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RESUMEN: El presente estudio tiene como obijetivo analizar el sistema de compen-
saciones ambientales actualmente vigente en Francia y, en particular, el régimen juridico
de los sites naturels de compensation, por su conexién con el modelo de los bancos de
conservacién de la naturaleza en Espafia, pendientes de desarrollo reglamentario. Para
ello, como punto de partida, se examinan los cambios significativos introducidos en el
ordenamiento juridico francés por la Ley de 8 de agosto de 2016, para la reconquista
de la biodiversidad. En particular, la previsién de criterios y modalidades de ejecucién
de medidas compensatorias, asi como la inclusién expresa del recurso a las unidades de
compensacién. A continuacién, se estudia el desarrollo reglamentario de la figura de los
sites naturels de compensation, eventual inspiracién para una futura iniciativa espafola.
Adicionalmente, se relata la experiencia piloto de Cossure cuyos retornos orientaron la
implementacién del marco regulativo actual. En Gltimo lugar, se ofrece una valoracién
sobre el modelo francés como referencia en la experiencia espafiola.

(*) Estudio elaborado como parte del Proyecto de investigaciéon DER 2015-67348-P,
«La regulacién y los mecanismos de mercado para la proteccién ambiental en Derecho Admi-
nistrativo», financiado por el Ministerio de Economia y Competitividad.
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ABSTRACT: This study examines the environmental compensation system currently
in force in France and especially the legal regime of the sites naturels de compensation,
given their connection with the model of bancos de conservacién de la naturaleza in
Spain, currently pending regulatory approval. Thus, as a starting point, significant chan-
ges introduced in French legal system by the Loi du 8 ao(t 2016 pour la reconquéte de
la biodiversité are analyzed. In particular, the criteria and modalities implemented in
relation to the execution of compensatory measures, as well as the expressly included
recourse to compensation units. Next, legal development of sites naturels de compen-
sation is studied, for its potential to inspire a future Spanish initiative. Additionally, we
describe the pilot experience of Cossure, whose returns influenced the current regulatory
framework. lastly, an assessment of the French model as a possible reference for the
coming Spanish experience is offered.
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offsetting; habitat banking; sites naturels de compensation; bancos de conservacién de
la naturaleza.

I. INTRODUCCION

Los bancos de conservacién de la naturaleza se encuentran presentes
en el ordenamiento juridico espafiol desde su inclusién en el Plan Estratégico
del Patrimonio Natural y de la Biodiversidad 2011-2017 (1), texto en el que
se instaba al estudio y desarrollo de esta herramienta. Asi, haciendo caso de
dicha previsién, la Ley 21/2013, de 9 de diciembre, de Evaluacién Ambiental,
infroducird, mediante Disposicién adicional octava, la base juridica necesaria
para su constitucién y su adscripcién a los fines de la compensacién ambiental.
La sucinta previsién recogida en dicho precepto remite, no obstante, a desarrollo
reglamentario posterior para la determinacién de aspectos esenciales como su
régimen general, organizacién, funcionamiento o criterios técnicos.

Pese a la reafirmacién del legislador espafiol en este instrumento de
mercado, al cual se hace referencia en otra ley posterior (2), la elaboracién
del reglamento aludido supra se encuentra actualmente paralizada. Ello, tras

(1) Real Decreto 1274/2011, de 16 de septiembre, por el que se aprueba el Plan
Estratégico del Patrimonio Natural y de la Biodiversidad 20112017, en aplicacién de la Ley
42/2007, de 13 de diciembre, del Patrimonio Natural y de la Biodiversidad.

(2) Ley 42/2017, de 13 de diciembre, de Patrimonio Natural y de la Biodiversidad,
que realiza una mencién mecdnica de los bancos de conservacién al listar, entre otros ejemplos
de espacios a tener en cuenta por la Estrategia estatal de infraestructura verde, los «terrenos
afectados por los bancos de conservacién de la naturaleza».
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un proyecto fallido que desaté la férrea oposicién de las asociaciones eco-
logistas, a cuyo beneplécito el gobierno habia supeditado la aprobacién de
la normativa.

Ante esta perspectiva tan poco halagiefia, algunos autores como DE
Guerrero MaNso (2016: 91) han calificado el marco juridico actual de los
bancos de conservacién en Espafia como «escaso e indeterminado». Por ello
y ante el estatismo del legislador espafiol, se hace especialmente importante
acudir a la experiencia internacional bajo la premisa de analizar la imple-
mentacién de este mecanismo en otros ordenamientos juridicos (mejor cuanto
mds similares al nuestro).

En atencién a lo anterior, en este trabajo estudiaremos el modelo francés
de los sites naturels de compensation (nombre que reciben actualmente en
Francia los bancos de conservacién), recientemente introducido. Nétese que,
mds allé de su denominacién, este instrumento se define por la funcién que
desempefia (3). Asi, el modelo comin seria el de un instrumento de mercado,
utilizado para la compensacién de dafios medioambientales, en virtud del cual
una persona publica o privada podrd poner en marcha una actuacién (4) que
incremente el valor ecolégico de un territorio. Posteriormente, este valor creado
se fransformard en unidades vendibles (créditos o titulos ambientales, unidades
de compensacidn, activos...) susceptibles de ser adquiridos por operadores en
el cumplimiento de su obligacién legal de compensar los impactos residuales
de un determinado proyecto, plan o programa, a la luz del principio de no

pérdida neta de biodiversidad (5).

Para comprender el modelo francés de los sites naturels de compensation,
serd necesario el estudio previo de los cambios significativos introducidos por
la Loi n® 2016-1087 du 8 aoit 2016 pour la reconquéte de la biodiversité,
de la nature et des paysages (6) en el sistema de compensaciones ambientales,

(3) De Guerrero MaNsO (2016: 86). En este sentido, la autora recopila algunas de las
denominaciones habituales, que varian en funcién del pais y de los objetivos especificos de
proteccién: bancos de hdbitat, bancos de mitigacién, bancos de conservacién de la biodiver-
sidad, biobancos, bancos de compensacién ambiental, fondos verdes, biodiversity offsets, etc.

(4) Habitualmente, acciones de creacién, restauracién, mejora y preservacién de un
territorio natural.

(5) Para mds informacién sobre el concepto y modelo de funcionamiento de los ban-
cos de conservacién, particularmente en EE.UU., vid. DurA AlEmaN (2013: 386-540) y Cuvas
PALAZON (2016). Sobre las distintas experiencias internacionales, el encaje de los bancos de
conservacién en el derecho de la Unién Europea y un andlisis de la normativa espafiola,
vid. Garcia UReta (2015: 343 y ss.). Especialmente, respecto de la experiencia espafiola y
los principales retos a abordar, vid. Conpe ANTEQUERA (2014) y De Guerrero MaNso (2016).

(6) Leyn°2016-1087, de 8 de agosto de 2016, para la reconquista de la biodiversidad,
de la naturaleza y del paisaje. Las referencias a esta Ley, en lo sucesivo, se realizardn por su
titulo abreviado o por su apelativo ley biodiversidad, en castellano o en francés indistintamente.

Monografias de la Revista Aragonesa de Administracién Péblica
ISSN 1133-4797, XIX, Zaragoza, 2018, pp. 75-116 77



SAUL DOMINGUEZ ALBERO

tanto en lo relativo a su naturaleza, como respecto de la ejecucién de medidas
compensatorias. Asi, la norma incluye una serie de criterios marco y modali-
dades de realizacién, en sintonia con las exigencias del derecho de la Unidn
Europea y del derecho internacional, que permiten orientar las compensaciones
ambientales hacia un sistema que garantice su éxito desde un punto de vista
ecolégico. Entre estas modalidades se prevé expresamente, por primera vez, el
recurso a los sites naturels de compensation, cuyo régimen general es remitido
a desarrollo reglamentario posterior.

De este modo, a diferencia del caso espafiol, la previsién legislativa ante-
rior se manifiesta en dos decretos (7), publicados el 28 de febrero de 2017,
que, como veremos mds adelante, ofrecen un primer marco regulativo para la
constitucién y el funcionamiento del instrumento que nos ocupa.

Con todo ello, por las similitudes que presenta la gestacién de este
modelo en Francia y en Espafia y la proximidad entre ambos ordenamientos
juridicos, hemos considerado que la regulacién, recientemente implemen-
tada, de los sites naturels de compensation, podria constituir una interesante
referencia que merece ser analizada. Incluso, quizds, sus disposiciones pue-
dan inspirar las de un futuro Reglamento de régimen general, organizacién,
funcionamiento y criterios técnicos de los bancos de conservacién de la
naturaleza en Espafia.

Il. LA APUESTA DE LA LOI BIODIVERSITE POR LA COMPENSACION
AMBIENTAL

Sin duda alguna, la primera declaracién de intenciones implicita en la
Ley de 8 de agosto de 2016, para la reconquista de la biodiversidad, de la
naturaleza y del paisaje, la encontramos, precisamente, en su denominacién.
Es llamativo el nombre elegido por el legislador para referirse a la norma que,
entre ofras disposiciones, consagrard en el ordenamiento francés el recurso
a la compensacién ambiental de los dafios producidos al medio ambiente.
Asi, el término reconquista hace referencia, connotacién bélica incluida, a
la recuperacién de aquello que previamente se habia perdido (8). No es de
extrafar, por tanto, la afirmacién de la profesora VAN Lang (2016b: 2381)

(7) Décret n° 2017-264 du 28 février 2017 relatif & I'agrément des sites naturels de
compensation; Décret n® 2017-265 du 28 février 2017 relatif & I'agrément des sites naturels de
compensation [Decreto n° 2017-264, de 28 de febrero de 2017, relativo a la autorizacién de
los sites naturels de compensation; Decreto n° 2017-265, de 28 de febrero de 2017, relativo
a la autorizacién de los sites naturels de compensation].

(8) En el Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafola se define el verbo
reconquistar como «conquistar una plaza, provincia o reino que se habia perdido».
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al considerar esta eleccién como una declaracién de guerra a los enemigos

de la biodiversidad (9).

El objetivo de la presente norma, no obstante, no es otro que el de refor-
zar la proteccién ofrecida por el ordenamiento juridico francés frente a la
degradacién del medio ambiente concebido de forma sistémica, fortaleciendo
los compromisos existentes desde la Ley Grenelle Il del afio 2010 (10), que
instituia esta proteccién como compromiso nacional, y en consonancia con el
deber constitucional francés que impone a toda persona la participacién en
la preservacién y mejora del medio ambiente, del articulo 2 de la Charte de
I'environnement (11).

De este modo, la Ley de 8 de agosto de 2016, lleva a cabo una cuidadosa
descripcién de su objeto de proteccién, la biodiversidad o diversidad bioldgica,
refiriéndose a ésta como la variabilidad de los organismos vivientes de cualquier
origen, comprendidos los ecosistemas terrestres, marinos y ofros ecosistemas
acudticos, asi como los complejos ecolégicos de los que forman parte. Esto
comprende la diversidad interna de las especies y entre especies, la diversidad
de los ecosistemas y las interacciones entre los organismos vivos (articulo 1
de la Ley que modifica el articulo L. 110-1 del Code de I'environnement) (12).

(9) En el mismo sentido, VAN Lanc (2016b: 2381) sefala que la preferencia por el
término reconquista no supone sino un acto de vanidad, porque 3cédmo recuperar algo que
se ha perdido definitivamente? La destruccién incesante de la biodiversidad ocasionada en
el dltimo siglo no se configura como un hecho abstracto, sino que tiene su concreta manifes-
tacién en la destruccién de hdbitats y la extincién de especies. De este modo, dificilmente
serd reconquistable aquello definitivamente degradado, por lo que la eleccién del término es,
cuanto menos, discutible.

(10) Loi n® 2010-788 du 12 juillet 2010 portant engagement national pour I'environ-
nement [Ley n°® 2010-788, de 12 de julio de 2010, de compromiso nacional con el medio
ambiente].

(11) La Charte de I'environnement [Carta del medio ambiente] es un breve texto intro-
ducido en Francia por Ley constitucional n® 2005-205, de 1 de marzo de 2005. Integrado
en el bloque de constitucionalidad, reconoce los derechos y deberes legales de toda persona
en relacién con el medio ambiente. En particular, establece tres principios fundamentales: el
principio de prevencién, el principio de precaucién y el principio de quien contamina paga.
Ademds, consagra derechos fundamentales como el derecho a vivir en un medio ambiente
equilibrado y respetuoso con la salud, o el de acceso a la informacién y la participacién en
asuntos medioambientales. Como obligaciones principales, aparte de aquellas vinculadas a
los principios enumerados, destaca el antedicho deber de toda persona de participar en la
proteccién y mejora del medio natural, asi como la importancia de la educacién y la formacién
ambiental para el ejercicio del mandato recogido en la disposicién.

(12) Texto original en francés: «On entend par biodiversité, ou diversité biologique, la
variabilité des organismes vivants de toute origine, y compris les écosystémes terrestres, marins
et autres écosystémes aquatiques, ainsi que les complexes écologiques dont ils font partie. Elle
comprend la diversité au sein des espéces et entre espéces, la diversité des écosystémes ainsi
que les interactions entre les organismes vivants».
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Asi, teniendo en todo momento presentes los rasgos esenciales del ele-
mento a proteger (o a reconquistar), esta Ley refuerza el contenido de grandes
principios del derecho ambiental, como el principio de prevencién; consagra,
tras una larga lucha por su inclusién, el principio de no regresién (13), e
intfroduce una serie de otros nuevos principios tales como: solidaridad ecolé-
gica, utilizacién sostenible, y complementariedad entre el medio ambiente, la
agricultura, la acuicultura y la gestién sostenible de los bosques. Todo ello con
el objetivo de hacer de Francia un pais ejemplar en materia de reconquista
de la biodiversidad (14).

No obstante, durante los mds de dos afios de trabajo hasta la publicacién
definitiva de esta Ley, uno de los aspectos mds debatidos, tanto internamente
como a nivel medidtico, ha sido la regulacién especifica que el texto lleva
a cabo sobre la compensacién ecolégica y la implementacién de medidas
compensatorias. Como puede adivinarse, este instrumento es percibido con
especial sensibilidad por la opinién piblica, suscitando reacciones encontradas.
Es por ello que, durante estos Gltimos afios, han sido frecuentes los titulares
de prensa manifestando preocupacién por la instauracién de un supuesto —y
temido— derecho a destruir (15).

La compensacién ambiental, sin embargo, no es incluida ex novo en el
ordenamiento juridico francés por la Ley de 2016. Por el contrario, ésta dis-
frutaba de valor normativo desde su introduccién, como una de las ribricas
de los estudios de impacto de actividades sobre el medio ambiente, en la Loi
n® 76-629 du 10 juillet 1976 relative & la protection de la nature (articulo
2) (16). Desde ese primer momento, no obstante, la compensacién habia sufrido

El Code de I'environnement es la obra que codifica, en Francia, la totalidad de los
textos juridicos (leyes, decretos y reglamentos) relacionados con el derecho medioambiental.

(13) En relacién con el costoso procedimiento acontecido hasta la aprobacién definitiva
del principio de no regresién en Francia, vid. Lopez RAMON (2016), donde se exponen los
principales trabajos legislativos, proceso de inconstitucionalidad y entresijos politicos hasta
su aprobacién definitiva.

(14)  «Faire de la France un pays exemplaire en matiére de reconquéte de la biodiversité»
(VAN LaNG, 2016b: 2382). Para mds informacién sobre la tramitacién parlamentaria de la
Ley, incluyendo un andlisis pormenorizado de estos nuevos principios, vid. VAN LanG (2016b).
Nétese que la autora destaca cémo los nuevos principios introducidos en la Ley insisten en los
vinculos del medio ambiente con las actividades humanas, vinculos que aspira a salvaguardar,
manteniendo una visién antropocéntrica de la biodiversidad.

(15) A titulo de ejemplo, puede verse el articulo de gran formato publicado en el
diario francés Le Monde, el 20 de mayo de 2016, bajo el titulo «Compenser par I'offre. Un
“permis de détruire” la biodiversité2», firmado por Angela Bolis. En el mismo sentido, aunque
més alarmista, estudio publicado en el conocido blog Mediapart, por el economista Maxime
Combes, el 22 de junio de 2016, que lleva por titulo: «Loi Biodiversité: la compensation
instaure un droit & détruirel».

(16) Ley n° 76-629, de 10 julio de 1976, relativa a la proteccién de la naturaleza.
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una evolucién fragmentada, sectorizada, que derivé en una pluralidad de
marcos regulativos heterogéneos y en una actitud manifiestamente abdlica
hacia este mecanismo, durante largo tiempo apartado (17).

Pese a la variedad creciente de disposiciones legales mencionando en su
redaccién el sistema de compensaciones, DupoNT y Lucas (2017: 145) sefialan
cémo todas ellas no incluian sino una mera alusién, sin precisar su contenido
ni, por ende, tampoco las modalidades de ejecucién. Ni el legislador francés,
ni probablemente la sociedad, estaban entonces preparados para asumir los
desafios que suponia la implementacién efectiva de este instrumento. Tarea,
la cual, intentard llevarse a cabo, en una primera instancia, con ocasién de
la Ley Grenelle | en 2009 (18), ley que abrird la puerta al debate sobre la
posibilidad de un nuevo principio general de compensacién en el derecho
ambiental (19). De este modo, la norma recoge en su articulado diversas
disposiciones con el objetivo de ofrecer un marco coherente que mejore la
efectividad de las compensaciones. En particular, impone la obligacién para
la autoridad administrativa de precisar estas medidas junto con la decisién
de autorizacién del proyecto, plan o programa, asi como las modalidades
de seguimiento de sus efectos. Transformaciones, las cuales, consolidaran
el valor de la compensacién como juridicamente vinculante, reforzdndose
reglamentariamente los medios y procedimientos de sancién por la autoridad
en caso de incumplimiento (20).

Por tanto, la Ley de 8 de agosto de 2016, para la reconquista de la bio-
diversidad, lejos de resultar decididamente innovadora, parece seguir la linea
del trabajo acometido previamente. No obstante, esta Ley dard un salto cuali-
tativo importante en una apuesta clara por regular este mecanismo, aportando
modificaciones significativas que ofrezcan un verdadero marco unificado para
la accién. Asi, la ley biodiversidad introduce en el Code de I'environnement un
capitulo titulado «Compensation des atteintes & la biodiversité» [compensacidn
de dafios —violaciones— a la biodiversidad] (21), agrupando por primera vez
las disposiciones relativas a la ejecucién de estas medidas.

(17)  Para un andlisis sobre la aplicacién inicial de la compensacién en Francia, vid.
UNTERMAIER (1986), en DupoNT y Lucas (2017: 144). Un estudio mds extenso y pormenorizado
puede encontrarse en Lucas (2015: 11 y ss.).

(18) Loi n® 2009-967 du 3 aolit 2009 de programmation relative & la mise en ceuvre
du Grenelle de I'environnement [Ley n° 2009-967, de 3 de agosto de 2009, de programacién
relativa a la ejecucién de Grenelle del medio ambiente].

(19)  Vassiere (2014: 181-182).

(20) Vid. Mercier y BRUNENGO-BAssO (2016: 18); Vid. et. DuponT y Lucas (2017: 145).

(21) Articulos L. 163-1 a L. 163-5 del Code de I'environnement, introducidos mediante
articulo 69 de la Loi n°® 2016-1087 du 8 aoit 2016 pour la reconquéte de la biodiversité,
de la nature et des paysages.
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Podria afirmarse, sin lugar a dudas, que dos son los cambios revolucio-
narios introducidos por la Ley de 2016 en lo que respecta al sistema de com-
pensaciones ambientales. Uno de ellos es, como se comentaba en el parrafo
anterior, la instauracién de un marco detallado para la ejecucién de la obliga-
cién compensatoria, estipulando criterios esenciales y detallando modalidades
de satisfaccién; plasmado mediante la inclusién de un capitulo especifico en
el Code de |'environnement. Entre estas disposiciones se incluye, ademds, por
primera vez y proporcionando el necesario apoyo legal, la posibilidad del
recurso a las unidades de biodiversidad en el marco de un site naturel de
compensation, como analizaremos posteriormente.

El otro aspecto significativo viene definido por la habilidad del legislador
francés para dotar de visibilidad y base juridica sélida a la compensacién
ambiental, al incluirla entre los principios generales del derecho ambiental.
Frente a las eventuales vicisitudes y el inevitable debate que hubiera supuesto
la introduccién de un principio general de compensacién, el legislador recurre
a la adhesién del sistema de compensaciones a uno de los grandes principios
ambientales: el principio de prevencién. Asociacién cuya naturaleza trataremos
a continuacién.

1. La compensaciéon como expresion del principio de prevenciéon

Para sorpresa de parte de la doctrina francesa, el legislador, mediante
la Ley para la reconquista de la biodiversidad de 2016, consagra la com-
pensacién ambiental adhiriéndola a uno de los principios indiscutibles del
Derecho ambiental: el principio de prevencién o accién preventiva (22). Para
ello, se sirve de concebir la obligacién compensatoria como parte de un todo
indisoluble, de un mecanismo de etapas sucesivas conocido como jerarquia de
mitigacién o secuencia ERC (Evitar-Reducirr-Compensar). En ofras palabras, el
mérito de la ley biodiversidad es el de endosar el triptico ERC al principio de
prevencién, ddndole a éste mayor visibilidad y entendiendo la compensacién
ambiental como un recurso indisoluble de dicha secuencia.

La jerarquia de mitigacién se encuentra presente en el sistema francés
desde la primera ley de proteccién de la naturaleza en 1976 (23). Tras esta
temprana inclusién, casi a titulo programdtico, su contenido ha ido variando
en consonancia con la rdpida evolucién acaecida en todos los sectores del
ordenamiento juridico ambiental. Su consagracién con la llegada de la Ley de

(22) El principio de accién preventiva aparece regulado en el articulo 191.2 del Tro-
tado de Funcionamiento de la Unién Europea como uno de los principios inspiradores de la
politica medioambiental de la Unién.

(23) Loin®76-629 du 10 juillet 1976 relative & la protection de la nature [Ley n°® 76-629,
de 10 julio de 1976, relativa a la proteccién de la naturalezal.
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2016, no obstante, no es un hecho fortuito, sino la conclusién del esfuerzo de
todos los actores implicados (servicios del Estado, asociaciones, federaciones e
investigadores de todas las disciplinas concernidas) que no han cesado en los
Gltimos afios de producir informes, organizar coloquios y construir guias que
sirvieran de referencia a los sujetos participantes y a todos los ciudadanos (24).

La secuencia ERC, ya unida a la prevencién y recogida como principio
general en el articulo L. 110-1, 1I, 2° del Code de |’environnement como prin-
cipio de accién preventiva y de correccién por prioridad en la fuente (25), se
compone de tres etapas que habrdn de ser observadas en régimen de estricta
jerarquia. En primer lugar, la manera éptima de prevenir los dafios que un
proyecto, plan o programa pueda causar sobre el medio ambiente, serd la
de evitar tal impacto. Es decir, considerar todo tipo de soluciones alternati-
vas, tanto de naturaleza técnica, como geogrdfica (26). En segundo lugar,
los efectos nocivos para el medio ambiente que no puedan ser evitados a un
coste razonable, habrdn de ser reducidos utilizando soluciones técnicas de
minimizacién del impacto. En Gltima instancia, todos aquellos dafios residuales
que no puedan ser evitados, ni minimizados, a un coste razonable, habran de
ser compensados, teniendo en cuenta especies, hdbitats naturales y funciones
ecolégicas afectadas (27).

(24) Entre ellos destaca, por asentar la interpretacién de este principio, la doctrina
publicada por el Ministerio encargado de los asuntos medioambientales en el afio 2012,
dirigida a promotores, operadores y servicios del Estado, contenida en el informe titulado
«Eviter, réduire et compenser les impacts sur le milieu naturel» [Evitar, reducir y compensar
los impactos sobre el medio natural], con la vocacién, como se indica en primera pdgina,
de avanzar hacia el futuro a la luz de los progresos de naturaleza técnica y reglamentaria.

En el mismo sentido, es remarcable la publicacién del informe «Lignes directrices natio-
nales sur la séquence éviter, réduire et compenser les impacts sur les milieux naturels» [Lineas
directrices nacionales sobre la secuencia evitar, reducir y compensar los impactos sobre los
medios naturales], por la CGDD (Commissariat général au développement durable), en 2013,
que establecia las lineas directrices para la aplicacién de la secuencia ERC.

Otros documentos institucionales posteriores, son también importantes en la construccién
del contenido de este instrumento (el Ultimo de enero de 2018). Ellos, junto con los antes
mencionados, pueden consultarse en la pagina oficial del Ministére de la Transition Ecologique
et Solidaire [Ministerio de la Transicién Ecolégica y Solidaria], en la direccién: https://www.
ecologique-solidaire.gouv.fr/eviter-reduire-et-compenserimpacts-sur-lenvironnement.

(25) «Principe d’action préventive et de correction, par priorité & la source, des atteintes
a I'environnement, en utilisant les meilleures techniques disponibles & un colt économiquement
acceptable» [principio de accién preventiva y de correccién, por prioridad en la fuente, de los
dafos al medio ambiente, usando las mejores técnicas disponibles a un coste econémicamente
aceptable] (articulo L. 110-1, 1I, 2° del Code de I'environnement).

(26) Por ejemplo, modificar el trazado de una carretera para evitar un emplazamiento
de la Red Natura 2000 (MEEM, 2017: 1).

(27) La expresién funciones ecolégicas afectadas, introducida por la Ley de 8 agosto
de 2016, sustituye a la anterior servicios afectados y funciones ecosistémicas afectadas. En
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Este principio de accién preventiva tendré como objetivo, de acuerdo con
el articulo mencionado supra, la ausencia de pérdida neta de biodiversidad,
incluso tender hacia una ganancia de biodiversidad, reproduccién de los prin-
cipios no net loss y net gain de origen estadounidense (28). La no pérdida neta
de biodiversidad implica, de este modo, que en el marco de la implementacidn
de un proyecto, plan o programa, las ganancias de biodiversidad alcanzadas
mediante actuaciones de creacién, restauracién, mejora o preservacién, habrdn
de ser, como minimo, equivalentes a las pérdidas derivadas del impacto de la
actividad sobre el medio ambiente e, incluso, suponer una ganancia en térmi-
nos de tipo, cantidad y calidad de la biodiversidad —por tanto, sélo cabe la
reparacién in natura— en el espacio y en el tiempo (29). La adhesién de este
objetivo a la prevencién, no obstante, es discutible, siendo mds adecuada,
quizd, su configuracién como principio orientador de la implementacién medi-
das compensatorias, de forma particular.

Por tanto, de acuerdo con lo expuesto hasta ahora, no resultard sor-
prendente que la asociacién pretendida por el legislador entre compensacién
ambiental y principio de prevencién haya suscitado disparidad de opiniones
en la doctrina juridica francesa. Por una parte, DuponT y Lucas (2017: 147-
148) consideran este endose como parcialmente erréneo, al sustentarse en la
premisa de la indivisibilidad conceptual de la jerarquia de mitigacién que, en
realidad, niega la singularidad de la compensacién. Ya que, para las autoras,
las dos primeras medidas (evitacién y reduccién) tienen una finalidad distinta
de la tercera (compensacién), la cual se relaciona mayormente con el principio
quien contamina paga (30). Asi, se correria el riesgo de percibir el principio
de prevencién Gnicamente a través del prisma de la sucesién ERC, en lugar
de en su sentido mds amplio, perdiendo generalidad.

opinién de VaN LaNG (2016a: 588) este cambio persigue aclarar que de lo que se trata es
de compensar los impactos sobre el buen funcionamiento de los ecosistemas, mientras que,
determinados servicios prestados por aquellos hacia el hombre como, por ejemplo, los rela-
cionados con el ocio, no serdn objeto de la compensacién ambiental.

(28) «Ce principe doit viser un objectif d’absence de perte nette de biodiversité, voire
tendre vers un gain de biodiversité» (Articulo L. 110-1, I, 2°, in fine, del Code de I'environne-
ment). Sobre el principio no net loss en el sisema de compensaciones ambientales de Estados
Unidos y, en particular, en relacién con los bancos de conservacién, vid. CONDE ANTEQUERA
(2014: 387 y ss.).

(29) BBOP-BusiNEss AND BiopiversiTy OFrsers ProGrRAMME (2012: 10).

(30) Es inevitable pensar que el distanciamiento buscado por el legislador respecto
de este principio quien contamina paga, persigue, inter alia, alejarse de la critica fécil que
deriva de la inversién de esta formulacién en quien paga contamina (De GUERRERO MANSO,
2016: 104), utilizada para representar la temida idea de que el régimen de compensaciones
dé lugar a un derecho a destruir, es decir, a la autorizacién de la produccién de dafios al
medio ambiente a cambio de contrapartidas.
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Esta singularidad de la compensacién nos llevaria, asimismo, a identificar
dos subgrupos de medidas habitualmente denominadas: medidas ex ante y
medidas ex post. De este modo, la clasificacién hace referencia, por un lado, a
las medidas compensatorias disefiadas con anterioridad (ex ante) a la realiza-
cién de un proyecto, plan o programa, en el démbito de la evaluacién ambiental.
Por otro lado, se encontrarian las medidas de compensacién cuya finalidad es
restituir el equilibrio ecolégico ya destruido —accidentalmente— (ex posf) que
se sitdan en el dmbito de la responsabilidad medioambiental. En este sentido,
VAN LanG (2016a: 587) sefala que la Ley para la reconquista de la biodiversi-
dad se ocupa sélo de las primeras, es decir, de las medidas ex ante, que son
las que el legislador anexiona al principio de prevencién. Mientras que el otro
grupo de medidas, aquéllas ex post, se encuentran reguladas precisamente en
la Ley de 1 de agosto 2008 (31), que incorpora en el ordenamiento juridico
francés la Directiva 2004/35/CE sobre responsabilidad medioambiental, y si
ostentarian relacién directa con el principio quien contamina paga.

Pese al valor de esta distincién, sigue siendo cuestionable la asociacién
entre las medidas llamadas ex ante y la accién preventiva, aunque la adicién
de la no pérdida neta de biodiversidad parece mitigar dicha aprensién. En este
sentido, se pronunciaba afios antes CoNDE ANTEQUERA (2014: 991), indicando
que «admitir la posibilidad de un efecto ambiental adverso irreparable a la
hora de emitir la declaracién ambiental en el procedimiento de evaluacién
ambiental puede suponer una lesién del principio de prevencién [...] si no se
reinterpreta dicho principio en el sentido comentado de la no pérdida neta de
biodiversidad» a la luz del cual «lo que se pretende es prevenir esa pérdida
neta de biodiversidad derivada de la realizacién de un proyectos.

Con todo, hay quienes sefialan que, con independencia de la naturaleza
de las medidas compensatorias, anteriores o posteriores, todas comparten un
cardcter curativo, elemento determinante para la apreciacién de un dnimo
preventivo (32). Pues si bien ciertas degradaciones no hubieren podido ser
evitadas, ni completamente reducidas, al menos podrén ser constatadas, en
vistas de una prevencién global de pérdidas de biodiversidad resultantes de
la realizacién del proyecto, plan o programa objeto del procedimiento (33).
El acento se pone de nuevo, por tanto, en la visién de conjunto indivisible
del mecanismo. No en vano, todo aquel proyecto cuyos dafios potenciales

(31) Loi n° 2008-757 du ler aolt 2008 relative & la responsabilité environnemen-
tale et & diverses dispositions d’adaptation au droit communautaire dans le domaine de
I'environnement [Ley n° 2008-757, de 1 de agosto de 2008, relativa a la responsabilidad
medioambiental y a diversas disposiciones de adaptacién al derecho comunitario en el dmbito
del medio ambiente].

(32) Vid. VAN LaNG (2016a: 587); vid. et. DupoNT y Lucas (2017: 147).

(33) Vid. Treguue (2017: 1).
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al medio ambiente no puedan ser evitados, ni reducidos, ni compensados de
forma satisfactoria no podrd, en ningin caso, ser autorizado por la Adminis-
tracién en tal estado (34).

2. Régimen de ejecucion de medidas compensatorias: reconoci-
miento de criterios y modalidades

Como comentdbamos anteriormente, ademds de la adhesién de la com-
pensacién ambiental a la accién preventiva y al triptico ERC, otro de los
aspectos clave de la Ley de 2016 para la reconquista de la biodiversidad es
la regulacién contenida en ella sobre la ejecucién de medidas compensatorias
ofreciendo, por primera vez, pardmetros sobre su intensidad, modalidades de
satisfaccién y criterios de estricta observancia.

No es baladi sefialar que, pese a que la Ley dedica una mayor atencién
a estas medidas en comparacién al total de disposiciones referidas a la evita-
cién y a la reduccién, lo que ha suscitado no pocas criticas (35), el cardcter
de las mismas se configura expresamente como excepcional, sélo en relacién
a impactos residuales. Es decir, éstas no pueden sustituir, en ningln caso, a
las de evitacidén y minimizacién, respectivamente.

El objetivo esencial de la compensacién, de acuerdo con lo expuesto hasta
ahora es, por tanto, la consecucién de la no pérdida neta de biodiversidad,
o incluso ganancia. Asi, continuando con el articulo mencionado supra, el
hecho generador de la obligacién serd la existencia de un impacto residual (ni
evitable, ni reducible) previsto o previsible (36); a condicién de que un texto
legal o reglamentario asi lo prevea y dentro del respeto a la equivalencia eco-

(34) Art. L. 163-1, 1, parrafo 2°, del Code de I'environnement. Nétese que esta prohibi-
cién entra en aparente contradiccién con la previsién que se establece en materia de evaluacién
ambiental de proyectos (articulo R. 122-5, II, 8° del Code de |'environnement) al incluir, en el
contenido del étude d'impact [estudio de impacto], la relacién de las medidas compensatorias
a implementar por el promotor para mitigar los efectos nocivos del proyecto que se pretende
autorizar y si no es posible compensar sus efectos, justificar dicha imposibilidad. 3Para qué
incluir en el documento la justificacién de la imposibilidad de compensar posibles dafios si,
en atencién a la prohibicién mencionada, un proyecto cuyo impacto no sea compensable —ni
evitable, ni reducible— no podré ser autorizado?

(35) En este sentido, GrimoNerez (2016: 23) apunta que el detalle y nimero de articulos
que el legislador dedica a la compensacién, en detrimento de los otros dos eslabones superiores
de la jerarquia, lleva, inevitablemente, a focalizar la atencién sobre este mecanismo con el
riesgo de infravalorar los anteriores.

(36) Notese que, al no especificar este articulo el grado de dafio requerido, ni la
naturaleza particular de la biodiversidad afectada —pudiendo ser hasta las mas ordinaria—,
corresponderd a la Administracién, dentro de su margen de discrecionalidad, apreciar si la
amplitud del impacto residual es suficiente como para justificar la aplicacién de medidas
compensatorias (GRMONPREZ, 2016: 24).
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I8gica (37). Criterio de equivalencia que analizaremos, por su trascendencia,
en epigrafe posterior junto al resto de criterios esenciales.

Ademds, continta dicho articulo en su pérrafo segundo, estas medidas
deben traducirse en una obligacién de resultado y ser efectivas durante la
duracién total de los impactos. En lo que respecta a la exigencia de resul-
tado, ésta debe interpretarse como una obligacién para la administracién
no solamente de prescribir las acciones a acometer, sino también de exigir
resultados medibles y precisos, que reflejen el estado ecolégico perseguido
con la implementacién de las medidas (38). Algo que, para DupoNT y Lucas
(2017: 150), resulta ambicioso, a la luz de la fuerte incertidumbre cientifica
en este dmbito (39). Sefiala VAN LanG (2016a: 591), asimismo, que este requi-
sito obligaria también a la administracién respecto de si misma, conminada
a modificar sus propias prescripciones si éstas no resultaren suficientes para
asegurar el éxito de la compensacién.

En cuanto a la previsién de perdurabilidad de las medidas compensatorias
durante la duracién total de los dafios, la cuestidn serd examinada posterior-
mente, con ocasién del criterio de permanencia en el largo plazo.

El apremio de resultado permitird que la autoridad administrativa actie
contra la persona obligada a la implementacién de las medidas compensa-
torias, cuando ésta no las haya satisfecho en las condiciones impuestas. En
particular, el articulo L. 163-4, pdrrafos 1°y 2°, del Code de I'environnement,
especifica que, ante un incumplimiento, la autoridad se dirigird al interesado
ordenando la satisfaccién de la compensacién, en un plazo determinado por
ésta. Si al transcurso de dicho plazo la persona obligada no ha actuado
conforme al requerimiento, la administracién procederd a ejecutar de oficio
las medidas prescritas, en el lugar de dicha persona y a su costa. Ademds,
todo obligado a implementar medidas compensatorias podrd ser compelido a
constituir garantias financieras, destinadas a asegurar la realizacién satisfac-
toria de la compensacién (40).

(37) Art. L. 163-1, |, pérrafo 1°, del Code de I'environnement.

(38) MEDTL (2012: 8) en Duront y Lucas (2017: 150).

(39) Las autoras consideran, ademds, que la calificacién de obligacidn de resultado
es inadecuada, dada su significacién juridica, y podria dar lugar a contencioso (por ejemplo,
en el Cédigo Civil francés se regula que, en caso de fuerza mayor, el obligado puede quedar
exonerado del cumplimiento, incluso siendo exigible el resultado, como sefiala GrimoNPREZ
[2016: 24], zquedaria el promotor liberado del cumplimiento de las medidas compensatorias
en caso de imposibilidad fortuita e imprevisible?).

(40) Articulo L. 163-4, parrafos 4° y 5°, del Code de I'environnement. El incumpli-
miento de la prescripcién de constituir dicha garantia financiera, continta el articulo, podré
conllevar la obligacién de consignar ante una autoridad contable, la suma correspondiente
a la realizacién de las medidas, sin perjuicio de la correspondiente multa administrativa y el
procedimiento en via penal, si procediere.
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Hasta aqui, las disposiciones introducidas por la Ley de reconquista de
la biodiversidad en el Code de |'environnement suponen una evolucién natural
de la regulacién del sistema de compensaciones. La verdadera revolucién, no
obstante, viene de la mano del articulo L. 163-1, II, pérrafo 1°, que especifica,
por primera vez, las posibles modalidades de ejecucién de estas medidas, en
los siguientes términos (fraducido):

Il. Toda persona sometida a una obligacién de implementacién de medidas
compensatorias de dafios a la biodiversidad, podra satisfacer dicha obligacién ya
sea directamente; confiando su realizacién, mediante contrato, a un operador de
compensacién definido en el punto Ill del presente articulo, o mediante la adquisi-
cién de unidades de compensacién en el marco de un site naturel de compensation

definido en el articulo L. 163-3 (41).

Para cumplir con la obligacién de compensacién, el promotor tendrd la
posibilidad, por lo tanto, de elegir entre varias opciones legales, de forma
alternativa o complementaria —pérrafo 3° del articulo antecitado— (42). Por
un lado, podré efectuar las medidas de compensacién por él mismo (opcién
menos frecuente, a la luz de los requerimientos técnicos necesarios para aco-
meter acciones de esta indole). Por otro lado, podrd recurrir a la formalizacién
de un contrato, reguléndose dos tipos: el primero, aquel que permite encargar
a un operador de compensacién la realizacién de las medidas prescritas; el
segundo tipo de contrato, aquel que versa sobre la adquisicién de unidades
de compensacién en el marco de un site naturel de compensation.

En si, podria decirse que el legislador no innova sobre la eleccién del
instrumento juridico utilizado, pues el contrato ya era el recurso més utilizado
en la ejecucién de medidas de compensacién. La novedad viene del lado,

(41) «ll. - Toute personne soumise & une obligation de metire en ceuvre des mesures
de compensation des atteintes & la biodiversité y satisfait soit directement, soit en confiant,
par contrat, la réalisation de ces mesures & un opérateur de compensation défini au Ill du
présent article, soit par I'acquisition d'unités de compensation dans le cadre d’un site naturel
de compensation défini & I'article L. 163-3».

(42) La libertad que acompafia a esta eleccién, dice VAN Lang (2016a: 590), tiene
como finalidad incitar al promotor @ comprometerse, con mayor voluntariedad, a llevar a cabo
la compensacién. En el mismo sentido, VaissiRe, QUETIER y Levrel (2017: 127) sefialan que la
regulacién anterior a la Ley de 2016, dispersa e inespecifica, generaba una gran heteroge-
neidad en el tratamiento de los proyectos. Las medidas complementarias eran determinadas
ad hoc y, a menudo, la urgencia conducia a privilegiar soluciones répidas, poco duraderas
y en ocasiones ineficaces desde un punto de vista ecoldgico.

Nétese que, cuando la administracién proceda de oficio por causa de incumplimiento
del obligado, ésta lo hard de acuerdo con la modalidad fijada en la autorizacién, es decir,
o bien ejecutando las medidas o bien confiando su realizacién a un operador de compen-
sacién o adquiriendo unidades de compensacién de un site naturel de compensation, segin
hubiere sido prescrito.
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por tanto, de la designacién de la parte contratante y del objeto del negocio
juridico (43).

La definicién de operador de compensacién, recogida en el mismo articulo
L. 163-1, punto lll, indica que tal condicién hace referencia a una persona
pUblica o privada que recibe el encargo, por parte del sujeto obligado a aplicar
medidas de compensacién de dafios a la biodiversidad, de implementar dichas
medidas y de su coordinacién a largo plazo. Teniendo en cuenta, ademds,
que en todos los casos —también en el de la adquisicién de unidades de
compensacién— el promotor se mantiene como el Gnico responsable frente a
la autoridad administrativa. Es decir, no se da una transferencia de responsa-
bilidad del promotor al operador, sin perjuicio de que el primero pueda actuar
contra el operador de compensacién que haya incurrido en incumplimiento de
sus compromisos contractuales (44).

Sobre el confenido previsto del contrato, nada se dice, aunque es l6gico
pensar que la determinacién de las obligaciones contractuales estard fuerte-
mente correlacionada con el contenido de las medidas prescritas por la auto-
ridad administrativa. Sobre su naturaleza, tampoco. En este sentido, VAN LaNG
(2016a: 590) aboga por instituir esta modalidad en contrato administrativo,
habida cuenta de su finalidad de compensacién de la biodiversidad, que tiene
como objetivo asegurar un interés general, con independencia de la naturaleza
de las partes contratantes.

La Ley introduce, ademds, un nuevo criterio —que serd junto a los ante-
riores, objeto de andlisis posterior— al disponer que las medidas de compen-
sacién serdn implementadas prioritariamente sobre el sitio dafiado o, en todo
caso, a proximidad del mismo, con el fin de garantizar sus funcionalidades
de manera perenne (proximidad, en relacién con la equivalencia funcional y
la permanencia en el largo plazo) —articulo L. 163-1, 1, in fine, del Code de
I'environnement—.

En cualquier caso, las modalidades de cumplimiento recogidas en este
articulo, responderian a un esquema que algunos autores han clasificado
del lado de la demanda y del lado de la oferta (45). Las modalidades del
lado de la demanda serian aquellas consistentes en ejecutar las acciones
prescritas por la administracién para garantizar la compensacién ecoldgica,
tanto directamente (por el promotor), como mediante delegacién (a través
de un operador de compensacién). Actualmente, constituyen una obligacién

(43) Vid. Lucas (2017: 31) en DuponT y Lucas (2017: 156 y ss.).

(44) Articulo L. 163-1, Il, parrafo 2°, del Code de I'environnement, donde se indica
que el promotor se mantiene como Unico responsable frente a la autoridad administrativa,
en todos los casos.

(45) Vid. Born, DupoNT Y PoONCELET (2012); vid. et. THIEVENT (2017), ETriarp (2017).

Monografias de la Revista Aragonesa de Administracién Péblica
ISSN 1133-4797, XIX, Zaragoza, 2018, pp. 75-116 89



SAUL DOMINGUEZ ALBERO

de medios mds que de resultado, pues sélo prescriben la realizacién de las
acciones oportunas y, si bien corresponde a la administracién el seguimiento
y la verificacién del resultado ecolégico perseguido, tal producto no deja de
ser una mera estimacién al momento del otorgamiento de la autorizacién. Por
otro lado, nos encontrariamos con la compensacién por el lado de la oferta:
el recurso a las unidades de compensacién en el marco de un site naturel de
compensation. Este mecanismo, como veremos en epigrafes sucesivos, puede
presentar, por su juventud, incertidumbres de toda indole; no obstante, algunas
de sus ventajas con respecto al sistema de compensacién a la demanda, son
a prioiri constatables (46).

En primer lugar, favorece la satisfaccién del objetivo de resultado y la
eficacia de la compensacién permitiendo conocer de antemano, en el momento
de la autorizacién, en qué términos y sobre qué valores ecoldgicos se pro-
ducird ésta, pues el promotor estard adquiriendo, desde el primer momento,
el resultado —medido y valorado— de una accién de mejora o restauracion
anterior (anticipada). En segundo lugar, en relacién al objetivo de no pérdida
neta de biodiversidad, al que se orientan todas las medidas de compensacién,
el recurso a las unidades de un lugar de compensacién presentaria, ademds,
la ventaja afadida de que, al desarrollar la ganancia de biodiversidad antes
de la produccién del impacto, podrian evitarse las pérdidas intermedias. Es
decir, aquellas que se producen entre el momento de la destruccién de biodi-
versidad y aquel en que surten efecto las medidas de compensacién. Pérdidas
constatables en los mecanismos del lado de la demanda (47).

Suinclusién en dltimo lugar al citar el elenco de modalidades, no obstante,
lleva a algunos autores, como Treésule (2017: 2), a afirmar que el recurso a
las unidades de compensacién no es sino subsidiario con respecto a los ofros
modos de compensacién, siendo los dos anteriores preferidos. Este presupuesto,
sin embargo, parece no concordar con el empefio demostrado por el legisla-
dor en su desarrollo y en la difusién de sus ventajas operativas y ecolégicas.

De lo que si existe evidencia es de que el reconocimiento legal del recurso
a las unidades de compensacién ha sido una de las reformas mds controver-
tidas acometidas por la Ley para la reconquista de la biodiversidad. Tras la
publicacién del texto, las criticas a su inclusién han sido cuantiosas desde todas
las disciplinas; encontrando, también, fervientes partidarios. En cualquier caso,
su introduccién, aunque sucinta, responde a un largo proceso de tramitacidn
parlamentaria que no fue, ni mucho menos, sencillo.

(46) De ello hace alarde el propio Ministerio encargado de los asuntos medioambien-
tales, con la publicacién de un documento oficial titulado «Sites naturels de compensation, un
outil prometteur au service de la biodiversité», con fecha diciembre de 2017, disponible en
la pagina web de la institucién, op. cit., nota 24.

(47) MTES (2017: 1).
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3. La sucinta pero decisiva inclusién de los sites naturels de com-
pensation y su definicién

Ausentes de la versién inicial de la Ley presentada por el gobierno en
2014, los sites naturels de compensation serdn incorporados en primera lectura
en la Assemblée Nationale francesa, bajo la denominacién de réserves d’actifs
naturels, en reconocimiento de la denominacién otorgada a la Réserve d’actifs
naturels de Cossure, primer proyecto experimental de creacién de unidades de
compensacién llevado a cabo en Francia, en el afio 2008, sobre el territorio
de la llanura de Crau. En segunda lectura, no obstante, este nombre serd
sustituido por su apelativo actual.

La mayor parte de las enmiendas presentadas al proyecto de ley incluian
la supresién de toda alusién a este mecanismo. La principal critica, como era
esperable, vino de la mano del temor a una mercantilizacién de la naturaleza.
No cabe duda, por tanto, de que el cambio de denominacién haciendo desa-
parecer cualquier referencia a activos, bancos o créditos de compensacién, fue
uno de los recursos empleados por el legislador para sobrellevar los posibles
reproches, en una apuesta decida por dar impulso a este instrumento (48).
Finalmente, el texto serd aprobado el 8 de agosto de 2016, dando reconoci-
miento legal y sentando las bases para la futura reglamentacién de los sites
naturels de compensation. Asi, el articulo 69 de la Lley para la reconquista
de la biodiversidad, ademds de prever expresamente el recurso a las unida-
des de compensacién como una de las tres modalidades de satisfaccién de
la obligacién antevistas, infroduce en el Code de I'environnement el articulo
L. 163-3, fijando la definicién de los sites naturels de compensation en los
siguientes términos (traducido):

Las operaciones de restauracién o desarrollo de elementos de la biodiversi-
dad, denominadas «sites naturels de compensation», pueden ser implementadas
por personas publicas o privadas, con el fin de ejecutar las medidas de com-
pensacién definidas en el punto | del articulo L. 163-1, de manera anticipada
y mutualizada.

Los «sites naturels de compensation» estdn sujetos a autorizacién previa del
Estado, de acuerdo con los procedimientos definidos por decreto (49).

(48) Vaissiere, QUETIER y LevreL (2017: 127).

(49) «Des opérations de restauration ou de développement d'éléments de biodiversité,
dénommées “sites naturels de compensation”, peuvent étre mises en place par des personnes
publiques ou privées, afin de mettre en ceuvre les mesures de compensation définies au | de
I'article L. 163-1, de maniére & la fois anticipée et mutualisée.

sles sites naturels de compensation font I'objet d’un agrément préalable par I'Etat, selon
des modalités définies par décret».
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De este modo, para su constitucidn se exigird una operacién de restau-
racién o de desarrollo, es decir, no basta la mera conservacién. Esta accién
puede provenir de la iniciativa tanto de una persona (50) privada como piblica
y, ademds, su establecimiento estard sometido a autorizacién previa favorable
de la administracién, regulada por via reglamentaria. Esta previsién daré lugar
a dos decretos, publicados apenas seis meses después, el 28 de febrero de
2017 (Decreto n° 2017-264 y Decreto n° 2017-265). Estos introducirén en el
Code de I'environnement un total de diez articulos regulando las condiciones
relativas al otorgamiento y contenido de la autorizacién, a su validez y modi-
ficacién, asi como obligaciones para los sites naturels y normas respecto de
su seguimiento y evaluacién.

lll. EL REGIMEN JURIDICO DE LOS SITES NATURELS DE COMPENSA-
TION RESPECTO DE LOS CRITERIOS MARCO PARA LA EJECUCION
DE MEDIDAS COMPENSATORIAS

Tal y como sefialdbamos en el apartado introductorio, el modelo ele-
mental de funcionamiento de este mecanismo no es sino el de los bancos de
hébitat de origen norteamericano, con independencia de la denominacién
que reciban —en Espafa, bancos de conservacién de la naturaleza—. De
este modo y de acuerdo con la nueva previsién legislativa, cualquier persona
podrd, en territorio francés, solicitar una autorizacién para la constitucién de
un site naturel de compensation y, tras su otorgamiento, iniciar operaciones
de restauracién o desarrollo de un territorio determinado. Posteriormente, esta
accién de mejora podrd ser vendida en forma de unidades de compensacién
a los promotores de proyectos, planes o programas, con impactos residuales
que deban ser compensados; los cuales podrén satisfacer esta obligacién
mediante la adquisicién de dichas unidades de conservacién, tal y como
se dispone expresamente en el articulo L. 163-1, II, pérrafo 1° del Code de
I'environnement francés, anteriormente analizado.

Noétese que, en la definicién de site naturel de compensation, se omite
cualquier referencia a la venta de estas unidades. La definicién, breve, de esta
herramienta, se centra en exclusiva en la accién de mejora de la biodiversidad
inicial. De este modo, el legislador pretende apaciguar las criticas en torno a
la mercantilizacién de la naturaleza inherentes a los mecanismos de mercado.
En este mismo sentido parece incidir al conceptualizar qué es una unidad de

(50) Esta persona podria ser tanto persona fisica como juridica, al no especificarse
detalle en la Ley. No obstante, el requerimiento técnico y presupuesto necesario para la puesta
en marcha de estas operaciones, hace inviable en la préctica su implementacién a cargo de
una persona fisica.

Monografias de la Revista Aragonesa de Administracién Péblica
92 ISSN 1133-4797, XIX, Zaragoza, 2018, pp. 75-116



COMPENSACION AMBIENTAL Y SITES NATURELS DE COMPENSATION EN FRANCIA...

compensacién, en el documento institucional «Sites naturels de compensation,
un outil prometteur au service de la biodiversité» (51). Asi, para el legislador
francés, una unidad de compensacién se corresponde con la prestacién de un
servicio delimitado en el tiempo y en el espacio. En particular, representa la
implementacién de medidas de restauracién o de creacién especificas sobre
un hdbitat o una especie. A esta unidad, continia el documento, se asocian
las medidas de seguimiento de la eficacia de la compensacién y recalca: lo
que el promotor obligado a compensar estd pagando es el servicio de repa-
racién o mejora acometido previamente por el operador del site naturel de
compensation. No se da, en modo alguno, venta de ningin elemento de biodi-
versidad. Asi mismo, la adquisicién de unidades tampoco supone transferencia
de la responsabilidad legal de compensar del promotor hacia el operador del
site, respondiendo el primero en exclusiva frente a la administracién. Serd
necesario, no obstante, que mds alld de documentos informativos el legislador
incluya en la normativa una definicién clara de lo que representa una unidad
de compensacién.

La regulacién actual de los sites de compensation tendrd que ampliarse
y precisarse en afios venideros, a la luz de los retos cientificos y operacio-
nales que supone la puesta en marcha de este mecanismo. También, por
los riesgos asociados a un uso inadecuado, que obligan a implementar un
estricto marco de seguimiento, evaluacién y garantias. Para ello, el legislador
francés encontrard un apoyo fundamental en la experimentacién nacional,
como veremos mds adelante. Por el momento, la regulacién contenida en los
dos decretos de desarrollo (Decreto n® 2017-264 y Decreto n°® 2017-265,
antes citados), mds una orden ministerial que fijaré la composicién del expe-
diente de solicitud (52) componen el marco normativo sobre el que asentar
las distintas experiencias.

De este modo, la implementacién de un site naturel de compensation
estard siempre orientada hacia el objetivo esencial de la compensacién, la
no pérdida neta de biodiversidad. Igualmente, deberd observar los criterios
mencionados en el apartado anterior introducidos para garantizar el éxito
ecoldgico de cualquier operacién compensatoria. En particular, podemos iden-
tificar un criterio material, el de equivalencia ecolégica; un criterio espacial,
con la generalizacién del requisito de proximidad, y un Gltimo criterio marco
relativo a la permanencia en el largo plazo, incluso a perpetuidad, de la

(51) MTES (2017 3).

(52) Arrété du 10 avril 2017 fixant la composition du dossier de demande d’agrément
d'un site naturel de compensation prévu & I'article D. 163-3 du code de I'environnement [Orden,
de 10 de abril de 2017, que fija la composicién del expediente de solicitud de autorizacién de
un site naturel de compensation previsto en el articulo D. 163-3 del Code de I'environnement].

Monografias de la Revista Aragonesa de Administracién Péblica
ISSN 1133-4797, XIX, Zaragoza, 2018, pp. 75-116 93



SAUL DOMINGUEZ ALBERO

compensacién. Habida cuenta de que estos no se dan de forma aislada, sino
interrelacionados.

1. Respeto a la equivalencia ecolégica

La propia definicién del concepto de medidas compensatorias, recogida
en el articulo L. 163-1, |, pdrrafo 1° del Code de |’environnement, sefiala que
son aquellas destinadas a compensar, dentro del respeto a su equivalencia
ecolégica, los dafios previstos o previsibles a la biodiversidad producidos por
causa de un proyecto, plan o programa. 3Qué significa, por tanto, la equi-
valencia ecolégica y qué implicaciones tiene? ;Qué medidas adoptardn los
sites naturels de compensation para garantizar el respeto a esta equivalencia
ecolégica?

En respuesta a la primera de las cuestiones planteadas, la equivalencia
ecolégica supone que las medidas compensatorias deben ser capaces de
restituir, en proporciones semejantes, tanto en el plano cuantitativo como en
el plano cudlitativo, los elementos de la biodiversidad degradados (53). Esta
interpretacién, orientada al principio de no pérdida neta, nos estd indicando
que debe producirse una restitucién in natura de los valores impactados,
donde la compensacién permita la correspondencia entre los elementos de
biodiversidad dafiados y los creados, en términos cuantitativos y cualitati-
vos —de especies, hdbitats y funciones ecolégicas (54)—. Nétese que, en el
dmbito de la responsabilidad (compensacién ex post), la propia Directiva de
responsabilidad ambiental establece el uso, en primer lugar, de los criterios
de equivalencia recurso-recurso o servicio-servicio, obligando a considerar
prioritariamente aquellas «acciones que proporcionen recursos naturales y/o
servicios del mismo tipo, calidad y cantidad que los dafiados» (55).

La equivalencia ecolégica es, a dia de hoy, uno de los aspectos mds
controvertidos de compensacién medioambiental. La realidad es que, en la
actualidad, no existe ninguna unidad de medida capaz de expresar el valor de
un elemento de biodiversidad en toda su complejidad. El estado de la ciencia

(53) Aproximacién al concepto de equivalencia ecoldgica, segin las autoras DuponT
y Lucas (2017: 147). Para mds informacién sobre el criterio de equivalencia ecolégica y su
interprefacién, en Francia, desde una orientacién cientifica que va més allé del objeto de este
trabajo, vid. QUETIER et. al. (2012).

(54) Clasificacién de elementos de la biodiversidad (especies, hdbitats y funciones
ecolégicas) recogida en el articulo L. 110-1, 1I, 2° del Code de I'environnement, que define
el principio de accién preventiva y correccién por prioridad en la fuente.

(55) Anexo ll, apartado 1.2.2. de la Directiva 2004/35/CE del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 21 de abril de 2004, sobre responsabilidad medioambiental en relacién
con la prevencién y reparacién de dafios medioambientales, en Garcia Urera (2015: 342).
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y las capacidades técnicas disponibles son igualmente insuficientes a la hora
de determinar el valor ecolégico inicial de un ferritorio, asi como el impacto
que podrdn tener determinadas medidas de restauracién o desarrollo (56). Lo
mismo ocurrird con la evaluacién del estado final, en relacién al éxito o fracaso
de las medidas prescritas. Serd fundamental, por lo tanto, en la aplicacién
de este criterio, escoger los indicadores ecolégicos mds avanzados, capaces
de ofrecer un acercamiento omnicomprensivo de los valores que aporta la
biodiversidad, a la vez que se invierte en el desarrollo de metodologias que
permitan mejorar en precisién y representatividad.

Ante la ausencia de certezas, uno de los criterios aplicados en la actue-
lidad es el de la sobrecompensacién. De este modo, la ratio de equivalencia
recurso dafiado-compensado se mantendrd, o deberia mantenerse, en la mayo-
ria de las ocasiones por encima del 1:1. En apoyo de esta interpretacién, la
Comisién Europea, al considerar el grado de compensacién derivado de la
Directiva de Hdbitats, sostenia que «los coeficientes deben estar ampliamente
por encima del 1:1. Asi pues, los coeficientes de compensacién de 1:1 o
inferiores deben considerarse sélo cuando se demuestre que, con ellos, las
medidas tendrén una eficacia del 100% en la restauracién de la estructura y
la funcionalidad en un periodo breve» (57).

En Francia, la legislacién nacional no ofrece ninguna indicacién en lo
referente a métodos y ratios a utilizar. Hay autores, como la profesora Cam-
proUx-DuUFFRENE (2008: 87) (58) que manifiestan que la afirmacién del objetivo de
equivalencia ecolégica es una falsedad y un contrasentido ecolégico y juridico,

(56) Por ejemplo, segin un estudio que analiza las propiedades del suelo cincuenta
afos después en zonas degradadas que fueron objeto de repoblacién forestal, los resultados
concluyen que no hay diferencias significativas entre los terrenos revegetados artificialmente
y aquellos en los que la revegetacién se produjo de manera natural (NADA-ROMERO y CAMME-
RAAT, 2015).

(57) Documento orientativo sobre el apartado 4 del articulo 6 de la «Directiva sobre
Hdbitats» 92/43/CE, publicado por la Comisién Europea en el afio 2000, apartado 15.4, en
GArcia Ureta (2015: 335). El autor desarrolla asimismo este concepto mostrando su reflejo en
algunos dictdmenes de la Comisién. Por ejemplo, en la pdgina 337, se recoge una experiencia
en la cual las medidas compensatorias presentadas para la autorizacién de la ampliacién
y profundizacién de un canal en un rio en Alemania, ostentaban una ratio de casi 1:7 y
1:4 en los dos hdbitats prioritarios, teniendo en consideracién el periodo requerido para su
recreacién, de incluso varias décadas —referencia: Dictamen C (2013) 1871 final, de 5 de
abril de 2013, pdgina 4—.

(58) En VAN LanG (2016a: 588). En este pasaje, VAN LANG recoge mds opiniones de
expertos que desconfian de la posibilidad de alcanzar una equivalencia ecolégica real, como
la de la diputada ecologista Laurence Albeille, que durante los debates parlamentarios relativos
a la aprobacién de la Ley para la reconquista de la biodiversidad sostuvo que la sola idea
de la compensacién ecolégica es ilusoria.
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pues tal concepcién no es alcanzable (59). Asi, la autora critica fuertemente el
mecanismo de la compensacién por el lado de la oferta (a la que responden
los sites naturels de compensation) asegurando que compensar por anficipa-
cién es negar el funcionamiento de los ecosistemas y de su especificidad. En
el caso de la compensacién anticipada, continda, ésta no tiene como efecto
restituir el equilibrio anterior destruido, puesto que esto ain no ha sucedido.
De este modo, con la compensacién ex ante lo que verdaderamente se esté
haciendo es organizar una destruccién futura y prever las contrapartidas. Y
afade: la neutralidad ecoldgica no existe, una destruccién y una creacién no
pueden anularse.

Es innegable, por tanto, la existencia de una controversia candente en lo
que se refiere a la posibilidad de alcanzar, o no, una equivalencia ecolégica
en la compensacién ambiental. En atencién a las dificultades que esto planteq,
acémo ha implementado el legislador francés este criterio en la regulacién de
los sites naturales de compensation?

En primer lugar, la solicitud de autorizacién de la implementacién de
un site naturel de compensation, que ird dirigida al ministro encargado de
los asuntos medioambientales (60), habré de contener un informe aportado
por el solicitante (61) que describa, inter alia, el estado ecolégico inicial del
site naturel de compensation y el estado ecolégico final esperado; asi como
la identificacién de los hébitats y especies susceptibles de ser compensables
mediante la adquisicién de unidades de compensacién. Recogerd también este
informe la articulacién del sitio con respecto a los instrumentos de planeamiento
y estrategias relativas al urbanismo y la biodiversidad, previendo potenciales
continuidades ecolégicas (62).

Curiosamente, el legislador deja al arbitrio del solicitante la determina-
cién de las unidades de compensacién (composicién, nombre, precio unita-

(59) Incluso la propia CGDD, en su documento de 2013 «lignes directrices nationales
sur la séquence éviter, réduire et compenser les impacts sur le milieux naturels», op. cit., admitia
que no todo serd compensable y que habrd de tenerse en cuenta que, dado el estado actual
del conocimiento y las técnicas cientificas, por razones prdcticas o de coste, no serd siempre
posible obtener esta equivalencia (Trésuie, 2017: 2).

(60) Mediante correo certificado con acuse de recibo (Articulo D. 163-3, parrafo 1°,
del Code de I'environnement).

(61) Articulo 2, 6°, de la Orden de 10 de abril de 2017, que regula el contenido del
informe aportado por el solicitante como parte del expediente de solicitud.

(62) Precisamente, la posibilidad de una mejor coordinacién con los instrumentos de
planeamiento era una de las ventajas de los mecanismos de compensacién del lado de la
oferta, debido a su factor de anticipacién, con respecto a los mecanismos del lado de la
demanda, donde las medidas se determinan de forma aislada, caso por caso. Esta anticipa-
cién permitiria, ademds, disefiar medidas de mayor amplitud y coherencia ecolégica territorial
(MTES, 2017: 1).
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rio...) que se recogerd asi mismo en dicho informe adjunto a la solicitud de
autorizacién. También deberd el futuro operador incluir el tipo de medidas
ecoldgicas previstas para lograr una ganancia ecolégica y las modalidades
de evaluacién de dicho resultado (método de equivalencia, indicadores...).
Asi como el nombre y condicién de los expertos a quienes se encarga la
evaluacién del estado inicial del lugar, de la futura ganancia ecolégica y de
las equivalencias ecolégicas.

Prevé también la orden ministerial que el solicitante adjunte un calendario
de ejecucién de las operaciones técnicas programadas, asi como de las ope-
raciones de seguimiento y evaluacién. Este calendario recogerd, asimismo, la
planificacién y las modalidades de comercializacién previstas de las unidades
de compensacién (fases del proyecto, duracién de la venta, efc.) que, nueva-
mente, se dejan al arbitrio del solicitante.

La normativa francesa da, por lo tanto, libertad al futuro operador para
fijar condiciones esenciales como la determinacién de las unidades de com-
pensacién o el método de equivalencia y los indicadores utilizados. Posterior-
mente, serd la administracién quien evalte la adecuacién del expediente. En
caso de otorgamiento, la autorizacién deberd contener el estado ecolégico
inicial y final, las condiciones previas a la puesta en venta de las unidades de
compensacién y la duracién del periodo de venta, asi como las modalidades
de seguimiento de la ganancia ecolégica (que pueden coincidir, o no, con las
previsiones incluidas por el solicitante en el informe). La autorizacién incluird
asimismo el tipo de dafios susceptibles de ser compensados por las unidades
del site que se pongan en venta (63). Como garantia adicional, la legislacién
prevé que la decisién de autorizacién se someterd a dictamen previo (64) del
Conseil national de la protection de la nature.

La puesta en venta de unidades de compensacién no es un procedimiento
inmediato, desde la autorizacién de la operacién hasta el momento de la venta
habrd de transcurrir un tiempo suficiente para, al menos, haber ejecutado las
medidas de restauracién o mejora previstas. Asi lo confirma el articulo D.
163-8 del Code de I’environnement, que regula las obligaciones de los sites
naturels de compensation y que, en su parrafo 2°, precisa que antes de la
venta de unidades éstas deben permitir la satisfaccién efectiva de la obliga-
cién compensatoria en virtud de la cual se adquieren. Es decir, las medidas
de restauracién o mejora deben estar efectivamente implementadas sobre el

(63) Articulo D. 163-4 del Code de |’environnement, que fija el contenido de la
autorizacién.

(64) Traduccién de «avis préalable» [dictamen previo]. Articulo R. 163-2 del Code
de |'environnement.
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lugar, de modo que la unidad adquirida represente la prestacién efectiva de
un servicio delimitado en el tiempo y en el espacio (65).

Parece légico que, siguiendo un criterio de economia de medios, la admi-
nistracién deje en manos del futuro operador la delimitacién de los aspectos
esenciales antes vistos, determinantes de la equivalencia ecolégica; siempre y
cuando ella misma verifique su adecuacién y decida, en consecuencia, otorgar
o no la autorizacién. Por ello, quizd lo mds sorprendente de la regulacién
de los sites naturels de compensation sea el sentido del silencio administra-
tivo que el legislador ha previsto en el articulo R. 163-2, in fine, del Code
de I'environnement. Asi, la ausencia de respuesta del ministro encargado de
los asuntos medioambientales, a la expiracién de un plazo de seis meses a
contar desde la recepcién de la solicitud de autorizacién, tendrd el efecto de
aprobacién de la misma.

Es preciso sefalar que el articulo L. 163-4 del Code de I'environnement
prevé expresamente que, si la administracién constata la ineficacia de las
medidas prescritas para garantizar la equivalencia ecolégica, podrd ordenar
medidas complementarias, en cualquier momento. Sin embargo, no puede
dejar de sorprendernos la decisién del legislador de implementar un silencio
administrativo en sentido positivo que, sin perjuicio de que estos instrumentos de
mercado se sometan a seguimiento y evaluacién de la efectividad, autorizaria
tdcitamente el inicio de la intervencién sobre un territorio de valor ecolégico
(actual y/o potencial). Esto, sin duda, sirve de acicate a aquellos que critican
los mecanismos de compensacién a la oferta y la inexistencia de garantias
suficientes para asegurar un respeto a la equivalencia ecolégica; criterio cuyo
cumplimiento, hoy por hoy, es imposible de verificar.

2. Requisito de proximidad geogrdfica

La Ley para la reconquista de la biodiversidad, al introducir en el Code
de I'environnement que las medidas de compensacién serdn implementadas
prioritariamente sobre el sitio dafiado o, en todo caso, a proximidad del mismo
—articulo L. 163-1, II, in fine—, retoma el concepto de compensacién in situ,
reconociendo que los distintos hdbitats y ecosistemas tienen unas funciones
ecolégicas determinadas que es preciso salvaguardar (66). No en vano, este
requisito aparece expresamente mencionado en el articulo 191.2 del TFUE

(65) En consonancia con la definicién de unidad de compensacién que se recogia en
el documento interpretativo MTES (2017: 3), op. cit.

(66) DuronTy Lucas (2017: 153) sefalan que el principio de reparacién in situ ya estaba
presente en el ordenamiento juridico francés desde su introduccién por el Décret n®2011-2019,
du 29 décembre 2011 portant réforme des études d’impact [Decreto n° 20112019, de 29
de diciembre de 2011, sobre la reforma de los estudios de impacto].
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como uno de los principios orientadores de la politica medioambiental de la
Unién Europea, formulado como principio de correccién de los atentados al
medio ambiente, preferentemente en la fuente misma (67).

En lo que respecta al derecho de la Unidn Europea, Garcia Ureta (2015:
337) sefiala que, si bien la Directiva de Hébitats no indica el dmbito territorial
de la compensacién, si lo hace la Comisién (68), afirmando que el drea selec-
cionada deberd encontrarse en la «misma regién biogeogrdfica [...] o dentro
del érea de distribucién natural, la ruta migratoria o la zona de invernada de las
aves, en el Estado miembro de que se trate». No obstante, la propia Comisién
reconoce a continuacién que esto no siempre es posible, como acertadamente
sefiala Garcia Ureta; de ahi que el principio disponga la correccién sobre la
fuente como prioritaria, pero no obligatoria. Nada se indica, ademds, sobre
la posibilidad de compensacién en otro Estado miembro de la Unién Europea.

Es preciso tener en cuenta, asimismo, que la correccién en la fuente
no siempre tiene el efecto deseado desde un punto de vista ecolégico. De
este modo, la experiencia internacional ha demostrado que, en determinados
supuestos, la compensacién en el lugar del impacto finalmente derivaba en
un mosaico de hdbitats aislados, degradados y dificiles de gestionar (69).
Por ello, es posible que, en ocasiones, una compensacién ex situ planteada
desde una perspectiva funcional (proximidad funcional) sea més adecuada en
términos ecoldgicos que una compensacién en la fuente o zonas adyacentes
(proximidad geogréfica). Las medidas compensatorias, en atencién al valor
superior de equivalencia ecoldgica, deberian situarse efectivamente alli donde
las posibilidades de éxito en términos de reconstitucién o restauracién sean
elevadas; teniendo en cuenta factores como la diversidad de los hdbitats y su
conectividad, las exigencias ecoldgicas de las distintas especies y la ocupacién
de terrenos contiguos. En cualquier caso, corresponderd al promotor y a las
autoridades competentes motivar la eleccién del lugar de implementacién de
estas medidas (70).

No obstante, si la compensacién en un lugar distinto de aquel de pro-
duccién del dafo puede ser preferible en ocasiones como las anteriores, es
innegable que, tal como sefiala De Guerrero MaNso (2016: 102) al hablar sobre
la implementacién de bancos de conservacién de la naturaleza en Espaiia, la
compensacién ex situ genera una serie de desequilibrios de dificil valoracién,

(67) Articulo 191.2 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea, que recoge
los principios de accién preventiva, correccién de los atentados al medio ambiente por pre-
ferencia en la fuente misma y el principio quien contamina paga.

(68) En el documento orientativo sobre el apartado 4 del articulo 6 de la «Directiva
sobre Hdbitats» 92/43/CE, op. cit., nota 57.

(69)  SocH y Kiesecker (2016: 320), en DuronT y Lucas (2017: 154).
(70) DurponT y Lucas (2017: 154).
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especialmente percibidos por los ciudadanos que residen en el entorno cercano.
Y es que «si la promocién [de un proyecto] se lleva a cabo en Galicia y la
compra de créditos naturales se concreta en Cérdoba, puede lograrse el obje-
tivo de no pérdida neta de biodiversidad, pero se producird un desequilibrio
medioambiental». 3Qué hacer, entonces, en un supuesto como el que propone
De GuUERRERO MANSO respecto de los bancos de conservacién? ;Qué ha previsto
el legislador francés para los sites naturels de compensation?

En el caso de los mecanismos del lado de la oferta, la correccién en el
lugar de produccién del impacto es materialmente imposible, puesto que la
implementacién de medidas de restauracién o mejora se realiza con anteriori-
dad a conocer cudl serd el impacto residual a compensar y dénde se produ-
cird. Para hacer frente a esta cualidad, el legislador francés opta por incluir
un criterio de proximidad geogréfica en la regulacién de los sites naturels de
compensation, que resulta preferido por encima de la compensacién desde
una perspectiva funcional. Criterio geogrdfico que algunos autores califican
de vago y poco preciso (71).

Asi, el Code de I'environnement (articulo D. 163-4, apartados 3° y 4°),
dispone que la autorizacién de un site naturel de compensation deberd incluir,
ademds de la localizacién y las referencias catastrales de las parcelas donde
se prevé la implementacién del mismo, la delimitacién de la zona en la cual se
encontrardn los proyectos con impactos residuales susceptibles de ser compen-
sados mediante la adquisicién de unidades compensacién de ese lugar. Estos
datos serdn aportados por el futuro operador, en el expediente de solicitud
de la autorizacién, que incluird la cartografia y las referencias geogrdficas
exactas del lugar propuesto para su transformacién, asi como la cartografia de
la zona delimitada en la cual habrdn de encontrarse los proyectos con dafos
residuales compensables (72).

La regulacién contenida en estos articulos expresa un elemento esencial
de la figura de los sites naturels de compensation. Si bien estos son un ins-
trumento de mercado, en Francia, como sefala Trésuue (2017: 3), se tratard
necesariamente de un mercado local. Si es que realmente puede llamarse
mercado. En la experiencia del proyecto piloto de la Réserve d’actifs naturels

(71) En particular, Vaissitre, QuéTier y Leveer (2017: 129) consideran que primar la
proximidad geogréfica por encima de la funcional es contrario al propio objetivo ecolégico de
la compensacién. De este modo, abogan por un modelo que priorice criterios de proximidad
funcional (por ejemplo: misma hidroecorregién, misma especie, efc.), al estilo de los bancos
de hdbitats norteamericanos, que usan esta funcionalidad para definir dreas de servicio en
las cuales los operadores podrédn vender créditos ambientales del banco correspondiente.

(72) De acuerdo con el articulo 2, apartados 3° y 4° de la Orden de 10 de abril de
2017, op. cit., que regula el contenido del informe aportado por el solicitante como parte
del expediente de solicitud.
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de Cossure, la cual abordaremos mds adelante, esto se tradujo en la com-
pensacién de impactos de proyectos situados en un radio de 25 kilémetros,
aproximadamente. Quedaria fuera de debate, por consiguiente, toda referencia
a un posible mercado secundario de activos al estilo del sistema de habitat
banking norteamericano. Al menos, de momento.

3. Permanencia en el largo plazo (perpetuidad)

Junto al respeto a la equivalencia ecolégica y las consideraciones sobre
el distanciamiento del lugar afectado, otro de los aspectos mds debatidos de
la compensacién ambiental es sin duda aquel relativo a su mantenimiento en
el largo plazo. El articulo L. 163-1, 2° del Code de I'environnement francés,
establece que las medidas compensatorias de dafios al medio ambiente deben,
ademds de traducirse en una obligacién de resultado, ser efectivas durante
toda la duracién de los impactos. Sin embargo, mas alld de la reproduccion
de esta cautela, que responde al contenido propio del objetivo de no pérdida
neta de biodiversidad, la Ley de 8 de agosto de 2016 no contiene ninguna
disposicién que afronte cémo garantizar dicha equivalencia temporal.

En este dmbito, el modelo de los sites naturels de compensation presen-
taria una ventaja notable. Mediante la generacién de biodiversidad antes de
que se produzca su pérdida, es decir, implementando medidas de creacién
de valor natural antes de que el impacto haya tenido lugar, se evitarian even-
tuales pérdidas intermedias (aquellas que se producen entre el momento de
la destruccién y el momento de la compensacién). Por consiguiente, los sites
naturels de compensation favorecen un cumplimiento mds fiel a la equivalencia
temporal en el origen, ya que la compensacién serd una realidad tangible
desde el momento de su prescripcién. Mientras que, en el resto de supuestos,
se produce un desfase entre la produccién del dafio y el éxito de las medidas
compensatorias que vulnera, por tanto, la prescripcién de que éstas sean
efectivas durante toda la duracién de los impactos.

La mayor controversia, no obstante lo anterior, viene de la mano del
sostenimiento de la compensacién en el tiempo, una vez que las medidas se
han implementado. Especialmente, en aquellos supuestos en que se producen
dafios de larga duracién o irreparables (en cuyo caso, ni siquiera una medida
a perpetuidad seria suficiente para lograr el objetivo de la compensacién).
También en aquellas ocasiones, no infrecuentes, en que es imposible medir
la totalidad de las implicaciones de una afeccién y su duracién, por razones
técnicas u operacionales (73).

(73) Uno de los recursos habituales para mitigar estos efectos negativos —ademds
de la prohibicién de autorizar proyectos cuyos impactos no sean evitables, ni reducibles, ni
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Esta preocupacién, comin al conjunto de las medidas compensatorias,
alcanza particularmente al modelo de los sites naturels de compensation, en
el que se da un mayor nimero de agentes y factores implicados y donde las
unidades de compensacién representan una accién correctora en un espacio
determinado y durante un periodo de tiempo concreto. 3Cémo garantizar el
valor de esas unidades en el largo plazo? 3Cémo verificar que se cumplen los
objetivos de la compensacién décadas después de su imposicién? ;Qué instru-
mento juridico es mds adecuado para favorecer que se cumpla una obligacién
en el largo plazo o incluso a perpetuidad? 2A quién corresponde esta respon-
sabilidad? Las respuestas a estas cuestiones no son sencillas. Ni siquiera en los
paises, como Estados Unidos, donde el modelo se encuentra mds avanzado.

Por su parte, el legislador francés, a través de la regulacién especifica
de los sites naturels de compensation contenida en los decretos y en la orden
ministerial, articula un sistema de proteccién para garantizar la permanencia
mediante un entramado de actuaciones administrativas y previsiones legales
que veremos a continuacién, compuesto de: verificaciones ex ante, plazos
minimos de validez, obligaciones de informacién y rendicién de cuentas, y
medidas de seguimiento y publicidad.

De este modo, la administracién se reserva un primer control sobre la
idoneidad del operador en el momento de presentacién de la solicitud. Asi, de
acuerdo con el articulo D. 163-1, apartado 1°, del Code de I'environnement,
s6lo serdn susceptibles de ser autorizadas aquellas iniciativas que provengan
de una persona que disponga de las capacidades técnicas y financieras necesa-
rias. El solicitante aportard en el expediente de demanda todos los documentos
que permitan a la administracién evaluar su capacidad financiera y técnica, asi
como la de eventuales subcontratantes (74). De este modo, la administracién
constata que el operador que va a ser autorizado es capaz de implementar
con éxito la restauracién o mejora ecolégica y mantenerla en largo plazo (de
acuerdo con la informacién disponible en el momento presente).

Asi mismo, este articulo incluye un segundo requisito (apartado 2°). El
solicitante, ademds de cumplir las condiciones técnicas y financieras, deberd
justificar los derechos que permitan realizar la operacién en los terrenos donde

compensables— es la sobrecompensacién, como veiamos en el apartado relativo a la equi-
valencia ecolégica, con ratios muy superiores al 1:1, con el fin de inclinar la balanza hacia
el lado de la ganancia ecolégica. Pero, por si misma, la sobrecompensacién no garantiza el
objetivo de no pérdida neta y, ademds, igualmente puede requerirse su mantenimiento durante
un largo periodo hasta lograr su efectividad.

(74) Articulo 2, 2° de la Orden de 10 de abril de 2017, op. cit. En particular, se prevé
la entrega de documentos como: lista de recursos humanos y financieros movilizados para el
proyecto, curriculum vitae, experiencia en ingenieria ecolégica o como operador de compen-
sacién ecolégica y cuentas anuales y libros contables del solicitante en los afios precedentes.
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se asentard el site naturel de compensation. En este sentido, el régimen de
ejecucién de medidas compensatorias prevé expresamente que, cuando éstas
deban implementarse en un terreno que no pertenezca ni a la persona obli-
gada, ni al operador de compensacién si se hubiere designado uno, deberd
formalizarse un contrato con el propietario o, en su caso, con el arrendatario,
que recoja la naturaleza y modalidades de las medidas a llevar a cabo y su
duracién (75).

Como dato llamativo, el articulo 70 de la Ley para la reconquista de la
biodiversidad, prevé la creacién de un inventario nacional que identifique
espacios naturales con un potencial elevado de ganancia de biodiversidad,
pertenecientes a personas juridicas de derecho piblico o en estado de aban-
dono, susceptibles de ser objeto de la ejecucién de medidas compensatorias.
Este inventario, realizado por la Agence francaise pour la biodiversité [Agencia
francesa para la biodiversidad] en coordinacién con otras instancias, persigue
localizar de antemano terrenos con gran potencial de restauracién ecolédgica
y cuyo régimen de propiedad resulte menos problemdtico, lo cual facilitaria
la perdurabilidad de las medidas en el largo plazo.

En cualquier caso, el candidato habré& de aportar, en el expediente de
solicitud, la localizacién precisa del lugar mediante referencia catastral y toda
la documentacién que justifique la disponibilidad de los terrenos (escritura de
propiedad o copia del o de los contratos formalizados) durante, al menos, la
validez total de la autorizacién, que serd como minimo de treinta afos (76).

En efecto, el articulo D. 163-5 del Code de I'environnement prescribe que
la duracién de la validez de la autorizacién no puede ser inferior a treinta
afos. En otras palabras, el legislador ha decidido que ésta sea la duracién
minima de un site naturel de compensation. Nada impide que el operador
adopte una duracién mayor. En cualquier caso, si solicita autorizacién por un
plazo més amplio, deberd motivarlo en la carta que acompaia al expediente
de solicitud (77). No parece pues, a razén de este precepto, que su redactor
esté pensando, por ahora, en establecer obligaciones a perpetuidad. No en
vano, ni siquiera existen certezas sobre qué ocurriria una vez transcurrido el
plazo minimo legal.

En este sentido, Trésule (2017: 5) se plantea que, bajo esta regulacién
cuyo instrumento juridico estructural es el contrato, no existe ninguna garantia
una vez extinguido el compromiso contractual. Al término del plazo de dura-
cién previsto del sife naturel, treinta o mds afios, el propietario recuperaria
la libre disposicion de los terrenos. Este periodo, prosigue el autor, seria en

(75) Articulo L. 163-2 del Code de I'environnement.
(76) Articulo 2, 5° de la Orden de 10 de abril de 2017, op. cit.
(77) Articulo 2, 1°, ¢) de la Orden de 10 de abril de 2017, op. cit.
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la mayoria de los casos insuficiente para alcanzar una justa compensacién.
Por ello, TrReBULE invita a pensar si no resultaria mds apropiado buscar solu-
ciones del lado de los derechos reales, ligando los terrenos correspondientes
a su finalidad compensatoria, lo que ofreceria una proteccién por encima de
los plazos habituales del derecho de obligaciones. Especialmente cuando el
legislador ha previsto, en el articulo 72 de la Ley para la reconquista de la
biodiversidad, las obligations réelles environnementales [obligaciones reales
ambientales], pudiendo ser un instrumento mds adecuado en la bisqueda de
la permanencia en el largo plazo (78).

(78) Las Obligations Réelles Environnementales (ORE) [obligaciones reales ambientales]
son introducidas en el articulo L. 132-3 del Code de I’environnement, en virtud del articulo
72 de la Ley para la reconquista de la biodiversidad. Se configuran como un instrumento que
permite a los propiefarios de bienes inmuebles formalizar un contrato con una administracién
publica, entidad piblica o persona juridica de derecho privado que cuente entre sus fines con
la proteccién del medio ambiente, con el fin de hacer nacer, a su cargo, asi como a cargo de
los propietarios ulteriores del bien, las obligaciones reales que consideren oportunas, siempre
que tales obligaciones tengan por finalidad el mantenimiento, la conservacién, la gestién o
la restauracién de elementos de la biodiversidad o de sus funciones ecolégicas. Textualmente,
en su redaccién original (en francés):

«Art. L. 132-3.- Les propriétaires de biens immobiliers peuvent conclure un contrat avec
une collectivité publique, un établissement public ou une personne morale de droit privé agissant
pour la protection de |’environnement en vue de faire naitre & leur charge, ainsi qu’a la charge
des propriétaires ultérieurs du bien, les obligations réelles que bon leur semble, dés lors que
de telles obligations ont pour finalité le maintien, la conservation, la gestion ou la restauration
d'éléments de la biodiversité ou de fonctions écologiques».

Tal y como sefialan DuponT y Lucas (2017: 160), estas obligaciones reales ambientales
poseen un elemento particular con respecto a las servidumbres clasicas ya que, por un lado,
se constituyen en beneficio de una persona en lugar de un fundo dominante y pueden, por
otro lado, incluir obligaciones de hacer ademds de obligaciones de no hacer.

Es importante mencionar que el legislador ha querido atraer especialmente a esta figura
el interés de la compensacién previendo especificamente, en el pérrafo segundo del articulo
antes mencionado, que «les obligations réelles environnementales peuvent étre utilisées & des
fins de compensation» [las obligaciones reales ambientales podrén ser utilizadas para fines
de compensacién]. Sin embargo, nétese que los Unicos beneficiarios autorizados por la ley
son administraciones publicas, entidades piblicas o personas juridicas privadas que cuenten
entre sus fines con la proteccién del medio ambiente —asociaciones de proteccién medioam-
biental—. Por tanto, a menos que el deudor de la obligacién compensatoria se encuentre
entre ellos, se estaria excluyendo la constitucién directa de la obligacién entre el promotor y
el propietario del terreno.

A pesar de lo anterior, DuPoNT y Lucas insisten, el interés de la ORE para la compensacién
es doble: por un lado, mantener en el tiempo las obligaciones de hacer (restauracién o mejora);
por ofro, la obligacién de no hacer, de modo que estas medidas puedan ligarse al lugar de
la compensacién en caso de ventas ulteriores, buscando la permanencia en el largo plazo.

Vaissitre, QUETIER y Levrer (2017: 130, 133) recuerdan, no obstante, que en el Derecho
francés existe un principio general de prohibicién de los compromisos a perpetuidad, que no
permite la formalizacién de contratos perennes no rescindibles. Sin embargo, no se prohibe
la constitucién de contratos de duracién indeterminada (rescindibles) o de duracién determi-
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Todas estas consideraciones, se aplican en relacién al sostenimiento en
el tiempo. Pero, el sostenimiento en el tiempo no garantiza el éxito de la
compensacién si no existen unos mecanismos de control que certifiquen que
los distintos actores cumplen el compromiso establecido, e indicadores que
muestren que no se ha producido degradacién del valor ecolégico creado, ni
pérdida en el poder compensatorio de las unidades adquiridas. Es por ello
que la legislacién articula un régimen de seguimiento y modificacién de la
autorizacién una vez otorgada.

En primer lugar, se establece, de forma general para todas las medidas
compensatorias, un novedoso mecanismo de publicidad. Este supone la crea-
cién de un sistema nacional de informacién geogrdfica, accesible al piblico
a través de internet. En él, se encuentran contenidas todas las medidas de
compensacién implementadas en territorio francés, con informacién actuali-
zada proporcionada por los propios promotores. En este sentido, la regulacion
especifica de los sites naturels de compensation, recoge entre sus obligaciones
de seguimiento la provisién anual de informacién a este sistema geogrdfico
nacional, respecto de los aspectos siguientes: la evaluacién de las medidas
implementadas y su eficacia, el seguimiento de las unidades de compensa-
cién vendidas mediante un registro de ventas, acontecimientos destacables
ocurridos durante el periodo y el plan previsto de estos elementos para el afio
préximo (79).

A su vez, se prevé la creacién de un comité de seguimiento local del site
naturel de compensation, cuya composicién es propuesta por el promotor en el
informe que acompafia al expediente de la solicitud. Este comité serd presidido
por el préfet de région [prefecto de la regién], quien fijard definitivamente la
composicién y la frecuencia de las reuniones del comité. La finalidad principal
de este organismo serd verificar que se cumplen las obligaciones impuestas
por la ley y seguir la venta de unidades de compensacién. Las conclusiones de

nada renovable. En cualquier caso y soslayando dicho principio, los autores abogan por un
modelo de sites naturels de compensation establecido sobre OREs perpetuas y no rescindibles,
a imagen de las servidumbres ambientales norteamericanas, que pueden constituirse incluso
por exigencia de la autoridad piblica. Asi mismo, Vaissitre, QUETER y LevreL describen cémo
durante la tramitacién parlamentaria de la Ley, se discutié reiteradamente acerca de la duracién
méxima atribuible a los contratos de ORE, que en las primeras propuestas oscilaban entre los
30y los 99 afios. Sin embargo, ante las presiones de distintos colectivos sociales (agricultores,
cazadores...) que veian riesgos para sus libertades, finalmente el legislador opté por no incluir
ninguna limitacién temporal en la redaccién de la disposicién.

(79) La previsién relativa a la creacién del sistema nacional de informacién para la
totalidad de las medidas compensatorias en ferritorio francés se encuentra en el articulo L.
163-5 del Code de I'environnement. La obligacién para los sites naturels de compensation de
proporcionar anualmente las informaciones mencionadas en el texto, se regula en el articulo
D. 163-8, 2° del Code de I'environnement.
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las reuniones del comité se transmitirén al ministro encargado de los asuntos
medioambientales (80).

Por dltimo, se prevé un sistema de modificacién de las condiciones de la
autorizacién e incluso su retirada. Asi, el articulo D. 163-6 del Code de I'en-
vironnement, estipula que el promotor podrd instar la modificacién, mediante
solicitud dirigida al ministro y acompafiada de los correspondientes documentos
justificativos, mientras que no se haya vendido ninguna unidad de compen-
sacién al término del plazo previsto para su comercializacién. Ademds, este
articulo insiste: las unidades de compensacién ya vendidas no podrdn ser objeto
de ninguna modificacién. Por tanto, es la venta de unidades el acontecimiento
que fija las condiciones del site naturel de compensation. Se pretende asi pro-
teger el valor de las unidades de compensacién en el tiempo y dar seguridad
juridica a los promotores respecto del cumplimiento de su obligacién ya que,
recordemos, el promotor se mantiene como Unico responsable ante la admi-
nistracién de la realizacién de las medidas impuestas. No hay, por tanto, en
ningin momento, transferencia de responsabilidad del promotor al operador
del lugar de compensacién.

La autorizacién podrd, asi mismo y de acuerdo con el articulo D. 163-7
del Code de |'environnement, ser modificada o retirada de oficio por la Admi-
nistracién si se constata que no se cumple alguna de las obligaciones legal-
mente establecidas. En caso de retirada, se avisard previamente al operador
del site naturel de compensation para que pueda plantear las observaciones
que crea correspondientes o regularice la situacién en un plazo de dos meses.
Los promotores que hayan adquirido unidades de compensacién serdn a su
vez informados de la apertura del procedimiento. Sin embargo, nada dice la
legislacién acerca de las consecuencias para estos de la eventual retirada de
autorizacién del site naturel. En principio, si el lugar no cumple con la duracién
prevista por falta de atencién a sus obligaciones, no se satisfaria la obligacién
de compensacién del promotor, quien habia instrumentado ésta mediante la
adquisicién de unidades (que representan una gestién concreta en un tiempo
determinado). Dado que el promotor mantiene la responsabilidad frente a la
administracién, seria a éste al que habria que exigir, entonces, una serie de
medidas complementarias. Pero, 3dénde quedaria un promotor, por ejemplo,
veinticinco afios después de la realizacién del proyecto originario?

La respuesta a estos interrogantes, junto al resto de cuestiones planteadas
en este apartado, suponen un reto legislativo que el gobierno francés tendré

(80) La regulacién del comité de seguimiento se encuentra en el articulo D. 163-9 del
Code de I'environnement. La previsién relativa a la propuesta de su composicién por parte
del promotor en el expediente de solicitud, se recoge en el articulo 2, 6° i) de la Orden de
10 de abril de 2017, op. cit.
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que afrontar en los préximos afios. El objetivo: perfeccionar un sistema dotado
de gran potencial, pero que necesita de un encuadre legal estricto. Un marco
regulativo que dote de seguridad juridica a los actores implicados, que minimice
las posibilidades de utilizacién fraudulenta 'y, sobre todo, que permita alcanzar
de manera eficaz los obijetivos ecolégicos de la compensacién.

IV. SITES NATURELS DE COMPENSATION: UN MODELO ENRAIZADO
EN LA EXPERIENCIA

El actual régimen juridico de los sites naturels de compensation, recién
expuesto, no constituye sino un primer intento regulativo, que reconozca y acre-
ciente el interés por esta figura. Asi, se requiere el compromiso de los distintos
agentes involucrados en la identificacién de los aspectos problematicos, que
puedan abordarse posteriormente desde el plano legislativo. En este sentido,
la experimentacién propia constituird un elemento fundamental. No obstante,
es innegable la influencia en el modelo de la experiencia internacional, princi-
palmente norteamericana, lugar de procedencia del dispositivo. Pero también
la de ofros paises donde este mecanismo se ha implementado con resultados
destacables, como Australia o, en el dmbito de la Unién Europea, Alemania.
El modelo de sites francés, no obstante, aunque inspirado por sus homélogos,
mantiene las especificidades y exigencias nacionales.

Asi, la regulacién introducida por la Lley para la reconquista de la bio-
diversidad y los decretos de desarrollo posteriores, tuvo un sustrato empirico
fundamental: los primeros retornos de la experiencia de la Réserve d’actifs
naturels de Cossure (81), en el territorio de la llanura de Crau (Bouches-du-
Rhéne), puesta en marcha en 2008 y gestionada por CDC Biodiversité (82),
al amparo del ministerio encargado de los asuntos medioambientales.

La llanura de Crau es un amplio territorio de unos 500 km?, tradicio-
nalmente de suelo estepario, seco y pedregoso, utilizado como pasto para
el ganado ovino cientos de afios atrds. Sin embargo, esta llanura ha sido
transformada por razén de nuevos usos agricolas, mediante regadio intensivo
y, mds recientemente, por la implantacién de importantes infraestructuras y equi-
pamientos industriales. Actualmente, apenas queda un cuarto de aquella vasta
extensién de suelo estepario, donde la mayor parte se encuentra protegida,
desde el afio 2001, en el territorio de la Reserva Natural de Coussouls de Crau.

(81) Recuérdese que réserve d’actifs naturels era la denominacién anterior de este ins-
trumento antes de la publicacién de la Ley para la reconquista de la biodiversidad en 2016,
en virtud de la cual se sustituyé por sites naturels de compensation.

(82) Filial del grupo Caisse des Dépéts et Consignations, institucién financiera del
sector pdblico francés.
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En 2008, CDC Biodiversité adquirié en dicha llanura, concretamente en
el emplazamiento de Cossure en Saint-Martin-de-Crau, un territorio correspon-
diente a 357 hectdreas de antiguos vergeles abandonados, con un triple obje-
tivo: rehabilitar las continvidades ecolégicas de la reserva natural adyacente,
recuperar un espacio favorable para la ganaderia ovina local y, por supuesto,
experimentar el primer mecanismo de compensacién por el lado de la oferta en
Francia. La filial se compromete asimismo a mantener estos objetivos ecolégi-
cos, con un seguimiento efectivo, por un tiempo de treinta afios (2008-2038).

Tal y como sefialan Dutorr et. al. (2015: 65), la meta ecolégica de la
restauracién era, principalmente, la rehabilitacién de una vegetacién seca
mediterrénea favorable a la nidificacién de una avifauna esteparia protegida
y emblemdtica de la vecina Reserva Natural de Coussouls de Crau. El propé-
sito, prosiguen los autores, no era por tanto el de restablecer la integridad del
ecosistema estepario preexistente antes del regadio intensivo, sino recuperar
una funcién de éste como es la capacidad de acoger avifauna esteparia. En el
mismo sentido, también se perseguia la restauracién de la finalidad socio-terri-
torial de la zona, recuperando los usos tradicionales para la ganaderia ovina.

Tras implementar las medidas de restauracién designadas por los respon-
sables cientificos y operativos, a su costa y por un total de 12,5 millones de
euros —repartidos entre la compra del terreno, los trabajos de rehabilitacion
y los gastos correspondientes a la gestién y el seguimiento— vy, una vez que
las ganancias ecolégicas son evaluadas y validadas por la autoridad admi-
nistrativa, en el afio 2011 CDC Biodiversité es autorizada a vender la mejora
ecolégica generada, en forma de unidades de compensacién. Asi, se decide
poner a la venta un total de 357 unidades o activos, uno por cada hectdrea
sobre la que recae el valor de las medidas de restauracién implementadas.

Tras la firma de dos acuerdos de suma importancia para el proyecto,
entre el Ministerio y CDC Biodiversité, se fija el marco con las condiciones
para la venta experimental de estas primeras unidades de compensacién. De
este modo, se explicita qué proyectos, potencialmente sujetos a compensacién,
podrdn beneficiarse de este recurso. En particular, aquellos cuyos dafos resi-
duales impacten sobre: hdbitats o especies idénticos a los del emplazamiento
de Cossure y hébitats o especies suficientemente conectados ecolégicamente
con éste, como para asegurar la conservacién de las especies impactadas. La
ratio compensatoria (ndmero de unidades a adquirir en relacién a la extensién
del dafio producido) serd establecida por los servicios descentralizados del
Estado francés y evaluado caso por caso.

En el afio 2016, fecha de publicacién del bilan de I'experimentation del
sitio de compensacién y cinco afios después del inicio de la venta, cinco ope-
radores de plataformas logisticas de la llanura de Crau (una colectividad local,
un organismo publico y tres sociedades privadas) y una plataforma petrolera
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habian adquirido unidades de compensacién. En conjunto, 165 activos, un
46% del total puesto a la venta. Todos ellos, por dafios producidos en un radio
de 25 kilémetros. El precio de cada unidad fue fijado por CDC Biodiversité,
evolucionando desde los 37.406 euros en 2011 hasta 41.381 euros en 2016.

3El resultado? Exito relativo. En lo que respecta a la aceptacién del meca-
nismo, podria decirse que, para una obligacién a treinta afios, haber vendido
casi la mitad de las unidades disponibles en sélo cinco, no es un mal resultado.
Si bien, en este caso, el éxito principal no se mide en términos comerciales,
sino en creacién de valor ecolégico que la puesta en venta de unidades de
compensacién ayuda a financiar. El estado actual de los conocimientos cienti-
ficos y medios técnicos disponibles es insuficiente para predecir el rendimiento
ecolégico de una restauracién, asi como para calcular el tiempo necesario
para la obtencién de resultados perennes. No obstante, por comparacién con
el estado ecoldgico de la reserva natural adyacente, se han podido constatar
algunas esperanzadoras muestras de éxito —relativo—, como el regreso de
aves esteparias tras la rehabilitacién. Desde un punto de vista institucional,
como sefalan nuevamente Dutorr et. al. (2015: 69) hay una ventaja clara: fon-
dos privados han permitido conducir una experimentacién a gran escala, que
no hubiera sido posible llevar a cabo con la sola concurrencia presupuestaria
del Estado y las colectividades locales.

Lo que si podemos afirmar con rotundidad, es la voluntad del gobierno
francés de seguir avanzando en la implementacién de los sites naturels de
compensation sirviéndose de la experiencia para identificar las necesidades
de un futuro y mds completo marco regulativo. Desde Cossure, una nueva
llamada a la constitucién de proyectos se realizé en 2011, obteniendo como
resultado la constitucién de tres lugares de compensacién adicionales, con un
periodo de compromiso también de treinta afios (2015-2045). Estas operacio-
nes experimentales se conocen como: operacién Combe-Madame, operacién
Yvelinoise y operacién Dervenn, actuando cada una sobre un medio natural
especifico (83).

En el documento institucional «Sites naturels de compensation, un outil
prometteur au service de la biodiversité», publicado en 2017, el propio Minis-
terio pone de manifiesto la repercusién de la operacién experimental de
Cossure respecto de la reglamentacién contenida en la Ley de 2016 y en los
decretos posteriores. Por ejemplo, para la determinacién del plazo minimo
de vigencia (30 afos) o en la instauracién de un comité de seguimiento,

(83) Para mds informacién sobre las operaciones piloto de Combe-Madame, Yvelinoise,
Dervenn y Cossure, pueden consultarse los expedientes relativos a su constitucién en la pagina
web del Ministére de la Transition Ecologique et Solidaire [Ministerio de la Transicién Ecolégica
y Solidaria], op. cit., nota 24.
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a imagen del establecido en Cossure. Del mismo modo, expresa cémo los
retornos de experiencia de los otros tres proyectos piloto implementados, per-
mitirdn focalizar la atencién sobre los aspectos manifiestamente mejorables,
poniendo de relevancia las necesidades de los actores y los elementos con-
dicionantes del éxito de las operaciones. En especial sobre la determinacién
de objetivos medibles, la necesidad de establecer indicadores consensuados,
el dimensionamiento de los sites de compensation (tamafio, tipo de hdbitats,
acciones de restauracién y nimero de unidades de compensacién creadas), la
identificacién precisa de los proyectos cuyos impactos podrén ser compensa-
dos, la capacidad de los operadores para reunir los fondos que aseguren la
inversién inicial y ofros como la aceptabilidad social en el seno del territorio

concernido (MTES, 2017: 3).

V. VALORACION FINAL-UN PRECEDENTE PARA EL DESARROLLO
DE LOS BANCOS DE CONSERVACION DE LA NATURALEZA EN
ESPANA

La finalidad de los bancos de proteccién de la naturaleza, reciban la
denominacién que reciban, es primordialmente la de ofrecer una solucién
mejor y mds eficaz dentro del sistema de compensaciones ambientales. La
compensacién ambiental, por su parte, responde al objetivo de neutralizar
aquellos impactos residuales de proyectos, planes o programas, que no hayan
podido ser evitados, ni reducidos.

El pronunciamiento anterior contiene en si un doble debate, habitual-
mente entremezclado. Por un lado, aquel relativo a la mercantilizacién de la
naturaleza y el inclito derecho a destruir, que es comin a todo el sistema de
compensaciones y cuya legitimidad se cuestiona. Por otro, aquel que versa
sobre los bancos de conservacién e intenta dilucidar si esta herramienta es
0til para mejorar la eficacia de las compensaciones y garantizar los objetivos
ecolégicos. No deben confundirse, a nuestro parecer, ambas discusiones. Y
es que, en un sistema donde la compensacién ambiental parece estar cada
dia mds asentada, se corre el riesgo de dificultar la entrada de mecanismos
mds protectores, que mejoren los términos actuales, ante el desconocimiento
de lo que habia, el temor a lo que podria haber y la confusién de la parte
por el todo.

Teniendo en cuenta lo anterior, es innegable que tanto la compensa-
cién ambiental en general, como los bancos de conservacién en particular,
requieren de una regulacién minuciosa que garantice la observancia de prin-
cipios superiores, como el de prevencién, el cumplimiento de la jerarquia de
mitigacién o el respeto a la equivalencia ecolégica. Asi, con una adecuada
implementacidn, los bancos de conservacién podrian suponer una ayuda al
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objetivo global de proteccién de la biodiversidad. Principalmente, estimulando
la iniciativa privada tanto en términos de compromiso, como en términos de
financiacién, pues el capital piblico es limitado. Los bancos de conservacién,
ademds, dada la anticipacién en la creacién de valor natural respecto del
momento de produccién del impacto, permitirian, como comentédbamos en el
texto, una mayor integracién con las estrategias de urbanismo e instrumentos
de planeamiento y la prevencién de pérdidas intermedias.

Sin embargo, es también por su condicién de instrumentos de mercado por
lo que se requiere de este estricto régimen de implementacién, seguimiento y
garantias. Pues, entre otras razones, todo instrumento que opera en un sistema
de oferta-demanda cuenta detrds de si con un operador econémico que aspira a
obtener un beneficio. Por lo tanto, al igual que en otras transacciones, existe el
peligro del fraude y la especulacién. Sélo que en este caso, las consecuencias
sobre un valor universal como la biodiversidad, son irreversibles.

En la bisqueda de este estricto marco de garantias y controles adminis-
trativos, y habiendo contraido la obligacién legal de desarrollar reglamenta-
riamente este instrumento en nuestro pais, no puede desperdiciarse ninguna
oportunidad de analizar detenidamente los procesos concluidos mds alld de
nuestras fronteras. Tanto para imitar los éxitos, como para aprender de los
fracasos. En especial, habremos de fijar nuestra atencién en aquellos lugares
donde el modelo ha tenido un mayor desarrollo, como Estados Unidos o Aus-
tralia. Pero, igualmente, en territorios donde la proximidad entre ordenamientos
juridicos permitiria una incorporacién natural de sus disposiciones, ademés de
facilitar respuestas a desafios comunes.

Por ello, Francia y el modelo de los sites naturels de compensation son una
buena referencia para una futura implantacién de los bancos de conservacién
en Espafa. En cierto modo, un precedente. Algunas previsiones, no obstante,
deben ser tomadas con precaucién en atencién a nuestro sistema. Entre ellas,
por ejemplo, la regulacién del silencio administrativo en el procedimiento
de otorgamiento de la autorizacién (positivo en el caso francés). También la
seleccién del criterio de proximidad geogrdfica en detrimento de la proximidad
funcional o la limitacién temporal de 30 afios de duracién minima.

Otras iniciativas, por el contrario, podrian tener una acogida més natural.
Por ejemplo, las previsiones relativas a la propiedad de los terrenos, buscando
favorecer la permanencia en el largo plazo. En especial, la realizacién de
un inventario de lugares en abandono o pertenecientes a entidades puoblicas,
lo cual evitaria, ademds, la adjudicacién azarosa por razones de urgencia.
Igualmente, la elaboracién de un sistema nacional de geolocalizacién que
agrupe los ferrenos sometidos a compensacién y su estado actual. Y, de forma
destacada, las previsiones sobre las obligaciones de los sites naturels de com-
pensation y la instrumentacién de su seguimiento.
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Interesante es explorar, asi mismo, la figura de la obligacién real ambien-
tal, aunque no haya sido objeto del presente trabajo. Todo ello habida cuenta
de que el modelo francés es un modelo llamado a evolucionar, con la puesta
en marcha ahora mismo de cinco experiencias piloto. Por lo tanto, habremos
de volver la mirada sobre nuestros vecinos en el corto plazo.

Es preciso, no obstante, realizar ciertas apreciaciones en la comparativa
entre los modelos francés y espafol (teniendo en cuenta la escasa regulacion
existente para este Gltimo). En primer lugar, aunque ambos sistemas cumplan
la misma funcién existe una diferencia conceptual importante. Asi, mientras
que para el legislador francés un site naturel de compensation es un conjunto
de operaciones de restauracién o de desarrollo de elementos de la biodiversi-
dad, que pueden servir para instrumentar medidas compensatorias (84), para
la norma espafiola, los bancos de biodiversidad son «un conjunto de titulos
ambientales o créditos de conservacién [...] que representan valores naturales
creados o mejorados especificamente» (85). La determinacién de la naturaleza
de la herramienta es sustancial. No en vano, para el ordenamiento francés, el
site nace desde el mismo momento en que se inician las operaciones de restau-
racién o mejora, habiéndose concedido autorizacién previa. Posteriormente,
cuando las medidas implementadas hayan obtenido un concreto rendimiento,
se pondrdn a la venta las unidades de compensacién correspondientes. En
derecho espafol, sin embargo, no existiria banco de conservacién hasta que
no se hubiesen generado dichas unidades (créditos o titulos ambientales), dada
su definicién legal. Se desconoce, por tanto, si las operaciones necesarias para
la generacién de esos activos se someterdn a un procedimiento de autorizacién
particular para este supuesto. Consideramos que, en este caso, la previsién del
legislador francés es més acertada por abarcar la totalidad del proceso vy, en
consecuencia, dotarlo de un espectro de proteccién mayor.

Sin duda, el esfuerzo de la norma francesa por soslayar los aspectos
controvertidos de esta herramienta es destacable. Mientras que, por un lado,
se ensalzan las virtudes de los sites naturels de compensation para favorecer
un sistema exitoso de compensacién, por ofro se esconde cualquier referencia
mercantilista. Esto contrasta de nuevo con las previsiones de la norma espafiola,
que expresamente determina que «los créditos otorgados para cada banco
se podrdn transmitir en régimen de libre mercado» (86). Teniendo en cuenta,
ademds, que la limitacién de proximidad geogrdfica introducida en el modelo
francés nos haria pensar en un mercado local, en lugar de en un mercado de

(84) Articulo L. 163-3 del Code de I'environnement.
(85) Disposicién adicional octava, apartado 1°, de la Ley 21/2013, de 9 de diciembre,
de Evaluacién Ambiental.

(86) Disposicién adicional octava, apartado 5°, de la Ley 21/2013, de 9 de diciembre,
de Evaluacién Ambiental.
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dmbito nacional. La configuracién de la norma francesa niega la posibilidad
de un mercado secundario, pues las unidades sélo podrén ser adquiridas en
el marco del site naturel, mientras que la redaccién empleada por la Ley de
Evaluacién Ambiental no cierra ninguna puerta.

La opcién del legislador francés es, de acuerdo con lo visto, mucho mds
prudente. Esta prudencia, por otro lado, le permite dar impulso a este meca-
nismo y orquestar proyectos piloto, sin detenerse por ahora en los aspectos que
puedan generar un mayor rechazo. La ventaja regulativa y empirica de Francia
en relacién a los bancos de conservacién convierte el modelo, por tanto, en
una experiencia que merece toda nuestra atencién y que la merecerd mds si
cabe en un futuro. Habrd de tenerse en cuenta, no obstante, la especificidad
del Estado espafiol y, en particular, la cuestién autonémica. Con todo ello, la
experiencia, de cualquier origen, siempre es fuente de conocimiento y, quizds,
el tiempo que llevamos de retraso permita pulir los aspectos controvertidos que
hicieron fracasar el anterior intento de elaborar un reglamento que regule el
régimen general, la organizacién, el funcionamiento y los criterios técnicos para
la implementacién de los bancos de conservacién de la naturaleza en Espafia.
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