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RESUMEN: Los bancos de conservacién de la biodiversidad son una novedosa
manera de conseguir el desarrollo sostenible, ya que compaginan la proteccién del medio
ambiente con el desarrollo social y econémico. Este instrumento permite crear o mejorar
valores ambientales en terrenos y posteriormente convertirlos en créditos que se pueden
adquirir en el libre mercado. Con la adquisicién de dichos créditos se pretende compensar
el impacto irremediable, significativo y negativo de los proyectos en el medio ambiente,
conforme al principio de no pérdida neta de biodiversidad. Sin embargo, el escaso e
indeterminado marco normativo espafiol hace que sea preciso analizar las ventajas y
los riesgos que pueden derivarse de su aplicacién. De ofra manera se corre el riesgo de
mercantilizar el medio ambiente y poner en préctica el principio «quien paga contamina».

Palabras clave: medio ambiente; biodiversidad; compensacién; bancos de conser-
vacién; bancos de hdbitat.

ABSTRACT: Habitat banking is a new mean of achieving sustainable development,
since it combines environmental protection with social and economic development. This
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tool enables to create or improve environmental values in land and then convert them into
credits that can be purchased on the free market. With the acquisition of these credits
is infended to compensate the inevitable, significant and negative impact of projects on
the environment, under the principle of no net loss of biodiversity. However, the limited
and indeterminate Spanish regulatory framework makes it necessary to analyze the
advantages and risks that may result from their application. Otherwise you run the risk
of commercialize the environment and implement the principle «payer pollutes».

Key words: environment; biodiversity; offset; conservation banking; habitat banking.

I. INTRODUCCION

La concienciacién sobre la importancia del medio ambiente y la necesidad
de su conservacién ha llevado a la Unién Europea a convertir la proteccién
del medio ambiente en una politica horizontal, que debe estar presente en
todas las politicas y acciones de la Unién, con la finalidad fundamental de
potenciar el modelo de desarrollo sostenible. La puesta en prdctica de este
principio, contenido en el art. 11 del Tratado de Funcionamiento de la Unién
Europea, no es sencilla, puesto que en muchas ocasiones la necesidad de
proteger el medio ambiente entra en conflicto con otros intereses derivados del
desarrollo econémico y social. Los bancos de conservacién de la biodiversidad
se articulan como una novedosa manera de compaginar dichos intereses. Sin
embargo, la correcta implantacién de esta herramienta en Espafia requiere
un sosegado andlisis de los beneficios que pueden generar, y de los riesgos
que conlleva su desarrollo, de manera que puedan potenciarse los primeros y
evitar o mitigar los segundos.

1. Delimitacién conceptual y funcional de los bancos de conser-
vacién de la biodiversidad

Con la finalidad de estudiar la viabilidad de implantar los bancos de
conservacién de la biodiversidad en Espafia resulta imprescindible delimitar
qué son o en qué consiste esta herramienta. La denominacién de este instru-
mento de proteccién de la biodiversidad varia en funcién de los paises en
los que se ha desarrollado y de los objetivos especificos de proteccién. Las
formas mds corrientes de referirse a ellos son Bancos de Hdbitat, Bancos de
mitigacién, BioBancos, Bancos de biodiversidad o Bancos de conservacién de
la biodiversidad, denominacién que ha adoptado el legislador espariol. Sin
embargo, mds alld de la concreta denominacién que se les otorgue, los bancos
de conservacién se definen por la funcién que desempefian.

La DA 8% de la Ley 21/2013, de 9 de diciembre, de Evaluacién Ambien-

tal (LEA) define en su primer aparatado los bancos de conservacién como

Monografias de la Revista Aragonesa de Administracién Poblica
86 ISSN 1133-4797, XVI, Zaragoza, 2016, pp. 85-114



CLAVES PARA UNA ADECUADA IMPLANTACION DE LOS BANCOS DE CONSERVACION DE LA BIODIVERSIDAD...

«un conjunto de titulos ambientales o créditos de conservacién otorgados por
el Ministerio de Agricultura, Alimentacién y Medio Ambiente y, en su caso,
por las comunidades auténomas, que representan valores naturales creados o
mejorados especificamente». Tal definicién resulta demasiado escueta y deja
sin determinar aspectos esenciales de esta herramienta, como los «valores
naturales», cuya alusién genérica difiere de la expresién contenida en la Ley

42/2007 del Patrimonio Natural y de la Biodiversidad.

Los bancos de conservacién son instrumentos de mercado que permiten la
incorporacién de financiacién privada para fomentar la proteccién del medio
ambiente y, mds especificamente, para lograr que no se produzca una pér-
dida neta de biodiversidad. La incorporacién de la inversién privada se lleva
a cabo mediante la adquisicién de créditos ambientales que se corresponden
con los valores creados o mejorados especificamente por terceros (particulares
o empresas) en diversos terrenos, con independencia de si se ubican cerca o
lejos del lugar donde se va a producir el impacto ambiental negativo. Tras haber
creado o mejorado los valores ambientales de un terreno éstos se monetarizan,
se incluyen en un banco de conservacién, se incorporan a un registro pdblico
dnico, y se introducen en el libre mercado para que puedan comprarse o
venderse al precio que se fije en cada caso. No es necesario que la creacién
o mejora de los valores ambientales sea coetdnea a la produccién del dafio.
Lo esencial es que se haya generado un beneficio ambiental adicional, una
mejora de su ecosistema, sus recursos o de los servicios ambientales que presta
el terreno sobre el que se implante el banco de conservacién. Dicha mejora
se pretende rentabilizar posteriormente en el mercado a través de la compra
venta de créditos ambientales por los promotores que, de esta manera, logran
las autorizaciones ambientales precisas para llevar a cabo sus proyectos al
garantizar la no pérdida neta de biodiversidad. El nimero y el valor de los
créditos ambientales que serd preciso adquirir en el mercado dependerd del
impacto ambiental que previsiblemente vaya a causar cada proyecto, puesto
que se trata de compensar los efectos significativos adversos de su realizacién.

La obligacién de evaluar el impacto ambiental de los proyectos y de
adoptar medidas para reducir, eliminar o compensar los efectos ambientales
negativos significativos, asi como analizar y proponer alternativas a las condi-
ciones inicialmente previstas del proyecto estd vigente en Espafia desde hace
mds de medio siglo (1). La novedad que supone la implantacién de los bancos

(1) Recuérdese que ya se contenian previsiones en este sentido en el Reglamento de
Actividades Molestas, Insalubres, Nocivas y Peligrosas, Decreto 2414/1961, de 30 de noviem-
bre, y en la Orden de 18 de octubre de 1976 del Ministerio de Industria sobre prevencién y
correccién de la contaminacién atmosférica de origen industrial. Posteriormente, el Real Decreto
1302/1986, de 28 de junio, de evaluacién de impacto ambiental, que traspuso la Directiva
85/337/CEE, de 27 de junio, relativa a la evaluacién de las repercusiones de determinados
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de conservacién en Espafia no radica, por lo tanto, en el establecimiento de
medidas compensatorias, ni siquiera de que se trate de una nueva modalidad,
sino en que éstas operan mediante el recurso a técnicas de mercado.

Como ha quedado dicho, este novedoso instrumento permite a terceros
generar valores ambientales en dmbitos territoriales diversos. Dichos valores se
convierten en créditos que los promotores pueden adquirir en el mercado con
la finalidad de ejecutar sus proyectos pese al impacto ambiental que van a
causar. Se produce, por lo tanto, un cambio de paradigma en la compensacién
ambiental que requiere de un andlisis profundo para evitar que mediante la
implantacién de esta técnica orientada a evitar la pérdida neta de biodiversi-
dad se produzca un perjuicio irreparable al medio ambiente o, al menos, se
facilite la realizacién de actuaciones contrarias al mismo.

La escasa regulacién de este mecanismo de colaboracién piblico-privada
para la conservacién del medio ambiente contenida en la DA 8° de la LEA
no se pronuncia expresamente sobre el cardcter voluntario u obligatorio de
recurrir a este instrumento para compensar el dafio ambiental causado por un
proyecto. Sin embargo, en el apartado IV del predmbulo de la Ley se establece
que el recurso a los bancos de conservacién es voluntario, por lo que una vez
evaluado el impacto ambiental de los proyectos los promotores podrdn optar
por compensarlo por esta via.

Resulta importante incidir en la novedad que supone aplicar un enfoque
de mercado, con captacién de financiacién privada, en la aplicacién de medi-
das compensatorias para proteger la biodiversidad. El recurso al mercado
para proteger el medio ambiente no estd ain muy desarrollado en Europa.
En 2006 la Comisién Europea publicé el estudio The Use of Market Incentives
to Preserve Biodiversity, donde examinaba 204 ejemplos de mecanismos de
proteccién de la biodiversidad basados en el mercado, tales como impuestos,
tasas y cdnones, subvenciones, licencias, eco-etiquetas, mecanismos financieros
y estrategias de responsabilidad y compensacién. La conclusién del estudio fue
que debian utilizarse como medidas complementarias para lograr una mejor

proyectos pUblicos y privados sobre el medio ambiente, establecié la obligacién de someter
a evaluacién de impacto ambiental los proyectos, publicos o privados, consistentes en la
realizacién de obras, instalaciones o de cualquier otra actividad comprendida en el anexo
de dicha norma. Asi mismo se establecia que el estudio de impacto ambiental debia contener
las medidas previstas para reducir, eliminar o compensar los efectos ambientales negativos
significativos, y las posibles alternativas existentes a las condiciones inicialmente previstas del
proyecto. Desde entonces la obligatoriedad de evaluar el impacto ambiental de los proyectos,
y de establecer las medidas necesarias para compensar los efectos negativos significativos que
se ocasionen en el medio ambiente ha sido una constante en nuestro ordenamiento juridico,
recogida en normas mds recientes, como la Ley 42/2007, de 13 de diciembre, de Patrimo-
nio Natural y Biodiversidad; la Ley 41/2010, de 29 de diciembre, de Proteccién del Medio
Marino, o la Ley 21/2013, de 9 de diciembre, de evaluacién ambiental.
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proteccién del medio ambiente. En 2007, mediante el Libro Verde sobre sobre
la utilizacién de instrumentos de mercado en la politica de medio ambiente
y ofras politicas relacionadas COM (2007) 140 final, la Comisién abrié un
debate sobre la oportunidad de utilizar mds los instrumentos de mercado,
tales como los intercambios de cuotas, las medidas fiscales y las subvenciones,
para realizar los objetivos medioambientales y ofros objetivos estratégicos, en
la misma linea que la fijada por el Sexto programa de accién en materia de
medio ambiente, la Estrategia revisada en favor del desarrollo sostenible y la
Estrategia de Lisboa (2). En su punto 4.3: Utilizacién de los instrumentos de
mercado para proteger la biodiversidad, se menciona expresamente el caso
de los humedales de Estados Unidos, como ejemplo a estudiar para ver si es
posible y oportuna su implantacién en la Unién Europea. Posteriormente la
Comisién europea ha seguido analizando la viabilidad de implantar técnicas
de mercado para proteger y mejorar la biodiversidad, versando algunos de
dichos estudios sobre los bancos de conservacién: The use of market-based
instruments for biodiversity protection — the case of Habitat Banking (2010), y
Exploring potential Demand for and Supply of Habitat Banking in the EU and
appropriate design elements for a Habitat Banking Scheme (2013). En este
dltimo estudio la Comisién concluye que los bancos de conservacién son una
herramienta adecuada para proteger el medio ambiente, sobre todo en los
supuestos en los que no es posible evitar o reparar el dafio causado, pero que
el éxito de este instrumento estd supeditado a la existencia de un buen marco
normativo. El estudio explora cémo deben definirse las funciones y responsa-
bilidades en torno a este instrumento, incluyendo mecanismos de supervisién,
ejecucién, cumplimiento y proteccién frente a posibles riesgos e incertidumbres
para asegurar que los beneficios suscitados por los bancos de compensacién
se mantienen a largo plazo.

Cada vez son mds los instrumentos financieros para la proteccién de la
biodiversidad, entre los que ahora figura la posibilidad de comprar créditos
ambientales para compensar los dafios inevitables e irreparables producidos
por los proyectos. De hecho, tal y como pone de manifiesto CONDE ANTEQUERA
(2014: 981) el propio concepto de «neto ambiental» que pretende respetarse
mediante el mecanismo de los bancos de conservacién es un concepto impor-
tado de la economia.

(2) Diversos autores han estudiado la posibilidad de establecer instrumentos de mercado
para lograr una mejor proteccién del medio ambiente. El mds reciente es el de Garcia Ureta
(2015: 328-332), quien realiza un interesante andlisis de la relacién entre el mercado y la
regulacién publica de los recursos naturales o biodiversidad, mencionando diversos aspectos
positivos y negativos de la intervencién publica en esta materia. Otras obras de gran interés
son Sanz RuslAtes (2007 y 2014) y Amapo Gomes y Barista (2013). Para un andlisis desde una
perspectiva de la fiscalidad ambiental, vid. Viwar Ezcurra (2010).
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2. Breve referencia al origen e implantacion de este mecanismo
en otros paises

El estudio de la implantacién de los bancos de conservacién en otros pai-
ses resulta de gran utilidad como punto de partida o experiencia piloto desde
la cual se puede realizar un andlisis comparado y determinar la viabilidad
de establecer este instrumento de proteccién de la biodiversidad en Espafa.

El pais pionero en la implantacién de esta técnica de mercado para
proteger el medio ambiente fue EEUU (3). En su origen los bancos de conser-
vacién se utilizaron para proteger los humedales mediante la aprobacién de
los Wetland Mitigation Banking a principios de los afios ochenta. Posterior-
mente esta herramienta para lograr la «no pérdida neta» de determinados
valores ambientales se extendié a la compensacién de otros dafios ambientales
ocasionados a especies protegidas (Conservation Banking) y a ofro tipo de
hébitats, credndose un verdadero mercado que mueve millones de euros y
que goza de gran aceptacién y un amplio grado de eficacia en dicho pais.
Ademds de EEUU se han desarrollado iniciativas similares en Nueva Gales
del Sur (Australia) (4), Canadd o Malasia. Sin embargo, pese a su difusién
en Estados Unidos, en Europa sélo se aplica esta técnica en Alemania (5), y
existen algunas iniciativas o experiencias piloto en Reino Unido y Francia.

3. La implantacion de los bancos de conservacién en Espaia

El planteamiento de esta cuestién es doble, ya que no se trata sélo de
analizar la posibilidad juridica de implantar este tipo de instrumento de protec-
cién de la biodiversidad en Espafia, sino también de considerar la oportunidad
de dicha implantacién atendiendo a los pros y contras que plantea conforme
al contexto espafiol.

(3) Un andlisis en profundidad del origen de esta herramienta puede verse en la tesis
doctoral de DurA AlEmAN (2013: 386-417), quien también expone ejemplos de su utilizacién
en EEUU para proteger a la tortuga de Florida, el pdjaro carpintero, y los humedales de zonas
boscosas (2013: 583-587). Una breve nota sobre las modalidades de mitigacién compensatoria
en EEUU puede verse en Conbe ANTEQUERA (2014: 984, nota al pie 8), quien posteriormente
menciona los hitos esenciales de la implantacién de este instrumento en EEUU, Australia y
las iniciativas de Francia, Reino Unido y Alemania (2014: 984 y 985). También andliza la
experiencia estadounidense Garcia Ureta (2015: 345-347).

(4) Sobre la experiencia en Nueva Gales del Sur (Australia) puede verse Garcia Ureta
(2015:347-349).

(5) Segin MapseN, B.; Carroll, N.; y Moore Branps, K. (2010: 39), en Baviera como
consecuencia de la German Impact Mitigation Regulation en el afio 2008-2009 se conservaron
2600 hectdreas de terreno. Si se considera el conjunto de puntos de compensacién, incluyendo
los que estén en funcionamiento y los que habian vendido todo sus créditos en 2010 la cifra
sube a 19.880 hectdreas.
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Espaiia es, posiblemente, el pais de la Unién Europea con mayor patri-
monio bioldgico, y uno de los focos mundiales de biodiversidad. Un reciente
estudio (6), destaca que el porcentaje de zonas protegidas se encuentra entre
los mds altos de la OCDE, con alrededor del 29% del territorio, y el 8,4% de
las aguas territoriales sujetos a alguna forma de proteccién de la naturaleza.
Sin embargo, pese a que Espafia «ha realizado progresos espectaculares
en muchos aspectos de sus resultados medioambientales desde 2000», el
estado de conservacién de cerca del 40% de los hdbitats y de las especies es
relativamente desfavorable. Y se sefialan los dos factores clave que impulsan
esas fendencias: la transformacién de las tierras y el aumento de poblacién.
Destaca también dicho estudio (pdgina 15) que la industria espafiola se ha
convertido en lider en la adopcién de sistemas de gestién medioambiental y ha
participado muy activamente en el eco-etiquetado y en los informes en materia
de responsabilidad social de las empresas. Es decir, que se estdn llevando a
cabo politicas con una clara incidencia positiva en el medio ambiente. Sin
embargo el informe alerta de que con la recuperacién econémica «pueden
crecer las presiones de la industria sobre el medio ambiente» y para evitarlo
el gobierno debe integrar, aln mds, la politica industrial y la medioambiental,
asegurando asi la aplicacién de un sistema firme de proteccién del medio
ambiente. Parece que los bancos de conservacién, entendidos como instru-
mentos de mercado cuya finalidad es proteger la biodiversidad, podrian ser
una herramienta positiva para lograr dicho objetivo.

Resulta por lo tanto necesario analizar si la implantacién de los bancos
de conservacién de la biodiversidad es posible, y conveniente, en Espafia.
Para ello analizaremos, en primer lugar, el actual marco normativo espafiol
puesto que de dicha regulacién se extraerdn las premisas minimas sobre las
que se desarrollard este instrumento de proteccién ambiental, y partiendo de
dicho andlisis podrd determinarse su viabilidad juridica.

Il. EL ESCASO E INDETERMINADO MARCO NORMATIVO ESPANOL

La regulacidn de los bancos de conservacién en Espafia ha tenido dos
momentos clave hasta la actualidad: la obligacién contenida en el Plan Estra-
tégico del Patrimonio Natural y de la Biodiversidad 20112017 (1) y la apro-
bacién de la Disposicién Adicional 8° de la Ley de Evaluacién Ambiental (2).
A esto se une la reciente modificacién de la Ley de Patrimonio Natural y de la
Biodiversidad, que ha incorporado la referencia a este instrumento ambiental
(3). Conviene por lo tanto, realizar un andlisis critico de dichas previsiones

(6) Andlisis de los resultados medioambientales de la OCDE: Espafia 2015. 11 de
enero 2016. 256 pdginas. P. 14.
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normativas con el objetivo de conocer el marco legal que condicionard la
implantacién de los bancos de conservacién en Espafia.

1. Plan Estratégico del Patrimonio Natural y de la Biodiversidad
2011-2017

La primera referencia expresa a los bancos de conservacién en el orde-
namiento juridico espafiol se encuentra en el Plan Estratégico del Patrimo-
nio Natural y de la Biodiversidad 2011-2017 (PEPNB (7)). En dicho plan se
considera que los bancos de conservacién son instrumentos que ofrecen una
via innovadora y flexible para evitar la pérdida neta de biodiversidad. Se
definen como una técnica basada en el mercado, una forma de colaboracién
pUblico-privada, que incrementa la demanda de capital natural, puede crear
nuevas oportunidades para aquellos que se dediquen a conservarlo y aumenta
la eficiencia en el uso de recursos naturales impulsando précticas innovadoras.
Atendiendo a los efectos positivos que puede suponer la implantacién de esta
herramienta, en el PEPNB se establecié como una de las acciones de mayor
prioridad «Estudiar y regular, si procede, la puesta en marcha de bancos de
biodiversidad», entendidos como uno de los medios de asegurar la adecuada
financiacién de la politica de conservacién de la biodiversidad, dentro de la
meta de movilizar los recursos financieros de todas las fuentes para alcanzar
los objetivos de conservacién de la biodiversidad. Es decir, que el PEPNB no
regula los bancos de conservacién, sino que se limita a destacar lo beneficiosa
que puede ser su puesta en marcha y a incitar al estudio y desarrollo de esta
herramienta.

2. Disposicion Adicional 8° de la Ley de Evaluacién Ambiental

Cumpliendo el mandato contenido en el PEPNB, la LEA, en su Disposicién
Adicional 8%, define y establece los aspectos bdsicos sobre la creacién, la
conservacién y la utilizacién de los bancos de conservacién. Sin embargo,
dicha regulacién es tan escasa que suscita muchas cuestiones e incertidumbres.
Y esta inseguridad se acrecienta por la remisién a desarrollo reglamentario de
aspectos fundamentales, tales como su régimen general, su organizacién, su
funcionamiento y los criterios técnicos que regirdn en los bancos de conserva-
cién de la naturaleza (8).

(7) Real Decreto 1274/2011, de 16 de septiembre, por el que se aprueba el Plan
Estratégico del Patrimonio Natural y de la Biodiversidad 2011-2017, en aplicacién de la Ley
42/2007, de 13 de diciembre, del Patrimonio Natural y de la Biodiversidad.

(8) Tales incertidumbres fueron criticadas por la mayoria de los Grupos Parlamentarios
en el debate de aprobacién de la LEA, aprobada por el procedimiento de urgencia. Se con-
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Ya se ha mencionado supra que el predmbulo de la LEA establece el cardc-
ter voluntario de esta herramienta; corresponde ahora centrarse en los escasos
aspectos establecidos directamente en la DA 8°. Entre ellos, la posibilidad de
que las Comunidades Auténomas otorguen estos titulos ambientales o créditos
de conservacién, y creen bancos de conservacién, pese a que en el Proyecto de
Ley se preveia exclusivamente que fuera competencia estatal, ejercida a través
del Ministerio de Agricultura, Alimentacién y Medio Ambiente. En el apartado 5
de esta misma DA se dispone que los créditos ambientales se inscribirdn en un
Registro piblico compartido y Gnico en todo el territorio nacional, dependiente
del Ministerio de Agricultura, Alimentacién y Medio Ambiente. Pese a que la
competencia de creacién de los bancos de conservacién es compartida con
las Comunidades Auténomas resulta légica la referencia a un solo registro,
ya que es coherente con la funcién de los créditos ambientales de evitar una
pérdida neta de biodiversidad y garantiza las funciones de los registros. Lo
esencial no es el lugar donde se compren los créditos, sino que éstos permitan
compensar el dafio ambiental causado por el proyecto, y el valor otorgado a
los créditos ambientales deberd ser equivalente independientemente de dénde
se ubique el terreno en el que se hayan creado.

La DA 8° establece en su segundo apartado que el instrumento juridico
de creacién de los bancos de conservacién serd una mera Resolucién. Esta
forma puede resultar inadecuada e insuficiente, sobre todo si se considera
que serd en el momento de creacién de los bancos de conservacién cuando
se atribuya el nimero de créditos ambientales a cada finca de acuerdo con
los criterios técnicos que se establezcan en la propia resolucién. Ademds se
da el inconveniente adicional de que los criterios de valoracién y asignacién
de créditos se realicen ad hoc en cada resolucién, en vez de establecerse
criterios generales que respeten la igualdad de todos los ciudadanos en el
ejercicio de sus derechos y deberes, y garanticen el correcto funcionamiento
de los bancos de conservacién.

En el siguiente apartado el legislador impone a los titulares de los terre-
nos afectados por los bancos la obligacién de conservar los valores naturales
creados o mejorados, y de destinar estos terrenos exclusivamente a usos que
sean compatibles con dichos valores naturales, de acuerdo con lo que disponga
la resolucién de creacién de cada banco de conservacién. Asimismo se esta-
blece que en la inscripcién en el Registro de la Propiedad de la finca o fincas
en las que se haya realizado la mejora o creacién de activos naturales debe
constar la limitacién del dominio que pesa sobre ellas. Para practicar dicha
inscripcién serd titulo suficiente el certificado administrativo de que la actuacién

sideraba que la falta de desarrollo normativo de este nuevo instrumento producia una gran
inseguridad, y destacaban que dicha indeterminacién era especialmente inadecuada en una
ley tan reglamentista como la de Evaluacién ambiental.
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de creacién o mejora del activo natural estd registrada en el correspondiente
banco de conservacién de la naturaleza.

En el PEPNB se dispuso expresamente que los bancos de conservacién
«en ningln caso se podian considerar como sustitutivos o equivalentes a las
medidas compensatorias sobre la Red Natura 2000». No obstante, el apartado
4 de la DA 8° matiza dicha prohibicién. Se establece en dicho precepto que
los créditos de conservacién podrén constituir las medidas compensatorias o
complementarias previstas no sélo en la legislacién de evaluacién ambiental
y de responsabilidad medio ambiental, sino también sobre patrimonio natural
y biodiversidad. Esta previsién es acorde con el Predmbulo de la LEA, segin
el cual los créditos ambientales podran ser comercializados a entidades que
los requieran en el dmbito de cualquier actividad que produzca una pérdida
neta inevitable e irreparable de valores naturales «especialmente en el caso de
medidas compensatorias de impacto ambiental, reparadoras complementarias
y reparadoras compensatorias de dafio medioambiental». Por lo tanto, la LEA
habilita a comprar créditos ambientales de bancos de conservacién como forma
de cumplir las medidas compensatorias o reparadoras, si bien es cierto que
su aplicacién deberd restringirse en el supuesto de las zonas pertenecientes a

la Red Natura 2000 (9).

En el apartado 5, ademds de la referencia al registro Unico de los cré-
ditos ambientales, se establece que los créditos otorgados para cada banco
se podrdn transmitir en régimen de libre mercado. La referencia a que las
infracciones de la normativa reguladora de los bancos de conservacién de la
naturaleza serén sancionadas de acuerdo con lo dispuesto en la normativa
reguladora del patrimonio natural y biodiversidad, contenida en el apartado 6,
es de escasa efectividad, puesto que la LPNB no contiene ninguna referencia
a los bancos de conservacién.

Finalmente el apartado 7 de la DA 8° remite, como ha quedado dicho,
a un reglamento que desarrolle aspectos tan importantes como el régimen
general, la organizacién, el funcionamiento y los criterios técnicos de los
bancos de conservacion.

3. Ley 42/2007, de 13 de diciembre, de Patrimonio Natural y de
la Biodiversidad

La Ley 33/2015, de 21 de septiembre, ha modificado la LPNB, y ha
incluido dos referencias a los bancos de conservacién de la biodiversidad.

(9) En el epigrafe siguiente analizaremos con mds detenimiento esta posibilidad, que
consideramos un retroceso en la proteccién del medio ambiente.
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Por un lado, en su art. 15.3 se establece que la Estrategia estatal de
infraestructura verde tendrd en especial consideracién «los terrenos afectados
por los bancos de conservacién de la naturalezax. Sin embargo, el supuesto
valor superior que se otorga a los bancos de conservacién en el Marco estraté-
gico de la infraestructura verde y de la conectividad y restauracién ecolégicas
pierde su importancia si se analiza en conjunto con el resto del articulo. La
referencia a los bancos de conservacién se realiza al mismo nivel que otros
muchos espacios mencionados a titulo de ejemplo en ese mismo articulo:
los espacios protegidos, hdbitats en peligro de desaparicién y de especies
en peligro de extincién, dreas de montafa, cursos fluviales, humedales, vias
pecuarias, corrientes ocednicas, cafiones submarinos, las rutas migratorias que
faciliten la conectividad, y los sistemas de alto valor natural originados como
consecuencia de las buenas précticas aplicadas por los diferentes sectores
econémicos, asi como los hdbitats prioritarios a restaurar, y los instrumentos
utilizados por las administraciones competentes en la aplicacién del Convenio
Europeo del Paisaje, hecho en Florencia, el 20 de octubre del afio 2000. Es
decir, que los terrenos sobre los que se asienten los bancos de conservacién
serdn uno mds de los muchos que deberd atender la Estrategia estatal de
infraestructura verde.

La segunda y Gltima referencia a los bancos de conservacién en la LPNB
se encuentra en el art. 61.2, donde se les asigna la funcién de garantizar la
no pérdida neta de biodiversidad en algunos supuestos que permiten exceptuar
la conservacién in situ de la biodiversidad autéctona silvestre. Concretamente
cuando se produzca un perjuicio importante a distintas formas de propiedad
y cuando concurran razones imperiosas de interés pUblico de primer orden,
incluidas las de cardcter socioeconémico y consecuencias beneficiosas de
importancia primordial para el medio ambiente, en ambos casos con excep-
cién de las aves.

lll. OPORTUNIDADES Y VENTAJAS DE LA IMPLANTACION DE LOS
BANCOS DE CONSERVACION

Las oportunidades y ventajas que podria conllevar la implantacién de los
bancos de conservacién en Espafia pueden agruparse en torno a tres grandes
bloques. Por un lado, los beneficios relacionados con los aspectos econémicos
(1), por otro lado, las ventajas que podriamos relacionar directamente con la
proteccién y mejora del medio ambiente (2) y en tercer lugar, las oportunidades
que suscitan los bancos de conservacién como alternativa a las medidas de
proteccién actualmente existentes (3).
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1. Beneficios econémicos de los bancos de conservaciéon

Al inicio de este trabajo hemos mencionado la complicada relacién que
existe entre el desarrollo econémico, el desarrollo social y la proteccién del
medio ambiente. Articular los infereses en juego y los mecanismos existentes
para lograr un desarrollo sostenible no resulta una tarea sencilla, pero los
bancos de conservacién, al conseguir dotar de rentabilidad econémica a la
proteccién al medio ambiente, pueden ser de gran ayuda para lograr dicho
objetivo. La gestién de esta herramienta de proteccién del medio ambiente en
un sistema de libre mercado puede ser un método adecuado para valorar los
efectos ambientales y asegurar la sostenibilidad medioambiental del desarrollo
econémico. Ademds su implantacién puede lograr, junto a la conservacién
de la biodiversidad, la obtencién de financiacién privada para las politicas
ambientales, la creacién de incentivos para las empresas, la creacién vy fija-
cién de empleo, y la rentabilidad de los propietarios de terrenos afectados
por instrumentos de proteccién del medio ambiente, que hasta ahora veian
limitado el ejercicio de su derecho de propiedad sin obtener una indemniza-
cién por ello. Veamos estos beneficios econémicos generados por los bancos
de conservacién.

Los bancos de conservacién articulan una via de financiacién privada de
la proteccién del medio ambiente. Mediante este instrumento se revaloriza la
biodiversidad, de tal manera que a su apreciacién como un activo positivo
para la sociedad se afiade su consideracién como un bien econémico suscep-
tible de rentabilizacién. Dicha consideracién supone un incentivo para quienes
conservan los ecosistemas o las especies, tanto si son los propietarios de los
terrenos y estdn obligados a ello, como si son empresarios que pretendan hacer
de la proteccién ambiental su negocio. No podemos olvidar que en el actual
contexto socio-econémico espafol la reduccién de las partidas presupuestarias
destinadas a la proteccién del medioambiente ha sido una constante. Por este
motivo, la posibilidad de introducir financiacién privada en la politica de con-
servacién de la biodiversidad y, en consecuencia, reducir el gasto pdblico y
lograr una mayor rentabilidad de las inversiones supone una gran oportunidad.

Otro de los factores relevantes y positivos de la puesta en marcha de los
bancos de conservacién es que se trata de una técnica de mercado que puede
resultar atractiva para las empresas, articuldndose como una nueva via de
negocio basada en la aportacién de inversiones para la proteccién del medio
ambiente. Un buen disefio de los bancos de conservacién podria conllevar la
adquisicién de créditos ambientales de manera voluntaria por empresas que
quieran mejorar su responsabilidad social corporativa. Asi se potenciaria ain
més la mejora del medioambiente a través de este instrumento de mercado.
Al mismo tiempo podria ayudar a integrar objetivos de conservacién en las
actividades empresariales generales, y se podria generar una sana compe-
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tencia entre las empresas o los particulares para establecer nuevos activos
naturales por los que pueden obtener créditos que posteriormente venderdn
a los promotores.

Adn desde el punto de vista de los beneficios econémicos, hay que desta-
car que los bancos de conservacién permiten fijar empleo ya que seré necesaria
la dedicacién de personas para conservar y mejorar los valores ambientales de
los terrenos que compongan los bancos de conservacién de la biodiversidad.
Tal previsién puede ser de gran utilidad para el medio rural y las personas que
trabajan en el campo. Ademds se verdn implicadas empresas especializadas
en tareas de restauracién, gestién y conservacién del territorio, y las ONGs
ambientales, especialmente las entidades de conservacién que llevan a cabo
este tipo de funciones.

Finalmente los bancos de conservacién supondrén también una oportu-
nidad para los propietarios de los terrenos donde se implanten o que estén
sometidos a limitaciones por estar afectados por instrumentos de planeamiento
en aras a la proteccién de la biodiversidad. Un buen disefio de los bancos
de conservacién de la biodiversidad puede generar un beneficio econémico,
en forma de rentabilidad, a los particulares que hasta ahora veian limitado
su derecho de propiedad sin posibilidad de exigir una indemnizacién o com-
pensacién por ello. Los valores ambientales de los terrenos de cultivo podrén
convertirse en créditos ambientales, y ofrecerse en el mercado. De esta manera
las acciones de conservacién efectuadas por los ciudadanos podrdn tener una
rentabilidad econémica, lo cual supone un estimulo de las acciones orientadas
a conservar el medioambiente. A esta posibilidad se ha referido la Comisién
Europea, en el Libro Verde sobre la utilizacién de instrumentos de mercado
en la politica de medio ambiente y otras politicas relacionadas, donde afirma
que «los instrumentos de mercado pueden resultar eficaces para animar a los
propietarios de ferrenos a mantener bosques o humedales, o para compensar
el dafio inevitable causado a la biodiversidad por los proyectos de desarrollo
creando hdbitats similares en ofras partes y evitando asi pérdidas netas de
biodiversidad» COM (2007) 140 final.

2. Oportunidades en relacién a la protecciéon del medio ambiente

Evidentemente, ademds de las mejoras relacionadas con la financiacién
y los beneficios econémicos que puede suponer la implantacién de esta téc-
nica de mercado, el objetivo fundamental de los bancos de conservacién es
incidir de manera decisiva en la proteccién y la mejora de la biodiversidad.
Mediante esta herramienta se establece una nueva forma de considerar los
impactos ambientales que un proyecto ocasionard. Un andlisis realizado con
cardcter previo a las actuaciones y cuyos efectos sobre el medio ambiente se
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pueden tasar econémicamente puede facilitar el cumplimiento de los objetivos
medioambientales. Asi, mediante la compra de créditos ambientales generados
por terceros en el mismo o distinto sitio se puede evitar una pérdida neta de

biodiversidad.

Los bancos de conservacién de la biodiversidad constituyen una nueva
y flexible via de proteccién del medio ambiente, puesto que el recurso a la
compra de créditos ambientales es voluntario por parte de los promotores,
y la determinacién del impacto negativo generado y de su correlativo valor
dependerd de cada caso concreto. Al mismo tiempo se mejora la eficiencia
de las medidas de conservacién, puesto que evita la degradacién del medio
ambiente y optimiza la utilizacién de los recursos naturales.

Al tratarse de la adquisicién de valores ambientales previamente creados
y disponibles en el mercado se mejora la eficacia de los bancos de conserva-
cién como medida para compensar los dafios significativos producidos a la
biodiversidad. En el rdmite de evaluacién ambiental del proyecto se establecerd
en qué medida se afecta a la naturaleza y cudntos créditos ambientales deben
adquirirse para compensar dicha afeccién. Como los créditos ambientales se
corresponden con valores ambientales ya existentes en los bancos de conser-
vacién la eficacia de la compensacién deberia ser inmediata, siendo preciso
que se mantengan dichos valores en el tiempo.

Como ya se ha dicho, esta herramienta de mercado puede convertirse en
un estimulo de la restauracién de las zonas degradadas de nuestro entorno, ya
que las acciones ambientales llevadas a cabo en esos terrenos podrén tener
una rentabilidad econdémica.

Estos instrumentos de proteccién de la naturaleza suponen una forma
innovadora de lograr la conservacién y la mejora de la biodiversidad. Son
innovadores fundamentalmente desde dos puntos de vista: porque permiten la
participacién de los particulares y empresas en la conservacién de la natura-
leza, y porque recurren a mecanismos de mercado que permiten tasar econé-
micamente los valores ambientales ofrecidos por un terreno (bienes y servicios)
y convertirlos en créditos negociables en el mercado.

Un buen disefio de los bancos de conservacién facilita su utilizacién como
herramienta de planificacién territorial, ya que permite orientar la ejecucién de
acciones de conservacién y garantizar la preservacién de los espacios natu-
rales existentes, pudiendo fomentar su conectividad de manera que se mejore
la calidad de los hdbitats presentes en ellos. De esta manera se mejoran la
funcionalidad y la conectividad ecolégica, que inciden de manera positiva en
la restauracién ambiental. Ademds, desde la consideracién del medio ambiente
como un todo, los bancos de conservacién recuperan la funcionalidad ambien-
tal perdida, ya que evitan la pérdida neta de biodiversidad.
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3. Alternativa a las medidas de protecciéon actualmente existentes

En la actualidad las medidas compensatorias de los dafios producidos al
medio ambiente se derivan, fundamentalmente, de las Directivas de Hébitats y
de Responsabilidad ambiental (10). Dichas medidas se han demostrado inefi-
caces en muchas ocasiones, en gran medida porque sus efectos positivos no
pueden constatarse hasta pasado un plazo de tiempo que puede ser amplio, y
por la ausencia de verdaderos mecanismos de seguimiento y control que impi-
den garantizar su correcto desarrollo. El carécter incierto de la efectividad de
estas medidas en las zonas clasificadas como Red Natura 2000 ha sido puesto
de manifiesto por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea en su sentencia
de 15 de mayo de 2014 (C-521/12, EU:C:2014:330). Segin el Tribunal

(32)... en general los eventuales efectos positivos de la creacién futura de un
nuevo hdbitat, que pretende compensar la pérdida de superficie y de calidad de
ese mismo tipo de hdbitat en un lugar protegido, aun cuando tuviera una superficie
mayor y de mejor calidad, son dificilmente previsibles y, en cualquier caso, sélo
serdn visibles dentro de algunos afos |...).

Partiendo del hecho de que en los espacios especialmente protegidos
los ecosistemas tienen caracteristicas que aumentan sus valores ambientales y
hacen que su regeneracién sea mdas complicada, la doctrina del TJUE puede
aplicarse igualmente a cualquier intento de compensar un impacto ambiental
negativo. Segun el Tribunal, la incertidumbre sobre la efectividad de las medidas
compensatorias conlleva que sélo se pueda acudir a ellas como Gltima medida
ante un dafio al medio ambiente claro, inevitable, pero que es necesario en
aras a conseguir ofros intereses generales.

La Comisién Europea, en el Documento orientativo sobre el apartado 4 del
articulo 6 de la «Directiva sobre hdbitats» 92/43/CEE (pdgina 15) establece
que «la opcién de utilizar el denominado habitat banking como medida com-
pensatoria con arreglo al apartado 4 del articulo 6 tiene un valor muy limitado
debido a los estrictos criterios que regulan la necesidad de compensaciones
para asegurar la coherencia de la red.» Es decir, que se reitera la restriccién
de aplicar medidas compensatorias conforme al art. 6.4 de la Directiva Habi-
tats. Sin embargo, la Comisién considera que si podria utilizarse, de manera
limitada, en el contexto del art. 6.1 de la mencionada Directiva.

La posibilidad de comprar créditos ambientales de los bancos de con-
servacién constituye una nueva opcién para compensar los dafios causados
al medio ambiente. Su carécter voluntario y su configuracién como medida
compensatoria adicional les otorgan la posibilidad de colaborar en la protec-

(10) Puede verse un reciente estudio de las medidas compensatorias de ambas Directivas
en GaArcia Ureta (2015: 332-343).
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cién de la biodiversidad. Tal y como ha quedado dicho, con cardcter general
no podrdn aplicarse conforme al art. 6.4 de la Directiva Hdbitats, pero si en
todos los demds &mbitos en los que se vaya a dafar el medioambiente.

La implantacién de los bancos de conservacién podria suponer un aliciente
para optimizar los sistemas de compensacién ya que al medirse el dafio que
se va a causar al medio ambiente y convertirlo en un valor ambiental que se
traduce en créditos que se adquieren en el mercado, se agiliza el procedi-
miento, ya que se reducen trdmites y comprobaciones, y se facilita la conse-
cucién de la correcta compensacién del perjuicio causado a la biodiversidad
por el promotor.

IV. RIESGOS DE LA IMPLANTACION DE LOS BANCOS DE CONSER-
VACION

En el epigrafe anterior hemos apuntado los aspectos positivos que puede
conllevar la implantacién de los bancos de conservacién. Sin embargo la
utilizacién de una técnica de mercado para proteger el medio ambiente lleva
también aparejados una serie de riesgos e incertidumbres que es preciso abor-
dar para tratar de evitar sus peligrosas consecuencias. Serd necesario analizar
si los bancos de conservacién respetan los principios generales del derecho
ambiental (1), si se cumple la jerarquia de la mitigacidn (2), si es posible esta-
blecer férmulas adecuadas para valorar los activos ambientales (3), y cémo
garantizar el mantenimiento de los bancos de conservacién a largo plazo (4).

1. Los bancos de conservacién ¢respetan los principios generales
de Derecho ambiental?

El articulo 191.2 del TFUE establece que la politica de la Unién en
el dmbito del medio ambiente tendréd como obijetivo alcanzar un nivel de
proteccién elevado, y que se basard en los principios de cautela y accién
preventiva, correccién de los atentados al medio ambiente, preferentemente
en la fuente misma, y en el principio de quien contamina paga. Estos princi-
pios se establecen de forma ordenada y prelada, siendo por lo tanto preciso
intentar, en primer lugar, evitar que se produzca un dafio al medio ambiente
y, s6lo en los supuestos en los que dicho dafio no se haya podido evitar serd
cuando desplieguen sus efectos las medidas orientadas a la reparacién del
medioambiente y la imposicién de pagos a los sujetos que hayan llevado a
cabo la actividad contaminante.

Partiendo de estos principios generales podria cuestionarse la oportunidad
de establecer bancos de conservacién de la biodiversidad como instrumento
orientado a la proteccién del medio ambiente. Tras haberse constatado la
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insuficiencia de las medidas compensatorias exigidas por el Derecho espafiol
pudiera resultar positiva su implantacién con la finalidad de lograr la no pér-
dida neta de biodiversidad. Sin embargo, y como intentaremos justificar, si
no se imponen una serie de cautelas, quizd podrian facilitar precisamente lo
contrario: simplificar la ejecucién de proyectos contrarios al medio ambiente.

Uno de los principios que mds claramente estd en riesgo de incumplimiento
es el de correccién de los atentados al medio ambiente, preferentemente en la
fuente misma, y su correlato de la reparacién in natura e in situ. Los bancos
de conservacién flexibilizan la reparacién in natura. El apartado 4 de la DA
8° de la LEA establece que mediante los créditos ambientales se pretenden
equilibrar los efectos negativos ocasionados a un valor natural por los efectos
positivos generados sobre «el mismo o semejante valor natural». No se puede
olvidar que los bancos de hdbitat son una manera de cumplir con las medidas
de compensacién y reparacién exigidas normativamente, y se deben regir por
los principios de equivalencia recurso-recurso o servicio-servicio. La compra-
venta de créditos a través de los bancos de hdbitats debe garantizar, por lo
tanto, que los activos que se transfieren corresponden de alguna forma a tipos
de hdbitats dotados de condiciones funcionales, con un capital natural, o que
presten servicios ambientales lo mds parecido posible o equivalentes al dafiado
o perdido por el proyecto. Por eso resulta absolutamente imprescindible realizar
una correcta calificacién de los hdbitats y su valor, que permita determinar qué
créditos se han de adquirir, esto es, cudntos y cudles.

La redaccién de la DA 8 de la LEA es discutible. Tal y como denuncia
Garcia Urera (2015:353), se deberia haber evitado utilizar la disyuntiva («o»),
puesto que al establecer «sobre el mismo o semejante valor natural» parece,
por un lado, que ambas opciones son admisibles, sin que exista una jerarqui-
zacién entre ellas y, por ofro lado, al consignar la preposicién «sobre» puede
darse a entender que las medidas de compensacién pueden desarrollarse en
los valores que se han mantenido tras el dafio, sin que sea necesario resta-
blecer los dafiados.

Respecto a la correccién del atentado en la fuente y la reparacién in
natura deberia estudiarse la posibilidad de que la colaboracién piblico-privada
en la proteccién de la biodiversidad no se centrara de manera exclusiva en
la compra de créditos ambientales correspondientes a fincas —0nica via que
prevé actualmente la DA 8° en su segundo apartado—, sino también en otras
medidas orientadas de forma mdés ambiciosa y efectiva a la proteccién del
medio ambiente. Asi, por ejemplo, si se dictamina que el dafio producido es el
aumento de la contaminacién del aire, podria llegarse a la conclusién de que
la mejor manera de paliar dicho impacto no es la compra de terrenos, sino,
por ejemplo, la inversién en medios de transporte alternativos para disminuir
la contaminacién del aire.
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Los bancos de conservacién al tener como objetivo la no pérdida neta de
la biodiversidad, no tienen entre sus prioridades que las medidas para conse-
guir la reparacién del medio ambiente se realicen en el mismo sitio en el que
se ha llevado a cabo el dafio, lo que seria consecuente con la aplicacién del
principio medioambiental de correccién de los atentados en la fuente misma.

Esta filosofia ha sido incorporada en las escasas normas que perfilan
el régimen de los bancos de conservacién en Espaiia. En la Memoria del
andlisis de impacto normativo y econémico del Proyecto de LEA, realizado
por el Ministerio de Agricultura, Alimentacién y Medio Ambiente se reconocia
expresamente que a través de esta herramienta se pretenden paliar las pérdidas
de valores naturales que no pueden ser evitadas ni reparadas in situ. En el
debate parlamentario posterior se planteé la posibilidad de territorializar los
recursos provenientes de los bancos de conservacién de la naturaleza y las
medidas preventivas, correctoras y compensatorias, pero esta propuesta no fue
aprobada. Asi, en la redaccién final del apartado 4 de la DA 8° de la LEA se
establece que el objetivo de los créditos de conservacién es equilibrar los efec-
tos negativos ocasionados a un valor natural «en el mismo o lugar diferente».

En el mismo sentido cabe recordar que la modificacién de la LPNB a la
que hemos aludido anteriormente introduce los bancos de conservacién precisa-
mente para amparar dos nuevas excepciones al principio de reparacién in situ:
el Ultimo inciso del articulo 61.1.b): «Salvo en el caso de las aves, también se
podré aplicar esta excepcién en caso de perjuicio importante a otras formas
de propiedad», y la nueva letra c) del mismo articulo: «Por razones imperiosas
de inferés pUblico de primer orden, incluidas las de cardcter socioeconémico y
consecuencias beneficiosas de importancia primordial para el medio ambiente.
Esta excepcién no serd de aplicacién en el caso de las aves.»

Conforme a los planteamientos que rigen los bancos de conservacién, la
ausencia del requisito de reparacién in situ podria resultar légica, ya que no
se trata de proteger una determinada zona, ni de evitar los efectos negativos
de un proyecto en ella, sino de que el medio ambiente en su conjunto no sufra
una pérdida global por dicha actuacién. Sin embargo, consideramos que sélo
deberia acudirse a reparaciones ex situ en supuestos muy especificos, puesto
que los servicios ambientales que presta la naturaleza son percibidos espe-
cialmente por los ciudadanos que habitan en su entorno, y es evidente que
si la promocién se lleva a cabo en Galicia y la compra de créditos naturales
se concreta en Cérdoba, puede lograrse el objetivo de no pérdida neta de
biodiversidad, pero se producird un desequilibrio medioambiental.

El empleo de la disyuntiva al establecer que los efectos de las medidas
deben ser generados «en el mismo o lugar diferente» es discutible. Pero en este
supuesto, segin opinién de Garcia Ureta (2015: 353-354) que compartimos,
tal previsién puede ser contraria a lo establecido en la Directiva Hdbitats tal
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y como es interpretada por la Comisién en el Documento orientativo sobre el
apartado 4 del articulo 6 de la «Directiva sobre Habitats», 92/43/CEE (nota
35, pégina 19). En él se establecen tres criterios para la compensacién: 1)
Compensacién dentro del lugar Natura 2000 a condicién de que éste presente
los elementos necesarios para asegurar la coherencia ecolégica y la funcio-
nalidad de la red; 2) Compensacién fuera del lugar Natura 2000 afectado,
pero dentro de una unidad topogréfica o paisajistica comin, a condicién de
que pueda mantenerse la misma contribucién a la estructura ecolégica y/o la
funcién dentro de la red; y 3) Compensacién fuera del lugar Natura 2000,
dentro de otra unidad topogrdfica o paisajistica. La nueva ubicacién puede
consistir en otro lugar Natura 2000. Si la compensacién se produce en un
paraje no designado, éste debe clasificarse como lugar Natura 2000 y some-
terse a todos los requisitos de las Directivas sobre naturaleza.

Lo mds adecuado seria, en consecuencia, intentar en primer lugar aplicar
las medidas compensatorias in situ y, solamente en los supuestos en los que no
sea posible contrarrestar los efectos adversos significativos en el mismo lugar,
acudir a la compensacién ex situ para evitar la pérdida neta de biodiversidad.
E incluso en estos supuestos establecer cldusulas que prioricen la compensacién
lo mds cercana posible a la zona de impacto, ya que serd alli donde se hayan
reducido o eliminado los recursos y servicios ambientales.

En el supuesto estadounidense, la Environmental Protection Agency vy el
Army Corps of Engineers no renuncian a una conexién geogréfica entre el lugar
que sufre el dafio y el lugar en el que se adoptan las medidas para compensarlo.
Para los bancos de conservacién, se da preferencia al drea de aplicacién o
zona de influencia del plan de recuperacién o la proteccién de especies (si
lo hay), y a las zonas de especial valor para la conservacién de las especies
(si las hay). Por lo tanto, en la medida en que sea posible, los bancos deben
estar cerca de las ecolégicamente relevantes, de mismo hdbitat, o reservadas
para la conservacién de la misma especie. De esta manera aumentardn las
posibilidades de éxito de la compensacién buscada, y responderdn mejor a
las exigencias de proteccién de los corredores verdes (11).

Otro de los principios que claramente pueden verse alterados por la
aplicacién de los bancos de conservacién es el de quien contamina paga.
Reconocer que el medioambiente tiene un valor, y que ese valor es evalua-
ble econédmicamente tiene muchos efectos positivos, pero un claro peligro: la
mercantilizacién del medio ambiente. Este es un riesgo que se presenta en la
posible implantacién de los bancos de conservacién de la biodiversidad, y que
ha sido puesto de manifiesto tanto por las asociaciones ecologistas como por los
distintos grupos parlamentarios en el procedimiento de aprobacién del Proyecto

(11) Sobre este aspecto véase AmMadO Gomes y Batista (2013:45).
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de ley de la LEA. Se ha recurrido a una forma ingeniosa para denunciar este
peligro: la transformacién del principio «quien contamina paga» en «quien
paga contamina». Y realmente, consideramos que este riesgo estd presente
de manera muy clara en los bancos de conservacién. Conviene recordar que
el principio «quien contamina paga» fue desarrollado por la Comunidad en
una Recomendacién relativa a la imputacién de costes e intervencién de los
poderes piblicos en materia de medio ambiente. En ella se afirmaba que: «la
imputacién a los causantes de la contaminacién de los costes resultantes de la
lucha contra ésta les incita a reducir la contaminacién y a buscar productos o
tecnologias menos contaminantes y permitird de esta manera utilizar, de forma
més racional, los recursos del medio ambiente; ademds, esta imputacién res-
ponde a criterios de eficacia y equidad.» Es decir, que la configuracién inicial
de este principio tenia el objetivo contrario de los bancos de conservacién de
la biodiversidad. En su disefio se pretendia que supusiera un desincentivo a
la realizacién de actuaciones contrarias al medioambiente. Frente a esto, los
bancos de conservacién permiten precisamente lo contrario. Articulan una via
alternativa sin la cual no podrian ejecutarse los proyectos que causan efec-
tos negativos significativos sobre el medio ambiente (12). La introduccién de
este instrumento mercantilista nos lleva a plantearnos cudl es ahora el interés
general preponderante en la evaluacién de los proyectos, si el ambiental o
el econdémico. Es decir, si se trata de una herramienta mds para minimizar
o compensar el dafio o, por el contrario, actia como medida que habilita
el otorgamiento de una licencia para un proyecto que ocasionard impactos
ambientales irreversibles.

Oftro riesgo relacionado con este instrumento de mercado es la creacién
de mercados secundarios y la especulacién en los mismos con los créditos
ambientales. En el modelo perfilado por la LEA parece que seria posible que
los créditos de conservacién no se posean exclusivamente por los titulares
de los terrenos, sino que puedan ser adquiridos por terceras personas para
negociar con ellos. En el caso de que esto sucediera serd necesario establecer
los mecanismos y cautelas adecuadas para impedir que se convierta en un
&dmbito mds de especulacién o, al menos, minorar los efectos de la misma.

2. Los bancos de conservacion ¢respetan la jerarquia en la miti-
gacion?

Segun el principio de jerarquia en la mitigacién, las medidas para com-
pensar la pérdida de biodiversidad se deben adoptar como dltimo recurso,

(12) En este sentido puede verse CONDE ANTEQUERA, quien se cuestiona sobre si la adquisi-
cién de los titulos valores que constituyen los créditos ambientales originan el derecho a causar
un impacto ambiental no recuperable al adquirente, y responde afirmativamente (2014: 988).
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es decir, después de haber aplicado las cautelas y previsiones apropiadas
para evitar, minimizar y restaurar el dafio en el sitio. En el supuesto que nos
ocupa, fal andlisis serd el resultado de la evaluacién de impacto ambiental,
que permitird conocer antes de llevar a cabo un proyecto cudl es la incidencia
que tendrd en el medio ambiente, en qué medida le va a afectar y si dicha
afeccién supone un dafio significativo o no.

Por este motivo, el recurso a los bancos de conservacién debe tener
siempre y en todo caso un cardcter subsidiario: sélo se podrd recurrir a ellos
cuando no se pueda evitar el dafio ambiental y las medidas de mitigacién
no sean suficientes para reparar el impacto causado. Si bien es cierto que
el legislador no es todo lo explicito que se podria desear en una materia tan
sensible como los dafios al medio ambiente y la adopcién de medidas para
compensarlos, podria interpretarse que dicho cardcter subsidiario se confirma
en el articulo 1 ¢) de la LEA. Segin dicho precepto la ley establece las bases
que deben regir la evaluacién ambiental de los planes, programas y proyectos
que puedan fener efectos significativos sobre el medio ambiente, garantizando
en todo el ferritorio del Estado un elevado nivel de proteccién ambiental, con
el fin de promover un desarrollo sostenible, mediante «el establecimiento de las
medidas que permitan prevenir, corregir y, en su caso, compensar los efectos
adversos sobre el medio ambiente.» Conforme a dichos criterios subsidiarios,
el recurso a la compraventa de créditos ambientales debe ofrecer un beneficio
ambiental superior a ofros mecanismos de minimizacién del dafio al medio
ambiente, y evitar que se conviertan en instrumentos simplificadores de las
compensaciones y, por lo tanto, favorezcan la degradacién ambiental.

Hemos mencionado anteriormente el cardcter voluntario de los bancos de
conservacién. Conforme a lo que se acaba de exponer seria recomendable que
se establecieran cldusulas para limitar el recurso a los créditos ambientales, de
manera que la Administracién Piblica, y més especificamente el Ministerio de
Agricultura, Alimentacién y Medio Ambiente, como garante de los intereses
generales y encargado de gestionar el registro de valores ambientales, analice
previamente la oportunidad de recurrir a este instrumento de compensacién de
los perjuicios ambientales.

3. ¢Es posible encontrar férmulas adecuadas para valorar los
activos?

De lo expuesto hasta ahora resulta evidente la necesidad de que inter-
vengan especialistas para determinar, de la forma mds adecuada posible, el
valor ambiental de un terreno, una especie o un servicio, y posteriormente
convertirlo en un crédito adquirible en el mercado. La restauracién de un
hébitat es mucho mds compleja que la restauracién de una especie, por lo que
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serd necesario establecer de la manera mds detallada posible qué resultado
es el que se pretende lograr mediante las actuaciones vinculadas al estable-
cimiento de los bancos de conservacién. La regeneracién de un hdbitat es un
proceso complejo, en constante evolucién, que requiere un andlisis cientifico
especializado profundo antes de disefiar las medidas a adoptar y el posterior
desarrollo de las mismas. En algunos supuestos deben establecerse limites o
prohibiciones, como es el caso de las especies en peligro de extincién, ya
que si resultan dafadas serd imposible recuperarlas. Los resultados de la con-
servacién deben ser medibles, ya que de ofra manera serd imposible conocer
si se han logrado o no los objetivos trazados y en qué medida. Sin embargo,
aln existe un gran desconocimiento cientifico y una gran inexperiencia sobre
la eficacia de las técnicas de restauracién ambiental para la recuperacién de
los servicios ecosistémicos degradados, lo cual dificulta la correcta aplicacién
de los bancos de conservacién.

Uno de los principios que se deberdn articular para su correcta aplicacién
es el de equivalencia. Es decir, que el valor ambiental adquirido sea semejante
al que se ha dafiado o eliminado. Sin embargo esta equivalencia puede incluso
superar el binomio habitual (1:1) ya que, como recuerda Garcia Urera (2015:
352-353), la interpretacién de la Comisidén del articulo 6.4 de la Directiva
Hdbitats, va més allé del mero equilibrio de los dafios producidos. Esta inter-
pretacién parece conforme con la Directiva de Responsabilidad ambiental, que
si persigue el objetivo de la equivalencia 1:1, es decir, del equilibrio entre el
dafio causado y su compensacién.

De lo expuesto hasta ahora quedan claros dos aspectos: que el marco
normativo actualmente en vigor es absolutamente insuficiente para delimitar
el funcionamiento de los bancos de conservacién, y que para evitar fraudes
resulta imprescindible fijar una serie de criterios técnicos estandarizados, pre-
cisos y pdblicos que rijan la creacién de los bancos y la transformacién de sus
activos naturales en créditos. La determinacién de dichos criterios permitird,
ademds, el funcionamiento del mercado basado en el valor econémico de
los activos, cuyo precio final se fijard en el libre mercado. Una vez estableci-
dos normativamente, estos criterios claros, estandarizados y pdblicos podrén
guiar de manera adecuada a las administraciones piblicas competentes para
conceder los créditos ambientales en cada banco de conservacién mediante
la resolucién que los cree, dotando de seguridad juridica y de certeza al
proceso. La importancia de establecer los criterios claros, estandarizados y
pUblicos es esencial, ya que, en palabras de Conbe AnTEQuERA (2014: 18),
la valoracién del crédito es, precisamente, el «nudo gordiano del funciona-
miento del sistema de compensacién de los bancos de conservacién», y es el
legislador quien debe proceder a una categorizacién normativa para evitar
la inseguridad juridica.
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La indeterminacién de un asunto tan esencial para el buen funcionamiento
de los bancos de conservacién no ha pasado desapercibida para la doctrina
que ha tratado esta materia. Asi, por ejemplo, Garcia Ureta (2015: 354-355),
denuncia la deficiencia de la DA 8° LEA ya que si los créditos van a servir
para cumplimentar obligaciones establecidas en normas con rango de ley, «la
DA debia haber satisfecho tal exigencia, sefialando los criterios concretos a
partir de los que se puedan generar tales créditos (v.g., especie-especie, ser-
vicio-servicio, superficie-superficie), sin dejar esta cuestién al ulterior desarrollo
reglamentario». En consecuencia, este autor considera que el empleo genérico
de la locucién «valores naturales» no cumple con unas minimas exigencias
para que los créditos que se reconozcan puedan servir para compensar, en
términos juridicos, aquellos otros que se vayan a ver dafiados.

Una de las notas esenciales previas para el correcto funcionamiento de los
créditos es el plusvalor que deben crear los activos naturales que compongan los
bancos de biodiversidad, ya que de otra manera no cumplirdn con su objetivo
y se producird un fraude. Por este motivo, la primera de las exigencias a consi-
derar a la hora de evaluar los valores naturales de un terreno que se pretenda
convertir en banco de conservacién es, precisamente, el hecho de haberse
creado o mejorado un hébitat, produciendo a través de esas actuaciones un
beneficio adicional a la biodiversidad. Para lograr este requisito serd preciso
que la finca sobre la que se pretenda actuar no esté previamente protegida por
razones de conservacién de la naturaleza o que, en caso contrario, se mejoren
las condiciones que tenia cuando fue objeto de esa proteccién, ya que no
es posible justificar la existencia de créditos naturales en valores previamente
existentes o ya protegidos o sobre los que exista previamente la obligacién
de conservarlos en un determinado grado de calidad. Serd determinante en
este punto la coordinacién entre el urbanismo, la ordenacion del territorio, y el
medio ambiente, puesto que tal interaccién permitird conocer el tipo de suelo
de que se trata, si goza de algin grado de proteccién, el motivo de la misma,
y si concurren en dicha finca circunstancias especiales, como por ejemplo, que
se trate de un terreno incluido en la Red Natura 2000.

Por su parte, DurA ALEMAN (2013: 405), propugna un sistema de valoro-
cién articulado, al menos, en torno a tres cuestiones: la definicién de patrones
de evaluacién sencillos; la certificacién de las entidades que lleven a cabo la
valoracién; y la planificacién de las practicas y gestiones de conservacién, de
manera que se aseguren los objetivos de los bancos de conservacién. De estas
tres consideramos especialmente relevante para lo que ahora nos interesa el
hecho de que las valoraciones se refieran a un patrén definido hasta el nivel
que sea técnicamente posible en el que se establezcan los tipos de hdbitats
y su valor ecolégico conforme a items sencillos, evaluando el espacio y las
especies que componen ese valor afiadido a la biodiversidad. La dificultad
radica, precisamente, en lograr determinar qué items son los evaluables y
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cémo se puede llevar a cabo el control de los mismos. Es decir, la cuestién es
conseguir sintetizar la informacién disponible y la diversidad de los hébitats
en un nimero relativamente pequefio y manejable de categorias, haciendo
que su comprensién sea sencilla.

Los bancos de conservacién en la actualidad se crean sobre terrenos, asi
que se deberd tener en cuenta la superficie y calidad de los mismos, asi como
las posibles mejoras que la empresa o el particular que gestione el banco de
conservacién pueda llevar a cabo. Las actividades evaluables serdn: la creacién
del hébitat, la restauracién de un hébitat degradado, y/o el mantenimiento del
hdbitat; y cada tipo de actividad tendrd un valor diferente. En la determinacién
de estos valores serd fundamental concretar cémo se cuantifican las posibles
mejoras llevadas a cabo en los terrenos, asi como las posibles pérdidas de
biodiversidad que puedan sufrir a lo largo del tiempo.

Serd preciso determinar la forma més especifica y objetiva posible de
caleular el valor de la biodiversidad presente en el terreno que constituye la
base del banco de conservacién: su calidad y la cantidad del capital natural
del dreq, y de los servicios ecosistémicos que preste. Espafia es un pais con
una gran riqueza natural, con fauna y flora particulares (con un gran ndmero
de endemismos), debido, entre otras razones, a su estratégica posicién geo-
gréfica —que incluye tres regiones biogeogréficas: atldntica, mediterrdnea
y macaronésica— y a una geomorfologia y clima realmente variados, que
permiten que la diversidad de hdbitats naturales sea mayuscula. La biodi-
versidad, en un contexto ecolégico, engloba dos componentes: variedad y
abundancia relativa de especies. Dos componentes que dificultan el criterio
de equivalencia, ya que resulta complejo afirmar que el dafio en el habitat de
una determinada especie pueda compensarse con el beneficio producido en
el de otra especie distinta. Y la determinacién de la equivalencia es esencial
porque los créditos ambientales deberdn comprarse por el promotor del pro-
yecto de manera que su valor ambiental sea equivalente al dafio causado con
la ejecucién de su proyecto. El criterio de la equivalencia sistema-sistema o
recurso-recurso es especialmente complicado en relacién al medio ambiente, y
requiere un esfuerzo adicional para establecer los criterios que permitan tasar
el valor de la biodiversidad que se ve afectada negativamente. Los criterios de
dicha valoracién deberdn ser técnicamente muy precisos y de su positivacién
dependerd la correcta puesta en préctica de los bancos de biodiversidad y su
finalidad de no pérdida neta de biodiversidad.

Otro de los criterios que se deben computar para configurar los bancos de
conservacién es el tiempo requerido para que un terreno adquiera los valores
necesarios para que se asiente en él una especie, es decir, para convertirse
en un hdbitat de calidad. Los resultados beneficiosos para el medioambiente
sélo serdn mensurables cuando transcurra un periodo de tiempo adecuado.
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Recuérdese en este sentido lo que hemos visto sobre la sentencia del TJUE
del 15 de mayo de 2014, que llega a poner en duda la efectividad de las
medidas compensatorias para la Red Natura 2000.

La valoracién del ecosistema, en el supuesto de los bancos de conservacién
de la biodiversidad, nos conduce de manera casi automdtica a la tasacién
econémica de dichos valores. Son abundantes los estudios que desarrollan
diversos métodos de valoracién medioambiental basados en el valor de los
bienes, de los servicios y de las externalidades. En este momento menciona-
remos exclusivamente que dichos valores podrian reconducirse a dos grandes
categorias: los valores de uso y los valores de no uso.

Entre los valores de uso se contaria la utilizacién del terreno o de los
servicios ambientales que presta el mismo, como la capacidad de proveer
agua potable, el efecto sumidero de CO2, o la proteccién contra la erosién
del terreno. Esta utilizacién puede llevarse a cabo de manera directa o indi-
recta, a través de actividades complementarias permitidas en el terreno por
ser compatibles con la preservacién del valor ecolégico, tales como la caza,
la pesca o la agricultura. También podria ser objeto de valoracién la posibi-
lidad de establecer un uso distinto en ese terreno. Por ofro lado, el valor de
no uso, abarca la mera existencia del ecosistema, su posibilidad de legarse a
generaciones futuras, y el valor hedonista o de contemplacién.

En definitiva, el precio final de los créditos ambientales fijado por el mer-
cado deberd tener en cuenta los criterios mencionados junto a la valoracién del
coste econdémico de la actividad de mantenimiento del hdbitat, su funcionalidad
y su potencial de mejora.

La dificultad de determinar los criterios de tasacién de los valores ambien-
tales incide en ofro riesgo: que la tasacién de los créditos ambientales sea
excesivamente costosa y, por lo tanto, sean ineficaces porque los promotores
no acudan a esta técnica; o que cueste demasiado crear o mejorar los valores
ambientales.

Lo anteriormente expuesto sobre la necesidad de establecer una serie
de criterios claros, piblicos, con base cientifica, para poder tasar los valores
ambientales e incluirlos en los bancos de conservacién de la biodiversidad
adquiere una mayor importancia si se considera el reparto competencial en
materia ambiental del Estado espafol. El apartado 5 de la DA 8° LEA esta-
blece que el registro de los créditos serd piblico compartido y Gnico en todo
el territorio nacional, dependiente del Ministerio de Agricultura, Alimentacién
y Medio Ambiente. Tal previsién reitera la necesidad de establecer criterios
pUblicos y homogéneos en todo el dmbito nacional. A su vez la previsién de
un registro Unico tiene ldgica si se considera que los bancos de conservacién
prevén la compensacién de los dafios ambientales ex situ, lo cual requiere la
existencia de pardmetros equiparables en todas las Comunidades Auténomas.
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4, :Es posible establecer en Espaia obligaciones a perpetuvidad?

Uno de los aspectos esenciales de los bancos de conservacién es que
las mejoras que generen en el medio ambiente sean mantenidas en el tiempo,
ya que sélo de esa manera se logrard el objetivo de evitar una pérdida
neta de biodiversidad. El ordenamiento juridico de EEUU, pais pionero en la
implantacién y desarrollo de este instrumento de proteccién ambiental, prevé
la existencia de obligaciones a perpetuidad, que son las aplicadas para los
terrenos comprendidos en los bancos de conservacién. En el caso espafiol,
la escasa regulacién de los bancos de conservacién en la DA 8% de la LEA
plantea mds incertidumbres que respuestas. En su apartado 3 lo Unico que se
establece al efecto es la obligacién de los titulares de los terrenos de conservar
los valores naturales creados o mejorados, y de destinar sus terrenos a usos
compatibles con dichos valores naturales, de acuerdo con lo que disponga la
resolucién de creacién de cada banco de conservacién de la naturaleza. Es
decir, no se fija la duracién de la limitacién dominical que se impone al titular
del terreno. Las limitaciones y restricciones de uso deberdn constar en el Registro
de la Propiedad, con lo que se garantiza su publicidad y el conocimiento por
terceros adquirentes, y se vinculan los terrenos al cumplimiento de los objetivos
ambientales. Sin embargo es preciso recordar que los bancos de conservacién
se configuran como un instrumento de mercado, que debe generar una ren-
tabilidad. Tal consideracién plantea muchas cuestiones tanto juridicas como
prdcticas sobre la operatividad y el mantenimiento de los valores ambientales
una vez adquiridos los créditos por el promotor, ejecutado el proyecto y, por
lo tanto, generado el impacto medioambiental negativo.

En todo caso serd esencial establecer una serie de medidas legales,
econémicas y ecolégicas para garantizar de manera efectiva la no pérdida
neta de biodiversidad. Entre estas medidas necesarias para obtener resulta-
dos duraderos deberdn articularse evaluaciones periédicas y el monitoreo o
seguimiento del terreno y de sus valores ambientales. En este sentido en el
Documento del Grupo de Trabajo 6 del CONAMA 2014 (2014: 14y 15) se
plantes la posibilidad de liberar los créditos a medida que se vaya produciendo
la restauracién del terreno. De esta manera se deberd hacer un seguimiento
continuado del cumplimiento de las obligaciones conservacién, y se incentiva
a los promotores de los bancos a que realicen las actuaciones necesarias para
obtener mds créditos con el paso del tiempo.

Para lograr el correcto establecimiento y posterior funcionamiento de los
bancos de conservacién pueden ser de gran utilidad las ONGs ambientales y,
més especificamente, las entidades de custodia del territorio. Estas entidades
de cardcter social tienen entre sus objetivos la conservacién y buen uso tanto
de los recursos naturales como de los culturales y paisaiisticos, por lo que ocu-
pan una posicién privilegiada para controlar el cumplimiento de las garantias
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establecidas en torno a los bancos de conservacién. En palabras de GonzAlez
AlcaIDE y Awarez Garcia (2012:5), las entidades de custodia estén plenamente
acreditadas para establecer las garantias que requiere la puesta en préctica
de los bancos de conservacién, ya que ellas «poseen un gran conocimiento del
terreno que pisan, experiencia y buenos resultados en la gestién del territorio,
han desarrollado potentes acuerdos juridicos que legitiman los conciertos de
los propietarios y, sobre todo, tienen legitimidad social. Legitimidad que aporta
la veracidad y garantia que el modelo requiere».

V. VALQRACIéN FINAL-PROPUESTA PARA LA CORRECTA IMPLAN-
TACION DE LOS BANCOS DE CONSERVACION

Hemos expuesto en qué consisten los bancos de conservacién de la biodi-
versidad y los beneficios y riesgos que plantea su implantacién en Espafia. Resta
ahora realizar una valoracién final o propuesta en relacién a este instrumento
de mercado, con el objetivo de lograr que realmente sirva para mejorar el
medio ambiente y no se convierta en un derecho a contaminar.

En primer lugar resulta necesario garantizar que los valores ambientales
generados por la creacién de los bancos de conservacién son fruto de este ins-
trumento, y no el resultado de otras medidas que debieran haberse adoptado de
todas maneras. Para evitar un fraude en su aplicacién debe haberse generado
un valor adicional, y no simplemente tasar econémicamente lo ya existente o
las obligaciones que ya se imponen en los terrenos. Con esta finalidad serd
imprescindible la determinacién previa del estado de conservacién de los terrenos
y los ecosistemas, para poder establecer en qué casos y con qué alcance se ha
producido el beneficio adicional que puede convertirse en un crédito ambiental.

En este sentido serd necesaria una gran cautela en la eleccién de los
terrenos que pueden destinarse a la creacién de los bancos de conservacién
de la biodiversidad. Serd esencial determinar las caracteristicas del terreno
tales como los criterios administrativos, la propiedad del suelo, la planificacién
territorial y la vocacién ecolégica del territorio. En el andlisis del terreno sobre
el que se desarrollaré el banco de conservacién deben tenerse en cuenta,
ademds de los aspectos ecolégicos, los factores sociales, culturales, politicos
y de ordenacién del territorio que puedan incidir sobre la finca.

Otro de los factores que se deberdn determinar previamente son los roles
y responsabilidades de los diversos actores, especialmente del propietario del
terreno y de los promotores de los bancos de conservacién (que pueden coinci-
dir o no), de manera que se conozcan sus derechos y obligaciones en relacién
a la creacién y, sobre todo, del mantenimiento de los bancos de conservacién.

Ademds de lo anterior es preciso realizar un estudio de rentabilidad de los
bancos de conservacién antes de su creacién. No puede olvidarse que consti-
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tuyen instrumentos de mercado, regidos por la ley de la oferta y la demanda.
Por este motivo, si estdn mal dimensionados y no existe demanda suficiente, los
bancos de conservacién se convertirdn en un instrumento fallido, suponiendo
una carga a perpetuidad para el propietario de los terrenos afectados que
no llevard aparejado un beneficio econémico. Como es bien conocido, las
medidas compensatorias se exigen, en gran medida, en los proyectos de obras
pUblicas. La entidad de estos proyectos y sus dimensiones conllevan que afecten
de manera significativa al medioambiente, y la utilidad piblica y el interés
general hacen que pese a ello se autoricen. Al tratarse de obras realizadas
por las Administraciones publicas, una correcta planificacién de las mismas
permitiria generar los valores ambientales que van a resultar afectados de
manera que al ejecutar las obras estén ya disponibles los créditos ambientales
que el promotor podré adquirir en el mercado, con el resultado de compensar
adecuadamente los efectos significativos negativos.

Se requiere una gran cautela a la hora de implantar los bancos de conser-
vacién, mediando siempre los principios de publicidad y transparencia como
garantia de su buen funcionamiento. Uno de los puntos criticos en este sentido
son los criterios para la creacién y la mejora de los bancos de conservacién.
Deberdn estar previamente definidos, con claridad y precisién, atendiendo a
criterios técnicos, y ser publicos. Asimismo en aras a la proteccién del medioam-
biente y a la correcta utilizacién de este instrumento resulta imprescindible la
participacién publica en su determinacién. Que en el ejercicio de la accién
pUblica todos los ciudadanos, y especialmente las asociaciones ecologistas
y las entidades de custodia, puedan intervenir en los procesos de creacién,
mejora y conservacién de los bancos de biodiversidad.

Para evitar que los bancos de conservacién fracasen de la misma manera
que lo hacen otras medidas compensatorias exigidas ante impactos ambientales
de proyectos, deberén articularse medios y procedimientos para monitorizar los
valores ambientales y controlar su mantenimiento. Resulta necesario cambiar de
actitud en relacién a la aplicacién de los bancos de conservacién, estableciendo
obligaciones precisas para los titulares de los mismos y medidas claras para
la vigilancia y el seguimiento de la implantacién de las medidas ambientales y
del grado de conservacién de los valores ecolégicos de los terrenos afectados.
Las entidades de custodia del territorio pueden convertirse en grandes aliados
de las Administraciones publicas para llevar a cabo las funciones de control
necesarias para el correcto funcionamiento de los bancos de conservacién.

En afadidura seria necesario revisar los procedimientos de evaluacién
ambiental para lograr una correcta y previa determinacién de los dafios sig-
nificativos al medio ambiente que se van a derivar de la puesta en marcha de
los planes o proyectos de que se trafe y, en consecuencia, poder establecer
las medidas compensatorias que deberdn aplicarse para disminuir la afeccién
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negativa al medio ambiente y lograr la no pérdida neta de biodiversidad. Todo
ello respetando la jerarquia de la mitigacidn, es decir, tras haber intentado
evitar, minimizar y reparar el dafio causado al medio ambiente.

Conforme a la aplicacién del principio de jerarquia en la mitigacién y el
cardcter de medida compensatoria de los bancos de conservacién, el recurso a
esta forma de proteccién de la biodiversidad debe ser subsidiario. Sélo en los
supuestos en los que no sea viable acudir a la alternativa cero, y la ejecucién
del proyecto vaya a producir un impacto negativo al medio ambiente, se plan-
teard la posibilidad de comprar créditos ambientales como una via voluntaria
y complementaria a la adopcién de otras posibles medidas de compensacién.

En resumen, como afirman Amapo Gowmes y Batista (2013: 43) los bancos
de conservacién no pueden considerarse «licencias para destruir» ya que
siempre y en todo caso antes de acudir a este instrumento de proteccién de la
biodiversidad se deberd llevar a cabo un procedimiento estricto de andlisis del
proyecto. Se tendrd que demostrar que no existe una solucién ambiental mejor,
estudiando todos los posibles efectos de la actuacién en el medio ambiente;
probar que el dafio es tolerable y se puede autorizar; demostrar que la actua-
cién que se pretende llevar a cabo responde a un interés pdblico superior que
la conservacién del medioambiente, efectuando un test de proporcionalidad;
que se cumple con la jerarquia de la mitigacién y los dafios no se pueden
evitar ni minimizar, por lo que es necesario repararlos o compensarlos.

No obstante, todo lo expuesto estd supeditado a la aprobacién del reglo-
mento que, como hemos visto, debe desarrollar el régimen general, la organi-
zacién, el funcionamiento y los criterios técnicos de los bancos de conservacién
de la biodiversidad en Espafia. En dicho reglamento se deberdn definir con-
ceptos fundamentales para el funcionamiento de este instrumento, tales como
los «valores ambientales» o los «créditos de conservacién» y establecer los
criterios técnicos precisos para concretar su asignacién y alcance. Confiemos
en que se utilice esta oportunidad para embridar el proceso de creacién de
los bancos de conservacién y establecer las garantias necesarias para su
funcionamiento de manera que se conviertan verdaderamente en una nueva
via de proteccién de la biodiversidad y no en una amenaza amparada en el
principio de «quien paga contamina».
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