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RESUMEN: La presente realidad social y juridica nos demuestra que las herramientas
clasicas para el cuidado de la integridad ecolégica estén siendo insuficientes para frenar
la marea de deterioros que asedia al medio ambiente. Es por esto que se debe explorar
el uso de herramientas normativas cuyo potencial no ha sido explotado en su totalidad,
como es el caso de la compensacién de impactos ambientales. Este enfoque de proteccién
ecolégica establece que todos aquellos dafios imposibles de reparar, debido a su naturaleza
o magnitud, deben ser compensados mediante la creacién de nuevos activos naturales
para reemplazar a los que fueron dafiados. El objeto del presente trabajo es realizar
un andlisis de la figura de la compensacién ambiental, desde las perspectivas juridicas
mexicana y espafola, con el fin de establecer una comparativa entre ambos sistemas, en
donde se sefialardn sus principales similitudes y diferencias, para después exponer aque-
llas cuestiones positivas que podria importar un régimen del ofro, lo cual beneficiaria a
ambos sistemas de compensacién y a su esfuerzo en contra del deterioro medioambiental.

Palabras clave: compensacién ambiental, jerarquia de mitigacién; evaluacién de
impactos; responsabilidad medioambiental.
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ABSTRACT: Both social and legal reality proves that the classic instruments for protec-
ting the environment are being insufficient to stop the ever growing tide of environmental
damage. Because of this reason, it's vital to explore the use of legal tools whose potential
hasn’t been exploited to a full extent, such as biodiversity offsets. This environmental
protection tool dictates that all the ecological damage that can’t be reversed because
of its nature or magnitude, must be compensated by creating new environmental assets
to replace those that were damaged. The present work strives to analyze environmental
compensation from both the perspectives of Mexican and Spanish law systems, with the
goal of exposing the positive aspects that can be incorporated from one to another, which
would prove beneficial to their effort against environmental damage.

Key words: biodiversity offsets; mitigation hierarchy; environmental impact assess-
ment; environmental liability.

I. INTRODUCCION

Desde sus inicios, la humanidad se ha aprovechado de los recursos natu-
rales para impulsar su desarrollo, desde explotar los recursos pesqueros con
fines alimentarios, a minar las canteras de piedra para procurar materiales
de construccién. En estos inicios el indice de poblacién era bastante reducido,
por lo que estos impactos ambientales pasaban desapercibidos, en lo que
al balance ambiental se refiere. Sin embargo, cuando el indice poblacional
comienza a incrementarse con rapidez, son necesarios mds recursos para
sostener a toda la poblacién. Es aqui cuando los impactos antropogénicos
comienzan a ser un grave problema, por lo que resulta necesario que se
regule la actividad humana con el fin de aminorar estos dafios ecolégicos. A
manera de ejemplo de estas primeras regulaciones ambientales, se encuentran
las expresas prohibiciones impuestas a la quema de carbén o al arrojamiento
de deshechos a los cuerpos acudticos en la ciudad de Londres, emitidas en
el siglo XVI, o la ordenanza establecida por el lider colono de la colonia de
Pennsylvania (Estados Unidos) de respetar un acre de terreno boscoso por cada
5 que fueran talados con el fin de construir viviendas (1).

Pero, con la llegada de la revolucién industrial, en el siglo XVIII, la huma-
nidad entra en una etapa donde el desarrollo econémico crece en manera
exponencial, debido en gran parte a los importantes avances tecnolégicos
orientados a una mds eficiente produccién industrial. La incesante necesidad
de materias primas para el proceso de elaboracién de mercancias y la opera-
cién dia y noche de maquinaria industrial, propicié un incremento acelerado
en los impactos ambientales relacionados a actividades que perseguian fines
econémicos.

(1) Cheever, F. y Campee-MonN, C. (2016). «Environmental Law». Encyclopedia Britan-
nica. Disponible en: https://www.britannica.com/topic/environmental-law.
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No obstante, aunque estos impactos continGan en aumento a un ritmo
alarmante, no es sino hasta el siglo XX cuando comienza una verdadera
preocupacién por la preservacién de la integridad ambiental por parte de los
estados y los ciudadanos. Es entonces cuando son promulgadas las primeras
leyes meramente de indole medioambiental, ya que sus antecesoras tenian
enfoques paisajisticos o de salubridad.

Aunque es un hecho que existe un nexo entre desarrollo socioeconémico
e impacto ambiental, también lo es que dicho desarrollo es necesario para el
bienestar social, ya que provee a la poblacién de servicios, oportunidades de
trabajo o avances tecnolégicos, factores que elevan la calidad de vida de los
ciudadanos. Pero, el precio a pagar por esto no deberia de ser un elevado
deterioro ambiental, puesto que, a largo plazo, esto supondria una pérdida
mds grande para la poblacién, si tenemos en cuenta la drdstica reduccién en la
calidad de vida que supone desarrollarse en un medio ambiente contaminado.

Es por esto que los paises infroducen en sus cuerpos juridicos la figura de
la evaluacién ambiental, con el fin de valorar si el proyecto u obra en cuestién
puede ser aprobado, mediante un andlisis de los beneficios que aportaria y el
grado de afectacién que supondria en el medio ambiente. Esta herramienta juridica
opera segin el principio de prevencién, el cual establece que el mejor panorama
para el medio ambiente es aquel en donde no se produce un dafio, por lo que la
evaluacién de impactos buscard que se minimicen todos los dafos posibles, o que
se descarte la aprobacién del proyecto en aquellos casos en donde se considere
demasiado elevado el nivel de afectacién que supondrd en el medio ambiente.

Sin embargo, aunque la evaluacién ambiental es una herramienta indis-
pensable en la lucha en contra de los deterioros ecoldgicos, la realidad social
y juridica demuestra que, por si sola, no resulta suficiente para detener el
constante incremento de impactos ambientales significativos, ya que, en muchas
ocasiones, se producen estos dafios aun a pesar de aplicar todas las medidas
preventivas, lo cual hace evidente la necesidad de contar con un instrumento
para exigir la reparacién de estos deterioros a aquellos que sean designados
responsables. Este instrumento es el régimen de responsabilidad medioambien-
tal, siendo una manifestacién del principio «el que contamina, paga».

Il. LA gOMPENSACIéN AMBIENTAL Y SU SIMBIOSIS CON LA JERAR-
QUIA DE MITIGACION

Pero, scémo se procede en aquellas situaciones en donde el dafio es
materialmente imposible de reparar en su totalidad, o, cuando, a pesar de
implementar medidas preventivas, el dafio logra efectuarse? También, existen
autorizaciones ambientales otorgadas por la administracién aun a pesar de
que se prevé que la obra o proyecto va a repercutir negativamente en el
entorno ecolégico, bajo el argumento que la realizacién del proyecto se debe
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a «razones imperiosas de inferés publico»; es decir, los impactos son permi-
sibles debido a que el beneficio al desarrollo social que provee el proyecto
en cuestién. Para atender cuestiones como estas, se afiade un tercer peldafio
en la escala de medidas para hacer frente a los deterioros ecoldgicos: la
compensacién de los impactos ambientales.

Podemos trazar los origenes de este enfoque compensatorio al derecho
europeo, en la Directiva 85/337/CEE, cuyo articulo quinto sefiala la informa-
cién que un promotor debe aportar sobre el proyecto que pretende realizar,
y, aunque no hay una mencién explicita de la compensacién ambiental, hace
referencia al Anexo Ill, el cual complementa dicho articulo mediante la mencién
de que el promotor debe aportar dentro de la informacién requerida, «una
descripcién de las medidas previstas para evitar, reducir y, si fuera posible, com-
pensar los efectos negativos importantes del proyecto sobre el medio ambiente».

Del mismo modo, la Comisién Europea (2007: p. 11)(2) define a las
medidas compensatorias como todas aquellas de carécter adicional a las que
ya contemplan las demds Directivas orientadas al cuidado ambiental y que ten-
gan por objeto «contrapesar el impacto negativo de un proyecto», ademds de
proveer una compensacién directamente proporcional a los deferioros que hayan
afectado especies o hébitats. Para complementar esta definicién, consideramos
pertinente agregar que las medidas de compensacién son la respuesta ideada
por los sistemas juridicos ambientales para hacer frente a aquellos dafios que
hasta este punto se consideraban inherentes del desarrollo econémico, al asumir
que estos eran un precio que la sociedad debia asumir en pos del progreso.

La compensacién de impactos viene a llenar un vacio en los marcos
normativos ambientales, en donde, con anterioridad, aquellos dafios inevita-
bles o irreparables solo podian ser compensados por una via monetaria, la
cual no era la opcién mds adecuada en lo que se refiere a la preservacion
de la integridad ecoldgica. Esta cuestién cambia con la introduccién de esta
herramienta, ya que, aunque su aplicacién tiene ciertas limitantes, las medidas
compensatorias constituyen acciones ambientales positivas, lo cual resulta en
un mayor beneficio para el balance ambiental que lo que se obtendria solo
de exigir una suma monetaria al culpable.

Sin embargo, es imperativo mencionar que estas medidas son de cardcter
subsidiario a las medidas de reparacién primaria del dafio ambiental, nunca
sustitutorias. Esto se debe a que solo se puede recurrir a ellas en una dltima ins-
tancia y bajo supuestos especificos: cuando, debido a su magnitud o naturaleza,

(2) COMISION EUROPEA (2007). «Documento orientativo sobre el apartado 4 del
articulo 6 de la Directiva sobre hdbitats 92/43/CEE. Clarificacién de los conceptos de solu-
ciones alternativas, razones imperiosas de interés piblico de primer orden, medidas compen-
satorias, coherencia global y Dictamen de la Comisién». Bruselas. p. 11.
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el dafio sea imposible de reparar, o cuando ya se hayan implementado todas
las medidas de reparacién y adn persista el deterioro ambiental. Esto se debe
a que la compensacién ambiental actia concorde al principio de la jerarquia
de mitigacién, el cual dicta que, aquellas acciones empleadas como respuesta
a un dafio ambiental, deben implementarse en una secuencia determinada cuyo
objetivo es lograr el mayor nivel de sostenibilidad posible de los proyectos de
desarrollo, asi como una mejor gestién de sus impactos ambientales.

En la primera de las etapas de esta jerarquia, se persigue el objetivo de
prevenir el deterioro ambiental por medio de la no actuacién, es decir, que la
obra o proyecto no se redlice, ya que se concluye que los impactos que generard
superan ampliamente a los beneficios potenciales (a esto se le conoce como la
alternativa cero). Para superar esta etapa, se pueden proponer alternativas de
realizacién del proyecto distintas a la planteada inicialmente, con las cuales se
elevaria el grado de sustentabilidad. En la segunda etapa se determina que, si ya
han sido evaluadas todas las alternativas posibles y se concluye que el proyecto
no puede ser desarrollado sin causar deterioros ecolégicos, deben ser adopta-
das medidas para que estos sean minimizados de la mayor manera posible. En
tercera instancia, la jerarquia prevé que se utilicen medidas de restauracién y
rehabilitacién ambiental para atender todos aquellos deterioros que no pudieron
ser evitados o minimizados. Y, finalmente, en el cuarto peldafio de esta secuencia,
se contempla el uso de las medidas de compensacién: después de implementar
medidas preventivas, de minimizacién y de restauracién, si aln existe un impacto
residual, el Unico curso de accién restante es la creacién de nuevos activos natu-
rales para compensar aquellos que se perdieron. Aplicadas estas medidas de una
correcta manera, se produciria una situacién idénea en donde se habria obtenido
los beneficios del proyecto, pero no a costa de un elevado deterioro ecolégico,
ya que no se habrian producido pérdidas netas en la balanza medioambiental.

Es importante mencionar que, esta dltima etapa de la jerarquia es aque-
lla que se encuentra menos desarrollada en las leyes que tienen por objeto
el cuidado de la integridad ambiental. En muchas situaciones, esta falta de
reglamentacién provoca ambigiedades normativas que pudieran derivar en
una aplicacién discrecional o incorrecta de estas medidas, como seria el caso
de que sean utilizadas de manera sustitutoria para las medidas de reparacién
o minimizacién de los dafios.

A manera de ejemplo sobre el uso de estas medidas compensatorias,
quisiéramos exponer una situacién hipotética en donde se evalia un proyecto
de construccién de una autopista, el cual se prevé que causard un impacto
significativo en un bosque y un humedal. En la primera propuesta de dicho
proyecto, se plantea que la autopista se construiria directamente sobre el
humedal y ademds atravesaria una parte del bosque contiguo. Después de
ser requerido por la administracién, el promotor presenté otra propuesta, pero
esta vez modificada, incluyendo estrategias para cumplir con la jerarquia de

Monografias de la Revista Aragonesa de Administracién Poblica
ISSN 1133-4797, XXIll, Zaragoza, 2022, pp. 437-480 441



OSCAR EFREN MARIN ENRIQUEZ

mitigacién: como una medida de prevencién se plantea una realineacién de
la carretera para que esta no impacte directamente sobre el ecosistema de
humedal, ademds minimizar la superficie de bosque que serd necesario talar
para dar paso a la autovia. También, la construccién de un puente verde sobre
la carretera puede ser visto como una medida de restauracién, ya que conecta
los dos tramos del bosque separados por el paso de dicha obra, habilitando
asi un cruce para la libre circulacién de la fauna. Ademds, como estrategias
para minimizar el impacto ambiental, se propone la construccién de barreras
sénicas instaladas a ambos lados de la autopista, las cuales reducen en gran
manera el ruido proveniente del tréfico vehicular.

Finalmente, sefialamos que, aun a pesar de todas estas medidas, fue
necesario talar una porcién de bosque para construir la autopista, por lo que se
opté por habilitar nuevas hectéreas de terreno boscoso para la compensacién
de este impacto considerado inevitable y necesario, ya que se consideré que
la obra proveeria un gran beneficio social al mejorar la comunicacién entre
dos poblaciones remotas.

Sin embargo, también debemos resaltar que, el implementar estas nuevas
medidas elevard los costos previstos en la propuesta inicial del proyecto, no
obstante, los impactos ambientales negativos son una externalidad que debe
ser asumida por el promotor del proyecto, no por la sociedad, como establece
el principio «el que contamina, paga».

lll. EL REGIMEN DE COMPENSACION DE IMPACTOS EN ESPANA
En Espafia, el (ya derogado) Real Decreto Legislativo 1302/1986, de

28 de junio, en su articulo 2.1.c), sostenia que, el estudio inicial de impacto
ambiental que fue anexado a la solicitud de evaluacién, debia contener un
breve apartado de medidas compensatorias que minimizaran el impacto del
proyecto. Del mismo modo, la justificacién del impacto ambiental de un proyecto
por razones de interés piblico se introdujo por vez primera en el Real Decreto
1995/1997, por el que se establecen medidas para contribuir a garantizar la
biodiversidad mediante la conservacién de los hdbitats naturales y de la flora
y fauna silvestres (articulo 6.4). En sus inicios, este enfoque compensatorio solo
se encontraba orientado para salvaguardar los espacios protegidos de la Red
Natura 2000, pero después, su uso se extendié a las Zonas Especiales de
Conservacién y las Zonas de Especial Proteccién para las Aves.

El articulo 46.5 de la Ley 42/2007, Del Patrimonio Natural y la Biodi-
versidad, dicta que, en lo que respecta a espacios que pertenezcan a la Red
Natura 2000, cuando se contemple la realizacién de un proyecto aun a pesar
de haber sido evaluado negativamente y a falta de alternativas de realizacién,
las administraciones poblicas tienen el deber de adoptar las medidas compen-
satorias pertinentes, ademds de justificar por qué el proyecto se adhiere a los
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criterios de razones imperiosas de interés piblico. No obstante, estas razones
solo podrén ser declaradas imperiosas mediante una Ley o acuerdo motivado
y publico del Consejo de Ministros, siempre y cuando la aprobacién del pro-
yecto, plan o programa en consideracién sea competencia de la Administracién
General del Estado, o del érgano respectivo de las comunidades auténomas.

Por otra parte, el apartado 1.c del Anexo Il de la Ley de Responsabilidad
Medioambiental (LRMA) menciona que, la reparacién compensatoria es «toda
accién adoptada para compensar las pérdidas provisionales de recursos natu-
rales o servicios de recursos naturales...», y, ademds hace énfasis que esta
responsabilidad de compensar impactos no consiste en una compensacién
pecuniaria. Del mismo modo, la Ley de Patrimonio Natural y de la Biodiversi-
dad, también nos aporta una definicién de medidas compensatorias: «medidas
especificas incluidas en un plan o proyecto, que tienen por objeto compensar,
lo mds exactamente posible, su impacto negativo sobre la especie o el hébitat
afectado» (3). Y, por dltimo, en la Ley de Evaluacién ambiental, articulo 5,
inciso k, se definen a las medidas compensatorias como aquellas «medidas
excepcionales que se aplican ante impactos residuales».

1. Ambigiedad normativa entre los conceptos de «medidas com-
plementarias» y «medidas compensatorias»

Por ofra parte, en los cuerpos normativos ambientales espafoles tam-
bién podemos encontrar mencién tanto de medidas compensatorias, como de
complementarias. Por ejemplo: la disposicién octava de la Ley de Evaluacién
Ambiental (LEA), en su apartado cuarto, establece que los créditos ambientales
podrén «constituir las medidas compensatorias o complementarias». No obs-
tante, resulta algo dificil el poder establecer una clara distincién entre ambos
conceptos, ya que, aunque podemos encontrar varias definiciones oficiales para
las medidas de compensacién, no es el caso para las medidas complementarias.

Sefalan Carrasco GArCip, et al. (2005: p. 75) (4) que, desde el afio 2003 en
Espafia, se puede encontrar mencién en las Declaraciones de Impacto Ambiental
(DiA), de la aplicacién de dichas medidas complementarias, haciendo referen-
cia a todas las medidas que son puestas en marcha con el fin de compensar
impactos producidos bajo supuestos distintos a los sefialados en el articulo 6.4
de la Directiva de Hébitats. Esto en funcién de que, en el sentido estricto, solo
eran consideradas medidas compensatorias aquellas que compensaran impactos
significativos en dreas de la Red Natura 2000. Por ejemplo, era considerada

(3) Articulo 3, apartado 24.

(4) Carrasco Garcia, M. J., et. al. (2013). «Evolucién de las medidas compensatorias
en los procedimientos de evaluacién ambiental». Ingenieria civil. Ndmero 172. Centro de
Estudios y Experimentacién de Obras Piblicas. Madrid, Espafia. p. 75.
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una medida complementaria toda aquella que tuviera por objeto el compensar
impactos que no fueran considerados significativos, sin importar si estos impac-
taban un drea que perteneciera a la Red Natura 2000 o no.

Pero, a medida que evolucionan las leyes ambientales y aumenta el uso
de las medidas compensatorias, se pone en evidencia que dicha figura puede
utilizarse en una plétora de situaciones, por lo que resulta muy restrictivo el res-
tringir su uso solo a espacios de la Red Natura, o solo para aquellas ocasiones
donde el impacto alcanza el umbral para ser considerado significativo. Debido
a esto, la LEA trata de establecer una distincién entre ambas figuras dentro
de las definiciones listadas en su articulo 5 (inciso j). Define a las «Medidas
compensatorias Red Natura 2000», como aquellas que menciona el articulo 3
de la Ley 42/2007 (5), y a las «Medidas compensatorias», como las «medidas
excepcionales que se aplican a impactos residuales.

Sin embargo, la Onica definicién para «medida complementaria» que pode-
mos encontrar en la normativa espafiola, se encuentra en el Anexo Il de la LRMA,
bajo «reparacién complementaria», siendo esta toda accién que se implemente
con objefo de compensar los dafios en aquellos casos donde no fue suficiente
la reparacién primaria para revertir a su estado original los recursos o servicios
naturales que fueron dafados. En contraste, el mismo anexo define a la repara-
cién compensatoria como aquella destinada a compensar las «pérdidas provisio-
nales» de recursos naturales o servicios ambientales que se efectten en el lapso
de tiempo entre el suceso de dafio y cuando este es reparado en su totalidad.

Como se observa, ambas definiciones aumentan el grado de incertidumbre
sobre qué es lo que diferencia a las dos medidas, la definicién que provee
la LRMA sobre reparacién complementaria, se asimila mds a una definicién
general de medidas de compensacién. En esta cuestién concuerda JORDANO
Fraca (2005: p. 13), ya que, en lo relativo a la definicién de reparacién
complementaria sefialada por la LRMA, «estamos ante reparaciones compensa-
torias, aunque esta palabra ahora deba evitarse por la utilizacién de concepto
compensatorio para las interim losses...» (6) (7).

(5) Lo cual nos lleva a la definicién que ya habiamos mencionado de medidas com-
pensatorias: «medidas especificas incluidas en un plan o proyecto, que tienen por objeto com-
pensar, lo mds exactamente posible su impacto negativo sobre la especie o hdbitat afectado».

(6) Este concepto, de «interim losses», perteneciente al derecho ambiental anglosa-
ion, 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

pacto y P jemp
bosque este deja de proveer el servicio de captura de carbono hasta que son repoblados los
q | P! P g9 P
elementos talados.

(7)  Joroano FrAGA, J. (2005) «La responsabilidad por dafios ambientales en el derecho
de la Unién Europea: andlisis de la Directiva 2004/35, de 21 de abril, sobre responsabili-
dad medioambiental». Medioambiente & derecho: revista electrénica de derecho ambiental.
Nomero 12-13. ISSN-e 1576-3196. p. 13.
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Entonces, debido a la falta de una clara definicién de ambas en los
cuerpos normativos, podriamos interpretar que las medidas complementarias
consistirian en todas aquellas cuyo objeto es el compensar impactos en situa-
ciones o maneras distintas a las ya establecidas en los criterios generales de
las medidas compensatorias. Un ejemplo de esto podria ser que las medidas
complementarias solo podrian ser elegibles para compensar interim losses
o dafos no considerados significativos. En palabras de la Guia Practica de
Restauracién Ecolégica (editada por la Fundacién Biodiversidad, adscrita al
MITECO) (8): las medidas complementarias son aquellas que se implementardn
cuando el dafio no sea significativo, o cuando la administracién considere
oportuno, con el fin de compensar dafios que no hayan podido ser reparados
en su totalidad y se regirdn por «criterios generalmente no objetivos y diferentes
a los establecidos para las medidas compensatorias comprendidas en el articulo
6.4 de la Directiva de Hdbitats y sujetos a la autoridad ambiental competente».

De cualquier modo, resulta imperativo que el legislador espafiol se pronun-
cie sobre esta ambigiedad. Si se planea continuar utilizando las dos figuras
para referirse a distintos tipos de medidas, se debe formular un concepto claro
de medidas complementarias, por lo que proponemos la siguiente definicién
para su infroduccién en el listado de conceptos presente en el articulo 5 de
la LEA: «son aquellas actuaciones que buscan el objetivo de compensar algin
impacto no considerado significativo o que el érgano ambiental considere
que, debido a su naturaleza, resultan de cardcter adicional o accesorio a la
compensacién primaria».

2. Aplicacién del régimen de compensacién ambiental en Espaia

Aunque se traté de una compensacién del tipo monetario, la primera
compensacién de impactos ambientales en Espafia de la que se tiene registro,
se publicéd un 17 de febrero de 1990 en el BoE y fue relativa al a construccién
de una autovia. Sin embargo, la primera propuesta del uso de medidas com-
pensatorias en término de efectuar mejoras ambientales no se dio sino hasta
meses més tarde del mismo afio, en la Declaracién de impacto ambiental (DiA)
presentada para la aprobacién de la construccién del embalse de ltoiz, en
Navarra y, consistié 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 (9).

(8) Mola, I., SoreNa, A,y De Torrg, R. (2018) (editores). «Guia Préctica de Restau-
racién Ecolégica». Fundacién Biodiversidad del Ministerio para la Transicién Ecolégica,
p. 14. Madrid. Disponible en https://ieeb.fundacion-biodiversidad.es/content/guia-practica-
de-restauracion-ecologica.

(9) (9) Carrasco Garcia, M. J., et. al. (2013). «Evolucién de las medidas compensa-
torias...». op. cit. p. 75.
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Pero, aunque el sistema normativo ambiental espafiol determine de una
manera clara que deben ser compensados aquellos impactos ambientales que
subsistan después de aplicar las medidas de reparacién, son escasas las herra-
mientas especificas que se encuentran mencionadas en las leyes ambientales
para alcanzar dicho fin. La nota de la Comisién Europea C(2018) 7621,
hace referencia a que, en aplicacién 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 regulacién de poblaciones por reintroduccién de depredadores, recreacién
de hdbitats, compra de terrenos para conservacién, otorgamiento de incentivos
para actividades econémicas que desempefien funciones ecolégicas, efc.

No obstante, sin lugar a dudas, el instrumento que mds se encuentra
desarrollado es el régimen de comercio de derechos de emisiones. Este sistema
comenzé sus operaciones en toda la Unién Europea a raiz de la Directiva
2003/87/CE, y es importado al derecho espafiol mediante la Ley 1/2005,
de 9 de marzo, por la que se regula el régimen de comercio de derecho de
emisién de gases invernadero. La finalidad de esta herramienta es reducir
las emisiones de gases nocivos que alcanzan la atmésfera, provenientes de
instalaciones industriales situadas dentro del territorio espafiol.

A grandes rasgos, el modo de operacién del programa es el siguiente: se
determina una cantidad total (representada en toneladas) de emisiones que se
considera ambientalmente aceptable producir en un afio y se emite un nimero
acorde de certificados de derechos de emisién, los cuales son subastados o
asignados gratuitamente a las empresas, mismas que deben a llevar una con-
tabilidad de las emisiones contaminantes que generan y entregar un nimero
equivalente de certificados de derechos de emisién dentro de los primeros
cuatro meses siguientes al final de cada afio.

Consideramos que esta herramienta es un instrumento de compensacién
debido a que su objeto es servir como medio para que los participantes del
compensen aquellas emisiones que generen, las cuales se consideran inevitables
al ser producto del desempefio de sus actividades. Segin el dltimo informe
de aplicacién de la Ley 1/2005 (10) este sistema ha tenido resultados muy
favorables: en el afio de 2020 se emitieron un total de 89,4 toneladas de CO,
al ambiente por instalaciones adscritas al sistema, cifra que disminuyd un 56%
respecto al primer afio en que el programa entré en operacién (2005) y, una
reduccién del 19% si se compara con el afo anterior (2019).

(10) MINISTERIO PARA LA TRANSICION ECOLOGICA Y EL RETO DEMOGRAFICO
(2020) «Aplicacién de la Ley 1/2005. Andlisis Global y Sectorial. Afio 2020». Oficina Espa-
fiola de Cambio Climético. p. 2. Disponible en: https://www.miteco.gob.es/es/cambio-clima
tico/temas/comercio-de-derechos-de-emision/el-comercio-de-derechos-de-emision-en-espana/
evaluacion-y-cumplimiento/.
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El Registro de huella, compensacién y proyectos de absorcién de diéxido
de carbono, es otro mecanismo compensatorio utilizado en Espafia. Creado
mediante el Real Decreto 163/2014, de 14 de marzo, consiste en un regis-
tro publico al cual se puede inscribir voluntariamente toda persona fisica o
moral que desee medir el impacto de su huella de CO, y comprometerse a
reducir sus emisiones, facilitando también la compensacién de estas mediante
el acceso a proyectos oficiales de captura de carbono. Hasta la fecha de su
dltimo informe, publicado el 21 de diciembre de 2021, el registro consta de
2046 organizaciones inscritas, entre las que se encuentran entidades piblicas,
como el ayuntamiento de Mdlaga, macroempresas, como Endesa, ademds de
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 CO, compensadas (11). Estas estadisticas se muestran bastante favorables,
considerando que se trata de un mecanismo enteramente voluntario.

Del mismo modo, los bancos de conservacién de la naturaleza constituyen
ofra herramienta de compensacién presente en los cuerpos normativos espafio-
les. Mencionados en la disposicién adicional octava de la LEA, estos bancos
son terrenos en los cuales se han efectuado mejoras ambientales, mismas que
han sido verificadas por la administracién y cuantificadas en un determinado
nimero de créditos, los cuales pueden ser puestos en venta por el duefio del
terreno. Los promotores pueden adquirir un nimero equivalente de estos créditos
a la cantidad de impactos que supondréd la realizacién de su proyecto, cum-
pliendo asi su responsabilidad de compensacién ambiental, ya que se considera
que no hubo pérdidas netas en los activos naturales, debido a que las mejoras
que representan dichos créditos compensaron los dafios ocasionados por el
proyecto. Ademds, como expone DE GuErRrRERO MaNso (2016: 99-100) (12),
estos créditos pudieran tener ofros usos distintos, como seria el constituir una
medida cautelar: para aquellas actividades econémicas que conllevan un alto
riesgo de producir impactos significativos, podria requerirse un cierto nimero
de créditos basado en el nivel de riesgo de la actividad y, de presentarse los
impactos, los créditos requeridos servirian de garantia hasta que el responsable
restituyera el bien natural a su estado original.

(11) MINISTERIO PARA LA TRANSICION ECOLOGICA Y EL RETO DEMOGRAFICO.
(2020). «Registro de huella de carbono, compensacién y proyecto de absorcién de diéxido
de carbono. Informe anual 2020». Oficina Espafiola de Cambio Climdtico. pp. 24 y 25. Dis-
ponible en: https://www.miteco.gob.es/es/cambio-climatico/temas/mitigacion-politicas-y-me
didas/informeanual2020_tcm30-526666.pdf.

(12) De Guerrero Manso, C. (2015). «Claves para una adecuada implantacién de los
bancos de conservacién de la biodiversidad en Espafiax. Instrumentos territoriales y proteccién
de la biodiversidad: una perspectiva juridica, en esta Revista, Monografia XVI, Zaragoza.
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Por ofra parte, en lo concerniente al requisito de implementar medidas
ambientales en los procedimientos de evaluacién de impactos o de exigen-
cia de responsabilidad, no se encontré informacién alguna en los anuarios
estadisticos o memorias ambientales publicadas por el MITECO. Las dnicas
menciones relativas a la aplicacién de estas medidas que se encontré fue en
la jurisprudencia, las cuales mencionaremos en apartados posteriores.

IV. EL REGIMEN DE COMPENSACION AMBIENTAL EN MEXICO

Con anterioridad, el sistema juridico ambiental mexicano no contaba con
un esquema de compensacién, ya que la primera versién de la Ley General
de Equilibrio Ecolégico (LGEEPA), publicada en 1988, no hacia alusién a este
régimen. Sin embargo, esta fue reformada en 1996, y se afiadié a su articulo
35 la posibilidad de utilizar la compensacién en su enfoque preventivo: después
de valorar la manifestacién de impacto ambiental presentada por el promotor
de algin proyecto, la Secretaria de Medio Ambiente y Recursos Naturales
(SEMARNAT) podria autorizar condicionadamente la obra, exigiendo medidas
adicionales de prevencién y mitigacién, «...a fin de que se eviten, atenlen o
compensen los impactos ambientales...».

De igual modo, el articulo 22.ii.b del Reglamento de la LGEEPA en Materia
de Ordenamiento Ecolégico (13), también sefiala que uno de los objetivos que
tiene el Programa de ordenamiento ecolégico general del territorio es el de
promover el uso de medidas de mitigacién para el atenuado o compensacién
de los impactos ambientales negativos provenientes de proyectos u programas
puestos en marcha por la Administracién Pdblica Federal, pudiendo ser estas
propuestas por el mismo promotor en su informe preventivo (14).

No obstante, debemos sefialar que, del mismo modo que se observa en
el régimen espafiol, se produce una ambigiiedad normativa en las leyes mexi-
canas, puesto que, en el reglamento de la LGEEPA en materia de evaluacién
ambiental, se define a las medidas de mitigacién como las acciones que eje-
cutard el promotor para atenuar los impactos y «reestablecer o compensar las
condiciones ambientales existentes antes de la perturbacién que se causare con

(13) Este reglamento fue publicado en el Diario Oficial de la Federacién en el 2003.

(14) En el sistema mexicano de evaluacién de impactos, el informe preventivo es un
documento que detalla la manera en que se realizard el proyecto y sus impactos ambientales
previstos. De considerar la administracién que este informe es suficiente, se procede de otorgar
la autorizacién. Este proceso es equiparable al procedimiento simplificado de evaluacién de
impactos presente en las leyes espafolas, debido a que se reserva para aquellos proyectos
considerados de bajo riesgo para el ambiente o las modificaciones a obras que ya fueron
valoradas y aprobadas.
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la realizacién de un proyecto en cualquiera de sus etapas» (15). Esto pudiera
generar incertidumbres juridicas al no establecer la ley una clara distincién
entre medidas de compensacién y mitigacién. A manera de ejemplo sefiala-
mos 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
se menciona que el promotor deba incluir las medidas de compensacién, si
sefiala que deben incluirse estrategias de prevencién y mitigacién de impactos
ambientales.

Sin embargo, aunque en la ley se incluyen las medidas compensato-
rias dentro de la definicién de medidas de mitigacién, en el sitio web de la
SEMARNAT si se encontré una definicién especifica para las medidas de com-
pensacién: «conjunto de acciones a través de las cuales se pretende recuperar
la funcionalidad ecolégica de ambientes dafiados por impactos residuales o
garantizar la continuidad de aquellos otros que presentan algin grado de
conservacién, cuando ambos estén ubicados en espacios geogrdficos distintos
al afectado directamente por una obra u actividad» (16).

Como también se observa en el régimen espafiol, el sistema mexicano
presenta una fuerte correlacién entre los regimenes de evaluacién ambiental y
compensacién, ya que esta puede ser propuesta por la Administracién o por
los promotores como condicionante para la aprobacién de algin proyecto
cuando se estime que va a causar impactos al medio ambiente. Sin embargo,
aunque en un principio se infroducen 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. El
articulo décimo de esta ley, establece por primera vez la obligacién de todas
las personas responsables de dafios ambientales a repararlos, o, en caso de
no ser esto posible, a compensarlos (17).

Nos referimos a que el régimen de compensacién fue expandido con esta
ley debido a que en ella se incluyen varias cuestiones importantes ausentes en
legislaciones anteriores, como lo es una definicién de compensacién ambiental,
que, en su articulo 17, define como: la inversién o las acciones a cargo del

(15) Articulo 3.XIV.

(16) SEMARNAT (2018). «Criterios de evaluacién de impacto ambiental». 13 de agosto.
México. Disponible en: https://www.gob.mx/semarnat/acciones-y-programas/crtiterios-
de-evauacion-de-impacto-ambiental.

(17) Esta responsabilidad es también sefialada en el articulo 106 de la Ley General
de Vida Silvestre, en donde: «sin perjuicio de las demds disposiciones aplicables...» aquellos
sujetos fisicos o morales que causen un dafio directo o indirecto a la vida silvestre o su hébitat
se encuentra obligado a repararlo o compensarlo.

Monografias de la Revista Aragonesa de Administracién Poblica
ISSN 1133-4797, XXIll, Zaragoza, 2022, pp. 437-480 449



OSCAR EFREN MARIN ENRIQUEZ

responsable que generen una mejora ambiental sustitutiva (18) de la reparacién
total o parcial del dafio causado y de una equivalencia total a los efectos
adversos de este. El mismo articulo ademds sefiala que dichas medidas o inver-
siones deberdn llevarse a cabo en el mismo ecosistema o regién ecolégica en
donde se originé el dafio y, de no ser esto posible, también se contempla la
opcién de que se lleven a cabo en un «lugar alternativo, vinculado ecolégica
y geogrdficamente al sitio dafado...». También menciona que el responsable
puede cumplir con su obligacién compensatoria por medio de la contratacién
de terceros. Asimismo, los tribunales mexicanos han reafirmado esta nocién
de que la compensacién ambiental no consiste en una suma econémica: «...
procede una compensacién, que no necesariamente debe fijarse en términos
pecuniarios, sino en funcién de los servicios ambientales perdidos» (19).

De igual modo, la LFRA expone dos supuestos generales (20) en los cuales
procede el uso de las medidas de compensacién: 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 cardcter ilicito y la SEMARNAT
evalie posteriormente los dafios y emita una autorizacién ambiental (21) en
donde resuelva que el conjunto de acciones ilicitas resultan sustentables y
«juridica y ambientalmente procedentes...» (22). Pero, es menester sefialar
que, aunque la LFRA sefiala estos supuestos de procedencia, no se encontrd
en las leyes ambientales mexicanas alguna referencia directa a que el uso de
las medidas de compensacién debe adherirse a la jerarquia de mitigacién.

El articulo 39 de la LFRA sefiala que, al momento de determinar las éptimas
medidas de reparacién y compensacién ambiental a exigir en el procedimiento
de responsabilidad, se tomardn en cuenta una serie de factores como los
siguientes: los criterios de equivalencia recurso-recurso o servicio-servicio, el
costo de implementacién de las medidas, su probabilidad de éxito, sus efectos
en la salud y seguridad pdblica, su grado de beneficio al ecosistema dafado,

(18) Que la ley sefiale a la compensacién como sustitutiva pudiera suponer un problema,
ya que la compensacién es de cardcter subsidiario y nunca sustitutorio de la reparacién pri-
maria. 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 compensacién.

(19) SEGUNDO TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA ADMINISTRATIVA DEL
SEGUNDO CIRCUITO. «Tesis 1.20.A.5 A (10a): PROCEDIMIENTO JUDICIAL DE RESPONSA-
BILIDAD AMBIENTAL...».

(20) Articulo 14 de la LFRA.

(21) Dichas autorizaciones carecerdn de validez hasta que el responsable haya efec-
tuado la compensacién ambiental.

(22) En estos casos, cuando la obra u proyecto sea ilicita (es decir, puesta en marcha sin
efectuar el debido proceso de evaluacién ambiental) se aplicardn 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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la vinculacién geogrdfica del sitio a aplicar las medidas con el aquel donde se
produjo el dafio, entre otras. Adicionalmente, el articulo 15 establece que la
compensacién puede ser total o parcial en la proporcién a los activos naturales
que no hayan podido ser restaurados.

Por ofra parte, en la Ley General de Vida Silvestre (LGVS) se expone que
las autoridades que ejerzan sus atribuciones e intervengan en actividades de
explotacién de los recursos naturales deberén 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 hébitat» (23). Ademds, indica que la Secretaria (SEMARNAT)
disefiard y promoverd el desarrollo de «criterios, metodologias y procedimien-
tos» 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 explotacién
sustentable de sus activos naturales. Entre estas herramientas de conservacion,
la LGVS sefiala a los mecanismos de compensacién e instrumentos econémicos
que puedan ayudar a la retribucién de los costos invertidos para la conservacién
a los habitantes de las localidades en donde se desarrollen.

Por ofra parte, en lo que respecta al panorama de América Latina, México
se encuentra un poco rezagado en la regulacién de este régimen compen-
satorio, ya que, ofros paises si se han pronunciado de manera més extensa
en esta materia, como es el caso de Colombia, que cuenta con un Manual
para la Asignacién de Compensaciones por Pérdida de Biodiversidad, o Perg,
cuyo Ministerio del Ambiente publicé una guia titulada «Lineamientos para la
compensacién ambiental en el marco del sistema de evaluacién de impacto
ambiental» donde establece que todas las medidas compensatorias empleadas
en ese pais deben adherirse a los principios de la jerarquia de mitigacién y
no pérdida neta de activos naturales.

1. Aplicacion del régimen de compensacion ambiental en México

Sin embargo, adn a pesar de que la legislacién ambiental relativa a la
compensacién es algo reducida, se observa la aplicacién de este régimen en
todo el territorio mexicano, principalmente en su carécter precautorio, ya que
operan distintos mecanismos enfocados a requerir la compensacién de impac-
tos como un requerimiento para realizar la accién que producird el impacto
negativo en el entorno ambiental. La Administracién Federal canaliza recursos
publicos a planes y programas orientados a incentivar a la poblacién a hacer
uso de estas herramientas, como es el caso del Programa de Restauracién y
Compensacién Ambiental o el Programa de Compensacién Ambiental por

Cambio de Uso de Suelo.

(23) (23) LGVS, articulo 19.
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También se observa que la mayoria de las estrategias compensatorias
avaladas por el gobierno y que se emplean son de la clase In-lieuv en donde
el promotor paga una suma de compensacién y esta es abonada a un fondo
cuyos recursos se destinan para acciones de conservacién puestas en marcha
por terceros. En este apartado se hard mencién de los principales mecanismos
presentes en las leyes mexicanas que tengan como fin brindar una algin tipo
de compensacién a los impactos ambientales.

A) Compensacién ambiental por cambio de uso de suelo

Esta figura representa la primera estrategia de compensacién ambiental
que fue incluida en la legislacién mexicana y actualmente es la mds utilizada
en el pais. Tiene su origen en la Ley General de Desarrollo Forestal Sustenta-
ble (LGDFS), publicada en el Diario Oficial de la Federacién (DOF) el 25 de
febrero de 2003 (24) y, a grandes rasgos, consiste en el pago de una suma
monetaria a manera de compensacién ambiental para los impactos ambientales
provenientes de cambiar el uso de un terreno forestal, requisito necesario si se
quiere lograr la autorizacién administrativa.

En la LGDFS (articulo 7, fraccién VI) se define al cambio de uso de suelo
en terreno forestal como «la remocién total o parcial de la vegetacién de los
terrenos forestales para destinarlos a actividades no forestales». Cualquier
particular puede solicitar una autorizacién 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
de vegetacién presente en un terreno para destinarlo a fines distintos a los de
explotacién forestal, como serian la agricultura, la ganaderia, o la construccién
de un inmueble.

La SEMARNAT deberd fundar y motivar toda autorizacién de cambio de
uso de suelo, basdndose 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 también las medidas de mitigacién empleadas
para reducir la erosién de los suelos o las afectaciones a la calidad de los
mantos acuiferos y su captacién de agua. Ademds, estas autorizaciones deben
inscribirse en el Registro Forestal, el cual es piblico (25).

(24) Aunque la LGDFS se publicé en 2003, no fue sino hasta el 2005, con la publi-
cacién de su reglamento, cuando se produjeron las primeras compensaciones por cambio de
uso de suelo. Ver: Lazo, B. (2016). «Chapter 7: Mexican Environmental Compensation Scheme
for Land—Use Change in Forested Areas», en: OECD Publishing (ed.) Biodiversity Offsets.
Effective Design and Implementation. Paris. p. 201. Disponible en: https://read.oecd-ilibrary.
org/environment/biodiversity-offsets_9789264222519-en.

(25) LGDFS, articulos 93 y 94.
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El otro requerimiento esencial para que pueda ser otorgada la autorizacién
del cambio de uso de suelo es que el interesado debe comprobar que realizé el
«depésito por concepto de compensacién ambiental». Este depésito se efectia
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 depésitos de compensacién ambiental deberdn
ser destinados a actividades de reforestacién, restauracién y mantenimiento de
ecosistemas dafiados, de preferencia en las mismas entidades federativas o cuen-
cas hidrolégicas en donde se hayan autorizado los cambios de uso de suelo (26).

Este esquema de compensacién 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 degradacién del medio
ambiente, ya que se asegura que las medidas de compensacién ambiental serdn
implementadas por un tercero (27). Actualmente es la herramienta de compen-
sacién 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 canalizé 655,1
millones de pesos a raiz del depésito de compensacién, recursos que fueron
empleados en realizar mejoras ambientales sobre una superficie de 38,626 hec-
téreas de terrenos boscosos que resultaron restauradas o recuperadas (28) (29).
Los recursos recaudados son puestos en uso mediante el Programa de Compen-
sacién Ambiental por Cambio de Uso de Suelo, gestionado por la Comisién
Nacional Forestal y mediante el cual se financian acciones de restauracién de
suelos, de reforestacién 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.

En ofro orden de ideas, una cuestién que consideramos especialmente
importante y que es necesario mencionar es la manera en la cual se calcula
el monto de esta compensacién. Esta cifra es calculada tomando como base
dos criterios generales (30): el primero es el costo de referencia para la refo-
restacién, restauracién y mantenimiento del terreno, vy, el segundo criterio se

(26) LGDFS, articulo 98.

(27) lazo, B. (2016). «Chapter 7: Mexican Environmental Compensation...», op. cit.
p. 202.

(28) SEMARNAT (2019). «1 Informe de Labores 2018-2019». 1 de septiembre. p. 29.
Disponible en: https://www.gob.mx/cms/uploads/attachment/file/489747 /1ER_INFORME_
DE_LABORES_-_MEDIO_AMBIENTE-.pdf.

(29) SEMARNAT (2020) «2 Informe de Labores 2019-2020». 1 de septiembre. p. 28.
Disponible en: https://www.gob.mx/cms/uploads/attachment/file/575593 /MEDIO_AMBIEN
TE_2INFORME-DE-LABORES__3__compressed.pdf.

(30) LGDFS. Articulo 152.
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denomina «nivel de equivalencia para compensacién ambiental por unidad
de superficie».

Los costos de referencia son un monto estimado que representa el costo
que implicaria realizar actividades de mejora en una hectdrea de una deter-
minada zona ecoldgica (31) y se establecen en el «Acuerdo mediante el cual
se expiden los costos de referencia para reforestacién o restauracién y su
mantenimiento para compensacién ambiental por cambio de uso de suelo en
terrenos forestales y la metodologia para su estimacién» (ACR). A cada zona
se le asigna 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 dridas o semidridas. Aunque estas cifras son fijas,
deberdn afiadirsele las variaciones anuales que indique el indice Nacional del
Consumidor (32). A continuacién, se enumeran dichos costos por hectdrea:

— «Otros humedales»: 188,556.75 pesos.
— Manglares: 59,992.23 pesos.

— Templada 26,508.96 pesos.

— Tropical 18,363.30 pesos.

— Arida y semidrida: 14,002.49 pesos.

En lo relacionado a la metodologia empleada para el célculo de estos
costos de referencia, el Anexo | del mismo acuerdo sefiala que se llevé a cabo
teniendo en cuenta una serie de variables como es el salario promedio de los
trabajadores que efectuardn las mejoras, el tiempo requerido para efectuarlas,
el costo de los materiales y maquinaria, dificultad de accesibilidad al terreno,
indice de biodiversidad presente, etc.

Por ofro lado, en el «Acuerdo donde se establecen los niveles de equi-
valencia para la compensacién ambiental por el cambio de uso de suelo en
terrenos forestales, los criterios técnicos y el método que deberdn observarse
para su determinacién» se expone el otro factor necesario para el cdlculo del
monto de compensacién. Esta equivalencia se determina basdndose en un
sistema de puntaje resultado de una serie de criterios que redne el terreno, de
entre los cuales destacan: el tipo de ecosistema, el estado de la vegetacion
presente, los servicios ambientales que provee, si en el predio habitan especies
protegidas, la obra a efectuarse en el terreno y sus impactos en la vegetacién,
los beneficios ambientales, sociales y particulares, etc. Se observa que a mayor
puntaje serd mayor el nivel de equivalencia, siendo la minima proporcién de
1:3 por hectdrea, mientras que la mayor seria de 6:1 por hectdrea.

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

(31) ACR. Diario Oficial de la Federacién, 31/07/2014. Articulo 1.
(32) ACR. articulo 3.
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se deber& compensar con una ratio de 3:1 por hectdrea afectada. Se prevé
afectar 2 hectdreas del terreno, el cual se encuentra en una zona designada
como ecolégica tropical, por lo que su costo de referencia por hectdrea es
de 14,002.59 pesos. Entonces, al realizar la multiplicacién 2x3x14,002.59
resulta el monto a pagar por concepto de compensacién ambiental para cambio

de uso de suelo: 84,015.54 pesos (33).

La importancia de mencionar esta metodologia reside en que es la dnica
referencia en ambos cuerpos juridicos en donde se expone un procedimiento
para establecer el monto que ha de pagarse a manera de compensacién de
impactos. Esto consiste en un valioso precedente, ya que este método pudiera
ser emulado para determinar las cuantias de compensacién en aquellas herra-
mientas compensatorias distintas al cambio de uso de suelo. Como seria el
caso de los bancos de conservacién, en donde podria servir como una pauta a
seguir para asignar un valor inicial a los créditos ambientales, ya que, como se
menciond anteriormente, estos representan mejoras ecoldégicas implementadas
dentro de un terreno determinado.

B) Programa de Prueba del Sistema de Comercio de Emisiones

Tras la ratificacién del Acuerdo de Paris por el Senado de la Republica
en el 2016, se reforma la Ley General de Cambio Climético (LGCC) para que
esta refleje los compromisos de reduccién de emisiones de carbono pactados,
para lo cual, se opté por tilizar la herramienta del Sistema de Comercio de
Emisiones (SCE). El articulo 94 de la LGCC dicta que la SEMARNAT «...esta-
blecerd 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 implementacién de un SCE, se deberdn establecer las bases para un
programa de prueba «sin efectos econémicos para los participantes» (34) 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 se constituye por: el nimero maximo de derechos de emisidn
expedidos, «el Sistema de seguimiento y transacciones del mercado de derechos

(33) A este monto se le deberd ademds sumar el aumento de actualizacién del afio en
curso en el que se presente la solicitud.

(34) Es decir, no habra sanciones econémicas para los participantes por incumplimiento
y los derechos de emisién se les asignardn gratuitamente.

Monografias de la Revista Aragonesa de Administracién Poblica
ISSN 1133-4797, XXIll, Zaragoza, 2022, pp. 437-480 455



OSCAR EFREN MARIN ENRIQUEZ

de emisién y créditos de compensacién», 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 informacién «més robusta
y de mayor calidad» sobre su desempefio, familiarizar a los operadores eco-
némicos con el programa y su funcionamiento, y, «generar un valor para los
derechos de emisidn y créditos de compensacién» (articulo sexto).

Este sistema de prueba funciona muy parecido a su andlogo espafiol: la
SEMARNAT delimitard un tope mdximo de emisiones de diéxido de carbono
permitidas (35), el cual servird de base para expedir un determinado nimero
de certificados de derechos de emisién que serdn asignados a los participantes,
los cuales deben declarar las emisiones totales derivadas del desempefio de sus
actividades del afio anterior y entregar un mismo nimero de derechos de emisién
a mdés tardar el primero de noviembre de cada afio en curso. Los participantes
de este programa son todas aquellas instalaciones que emitan 100 mil o mds
toneladas de carbono al afio y que desempefien actividades de las presentes
en un listado del articulo séptimo del APPSCE (explotacién de hidrocarburos,
industrias automotrices, siderirgicas, mineras, efc.).

La plataforma virtual por medio de la cual funcionard este programa se
denomina Sistema de Seguimiento (36) (SDS). Los participantes deberdn regis-
trarse a esta plataforma para la creacién de una nueva cuenta, en donde se
les asignardn los derechos de emisién correspondientes. En el Sistema también
se llevardn a cabo las transacciones de derechos entre los participantes, asi
como las subastas de certificados por parte de la Secretaria. Toda la informa-
cién relativa a las emisiones reportadas por los participantes, el nimero de
derechos emitidos y asignados, y las transacciones realizadas por medio del
Sistema serd de cardcter piblico.

Al finalizar el periodo de prueba, la SEMARNAT, apoyada por otros
érganos ambientales como el Instituto Nacional de Ecologia y Cambio Climéa-
tico, determinard 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 implementacién
del programa (precio de los derechos de emisién, los beneficios potenciales
para los operadores participantes, los costos de mitigacién, costos adminis-
trativos, efc.), y el desempefio de los mecanismos flexibles de cumplimiento.

(35) En la etapa de prueba del programa solo se tomardn en cuenta las emisiones de
diéxido de carbono a la atmésfera, al ser estas las mds comunes.

(36) APPSCE. Articulos 28-32.
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Una vez finalizados los 36 meses de la etapa piloto, comenzard una fase de
transicién hacia la fase operativa del programa, en donde se iniciard con la
venta de los derechos de emisiones y habrd repercusiones econémicas para
los participantes que no cumplan sus obligaciones.

C) Otros instrumentos de compensacién utilizados en México

Aungque los descritos con anterioridad son los mecanismos de mayor uso,
no son los Unicos que contempla la ley mexicana. Existen otras figuras juridicas
que tienen por objetivo la compensacién ambiental, pero que son utilizadas en
menor grado debido a distintos factores, ya sea porque su uso no se encuentra
tan incentivado por parte de la administracién como las demds herramientas,
o porque sélo pueden ser utilizadas en escenarios muy especificos.

El cobro de derechos por el uso y aprovechamiento de las Areas Natu-
rales 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...» (37) ubicados en ANP y
que tengan fines turisticos o deportivos, como son la navegacién, excursionismo,
espeleologia, etc. Aunque a primera vista esta puede ser una herramienta de
cardcter fiscal, su objetivo es compensar los impactos ambientales derivados del
turismo, ya que las sumas recaudadas serdn destinadas a la Comisién Nacional
de Areas Naturales Protegidas para que con ellas se financien acciones de
restauracién o mejoras ambientales en ANP degradadas.

La suma requerida es por persona, por dia y varia segin un tabulador
presente en la Ley Federal de Derechos, en donde se distribuyen las ANP segin
la vulnerabilidad y fragilidad de sus ecosistemas. Esta herramienta resulta
un «soporte que permite generar ingresos a partir de la conservacién» (38),
puesto que, aunque el cobro por persona no es muy elevado (salvo en pocas
excepciones), debido a la gran afluencia turistica se logran recaudar importan-
tes cantidades (39), las cuales son destinadas a financiar acciones de mejora
ambiental y sirven para compensar, en cierta medida, los impactos que trae
consigo la actividad econémica turistica en zonas que presentan un alto grado
de biodiversidad, como son las ANP.

(37) Ley Federal de Derechos, articulo 198.

(38)  Auwarez Icaza, P., Muioz Pikia, C., et. al. (2008). «Instrumentos territoriales y econd-
micos que favorecen la conservacién y el uso sustentable de la biodiversidad». En: CONABIO
(ed.), «Capital Natural de México, Vol. llI: Politicas Pdblicas y Perspectivas de Sustentabilidad».
CONABIO. México. p. 248.

(39) Entre los afios de 2015 y 2018 se recaudaron un total de 404,8 millones de
pesos en cobros de derecho de ANP. Ver: COMISION NACIONAL DE AREAS NATURALES
PROTEGIDAS (2019). «Cobro de Derechos 2019. Propuesta». p. 2. México. Disponible en:
https://procurement-notices.undp.org/view_file.cfm2doc_id=171626.
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Otro mecanismo similar es el cobro del derecho de aprovechamiento
extractivo de vida silvestre, o, en otras palabras, el derecho de pago para
practicar la caceria en zonas federales. Este concepto se calcula en relacién 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 ejem-
plar més «caro» el borrego cimarrén (Ovis canadiensis mexicana) con una
tasa de 583,055.37 pesos por ejemplar. Es importante mencionar que existe
un limite de permisos de extraccién emitidos para cada especie, con base en
estudios poblacionales que determinan el nimero de ejemplares anuales que
pueden 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 Recuperacién de
Especies Prioritarias. Es importante mencionar que se exime de estos costos a
la extraccién de ejemplares con fines cientificos y proyectos de repoblacién o
reintroduccién que se encuentren debidamente acreditados.

También existe el Programa de Restauracién y Compensacién Ambien-
tal, creado en 2003 a raiz de un convenio de colaboracién entre la Pro-
curaduria Federal de la Proteccién al Ambiente (PROFEPA) y la Comisidn
Nacional para el Conocimiento y Uso de la Biodiversidad (CONABIO).
Tiene por objetivo el financiar acciones de restauracién en los ecosistemas
degradados del pais y trabajos orientados a la preservacién 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 compensa-
cién de sus impactos ambientales (40). Los recursos que recibe el programa
se engloban en dos categorias: aquellos que deben utilizarse para financiar
acciones especificas disefiadas para la restauracién de un dafio ambiental
determinado (41) y, las que no se encuentran destinadas a ninguna accién
en particular y deberdn destinarse a la restauracién y compensacién de
impactos a recursos naturales que sean «obra de interés publico relacionados
con la conservacién, uso sustentable, restauracién y proteccidén o para el
conocimiento de la biodiversidad» (42).

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

(41) Determinadas en los acuerdos de cooperacién entre los particulares infractores
y la PROFEPA.

(42) COMISION NACIONAL PARA EL CONOCIMIENTO Y USO DE LA BIODI-
VERSIDAD (2019). «Programa de Restauracién y Compensacién Ambiental». México.
Disponibleen: https://www.biodiversidad.gob.mx/conabio/proyectos/programa-de-restauracion-
y-compensacion-ambiental.
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V. PRINCIPALES APORTACIONES DE LA COMPE'NSACI()N DE
IMPACTOS A LOS DEMAS ENFOQUES DE PROTECCION AMBIENTAL

1. Evaluacién de impactos y compensaciéon ambiental

Como mencionamos con anterioridad, anteriormente se consideraba un
hecho que los dafios ambientales provenientes de proyectos era un precio ine-
vitable a pagar por los beneficios que aportaban. También, muchos de dichos
proyectos eran descartados debido a su alto indice de impactos previstos, es
decir, después de la valoracién, se llegaba a la conclusién de que el beneficio
que la sociedad recibia al conservar los espacios naturales era considerado
mayor que la ganancia socioeconémica adquirida con la realizacién del pro-
yecto. Pero, haciendo uso de las medidas de compensacién, este panorama
puede cambiar drdsticamente.

Mediante una correcta aplicacién de las medidas compensatorias, podria
ser posible una revalorizacién de aquel proyecto que anteriormente fue descar-
tado, ya que estas proveen una opcién de compensar, hasta un determinado
punto, el dafio, dando asi la opcién de aprovechar el desarrollo socioeconé-
mico, pero no a costa de un elevado deterioro ambiental. De igual manera,
provee a los promotores de una via para anteponerse a los requerimientos de
la evaluacién, ya que, si presentan una correcta propuesta de uso de medida
compensatorias, su proyecto pudiera ser aprobado en un lapso menor de
tiempo que si se esperara a que la administracién dictaminara el uso de estas
medidas, lo cual resulta beneficioso para las dos partes.

En las primeras etapas del procedimiento de evaluacién, el promotor
debe presentar el estudio de impacto ambiental, es aqui en donde se deben
plantear y justificar todas aquellas alternativas de realizacién del proyecto
que pudieran resultar mds adecuadas para el medio ambiente, incluyendo la
alternativa cero, en donde se debe exponer una «hipétesis de referencia» de
la situacién del medio natural en caso de no realizarse el proyecto, es decir,
como el medio ambiente continuaria sus funciones sin que la accién humana
lo impactara (43). Del mismo modo, el promotor deberd valorar y cuantificar
los dafios que la obra tenga previsto causar en el entorno ambiental o social,
anexando ademds al documento las medidas de prevencién, correccién o
compensacién de dichos dafos que se prevén implementar.

Después, en la etapa de andlisis técnico del expediente, el 6rgano ambien-
tal administrativo evalta todas estas propuestas del promotor, con el objetivo de
deferminar una serie de cuestiones: a) que se exploraron todas las alternativas
de realizacién 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

(43) LEA. Anexo VI, 1. ).
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residuales o algin dafo irreversible, a pesar de las medidas de reparacién
primaria, se deben aplicar medidas de compensacién, y c), que las medidas
compensativas propuestas por el promotor se adhieren al tipo de impacto y son
adecuadas para subsanar dicha compensacién. El 6rgano ambiental también
puede proponer aquellas medidas que, a su juicio, serian mds adecuadas
para a la situacién.

Sin embargo, aunque Espafia cuenta con un sélido marco normativo en
cuestiones de evaluacién de impactos, resulta muy comin encontrar situaciones
en donde proyectos son autorizados mediante procesos de evaluacién que
presentan deficiencias, como una incorrecta valoracién de los dafos, o con
irregularidades en su desarrollo, en donde, al parecer, prevalece el interés
econémico sobre el de salvaguardar la integridad del medio ambiente.

Como ejemplo quisiéramos sefialar el caso de una autorizacién otorgada
por la Junta de Andalucia para el desarrollo de un proyecto de rehabilitacién
de un antiguo complejo de edificios que anteriormente se utilizaban con fines
agropecuarios. El proyecto buscaba rehabilitar dichas edificaciones para conver-
tirlas en un hotel de 30 habitaciones, y el nico condicionante establecido por la
administracién para su realizacién fue que el proyecto fuera declarado de interés
pUblico y que se tramitara una autorizacién para reutilizar aguas depuradas. El
problema reside en que, dicho proyecto se encuentra a sélo 900 metros de la
Playa los Genoveses, en el Parque Natural Cabo de Gata-Nijar (Almeria), un
drea considerada de alto valor ambiental y de frdgil equilibrio ecolégico (44).

Distintas asociaciones de proteccién ambiental han presentado sus incon-
formidades acerca de esta autorizacién ambiental, como Greenpeace, que
considera que el proyecto «sentaria un precedente muy peligroso de ilegali-
dades en el Cabo de Gata» (45). Del mismo modo, la organizacién sefalaba
su inviabilidad ambiental debido a distintos factores: la necesidad de conectar
el proyecto a la red de abastecimiento por medio de vias subterrdneas, por lo
que seria necesario realizar excavaciones en el Parque Natural, ademds de
que se aumentaria el flujo de tréfico motorizado dentro del parque, todo esto
sumado al hecho de que la zona es un drea de especial importancia para las
aves esteparias, etc.

(44) SAncHez, N. (2022) «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.

(45) GREENPEACE (2020) «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-am
bientalmente/.
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En el mismo orden de ideas, debemos sefialar el conocido caso del
macro complejo turistico en la playa del Algarrobico, también situado dentro
del Parque Natural de Cabo de Gata-Nijar. Dicho proyecto comenzé su cons-
truccién en el 2003 y casi 20 afos después ha sido imposible su demolicién,
ain después de haber sido declarada obra ilegal, ya que fue construida
sobre ferreno considerado como no urbanizable. Esto ha sido confirmado por
la sentencia 396/2016 del TSJ, en la cual se estima que ha lugar el recurso
de casacién interpuesto por Greenpeace Espaiia y la Junta de Andalucia (46)
en contra de la sentencia del TS) de Andalucia, mediante la cual se declard
como legal la obra en cuestién.

Asimismo, la administracién espafiola ya ha sido reprendida por la UE en
relacién a estas cuestiones, como se puede observar en la sentencia de 24 de
noviembre de 2011 del TJUE, asunto C-404/09 (47), donde se declara que
Espafia incumplié sus obligaciones relativas a las directivas de Conservacién de
los hdbitats naturales y Evaluacién de impactos ambientales. La administracién
espafola autorizé operaciones de mineria a cielo abierto en las instalaciones
denominadas como «Nueva Julia» y «Los Ladrones», ambas dentro del «Alto
Sil», lugar designado como de Importancia Comunitaria, localizado en la
comunidad de Castilla y Ledn. El TJUE determind que dichas autorizaciones
entraban en conflicto con el marco normativo comunitario, ya que no fueron
sometidas a un apropiado proceso de evaluacién, ademds de no comprobar
los requisitos siguientes: explorar alternativas mds sostenibles para la realiza-
cién de los proyectos, el deber de comunicar a la Comisién sobre las posibles
medidas de compensacién que se adoptarian y la justificacién de las razones
imperiosas de interés publico.

Estos ejemplos y, muchos otros, demuestran que el régimen de evaluacién
ambiental no siempre es aplicado de una correcta manera, y que, en la mayoria
de casos, es necesario que la sociedad apele a tribunales de alta jerarquia para
que se subsanen los errores en los procedimientos de autorizacién. Sin embargo,
una debida aplicacién de las medidas compensatorias podria ayudar de gran
manera a reducir estos escenarios. Debido a sus caracteristicas intrinsecas como
herramienta de proteccién ambiental, el requerimiento por parte de la adminis-
tracién de medidas de compensacién adecuadas, proveeria una capa extra de
seguridad juridica al procedimiento de evaluacién de impactos ambientales.

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

(47) TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA UNION EUROPEA. Sentencia de 24 de noviembre de
2011 (Sala Cuarta) en el asunto C-404/09, Comisién Europea contra Reino de Espafia. Disponi-
ble en: https://curia.europa.eu/juris/liste.jsfelanguage=es&jur=C,T,F&num=c-404/09&td=ALL
(Ultima fecha de acceso: 31 de enero de 2022).
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Por ejemplo, consideramos pertinente sefialar el siguiente caso: la senten-
cia 20196/2015 del Tribunal Superior de Justicia de Castilla-Lla Mancha (48)
estima el recurso contencioso administrativo interpuesto por la Asociacién
WWEF/ADENA en contra de la Consejeria de Ordenacién y Vivienda de la
Junta de Comunidades de Castilla-la Mancha, y anula la aprobacién de un
estudio informativo para el desarrollo del proyecto de «Autovia de los Vifiedos»,
conexién de alta velocidad Ciudad Real-Toledo.

De entre los fundamentos mediante los cuales se declaré nulo el informe,
debemos destacar los siguientes: la administracién consideré varias alterna-
tivas para el desarrollo de la autovia, pero no opté por la que se conside-
raba menos perjudicial en términos medioambientales, ya que consideré que
alargaba innecesariamente la carretera en 30 kilémetros y que su coste era
demasiado elevado comparado a las demds alternativas. Asimismo, el pro-
yecto incursionaba en una Zona de Especial Proteccién de Aves y Lugar de
Interés Comunitario, causando impactos negativos graves relacionados a la
fauna local: «por la pérdida de hdbitat que supone, por el efecto barrera, por
los atropellos y colisiones con los vehiculos que ocasiona, asi como por sus
molestias, ruidos y contaminacién». Finalmente, se consideraban como muy
poco efectivas las medidas de compensacién presentadas por el promotor: «En
cuanto a las medidas compensatorias previstas en la mentada declaracién se
juzga dudoso que posean una adecuada justificacién. En consecuencia, se
formula declaracién de impacto ambiental negativas.

Pero, si en este caso, se hubieran aplicado de una correcta manera las
medidas compensatorias, el nivel de sustentabilidad del proyecto fuera muy
distinto. La implementacién de barreras sénicas y puentes verdes para el cruce
de fauna, como se mencioné en el ejemplo hipotético expuesto con anterioridad,
compensaria de gran manera aquellos impactos que inevitablemente supondria
la construccién de una autovia y el flujo vehicular. También, la administracién
podria haber planteado una realineacién de la carretera para que no tuviera
un impacto tan severo en las zonas protegidas, como se menciona en misma
sentencia, que hace referencia a la autorizacién de otro proyecto muy similar,
en donde la autopista evaluada solo transcurre por menos de 200 metros dentro
en las zonas ZEPA y LIC, por lo que se consideré que no producia impactos
significativos y se le otorgé la aprobacién.

Entonces, consideramos que, la mds grande aportacién de las medidas
compensatorias a las herramientas preventivas de proteccién ambiental es pro-
veer un nuevo enfoque que complementa y fortalece los procesos de evaluacién

(48) 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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de impactos ambientales, por medio del cual se pueden afrontar de una manera
més éptima aquellos dafios considerados inevitables o irreversibles: mediante
el requerimiento al promotor a que la realizacién de su proyecto se adapte
a las medidas compensatorias que propone la administracién o, aceptando
aquellas que este proponga en su informe ambiental, se alcanzaria un mas
elevado grado de proteccién ecoldégica que el obtenido si se autorizara el
proyecto simplemente asumiendo que las medidas de prevencién y reparacién
resultan adecuadas y suficientes.

Pero, también debemos reiterar que todos estos aspectos positivos solo
serian posibles bajo el supuesto de que se acreditaran de una manera justificada
las aportaciones al desarrollo social que supondria el proyecto en considera-
cién, ademds de que se opta por la manera més sostenible de realizarlo y que
se sigue la jerarquia de mitigacién al pie de la letra. Estos requerimientos son
la piedra angular sobre la cual se sostiene la teoria de que un mds extendido
y correcto uso de las medidas compensatorias favorecerian en gran manera
al cuidado de la integridad medioambiental.

2. Responsabilidad ambiental y compensacién de impactos

En ofro orden de ideas, aunque el proceso de evaluacién de impactos
sea el campo con mayor potencial para utilizar las medidas compensatorias,
no es este su Unico posible uso, puesto que también presentan un elevado
potencial para hacer frente a aquellos impactos ambientales que son producto
de actuaciones no evaluadas, evaluadas incorrectamente o situaciones fortuitas.
La administracién publica tiene la potestad de requerir a los operadores que
cumplan con las medidas preventivas y de reparacién 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.

El caso del Embalse de Valdecaas, situado en la provincia de Cdceres,
Extremadura, nos provee un excelente ejemplo del uso de medidas compen-
satorias siendo aplicadas desde el enfoque de responsabilidad medioam-
biental. La administracién decreté la autorizacién para la construccién de un
complejo turistico con una superficie de 134 hectéreas en dicho embalse, el
cual incluia dos hoteles, campo de golf, campos deportivos y 315 viviendas,
entre ofras edificaciones. Este proyecto obtuvo la autorizacién aun a pesar
de que sus impactos ambientales se consideraron severos y que el drea
afectada pertenece a la Red Natura 2000, ya que es considerado un Lugar
de Interés Comunitario y Zona de Especial Proteccién de las Aves. Asimismo,
la declaracién del proyecto como de interés general tampoco conté con
més fundamentos que la alusién a fomentar el turismo en el embalse y la
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creacién de actividad econémica en una zona que se encontraba «altamente
deprimida» (49).

Aunque 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 (50) declaré que el decreto de autorizacién y, por consecuencia,
el proyecto, eran nulos «por no estar ajustados al Ordenamiento Juridico». Del
mismo modo, se ordené devolver los terrenos afectados al estado ambiental
en que se encontraban antes de la realizacién del proyecto. Sin embargo,
transcurridos 11 afios, aln no se ha logrado ejecutar dicha sentencia, en gran
parte por las dificultades que supondria hacerlo.

La imposibilidad material parcial de la ejecucién de dicha sentencia se
dicta en un auto con fecha del 30 de junio de 2020 por el TS) de Extrema-
dura (51), debido a que, uno de los hoteles ya se encontraba en operacién y
mds de una tercera parte de las residencias proyectadas del complejo urba-
nistico ya se encontraban habitadas, por lo que resultaria imposible para las
arcas de la Junta de Extremadura el hacer frente a los costos de demolicién
e indemnizacién a los duefios de las viviendas. Debido a esto, el tribunal
decidié que lo éptimo era ejecutar de manera parcial la sentencia: demoler
las construcciones que aln no se habian terminado e implementar acciones
para restituir el medio ambiente lo més cercano posible a como se encontraba
antes de que se comenzara a desarrollar el proyecto.

Es aqui donde podemos encontrar la cuestién de suma relevancia para
este trabajo: las asociaciones vecinales de propietarios de las viviendas perte-
necientes al complejo habitacional situado en el embalse, propusieron al STJEx
«que se adopten las medidas compensatorias/correctoras necesarias para evi-
tar los impactos negativos», lo cual 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 demolicién de las obras incomple-
tas y restauracién de sus impactos, y, un «Programa o Plan para proteger el
medioambiente y de medidas compensatorias».

(49) Tro-Ficueroa Cavo, J. M., y Doreste, J. (2014). «Marina Isla de Valdecafias.
Un nuevo ejemplo de las dificultades para preservar los espacios naturales ante la barbarie
urbanistica». Revista el Ecologista. Nomero 81. pp. 32-34.

(50) TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE EXTREMADURA. Sentencia 195 de 9 de
marzo de 2011 (Sala de lo contencioso). ROJ: STSJ EXT 450/2011 — ECLI:ES:TSJEXT:2011:450.
Disponible en: https://www.poderjudicial.es/search/AN/openCDocument/ab46b85512c¢
167301d889ab370e1cddd6f3d4a7ee1213f83.

(51) 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 sen-
tencia. Disponible en: https://www.ecologistasenaccion.org/wp-content/uploads/2020/07/
auto-isla-valdecanas. pdf.
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Sin embargo, en el auto no se encuentra especificada ninguna de estas
medidas de compensacién propuestas por las asociaciones vecinales o por la
administracién. Pero, si existe mencién de que, en un informe pericial llevado
a cabo por la Estacién Biolégica Dofiana-CSIC (requerido previamente a la eje-
cucién de sentencia) se determiné lo siguiente: (en lo que respecta a la cubierta
vegetal presente en la Isla de Valdecaiias) «estd probado que, la construccién
de la urbanizacién produjo la destruccién de parte de la cubierta vegetal
existente en la isla. No obstante, el perjuicio producido puede ser compensado
mediante la regeneracién del bosque mediterrdneo en las plataformas donde
se iban a construir nuevas edificaciones...» (52), es decir, una vez demolidas
las edificaciones y reacondicionado el suelo, se debia proceder a revegetar
una gran parte de la isla con elementos pertenecientes al ecosistema de bosque
mediterrdneo, para que coincida con el resto de la zona de proteccién de aves.

También es muy importante sefialar que, en dicho informe, la Estacién Bio-
l6gica Dofana-CSIC llegé a la conclusién de que la alternativa mds sostenible
resultaba la demolicién total del todo el complejo para después proceder a la
revegetacién fotal en toda la isla. La estacién llegé a esta conclusidn después
de haber valorado también estos dos escenarios distintos: primero, la autori-
zacién del proyecto, lo cual significaba que se continuara con la construccién
de los edificios restantes planeados, opcién 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 tam-
poco se consideraba optima ,ya que el desgaste de las construcciones podria
generar escombro y basura, ademds de propiciar la ocupacién ilegal de las
viviendas. Asimismo, con relacién a este informe perital, el TSJEx consideré
que se debié haber considerado una tercera via alternativa intermedia entre
las anteriormente mencionadas, es decir, una que 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 sélo cuando son
aplicadas desde una perspectiva preventiva, sino también desde la de res-
ponsabilidad. Al considerar el dafio como inevitable, no baséndose en que
se encuentra justificado debido a los beneficios que aporta un proyecto, sino
debido a que su reparacién total es imposible, se cumple el requerimiento
esencial de utilizar las acciones compensativas solo en dltima instancia, por lo
cual, la proposicién de estas medidas, en esta situacién concreta, no entraria
en conflicto con la jerarquia de mitigacién. A diferencia de, por ejemplo, si

(52) Ibid. p. 16.
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solo se hubiera propuesto el crear nuevas hectdreas de bosque sin fortalecer
las medidas de proteccién ambiental ya existentes o de demoler los edificios
ain no construidos.

En un caso como el de la Isla de Valdecafias, en donde, ante la deci-
sién de un tribunal sobre declarar como materialmente imposible el ejecutar
una sentencia restaurativa en su totalidad, ya que financiar dicha ejecucién
supondria una tarea muy dificil para la administracién extremefa, la compen-
sacién de los impactos, utilizada en conjunto con otras medidas primarias
(como la demolicién de las construcciones), resulta la alternativa que mejor
se perfila para aminorar los dafios en el entorno ambiental. La creacién de
nuevas hectdreas de bosque mediterrdneo en toda la isla, asi como reforzar
las acciones propuestas en la declaracién ambiental para paliar los impactos
de la urbanizacién, pudieran transformar una situacién ambiental muy grave
a una que supone un panorama no tan sombrio. Esta no es una cuestién de
conformismo juridico o de relajar las medidas de proteccién ecolégica, sino de
perseguir el mejor resultado con las herramientas disponibles y procurar que
sirva de leccién para prevenir mds casos como este en el futuro.

VI. PRINCIPALES SIMILITUDES Y DISCREPANCIAS ENTRE LOS REGI-
MENES DE COMPENSACION DE IMPACTOS MEXICANO Y
ESPANOL

Después de analizar el enfoque de la compensacién desde la perspectiva
de ambos sistemas juridicos, se encontré que ambos comparten bastantes simi-
litudes. Este andlogo modo de comprender las medidas compensatorias estéd
fuertemente presente en ambos cuerpos normativos, sin embargo, a pesar de
este alto grado de semejanza legislativa, en lo que respecta a la aplicacién
del enfoque, nos encontramos ante dos panoramas muy distintos.

La legislacién espafiola introduce el concepto de compensacién de impac-
tos 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 evolucién 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 reparacién primaria.

La principal cuestién en comin que tienen los dos sistemas es que, 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 evaluacién ambiental. Sin embargo, en
ambos marcos normativos también se observa la posibilidad de hacer uso de
la herramienta en el dmbito de la responsabilidad ambiental.
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La cuestién sobre el compensar los dafios en lugares distintos al del
impacto es ofra cuestién en donde coinciden ambas perspectivas, ya que no
restringen la compensacién sélo a lugares adyacentes a la zona del dafio en
cuestién. De hecho, los extractos de las leyes en donde se menciona esto son
extremadamente parecidos: la LRMA (ES) establece que «...el lugar alternativo
deberd estar vinculado geogréficamente al lugar dafiado, teniendo en cuenta
los intereses de la poblacién dafiada», mientras que, la LFRA (MX) dispone que
«... las acciones se llevardn a cabo en un lugar alternativo, vinculado ecolégica
y geogréficamente al sitio dafiado y en beneficio de la comunidad afectada».

Del mismo modo, en los marcos normativos 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 dard preferencia a aque-
llas medidas que generen beneficios en los mismos recursos naturales que
los que fueron dafados o que proporcionen el mismo servicio ambiental. Sin
embargo, las leyes esparolas si son claras al momento de determinar que,
de no ser esto posible, se procederd a compensar lo mds cercano posible al
recurso o servicio dafiado, mientras que, en las |eyes mexicanas se presenta
una mayor incertidumbre en relacién a estas situaciones, ya que no se encontré
ninguna mencién sobre compensaciones ex natura.

Ademds, parece existir un cierto grado de ambigiedad normativa en la
terminologia empleada para referirse a estas medidas en los dos sistemas: en
México no hay una clara distincién en las leyes entre medidas de compen-
sacién y medidas de mitigacién. 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 ambigiedad legal en lo que se refiere a medidas complementa-
rias y compensatorias. En ambos panoramas puede suscitarse un problema a
la hora de interpretar las leyes para definir cudl seria la manera idénea de
proceder en caso de presentarse un impacto ambiental irreparable o residual.

Sin embargo, aunque es evidente que los dos sistemas juridicos tienen unos
enfoques extremadamente similares en cuanto a la aplicacién de las medidas
de compensacién ambiental, también es cierto que presentan una serie de
discrepancias que deben mencionarse.

A nuestro juicio, la mds relevante de ellas es la siguiente: en las leyes
ambientales mexicanas no se encontré referencia a un vinculo entre compen-
sacién ambiental y la opcién de aprobar un proyecto evaluado negativamente
debido a razones imperiosas de interés piblico. La ausencia de este concepto
elevaria el riesgo sobre un posible uso discrecional de la procedencia de
medidas compensatorias en México.

Por otra parte, resulta algo curioso que la compensacién se encuentre
mds extendida, juridicamente hablando, en Espafia, ya que sus leyes ahon-
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dan mds en sus conceptos, alcances, dmbito de aplicacién, etc., pero, en el
caso de México, aunque con un marco normativo més reducido en el dmbito
conceptual, se contemplan mds herramientas de compensacién que en su con-
traparte espafiola, las cuales se encuentran bien establecidas y actualmente
en funciones. En el panorama espafiol ain se estd explorando el uso de los
bancos de conservacién, y el mercado de emisiones de carbono estd en sus
primeras etapas, mientras que, en México ya se encuentra muy extendido el
uso de la compensacién por cambio de uso de suelo desde el afio 2005 vy el
cuidado de la integridad ambiental es apoyado por ofros instrumentos como
el cobro por aprovechamiento silvestre o de dreas naturales protegidas.

Otra diferencia importante que nos gustaria destacar es la cuestién de que
no existe un érgano internacional que pudiera obligar o, en su caso, ayudar
resolviendo consultas a México en cuestiones relacionadas a la compensacién
ambiental, como seria la Comisién y tribunales de la UE en el caso de Espaiia.
Aunque México si forma parte de asociaciones internacionales como es la
Organizacién de Estados Americanos (OEA) y estas pueden emitir recomen-
daciones a sus integrantes, estas no son juridicamente vinculantes, a diferencia
de como sucede para los estados miembros de la Unién Europea. También, la
jurisprudencia comunitaria emitida por los tribunales de la UE es invaluable al
momento de disipar interrogantes surgidas en torno a la aplicacién de alguna
Directiva o ley nacional. Es por esto que estimamos que el régimen espafiol de
compensacién cuenta con una instancia extra de seguridad juridica al momento
de implementar medidas de compensacién, aidn a pesar de que el uso de
herramientas especificas no se encuentre tan desarrollado como en México.

VIl. POSIBLES COMPLEMENTOS ENTRE AMBOS SISTEMAS

Por otra parte, consideramos muy importante sefialar una serie de carac-
teristicas que ambos regimenes pudieran adoptar del ofro para asi elevar las
posibilidades de implementar de una manera correcta las medidas de com-
pensacién, lo cual resultaria benéfico en ambos casos, ya que se reforzaria
su actual marco normativo en cuestiones compensativas.

Es necesario que se expanda el marco juridico mexicano en relacién
a la compensacién de impactos, y pudiera adoptar de su contraparte espa-
fiola varias cuestiones fundamentales. Una de estas seria el especificar que
las medidas compensatorias son subsidiarias de las medidas de reparacién
primaria y que su procedencia solo puede darse en Gltima instancia, ya que,
como se encuentra legislado actualmente, se pudiera malinterpretar que la
compensacién podria ser utilizada en manera sustitutoria de la reparacién o
mitigacién de impactos. También, se debe hacer una correcta distincién entre
medidas de mitigacién y compensacién, lo cual ayudaria a disipar las posibles
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ambigiedades 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 compensacién ex natura, aunque sélo
en los casos donde no es posible restituir el bien dafiado con mejoras de la
misma naturaleza.

Pero, la mds 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 piblico como justificacién para
el desarrollo de proyectos que han resultado evaluados en sentido negativo y,
ademds, que se sefiale el requerimiento de medidas de compensacién para
todos aquellos impactos residuales que persisten después de aplicadas las
medidas primarias. Con esto se estaria brindando una mayor seguridad juri-
dica, no sélo a la compensacién ambiental, sino también a la evaluacién de
impactos, al establecer que no se puede aprobar un proyecto no sustentable
sin justificar contundentemente su necesidad debido al desarrollo socioeconé-
mico que trae consigo.

Por otra parte, el sistema espafiol también podria verse beneficiado al
emular una serie de cuestiones presentes en el panorama mexicano, como
seria el adoptar un uso mds extendido de las medidas de compensacién. El
marco normativo espafiol de proteccién ambiental pudiera plantearse el poner
a prueba una herramienta compensatoria un poco menos compleja que los
bancos de conservacién o el sistema de comercio de emisiones, que no requiera
para su funcionamiento un mercado secundario ni la fuerte participacién de
la iniciativa privada, como podria ser 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
expandiria, ademds, de mostrarse favorables los resultados de su aplicacién,
proveeria un incentivo para la incorporacién de otras figuras, como el cobro
del derecho de aprovechamiento extractivo de vida silvestre.

De igual modo, la administracién espafiola podria emular la manera en
que su contraparte mexicana estd introduciendo nuevas herramientas a su sis-
tema 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 las primeras etapas de implementacién de herramientas como
los bancos de conservacién, la cual actualmente presenta varias incertidumbres
en relacién a las experiencias piloto o sus resultados.
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VIII. LA APLICACION DISCRECIONAL DE LAS MEDIDAS COMPENSA-
TORIAS: EL AMBIGUO CONCEPTO DE «RAZONES IMPERIOSAS
DE INTERES PUBLICO»

Sin embargo, aunque consideramos favorable que se expanda el uso de
la compensacién ambiental para frenar el deterioro que causan los impactos
negativos al ambiente, tanto evaluados como imprevistos, debemos hacer refe-
rencia una vez més 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.

1. En Espaiia y en la Unién Europea

La Directiva de hdbitats menciona como ejemplos de estas razones sélo
a aquellas relacionadas con la salud humana, seguridad piblica o a «relati-
vas consecuencias positivas de primordial importancia para el medio ambien-
te...» (53). Pero el documento orientativo sobre el articulo 4 de la Directiva
de Hdbitats si ahonda un poco mds en el asunto, exponiendo que cuando
las administraciones piblicas opten por autorizar impactos aludiendo a estas
razones, se deberdn atener a dos consideraciones: el interés piblico deberd
ser de primer orden, es decir, de gran importancia, y, este deberd ser a largo
plazo, aclarando el documento que los intereses econémicos a corto plazo
no pueden estar por encima de los objetivos de conservacién de la Directiva.

En el mismo documento se enumera una serie de ejemplos de proyectos
aprobados por la Comisién 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 comunicacién para facilitar la circulacién
de los ciudadanos, un plan de desarrollo de un complejo portuario fluvial en
Rotterdam, Paises Bajos, en donde, ademds del beneficio econémico del incre-
mentado flujo de comercio, se sefialé como causa de interés piblico que, optar
por el transporte acuédtico de mercancias en vez de por carreteras, reduce las
«emisiones de gases de efecto invernadero, la contaminacién atmosférica y la
congestién del tréficon, y, el proyecto del Embalse de la Brefia Il en Cérdoba,
Espaia, donde se consideré el interés publico de primer orden el garantizar
el suministro de agua a las poblaciones para su consumo humano, para el
riego, la industria, etc.

Esta cuestion es reiterada por la jurisprudencia europea, como se observa
en la Sentencia de 29 de julio de 2019 del Tribunal de Justicia Europea relativa
(53) Articulo sexto, apartado cuarto, segundo pérrafo.
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al Asunto C-411/17: 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 pafs. El TJUE declaré que, por medio de la interpretacién del articulo
4, apartado 6, de la Directiva de Hébitats, «el objetivo de garantizar en todo
momento la seguridad del suministro de electricidad de un Estado miembro,
constituye una razén imperiosa de interés pUblico de primer orden» (54).

En relacidn con esto, la interpretacién 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 evaluacién 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 Administracién
pUblica italiana decidieron aprobar un proyecto de construccién de una autovia,
aludiendo a estas razones imperiosas, ya que su evaluacién ambiental resultd
desfavorable. Sin embargo, ya existia un proyecto preliminar de dicha obra
cuyo resultado habia sido declarado ambientalmente favorable, pero que habia
sido descartado debido a su alto costo, por lo que se decidié modificarlo y
presentarlo de nuevo. El TIUE declaré que era en contra de la normativa de
la Unidn 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 (55).

Por la parte del marco juridico nacional espafol, como ya se mencioné
anteriormente, esta cuestién se encuentra presente en la Ley de Patrimonio
Natural y Biodiversidad, la cual sefiala que sélo se podré concurrir a razones
imperiosas de interés piblico de primer orden dependiendo de cada caso en
particular y Gnicamente mediante una ley o acuerdo del consejo de ministros
u érgano gubernamental de una comunidad auténoma. Sin embargo, tampoco
se provee una definicién general de este concepto, ni un listado de las situa-
ciones mds 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 hdbitats prioritarios o de proyectos que afectarén especies consideradas

(54) 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/menu
juris/item/20322-sentencia-del-+ribunal-de-justicia-asunto-c-411-17-inter-environnement-wallo-
nie-asbl-y-bond-beter-leefmilieu-vlaanderen-asbl-conseil-des-ministres-de-29-de-julio-de-20 19 html.

(55) TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA UNION EUROPEA. Sentencia de 16 de julio de
2020 (Sala Sexta) en el asunto C-411/19, WWF ltalia Onlus y otros contra Presidenza del
Consiglio dei Ministri y Azienda Nazionale Autonoma Strade SpA. Disponible en: https://
curia.europa.eu/juris/liste.jsfenum=C-411/19&language=ES
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como tal, los Gnicos supuestos en los cuales se podrian invocar estas razones
son las relacionadas con: la seguridad poblica, la salud humana, las que sean
consideradas de primordial importancia para el medio ambiente, y otras, bajo
consulta previa a la Comisién Europea.

Existen pocas constancias de la interpretacién de este ambiguo concepto
juridico por los tribunales espafioles (56), como es el caso de la Sentencia
946/2008, de 1 de julio, del TS) de la Comunidad Madrid, en la que se
resolvié que la materia de seguridad vial no podria considerarse como una
razén imperiosa de interés publico, y la STJUE 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 aludiendo
a las razones de interés piblico deben argumentarse de una manera contundente.
Como deja en evidencia la anteriormente mencionada sentencia 617/2015 del
TSJ de Castillo-la Mancha, donde, a juicio del tribunal, la administracién no
acreditaba dichas razones, puesto que, en el informe recurrido, solo se hizo una
referencia general a que la autovia en cuestién ayudaria a aligerar el tréfico de
ofra via que se consideraba saturada de trdnsito vehicular. En palabras del tribu-
nal: «Se trata de justificaciones que sin gran esfuerzo argumental se pueden des-
terrar como afines a los intereses generales o publicos superiores de primer orden
exigidos legalmente como sustrato sustentador o que puedan avalar la bondad
y viabilidad de proyecto en este caso perjudicial para la fauna protegida» (57).

Segln parece, en los casos en los cuales se involucren grandes obras de
infraestructura orientadas a proveer servicios bdsicos no existird mucho espacio
a duda, ya que es dificil negar las aportaciones sociales que trae consigo la
construccién de un embalse o una autovia (58), siempre y cuando estos se
acrediten de una manera correcta. Pero, 3qué sucede en aquellos proyectos
que no tienen un impacto directo en grandes sectores de la sociedad? sPodrian
considerarse razones imperiosas de interés piblico de primer orden los empleos
y la derrama econémica aportados por la construccién de un complejo turistico
en una playa cercana a un drea natural protegida?

(56) CoNDE ANTEQUERA, J. (2014) «La compensacién de impactos ambientales mediante
adquisicién de créditos de conservacién: suna nueva forma de prevencién o un mecanismo
de flexibilizacién del régimen de evaluacién ambiental?». Revista Vasca de Administracién
Piblica, mayo-diciembre, nimero especial 99-100. Pais Vasco, p. 995.

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

(58) Aunque las razones de interés pdblico de primer orden pudieran ser claras, esto
no exime a la administracién de hacer una correcta valoracién de los dafios, ademds de la
manera en que se realizard el proyecto y las medidas de prevencién, reparacién y compen-
sacién de los impactos.
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Pareciera ser que esta decisién tan importante es relegada a una decisién
discrecional del 6rgano administrativo encargado de otorgar la autorizacién
ambiental. Sin embargo, se deben valorar muchos factores antes de tomar esta
decisién, como es la magnitud del dafio, el estado de conservacién del drea en
donde va a influir, las medidas de reduccién y compensacién de los impactos,
y, por supuesto, los beneficios socioeconémicos que supondria el proyecto.
Sélo tomando como base un correcto andlisis de las circunstancias concretas
del proyecto, plan o programa a autorizar, el érgano administrativo puede
llegar a la decisién correcta. Y, aun asi, es vital la participacién y vigilancia
de la poblacién 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 més de seguridad juridica a esta cuestién: el Proyecto de Actuacién
(PdA). Relacionado con el derecho urbanistico, este mecanismo es utilizado
para aprobar edificaciones, obras o construcciones consideradas Actuaciones
de Interés Piblico mediante una Declaracién de Interés Autondmico (59). La
Ley 7/2021 de 1 de diciembre, de Impulso para la sostenibilidad del territorio
de Andalucia, establece que dicho Proyecto deberd justificar la incidencia
territorial y ambiental de las edificaciones, ademds de la ubicacién en donde
pretenden realizarse.

Este mecanismo, adaptado para fundamentar la concurrencia de las razo-
nes imperiosas de interés pUblico de primer orden, pudiera contribuir en gran
manera a disipar un poco la incertidumbre en la cuestién sobre una posible
decisién discrecional 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 cuestién 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 Actuacién relativo a
la construccién de un complejo comercial en terreno no urbanizable. El TS)
basa esta estimacién en que, después de analizar el PdA, no fue considerado
suficiente para comprobar la utilidad piblica de las actuaciones: «en efecto,
es imperiosa la necesidad de demostrar de manera plena el impacto econé-
mico y social de la actividad, sin que la mera invocacién de la creacién de
puestos de trabajo, o de la repercusién econémica, o de la hipotética venta
en el establecimiento de los productos locales, integren esa prueba seria y
exhaustiva...» (60).

(59) Lley 7/2021 de 1 de diciembre, de Impulso para la sostenibilidad del territorio
de Andalucia, articulo 51 y 52.

(60) Sefiala Lopez Perez, F. (2015) la préctica comin en el urbanismo espafiol de los
afios sefenta y ochenta, que, aludiendo al progreso y economia, se autorizaran actividades
industriales en suelos designados como no urbanizables, cuya justificacién de ser actividades
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Pero, aunque el Proyecto de Actuacién pudiera resultar una buena herra-
mienta 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
(2015) (61), al igual que se observa en alusién a las razones imperiosas, existe
una incertidumbre juridica respecto al posible «control y limites» de la figura
de Declaracién de Interés Autondmico, lo cual ha creado conflictos en los que
se necesita la intervencién del Tribunal Superior y el Tribunal Constitucional.

El autor expone que el TS ha estimado en varios casos que en la «moti-
vacién técnica» de la declaracién de interés resulta insuficiente o inadecuada.
Como deja en evidencia la senfencia de 29 de enero de 2014, relativa a
la construccién de un complejo turistico en una ZEPA y un cuerpo hidrico
(considerado LIC) situados en Extremadura, donde el tribunal resolvié la anu-
lacién del proyecto basdndose en que la justificacién de la declaracién no
era suficiente para lograr la autorizacién de edificar en terrenos de especial
proteccién medioambiental.

De igual manera, el autor destaca que, ademds de las repercusiones
ambientales que pudiera tener un uso incorrecto de la figura de declaracién
de interés autondmico, también existen ocasiones en donde esta vulnera los
derechos competenciales de los municipios, puesto que las priva de tener la
dltima decisién y las relega solo a un rol secundario participativo en las con-
sultas. El Tribunal Constitucional trata esta cuestién en la sentencia 27/2015
de 18 de marzo, la cual declara nulo e inconstitucional el Plan de Ordenacién
del Litoral aprobado en Cantabria, ya que, a juicio del tribunal, no se pudo
acreditar que dicho plan constituyera un interés supramunicipal.

2. En México

Por la parte del sistema juridico mexicano, no se encontré en las prin-
cipales leyes ambientales alguna referencia directa sobre la facultad de la
administracién de poder autorizar un proyecto o plan ain a pesar de su
evaluacién negativa recurriendo a las causas imperiosas de interés piblico.
La Unica breve referencia similar a esta cuestién 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 ecolégico del territorio mexicano,
el establecimiento, proteccién y preservacién de zonas naturales protegidas,

de interés piblico eran «...de escasa extensién e enjundia juridica, limitdndose a incluir
referencias genéricas a la creacién de empleo...». Por lo que considera como atrevida a la
sentencia referenciada, ya que solicita una justificacién exhaustiva y rigurosa de esta cuestion.

(61) Vera Jurapo, D. J. (2021). «Las actuaciones de interés autonémico: cara y cruz
de un instrumento polémico». Revista general de derecho administrativo. Némero 56. ISSN-e
1696-9650. Espaiia.
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la «formulacién y ejecucién» de aquellas acciones orientadas a proteger y
preservar la biodiversidad, y el ejercicio de acciones de mitigacién para el
cambio climdtico.

De igual manera, en leyes sectoriales podemos encontrar més referencias
a este concepto de utilidad piblica, como es el caso de la Ley de Expropiacién,
cuyo articulo primero establece una serie de cuestiones que son consideradas
como «causas de utilidad piblica», de entre las cuales destacan: la provisién
de servicios pdblicos, la construccién de vias de comunicacién, la construccién
de obras de infraestructura piblica, la conservacién de bienes arqueolégicos,
artisticos y lugares de belleza panordmica o cultural, la «satisfaccién de necesi-
dades colectivas» en los casos de guerra o desastres ambientales, la «defensa,
conservacién, explotacién, desarrollo o aprovechamiento» de los recursos natu-
rales, entre ofras. También, en su articulo 2, dicha ley establece que, en los
casos donde se pretenda realizar una expropiacién, la Secretaria de Estado
debe emitir una declaratoria de utilidad piblica en donde se acreditard dicha
causa «con base en los andlisis técnicos correspondientes», y serd publicada
en el Diario Oficial de la Federacién.

Aunque esfas causas de utilidad piblica se mencionan para aquellas situa-
ciones en donde se haya que justificar alguna expropiacién, podria proveer un
punto de referencia al legislador para poder lograr una mejor decisién en las
situaciones relacionadas a la autorizacién 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 que carezca de fundamento.

Por otra parte, como sefiala OcHoa Huerta (2007: p.133) (62), la doctrina
mexicana se ha pronunciado en este aspecto y nos provee una definicién de
interés publico: «el conjunto de pretensiones relacionadas con las necesida-
des colectivas de los miembros de una comunidad y protegidas mediante la
intervencién directa del Estado». Esto reafirma la nocién de que, dificilmente
los proyectos en donde los beneficios solo los obtiene un reducido nimero de
personas y que, en muchas ocasiones producen impactos significativos en el
entorno ambiental, puedan ser considerados de interés piblico. Como, por
ejemplo, la construccién de complejos turisticos en zonas que presentan altos
niveles de biodiversidad, que, aunque es un hecho que proporcionan oferta
laboral, dificilmente esto justificard los altos indices de impactos ambientales
que por lo general acompafian a esta clase de proyectos.

(62) OcHoa Huerta, C. (2007). «El Concepto de interés piblico y su funcién en materia
de seguridad nacional». En: en CisNeros Farias, G., FERNANDEZ Ruiz, J. y Lépez Owera, M. A.
(ed.). «Seguridad Piblica: segundo congreso Iberoamericano de Derecho Administrativos.
Universidad Nacional Auténoma de México. P. 133.
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Adicionalmente, en el articulo 35, fraccién 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 realizacién. Sin embargo,
el articulo también deja en claro que esta autorizacién condicionada solo
podré efectuarse si antes se cumplen las condiciones que este 6rgano consi-
dere adecuadas: es decir, la implementacién de medidas de mitigacién de los
impactos y las correspondientes medidas compensatorias. Del mismo modo, en
el reglamento de la LGEEPA en materia de evaluacién, articulo 13, fraccién VI,
se estipula que la manifestaciéon de impacto ambiental debe incluir «Pronésticos
ambientales regionales, y, en su caso, evaluacién de alternativass.

Entonces resulta evidente que, la mayoria de supuestos en torno a una
correcta autorizacién aludiendo a razones de utilidad piblica se encuentran
en las leyes mexicanas. Sin embargo, aunque esto reduce el margen de una
posible decisién discrecional por parte de la administracién, es imperativo
que se infroduzca en la normativa mexicana una referencia directa a estas
autorizaciones justificadas, acompafiada de un listado de los requisitos para
poder considerar el desarrollo de un proyecto valorado como ambientalmente
desfavorable. Sélo de esta manera se pudiera reducir en el mayor grado la
incertidumbre que rodea a esta importante cuestién.

IX. CONCLUSIONES

Un uso extendido de las medidas de compensacién pudiera ayudar de
gran manera a reducir aquellos impactos ambientales aparejados a los pro-
yectos de desarrollo socioeconémico, debido a que aportaria un nivel extra
de seguridad a los enfoques preventivo y de responsabilidad. Al utilizarse con-
juntamente con la evaluacién de impactos o la responsabilidad ambiental, las
medidas compensatorias podrian asegurarse de que aquellos dafios residuales,
para los que con anterioridad no se tenia una respuesta, sean atendidos de
una manera correcta, evitdndose asi una acumulacién de impactos residuales
en el ambiente.

Ademds, la implementacién de estas medidas supondria ofra serie de
beneficios, como una reduccién de los tiempos administrativos en el proceso
de la evaluacién de proyectos, lo cual se traduciria en un aligeramiento de
carga para la administracién piblica, quien podria canalizar sus recursos en
ofras cuestiones de proteccién ecolégica, como la vigilancia del cumplimiento
de la normativa ambiental. Del mismo modo, podrian reconsiderarse aquellos
proyectos que aportarian beneficios socioeconémicos, pero que fueron des-
cartados debido a su elevado grado de impacto ambiental; haciendo uso de
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las medidas de compensacién, se pudiera aumentar de gran modo el nivel de
sustentabilidad estas obras, lo cual mereceria una revaloracién de su posible
autorizacioén.

Sin embargo, también es cierto que el uso de la compensacién deberia
ser abordado con la méxima precaucién, ya que un uso incorrecto o discre-
cional de estas medidas podria traer consecuencias perniciosas para el medio
ambiente. Es imperativo que se siga ad litteram la jerarquia de mitigacién, ya
que es la piedra angular sobre la cual descansa el correcto funcionamiento de
esta figura. Del mismo modo, en aquellos casos en donde se invoquen causas
imperativas de interés publico, estas se deben de justificar de una manera
contundente, no solo haciendo una vaga referencia al beneficio econémico
que trae consigo el proyecto.

El sistema mexicano de compensacién ambiental necesita ser expandido
para brindar mds seguridad juridica a las méltiples herramientas compensato-
rias actualmente en uso: es absolutamente necesario que el legislador incorpore
una referencia a la jerarquia de mitigacién dentro de la actual normativa en
materia de compensacién, dejando en claro que el uso de estas medidas es
complementaria y no sustitutoria de la reparacién. También es importante que
se especifique como se justificarian las razones imperiosas de interés poblico,
cuando se invoquen estas para aprobar un proyecto. Y, en relacién a las
compensaciones que se realizan sobre un recurso natural distinto al afectado,
la ley mexicana debe aclarar que esto es posible, pero también debe indicar
alguna clase de medidas atenuantes para paliar los posibles efectos negativos
que pudieran suscitarse, como pudiera ser el elevar la ratio de compensacién
(3:1, 4:1, etc.).

En el mismo orden de ideas, el legislador espafiol también debe realizar
una serie de modificaciones al actual marco juridico que regula la compensa-
cién de impactos, como seria el establecer una clara distincién entre medidas
compensatorias y medidas complementarias, para asi reducir el grado de
riesgo que supone un mal uso de estas figuras. También, se deberia valorar
un uso mds extendido de herramientas compensatorias en Espafia, emulando
el modo en que estas son introducidas en México: mediante instrumentos
normativos como los acuerdos, donde se detalle cémo se van a implementar
las experiencias piloto, cudnto van a durar sus etapas de evaluacién y que
resultados se esperan obtener, se puede lograr una menos riesgosa introduccién
de herramientas nuevas de cuidado ecolégico.

Para concluir, debemos mencionar que el desarrollo socioeconémico no
debe siempre entrar en conflicto con la integridad ecolégica: es posible llevar
a cabo un desarrollo sustentable, mediante el uso de herramientas como la
compensacién de impactos ambientales. Sin embargo, cuando exista conflicto
o duda sobre un posible dafio ambiental o el alcance que pudiera tener este,
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siempre se debe dar prioridad a la seguridad ambiental, ya que, por mas alto
que sea el nivel de beneficios que aporte un proyecto, a largo plazo, la calidad
de vida de los habitantes se verd reducida drésticamente si se desarrollan en
un entorno ambiental deteriorado.
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