para compensar el impacto
ambiental en caso de que el proyecto resulte autorizado. Evidentemente, también debera
exponer los motivos por los cuales considera que esta medida resulta la 6ptima para
tratar con los dafios, ya que, de no fundamentar correctamente estos motivos, el estudio
de impacto corre el riesgo de ser denegado por la administracion. Por otra parte, ya que
el EiA debe someterse a consulta y ponerse a disposicion del publico, pudiera ser una
opcién que las empresas privadas que se dediguen a la banca de conservacion, las
asociaciones protectoras del ambiente que sean gestoras de bancos, o incluso otras
comunidades autdbnomas, propongan esta opcion compensatoria si el promotor no la ha

considerado.

212 | EA, Articulo 35.e).
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Una vez que la Administracion lleva a cabo el analisis técnico del expediente, se debera
corroborar una serie de supuestos especiales para el caso concreto de los bancos: que
la adquisicién de créditos de compensacion es la medida que mejor se adapta a la
situacion, que el tipo de crédito a adquirir sera compatible con los recursos ambientales
dafiados o sus servicios y, que el nUmero propuesto de créditos a adquirir sea suficiente
para al menos cumplir con el ratio compensativo de 1:1. También es en este punto del
procedimiento en donde el érgano ambiental puede pronunciarse para exigir una ratio de
compensacion mas elevada, si determina que esta es necesaria debido a factores como
la distancia entre el banco al cual pertenecen los créditos ofrecidos y el lugar de

realizacion del proyecto.

Por otra parte, como plantea ENRIQUEZ DE SALAMANCAZ3, |a evaluacion ambiental
estratégica de planes o programas, resulta muy utili al momento de identificar
tempranamente los casos en los cuales se debera utilizar la compensacion, debido a
que, en la mayoria de los casos, dichos planes o programas se manifiestan en futuros
proyectos. Esto permite que se identifiquen zonas espaciales o tipos de habitats que
pudieran tener una alta demanda de créditos ambientales, lo cual serviria de gran
manera al momento de establecer nuevos bancos de conservacion en esas zonas

detectadas antes de que se apruebe el plan que pudiera repercutir en ellas.

Ademas, la LEA pudiera tener una gran influencia en el desarrollo reglamentario de la
banca de conservacion, aportando conceptos que ya se encuentran definidos, y que

ayudarian a esclarecer un poco aspectos importantes de esta medida de compensacion.

213 \/id. ENRIQUEZ DE SALAMANCA SANCHEZ-CAMARA, A. “Los Bancos de...”. Op. Cit. P. 35.
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Como es la cuestion de la resolucion de creacion de un banco nuevo, que, aunque la ley
solamente menciona que esta sera por resolucion del ministerio de medio ambiente, se
pudiera emular el proceso de evaluacion ambiental en donde el érgano sustantivo es el
gue resuelve la creacion de un banco nuevo, basandose en los estudios de un érgano
ambiental que es el que determinard el nimero y tipo de créditos que seran asignados

al banco.

5.2.5. Los bancos de conservacion y la responsabilidad medioambiental

No obstante, aunque la caracteristica mas innovadora de los créditos ambientales es la
de aportar una via de compensacion a los impactos de un proyecto aun no aprobado,
este no es el Unico uso que se les pudiera dar, lo cual la hace una herramienta muy
versétil. También se les podria dar uso en las cuestiones relativas a la responsabilidad
medioambiental que incumbe a los promotores de proyectos. Esa opcidn se encuentra
contemplada en la disposicion adicional octava de la LEA, apartado 4, “los créditos de
conservacion podran constituir las medidas compensatorias o complementarias,

previstas en la legislacion de evaluacién ambiental, responsabilidad medioambiental...”.

Como se mencion6 anteriormente, el Anexo Il de la LRMA contempla el uso de las
medidas de compensacion para sufragar la responsabilidad ambiental de restitucion de
los dafios ambientales, preferentemente tomando como base los criterios de
equivalencia de recurso-recurso o servicio-servicio, y en el principio de correccion del
dafo en la fuente, aunque no descartan que los dafios puedan ser compensados en un

lugar alternativo o los recursos y servicios compensados por algunos similares a los
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dafiados. Basandonos en esto, podemos interpretar que la compensacion por la
adquisicion de créditos ambientales cumple con todos los supuestos de medida de

compensacion contenidos en la legislacion de responsabilidad ambiental.

Aunque una parte muy importante del régimen de la responsabilidad medioambiental es
el establecimiento del nexo causal entre el operador y el dafio ambiental, la
responsabilidad no solo se adquiere a raiz de un dafio producto de dolo, negligencia o
culpa, sino que, es una responsabilidad inherente a las actividades econdmicas que
desempefian los operadores. Si se utilizan los créditos como una medida orientada a
compensar un dafio ambiental irreversible derivado de la culpa, dolo o negligencia de un
operador, podria plantearse la opcion de exigir una mayor ratio de equivalencia al que

se requiere cuando se busca la autorizacion de un proyecto.

Ademas, el articulo 24 de la LRMA dicta que los operadores cuyas actividades presentan
un riesgo latente de producir impactos ambientales deberan constituir una garantia
financiera obligatoria, con el fin de contar con recursos seguros en caso de que se llegase
a producir un dafio al medio ambiente. En cuanto a las modalidades que pudiera tener
esta garantia, el articulo 26 expone que esta pudiera ser mediante una poéliza de seguro,
un aval, o la constitucion de un fondo financiero respaldado por el sector publico.
Consideramos que esta garantia financiera pudiera ser otro uso de los créditos de
conservacion: la administracion podria requerir un determinado numero de estos
basandose en el riesgo medioambiental asociado a la actividad econ6mica en cuestién
(mientras mas riesgosa, mas elevado el ratio de compensacion requerido),

asegurandose asi de que, en caso de presentarse los dafios al ambiente, y que el
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promotor se declarara insolvente para evadir el pago de las medidas de compensacién

pertinentes, estas ya se encontrarian cubiertas por los créditos requeridos anteriormente.

También es indispensable mencionar, que, al igual que sucede en el régimen de
evaluacion ambiental, para sufragar la responsabilidad medioambiental solo se puede
recurrir a las medidas compensatorias en ultima instancia, sirviendo estas como unas
medidas adicionales a las de reparacion primaria, y bajo ninguna circunstancia, se les

puede dar el caracter de sustitutivas.

De cualquier modo, resulta evidente que la futura reglamentacion del esquema de los
bancos de conservacion deberia abordar las cuestiones tratadas en este apartado,
puesto que, la responsabilidad medioambiental provee otro amplio campo de aplicacion
de la compensacion por medio de la compra de créditos ambientales. Los operadores
podrian recurrir voluntariamente a una compra de créditos para sufragar esta
responsabilidad, o la misma administracion podria imponerles una adquisicién de un

determinado numero de estos, en razon a la magnitud de su incumplimiento.

5.3. Situacion actual de los bancos de conservacioén

En lo relativo a las experiencias actuales de bancos de conservacion, se encontré que
no existe un modelo estandarizado de implementacion de esta herramienta, ya que, en
cada experiencia concreta, se adaptan a las costumbres legales del sistema normativo
que los aplica y reglamenta. Sin embargo, aunque operan de manera diferente, estas

experiencias piloto se adhieren a los principios ambientales contemplados en la
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normativa comunitaria, como son la no pérdida neta de activos naturales o la jerarquia

de mitigacion.

Puesto que ya tratamos con anterioridad al modelo de banco norteamericano, que es el
panorama mas desarrollado en lo que a compensacion por créditos se refiere, en el
presente apartado nos limitaremos a sefalar las principales experiencias actuales de
aplicacibn en Europa, incluyendo las experiencias piloto que se comenzaron a

implementar en Espafia a partir de la publicacion de la LEA.

5.3.1. Experiencias mas relevantes en la Union Europea

Existen experiencias piloto de bancos de habitat en varias naciones de la Unién Europea.
Sefialan MADSEN, CARROLL Y MOORE?!4, que, para el afio 2010 se encontraban 4 de
estos programas de compensacion activos y 3 mas en desarrollo, con 1 banco que ya
habia vendido todos sus créditos. En 2012, la Direccion General de Medio Ambiente de
la Union Europea encargé elaborar un estudio para explorar la viabilidad v,
especialmente, la demanda potencial que podrian tener los bancos de conservacion en
su territorio, el cual determind que, aunque faltaba legislacion para reforzar el uso del
instrumento, este esquema de compensacion podria ser de gran ayuda para alcanzar el

objetivo de no pérdida neta de la Estrategia de Biodiversidad de la UE?,

214 vid. MADSEN, B., CARROLL, N., MOORE BRANDS, K. “State of Biodiversity Markets Report: Offset
and Compensation Programs Worldwide”. 2010. P.37.

Disponible en: https://www.ecosystemmarketplace.com/wp-content/uploads/2015/09/sbdmr.pdf (Ultima
Fecha de acceso: 11 de agosto de 2020)

215 Vid. CONWAY, M., RAYMENT, M., WHITE, A., BERMAN, S. “Exploring Potential Demand...”. Op. Cit.
P.121.
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A partir de ese afo, las experiencias piloto en los paises europeos han ido en aumento,
y cada vez mas estados miembros optan por incluir esta herramienta, siendo los
principales exponentes Reino Unido, Francia, Alemania y Espafia. Para el afio 2015 en
la Unién Europea, el total de programas de compensacion que utilizan un sistema de
créditos ambientales ascendia a 37 ya instaurados, mientras que, 22 todavia se
encontraban en fase de desarrollo. De los 37 instaurados se sumaban un total de 7215
hectareas de terreno protegido, al mismo tiempo que, los futuros proyectos presentaban
un crecimiento exponencial de 46836 hectareas?!®. El total del monto del valor créditos

adscritos a estos bancos se estima entre 2.3 y 6.8 millones de euros.

i. Alemania

Este pais emplea nombres distintos para los conceptos ya establecidos del esquema de
compensacion por compra de créditos, aunque se persigue el mismo objetivo. La
German Impact Mitigation Regulation, se introdujo en la Ley Federal de Conservacion de
la Naturaleza en 1976 y contemplaba que los impactos provenientes de proyectos de
desarrollo debian ser mitigados adhiriéndose a la jerarquia de mitigacion, siendo el

primer estado de la UE en establecer el uso de dicha jerarquia.

Aunque el concepto de banca de mitigacion aparecid por primera vez en Alemania en

19932%7, no fue sino hasta la ley de Conservacion de la Naturaleza de 2002, que facultaba

216 Vid. BENNET, G., CHAVARRIA, A., RUEF, F. “State of European Markets 2017, Biodiversity Offsets
and Compensation”. Forest Trends. 2017. P. 13-15. Disponible en: https://www.ecostarhub.com/wp-
content/uploads/2017/06/State-of-European-Markets-2017-Biodiversity-Offsets-and-Compensation.pdf
(Ultima fecha de acceso: 13/08/2020)

217 En sus comienzos, la banca de mitigacion alemana solo se empleaba para mitigar impactos de
proyectos administrativos relacionados con la construccion de edificios federales.
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a los estados federados para emplearlo en sus estrategias de compensacion?'® (para
compensar impactos provenientes de proyectos urbanisticos), donde su uso experimento
un desarrollo acelerado. EI modo de operacion que adopta este esquema aleman se
basa en el concepto de las compensation pools, o piscinas de conservacion, que pueden
ser gestionadas por organismos publicos o privados, y, a las cuales se les asigna un
determinado numero de eco-points, que, a su vez, pueden ser adquiridos por los
promotores para compensar el impacto de sus proyectos. Aunque, de nombre diferente,
las piscinas de conservacion y los eco-points actian de una manera casi idéntica a un

banco de conservacion y un crédito ambiental.

Este programa de compensacién por créditos resulta el mas amplio en la Union Europea:
tan sélo en el estado federado de Bavaria, entre los afios de 2008 y 2009, se pudieron
identificar proyectos que gestionaban 1000 sitios nuevos adscritos a piscinas de
compensacion, lo cual se traducia en 2600 hectareas de terrenos conservados al afio?19,

cifra que, para 2017, aumentaria para sumar casi un total de 20000 ha?%°.

ii. Francia

Como plantean BENNET, CHAVARRIA Y RUEF?%, la legislacion francesa ha
incorporado la jerarquia de mitigacion y las medidas de compensacion en la Ley 76-629
de 10 de julio de 1976, relativa a la proteccion de la naturaleza y su reforma en 2007,

respectivamente. Adicionalmente, el Ministerio Francés de Ecologia, Desarrollo

218 Vid. CONDE ANTEQUERA, J. “La Compensacion de Impactos mediante la...”. Op. Cit. p. 985.

219 vid. MADSEN, B., CARROL, N., MOORE BRANDS, K. “State of Biodiversity Markets...”. Op. cit. p.39
220 id. BENNET, G., CHAVARRIA, A., RUEF, F. “State of European Markets 2017...”. Op. Cit. p. 21.

221 |bid. p. 22.
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Sustentable y Energia, publicé en el 2012 una guia para el buen uso de los instrumentos
de compensacion, asignandole una mayor importancia a la jerarquia de mitigaciéon y
sefialando que el objetivo principal de emplear medidas compensativas es que no ocurra

una pérdida neta en la biodiversidad.

Pero, no es sino hasta la Ley 2016-1087 de 8 de agosto para la recuperacion de la
Biodiversidad, Naturaleza y Paisaje, que se afiade a la normativa la posibilidad de
adquirir créditos de conservacion para compensar los impactos ambientales de los
proyectos de desarrollo. Sin embargo, al igual que sucede en Espafia, ain no se ha

promulgado la legislacion donde se reglamentara el uso de esta herramienta.

Hasta hoy, Francia solo cuenta con una experiencia piloto de banco de conservacion, el
cual comenzé sus operaciones en el afio de 2009%??. Se encuentra ubicado en la
localidad de San Martin de Crau, es gestionado por la consultora privada CDC
Biodiversité, y comprende un territorio de 357 hectareas, que anteriormente a su compra
fueron sobreexplotadas como terreno de cultivo. El objetivo del banco es restaurar el
ecosistema de pastizales bajos, ya que sirve de corredor para varias especies endémicas
de aves. Aunque en 2014 ya se habian vendido el 46% de sus créditos totales, se

consider6 que el banco todavia no alcanzaba las ganancias proyectadas??3.

Actualmente se contemplan 4 proyectos de bancos adicionales, pero que aun no
comienzan operaciones, y se encuentran distribuidos en los Alpes, Bretafiay en la region

metropolitana de Paris. Con ellos se busca proveer una oferta mas amplia de tipos de

222 |bid. p. 23.

223 Entre las posibles causas por las cuales existe una baja demanda de créditos de este banco se sefialan
la falta de incentivos administrativos para orientar a los promotores a recurrir a este método de
compensacion, y que el banco ofrece muy pocos tipos de crédito.
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créditos de conservacion, relacionados a los ecosistemas presentes en los lugares

mencionados.

iii. Reino Unido

Ademas de acatar la legislacion comunitaria como la directiva de Héabitats y la de
Evaluacion Impacto Ambiental, la normativa propia anglosajona también contempla
utilizar medidas de compensacion para mitigar los impactos de proyectos, para asi
buscar la no pérdida neta de biodiversidad, como dicta la Town and Country Planning
(Environmental Impact Assessment) Regulations 2017224, Adicionalmente, politicas
publicas como la National Planning Policy Framework establecen que la compensacion

debe adherirse a la jerarquia de mitigacion?2>.

En 2014, se ha planted el uso de una herramienta de medicion estandar para aplicar a
los instrumentos de compensacion ambiental. Dicha herramienta fue puesta a prueba
con una iniciativa del Departamento de Medioambiente, Alimentacion y Asuntos Rurales
de establecer 6 sitios piloto en donde se desarrollarian diferentes estrategias de
compensacion, localizados en Devon, Doncaster, Essex, Greater Norwich y Warickshire
Coventry and Solihull. Estos sitios fueron aportados voluntariamente por los propietarios
y las mejoras aplicadas fueron supervisadas por organizaciones no gubernamentales y
consultorias privadas. El Departamento de Medioambiente encomendo la elaboracion de
un estudio donde se analizaran los resultados de esta iniciativa, el cual dictamino que, si

bien las medidas compensatorias tienen el potencial para aportar ganancia neta de

224 Schedule 4.8.
225 Apartado 32.
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biodiversidad, ya que las experiencias resultaron prometedoras, también se presentaron
una serie de barreras en su aplicacion, como serian que el estado del mercado de
demanda compensatoria ain se encuentra en un estado “inmaduro”, o la falta de apoyo
de la administracién publica para hacer uso de estas estrategias en sus politicas de
planeacién y urbanisticas??®. Aunque en ninguno de estos sitios se aplicé el esquema de
venta de créditos ambientales, estos operaron de una manera muy similar a la de un
banco de conservacion: el propietario de un terreno realiza mejoras ambientales,

financiado por un promotor que busca mitigar los impactos de su proyecto.

Sin embargo, aunque las primeras experiencias hayan sido otras estrategias generales
de compensacion, actualmente si existen proyectos piloto de bancos de hébitat, como
es el que se planea instaurar en el estuario del Rio Tees (Middlesborough)??’. Este futuro
proyecto de banco resulta algo curioso, ya que en la misma area de desembocadura del
rio coexiste un alto grado de desarrollo industrial (muelles de descarga de mercancias)
con una alta presencia de biodiversidad (es un refugio de especies de aves migratorias
y focas), lo cual situaria el banco, las mejoras ambientales y las mismas instalaciones de
los clientes de los créditos en terrenos adyacentes. La organizacion INCA??8 asesora a

las empresas que conforman la Tees Estuary Partnership sobre la conservacion de este

226 Vid. COLLINGWOOD ENVIRONMENTAL PLANNING LIMITED. “WC1051: Evaluation of the
Biodiversity Offsetting Pilot Programme. Final Report”. Volumen 1. junio de 2014. P. 5. Reino Unido.
Disponible en:
http://randd.defra.gov.uk/Default.aspx?Menu=Menu&Module=More&L ocation=None&ProjectiD=18229&F

romSearch=Y&Publisher=1&SearchText=WC1051&SortString=ProjectCode&SortOrder=Asc&Paqging=10

#Description (Ultima fecha de acceso: 17 de agosto de 2020).

227 Vid. WOODS, R. “A Habitat Banking Process for the Tees Estuary”. Tees Estuary Partnership. 2018.
Disponible en: https://teesvalleynaturepartnership.org.uk/wp-content/uploads/2018/05/Habitat-Banking-
Robert-Woods.pdf (Ultima fecha de acceso: 11 de agosto de 2020).

228 Industry Nature Conservation Asociation es una asociacién sin fines de lucro dedicada a orientar a las
industrias sobre cuestiones de legislacion ambiental y conservacion de habitats relacionadas a la puesta
en marcha de proyectos de desarrollo.
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fragil ecosistema, determinando ambos que la mejor manera de protegerlo era instaurar
un banco de habitat, en donde ellos mismos seran los gestores y principales clientes de
los créditos de ambientales adscritos a este???, para asi compensar los impactos de sus
actividades en el area (bajo un escrutinio de la Environment Agency). El proceso legal
para instituir este banco de conservacion comenzo6 en 2017, y, aunque se tenia planeado

lanzar para el 2019, este se encuentra demorado.

Adicionalmente, la empresa de consultoria ambiental The Environment Bank se dedica
a promover acuerdos entre propietarios de terrenos y promotores de proyectos para
llevar a cabo la compensacién de impactos por medio de bancos de mitigacion. Para el
2016, las ventas de los créditos ambientales provenientes de proyectos que TEB ayudé
a gestionar ascienden a los 1.9 millones de euros?¥. Puesto que, Reino Unido no cuenta
con una legislacion sobre los bancos de hébitat, lo cual se traduce en una menor
demanda de créditos, TEB apost6 por presentar esta iniciativa a las autoridades locales,
como opcion para mitigar los impactos de los proyectos publicos puestos en marcha por

los ayuntamientos.

5.3.2. Estado actual de implementacion los bancos en Espafia

i. El desarrollo reglamentario

229 Como sucede en el ya mencionado modelo de banco “Single Client” perteneciente al esquema de banca
de habitat norteamericano.
230 vid. BENNET, G., CHAVARRIA, A., RUEF, F. “State of European Markets 2017...”. Op. cit. p. 22.
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Aunque el apartado séptimo de la disposicion adicional octava de la LEA dicta que “el
régimen general, organizacién, funcionamiento y criterios técnicos de los bancos de
conservacion de la naturaleza se desarrollaran reglamentariamente.”, desde su

publicacién en el 2013, dicho desarrollo reglamentario aun sigue sin efectuarse.

Como expresa LOPEZ RAMON23, en el afio 2014 el Ministerio de Medio Ambiente
present6 en el Congreso Nacional de Medio Ambiente (CONAMA) un borrador de dicho
reglamento?3?, pero este no fue puesto a disposicion del publico?3. El autor considera
gue dicho borrador se encontraba redactado de una manera correcta, ya que exponia,
aunque de una manera condensada, los principales puntos entorno al funcionamiento
del régimen de los bancos: definiciones de conceptos esenciales como no pérdida neta,
los derechos y obligaciones de titulares del terreno y promotores, las competencias
estatales y autonémicas, la manera de constituirlos, su organizacion y funcionamiento,
caracteristicas de los créditos, etc. Asimismo, RODRIGUEZ BEAS también menciona el
tema del borrador de reglamento, haciendo referencia a que en este bosquejo se reafirma
el apartado quinto de la DA octava de la LEA: los créditos ambientales si podran ser

intercambiables en un mercado secundario?34.

231 Vid. LOPEZ RAMON, F. “La Trayectoria Espafiola de los Bancos de Conservacion”. Monografias de la
Revista Aragonesa de Administracion Publica. 2015. P. 68-69. ISSN 1133-4797. Monografia Niumero XIX.
Zaragoza, Espafia.

232 Redactado por la Subdirecciéon General de Medio Ambiente perteneciente al MAPAMA.

233 Para este trabajo se realizé6 una extensiva blusqueda de dicho borrador de reglamento, mas no fue
posible encontrarlo.

234 VVid. RODRIGUEZ BEAS, M. “Créditos de Conservacién de la Naturaleza, ;Mecanismo de Mercado
para Especular o Preservar la Naturaleza?”. Derecho Ambiental en Tiempos de Crisis: Comunicaciones
Presentadas al Congresso de la Red Ecover (A Corufia, 19 y 20 de noviembre de 2015). Coordinado por
Javier Sanz Larruga, Lucia Casado Casado, 2016. ISBN 978-84-9191-988-5. Pagina 183-184.
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Por otra parte, la Direccion General de Calidad, Evaluacion Ambiental y Medio Ambiente,
realiz6 una consulta?® al Foro de Redes y Entidades de Custodia del Territorio (FECT)
sobre el proyecto del Real Decreto por el que se aprobaba el reglamento de los bancos
de conservacion. En este documento, el FRECT presenta una serie de consideraciones
relativas a lo que se refieren como el “tercer borrador de reglamento”, exponiendo que,
en instancias anteriores, ya ha aportado diferentes consideraciones y algunas de ellas
se han incorporado en anteriores versiones del borrador. Este documento esté fechado
del 14 de marzo de 2015, y consta de 15 consideraciones, de entre las cuales destacan

las siguientes:

En su primera consideracion, el FRECT hace énfasis en que es necesario implementar
experiencias prueba de bancos en Espafia?3®, arazon de que es imprescindible observar
cémo funcionan en la practica una serie de elementos clave en torno a esta herramienta:
1.- La equivalencia entre el impacto ambiental del proyecto y la mejora ambiental

representada por el crédito.
2.- La relacion que entablan el sitio del impacto y el sitio de la compensacion,

3.- Los ratios compensativos, la adicionalidad de mejoras ambientales y los tipos de

compensacion.

4.- La relacion temporal entre las mejoras ambientales y los impactos.

235 Dicha consulta se encuentra disponible en el siguiente enlace: https://www.custodia-
territorio.es/sites/default/files/recursos/consideraciones frect 3er borrador reglamentolo bancosconser
vacion 2015.pdf (Gltima fecha de acceso: 18 de agosto de 2020).

236 En este mismo afio se ponia en marcha la primera experiencia de un banco de conservacion de la
naturaleza en Espafia, situado en Extremadura. Sobre estas primeras experiencias se hablara en el
apartado posterior de este trabajo.
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5.- El cumplimiento y vigencia del acuerdo del banco.

6.- Las situaciones en donde no pueda ser posible proveer una compensacion en los

términos recurso-recurso 0 servicio-servicio.

7.- Asegurar las compensaciones se adhieran a la jerarquia de mitigacion.

8.- Lograr identificar las medidas de compensacion que mejor se adaptan a cada

situaciéon en concreto.

Ademas, la asociacion considera que se debe referir explicitamente en el reglamento
gue el funcionamiento de los bancos de compensacién debe adherirse a los principios
ambientales de la jerarquia de mitigacion, no pérdida neta, participacion, adicionalidad,
etc., como también debe incluir definiciones de conceptos importantes como “impactos
residuales y medidas de compensacion”. Ya que el FRECT considerdé necesario
recomendar que sean incluidas estas cuestiones en el reglamento, podemos inferir que
estas no se encontraban contempladas en el borrador, lo que constituye un error grave
de la administracién, puesto que son aspectos indispensables que deberian haberse

incluido desde la primera version del borrador de reglamento.

El plan de gestién al cual se somete el banco es tratado en el articulo 9 del reglamento,
y el FRECT considera que se deberia agregar un apartado con los contenidos minimos
gque debe presentar el plan, ya que, considera que, como se encuentra redactado, carece
de elementos para garantizar una buena gestion y transparencia de esta herramienta.
Por nuestra parte consideramos que se podria agregar al reglamento un anexo con una

guia con las directrices minimas del plan de gestion para uso de los promotores, como
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sucede en el anexo IV de la LEA, que sefala los contenidos que debe de tener el estudio

ambiental estratégico.

Por otra parte, a nuestro juicio, la mas relevante de las consideraciones presentadas en
el documento es el nUmero 7, que resalta la insuficiencia de los parametros para asignar
los créditos ambientales a una determinada medida de compensacion, ya que, el FRECT
considera que el presentado en el borrador es extremadamente sintético y ambiguo, para
lo que se recomienda que el MITECO disefie un protocolo para asignar estos créditos, el
cual debe de encontrarse respaldado por criterios cientificos y socio-econémicos,
ademas debe ser claro, y, que pueda ser utilizado por otros instrumentos de
compensacion. Consideramos que se debe explorar la posibilidad de utilizar el
anteriormente mencionado Modelo de Oferta de Responsabilidad Ambiental, o bien,
utilizarse este como base para el disefio de un modelo nuevo mas adaptado para una
mejor cuantificacion de los créditos de conservacion y demas herramientas

compensatorias.

El uso de los créditos para compensar aquellos dafios que no son considerados
significativos es otro de los temas relevantes que trata la consulta del borrador, debido a
gue, los impactos acumulativos, a largo plazo, pudieran ser igual o incluso mas dafiinos

gue los impactos significativos.

También, se hace referencia a la esencialidad que tiene la transparencia en el
procedimiento de creacion de un banco nuevo. Esta resolucion debe ser puesta a
disposicion del publico, al igual que sucede en las evaluaciones de impacto ambiental, a
raiz de que la participacion de la poblacion y el acceso a la informacién son

fundamentales en la proteccion al medio ambiente.
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El FRECT finaliza esta respuesta a la consulta, haciendo mencion de que ya habia
formulado algunas consideraciones en consultas posteriores relativas al borrador de los
bancos, pero que no fueron tomadas en cuenta. Entre las mas importantes de dichas
consideraciones se encuentran las siguientes: debido a la manera en la cual se
encuentra redactado el borrador en cuestion, pudiera existir la posibilidad de que se
presente una inconstitucionalidad competencial?®’, ademas, también existe una
posibilidad de que se vulnere el principio de legalidad en las cuestiones de regulacion de

derechos reales y en el régimen sancionador contemplados para el proyecto.

La administracién emitido informes nuevos sobre el desarrollo que tiene este reglamento,
por lo que se desconoce en qué etapa legislativa se encuentra actualmente. Sin
embargo, a juzgar por el borrador, parece ser que este se encuentra bien orientado.
Ademas, la administracion ha acertado en poner el borrador de reglamento para consulta
de las asociaciones protectoras del medio ambiente, pero, consideramos que también se
debié haber tomado en cuenta a la comunidad académica en dicha consulta, haciendo

publico el borrador para su andlisis.

No obstante, han transcurrido mas de 8 afios desde la publicacion de la LEA, por lo que,
dicho reglamento ya deberia haberse aprobado, o en las instancias finales de dicha
aprobacion. Quizd uno de los factores que pudieran justificar dicha demora es la
oposicion que esta medida de compensacion ha tenido por parte de las ONG’s

protectoras del medio ambiente en Espafa. Las principales de estas asociaciones se

237 El documento no ahonda en esta cuestion, pero podria deberse a que el borrador de reglamento no
define de una manera contundente en que competencia recae la creacion y la supervisién de los bancos,
puesto que, recordando la disposicion adicional octava de la LEA, los créditos ambientales seran ...
otorgados por el Ministerio de Agricultura, Alimentacion y Medio Ambiente y, en su caso, por las
comunidades auténomas...”.
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han reunido con la Secretaria de Medio Ambiente para expresar su desacuerdo en
relacion a los contenidos del borrador de reglamento, ya que argumentan que los bancos
“sometian a la biodiversidad a las reglas de la oferta y la demanda”?®%, o que la venta de
créditos ambientales suponia “facilitar la aprobacién de proyectos que generen graves

impactos con la falsa creencia de que los dafios puedan compensarse en otro lugar...”2%,

ii. Experiencias piloto de bancos de conservacién

Hoy en dia, existen dos experiencias piloto de bancos de conservaciébn que se
encuentran en funciones en Espafia. El primero de ellos se encuentra en Céceres,
Extremadura, mientras que, el segundo se sitla en Ciudad Real, Comunidad de Castilla-

La Mancha.

a). Banco piloto en Extremadura

La primera experiencia piloto de la figura de los bancos de conservacion en Espafia fue
instaurada en el afio de 2014, adscrito al terreno con nombre “Dehesa del Guijo”, que se
encuentra dentro del Parque Nacional de Monfragtie, cerca de Céaceres. La empresa
Ferrovial aport6 el financiamiento para el proyecto, el cual se llevé a cabo mediante un
acuerdo voluntario con los duefios del terreno. Del mismo modo, el Ministerio de Medio

ambiente, la Universidad Rey Juan Carlos, la Universidad de Extremadura y la

238 \/id. LOPEZ RAMON, F. “La Trayectoria Espafiola de...”. Op. Cit. p. 69.

239 vid. RODRIGUEZ, G. “WWF Advierte de los Riesgos de los Bancos de Habitat para el Medio Ambiente”.
WWEF Espafa. 28 de noviembre de 2014. Disponible en: https://www.wwf.es/?32140/WWF-alerta-de-los-
riesgos-de-los-bancos-de-hbitat-para-el-medio-ambiente (Ultima fecha de acceso: 9 de agosto de 2020).
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Universidad Politécnica de Madrid colaboraron en el proceso de instauracién de este

banco.

Este se denomina como un banco de caracter “multiple”, debido a que dentro de su
territorio se pueden encontrar varios habitats y especies distintas. Los ecosistemas con
mas presencia son el de encinar, que consta de 10,82 hectareas de superficie, y dehesa,
con 4,94 hectareas totales. En lo relativo a la fauna, destacan las especies de aguila
imperial (especie considerada en estado vulnerable) y ciglefia negra. Adicionalmente,
dentro del banco se encuentran 2,42 hectareas de habitat denominado como charca
mediterranea®*, el cual forma un importantisimo componente natural, al servir de area

de refugio y descanso para aves, como cigiefia negra, antes mencionada.

Sin embargo, aun a pesar de ser el proyecto piloto de banco que ha funcionado por mas
tiempo en Espafia, no se pudo encontrar mucha informacién relativa a su desempefio.
Tampoco sobre qué actividades de mejora se ha implementado en sus terrenos, cuantos
créditos y de qué tipo le fueron adjudicados, qué objetivos de conservacién se
establecieron en el acuerdo, etc. No obstante, pareciera que ha alcanzado resultados
favorables, debido a que, el plan de accion denominado “Extremadura 2030”, puesto en
marcha por la administracién extremefia, contempla que se expanda el desarrollo de los

bancos.

En el decreto 159/2016 de 27 de septiembre, publicado por la Junta de Extremadura, se
regula la subvencion de recursos a la Asociacion de Universidades Populares de

Extremadura para que se utlice en la ejecucion del programa “Red Municipal de

240 Este tipo de habitat es muy similar a los ya mencionados estanques vernales.
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Participacion y Concienciacion social sobre Economia Verde y el Patrimonio Natural en
Extremadura”, dentro del cual se planea ejecutar el proyecto “Iniciativas Extremefias de
Bancos de Conservacion de la Naturaleza”. A este programa fueron destinados un total
de 33.331,66 euros y sus objetivos son el de disefiar y poner en marcha una “campafia
permanente de promocion, difusion, concienciacion, sensibilizacién y asesoramiento
para la implantacion de iniciativas de bancos de conservacion de la naturaleza en
ayuntamientos, fincas publicas y privadas...”. En el mismo decreto, se destaca que los
bancos se han establecido como una herramienta “eficiente econdmicamente” mediante
el cual fomentar la participacion del sector privado en la conservacion del medio ambiente

y mejorar la aplicacion de las medidas de compensacion de impactos.

Resulta ilogico pensar que la administracion extremefia canalizara recursos publicos en
una campafia que tiene como fin la proliferacién de esta figura si el banco piloto de la
Dehesa del Guijo hubiera fallado u obtenido escasos resultados positivos, ya que,
justamente este es el fin de las experiencias piloto, servir a manera de experimento para
determinar si la herramienta merece ser desarrollada. Cabe mencionar que el banco se

instauro en 2014 y el decreto mencionado fue publicado en 2016.

b). Banco piloto en Castilla-La Mancha

Por otra parte, tenemos la segunda experiencia de banco piloto, la cual se localiza en la
comunidad de Castilla - La Mancha, y se instaur6 en una finca denominada “La
Garganta”, dentro del Parque Natural Valle de Alcudia y Sierra Madrona, en Ciudad Real.

Este proyecto fue posible gracias a la colaboracién de la Asociacion de Propietarios
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Rurales para la Gestidén Cinegética y Conservacion de Medio Ambiente (APROCA) y la
Fundacion Biodiversidad, que pertenece al MITECO. Estas dos organizaciones
elaboraron una Guia Basica de Bancos de Conservacion?*, en donde recopilaron las
experiencias obtenidas para que sirviera de referencia a futuros proyectos de bancos de

conservacion.

Este banco comenzo sus operaciones en el afio 2015, y constituyd una inversion inicial
gue ascendia a los 355.202,85 euros?*?. Esta cantidad se desglosa de la siguiente
manera: 83.951,35 fueron destinados a implementar actividades de mejora ambiental y

el total restante de 271.252,50 se utilizé para cubrir el costo de la garantia financiera.

La finca “La Garganta” resulté elegible a razén de que en ella se encuentran presentes
un elevado numero de habitats: dehesas perennifolias, bosques aluviales, matorrales
mediterraneos, robledales, encinales, fresnedas mediterraneas. Ademas, otro aspecto
muy relevante que presento esta finca, es que en ella habitan dos de las especies mas
importantes en Espafia: el aguila imperial y el lince ibérico, ambas consideradas en

estados de conservaciéon muy vulnerables.

Las actividades de mejora implementadas en este banco se orientaron a construir una
fuente de alimento para las especies de depredadores que habitan la finca, tanto
mamiferos como aves rapaces: se elevaron las poblaciones de palomas y perdices, se

construyeron madrigueras de conejo, etc.

241Vid. APROCA CASTILLA-LA MANCHA. “Bancos de Conservacion de la Naturaleza. Guia Practica para
su Creacion, Cuantificacion y Mantenimiento”. Fundacién Biodiversidad. 2015. Castilla — La Mancha,
Espafia.

242 |bid. P. 51.
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Ademas, se implementaron acciones de reforestacion con ejemplares de pinos y robles
para afadir a la superficie de los bosques de coniferas presentes. También se aplico
acciones de mejoras a los suelos degradados para que la proliferacion natural de la flora
se facilitase. Mediante todas estas actividades se generd un total de 230 hectareas

adicionales a las que ya se encontraban presentes en la finca?*2.

El Ministerio de Medio Ambiente determind que a este banco se le adjudicaran 560
créditos de conservacion. Estos fueron separados en dos categorias: 200 del tipo de
“habitat de reproduccion, reposo o alimentacién de especies prioritarias” y 360 de
“habitats prioritarios”. En la guia se establece la restriccion de que estos créditos solo
podran ser utilizados para compensar aquellos impactos en ecosistemas de “dehesa
perennifolia”, bosque de encinares, o cualquier otro, bajo el supuesto de que en este
habite alguna de las especies de caracter prioritario presentes en el banco, como seria

el lince ibérico.

Por otra parte, una de las cuestiones mas importantes en torno a este banco piloto que
consideramos necesario mencionar, es el hecho de que la finca tiene otro uso ademas
de aquellos relacionados con la conservaciéon: el de servir de terreno cinegético. A
primera vista, la caceria y la conservacion ambiental podrian verse como dos polos
opuestos, pero, en el caso de la finca La Garganta, se comprueba que se le pueden dar
usos adicionales a un banco de conservacion, mientras estos no entren en conflicto con
los objetivos ambientales. Las mejoras implementadas a elevar las poblaciones de

perdiz, paloma y conejo, ademas de la repoblacién de bosques que atrae ciervos,

243 |bid. P.44.
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benefician tanto a las especies depredadoras protegidas como a las cazables.
Légicamente, las especies protegidas no son elegibles para ser cazadas, ademas de que

la finca opera bajo un régimen muy estricto de caceria sustentable.

Respecto al desempefio de este proyecto piloto, al igual que se observa con el de la
Dehesa del Guijo, existe poca informacion. Sin embargo, el consejero de medioambiente
de la Comunidad de Castilla-La Mancha, realizé en el 2017 una visita a los terrenos del
banco, para después declarar que el gobierno regional se encontraba muy satisfecho
con la gestion de la finca, esto “gracias al aumento de las especies protegidas como es
caso del lince ibérico, la cigliefia negra, el buitre negro o aguila imperial; ademas de un
catalogo de vertebrados que llega a las 234 especies y de los diferentes habitats, en un
excelente estado de conservacion, gracias a un modelo de gestibn totalmente

sostenible”244,

Por otra parte, tanto en esta experiencia en Castilla-La Mancha, como para la localizada
en Extremadura, el portal web de la Plataforma de Custodia del Territorio sefiala que,
para la cuantificacion en créditos de las mejoras ambientales, se utilizaron “parametros
de monitorizacion seleccionados y descritos...” en dos documentos elaborados por el
Ministerio de Medio Ambiente: “Bases ecoldgicas preliminares para la conservacion de
los tipos de habitat de interés comunitario en Espafna” y “Evaluacion del estado de

conservacion de las especies silvestres?4°,

244 \/id. CONSEJERIA DE AGRICULTURA, AGUA Y DESARROLLO RURAL DE CASTILLA-LA MANCHA.
“El Gobierno regional defiende la conservacion de especies silvestres en Castilla-La Mancha como el lince
ibérico y el aguila imperial’. Notas de Prensa, fecha 22 de octubre de 2017. Disponible en:
https://www.castillalamancha.es/node/258824 (Ultima fecha de acceso: 24 de agosto de 2020).

245 \/id. FUNDACION BIODIVERSIDAD. “Bancos de Conservacion de la Naturaleza, situacién actual y
avances”. Ministerio para la Transicion Ecoldgica y el Reto Demografico. 2017. Disponible en:
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Para los proyectos de ambas comunidades autonomas se pacté que el plan de gestion

tendria una duracion de 20 afios246.

Ademas, se establecié un listado de obligaciones a los propietarios, tomando como base
la legislacion existente de los bancos de entre las cuales debemos sefialar el deber de
conservar aquellos valores mejoras o creados, y limitar los usos que se le da a los
terrenos a aquellos compatibles con los objetivos de mejora ambiental. Con relacién a la
valoracion de los resultados, los propietarios deberan acreditar de forma anual el
cumplimiento de las obligaciones que fueron pactadas para su estudio por parte de una

entidad independiente?’.

c). Otras experiencias

Un anteproyecto de ley bajo el titulo “Ley de Conservacion de la Naturaleza y la
Biodiversidad” que contempla la creacion de un Banco de Biodiversidad ha sido
redactado en la Comunidad Autonoma de Murcia. ALVAREZ GARCIA, DARBI Y

WENDE?* argumentan que, aunque aun no haya sido promulgada esta ley, esto

https://www.custodia-territorio.es/novedades/bancos-de-conservacion-de-la-naturaleza-situacion-actual-
y-avances (Ultima fecha de acceso: 20 de agosto de 2020).

246 Al ser experiencias piloto, se determin6 que la duracion de los acuerdos del banco deberia ser menor
gue la contemplada en el modelo definitivo de bancos de habitat.

247 |bid. En el caso del banco de la Dehesa del Guito, la entidad que acreditara si se cumplan los objetivos
es la Universidad de Extremadura. No obstante, en ninguno de los dos casos se encontrd algun reporte
de desempefio.

248 \/id. ALVAREZ, GARCIA D., DARBI, M., WENDE, W. “Spain” (Capitulo referencia a Espafa).
Biodiversity Offsets. European Perspectives on No Net Loss of Biodiversity and Ecosystem Services
(Editores: Wolfgang Wende, Fabien Quétier, Marianne Darbi, Graham — M. Tucker, Mattt Rayment).
Springer International Publishing, Cham, Suiza, 2018. P. 188.
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constituye un claro ejemplo de como las comunidades autébnomas pueden incluir los

bancos de conservacion en sus marcos legales autonémicos.

Entre los puntos novedosos que introduce este modelo de banco murciano consideramos
mas relevantes los siguientes: en un giro respecto al modelo de banco convencional,
este instrumento serd utilizado para compensar impactos pequefios, no significativos, y
ademas el nuevo banco vendra acompafiado de la creacion de un registro nacional
ambiental?®*®, en el cual constaran todas las actividades de mejora ambiental que se

implementen en esta comunidad autbnoma.

Otro modelo autonémico de banco de conservacion también se encuentra planeado para
implementarse en Catalufia?®°. El mismo afio que inicié sus operaciones el banco piloto
en la Dehesa del Guijo (2014), el Departamento de Territorio y Sostenibilidad
administracion catalana elaboré el “Estudio de Base para la Implementacion de un
Sistema de Bancos de Conservacion de la Naturaleza en Catalufia”, seguido, un afio
mas tarde, por el “Estudio de Concrecion: criterios técnicos y metodologia de calculo de

créditos”.

Dos afios mas tarde, el 20 de septiembre de 2016 se celebro la jornada “Hacia la no

pérdida neta de biodiversidad en la evaluacion ambiental: medidas compensatorias y

249 Aungue esto podria traer conflictos competenciales, ya que la LEA contempla que el Registro Publico
en el cual se inscribirdn los créditos debe ser Gnico. Sin embargo, los registros comunitarios pudieran ser
una buena adicién para tener un mejor control, claro, bajo el supuesto de que actlen coordinadamente
con el nacional.

250 Vid. BRUNA, P. “Integrant la No Perdua Neta en Biodiversitat en L’acaluacié ambiental. Proposta d'un
sistema de Bancs de Conservacio de la Natura de Catalunya”. Generalitat de Catalunya. Departament de
Territori [ Sostenibilitat. 2016. P. 33-38. Disponible en:
https://mediambient.gencat.cat/web/.content/home/ambits dactuacio/avaluacio ambiental/eines-
jornades-documentacio/jornades/jornada_20092016/presentacioSGAA.pdf (Ultima fecha de acceso: 19
de marzo de 2022).
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bancos de conservacion de la naturaleza”. Organizada por la Subdireccién General de
Evaluacion Ambiental, en dicha jornada se trataron temas cruciales en torno a los
bancos, como la jerarquia de mitigacion y la compensacion de impactos. El objetivo
principal de la jornada consistié en divulgar informacion en torno a los bancos, ademas
de someterla a debate académico. También es importante mencionar que el
Departamento de Territorio y Sostenibilidad estuvo presente en el grupo de trabajo que
elaboro el borrador de reglamento mencionado en este capitulo. Ademas, la comunidad

autébnoma la comunidad auténoma se incorpor6 al BBOP?5L,

Al igual que se observa en el modelo murciano, este banco catalan considera la adicion
se una serie de cuestiones no contempladas en los lineamientos generales
proporcionados por el MITECO??: existird la posibilidad de utilizar los créditos para
compensar impactos menores y acumulativos, en vez de solo los significantes, se daré
amplia preferencia al criterio de adicionalidad ambiental sobre el criterio de equivalencia
al momento de establecer el ratio compensativo, se explorara la creacion de un banco
en terrenos publicos y se garantizara un uso correcto de la compensacion ambiental a

partir de la declaracion de impacto ambiental.

Hasta ahora no se ha concretado la creacion de dicho prototipo de banco catalan, sin
embargo, la Estrategia del Patrimonio Natural y la Biodiversidad de Catalufia 2030, que
fue publicada en 2018, busca mejorar el proceso de la evaluacion ambiental, ademas de

cimentar la aplicacion de la jerarquia de mitigacion, para lo que “se estudiara implementar

251 Business and Biodiversity Offsets Program: un grupo de organizaciones privadas, ONG'S y
administraciones, que se reunen con el objetivo de fomentar el uso de los instrumentos de mercado como
herramienta para compensar las inevitables pérdidas ambientales que trae consigo el desarrollo
econémico.

252 |bid. Pp. 45-49
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un sistema de bancos de conservacion de la naturaleza, o algin instrumento similar, para
facilitar y garantizar las compensaciones relacionadas los procedimientos de evaluacion
ambiental...”?>3, Esto podria ser un indicador de que esta comunidad auténoma se

encuentra muy préxima a lanza su experiencia piloto de banco de conservacion.

Por parte de la iniciativa privada, la empresa espafiola ECOACSA, dedicada a la
consultoria ambiental, ha puesto en marcha una plataforma web titulada “mercados de
medio ambiente”, con el fin de facilitar a otras empresas el acceso de la informacion
acerca de los instrumentos de mercado que pueden utilizarse como apoyo en la
conservacion de la naturaleza. El sitio web contiene informacién generalizada sobre los
bancos de habitat, mercados de carbono, pago por servicios ambientales y custodia del
territorio, sirviendo, asi como un buen punto de inicio para alguna empresa o0 persona
interesada en el tema. En 2015, ECOACSA publicé un manifiesto?®* pronunciandose a
favor de que se desarrollara el reglamento de los bancos, sefialando algunas cuestiones
clave que el reglamento deberia tomar en cuenta, como es que los criterios técnicos de
medida para la asignacién de créditos deben de ser “sencillos, transparentes y con base
técnico-cientifica”, ademas de la garantia de que el desempefio de los bancos pueda ser
evaluado por terceras partes independientes y, proponiendo el apoyo de la

administracion haciendo uso de las financiaciones comunitarias.

253 Vid. GENERALITAT DE CATALUNYA. “Estratégia del patrimoni natural i la biodiversitat de Catalunya
2030”. Viguera Editores S.L. 2018. Barcelona, Cataluiia. P. 206-207.

254 Por medio de su pagina web: http://www.mercadosdemedioambiente.com/actualidad/manifiesto-a-
favor-de-los-bancos-de-conservacion-en-espana/. Ademas de wuna peticion en Change.org:
https://www.change.org/p/excma-sra-ministra-del-magrama-da-isabel-garc%C3%ADa-tejerina-apruebe-
el-reglamento-de-los-bancos-de-conservaci%C3%B3n-de-la-naturaleza (Ultima fecha de acceso: 26 de
agosto de 2020).
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Estas experiencias muestran que la implementacién de los bancos de conservacion en
Espafia se encuentra por buen camino. No obstante, el proceso de adopcion de esta
herramienta, el cual empez6 con mucho brio desde su introduccion en la LEA, ha perdido
gran impulso. Esto se debe en gran parte al largo periodo de tiempo que esta tomando
aprobar su reglamento, que, aunque esto puede encontrarse justificado, puesto que
regular una nueva herramienta medioambiental es una cuestion muy delicada, también
es cierto que, mientras mas tiempo transcurra, se eleva el riesgo de que se pierda el
interés que ha generado esta figura, por lo que su puesta en marcha puede resultar mas
dificil.

Sin embargo, podemos observar que, ante la falta de actividad del gobierno central, las
comunidades auténomas son las entidades que se encuentran tomando la iniciativa en
relacién al estudio e implementacion de este régimen, por lo que no resulta ilégico pensar

gue las préximas experiencias sean bancos de gestién autonémica.

5.4. La custodia del territorio

Existe otro instrumento juridico cuyo analisis resulta relevante para este estudio, a causa
de que comparte ciertas similitudes con el esquema de compensacion por créditos
ambientales: la custodia del territorio. Analizar este modelo de custodia nos ayudaria a
tener una mas amplia perspectiva de los diferentes instrumentos de proteccion ambiental
gue involucran a la iniciativa privada y que se constituyen mediante un acuerdo de

conservacion sobre un terreno en particular.
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El articulo 3, fraccidén 9, de la Ley 42/2007, de Patrimonio Natural y Biodiversidad (LPNB)
define a este mecanismo como “un conjunto de estrategias, o técnicas juridicas a través
de las cuales se implican a los propietarios y usuarios del territorio en la conservacion y
uso de los valores y los recursos naturales, culturales y paisajisticos”. Del mismo modo,
la Declaracién de Montesquieu de Custodia del Territorio?>®, nos aporta otra definicion
importante: conjunto de estrategias diversas, entre las que se encuentran las de gestion,
de educacion, de mediacién y de desarrollo comunitario, que pretenden favorecer y hacer
posible la responsabilidad en la conservacion y el uso sostenible adecuado del espacio
terrestre, fluvial y marino, y de sus recursos naturales, por parte de propietarios y

usuarios de este territorio.

Los origenes de este instrumento se pueden trazar hasta el siglo XIX en Estados Unidos,
donde Charles Eliot fundé lo que mucho después se conoceria como la primera entidad
de custodia: The Trustees of Reservations (Los Fideicomisarios de Reservaciones), en
1891. Esta consistia en una organizacion sin &nimo de lucro dedicada a la conservacién
ecoldgica y del patrimonio histérico en el estado de Massachusetts. Mediante su recién
fundada organizacion y apoyandose en la legislacion existente, Eliot planeo la gestion y
conservacion de espacios naturales para asegurar el disfrute de ellos por parte de la
poblacién, como si el valor paisajistico y natural se tratara de “libros en una biblioteca

publica u obras en un museo de arte?”.

255 \/id. FUNDACION BIODIVERSIDAD, “Declaracié de Montesquiu de custodia del territori”. P.2. 2000.
Osona, Catalufia. Disponible en:  hitps://www.custodia-territorio.es/content/declaraci%C3%B3n-de-
montesquiu-2000 (Ultima fecha de acceso: 26 de agosto de 2020).

2% Vid. THE TRUSTEES OF RESERVATIONS. “Our History” Massachusetts, Estados Unidos de
Norteamérica. Disponible en: https://thetrustees.org/content/trustees-history/ (Ultima fecha de acceso: 10
de agosto de 2020).
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BASORA Y SABATEZ7 sefialan que este instrumento fue cobrando popularidad en
Norteamérica, pero no fue sino hasta después de 1980 (cuando solo existian 400
entidades), que comenz6 la proliferacion de estos acuerdos: gracias en gran parte a la
red de cooperacion conocida como Land Trust Alliance, para finales del afio 2003 ya se

encontraban registradas 1537 entidades de custodia.

Por otra parte, los autores sitlan que, la primera manifestacion de la custodia del territorio
en Europa ocurrio en el afio de 1895 en Reino Unido, cuando a la entidad The National
Trust le fue otorgado un terreno de 2 hectareas para su gestion y conservacion. Esta
entidad de custodia sigue en funciones hasta el presente dia, administrando mas de 250

000 hectareas de terrenos y, ademas cuenta con 3.4 millones de socios y colaboradores.

La creacion del Refugio de Rapaces de Montejo de la Vega, instaurado el afio de 1975,
en Segovia, es considerado el primer acuerdo de custodia llevado a cabo en Espafia.
Dicho acuerdo se llevé a cabo entre el Ayuntamiento de Montejo de la Vega, como
propietario de la tierra, y WWF/ADENAZ?%8, asumiendo el rol de la entidad de custodia. El
territorio pactado a custodiar comprende mas de 2000 hectareas, en donde se
encuentran terrenos boscosos y ecosistemas de ribera, puesto que es atravesado por el

Rio Riaza. Su principal objetivo de conservacion es servir de refugio para las distintas

257 Vid. BASORA ROCA, X. y SABATE | ROTES, X. “Custodia de Territorio en la practica. Manual de
introduccién a una nueva estrategia participativa de conservacion de la naturaleza y el paisaje”. Xarxa de
Custodia del Territori. P. 8-12. 2006, Catalufia, Espafia. Disponible en: htips://custodia-
territorio.es/manual-de-custodia-del-territorio-en-la-practica  (Ultima fecha de acceso: 19 de marzo de
2022).

258 En el momento en que se llevé a cabo el acuerdo de custodia, la entidad pactante fue ADENA, la
Asociacion para la Defensa de la Naturaleza, que eventualmente se convirtié en la seccion espafiola del
World Wildlife Fund (WWF).

231



especies de aves rapaces que habitan en él, entre las cuales podemos destacar al halcon

peregrino, el buitre leonado y el buho real.

De entre las estrategias de conservacion que se pactaron en dicho acuerdo de custodia
podemos destacar las siguientes: la instalacidon de comederos para las aves, con el fin
de asegurar un suplemento constante de alimento, y la puesta en marcha de un plan de
restauracion forestal, debido a que las zonas boscosas presentaban un alto indice de
degradacion®®®. También se realizaron importantes actividades de investigacién, como
los inventarios de las distintas colonias de aves presentes en el refugio, para lo que se
les instal6 pequefios dispositivos GPS, con el fin de rastrear sus movimientos
migratorios. Ademas, es importante mencionar que también se implementaron varias
actividades de participacion y educacion ambiental, como campamentos ecoldgicos

orientados a fomentar la conciencia ambiental entre los jovenes.

Aungue en Espafia, desde la década de los setenta ya existian acuerdos que
funcionaban a manera de custodias ambientales, no es sino hasta el afio 2000, con la
Declaracion de Montesquieu de la Custodia del Territorio, cuando se establecen las
bases para esta herramienta. Este documento consiste en un acuerdo ratificado por
entidades de custodia catalanas y de las Islas Baleares, en donde los firmantes
reconocieron la importancia y el potencial de esta herramienta, ademas de ratificar el

compromiso de promover la Red Catalana de Custodia del Territorio, fomentar los

259 vid. SUAREZ, L. RODRIGUEZ, G et. Al. “Refugio de Rapaces de Montejo de la Vega. 35 afios de
historia y una década de gestion de WWF con Obra Social Caja Madrid”. Editorial WWF/ADENA. Espafia,
2010. P. 18. Disponible en: http://awsassets.wwf.es/downloads/montejo_35_10_aniv.pdf (Ultima fecha de
acceso: 11 de agosto de 2020).
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acuerdos e iniciativas de custodia y de difundir los contenidos del documento para

incentivar al sector publico y privado a hacer un mayor uso de esta figura.

La Ley 42/2007 de Patrimonio Natural y Biodiversidad, es el primer cuerpo normativo
espafol que incorpora este mecanismo. En su articulo 76 se contempla que las
administraciones tienen la tarea de fomentar la custodia del territorio mediante la
incentivacion de “acuerdos entre entidades de custodia y propietarios de fincas privadas
0 publicas que tengan por objetivo principal la conservacion del patrimonio natural y la
biodiversidad”. También menciona que, cuando la administracion sea titular de terrenos
en espacios naturales, podra transmitir la gestion total o parcial de estos a entidades de
custodia, aclarando que todo este procedimiento de seleccién de la entidad para la
cesion serd publico, imparcial, objetivo y se desarrollard en base a los principios de

transparencia y concurrencia competitiva.

Asimismo, el Real Decreto 1274/2011, de 16 de septiembre, mediante el cual se aprueba
el Plan estratégico del patrimonio natural y la biodiversidad 2011-2017, resulta un hito
importante en el desarrollo de esta herramienta. En dicho plan se aprueba el desarrollo
para la ya mencionada LPNB, y su objetivo 5.1 plantea promover la custodia del territorio
como medio para conservar la biodiversidad, objetivo para el cual se estimé destinar una
suma de 4 millones de euros. Este documento también aborda la posibilidad de otorgar
incentivos fiscales que faciliten estos acuerdos, como se hace en otros paises donde se

encuentra mas desarrollado este mecanismo de conservacion.

5.4.1. El acuerdo de custodia
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El concepto clave en torno al cual funciona esta herramienta de proteccion ambiental es
el acuerdo de custodia: un acuerdo enteramente voluntario en donde se fijardn los
derechos y obligaciones de la entidad y los propietarios, ademas de la manera en la cual
se planean conseguir los objetivos de conservacién. Otro aspecto importante que debe
contener el convenio son las limitaciones que tiene la parte encargada de la gestién de
la finca. Al ser un acuerdo entre particulares, los acuerdos de custodia se regiran por la
normativa perteneciente al derecho privado. No obstante, cuando la administracion
publica figure como el propietario del territorio, este acuerdo sera materia del derecho

publico.

Los pactos pueden ser verbales o escritos, y se pueden separar en dos categorias: los
acuerdos de custodia sin transmision de la gestion, y aquellos en donde si se pacta una
transmision de la gestion?%°. En el primer supuesto, el propietario es quien retiene la
gestion de la finca y realiza las actividades acordadas de conservacién bajo la constante
supervision y participacion de la entidad de custodia. Los ejemplos mas comunes de esta
modalidad son los contratos de custodia del territorio, los acuerdos verbales de custodia
y la transmision de derechos reales?®'. En los acuerdos en que no se contempla la
transmision de gestion, la entidad de custodia es la que asume la gestion (total o parcial)
del terreno, siendo esta en quien recaen las obligaciones de conservacion pactadas en
el acuerdo. El arrendamiento de derechos o el comodato son algunas de las opciones

juridicas de operacion que tiene esta modalidad del acuerdo.

260 \/jd. FUNDACION BIODIVERSIDAD. “La Custodia”. Plataforma Custodia del Territorio. Ministerio para
la Transicion Ecologica y el Reto Demografico. 2020. Disponible en: https://custodia-territorio.es/la-
custodia (Ultima fecha de acceso: 11 de agosto de 2020).

261 Como seria una servidumbre en donde al propietario de la finca se le vean restringidas varias acciones
gue se consideren en contra de los objetivos del acuerdo de voluntad, como la tala forestal excesiva.
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Los acuerdos en los cuales la administracion cede la gestion de los espacios naturales
deberan ser por un tiempo limitado y tomaran la forma de un convenio administrativo
escrito, con una duracion de uno o varios afios. Ademas, en el escrito se deben sefalar
los medios de financiacion con los que cuenta la entidad de custodia para el desarrollo
de las obras de conservacioén, y un plan de gestion en donde se delimitara las directrices

por las cuales se regira la administracion del predio.

Aungue en la mayoria de los casos estos proyectos se financian mediante las donaciones
0 aportaciones voluntarias hechas a las entidades de custodia (ya que estas operan sin
fines de lucro), el capital también puede ser otorgado por la Administracion, por medio
de instrumentos econdmicos como seria el Fondo de restauracion ecoldgica y resiliencia
(FRER). Resulta evidente que, al otorgar fondos publicos para financiar estos programas,
la administracién también debe llevar a cabo actividades de seguimiento, para comprobar
gue los fondos se estdn empleando en los objetivos de conservacion para los cuales se

destinaron.

Podemos observar que el acuerdo de custodia se integra por varios elementos: en primer
lugar, tenemos al elemento objetivo, que es el territorio o la delimitacién geografica en
donde se pacta que van a llevarse a cabo las estrategias de conservacion; después
tenemos el elemento subjetivo, es decir, los agentes de custodia, que pueden ser
principales, como las entidades de custodia y los propietarios de los terrenos, o pueden

tomar un rol complementario, como otros diversos agentes de la sociedad civil.
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Como mencionan CARRENO Y HERNANDEZ252, puesto que el estado no tiene recursos
humanos, materiales y econdmicos ilimitados, se ve obligado a enfocar los que tiene en
proteger los espacios que son de interés general o relevancia conocida (Red Natura
2000, parques nacionales), por lo que los espacios mas pequefios 0 que no cuentan con
una gran relevancia en materia de recursos naturales pasan a un segundo plano en
materia de proteccion ambiental. Para esto, la Administracion busca la manera de
incentivar a la sociedad para que se involucre en la conservacién de estos espacios que

“de otro modo no serian correctamente atendidos”.

Entonces, un requisito importante para optar por esta figura de proteccién ambiental debe
ser que el espacio que se intenta conservar no se encuentre ya bajo una proteccién
ambiental especializada por parte de la administracion publica u otro particular, ya que
resultarian algo triviales los esfuerzos para proteger un area que ya se encuentra bajo
un régimen de proteccion, habiendo bastantes otras que no caben dentro de este
supuesto y, que a menudo se ven necesitadas de estrategias de conservaciéon debido al

alto grado de deterioro presente en ellas.

Por otra parte, las entidades de custodia son uno de los sujetos clave que participan en
este acuerdo, definidas por la ley como “organizaciones publicas o privadas, sin &nimo
de lucro, que lleven a cabo iniciativas que incluyan la realizacion de acuerdos de custodia
del territorio para la conservacion del patrimonio natural y la biodiversidad”?3. Estas

entidades pueden ser de cualquier indole, siempre y cuando entre sus objetivos de

262 \/id. ALVAREZ, CARRENO, S.M. y HERNANDEZ, LOPEZ, S.M. “La Custodia del Territorio como
Instrumento Complementario para la Proteccién de Espacios Naturales”. Revista Catalana de Derecho
Ambiental. Vol. I, nimero 1. P.13. Tarragona, Catalufia, Espafa. 2011.

263 | ey 42/2007, de 13 de diciembre, del Patrimonio Natural y la Biodiversidad. Articulo 3.37.
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actuacion esté el cuidado del medio ambiente y no persigan fines lucrativos, desde
asociaciones de vecinos, organizaciones o fundaciones ecologistas, hasta los propios
ayuntamientos. Entonces, existen tres requisitos indispensables para que una persona
juridica pueda ser considerada entidad de custodia: que sean personas instituidas
juridicamente, que su objetivo no sea con &nimo de lucro, y que sus objetivos de

constitucién sean promover o llevar a cabo acciones de proteccion ambiental.

Estas entidades pueden desempenfar dos tipos principales de funciones: las de gestion
de los terrenos y las de promocion de la custodia, siendo la primera de estas la mas
comun. Las actividades de gestion consisten en organizar y vigilar que se lleven a cabo
las actividades de conservacion que se hayan pactado en el acuerdo, mientras que, las
medidas de promocién, son aquellas que buscan concientizar a la poblacién y las
administraciones publicas en cuestiones ambientales relacionadas con el terreno
custodiado, haciendo uso de actividades como seminarios o conferencias donde se
expongan las cualidades paisajisticas o0 los servicios ambientales atribuidos a los

predios.

El propietario de los terrenos es el otro agente necesario para que se celebre este
acuerdo de custodia. Consta de un particular que pone sus parcelas a disposicion del
bien comun, ya sea cediendo la gestion de estas a la entidad para que realice las
actividades de conservacion, o realizandolas por su cuenta, bajo la orientacién de la

entidad.
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Considera MONTESDEOCA DE LA FUENTE?%* que, si bien es un requisito que los
agentes principales actien mediante una motivacién altruista al llevar a cabo el acuerdo
de custodia, los agentes complementarios no se encuentran sujetos a este
requerimiento. Muchos organismos involucrados pueden intervenir motivados por
beneficios econémicos, como pudiera ser el caso de los habitantes de un pueblo que
esperan impulsar el turismo en la regién, dandole promocion a las actividades de mejora
qgue se llevan a cabo para salvaguardar la belleza paisajistica de las cercanias de la
poblacion, o una consultoria ambiental que recibe honorarios por asesorar a una entidad

de custodia sobre la mejor manera posible de llevar a cabo las acciones pactadas.

Aunqgue los principales actores de la custodia son la entidad y el propietario, otro agente
muy importante en la custodia del territorio son las Administraciones publicas. Estas
juegan el papel de promotor y facilitador de los acuerdos que se celebren en sus
competencias, incentivando esta custodia mediante campafias de divulgacion o sirviendo
como mediador entre propietario y entidad. Ademas, como se mencioné anteriormente,
la administracion también puede asumir el rol de entidad de custodia o de propietario de
del territorio. Existen también otros actores de la sociedad que pueden tener una
participacion activa e importante en la custodia ambiental, como son los usuarios del
territorio (pescadores, cazadores, senderistas), los abogados que realizan trabajo de

asesoria pro bono en cuestiones ambientales, las universidades, etc.

264 \Vid. MONTESDEOCA DE LA FUENTE, M. “La Custodia del Territorio como Estrategia de Proteccion
al Ambiente”. Actualidad Juridica Ambiental. Soria, Castilla y Le6n, Espafia. 27 de enero de 2014. P. 9-
10. Disponible en: http://www.actualidadjuridicaambiental.com/articulo-doctrinal-%E2%80%9Cla-
custodia-del-territorio-como-estrategia-de-proteccion-del-medio-ambiente % E2%80%9D/ (Ultima fecha de
acceso: 14 de agosto de 2020).
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5.4.2. Situacion actual de la custodia del territorio en Espafa

En la actualidad, esta herramienta va cobrando mucho interés en Espafa, varias
entidades se han organizado para formar redes de colaboracion con el fin de impulsar el
uso de la custodia del territorio. Como claro ejemplo de esto tenemos a la Xarxa de
Custodia del Territori, considerada la primera de estas redes en establecerse, fundada

en Catalufa, en el afilo de 2003.

El Foro de Redes y Entidades de Custodia del Territorio es otro ejemplo de red de
colaboracion, que se conforma por asociaciones provenientes de todo el territorio
nacional, como la Red Andaluza de Custodia del Territorio, la Asociacién Gallega de
Custodia del Territorio, Associacidé Valenciana de Custodia i Gesti6 Responsable del

Territori, por mencionar algunas.

Como plantea GUILLE?%®, estas organizaciones de entidades han instado a la
administracion para la creacion de un Registro Nacional de Entidades de Custodia del
Territorio, ya que, como se encuentra estipulado en el Plan Estratégico para el Patrimonio
Natural y la Biodiversidad (2011-2017), la elaboracion de dicho registro es
responsabilidad del Ministerio de Medio Ambiente. El autor considera que este registro
beneficiaria de gran manera al esquema de custodia, ya que mejoraria “los canales de
comunicacion, conocimiento, coordinacion y puesta en marcha de los acuerdos de

custodia por parte de las entidades participantes”.

265 \/id. GUILLE, J., J. “La custodia del territorio como instrumento de preservacion ambiental y desarrollo
socioecondmico”. Revista Catalana de Derecho Ambiental. Vol. V, NUm. 2. 2014. Tarragona, Catalufia,
Espafa. P.17.
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Con relacion a esto, el Ministerio para la Transicion Ecoldgica y el Reto Demografico ha
creado un portal web denominado “Plataforma de Custodia del Territorio” con el fin de
poner al alcance del ciudadano una recopilacion de informacion sobre el modelo de
custodia. En este portal se incluyen los datos provistos por las entidades sobre los
acuerdos que se han pactado y los logros que han alcanzado, ademés de informacién
variada que pudiera servir de orientacion para las entidades o propietarios que se

encuentren interesados en entablar acuerdos de custodia.

En esta misma pagina web se publican aproximadamente cada dos afos los informes
correspondientes a los inventarios de custodia del territorio. Con ellos nos podemos dar
una idea de como ha evolucionado en Espafia esta herramienta desde la publicacion del

primero de estos inventarios en el afio de 2008.

El dltimo de estos informes publicados data de septiembre de 201725, y en él se puede
observar que, al afio de su publicacién, se encontraban registradas 166 entidades de
custodia en Espafia. En todas las comunidades autbnomas (exceptuando la Rioja y las
ciudades de Ceuta y Melilla) se puede encontrar alguna sede de una de estas
entidades?®’, siendo Catalufia la que acoge mayor niimero, con 69, seguida por Galicia

con 17, Comunidad de Madrid con 13 y, Comunidad Valenciana con 10.

Este documento también hace constar que existen 2043 acuerdos de custodia vigentes

dentro del territorio espanol, los cuales abarcan una demarcacion territorial de 370.271,5

266 \/id. PRADA, CAMPANA, O. “Informe del 5to Inventario de Iniciativas de Custodia en Espafia”.
Fundacion Biodiversidad. Ministerio para la Transicion Ecolégica. P. 18-44. 2017. Disponible en:
https://www.custodia-territorio.es/sites/default/files/recursos/5oinventario_ct fb 03082018 definitivo.pdf
(Ultima fecha de acceso: 14 de septiembre de 2020).

267 En la Rioja no existe ninguna sede de entidad de custodia, sin embargo, si cuenta con la presencia de
terrenos destinados a este fin.
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kilbmetros. De esta superficie total, son las comunidades de Extremadura, Castilla y
Ledn, y Andalucia las tres que presentan mayores porcentajes de terrenos bajo custodia
(25%, 21% y 17%, respectivamente). En todas las comunidades espafiolas se
encuentran presentes terrenos designados para este fin, salvo por las ciudades de Ceuta

y Melilla.

Otro dato importante que podemos recolectar de este informe es que la mayoria
(aproximadamente el 59%) de la superficie se encuentra custodiada por un contrato
formal de custodia, mientras que, los mecanismos utilizados para el otro 41%, consisten
en acuerdos verbales, convenios de colaboracion, convenios de sesion de uso,
transferencia de propiedad, etc. Ademas, se observa que los terrenos con caracteristicas
forestales representan el mayor numero de acuerdos, con 716, mientras que los
reservados al patrimonio natural presentan el menor nimero con solo 3 acuerdos. En lo
respectivo a la duracion de estos acuerdos, se encontro que los lapsos mas frecuentes
son de 2 a 5 afios (750 acuerdos), 11 a 100 afios (410), y los de duracién indefinida

(358).

Finalmente, tenemos los datos de acuerdos segun su objetivo principal, en donde se
muestra que el objetivo predominante es la conservacion de especies de fauna, con 498
acuerdos y ocupando 225.258,562 km de la superficie total, seguido por el objetivo de

restauracion y recuperacion de habitats, el cual suma 315 acuerdos y 29.267,5079 km.

Es importante mencionar que en las tablas mencionadas en este informe a menudo se
encuentran categorias representadas como “sin datos”, y, estas constituyen un
importante fragmento del total, como se observa en la tabla de los objetivos de los

acuerdos, en donde la categoria “sin datos” constituye un total de 323 acuerdos y
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38.981,1061 kilbmetros, o, en la tabla de duracion, que sefiala 366 acuerdos (15.2%).
Aunque el informe esclarece que en esta categoria se engloba todos aquellos casos que
no rednen los requisitos para ser incluidos en cualquiera de las otras tipologias presentes
en las tablas, consideramos que se deberia replantear la manera en que se clasifican los
acuerdos, ya que esta gran cantidad de casos “sin datos” crea un cierto grado de

incertidumbre al momento de la interpretacion de esta informacion.

A excepcion del periodo comprendido entre el afio 2015 al 2017, donde se produjo un
decrecimiento en numero total de acuerdos y superficie custodiada, los datos
demuestran que el niumero de acuerdos de custodia va en aumento, y ademas presenta
resultados positivos, por lo que podria llegar a consolidarse como una importante
herramienta subsidiaria de la cual se puede hacer uso para reforzar el cuidado del medio

ambiente.

5.4.3. La custodia del territorio y los bancos de conservacién de la naturaleza

La custodia del territorio comparte varias similitudes con el esquema de los bancos de
conservacion de la naturaleza, pero quiza la mas importante de estas, es que en ambas
predomina la iniciativa privada. Es decir, ambas van mas alla de la teoria convencional
de que el cuidado de la integridad ambiental es materia que solo compete a la

Administracion publica.

Aungue la ley permite a la Administracion involucrarse en la custodia del territorio, la
realidad es que esta se involucra muy poco en asuntos directos de custodia, ya que

principalmente, el estado asume un rol secundario de promotor o facilitador de los
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acuerdos. Salvo unos contados casos en donde la administracion se desempefia como
propietaria de los terrenos, la gran mayoria de acuerdos son celebrados entre entidades
privadas. De igual manera, todavia no existe una extensa colaboracion del Estado con
las redes de custodia del territorio. Este no es el caso con los bancos, ya que la
administracion juega un papel importantisimo en su funcionamiento, siendo el ente que
dota de validez juridica al hecho de permitir la compensacion ambiental por medio de la
adquisicion de créditos, ademas de ser un 6rgano ambiental administrativo el encargado

de valorar las mejoras ambientales y otorgar los créditos.

Entonces, si consideramos a los bancos de habitat como un instrumento legal hibrido
con elementos pertenecientes tanto al derecho ambiental como al mercantil, una
comparacién similar podemos hacer con la custodia del territorio, pero haciendo la
distincion en que esta herramienta demuestra caracteristicas del derecho ambiental y
derecho civil, ya que se consiste en celebrar un contrato privado cuyo objetivo es la

conservacion o mejora de la biodiversidad.

Aungue los créditos ambientales adscritos a los bancos pueden ser utilizados para
sufragar la compensacion o responsabilidad ambiental, la custodia de territorio alin no
se encuentra contemplada como mecanismo de compensacion. Sin embargo, podria
valorarse el uso de estos acuerdos como herramientas voluntarias de compensacion
propuestas por el promotor en el proceso de la evaluacibn ambiental. Pero, también
debemos hacer referencia a que el uso de la custodia, al igual que el de los bancos de
conservacion, seria de caracter auxiliar a las medidas primarias, nunca supletorio. Su

uso simplemente proveeria de una opcion mas dentro de una amplia gama de medidas
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de proteccién al ambiente que podria ser la m&s adecuada en algunas situaciones

determinadas.

Por otro lado, el caracter voluntario también es una semejanza relevante entre ambas
herramientas, ya que cualquier persona puede recurrir a estas dos figuras sin necesidad
de que una autoridad se lo requiera. Sin embargo, a diferencia de los créditos
ambientales, debido al voluntarismo inherente de los acuerdos de custodia, su uso como

medida de responsabilidad ambiental seria reducido o nulo.

No obstante, estas dos medidas también difieren en un aspecto muy importante: en la
custodia del territorio las partes involucradas no llevan a cabo el acuerdo con fines de
lucro, es decir, no obtienen una ganancia econémica por actuar, sino una ganancia moral
y reconocimiento social por cumplir con su deber de salvaguardar el medio ambiente, lo
cual no es el caso en los bancos de habitat, donde uno de sus puntos clave es el de
obtener ganancias mediante el comercio de los créditos ambientales, al mismo tiempo

gue se cuida la integridad ambiental.

En cada de estos mecanismos de proteccion se emplean estrategias distintas para
alcanzar sus objetivos. Ademas de implementar mejoras ambientales, en el régimen de
custodia se puede acordar llevar a cabo actividades divulgativas, con el fin de crear
conciencia ambiental, los cual no tendria mucho sentido el esquema de los créditos de
conservacion. Aunque importantes, estas actividades formativas utilizadas en la custodia
pudieran dificilmente ser valuadas en créditos ambientales, al carecer de un impacto

tangible y notorio en el territorio donde se efectuan.

244



Otro importante aspecto de la custodia del territorio es que sirve como ejemplo del valioso
impacto que puede tener los colectivos sociales en la legislacion ambiental: ante una
autoridad sobrecargada de trabajo en materia de proteccion del ambiente, la sociedad
toma la iniciativa y se convierte en un agente mas que vela por la integridad ecolégica, a
tal grado que las estrategias de proteccién que emplea se vuelven tan relevantes que

logran ser asimiladas en los cuerpos normativos de los paises.

Por otra parte, aunque la custodia del territorio desde sus inicios ha tenido un caracter
extremadamente filantrépico, esto no significa que no puedan presentarse casos en
donde las entidades de custodia actian de una manera dolosa, haciendo malversacion
de los fondos que les fueron confiados para sufragar los costes de actividades
ambientalmente benéficas, o en donde los propietarios solo buscan pactar la custodia
por los beneficios fiscales que trae esta, descuidando las acciones a las cuales se
comprometieron. Por eso, para asegurar el buen funcionamiento de la custodia, resulta
clave que las partes actien con total transparencia y que la administracién publica
desempeiie de una impecable manera su rol de vigilancia, especialmente si es esta quien

suministra los fondos para la realizacion de las obras.

Para terminar, nos gustaria sefialar que la custodia del territorio pudiera ser una muy
adicién a las opciones existentes del cuidado ambiental. Sin embargo, como también
sucede con los bancos de conservacion, la escasa normativa publicada hasta el dia de
hoy dificulta su aplicacion, al suscitar una también una serie de incertidumbres que
necesitan ser atendidas para explotar al maximo su potencial. Es evidente que el modelo

de custodia tiene un futuro muy prometedor, el cual no se ve tan lejano, si tenemos en
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cuenta el éxito que ha tenido hasta ahora, en gran medida gracias a la implacable

iniciativa de las redes de entidades de custodia.

CAPITULO VI. HACIA UNA POSIBLE IMPLEMENTACION DE LOS BANCOS DE

CONSERVACION EN MEXICO

6.1. Factibilidad de laimplementacion

En la realizacion este trabajo se encontré6 que una implementacion del esquema de
bancos de conservacion en México seria no solamente posible, sino altamente factible.
En el presente apartado enumeraremos los factores que tomamos como base para
alcanzar esta afirmacion, de entre los cuales no solo se encuentran los relativos a las
leyes, sino también de otros tipos, como serian el hecho de que ya operan mecanismos
similares a los bancos en el pais. Ademas, también se hara mencién de los principales
beneficios que tendria la aplicacién de este régimen especificamente en el panorama
mexicano. Finalmente, se analizara el acuerdo que regula al Programa de prueba del
sistema de comercio de emisiones, ya que, en dicho documento se menciona el uso de

los créditos de compensacion, figura extremadamente similar al crédito de conservacion.

6.1.1. Factores juridicos

Si bien, en la legislacion espafiola e internacional la figura de los bancos de conservacion

es una figura novedosa y aun no ha sido reglamentada extensamente. En América
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Latina, y, en México, aun no se encuentra contemplada en ninguno de sus cuerpos
juridicos?%8, tampoco hay planes para implementarla en un futuro préximo. Sin embargo,
en el marco normativo mexicano se pueden sefialar las bases juridicas que permitirian e

incluso servirian como base a una posible implementacién de esta herramienta.

Primeramente, debemos comenzar con la maxima ley en México: la Constitucion. Esta
dicta, en su articulo 4to (parrafo quinto), que toda persona tiene el derecho de
desarrollarse en un medio ambiente sano, derecho que debera ser garantizado por el
Estado, e igualmente menciona que el deterioro ambiental generara responsabilidad para
el autor. Del mismo modo, su articulo 25 establece que el Estado es el responsable de
que el desarrollo nacional sea “integral y sustentable” (primer parrafo), debiendo impulsar
y apoyar a los actores econémicos del sector privado, pero ademas “sujetandolos a las
modalidades que dicte el interés publico y al uso, en beneficio general, de los recursos

productivos, cuidando su conservacién y el medio ambiente” (parrafo séptimo).

Ademas, es necesario reiterar que el articulo 35.ii de la LGEEPA introduce la posibilidad
de la autorizacion de una obra o proyecto, bajo el condicionante de que se lleven a cabo
medidas adicionales a las propuestas inicialmente, con el fin de que se “eviten, atenuen
0 compensen” los dafios ambientales. De igual modo, el reglamento de la misma ley
sefiala ademas que el promotor puede proponer, dentro del informe preventivo, medidas
adicionales a la SEMARNAT mediante las cuales se eviten, atenien o compensen los

dafios ambientales (articulo 31).

268Pero, como ya se menciond, en la legislacibn mexicana si existe una figura llamada “crédito de
compensacion”, que, aunque guarda ciertas similitudes con el crédito de conservacion, no pudieran
considerarse la misma herramienta debido a que guardan diferencias importantes.
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También, el articulo 6 de la LFRA, estipula que no generardn responsabilidad ambiental
aquellos impactos ambientales, que hayan sido manifestados, identificados, evaluados,
mitigados y compensados por medios aprobados por la SEMARNAT, todo esto previo a
su origen. El articulo ademas sefala que los instrumentos por los cuales se verificara
esto son la evaluacion de impacto ambiental o su informe preventivo, la autorizacion para
cambio de uso de suelo, o “algun otro tipo de autorizacion analoga expedida por la

”

Secretaria...”. Esta ley también establece que la compensacion de impactos se
subsanara por medio de las acciones o inversiones que los responsables asuman y que
representen una mejora ambiental equivalente a los dafios, pudiéndose cumplir dicha

responsabilidad mediante la contratacion de terceros?®.

La Ley General de Vida Silvestre menciona en su articulo 20 que la SEMARNAT debera
disefiar y promover “criterios, metodologias y procedimientos” que sirvan para identificar
los valores naturales y ayuden a la conservacion de la biodiversidad y el uso sustentable
de los recursos naturales. De entre los cuales se mencionan los estudios para la
evaluacion e internalizacién de los costos ambientales producidos por actividades de
explotacion de recursos naturales y, mas importante, los “mecanismos de compensacién
e instrumentos econémicos” que pudieran retribuir a las comunidades locales los costos
derivados de las acciones de conservacion ambiental o del mantenimiento de los

servicios ambientales afectados por su aprovechamiento.

La LGEEPA reitera este uso de instrumentos econdmicos para que “incentiven el

cumplimiento de la politica ambiental”, dedicandole toda una seccion (lll). De entre los

269 | FRA, articulo 17.
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objetivos buscados mediante el uso de estos instrumentos se encuentran: modificar la
conducta de los operadores econdmicos para que desempefien sus actividades en
compatibilidad con el desarrollo sostenible y los intereses colectivos de proteccion
ambiental, otorgar incentivos a las personas que lleven a cabo acciones de restauracion
o proteccién ambiental, ademas de procurar que, quienes hagan un uso indebido de los
recursos ambientales o dafien el ambiente, asuman los costos derivados de dichas
acciones, Yy, utilizar conjuntamente estos mecanismos financieros con los demas
instrumentos de politica ambiental para lograr una mejor proteccion y equilibrio del

entorno natural (articulo 21).

Del mismo modo, el articulo 22 de la LGEEPA considera a estos instrumentos
econdmicos como aquellos “mecanismos normativos y administrativos de caracter fiscal,
financiero o de mercado, mediante los cuales las personas asumen los beneficios y
costos ambientales que generen sus actividades econdmicas...”, y, que ademas las

incentiven a realizar acciones positivas para el medio ambiente.

Los instrumentos fiscales son los estimulos aplicables a acciones compatibles con la
politica ambiental, como seria el reducir los impuestos que pagan los bienes certificados
como provenientes de fuentes sustentables. Por instrumentos financieros se
comprenden todos los seguros, fianzas, fondos y fideicomisos cuyos recursos sean
destinados a financiar acciones de mejora, restauracion o proteccidbn ambiental.
Finalmente, los instrumentos de mercado son todas aquellas concesiones,
autorizaciones, licencias y permisos que representen volimenes preestablecidos de
emisiones de contaminantes en el aire, agua o suelo, o también que establezcan limites

permisibles de aprovechamiento de recursos naturales o de construcciones efectuadas
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en areas naturales protegidas. Adicionalmente, se establece que estos instrumentos de
mercado seran transferibles, no gravables y se encontraran sujetos al interés publico y

al aprovechamiento de los recursos ambientales de una manera sustentable.

Por otro lado, la Ley General de Desarrollo Forestal Sustentable también menciona que
entre las atribuciones de la Administracién Federal se encuentran “establecer las bases
e instrumentos para promover un mercado de bienes y servicios ambientales, asi como
para promover la compensacion por los bienes y servicios ambientales que prestan los
ecosistemas forestales”, como también promover mecanismos que involucren la
participacion directa de los propietarios de terrenos forestales en la proteccion, mejora,
vigilancia, aprovechamiento y comercializacion de los recursos naturales presentes en
sus predios?’®, siendo la SEMARNAT el organismo encargado de definir estos
mecanismos de compensacion y de mercado de los servicios ambientales que proveen
los ecosistemas forestales?’t. Y, por Gltimo, menciona que, en concordancia con la
politica sustentable en materia forestal, el Poder Ejecutivo Federal debera crear
mecanismos econémicos para compensar, apoyar o estimular a los propietarios o
poseedores de terrenos forestales por la produccion de bienes y servicios ambientales
gue estos proveen, considerando a estos como bienes publicos, con el fin de garantizar

su proteccion (articulo 30.VII).

Entonces, con base en lo anterior?’?, podemos afirmar que la factibilidad juridica de una

posible implementacién de los bancos en México es muy elevada, ya que el marco

270 | GDFS. Articulo 12, fracciones Xl y XII.

271 LGDFS, articulo 16, fracciones Xll y XIV.

212 Ademas de lo expuesto en apartados anteriores relativos al régimen de compensacion ambiental,
evaluacion y responsabilidad ambiental en México.
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normativo vigente posibilita la aplicacion de los principales puntos entorno al
funcionamiento de la banca de conservacion: 1): es posible proponer una medida de
compensacion de impactos ambientales anteriormente a que se autorice la obra o
proyecto con el fin de lograr la autorizacion ambiental, 2): esta compensacion puede ser
hecha por medio de un instrumento de mercado “transferible, no gravable y sujeto al
interés publico”, y, 3): las medidas de compensacion elegidas deben suponer una mejora
ambiental cuyo costo debera ser asumido por el responsable, pudiendo ser llevadas a

cabo por un tercero y con el fin de que se mantenga el equilibrio medioambiental.

Adicionalmente, respaldamos esta teoria con el hecho de que el Programa de Desarrollo
de las Naciones Unidas ya habia explorado con anterioridad (de una manera muy
general) la factibilidad de implementar la banca de habitat en América Latina y el Caribe,
concluyendo que el marco normativo mexicano se encontraba entre los mas factibles
para la implementacion de esta herramienta?’?, junto a Brasil, Costa Rica y Chile. Pero,
es importante también destacar que este reporte fue hecho con anterioridad a que se
publicara la Ley Federal de Responsabilidad Ambiental, en donde se expandio el régimen
de compensacion mexicano, por lo cual, podemos inferir que la factibilidad es aun mas
elevada en la actualidad, ya que esta ley regula cuestiones muy importantes en torno a

la aplicacion de las medidas de compensacion en México.

6.1.2. Otros factores

273 Vid. BOVARNICK, A., KNIGHT, C. Y STEPHENSON, J. “Habitat Banking in Latin America and
Caribbean: A Feasibility Assessment”. United Nations Development Programme. 2010. p. 35. Disponible
en: https://www.cbd.int/financial/offsets/g-offsethabitatbanklac-undp.pdf (Ultima fecha de acceso: 10 de
mayo de 2021).
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Conjuntamente con los factores juridicos expuestos con anterioridad, existe también otra
serie de factores que debemos mencionar: aquellos que representan la posibilidad de
aplicacion de los bancos de habitat, pero que no son enteramente de indole juridica,
como serian las experiencias de aplicacion de otros mecanismos economicos a la

proteccion del medioambiente.

La nocién de mercantilizar los activos naturales no resulta algo nuevo en México,
recordemos que ya se encuentran en funcion herramientas que cuantifican los activos
naturales con el fin de estimar de una mejor manera la suma para la compensacion
ambiental. El cobro de derechos de aprovechamiento extractivo de vida silvestre es un
claro ejemplo: se expide un determinado nimero de permisos de caceria, cuyo precio se
fija basandose en factores como el ratio de reproduccion de la especie o el nimero de
ejemplares existentes estimados, y los cazadores deben abonar cierta suma si quieren
lograr autorizacion para efectuar la extraccion. Lo recaudado por este medio se destina
a financiar acciones de conservacién y restauracibn en ecosistemas de especies

protegidas.

También existe el monto de compensacion por cambio de uso de suelo en terrenos
forestales, el cual debe ser cubierto si se quiere lograr la autorizacién remocioén vegetal
en un predio. Esta figura sienta un importante precedente en México, ya que Su uso
extendido y resultados favorables prueban que un instrumento que mercantiliza el medio
ambiente puede ser utilizado como mecanismo de proteccion ambiental de forma
efectiva. Ademés, como es el caso en los bancos de conservacion, el cambio de uso de

suelo no se trata de una herramienta sustitutiva de la evaluacién ambiental, sino un modo
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para compensar aquellos impactos inevitables y residuales después de aplicar las

medidas de mitigacion y restauracion pertinentes a una determinada obra o proyecto.

Del mismo modo, el Programa de Prueba del Sistema de Comercio de Emisiones pone
en evidencia la posibilidad de implementar de manera piloto un instrumento de mercado
basado en la compra o transaccion de titulos ambientales, y que tiene por objeto el
compensar impactos. Aunque esta herramienta alin se encuentra en sus primeras
etapas, sienta un importante precedente al proveernos una via por cual pudiera

procederse a implementar la banca de habitat en territorio mexicano.

Entonces, las estrategias de compensacion mencionadas pudieran ser vistas como los
primeros pasos en un camino hacia la implementacion de la banca de conservacion en
México. Si ya se encuentran operando mecanismos que tienen un alto grado de similitud,
no parece muy desacertada la idea de afadir al marco juridico una regulacion que
contemple el régimen de compensacién por medio de la compra de créditos ambientales.
Esto seria favorable para el sistema juridico ambiental mexicano, puesto que, de incluir
esta figura, se afiadiria una opcion mas al abanico de estrategias de compensacion de
impactos presentes en la actualidad, lo que, a su vez, beneficiaria al esfuerzo contra el

deterioro ambiental en el pais.

También se encontré que México cuenta con una buena estructura ambiental de 6rganos
administrativos, como la CONABIO o el INECC, lo cual facilitaria la implementacion de
los bancos, al contar con un buen apoyo institucional para su establecimiento y vigilancia.
Ademas, estas instituciones tienen redes de colaboracion con organizaciones no
gubernamentales e instituciones educativas, lo cual pudiera proveer el apoyo académico

al momento de establecer las bases para la puesta en marcha de un banco de
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conservacién piloto?’4.  Adicionalmente, existen muchos apoyos que otorga la
administracion federal para financiar estrategias de mejora y proteccion ambiental, lo que
podria incentivar a la iniciativa privada a instaurar un banco de conservacion cubriendo
parte de la inversion con recursos publicos, reduciendo asi el déficit de riesgo que

implicaria financiar dicho proyecto.

En resumen, consideramos que una posible implementacién de los bancos es altamente
factible basandonos en las siguientes cuestiones: 1- la ley contempla el uso de las
medidas de compensacion tanto en su forma preventiva como en la relacionada a la
responsabilidad, 2- la ley establece la opcion de uso de instrumentos de mercado para
asistir en la proteccion ambiental, 3- ya existen actualmente mecanismos de
compensacion ambiental que mercantilizan el medio ambiente en México y que
comparten similitudes con el esquema de créditos ambientales, y, 4- la administracion
publica mexicana cuenta con una buena estructura de 6rganos ambientales, lo cual

facilitaria la implementacion y vigilancia de los bancos de héabitat.

6.1.3. Principales beneficios de su aplicacion

Ademas de los beneficios generales que trae consigo el uso de la banca de habitat
expuestos en el capitulo Ill, podemos sefialar una serie de ventajas especificas al
panorama mexicano y que comprenden desde el fortalecimiento del sistema normativo
ambiental hasta el servir de instrumento de apoyo para mejorar la calidad de vida en

sectores marginados de la poblacion.

274 |bid. P. 60.
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El campo de aplicacion de la compensacion por créditos ambientales en México es
bastante amplio, ya que en el pais se encuentra presente un altisimo nivel de
biodiversidad, desde ecosistemas delicados, como la selva lacandona, hasta la
presencia de especies endémicas catalogadas en peligro de extincién, como el jaguar o
el ajolote. Sin embargo, también se observa que en el pais existe un incremento en el
namero de proyectos de desarrollo de distintos tipos: la construccion de complejos
turisticos o los de explotacién de recursos naturales. Es evidente que en un pais donde
exista una amplia biodiversidad y al mismo tiempo un progresivo desarrollo econémico,
tarde o temprano estas dos cuestiones entraran en conflicto. Si bien, el impacto
ambiental de los proyectos de desarrollo se considera inevitable y justificado, este debe

de ser compensado en su totalidad, lo cual no es siempre el caso en México:

En el afio de 2014 ocurrié uno de los mayores desastres ecoldgicos en el pais: una falla
en una pila de lixiviados perteneciente a un complejo minero trajo consigo el derrame de
40,000 metros cubicos de metales pesados al cercano Rio Sonora, ubicado en el estado
del mismo nombre. Como responsable se encontré a la compafiia minera Buenavista del
Cobre, subsidiaria de Grupo México, una empresa mexicana transnacional con un amplio
historial de faltas a la normativa ambiental?’>. Como remedio a los impactos, la
Procuraduria Federal de Proteccion al Ambiente llegoé a un acuerdo con Grupo México,
en donde este se comprometié a aportar fondos a un fideicomiso para financiar las
medidas de restitucion de los dafios. Dicho instrumento se declaro extinto en 2017, bajo

el argumento de que se cumplieron sus fines, a pesar de que soélo se utilizaron 1200

275 Empresa que actualmente se encuentra concursando para adjudicarse la reapertura del complejo
minero de Aznalcollar, sitio de otro desastre ecoldgico muy similar al del Rio Sonora.
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millones de pesos de los 2000 pactados originalmente, y que los ciudadanos de las
poblaciones cercanas al rio protestaran que no se habian revertido los dafios a la fuente
hidrica. No obstante, 2 afios después, la Suprema Corte de Justicia, a instancia de un
juicio de amparo promovido por los pobladores afectados, dictaminé por unanimidad?’®
gue no se habian cumplido los fines del fideicomiso y que su extincion era ilegal, ya que

no se celebr6 una audiencia publica con los afectados, entre otras razones.

En otro caso, en el estado de Nayarit, una persona fue detenida por la tenencia ilegal de
varias aves cuyas especies se encontraban previstas en la NOM-059-SEMARNAT-2010,
la cual establece el listado de especies consideradas en riesgo en México. La PROFEPA
le requirié al responsable el pago de una suma a la CONABIO por materia de
compensacion ambiental, ya que todos los ejemplares de aves murieron durante el

proceso, por lo que el dafio ambiental fue imposible de restaurar?’’,

Como se observa, el sistema juridico ambiental mexicano aun depende mucho de la
compensacion monetaria del tipo in-lieu: se le requiere al responsable que invierta una

suma que luego sera utilizada para financiar acciones de proteccion o conservacion

276 \/id. SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION. Amparo en Revision, expediente 640/2019.
Ministro Javier Laynez Potisek. Asunto: “Derrame en los Rios Sonora y Banacuchi. Intervencién de
personas con interés legitimo en procedimiento administrativo en materia ambiental...”. Disponible en:
https://www?2.scjn.gob.mx/ConsultaTematica/PaginasPub/DetallePub.aspx?AsuntolD=260294 (Ultima
fecha de acceso: 12 de mayo de 2021).

277 El pago de la suma por compensacion fue determinado en un procedimiento penal sobre delitos contra
el medio ambiente, en donde también se le requirid al culpable hacer servicio no remunerado en algin
PIMVS (Predios o Instalaciones que Manejan Vida Silvestre) para concientizarlo sobre el cuidado
ambiental. Es importante mencionar que, aunque la LRMA establece que los procedimientos penales,
administrativos y de responsabilidad en materia ambiental pueden sustanciarse independientemente
(articulo 4to), no menciona que la responsabilidad ambiental es independiente de la penal, por lo que el
juez determino en el mismo procedimiento penal la manera de subsanar ambas responsabilidades. Vid.
PROCURADURIA FEDERAL DE PROTECCION AL AMBIENTE. “Juez de Control autoriza pago por
compensacion ambiental por la comision de un delito contra la biodiversidad en Nayarit”’. 2018. Disponible
en: https://www.gob.mx/profepa/prensa/juez-de-control-autoriza-pago-por-compensacion-ambiental-por-
la-comision-de-un-delito-contra-la-biodiversidad-en-nayarit (Ultima fecha de acceso: 14 de mayo de 2018).
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ambiental por un tercero. Una implementacion correcta de los bancos pudiera ayudar a
brindar mas seguridad en este aspecto, ya que los créditos representan mejoras
ambientales valoradas previamente y que ya fueron efectuadas y surtieron sus efectos.
Tomemos el caso de las aves: si se le hubiera requerido a responsable una compra de
créditos de conservacion adscritos a un banco que presente caracteristicas similares al
hébitat de estas o alguna otra especie en riesgo, se beneficiaria de una manera mas
correcta al medio ambiente que destinando una suma monetaria a alguno de los
programas de compensacion mencionados con anterioridad, en donde los recursos
seran destinados a financiar acciones de conservaciébn que alun no se encuentran

determinadas.

Por otra parte, debido a que en muchos de los procedimientos penales o de exigencia
de responsabilidad ambiental la administracion opta por mecanismos alternativos de
resolucion de controversias, al exigir créditos como garantia ambiental en vez de una
suma monetaria hasta que se efectien las medidas de restauracién, se podria dar mas
seguridad juridica a que el dafio se compensoé de algiin modo. Tomemos como ejemplo
el caso del Rio Sonora, en donde la empresa responsable se comprometio a aportar
recursos mediante uno de los mas tradicionales instrumentos econdmicos: un
fideicomiso, el cual fue extinto prematuramente y los pobladores afectados aun
demandan que se obligue a la empresa a revertir los dafios. Si se hubiera exigido una
fuerte suma de créditos de compensacion a los responsables a manera de garantia
ambiental, se hubiera reducido la incertidumbre sobre si el balance medioambiental se

mantuvo en equilibrio, o, la empresa se hubiera encontrado mas “motivada” a prevenir,

257



restituir o contener los dafos, debido al riesgo de perder los créditos que se le requirieron

como garantia?’é,

Por otro lado, gran parte de poblacién mexicana vive en entornos rurales y comparte una
cercana relacion con los ecosistemas proximos a sus comunidades. Los bancos de
conservacion pueden ser un medio para que obtengan recursos adicionales al mismo
tiempo que hacen un aprovechamiento sustentable de sus tierras, como ya se observa
en la figura del pago por servicios ambientales, lo cual ayudaria a mejorar la calidad de
vida de los pobladores, debido a que muchas de estas poblaciones rurales se encuentran
marginadas socialmente. Ademas, como exponen BOVARNICK, KNIGHT vy
STEVENSON?"°, La figura del nticleo de poblacion ejidal?®® podria sentar las bases para
la implementacion de bancos de habitat de propiedad comunal, ya que el derecho de
propiedad ejidal dota a las comunidades de personalidad juridica y patrimonio propio,

ademas de la facultad de regirse por su reglamento interno?8?,

Finalmente, en los casos en los cuales los dafios resultaran ser huérfanos al no poder
determinar o probar el nexo causal con un culpable y persista dafio residual después de

haberse implementado medidas de reparacion, se podrian utilizar recursos del Fondo de

278 Debemos mencionar que, el articulo 8vo de la LFRA, establece que las garantias ambientales
establecidas previas a un dafio ambiental no previsto podrian servir de atenuante a las sanciones
econdémicas, lo cual pudiera incentivar a la iniciativa privada para cubrir estas garantias en forma de
créditos de compensacion, ya que, de no ser requeridas, pueden realizar su venta posteriormente.

279 Vid. BOVARNICK, A., KNIGHT, C. Y STEPHENSON, J. “Habitat Banking in Latin America and...” Op.
cit. p. 62.

280 | a figura del ejido nace después de la revolucibn mexicana, como herramienta de restituciéon de las
tierras que fueron despojadas a las comunidades rurales por parte de los hacendados o latifundistas. Es
un régimen de propiedad comunal en donde todos los ejidatarios son titulares de los derechos de
explotacion y beneficios de los terrenos designados como ejidales.

281 | ey Agraria, articulos 9 y 10.
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Responsabilidad Ambiental para hacer una compra de créditos ambientales equivalentes

a los dafnos existentes.

6.2. Cuestiones que deben ser consideradas en una hipotética implementacion de

los bancos en México

No obstante, al igual que dedicamos un apartado en el capitulo Ill para sefalar las
cuestiones en torno a la aplicacion de los bancos que deben atenderse para minimizar
los riesgos potenciales aparejados al uso de esta herramienta, también resulta necesario

gue observemos estos aspectos desde el punto de vista del sistema ambiental mexicano.

6.2.1. Falta de referencia a la jerarquia de mitigacion en la ley mexicana

La primera de las cuestiones que mencionaremos es el hecho de que la ley mexicana no
hace una referencia directa a la jerarquia de mitigacion para la aplicaciéon de la
compensacion medioambiental, lo cual podria significar el riesgo de un uso arbitrario de
la oportunidad de requerimiento de los créditos ambientales por parte de la
administracion publica. Sin embargo, aunque la ley no hace una referencia explicita a la
jerarquia de mitigacion, recordemos que el articulo 14 de la LFRA sostiene que solo
procedera el uso de las medidas de compensacion cuando no sea posible restituir total
o parcialmente el dafio ambiental, es decir, solo después de aplicar todas las medidas
de reparacion primaria posibles. También, el articulo 15 establece que la compensacion
podra ser parcial, en proporciéon a lo que el dafio no haya sido posible restaurar, lo cual
podemos equiparar al dafio residual, por lo que, aun a falta de una referencia concreta,
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se puede interpretar que la normativa mexicana si contempla algunas de las etapas
presentes en la jerarquia de mitigacion. Una buena interpretacion de esta legislacion
mexicana podria reducir de gran manera un uso arbitrario por parte de la administracion,
ya que estipula que no se puede recurrir a las medidas compensatorias en cualquier
situacién, como seria solo con el propésito de lograr la autorizacion de un impacto
ambiental. No obstante, es necesario que el legislador agregue una referencia directa a

esta jerarquia en la Ley Federal de Responsabilidad Ambiental.

6.2.2. Compensacion ex naturay ex situ

Otro aspecto importante que se debe tratar es el del tipo de compensacion que la ley
mexicana permite y el lugar en donde esta deberd llevarse a cabo. En referencia a la
cuestion espacial, el articulo 17 de la LFRA sostiene que, preferentemente, se deben
compensar los impactos en el mismo ecosistema o region ecoldgica donde sucedieron,
no obstante, de no ser esto posible, también faculta que las medidas compensatorias
sean aplicadas en un lugar distinto, que se encuentre “vinculado ecoldgica y
geograficamente al sitio dafiado y en beneficio de la comunidad afectada”, en caso de
proceder en sitio distinto, se dara preferencia a los sitios prioritarios de reparacion de
dafos que designe la SEMARNAT. Esto es muy parecido a lo que exponen la Ley de
Responsabilidad Medioambiental espafiola en su Anexo Il, 1.1.2 y, a los criterios de

preferencia del Documento Orientativo de la Directiva de Habitats, en donde se menciona
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gue de no ser posible la compensacion in situ, se debe dar preferencia a sitios prioritarios,

como los pertenecientes a la Red Natura 2000282,

En este aspecto geografico parece no haber ninguna confusién, ya que se observa que
la normativa mexicana permite la compensacion en un lugar alternativo al afectado y
establece una serie de atenuantes de no ser posible compensar in situ. Sin embargo, la
ley mexicana no resulta tan clara al momento de determinar la cuestién de la naturaleza
de los recursos naturales afectados y aquellos mejorados por las medidas de
compensacion. La LFRA sefala que el criterio de equivalencia sera el lineamiento
obligatorio mediante el cual deberan desempefarse las medidas de reparacion y
compensacion: “implica reestablecer los elementos y recursos naturales o servicios

ambientales por otros de las mismas caracteristicas;”283.

Pero, este concepto no contempla la manera de proceder cuando resulta imposible una
restauracion in natura, por lo que tendremos que remitirnos una vez mas a una
interpretacion del articulo 15 de la LFRA, el cual establece la posibilidad de una
compensacion parcial en medida de aquello que no pudo ser restaurado del bien natural
o de sus condiciones e interacciones con el entorno ambiental. Asimismo, su articulo 39
sefiala que, al momento de determinar medidas de reparacién y compensacion?®*, se
consideraran los criterios recurso-recurso y servicio-servicio, ademas de aquellas
acciones que proporcionaran “recursos naturales o servicios ambientales del mismo tipo,

calidad o cantidad que los dafiados...”. Estos dos articulos dejan abierta la posibilidad

282 \/id. COMISION EUROPEA. “Documento orientativo sobre el apartado 4 del articulo 6 de la Directiva
sobre habitats 92/43/CEE. Clarificacién de los conceptos de soluciones alternativas...”. Op. Cit. pp. 18 y
19.

283 Articulo 2.ii.

284 En el procedimiento judicial de responsabilidad ambiental.

261



de realizar una compensacion ex natura cuando no sea posible compensar los mismos
bienes vulnerados, pero, no hay ninguna referencia en la ley de algun atenuante para

equilibrar estas situaciones.

De cualquier modo, es necesario que en una potencial implementacién de los bancos de
habitat en México sean incluidas en la reglamentacion referencias a los casos en los
cuales procederan las compensaciones ex situ, ex natura, y sus posibles atenuantes,
para lograr reducir los riesgos ambientales que podrian suscitarse de una incorrecta

aplicaciéon de esta medida compensatoria.

6.2.3. Crédito de conservacién en el sistema juridico ambiental mexicano

A primera vista, la manera de asignarle un valor al crédito ambiental en una hipotética
implementacion de los bancos en México podria resultar una cuestion un poco dificil,
puesto que, la LFRA no incluye ningun criterio para valoracién del dafio ambiental, ni
tampoco cuenta con algun reglamento que lo contemple?®®. Pero, si existe una
herramienta para céalculo de cuantias de compensacion, que son los ya mencionados

criterios para establecer el pago compensatorio por cambio de uso de suelo.

La manera para calcular la suma de compensacion en el cambio de uso de suelo podria
ser de gran ayuda en una tentativa implementaciéon de los bancos en México, ya que,
como menciona DE GUERRERO MANSO?, |os criterios de valoracion de los habitats y

su valor ecoldgico preferentemente deben expresarse en una serie de items sencillos y

285 \id. GUTIERREZ-YURRITA, P. J. Y PELAEZ GALVEZ, M. G. “Recensién de la Ley Federal de
Responsabilidad Ambiental de México...”. Op cit. p 264.
286 \Vid. DE GUERRERO MANSO, C. “Claves para una Adecuada...”. Op. Cit. pp. 107-108.

262



faciles de comprender, como se observa en los acuerdos que exponen los costos de
referencia y los criterios de equivalencia, esto facilita en gran manera una correcta
valoracion de los activos naturales presentes en una zona y, por ende, el célculo de la
suma de su compensacion. Este sistema de puntaje para establecer el ratio de
compensacion sumado a los costos de referencia podria ser utilizado para asignarle un
valor al crédito de compensacion, ademas de servir como una referencia al momento de
fijar una ratio para atenuar otros efectos negativos como una compensacion ex natura o

ex situ.

Esta metodologia se encuadra muy bien con el crédito ambiental debido a que los
créditos representan mejoras ambientales implementadas en un determinado banco de
conservacion y los costos de referencia representan el costo aproximado que significaria
realizar acciones de mejora en una hectarea en una determinada zona ecoldgica. La
SEMARNAT podria adaptar esta herramienta para utilizarla como base al momento de
valorar las mejoras hechas en un banco de conservacion y asignar el determinado
namero de créditos que le seran adjudicados. Con base en una lista sencilla de
caracteristicas naturales presentes en el terreno del banco, como serian el tipo de
ecosistema, los servicios ambientales que provee, el estado de conservacion de la
vegetacion, o presencia de especies protegidas, se podria asignar un puntaje de valor
de biodiversidad, el cual posteriormente podria multiplicarse por otros criterios, como el
numero de hectareas del terreno o si este se encuentra en un area natural protegida,

dando como resultado el numero total de créditos otorgados al banco.

Para definir los puntos clave relativos a los créditos ambientales pudiera legislarse un

“Acuerdo por el cual se establecen los criterios de referencia para determinar el nUmero
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de créditos ambientales adscritos a un banco de conservacion” tomando elementos de
ambos acuerdos mencionados y adaptandolos al panorama de la banca de habitat, ya
que estos fueron ideados especificamente solo para la compensacion de impactos en
terrenos boscosos y los créditos de conservacion no solo serian representantes de
valores forestales. Adicionalmente, se pudiera emplear una tabla como la de los “Niveles
de Equivalencia para la compensacion ambiental por unidad de superficie”?®” para
determinar los diferentes ratios de compensacion en las situaciones que lo ameriten,
como el de compensar impactos mediante mejoras a un recurso natural diferente del

afectado.

6.2.4. Competencias

La cuestidn de las competencias administrativas en relacion a la creacion de los bancos
es otro aspecto que debemos mencionar. Como menciona GARCIA LOPEZ28, |a
distribucién competencial en materia ambiental en México siempre se ha caracterizado
por una gran complejidad, debido a que esta se basa en la division de Federacién-
Estado-Municipio. No obstante, el articulo 124 de la Constitucion Politica Mexicana
menciona que todas aquellas facultades que no se encuentren reservadas para

Unicamente funcionarios de orden federal, se extenderan también a los funcionarios

287 Presente en el Articulo Unico del “Acuerdo por el que se establecen los niveles de equivalencia para la
compensacion ambiental por el cambio de uso de suelo en terrenos forestales, los criterios técnicos y el
método que deberan observarse para su determinacion”.
288 \/id. GARCIA LOPEZ, T. “Las cuencas en el derecho ambiental mexicano. Instrumentos para su gestién
integral”. Boletin Mexicano de Derecho Comparado, afio XLI, nimero 23, septiembre-diciembre.
Universidad Auténoma de México. 2003. pp. 1260-1265.
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estatales, es decir, los estados y municipios son competentes en todas aquellas materias

gue no sean exclusivas de indole federal.

También, el articulo 21 de la LGEEPA establece que el disefio, desarrollo y aplicacion
de los instrumentos econdmicos de apoyo a la proteccion ambiental recae en los estados
y la Federacion, “en el ambito de sus respectivas competencias”. Esto facultaria a los
organismos estatales para asignar créditos de compensacion y resolver creaciones de
nuevos bancos, siempre y cuando no se entre en conflicto con las competencias de
indole federal. Por ejemplo, el gobierno del estado de Sonora, por medio de la Comisién
de Ecologia y Desarrollo Sustentable (CEDES) pudiera resolver la creacién de un nuevo
banco, adjudicarle créditos ambientales y permitir poner estos en venta, siempre que
actle dentro de sus limites competenciales. Es decir, no pudiera instaurar dicho banco
en un area natural protegida o aceptar créditos para compensar impactos producto de
un proyecto relacionado con la extraccion de hidrocarburos, debido que estas cuestiones

se rigen exclusivamente por leyes federales.

Aungue la implementacion de la banca de habitat en materia estatal pudiera resultar
positiva en ciertos aspectos?®®, consideramos que el proyecto piloto de banco deberia
ser instaurado y gestionado por la SEMARNAT, al ser el érgano ambiental principal en
México y el que cuenta con mayores recursos, cualidades que facilitarian la tarea.
Después que se encuentren asentadas las bases y las experiencias piloto hubieran
resultado favorables, se podria incentivar a las administraciones estatales a crear y

gestionar nuevos bancos por su cuenta.

289 Como seria el reducir el desequilibrio espacial que traen consigo las compensaciones en sitios distintos
al afectado, ya que las mejoras se efectuarian dentro de la delimitacion territorial del mismo estado
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6.3. Propuestas en torno a la implementacion de esta herramienta en México

Para finalizar este capitulo consideramos necesario exponer algunas propuestas que
pudieran facilitar o hacer mas factible la implementacion de un banco piloto en territorio
mexicano, las cuales hacen referencia a temas generales como los fondos necesarios
para su creacion, o a cuestiones de caracter normativo, como la posibilidad de legislar
un acuerdo en donde se establezcan las bases para el funcionamiento de un programa

piloto de bancos de hébitat.

6.3.1. Propuestas generales

Comenzaremos con una cuestion vital: el financiamiento. Un banco de habitat piloto
podria ser financiado por recursos provenientes de algun fondo estatal destinado a
sufragar proyectos similares, como pudiera ser el Programa de Restauracion y
Compensaciéon Ambiental. Una de las lineas tematicas a las cuales se deben adherir los
proyectos que buscan apoyo por parte de este programa, comprende aquellas acciones
orientadas a la conservacion y proteccion de la biodiversidad por medio del desarrollo
comunitario, aprovechamiento sustentable y mercados verdes, por lo que un proyecto
inicial de banco podria ser postulado a este programa. Otra via posible de financiamiento
puede ser por parte de una posible colaboracion estado-particular en donde el ente
privado asuma una parte de los costos derivados de implementar un banco, lo cual
fomentaria desde los inicios de la herramienta la participacion del sector privado, una

cuestion fundamental en este esquema de compensacion.
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Por otra parte, en México, la infraestructura legal-administrativa se encuentra mas
orientada a la compensacion de impactos ambientales en ecosistemas boscosos (ej.
cambio de uso de suelo), por lo que, un banco de conservacion piloto mexicano podria
desempeiiarse mejor si es implementado dentro de un ecosistema forestal. Debido a que
en este campo de compensacion es donde se tiene mas experiencia, los créditos
adscritos al banco pudieran representar solo mejoras forestales o utilizarse solo para
compensar impactos en estos ecosistemas. Adicionalmente, el banco piloto y sus
créditos podrian registrarse en el Registro Forestal Nacional y la Comisién Nacional
Forestal seria el 6rgano publico encargado de establecer el nUmero de créditos adscritos

y la vigilancia del mismo.

Otra propuesta distinta a la implementacién de un banco prototipo de caracter forestal,
es la posibilidad de que este se establezca dentro de los territorios de una UMA (Unidad
de Manejo para la conservacion de la vida silvestre). Estas UMA son areas delimitadas
pertenecientes a cualquier régimen de propiedad (publica, privada, ejidal, etc.), en donde
se encuentra autorizada la extraccion de ejemplares de vida silvestre. Como el ejemplo
mas clasico de una UMA tenemos a los ranchos cinegéticos. Hacemos esta propuesta
basados en que, como se observa en el panorama espafiol, en la finca la Garganta, se
podrian desempefiar las actividades de caceria en el rancho cinegético sin que esto entre
en conflicto con actividades de mejora ambiental. Un ejemplo paralelo al banco piloto
espafol es mejorar las poblaciones de mamiferos como los ciervos o jabalis para que
sirvan de alimento a una especie en estado delicado como es el jaguar (Panthera onca),
la cual no esta autorizada para ser cazada en la UMA, del mismo modo que el lince

ibérico en la Garganta.
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También, debemos agregar que, para una correcta implantacion de un banco prototipo,
es esencial que se involucre la colaboracién de alguna institucién académica en las fases
de planeacion y operacion?®, ya que, como plantea CHAGOYA IGLESIAS para el caso
del esquema de servicios ambientales: “contar con un respaldo académico de alto nivel
fue fundamental para convencer de la solidez de la propuesta a quienes lo veian como
un instrumento muy novedoso, y por lo tanto, altamente riesgoso”?°. Ademas, también
debe tomarse en cuenta el punto de vista de los ciudadanos si se piensa establecer el
banco en las inmediaciones de un nucleo de poblacién o ejido, por lo que se deben hacer

sesiones informativas y darles difusion para que la poblacion asista y participe.

6.3.2. Propuestas normativas

En lo concerniente a la compensacion ambiental, la actual norma mexicana deberia
reestructurarse para que se incluyan o aclaren conceptos basicos que son vitales para
una correcta implementacion del régimen. Es necesario que se introduzca una referencia
directa a la jerarquia de mitigacién y se expanda el apartado de los supuestos de
procedencia de las medidas compensatorias, ya que, como se encuentra ahora
redactada la ley, pudiera derivar en un uso incorrecto por parte de las autoridades.
Entonces, proponemos la siguiente modificacion al parrafo primero del articulo 14 de la
LFRA en lo relativo a los supuestos de procedencia de la compensacion ambiental:

“Cuando, aun después de poner en marcha medidas de reparacion primaria y mitigacion,

290 Esta posibilidad de consultar a la comunidad academia y cientifica para que emitan su opinién también
se encuentra sefialada en el Acuerdo que establece las bases preliminares para el SDC. Articulo décimo
primero, Gltimo parrafo.

291 vid. CHAGOYA, J. L., IGLESIAS GUTIERREZ, L. “Esquema de pago por servicios ambientales...”. Op.
cit. p. 193.
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aun persista el dafo ambiental.” Ademas, consideramos pertinente que se afada un
parrafo nuevo a este articulo: “Cuando el proyecto, plan o programa sea evaluado y se
determine que existe un impacto significativo ambiental, pero este se encuentre
justificado debido a que se trate de una obra de interés publico. En dicho caso se deberan
aplicar primeramente las medidas de restauracion y mitigacion correspondientes.
Adicionalmente, se debera anexar un estudio que justifique las razones de dicho interés

publico a la resolucion de autorizacion emitida por la Secretaria”.

También se deben evitar las confusiones entre medidas compensatorias y medidas de
mitigacion por medio de la adicion de un concepto general de medidas de compensacion
al articulo 2 del Reglamento de la LGEEPA en materia de evaluacion de impacto
ambiental. Proponemos la siguiente definicién: “Medidas de compensacion: acciones
gue proveen mejoras ambientales implementadas con el objetivo de contraponer los
impactos ambientales que subsisten después de aplicar medidas de reparacion primaria
y mitigacion. Pueden desarrollarse en el mismo lugar de los dafios o en uno distinto, de

no ser posible la reparacion en la fuente del dafo”.

Para la introduccion del esquema de compensacion por créditos en la normativa
mexicana, debido a que no existe en México una Ley de Evaluacion Ambiental,
consideramos que seria Optimo si este es introducido en la LGEEPA, especificamente
en su Seccion Tercera: Instrumentos Econémicos. Podria agregarse un ter. o quater. al
articulo 21 con los lineamientos generales de la banca de conservacién, como se observa
en la Disposicion Adicional Octava de la LEA en Espafia. Posteriormente, el régimen
debe ser expandido por medio de un reglamento que pudiera ser de caracter general

como un “Reglamento de la LGEEPA en materia del uso de instrumentos econdmicos
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para la proteccion ambiental”, o especifico para esta herramienta: “Reglamento de la
LGEEPA en materia del funcionamiento de la compensacion por medio de la adquisicion
de créditos ambientales”. De cualquier modo, es esencial que en esta legislacion deba

incluirse, al menos, los siguientes parametros:

1- Definiciones claras y concisas de bancos de conservacion, créditos ambientales y

jerarquia de mitigacion.

2- El hecho de que los bancos de conservacion son una herramienta de compensacion

voluntaria que debe adherirse a la jerarquia de mitigacion.

3- La finalidad de los créditos ambientales de cubrir las exigencias de compensacion y

responsabilidad ambiental.

4- Las obligaciones de los titulares de los terrenos adscritos al banco.

5- Una manera de asignar un valor al crédito ambiental (puede ser expandido por medio

de un acuerdo).

6.- Que los créditos de conservacion pueden ser intercambiables en régimen de libre
mercado, pero bajo posibles limitaciones a estas transacciones, con el fin de evitar malas

practicas como los monopolios o la especulacion.

7- Las competencias para creacion, gestion y vigilancia de los bancos.

8- Las sanciones correspondientes para los incumplimientos de la normativa relativa a

este esquema.
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6.3.3. Mecanismos flexibles de cumplimiento, créditos de compensacion y créditos

ambientales

Por otra parte, debido a que los créditos de compensacion (CdC) que contempla el
Sistema de Comercio de Emisiones y los créditos ambientales (CA) atribuidos al
esquema de los bancos de conservacion comparten una muy elevada similitud, es
importante realizar una comparacion entre ambos. En este apartado final se examinara
el Acuerdo por el cual se establecen las bases preliminares para el funcionamiento del
SCE (APPSCE), ademas de explorar como una adopcion del mismo, pero reformulado
con perspectiva de los bancos, pudiera ser un solido inicio en el camino hacia la posible
implementacion de los bancos en territorio mexicano. Consideramos que, dicho acuerdo,
al ser el texto juridico donde podemos encontrar los principales puntos entorno al
funcionamiento de los CdC, es lo mas cercano que se encuentra el sistema mexicano a

una implementacién de los bancos de conservacion, por lo que es menester su mencion.

En las definiciones presentes en el articulo tercero del APPSCE podemos encontrar que
los mecanismos flexibles de cumplimiento pueden ser: “un esquema de compensacion a

través de proyectos o actividades de mitigacion elegibles...” o aquellas acciones
tempranas para proyectos o actividades de mitigacion que hayan recibido créditos de
compensacion antes del establecimiento del programa de prueba. En el mismo texto
normativo, el crédito de compensacion es definido como: “el instrumento de cumplimiento
expedido por la Secretaria, que representa la reduccién o absorcién de una tonelada de

diéxido de carbono o equivalente, o de emisiones evitadas en la misma cantidad,

resultantes de proyectos o actividades de mitigacion elegibles no cubiertas por el
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Programa de Prueba”. En otras palabras, el CdC un crédito que representa una mejora

ambiental cuantificada en una tonelada de carbono compensada.

Es competencia de la SEMARNAT el expedir estos créditos de compensacion para
actividades o proyectos de mitigacion elegibles. EI Acuerdo define como “proyecto o
actividad elegible” a toda aquella puesta en marcha para lograr la reducciéon o absorcion
de gases o evitar emisiones y que se adhiera a los requerimientos contenidos en un
protocolo de compensacion, por lo que son elegibles para generar créditos de
compensacion. Dicho protocolo consiste en un documento que puede ser expedido o
reconocido?®? por la SEMARNAT, en donde se sefialaran los detalles técnicos
(metodologias, procedimientos, etc.) mediante los cuales fue posible cuantificar la
reduccién, absorcidon o evitacion de gases o emisiones que logré6 un determinado

proyecto o medida de mitigacion.

Ademas, dichas acciones deben cumplir con una serie de requisitos para ser
consideradas elegibles para la otorgacion de créditos: que se hayan implementado en
territorio nacional, que se encuentren verificados o validados por algin organismo y
deben estar adheridos a alguno de los protocolos de compensacion presentes en el
listado publicado por la Secretaria. De igual modo, se establece que estas reducciones
o evitacion de emisiones deben ser “reales, cuantificables, permanentes, verificables y

ejecutables™®3,

292 En caso de que el protocolo lo elabore un organismo distinto a la Secretaria.
293 APPSCE, Articulo trigésimo cuarto.
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Estos créditos podran ser utilizados por los participantes del SCE para la compensacion
de hasta el 10% del total de sus emisiones?®4. Es decir, un participante implementa
acciones de mitigacion o prevencion de emisiones que son consideradas elegibles,
justificandolas mediante un protocolo de compensacién, por lo que la secretaria le
entrega un determinado numero de créditos ambientales, los cuales pueden ser
‘gastados” dentro del Sistema para justificar sus emisiones como si se tratara de un

derecho de emision.

i. Diferencias entre créditos de compensacion y créditos ambientales

Sin embargo, a pesar de guardar una extrema similitud, también se presentan algunas
diferencias notables entre ambos tipos de crédito. La primera, y mas importante de ellas,
es que, aunque ambos tienen como objeto la compensacion de impactos ambientales,
su modo de operacion es distinto, ya que el CdC no se encuentra adscrito a un banco de

conservacion, ni tampoco se prevé el introducir esta figura dentro del SCE.

Esta cuestion es muy interesante, ya que el esquema de la compensacion mediante la
compra de créditos se encuentra fuertemente ligado al concepto del banco de
conservacion, como puede observarse en las demas experiencias internacionales, ya
sean de denominacién muy similar, como los mitigation banks estadounidenses, o0 bajo
una denominacion distinta, como son las compensation pools del esquema aleman. Esta
ausencia del concepto de banco podria deberse a que, para los efectos del SDC, las

mejoras ambientales que representan los CdC mayoritariamente seran solo acciones

294 APPSCE, Atrticulo trigésimo octavo.

273



implementadas dentro de las instalaciones de los participantes para compensar
emisiones provenientes de las mismas, por lo que no es necesario que se encuentren

ligadas a un terreno designado como seria un banco de compensacion.

Por otra parte, como se encuentran regulados actualmente, los CdC no pueden ser
utilizados para compensar impactos ambientales que no se encuentren relacionados con
las emisiones de gases en la atmdsfera producto de las actividades de los participantes,
por lo que el uso de esta modalidad mexicana de crédito resulta mucho mas restringido
gue su contraparte espafiola. Aungue, al tratarse solo de un instrumento complementario
dentro del programa de prueba de una herramienta mayor, quiza el legislador decidi6

gue lo 6ptimo seria el limitar dicho uso al campo de las emisiones de gases.

ii. Restricciones establecidas en el APPSCE

El articulo cuarto del Acuerdo sefala que el principio de la integridad ambiental sera el
principio por el cual se rige el SCE y buscaré garantizar: el cumplimiento de sus metas,
la contabilidad mas exacta posible de las emisiones, y la “calidad de los instrumentos de
cumplimiento” por medio de la cual se asegurara que cada derecho de emisién o crédito
de compensacion equivalga a una tonelada de CO2. Curiosamente, no se encontro
mencion alguna del principio “el que contamina, paga”, concepto esencial en un

instrumento como el comercio de derechos de emisiones.

Entonces, debido a que la integridad del medio ambiente es el objetivo principal del SDC,
el legislador estimdé necesario establecer una serie de restricciones en su

funcionamiento, con el fin de reducir el riesgo de que se presente un escenario en donde
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se vulnere la integridad ecoldgica. Aunque el APPSCE menciona la mayoria de estas
restricciones refiriéendose a los certificados de derechos de emision, podemos interpretar
que estos también aplican para los mecanismos flexibles de cumplimiento, y, por

consecuencia a los créditos de compensacion.

Por ejemplo, en lo relativo a las transacciones de derechos de emision entre los
participantes del programa, el articulo 27 del Acuerdo estipula que, cuando se detecten
“‘monopolios, practicas monopdlicas, concentraciones ilicitas, barreras a la libre
concurrencia, y la competencia econdémica u otras restricciones al funcionamiento
eficiente del mercado”, se informara a la Comisién Federal de Competencia Econémica
para que esta intervenga. Del mismo modo, cuando la Secretaria lo estime pertinente,
podra establecer limites maximos al numero de derechos de emision que pueden ser

adquiridos por los participantes.

Otra de dichas restricciones es el limitar cualquier transaccion de derechos de emision
entre los participantes que pudiera contravenir a la integridad del sistema. Del mismo
modo, en el articulo quinto del acuerdo, se menciona que es facultad de la Secretaria
aplicar otras medidas que pudiera estimar necesario para salvaguardar esta integridad

del funcionamiento del sistema.

Por otra parte, las Unicas dos restricciones que establece el APPSCE en relacion a los
creditos de compensacion es que estos no seran otorgados a los participantes que
realicen actividades de mitigacion directamente sobre emisiones de CO2, puesto que esta
cuestion ya se encuentra cubierta por los certificados de emision y los mecanismos
flexibles de cumplimiento se encuentran ideados para compensar emisiones de otro tipo

de gases que provocan el efecto invernadero, como podria ser el metano. Tampoco
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podran ser elegibles para recibir créditos aquellas acciones implementadas para efectos
de otra figura de compensacién o instrumento econdémico que contemple la ley mexicana,
como seria una reforestacion ya previamente requerida en una evaluacion de impactos

para lograr la autorizacion.

iii. EI APPSCE como un posible medio de introduccién de los bancos de

conservacion en México

Para dotar de una mayor seguridad juridica a una experiencia piloto de los bancos, podria
emularse esta manera en la cual se estd comenzando a implementar el programa de
prueba del SCE en México. Una soélida opcién seria el plantear un Programa de Prueba
del Esquema de Bancos de Conservacion de la Naturaleza, en donde, en la primera fase
se instaure un banco gestionado por el Estado, cuyos créditos sean utilizados para

compensar impactos de obras y proyectos estatales.

Asi como se legislé un Acuerdo?®® en donde se mencionan las bases preliminares del
programa prueba del SDC, también podria regularse un “Acuerdo por el que se

establecen las bases preliminares para el Programa de prueba del sistema de comercio

2% Aunque en la piramide jerarquica de la normativa mexicana el acuerdo se encuentra en los peldafios
inferiores, resulta I6gico que sea esta la figura elegida para introducir un sistema de prueba como es el del
SCE, ya que, como sefialan BERLIN VALENZUELA, ET. AL., los acuerdos “tienen el propésito de fijar
normas de caracter temporal para la atencion y desahogo de algunos asuntos especificos.” Debido a que
se planea que el programa tenga una duracién determinada, resulta acertada la decision del legislador
mexicano de optar por esta figura normativa. Vid. BERLIN VALENZUELA, F., ET. AL. “Diccionario universal
de términos parlamentarios”. Camara de Diputados del H. Congreso de la Unién, Comité del Instituto de
Investigaciones Legislativas, LVI Legislatura. P. 30. ISBN 968-842-829-9. 1998. México.
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de créditos de conservacion”, en el cual se delimiten las cuestiones que se mencionaran
de manera general en la LGEEPA. Sin embargo, aunque este acuerdo debe utilizarse
para reglar su funcionamiento, es necesario que, con anterioridad ya exista una mencion
a los bancos de habitat dentro de una ley ambiental general, como es el caso del SDC

en la Ley General de Cambio Climatico.

El protocolo de compensacion que menciona el APPSCE resulta una figura muy
interesante, la cual pudiera desempefiar un rol importante no solo en la introduccién de
los bancos en México, sino en las medidas de compensacion en general. Mediante esta
herramienta, los promotores pudieran justificar las medidas compensatorias que
proponen, o bien, la Secretaria podria utilizarlo para definir de una manera contundente
las medidas condicionantes para la aprobacién de un proyecto, ademas de aquellas que
pudiera imponer a algun responsable. En el panorama especifico de los bancos, este
protocolo deberia utilizarse por la Secretaria para justificar como se asigné un valor
econdémico a las mejoras implementadas en algin bien natural y el nimero de créditos

que estas representan.

También, emulando este sistema de prueba se pudieran mitigar algunos de los riesgos
mercantiles inherentes a los créditos, ya que, como se menciond anteriormente, en el
APPSCE se prevén restricciones con el fin de evitar dichas situaciones riesgosas. En el
caso de los bancos de conservacion podrian establecerse limitantes a las transacciones
entre particulares de los créditos, o facultar a la Secretaria de Medio Ambiente para
intervenir en caso de que se detecten practicas monopolicas o especulativas en torno a

al comercio de créditos de conservacion.
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Asimismo, el APPSCE contempla varias figuras que podrian ser muy Utiles si se incluyen
en una potencial introduccién de los bancos, como es el comité consultivo, el cual es
definido como un “6rgano técnico de caracter permanente de consulta, orientacion,
participacion social y asesoria de la Administracion Publica Federal en materia de
comercio de emisiones”. Entre las funciones de este 6rgano podemos destacar: proveer
asesoria técnica a la administracion, realizar recomendaciones sobre el programa de
prueba, incluyendo su operacion, disefio, etc., emitir opiniones sobre los mecanismos

administrativos o reguladores del sistema, entre otras.

En cuanto a la cuestidon operativa, consideramos que la opcion que mejor se perfila para
introducir los bancos en el régimen de compensacion mexicano seria comenzar con una
fase experimental semejante a la del SDC?%, en donde se asigne una cierta cantidad de
créditos a algunos participantes selectos mediante los cuales se podran compensar
impactos evaluados por la Secretaria. Con esto se pretenderia valorar los alcances
ambientales de la compra de créditos como medida de compensacion. Una asignacion
gratuita de créditos de conservacion a algunos participantes selectos podria ser la
manera mas cauta de proceder, pero, a expensas de que podria no mostrarse el

potencial completo de los créditos en los resultados.

Después, de obtenerse experiencias favorables, se procederia a una fase de transicion
en donde los créditos pudieran ser liberados para su compra por los sujetos participantes

y podrian tener un uso menos restringido, como el también ser utilizados para subsanar

2% En este caso, un buen curso de accion seria instaurar un banco en un area protegida, gestionado por
la administracion y utilizando recursos de algin fondo destinado a implementar acciones de compensacion,
asi, en caso de estimar que no se cumplieron los objetivos del programa de prueba, parte de los recursos
no se habran desperdiciado, ya que fueron utilizados para efectuar mejoras ambientales.
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medidas de responsabilidad. Por ultimo, en la fase operativa se omitirian las restricciones
restantes y se permitiria a las entidades no consideradas participantes de programa para
adquirir créditos expedidos por la SEMARNAT, también se posibilitaria la transaccion de

créditos entre participantes y sujetos ajenos al sistema.

La Secretaria, con ayuda de otros 6rganos ambientales, como el Instituto Nacional de
Ecologia, ademas del comité consultivo, valoraria los factores de efectividad y los
resultados del programa. De entre los factores a evaluarse se encuentran los costos de
implementacion del programa, los beneficios para los participantes, la oferta y demanda
gue tuvieran los créditos ambientales, los objetivos de conservacion alcanzados o
fallidos, etc. De emitirse una valoracion positiva de los resultados, procederia a legislar

la normativa definitiva del régimen de los bancos de conservacion.

Por otra parte, el hecho de que ya existe en operacion en México una plataforma como
el Sistema de comercio de emisiones, por medio del cual se podria realizar la compra de
los créditos ambientales por parte de los promotores, asi como las transacciones de
estos estos titulos entre los particulares, afiade también relevancia a nuestra teoria de
gue la factibilidad de la banca de conservacion en México es elevada. Ademas, ayudaria
mucho en una posible implementacién contar con un instrumento de monitoreo como el

Sistema para vigilar el comercio de los créditos y reducir los riesgos mercantiles.

En todo caso, resulta evidente que con el programa prueba del SDC se encuentran
puestos los cimientos practicos para la implementacion de los bancos de conservacion
en Mexico, y, con algunas modificaciones, este pudiera incorporar a los créditos
ambientales en su fase operativa. Esta idea se ve reflejada en el articulo noveno

transitorio del APPSCE, el cual establece que la SEMARNAT analizara “las posibles
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sinergias entre diferentes instrumentos econdmicos y el Sistema de Comercio para la
implementacion de la fase operativa...”. Se podrian agregar los conceptos de banco de
conservacion y crédito ambiental al capitulo relativo a los mecanismos flexibles de
cumplimiento, haciendo referencia a que son figuras distintas a los CdC, ya que también
pudieran ser utilizadas para compensar impactos distintos a los relativos a las emisiones

de gases a la atmésfera.

Para finalizar, también es necesario mencionar que, de haber respaldado con un
instrumento normativo como el APPSCE a las experiencias piloto de los bancos en
Espafa, se les podria haber dotado de una mayor legitimidad juridica. Debido a que en
el acuerdo se establecen los cronogramas de trabajo del SCE, ademas de los objetivos
y los plazos de finalizacién de sus etapas, existe un menor grado de incertidumbre en
torno a cdmo se desarrollara esta figura experimental, lo cual no puede observarse en el
caso esparfiol. De implementarse los bancos en México, resulta menester que sea por
medio de un programa de prueba que se encuentre respaldado por un instrumento
normativo, en el cual se detallen todas las cuestiones relativas a los obijetivos,
funcionamiento y evaluacion de los resultados, para asi reducir de la menor manera
posible el riesgo de que, debido a una mala implementacion, sea descartada su

introduccion al ordenamiento juridico ambiental mexicano.

CONCLUSIONES

En este apartado final expondremos, de una manera sintetizada, aquellas ideas

principales resultantes de la elaboracion de este trabajo, comenzando con las relativas
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a los bancos y que tienen un caracter general en torno a su desempefio, para después
enunciar las cuestiones que atafien a la posible implementacién de esta herramienta en

el panorama ambiental mexicano.

1.- Los bancos de conservacion de la naturaleza son una herramienta que tiene el
potencial de reducir los impactos ambientales que traen consigo los proyectos de
desarrollo y ayudar en la lucha en contra de la degradacion ambiental, desde tanto

el enfoque preventivo, como el de reparacion.

Implementados de una manera correcta, los bancos de conservacion de la naturaleza se
perfilan para ser un mecanismo efectivo con el cual compensar los impactos ambientales
atribuidos a los proyectos de desarrollo social y econémico. Dicho potencial se debe a
una serie de caracteristicas intrinsecas a su funcionamiento que los hace una
herramienta novedosa y muy distinta a otras medidas de compensacién: en primer lugar,
tenemos que los bancos de conservacion funcionan con base en el concepto de que los
bienes, mejoras e impactos ambientales pueden ser representados en un valor
monetario, lo cual facilita en gran medida el proceso de cuantificar el dafio total y proveer
una suma de compensacion mas adecuada. Otra importante cualidad es la de que, al
momento de optar por compensar dafios por esta via, se debera actuar basandose en el
principio de no pérdida neta, es decir, se deben crear activos naturales nuevos en al
menos la misma cantidad que fue dafiada, con el objetivo de lograr que se mantenga el

balance medioambiental.
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Asimismo, los créditos pudieran proveer un mas alto grado de seguridad a la hora de
requerir una compensacion que la que se tendria utilizando otra herramienta mas
tradicional: al encontrarse aprobado un banco por la administracién publica, los créditos
gue pone a la venta son mejoras ambientales cuantificadas y verificadas, por lo que un
dafio que se vea compensado mediante la compra de estos créditos cuenta con mas
seguridad de que fue compensado de una manera correcta, a diferencia de requerir al
promotor a que realice las medidas compensatorias por su cuenta o de solo requerir un
monto de compensacion para luego destinar a realizar dichas medidas por medio de un

tercero.

Entonces, bajo el supuesto de que los proyectos fueron sometidos a un proceso correcto
de evaluacién ambiental, optar por el uso de los bancos tienen un elevado potencial de
disminuir los impactos ambientales que estos suponen. Los dafios que antes se
consideraban inevitables y cuyo costo debia ser asumido por la sociedad ahora son
responsabilidad del promotor, quien se encuentra obligado a compensar todos aquellos
impactos residuales para que el proyecto sea lo méas sustentable posible. En un
panorama idoneo, haciendo uso de esta medida, se obtendrian los beneficios al
desarrollo socioeconomico que produce el proyecto, pero no bajo el supuesto de que se

debe asumir un inevitable e irreversible impacto al medioambiente.

En otro orden de ideas, aunque el principal uso de los bancos es el de servir como una
herramienta preventiva, debido a que puede ser propuesta por los promotores o la
administraciéon en el proceso de evaluacién de impactos, también muestran potencial
para ser utilizados como via para subsanar responsabilidades ambientales.

Adicionalmente, el requerimiento de un cierto nimero de créditos podria servir como
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medida cautelar para situaciones en donde haya un riesgo ambiental latente, pudiendo
ser dichos créditos devueltos al operador cuando se determine que finalizé la situacion

riesgosa.

2.- Ademas de su potencial como mecanismo protector de la integridad ambiental,
una correcta implementacion de los bancos de conservacién traeria consigo una

serie de beneficios adicionales.

La reduccién en los tiempos de los procesos administrativos de evaluacion de impactos
es uno de estos beneficios distintos a aquellos de indole enteramente ambiental que
podria traer el uso de esta herramienta. Cuando un promotor inicia el proceso de
evaluacion ambiental puede proponer la compra de un monto determinado de créditos
ambientales equivalente a la cuantificacion de los impactos de su proyecto, v, si la
administracion resuelve que esto es suficiente para su aprobacion, se estaria agilizando
de gran manera el procedimiento, ya que, si se opta por la via convencional, en donde el
promotor propone implementar por su cuenta una serie de medidas compensatorias,
supondria un procedimiento mas largo, ya que la administracion necesita valorar la
eficacia de estas, lo cual no sucederia en los bancos, al representar los créditos mejoras
ya implementadas y valoradas. Esta reduccion a la carga de la administracion publica
podria ser benéfica para que los 6érganos administrativos canalicen sus recursos en otras
cuestiones también importantes, como serian los procedimientos de exigencia de

responsabilidad medioambiental.
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Otro rasgo importante es el hecho de que esta herramienta fomenta la participaciéon de
la iniciativa privada en la lucha contra el deterioro ambiental, un campo que, con
anterioridad, solo se consideraba responsabilidad de la administracion publica. La banca
de conservacion es una oportunidad para que las empresas desempefien una actividad
redituable, al mismo tiempo se protege al medio ambiente. Al igual que la reduccion de
tiempos en los procedimientos administrativos, esto es muy significativo, ya que se logra
aligerar la carga publica en materia de proteccién ambiental, puesto que se involucra a
un mayor numero de actores que implementan medidas de restauracion y mejora

ambiental.

De igual manera, el mercado de créditos provee una amplia oferta laboral, no solo en la
forma de gestion directa de un banco, ya que las empresas pueden desempefiarse
también como consultoras ambientales a las cuales los promotores pueden dirigirse para
asesorarse en relacion con el esquema de compra venta de créditos de conservacion.
Los bancos también tienen proveen la oportunidad para que las ONG’s puedan llevar a
cabo una actividad que vaya acorde a sus objetivos y ademas les provea de fondos para

sufragar sus demas operaciones.

3.- La adquisicion de créditos ambientales como medida de compensacion no
constituye el pago de una licencia que habilita a los promotores para realizar

emisiones contaminantes.

Una de las principales criticas a esta medida compensatoria consiste en la errénea

nocion de que, con el solo hecho de realizar el pago por una determinada cantidad de
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créditos de conservacion, se le otorga al promotor la autorizacion necesaria para llevar
a cabo su proyecto, plan o programa, sin importar los efectos adversos que pudieran
suponer estos en el entorno ambiental, con lo cual, se estaria dando prioridad al aspecto
econdmico sobre el cuidado de la integridad ambiental. Como ya se mencioné

anteriormente, esta nocion resulta totalmente desacertada.

La proposicion de esta medida por parte de del promotor no significa que sera
automaticamente aceptada por la administracion publica, ya que esta debe realizar una
correcta valoracion del proyecto en cuestion, mediante del procedimiento de evaluacion
ambiental, antes de poder emitir una autorizacion. Del mismo modo, la administracion no
puede simplemente requerir créditos de conservacién como Unica condicionante en el
proceso de evaluacion para poder resolver una autorizacién positiva. Para asegurar un
correcto uso de las medidas compensatorias (en relacién con la evaluacion ambiental)

se deben cumplir los siguientes supuestos:

Primero, que a los impactos ambientales previstos se les aplicaran las medidas de
reparacion primaria, segundo, que el beneficio al desarrollo socioeconémico que supone
la realizaciébn del proyecto supera de gran manera a los impactos negativos que
subsisten después de estas medidas, tercero, que los créditos ambientales requeridos
son suficientes para proveer una compensacion al menos equivalente a los dafos, v,
cuarto, que los créditos requeridos representan mejoras ambientales en un recurso o

ecosistema lo mas similar posible a los dafiados.

285



4.- Es absolutamente esencial una regulacion completa y precisa relativa al
funcionamiento de los bancos de conservacién para reducir los riesgos

potenciales aparejados a su uso.

Aunque es cierto que la implementacién de la banca de habitat conlleva una serie de
beneficios, también es evidente que su uso debe de ser respaldado por una solida
normativa, en donde se establezcan posibles soluciones para aquellas situaciones de
riesgo mercantil o ambiental. Esto reduciria la incertidumbre en torno a la aplicacién de
esta medida compensatoria, ademas de brindar un soélido respaldo juridico a su puesta

en marcha, lo cual incentivaria al sector privado a participar.

Un aspecto al que se le debe dar la mayor importancia y que debe de especificarse dentro
de los cuerpos normativos que los regulen, es que los bancos son una medida a la cual
se puede recurrir solo después de haber agotado todas las instancias anteriores de la
jerarquia de mitigacion. El legislador debe sefialar los casos concretos en los cuales se
pudiera recurrir a esta medida, como seria por razones imperiosas de intereses publico,
o cuando el dafio fue imprevisto y este es de caracter irreparable, puesto que un uso
arbitrario por parte de la administracion podria tener consecuencias negativas para el

medio ambiente.

Por otra parte, aunque es muy buen punto de inicio, la exigencia del principio de no
pérdida neta (no net-loss) a veces pudiera resultar insuficiente: en aquellos casos en
donde fue necesario compensar en sitio 0 recurso distinto al dafo, a pesar de que no
existio una pérdida neta de biodiversidad, se pudieran dar a lugar otro tipo de
desequilibrios, como el geografico. Es por esto que se debe ir mas alla y plantear el uso

de atenuantes cuando resulta imposible implementar una compensacion optima, como
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seria el exigir un mas alto ratio de conservaciéon, o delimitar el area de servicio de
compensacion de cada banco. Otra posible medida podria ser fijar ciertas restricciones
en la venta de créditos, como se hace en el banco experimental de Castilla-La Mancha
donde estos solo pueden utilizarse para compensar impactos en los mismos ecosistemas

0 especies presentes en su territorio.

Debido a que operan como un instrumento de mercado, resulta l6gico que los bancos se
veran afectados por los riesgos intrinsecos de este, por lo que se deben especificar en
su reglamentacion algunos criterios que ayuden a reducir la probabilidad de que se
desarrollen situaciones de riesgo econémico y, por ende, ambiental. Para prevenir que
ocurran estas situaciones, la administracion podria establecer ciertas restricciones a la
compra-venta de los créditos, como seria que un limite al nimero de créditos que puede
adquirir un solo promotor, lo cual disminuiria el riesgo de una especulacion, practica que,
como ya se ve en el mercado de emisiones de carbono, resulta muy desfavorable para
el funcionamiento de los instrumentos de mercado orientados a la preservaciéon

ambiental.

5- La administracion publica desempefia un papel fundamental en el esquema de

la compensacion por créditos ambientales.

El rol de la administracion en los bancos de conservacion es esencial, debido a que
ejerce varias atribuciones que son clave para el funcionamiento de este esquema. La
primera y mas importante es la de determinar si el impacto ambiental es elegible para

ser compensado. Esto es la piedra angular sobre la cual se erige este sistema, ya que
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una correcta funcién de los bancos se basa en el supuesto de que sus créditos solo
podran ser utilizados para compensar aquellos impactos que subsisten después de
agotar las instancias anteriores de la jerarquia de mitigacion. También, es facultad del
ministerio de medioambiente el valorar las mejoras implementadas en cada banco para

determinar el nimero de créditos que se le seran adscritos en la resolucién de creacion.

Por otra parte, la administracion no solo podria adoptar un rol pasivo en este esquema,
ya que la ley no restringe la gestion de los bancos solo a las entidades privadas. Después
de implementar experiencias piloto de bancos y que sus resultados se mostraran
favorables, las administraciones pudieran estudiar la posibilidad de crear y gestionar
bancos de conservacion de caracter publico, mediante los cuales pudieran compensar
los impactos de sus proyectos u obras, como también de contribuir a las arcas publicas

mediante los ingresos obtenidos de la venta de los créditos.

Del mismo modo, el monitoreo del desempefio de la banca de habitat es esencial para
su correcto funcionamiento. Antes de emitir la resolucion de la creacion de un nuevo
banco, la administracion publica debe asegurarse de que este va a operar de una manera
correcta una vez instaurado y, posteriormente, debe velar que se cumplan todos los
objetivos pactados en el acuerdo. Asi se podrian evitar, o al menos reducir en gran
manera, los riesgos relacionados a la posibilidad de que un banco falle, lo cual significaria

la pérdida de todas las mejoras ambientales implementadas con anterioridad.

6.-El réegimen de compensaciéon ambiental en el sistema legal mexicano necesita

ser reestructurado y expandido.
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En otro orden de ideas, aunque México cuenta con un sistema de compensacion
ambiental que se encuentra bien encaminado, podemos notar la ausencia de algunos
criterios muy importantes que deben tenerse en cuenta para un 6ptimo desempefio de
las medidas compensatorias. Dicha ausencia provoca que existan ciertas ambigiedades
entorno a la aplicacién de la herramienta, como es la incertidumbre juridica que existe
sobre los conceptos de medidas de mitigacion y medidas de compensacion, la cual debe
ser esclarecida a fin de que no se produzcan incertidumbres legales sobre qué medida

resulta la adecuada para determinadas situaciones.

Otro criterio esencial que debe ser afiadido en los cuerpos normativos ambientales
mexicanos es el de la jerarquia de mitigacion, esto a razén de que la normativa existente
solo menciona que procede la compensacion cuando no sea posible reparar total o
parcialmente el dafio ambiental. Si se desea implementar la banca de conservacion en
el pais, debe establecerse que su uso se adhiere a los criterios establecidos en dicha
jerarquia. Adicionalmente, deberia afiadirse a las leyes ambientales mexicanas un
apartado sobre la procedencia de la compensacion bajo el supuesto de que los efectos
ambientales adversos que trae consigo la obra, plan o programa se encuentran

justificados debido a razones imperiosas de interés publico.

También existe la cuestién en torno a la aplicacién del régimen cuando no pueda ser
posible una compensacion en el lugar de origen del dafio o cuando sea imposible restituir
los mismos activos ambientales que los vulnerados. Aunque la ley mexicana si sefiala
opciones para compensar de forma ex natura y ex situ, no contempla ninguna clase de
medida atenuante para mitigar los efectos negativos que podria suponer una

compensacion en un lugar distinto al del origen del dafio o sobre un bien natural diferente
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al danado. Es necesario que se delimiten supuestos dentro de las leyes mexicanas en
donde se determinen medidas que ayuden a incrementar las probabilidades de una
correcta compensacion ex natura y ex situ, como seria la ya mencionada exigencia de

una ratio superior al momento de equiparar el dafio a la compensacion (4:1, 3:1, etc.).

Finalmente, el legislador mexicano debe reformar las leyes ambientales para que no se
dependa tanto en las medidas compensatorias de tipo in-lieu, sino en una compensacion
gue priorice exigir acciones de mejora ambiental ya implementadas en vez del
requerimiento de pagos que luego seran canalizados a este mismo fin. La banca de
habitat provee una excelente oportunidad para que en el pais se extienda el uso de esta

modalidad compensatoria.

7.-Aln a pesar de la evidente necesidad de reforzar el régimen compensatorio, el
grado de factibilidad de la implementacion de los bancos de habitat en México es

muy elevado.

Esta alta factibilidad se debe a que existe una serie de factores que, no solo habilitarian,
sino facilitarian la introduccién de los bancos en el actual esquema mexicano de
proteccion de la integridad ambiental. Entre estos debemos destacar primeramente los
de orden juridico: el marco legal vigente contiene todos los supuestos que servirian como
base para habilitar legalmente la creacion de un banco de conservacion de la naturaleza,
arazon de que las leyes mexicanas demandan que se subsane la responsabilidad de los
actores economicos de compensar los impactos ambientales derivados del desempefio

de sus actividades. Ademas, en la LGEEPA se prevé la autorizacion condicionada de
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una obra u proyecto bajo el requerimiento de que se presenten medidas adicionales de
compensacion ambiental para sus efectos adversos. Del mismo modo, en el sistema
mexicano se determina que dicha compensacion puede ser en un lugar y de naturaleza
distintos a los afectados. Y, muy importante, también se menciona la oportunidad que

utilizar instrumentos de mercado para cumplir los objetivos de la politica medioambiental.

Pero, ademas de los de indole normativa, existen factores materiales que, a diferencia
de los primeros, nos demuestran que la mencionada factibilidad no se limita solo a la
posibilidad juridica de implementar un banco piloto, sino también a la realidad préactica.
Como seria el ejemplo de que ya se encuentran en uso mecanismos de compensacion
similares: la compensacion por cambio de uso de suelo en terrenos forestales y los
cobros por derechos de aprovechamiento. Esto constituye un precedente importante, ya
gue se pone en evidencia que se pueden implementar herramientas que tengan por
objetivo el cuidado del medio ambiente pero que operen con un enfoque de
mercantilizacién ambiental, en donde, mediante la asignacién de un valor monetario a
los bienes naturales, se puede hacer una mejor estimacién de los dafios y la suma
compensatoria correcta. Adicionalmente, el uso de estos mecanismos también
demuestra que, tanto el legislador como los 6rganos administrativos mexicanos, ya
tienen un cierto grado de experiencia en el campo de los mecanismos compensatorios,

lo cual facilitaria en gran medida la introduccion de la compensacion por créditos.

Sin embargo, el factor mas importante y que aporta de mayor manera al grado de
factibilidad de implementacion de los bancos es el uso del programa piloto del Sistema
de Comercio de Emisiones. La importancia reside en que, dentro de este programa, se

estd comenzando a explorar el uso de los créditos de compensacion, que, aunque es
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cierto que se pueden observar ciertas diferencias con el crédito de conservacion,
demuestran el interés de la administracion mexicana en comenzar a utilizar titulos
mercantiles como herramienta para realizar compensaciones ambientales, ya que
posiblemente reconocen el potencial que tienen estos como mecanismo protector del

medio ambiente.

Una muy buena opcion para introducir el uso de los bancos de conservacion en México
seria emular la cautelosa pero progresiva manera en la cual se esta comenzando a
utilizar el Sistema de Comercio de Emisiones. La compensacion por créditos ambientales
debe iniciar con un programa piloto controlado en donde se valoren sus alcances y
riesgos, para después, tomando como base los resultados de las experiencias piloto,
avanzar a un programa operativo donde se actie de una manera menos restrictiva y que
determine la viabilidad de la implementacién de esta herramienta en un entorno no tan
controlado. Las bases normativas de los bancos pueden comenzar con un acuerdo para
el funcionamiento del programa piloto y después afiadirse referencias a estos dentro de

la LEA, LFRA, o bien, crear un reglamento especifico para delimitar su funcionamiento.

8.- La banca de conservacion podria traer consigo varios beneficios especificos

de ser implementada en México.

Al ser un pais que presenta un altisimo grado de biodiversidad en su delimitacion
territorial, resulta extremadamente necesario contar con instrumentos juridicos solidos
gue garanticen la integridad ecoldgica. Los bancos de conservacion pudieran ser una

muy buena opcion a incluir en el sistema juridico ambiental mexicano, ya que, al tratarse
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de un pais en vias de desarrollo, presenta un crecimiento exponencial en el numero de
proyectos de desarrollo socioeconémico autorizados bajo la justificacién de tratarse de
obras de interés publico. Los impactos ambientales de dichos proyectos pudieran verse
compensados mediante la compra de créditos de conservacion, lograndose asi reducir
los dafios residuales considerados inevitables y justificados, pero no sin frenar el

desarrollo economico del pais.

Ademas, la implementacién de los bancos pudiera ser de gran ayuda para afianzar y
mejorar el régimen de compensacion de impactos en territorio mexicano, puesto que, al
incluirse una figura que opera como un mecanismo de mercado, se estaria expandiendo
el repertorio de opciones a las cuales se pudiera recurrir al momento optar por el uso de
una herramienta compensatoria. También, esta nueva opcion de medida seria distinta
de las actuales, por lo que el sistema mexicano dejaria de depender enteramente de

medidas de compensacion del tipo in-lieu.

Por otra parte, la posibilidad de crear nuevos bancos brindaria oportunidades adicionales
para a los pobladores mexicanos que se residen en territorios rurales, ya que se ha
observado que programas como el de Pago por Servicios Ambientales producen buenos
resultados para que las asociaciones agricolas o de trabajadores forestales puedan
recibir ingresos extra por adoptar practicas extractivas sostenibles. Recordemos que los
recursos naturales presentes dentro del territorio del banco pueden ser aprovechados,

siempre y cuando esto no entre en conflicto con los objetivos de conservacion pactados.
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9.- No obstante, el panorama mexicano no se encuentra exento de los riesgos que

podria propiciar unaincorrecta implementacién de los bancos.

Por esto es que resulta esencial que el funcionamiento de los créditos de conservacion
se legisle de un modo en que se estos riesgos se reduzcan de la mayor manera posible.
Debe incluirse en la ley las definiciones concretas sobre banco de conservacion y crédito
ambiental, las obligaciones de los titulares del terreno adscrito al banco, sefalar que se

trata de una herramienta voluntaria, etc.

La cuestion competencial también debe ser abordada, ya que podria existir ambigtiedad
sobre qué nivel administrativo tiene la facultad de resolver la creacion de un nuevo banco,
lo cual entorpeceria el proceso de implementacién de este instrumento. No obstante,
facilitaria dicho proceso que los bancos piloto fueran gestionados por la administracion
federal, ya que los 6rganos ambientales federales cuentan con mayores recursos que
los estatales. Después de superar la fase piloto, podria habilitarse a los estados para la

creacion nuevos bancos dentro de su delimitacién geogréfica.

En lo relativo a la asignacion de valor al crédito de compensacion mexicano, se debe
promulgar un nuevo acuerdo en donde se determine el método para realizar este célculo,
tomando como referencia aquellos acuerdos ya existentes utilizados para determinar las
cuantias de compensacion por cuestion de cambio de uso de suelo. Ya que los costos
de referencia representan una aproximacion del costo que supondria realizar mejoras
ambientales en una hectarea de un determinado terreno, mientras que, los criterios de
equivalencia se utilizan para determinar el ratio de compensacion tomando como base

los activos ambientales presentes en los terrenos, estos parametros podrian facilmente
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reformularse para adaptarse al célculo del crédito de conservacion, aumentando asi la

seguridad juridica de la introduccién de la herramienta en México.

10.- Asignarles un valor econdmico a los activos naturales no es una nocién
enteramente negativa, pero es un enfoque que debe ser abordado con la maxima
precaucion. Los bancos de conservacion de la naturaleza tienen el potencial para

utilizar este enfoque de una manera precavida pero Gtil.

Debido a que los avances tecnoldgicos se encuentran en constante evolucion y las
actividades econdémicas adoptan estos avances en su desempefio, es légico que la
naturaleza de los dafios ambientales también se encuentre en constante cambio. Ante
un panorama siempre cambiante de dafios al medio ambiente, el derecho debe
evolucionar para adaptarse a una realidad social distinta y crear instrumentos que
protejan el medio ambiente de la manera mas eficaz. Para hacer frente a la inminente
crisis del deterioro ambiental es necesario explorar el uso del mayor numero posible de
opciones disponibles en el abanico de herramientas cuyo objetivo es cuidar la integridad
de los activos naturales, para asi poder llegar a determinar cuéles de estos instrumentos

se adaptan de una mejor manera a cada situacion en concreto.

Los bancos de conservacion aportan un giro al tradicional sistema de cuidado ambiental:
la mercantilizacion del medio ambiente. Esta no es una nocién del todo negativa, ya que
es necesario que se reconozca el valor econémico de los activos naturales para asi poder
lograr una mejor estimacion de los dafios, y, por ende, de sus compensaciones.

Asignarles un valor a los activos naturales no significa ponerlos en venta, sino reconocer
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su cardcter de un bien con valor econémico propio. Sin embargo, esta mercantilizacién
debe ser abordada con la maxima precaucion posible, debido a que su mal uso
propiciaria riesgos que pudieran provocar situaciones perniciosas para el entorno

ecoldgico.

Para finalizar, debemos mencionar que el cuidado del entorno ambiental no
necesariamente tiene que entrar siempre en conflicto con el desarrollo socio-econémico,
pero, en los casos en que esto suceda, siempre debe prevalecer la seguridad del medio
ambiente. A razon de esto es que los créditos de conservacion tienen un alto potencial,
ya que permiten que se desarrolle un proyecto justificado, pero reduciendo de gran

manera el precio a pagar por este, ya que palian de gran manera sus efectos negativos.

Pero, aunque es evidente el potencial que tienen los bancos de conservacién de la
naturaleza, también resulta claro que es necesario implementar mas proyectos piloto,
gue se encuentren respaldados por una buena reglamentacién, para asi poder
determinar de una manera concisa los alcances y limitantes que pudieran tener dicha
figura. La administracion es la responsable de elaborar un sélido marco reglamentario
entorno al funcionamiento de los bancos, ademas de continuar dando promocién a esta
herramienta, para asi impulsar la participacién de la iniciativa privada y alcanzar el

maximo potencial que pudiera tener este instrumento de compensacion.
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Anexo Il. Contestacion de SEMARNAT a la solicitud de informacién.

UnipaD COORDINADORA DE PARTICIPACION
SociaL ¥ TRANSPARENCIA
UniDAD DE TRANSPARENCIA

Oficio Mim. SEMARNAT/UCPAST/UT/2684/20
CiupaD DE MExico A 23 pE NOVIEMBRE DE 2020
52020, Afio de Leona Vicario, Benemérita Madre de la Parria®

C. SOLICITANTE,
PRESENTE

En cumplimiento a lo establecido en el articulo 61, fracciones Il y V y Transitorio
Quinto de la Ley Federal de Transparencia y Acceso a la Informacion Pablica
(LFTAIP) v en el articulo 12, fraccién XI, del Reglamento Interior de la Secretaria de
Medio Ambiente y Recursos Naturales, se notifica respuesta a su solicitud de
informacion registrada en la Plataforma Macional de Transparencia, con nimero de

folio 0001600324420 que consiste en:

“Muy buenos dias, quisiera, por favor, informacion estadistica acerca del nimero
de procedimientos judiciales de responsabilidad ambiental entablados desde que
entré en vigor la Ley (2013), asi como detalles sobre el esfado actual de estos
Juicios, si ya han finalizado, que clase de medidas de restauracion o compensacion
ambiental fueron requeridas o s dichos procedimientos terminaron por medio da
acuerdo o de sentencia, etc. Agradezco su tiempo y espero pase muy buena

semana.” (Sic.)

En respuesta a su solicitud, la Unidad Coordinadora de Asuntos Juridicos (UCAJ),

le notificéd a esta Unidad de Transparencia 1o siguiente:

La informacion solicitada no es competencia de esta Unidad Coordinadora, habida
cuenta que, por mandato de |a Ley Federal de Responsabilidad Ambiental, se
reconoce derecho e interés legitimo para ejercer accién y demandar judicialmente la
responsabilidad ambiental, la reparacion y compensacion de los dafios ocasionados
al ambiente, a la Procuraduria Federal de Proteccidon al Ambiente (PROFEPA)

como se estable en su articulo 28, fraccion Ill, entre otras instancias.

En razén de lo anterior, se sugiere dirigir su solicitud a la PROFEPA, I'j'f!]ElI"IO
Desconcentrado de la SEMARNAT, quien tiene su propia Unidad de Transparencia.

Esperamos que la informacion le sea de utilidad, para cualguier aclaracion estamos
para servirle, a través de los teléfonos 56280776 v 56280733 v el correo electronico

utransparencia@semarnat gob mx.

ATENTAMENTE,
EL TITULAR DE LA UNIDAD DE TRANSPARENCIA

DaNIEL QUEZADA DANIEL
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Anexo lll. Contestacién del CJF al a solicitud de informacién.
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° '?7.['\ yEY 2 CONSEJO DE LA JUDICATURA FEDERAL.
RS COORDINACION DE ASESORES DE LA PRESIDENCIA.

PODER JUDICIAL DE LA FEDERACION

DIRECCION GENERAL DE GESTION JUDICIAL.

ATURA FEDER,

“2020, Ao de Leona Vicario, Benemérita Madre de la Patria”
OFICIO CJF/CAP/DGGJ/STG/3739/2020.
Ciudad de México, 4 de diciembre de 2020.

Lic. Valeria Soberanis Kurczyn

Secretaria para el Tramite de Solicitudes de
Acceso a la Informacion.

Presente.

En atencién al oficio UT/STSAI/8318/2020-0320000637520-M, por el que
solicita se atienda la peticion contenida en éste, hago de su conocimiento que de una
busqueda en la base de datos del Sistema Integral de Seguimiento de Expedientes
(SISE), en todos los Juzgados de Distrito en el pais, que en “Tipo de asunto”
“Procesos Civiles o Administrativos”, que en “Prestacién demandada no catalogada”
contenga “Responsabilidad Ambiental”, desglosado por nimero de asuntos, numero
de expediente y organo jurisdiccional, fecha de resolucion inicial, sentido de la
resolucion inicial, fecha sentencia o resolucion que puso fin al juicio y sentido de la
sentencia o resolucién que puso fin al juicio, se obtuvieron los resultados que se
detallan en el archivo que se envia al correo electrénico dtsai@correo.cjf.gob.mx.

Cabe sefialar que los datos proporcionados unicamente tienen caracter
informativo, ya que pueden sufrir variacion si los érganos jurisdiccionales realizan
correcciones o actualizacion en la captura.

Finalmente se informa que el SISE, no cuenta con campos de captura que
permitan identificar “qué clase de medidas de restauraciéon o compensacién ambiental
fueron requeridas o si dichos procedimientos terminaron por medio de acuerdo o de
sentencia”, en todo caso para obtenerlos se deben involucrar diversas
condiciones técnicas que imposibilitan allegarse de la informacion en una
primer consulta, lo cual no se encuentra tutelado por la Ley Federal de
Transparencia y Acceso a la Informacion Publica, en relacion con el articulo 20,
segundo parrafo del Acuerdo General del Pleno del Consejo de la Judicatura
Federal que establece las disposiciones en materia de transparencia y acceso a
la informacion publica en el Consejo, publicado en el Diario Oficial de la
Federacion el seis de septiembre de dos mil diecinueve.

En consecuencia, esta Direccion no se encuentra en aptitud de proveer la
informacién en los términos que requiere el solicitante, ya que ello no puede
considerarse materia del derecho de acceso a la informacién, porque lo que en
realidad se persigue es generar un documento o informe ad hoc, del cual esta unidad
administrativa no tiene la obligacion normativa, de conformidad con el articulo 128 y
parrafo cuarto del 130 de la citada ley de transparencia, asi como el diverso 129 de la
Ley General de Transparencia y Acceso a la Informacion Publica y el 26 del
Reglamento de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion y del Consejo de la
Judicatura Federal para la aplicacion de la Ley Federal de Transparenciay
Acceso a la Informacion Publica Gubernamental, publicados en el Diario Oficial de
la Federacion el cuatro de mayo de dos mil quince y el dos de abril de dos mil cuatro,
respectivamente.
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CONSEJO DE LA JUDICATURA FEDERAL.
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DIRECCION GENERAL DE GESTION JUDICIAL.

Resulta orientador el criterio 2/2013, emitido por el Comité de Acceso a la
Informacién y Proteccién de Datos Personales (actualmente Comité de Transparencia
del Consejo de la Judicatura Federal), donde se sostuvo en esencia, que si en una
solicitud de acceso el particular requiere generar un pronunciamiento o informe ad
hoc resulta improcedente, porque ello no puede considerarse materia del derecho de

acceso a la informacion, que dice:

“IMPROCEDENCIA DE LA SOLICITUD. SE ACTUALIZA SI EL PARTICULAR
NO REFIERE DE MANERA ESPECIFICA A QUE DOCUMENTOS LE
INTERESA TENER ACCESO Y LO QUE REQUIERE DEL SUJETO
OBLIGADO, ES GENERAR UN PRONUNCIAMIENTO O INFORME AD HOC.
De los articulos 1, 2y 6, de la Ley Federal de Transparencia y Acceso a la
Informacién Publica Gubernamental, asi como de los diversos 1, 4 y 5, del
Reglamento de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién y del Consejo de la
Judicatura Federal para la aplicacién de la Ley Federal de Transparenciay
Acceso a la Informacion Publica Gubernamental, se aprecia que, en principio,
toda la informacion gubernamental bajo el resguardo de los sujetos obligados es
publica y los particulares tendrén acceso a ella con las salvedades que establece
la ley; asimismo, que aquellos tienen como principal objeto garantizar el derecho
de toda persona para tener dicha informacién gubernamental, entendiendo por
informacién, la contenida en los documentos que los sujetos obligados generen,
obtengan, adquieran, transformen o conserven por cualquier titulo. Asi, de
conformidad con lo establecido en el numeral 3, fraccion Ill, de la ley de la
materia, documento es el soporte fisico de cualquier naturaleza en el que se
plasma la informacién y que registra el gjercicio de las facultades o la actividad
de los sujetos obligados y sus servidores publicos, sin importar su fuente, fecha
de elaboracién o el medio en que se encuentren, ya sea escrito, sonoro, visual,
electrénico, informatico u holografico. Y en términos del diverso 42 de la propia
ley, los sujetos obligados sélo estan constrefiidos a entregar documentos que se
encuentren en sus archivos. De lo anterior se colige que el objeto del derecho de
acceso no es la informacién en abstracto, sino los documentos que consignan
dicha actividad. De ahi la obligacién que existe para las autoridades de
documentar sus tareas. Ahora bien, si en una solicitud de acceso, el particular no
refiere de manera especifica a qué documentos le interesa tener acceso, sino
que, por el contrario, solicita que el 6rgano jurisdiccional o unidad administrativa
le informe’ sobre diversas cuestiones, ello no puede considerarse materia del
derecho de acceso a la informacién, porque lo que en realidad se persigue es
generar un pronunciamiento o informe ad hoc. Clasificacion de informacién
10/2013, derivada de la solicitud presentada por Manuel Delgadillo Iniestra.- 9 de
mayo de 2013.- Unanimidad de votos. Integrantes del Comité de Acceso a la
Informacién y Proteccién de Datos Personales, presidente licenciado Luis
Manuel Fiesco Diaz, Coordinador para la Transparencia, Acceso a la Informacion
y Archivos; magistrado Edwin Noé Garcia Baeza, secretario Ejecutivo de Carrera
Judicial, Adscripcién y Creacién de Nuevos Organos y el licenciado Miguel
Francisco Gonzalez Canudas, director General de Asuntos Juridicos. Secretaria
Técnica: Silvia Gabriel Reyes Mancera”.

Robustece lo anterior el criterio 3/2017, emitido por el Instituto Nacional de
Transparencia Acceso a la Informacion Publica y Datos Personales, cuyo rubro y

texto son del tenor literal siguiente:
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510 DF LA LIDCATLRA FEDERA

“NO EXISTE OBLIGACION DE ELABORAR DOCUMENTOS AD HOC PARA
ATENDER LAS SOLICITUDES DE ACCESO A LA INFORMACION. Los
articulos 129 de la Ley General de Transparencia y Acceso a la Informacion
Publica y 130, parrafo cuarto, de la Ley Federal de Transparencia y Acceso a la
Informacién Publica, sefialan que los sujetos obligados deberan otorgar acceso
a los documentos que se encuentren en sus archivos o que estén obligados a
documentar, de acuerdo con sus facultades, competencias o funciones,
conforme a las caracteristicas fisicas de la informacién o del lugar donde se
encuentre. Por lo anterior, los sujetos obligados deben garantizar el derecho de
acceso a la informacion del particular, proporcionando la informacién con la que
cuentan en el formato en que la misma obre en sus archivos; sin necesidad de
elaborar documentos ad hoc para atender las solicitudes de informacién’.

Sin otro motivo, le expreso las seguridades de mi atenta consideracion.

Atentamente

Mtro. Christian D. Amézquita Gonzalez
Secretario Técnico “A” de la
Direccion General de Gestion Judicial

Actividad Nombre del Servidor Publico Cargo .
Volante intemo
Revisé: | Lic. Radl Daniel Chablé Hau Director de Area 7258/2020
= Con Anexo
Elaboro: | Lic. Hugo Fernando Diaz Cruz Técnico de Enlace
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Anexo V. Contestacion de PROFEPA a la solicitud de informacion.

A/L PROCURADURIA FEDERAL DE PROTECCION AL AMIIENTE
MEDIO AMBIENTE PROFEPA UNIDAD DF TRANSPARENCIA

LoemAL D4
T

Oficio PFPA/1.7N12C.6M1380/2020

Expediente. PFPA/7/12C.6/01043-20

Asunto: Se otorga respuesta a la sollcitud 1613100104320
Cludad de México, a 17 de diciembre de 2020.

C. SOLICITANTE
PRESENTE,

Me refierc a su atenta solicitud registrada bajo el folio 1613100104320, recibida en la Procuraduria Federal
de Proteccion al Ambiente, a través del Sistema de informacion (INFOMEX) el pasado 06 de noviembre de
2020, por medio de la cual solicita en la medalidad de entrega por internet en la Plataforma Nacional de
Transparencia (PNT):

“Muy buenos dias, quisiera, por favor, informocidn estadistica acerca del ndmero de procedimientos
Judiciales de responsabilidad ambiental entoblados desde que entrd en vigor Jo Ley (2013), as/ como
detalles sobre el estado octual de estas juicios, sl ya han finalizado, que clase de medidas de restauracion
© compensacion ombiental fueron requeridas o si dichos procedimientos terminaron por medio de
acuerdo o de sentencia, etc,

Agradezco su tiempo y espero pase muy buena semana.”(Sic)

Sebre el particular, hago de su conecimiento que la informacién por usted sollcitada, le fue requerida a la
Subprecuraduria Juridica quien contesta a través de la Direccién General de Delitos Federales contra el
Ambiente y Litigio, misma que sefiala a esta Unidad de Transparencia lo siguiente:

Por lo que hace a los cuestionamientos planteados le informo que la Procuraduria Federal de Proteccion

al Ambiente ha prormovido dos juicios de responsabilidad ambiental,

Bajo esa tesitura, es de informarse que un juzgado federal, en el estado de Querétaro, dicté sentencia en
la primera accion judicial promovida por esta autoridad, conforme a la Ley Federal de Responsabilidad
Ambiental (LFRA).

Al respecto, la sentencia de fecha doce de diciembre de dos mil diecisiete, emitida por el Juez Primero de
Distrite y Juicios Federales con residencia en el Estado de Querétaro, reconocié la eficacia de los
mecanismos alternativos de solucién de controversias en materia ambiental.

El conflicto inicié en diciembre de dos mil trece, cuando la empresa Residencial Balvanera informé a la
Secretarfa de Medio Ambiente y Recursos Naturales el impacto ambiental que ocasionaria al remover
vegetacion forestal de un predio ubicado en Querétaro, sin embargo, se desistié del tramite de
autorizacion forestal; no obstante, las obras del proyecto se realizaron en contravencién a la legislacion
ambiental,

Por tal razén, la Delegacién de esta Procuraduria en el estado de Querétaro ordend ejecutar una visita de
inspeccién al desarrollo ubicado en el Municipic de Corregidora, Querétaro, donde encontrd que las
actividades inmobiliarias ya habian iniciado sin autorizacién ni un programa de rescate y reubicacion de
especies de |a vegetacion afectada, asi como sin pagar medidas compensatorias, por lo que, atenta al
principlo precautorio, ordendé la suspensién total temporal del proyecto.

En consecuencia, la empresa optd por desacatar dicho mandamiento para concluir la ejecucion de las
obras en el sitio inspeccionado, por o que inicid la comercializacion de departamentos y lotes construidos
en el predio.

Chk
2020

LEONA VICARIO
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