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1 . Introduccion

De conformidad con los datos oficiales, México es la doceava economia del mundo.
Entre los paises en desarrollo, México es el segundo destino mas importante de la
inversion extranjera directa y el tercero en crecimiento acumulado. Es el segundo
receptor de turismo, sector que representa la segunda fuente de ingresos para el pais:
Asimismo. México es el lider mundial en produccion de plata, celestita, miel, frutas,
citricos, telas y cemento.

* Doctor en Derecho. Profesor investigador del Departamento de Derecho UAM-AZC.
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Al mismo tiempo, con solo 1.47% de la superficie del planeta, esta en el cuarto
lugar de los paises considerados como megadiversos y posee casi 10% del total de
especies conocidas. Destaca por sus endemismos, esto es, por la presencia de especies
que no existen en otra parte del mundo.

El porcentaje de endemismos en la flora mexicana es superior a 63% y en vertebra-
dos 30% en promedio. En el mundo, México es el quinto pais respecto al nimero de
especies de plantas, el primero en especies de coniferas, el quinto en mamiferos, y por
lo que hace a reptiles es el segundo en diversidad y primero en endemismos. !

Desafortunadamente, los beneficios de toda esa riqueza no estan distribuidos de
manera equitativa, pues segun informes del Banco Mundial, para el afio 2004, todavia
20 millones de mexicanos viven en condiciones pobreza extrema.>

Es particularmente paradojico, que en la mayoria de los casos, propietarios de los
suelos en los que la diversidad biologica esta presente sean precisamente esos 20 mi-
llones de pobres, y que sin embargo, debido a las deficiencias y vacios que presenta la
legislacion ambiental, no pueden beneficiarse economicamente de su propiedad.

Esa imposibilidad de satisfacer sus necesidades mas inmediatas dentro del marco
legal, hace reaccionar a los propietarios de los suelos de diferentes maneras que po-
nen en peligro la conservacion de la diversidad biologica: a) Traficando ilegalmente
con especies de flora y fauna; b) Cambiando de forma ilegal el uso del suelo para
evitar el cumplimiento de las regulaciones ambientales, ¢) Vendiendo la tierra a un
tercero, o d) Simplemente abandonandola.

La vinculacion entre la proteccion ambiental y la problematica de la pobreza en
Meéxico constituye atin un tema pendiente para la agenda nacional.

Mas aun, el interés comun por la conservacion de la diversidad biologica entra en
conflicto con la sobre vivencia de una parte importante de la sociedad, lo que pone
en tela de juicio la idoneidad tanto de la politica ambiental mexicana como de las ba-
ses constitucionales, legales y reglamentarias que la soportan, obligando a una seria
revision de las mismas, para proponer las modificaciones que permitan revertir las
tendencias de deterioro que se observan.?

I Tomado del Programa Nacional del Medio Ambiente y Recursos Naturales 2001-2006 disponible en: http://
www.semarnat.gob.mx/dgeia/web_ingles/program.shtml.

2 De conformidad con datos del Banco Mudial para el afio 2002 el 50% de la poblaciéon mexicana vivia en
condiciones de pobreza y 20% lo hacia en condiciones de pobreza extrema, es decir por debajo de la linea
de pobreza alimentaria. Esta circunstancia no ha cambiado para el afio 2004. Banco Mundial. La pobreza
en México. Una evaluacion de las condiciones, las tendencias y la estrategia del Gobierno, en: http://www.
bancomundial.org.mx.

3 Cabe mencionar que el 20 de enero de 2004 se publico en el Diario Oficial de la Federacion la Ley General
de Desarrollo Social. Esta ley, en su articulo 60. incluye el derecho al disfrute de un medio ambiente sano
como uno de los derecho relacionados con el desarrollo social y en sus articulos 49 y 51 sefiala que tanto en
la Comision Nacional de Desarrollo Social como en la Comision Intersecretarial para el Desarrollo Social
debera participar la Secretaria del Medio Ambiente y Recursos Naturales, lo cual podra permitir en el futuro
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Este trabajo analiza el estado del arte en el campo y propone los cambios necesa-
rios para incluir nuevos mecanismos de proteccion ambiental en ese sentido.

2 . El marco constitucional

El articulo 27 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos no sola-
mente es la piedra angular del sistema de propiedad sino también el principal funda-
mento de la politica y la legislacién ambiental en México.

En su primer parrafo, el articulo 27 establece que la propiedad de las tierras y
aguas comprendidas dentro del territorio nacional corresponde originariamente a la
nacion, la cual ha tenido y tiene el derecho de transmitir el dominio de ellas a los
particulares, constituyendo la propiedad privada.

Por esa razdn, la nacion estd facultada tanto para expropiar como para imponer
limitaciones de dominio a la propiedad privada de las tierras y aguas, siempre que
exista una causa de utilidad publica que lo justifique.* Tanto en el caso de la expro-
piacion como de la imposicion de limitaciones de dominio, la Constitucion y la Ley
Federal de Expropiacion que la reglamenta, sefialan la obligacion de pagar al afectado
la correspondiente indemnizacion.

Por otra parte, segun el parrafo tercero del articulo 27 de la Constitucion Federal,
la nacion también tiene la facultad de imponer a la propiedad privada las modalidades
que dicte el interés publico.>

Aunque en cierto sentido, el concepto de modalidades entrafia materialmente la
imposicion de limitaciones al uso de la propiedad de las tierras o aguas, desde el pun-
to de vista legal se trata de conceptos diferentes.

En ese sentido, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha sostenido que mien-
tras las limitaciones de dominio a la propiedad privada pueden ser establecidas por
el titular del Poder Ejecutivo, solamente el Congreso tiene la facultad de imponerle
modalidades.

Asimismo, el maximo tribunal ha dicho que las limitaciones de dominio se refieren
especificamente a la propiedad de un individuo, mientras que las modalidades tienen
un caracter general. Por lo mismo sostiene la Corte Suprema que la imposicion de

desarrollar programas que establezcan mecanismos especificos de vinculacion entre el desarrollo social y la
proteccion de la diversidad biologica en los términos en que se plantea esa relacion en este trabajo.

4 La mayoria de las causas de utilidad publica estan incluidas en la Ley Federal de Expropiacion publicada en
el Diario Oficial de la Federacion el 25 de noviembre de 1936.

5 La primera parte de este parrafo seflala que “La nacion tendra en todo tiempo la facultad de imponer a la
propiedad privada las modalidades que dicte el interés ptiblico”.
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modalidades a la propiedad privada no amerita el pago en una compensacion econo-
mica, mientras que las limitaciones de dominio si.°

Finalmente, los parrafos 40.7 y 50.8 sefialan que las aguas y recursos naturales del
subsuelo que estan considerados como propiedad exclusiva de la nacion y que por lo
tanto solo pueden ser explotadas por los particulares por medio de concesion.

¢ En 1976 la Suprema Corte de Justicia de la Nacion sefialo que de conformidad con el articulo 27 de la Cons-
titucion Mexicana, la nacion tiene el poder de imponer a la propiedad privada las modalidades que dicte el
interés publico, dejando claro que esa clase de modalidades solo pueden ser establecidas por el Congreso
de la Union por medio de provisiones de caracter general abstracto e impersonal; es decir, mediante actos
legislativos. Fuente: Amparo en revision 3695/71. Ponciano Pulido Avifia y otros. 3 de febrero de 1976.
Unanimidad de 16 votos. Ponente: J. Ramon Palacios Vargas. Instancia: Pleno. Fuente: Semanario Judicial
de la Federacion. Epoca: 7A Volimen 86. Parte: Primera. Pagina 31.

7 El parrafo cuarto del articulo 27 establece que corresponde a la nacion el dominio directo de todos los re-
cursos naturales de la plataforma continental y los zocalos submarinos de las islas; de todos los minerales
o sustancias que en vetas, mantos, masas 0 yacimientos, constituyan depdsitos cuya naturaleza sea distinta
de los componentes de los terrenos, tales como los minerales de los que se extraigan metales y metaloi-
des utilizados en la industria; los yacimientos de piedras preciosas, de sal de gema y las salinas formadas
directamente por las aguas marinas; los productos derivados de la descomposicion de las rocas cuando su
explotacion necesite trabajos subterraneos; los yacimientos minerales u organicos de materias susceptibles
de ser utilizadas como fertilizantes; los combustibles minerales solidos; el petroleo y todos los carburos de
hidrogeno sélidos, liquidos o gaseosos y el espacio situado sobre el territorio nacional, en la extension y
términos que fije el derecho internacional

De acuerdo con el parrafo sexto, el dominio de la nacion es inalienable e imprescriptible y la explotacion,
el uso o el aprovechamiento de los recursos de que se trata, por los particulares o por sociedades consti-
tuidas conforme a las leyes mexicanas, no podran realizarse sino mediante concesiones otorgadas por el
Ejecutivo federal, de acuerdo con las reglas y condiciones que establezcan las leyes. Las normas legales
relativas a obras o trabajos de explotacion de los minerales y sustancias a que se refiere el parrafo cuarto,
regularan la ejecucion y comprobacion de los que se efectien o deban efectuarse a partir de su vigencia,
independientemente de la fecha de otorgamiento de las concesiones y su inobservancia dara lugar a la can-
celacion de ésta. E1 Gobierno federal tiene la facultad de establecer reservas nacionales y suprimirlas. Véa-
se: Gonzalez Marquez, José Juan. Key regional perspectives on public participation: Mexico and Central
America, en Zillman, Donald, et. al. Human rights in natural resource development. Public participation in
the sustainable development of mining and energy resources. United States, Oxford University Press, 2002.
pp. 629-649.

8 El parrafo quinto establece: Son propiedad de la nacion las aguas de los mares territoriales en la extension
y términos que fije el derecho internacional; las aguas marinas interiores; las de las lagunas y esteros que
se comuniquen permanente o intermitentemente con el mar; las de los lagos interiores de formacion natural
que estén ligados directamente a corrientes constantes; las de los rios y sus afluentes directos e indirectos,
desde el punto del cauce en que se inicien las primeras aguas permanentes, intermitentes o torrenciales,
hasta su desembocadura en el mar; lagos, lagunas o esteros de propiedad nacional; las de las corrientes
constantes o intermitentes y sus afluentes directos o indirectos, cuando el cauce de aquéllas en toda su ex-
tension o en parte de ellas, sirva de limite al territorio nacional o a dos entidades federativas, o cuando pase
de una entidad federativa a otra o cruce la linea divisoria de la Republica; las de los lagos, lagunas o esteros
cuyos vasos, zonas o riberas, estén cruzadas por lineas divisorias de dos o mas entidades o entre la Repu-
blica y un pais vecino; o cuando el limite de las riberas sirva de lindero entre dos entidades federativas o a
la Repuiblica con un pais vecino; las de los manantiales que broten en las playas, zonas maritimas, cauces,
vasos o riberas de los lagos, lagunas o esteros de propiedad nacional, y las que se extraigan de las minas y
los cauces, lechos o riberas de los lagos y corrientes interiores en la extension que fije la ley. Las aguas del
subsuelo pueden ser libremente alumbradas mediante obras artificiales y apropiarse por el dueiio del terre-
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En consecuencia, aunque la propiedad privada de tierras y aguas esta reconocida y
protegida por la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos dista mucho
de ser un derecho absoluto, pues se encuentra sujeta al ejercicio de las facultades de
la nacion para expropiar, limitar o imponerle modalidades.

De esta forma, la proteccion del habitat de la diversidad biologica resulta plena-
mente fundamentada en estas facultades de la nacion para modular el ejercicio del
derecho de propiedad privada de tierras y aguas.

Ahora bien, cabe mencionar que esas facultades de la nacion en materia del de-
recho de propiedad privada no se refieren exclusivamente a la propiedad de tierras
y aguas sino a cualquier objeto susceptible de ubicarse dentro del dominio privado,
como podria ser el caso de los recursos de la diversidad biologica.

No obstante, en el caso de los recursos naturales distintos del agua, el suelo y el
subsuelo, la Constituciéon mexicana no es tan clara en lo referente al régimen de pro-
piedad.

Asi, el parrafo 3o0. del articulo 27 simplemente establece que “la nacidn tendra en
todo tiempo el derecho de regular, en beneficio social, el aprovechamiento de los ele-
mentos naturales susceptibles de apropiacion” —es decir, de los recursos naturales que
no estan dentro del dominio publico—? sin establecer de manera clara si esos recursos
son de propiedad privada o publica, sino unicamente otorgando a los particulares
derechos de uso y explotacion.

De tal forma que, respecto de estos recursos, no es posible la expropiacion, ni la
imposicion de limitaciones o modalidades, puesto que sobre ellos no existe un régi-
men de propiedad privada y entonces se impone la regulacion de su aprovechamiento
como forma de tutela.

El articulo 27 proporcion¢ el tinico fundamento que durante muchos afios permitio
la proteccion de los recursos de la diversidad biologica por medio de los dos mecanis-
mos antes mencionados: a) Regulaciones de uso de suelo basados en las facultades de
la nacion para expropiar, limitar e imponer modalidades a la propiedad privada, pro-
tegiendo asi los habitat de la diversidad bioldgica, y b) El establecimiento de normas
juridicas para el aprovechamiento de esos recursos naturales.

no; pero cuando lo exija el interés publico o se afecten otros aprovechamientos, el Ejecutivo federal podra
reglamentar su extraccion y utilizacion y aun establecer zonas vedadas, al igual que para las demas aguas de
propiedad nacional. Cualesquier otras aguas no incluidas en la enumeracion anterior, se consideraran como
parte integrante de la propiedad de los terrenos por los que corran o en los que se encuentren sus depdsitos,
pero si se localizaren en dos o mas predios, el aprovechamiento de estas aguas se considerara de utilidad
publica y quedara sujeto a las disposiciones que dicten los estados.

9 El parrafo tercero continua diciendo: “...asi como el de regular, en beneficio social, el aprovechamiento de
los elementos naturales susceptibles de apropiacion, con objeto de hacer una distribucion equitativa de la
riqueza publica, cuidar de su conservacion, lograr el desarrollo equilibrado del pais y el mejoramiento de
las condiciones de vida de la poblacion rural y urbana”.
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En 1987 la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos fue modificada
para adicionarle una fraccion XXIX-G al articulo 73, facultando con ello al Congreso
de la Union para legislar en materia de “equilibrio ecoldgico y proteccion al ambien-
te”, y mas adelante, en 1999 se incorporaron al texto constitucional los principios de
sustentabilidad y derecho al medio ambiente adecuado.

De esta forma, por primera vez se establecio la posibilidad de ampliar el abanico
de mecanismos legales para proteger de una manera mas integral los recursos de la
diversidad biolégica.

Sin embargo, hasta ahora la legislacion mexicana ha avanzado muy poco en ese
sentido.

La legislacion mexicana continua teniendo como objetivo la proteccion de la di-
versidad bioldgica en si misma sin tomar en cuenta que la diversidad bioldgica debe
protegerse porque desempefia una serie de funciones ambientales que son importan-
tes para el equilibrio ambiental.!?

3 . La proteccion de la diversidad bioldogica en la legislacion
ambiental mexicana

En México, la diversidad bioldgica se encuentra protegida por tres ordenamientos
juridicos: La Ley General del Equilibrio Ecoldgico y la Proteccion al Ambiente
(1988);!! la Ley General de Vida Silvestre (2000);!2 y, la Ley General para el Desa-
rrollo Forestal Sustentable (2003).13

En términos generales, las tres legislaciones mencionadas se refieren fundamental-
mente a dos cuestiones: a) La imposicion de modalidades a la propiedad privada de
las tierras y aguas y, b) Al establecimiento de reglas para el aprovechamiento de los
recursos de la diversidad bioldgica. En este trabajo nos referiremos sélo al primero
de los aspectos mencionados.

Con excepcion de la Ley General para el Desarrollo Forestal Sustentable, las leyes
mencionadas no son claras en torno a quien corresponde la propiedad de los recursos
naturales diferentes del agua y el suelo. Esta ley establece que la propiedad de los
bosques corresponde al duenio de los terrenos donde se encuentre.'* En ese sentido,
la propiedad de los recursos forestales puede ser publica o privada, segin éstos se
encuentren en tierras de propiedad privada o en tierras de propiedad publica.

10 OCDE. Saving biological diversity. Economic incentives. OCDE, Paris, 1976.
11 Publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 28 de enero de 1988

12 Publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 3 de julio de 2000.

13 Publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 25 de febrero de 2003.
14 Articulo 50. de la Ley General para el Desarrollo Forestal Sustentable.
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En cambio, la Ley General de Vida Silvestre solo seniala al respecto que: “Los
propietarios o legitimos poseedores de los predios en donde se distribuye la vida sil-
vestre, tendran derechos de aprovechamiento sustentable sobre sus ejemplares, partes
y derivados en los términos prescritos en la presente ley y demas disposiciones apli-
cables,”!5 pero no reconoce expresamente la propiedad privada o publica de éstos.!®

Finalmente, la Ley General del Equilibrio Ecolégico y la Proteccion al Ambiente
no contiene ninguna disposicion relativa a la propiedad de los recursos naturales.

En cambio, las tres leyes coinciden en el empleo de regulaciones sobre el uso del
suelo para proteger el habitat de la vida silvestre.

De hecho, estas leyes establecen cuatro esquemas de regulacion de usos del suelo:
a) El ordenamiento ecoldgico del territorio; b) Las areas naturales protegidas; c) Los
habitats criticos; y d) Las zonas forestales.

3.1. El ordenamiento ecologico del territorio

El ordenamiento ecolodgico del territorio!” es definido por la Ley General del Equili-
brio Ecoldgico y la Proteccion al Ambiente como “el instrumento de politica ambien-
tal cuyo objeto es regular o inducir el uso del suelo y las actividades productivas, con
el fin de lograr la proteccion del medio ambiente y la preservacion y el aprovecha-
miento sustentable de los recursos naturales, a partir del analisis de las tendencias de
deterioro y las potencialidades de aprovechamiento de los mismos.”!$

El ordenamiento ecoldgico del territorio nacional se lleva a cabo mediante los
programas de ordenamiento ecologico que pueden incluir la totalidad del territorio
nacional, una region determinada, el territorio de un municipio, o zonas marinas es-
pecificas.!” Con excepcion de los de caracter local,? los programas de ordenamiento
ecoldgico del territorio no son de caracter normativo sino indicativo.?! De la misma

15" Articulo 4o, segundo parrafo de la Ley General de Vida Silvestre.

16 En consecuencia, los elementos de la vida silvestre pueden ser considerados como res nullius.

17 El ordenamiento ecologico del territorio es un método para organizar de una manera racional la localiza-
cion de la industria, infraestructura y asentamientos humanos sobre un area fisica. Junceda Moreno, Javier.
Mineria, medio ambiente y ordenacion del territorio. Madrid, Civitas-Gobierno del Principado de Asturias,
2001. p. 320.

18" Articulo 3o0., fraccion XIII, de la Ley General del Equilibrio Ecolégico y la Proteccion al Ambiente.

19 Véanse los articulos 20, 20 bis 3, 20 bis 4 y 20 bis de la Ley General del Equilibrio Ecoldgico y la Proteccion
al Ambiente.

20 En el nivel local, el ordenamiento ecoldgico del territorio tiene caracter de obligatorio, debido a que el
parrafo quinto del articulo 115 de la Constitucion Politica faculta a los municipios para regular los usos del
suelo dentro de su jurisdiccion territorial.

2l Como dice Junceda “...los criterios que soportan el ordenamiento ecolégico pertenecen mas al mundo de la
geografia, de la filosofia o de la economia que al legal.” Junceda Moreno, op. cit., p. 320.
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forma, no son instrumentos de aplicacion de la politica ambiental sino instrumentos
de planeacion de la misma.??

Por lo tanto, estos programas no pueden lograr por si mismo los objetivos de la
politica ambiental sino que necesitan ser ejecutados por medio de otros instrumentos,
tales como la autorizacion de la evaluacion del impacto ambiental, la expropiacion de
la tierra, los acuerdos de colaboracion con los propietarios de la tierra, etcétera.?

Actualmente se encuentran vigentes tanto el programa nacional de ordenamiento
ecologico del territorio (2002) como varios ordenamientos regionales, locales y ma-
rinos.

Todos ellos establecen limitaciones a los usos del suelo, pero ninguno considera el
pago de una compensacion econdémica por dichos términos debido a que esas limita-
ciones se materializan hasta el momento en que se otorga la autorizaciéon en materia
de impacto ambiental o el permiso de uso de suelo o el permiso de construccion. De
esta forma el problema de juzgar sobre su constitucionalidad se traslada al momento
de la aplicacion de sus previsiones mediante el mecanismo seleccionado para ello.

3.2. Las areas naturales protegidas

Las areas naturales protegidas estan definidas en la Ley General del Equilibro Eco-
logico y la Proteccion al Ambiente como “las zonas del territorio nacional y aquéllas
sobre las que la nacion ejerce su soberania y jurisdiccion, en donde los ambientes
originales no han sido significativamente alterados por la actividad del ser humano o
que requieren ser preservadas y restauradas”.?*

De conformidad con la Ley General del Equilibrio Ecolégico y la Proteccion al
Ambiente, las areas naturales protegidas se establecen mediante Decreto Expedido
por el Titular del Poder Ejecutivo, 2° aunque los ejecutivos locales pueden también
declarar, mediante Decreto, areas naturales protegidas de caracter local dentro de sus
jurisdicciones. 26

22 Como dice Cluidius-Petit (1950): “el ordenamiento ecoldgico del territorio es la investigacion sobre un area
geografica para lograr una mejor distribucion de los asentamientos humanos con relacion a los recursos
naturales y las actividades econémicas”. Tomado de Madiot Renan Le Mestre, Yves. Aménagment du terri-
torie. 2a. ed., Paris, Dalloz, 2001.p. 10.

23 Deketelaere, Kurt. Europe, environment and taxes. A dificult relationship. En: Lawrence A. Kreiser (editor).
Critical Issues in International environmental taxation. Insights and analysis for achieving environmental
goals through tax policy. Chicago, CCH, 2002, p. 171.

24 Articulo 3o0., fraccion 1l y articulo 44 de la Ley General del Equilibrio Ecoldgico y la Proteccion al Ambiente.

25 El articulo 57 de la Ley General del Equilibrio Ecolégico y la Proteccion al Ambiente establece que: “Las
areas naturales protegidas sefialadas en las fracciones I a VIII del articulo 46 de esta ley, se estableceran me-
diante declaratoria que expida el Titular del Ejecutivo Federal conforme a ésta y las demas leyes aplicables.”

26 E] articulo 44 de la Ley General del Equilibrio Ecologico y la Proteccion al Ambiente in fine establece
que: “Los propietarios, poseedores o titulares de otros derechos sobre tierras, aguas y bosques compren-
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Las areas naturales protegidas pueden ser declaradas como reservas de la biosfera,
parques nacionales, monumentos naturales, areas de proteccion de recursos naturales;
areas de proteccion de flora y fauna; santuarios; parques y reservas estatales, y zonas
de preservacion ecoldgica de los centros de poblacion. 27

Hasta el momento han sido decretadas 127 areas naturales protegidas federales que
representan 5% del territorio nacional. 28

De acuerdo con la ley citada, a cada tipo de area natural protegida corresponde
establecer diferentes clases de modalidades, pero fundamentalmente se excluyen los
usos del suelo no ambientales dentro de ellas.?”

Es importante mencionar que en la mayoria de los casos, las areas naturales pro-
tegidas son decretadas sobre suelos de propiedad privada.3? Por ello, la Ley General
del Equilibrio Ecologico y la Proteccion al Ambiente establece que “los propietarios,
poseedores o titulares de otros derechos sobre tierras, aguas y bosques comprendi-
dos dentro de areas naturales protegidas deberan sujetarse a las modalidades que de
conformidad con la presente ley, establezcan los decretos por los que se constituyan
dichas areas”.

didos dentro de areas naturales protegidas deberan sujetarse a las modalidades que de conformidad con
la presente ley, establezcan los decretos por los que se constituyan dichas areas, asi como a las demas
previsiones contenidas en el programa de manejo y en los programas de ordenamiento ecoldgico que
correspondan.”
27 El articulo 46 de la Ley General del Equilibrio Ecologico y la Proteccion al Ambiente establece que: “Se
consideran areas naturales protegidas: /.- Reservas de la biosfera; /I.- Se deroga. /I].- Parques nacionales;
IV.- Monumentos naturales; V.- Se deroga. VI.- Areas de proteccion de recursos naturales; V77.- Areas de
proteccion de flora y fauna; VIII.- Santuarios; /X.- Parques y Reservas Estatales, y X.- Zonas de preserva-
cion ecologica de los centros de poblacion. Para efectos de lo establecido en el presente capitulo, son de
competencia de la Federacion las areas naturales protegidas comprendidas en las fracciones I a VIII ante-
riormente sefialadas. Los gobiernos de los estados y del Distrito Federal, en los términos que establezca la
legislacion local en la materia, podran establecer parques y reservas estatales en areas relevantes a nivel de
las entidades federativas, que reunan las caracteristicas sefialadas en los articulos 48 y 50 respectivamente
de esta ley. Dichos parques y reservas no podran establecerse en zonas previamente declaradas como areas
naturales protegidas de competencia de la Federacion, salvo que se trate de las seiialadas en la fraccion VI
de este articulo. Asimismo, corresponde a los municipios establecer las zonas de preservacion ecologicas de
los centros de poblacion, conforme a lo previsto en la legislacion local. En las areas naturales protegidas no
podra autorizarse la fundacion de nuevos centros de poblacion.”
Véase: Instituto Nacional de Estadistica, Geografia e Informatica. Estadisticas del Medio Ambiente. Mexico,
INEGI, 1999. pp. 254-263. Véase también National Commission of Natural Protected Areas. Work program
2001-2006 in http://www.semarnat.gob.mx/dgeia/web_ingles/sec_conanp.shtml.
Véanse los articulos 49 a 55 de la Ley General del Equilibrio Ecolégico y la Proteccion al Ambiente.
Una de las grandes diferencias entre el sistema legal de proteccion de la diversidad biologica de Estados
Unidos de América y el sistema mexicano es el estatus de propiedad. Mientras que en Estados Unidos los
parques nacionales, las dreas naturales y los refugios de vida silvestre fueron constituidos sobre tierras de
propiedad ptblica; en México, las areas naturales protegidas en la mayoria de los casos incluyen tierras de
propiedad privada. Véase: Keiter, Robert. Taking account of the Ecosystem on the public domain: Las and
ecology in the greater Yellowstone region en Grumbine, Edward. Environmental policy and biodiversity.
E.U.,, Island Press, 1994. pp. 11-179.
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La Ley General del Equilibrio Ecologico y la Proteccion al Ambiente considera a
las limitaciones impuestas por las declaratorias de areas naturales protegidas como
modalidades a la propiedad, establecidas al amparo del parrafo 30. del articulo 27 de
la Constitucion Federal y por tanto, no reconoce la obligacion de pagar una compen-
sacion econdmica a los propietarios.

Sin embargo, como lo sefialamos en la primera parte de este trabajo, de conformi-
dad con la jurisprudencia de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, las modalida-
des se encuentran bajo la jurisdiccion del Congreso de la Union y no del Ejecutivo,
por lo que lo que establecen los Decretos que declaran areas naturales protegidas son
realmente limitaciones de dominio y por lo tanto su imposicion exige el pago de una
indemnizacion.

En consecuencia, en virtud de que los Decretos por los que se declaran areas na-
turales protegidas no consideran el pago de una indemnizacion para compensar al
propietario por las limitaciones que se imponen a los usos del suelo, éstos pueden ser
declarados inconstitucionales.

No existe a la fecha ningun precedente en la jurisprudencia mexicana que se re-
fiera a la constitucionalidad o inconstitucionalidad de las limitaciones de dominio
impuestas por las declaratorias de areas naturales protegidas, pero en el caso Gua-
dalcazar, dentro del ambito del Tratado del Libre Comercio de América del Norte,
un Panel Arbitral establecié un precedente que puede ser plenamente aplicable a esta
cuestion.3!

El caso Guadalcazar se refiere a la autorizacion de un confinamiento de residuos
peligrosos en el estado de San Luis Potosi. En 1993 el Instituto Nacional de Ecologia
del Gobierno Federal mexicano otorgd una autorizaciéon de impacto ambiental a la
empresa mexicana llamada “Coterin”.3?

Después de obtener la autorizacion, la empresa “Coterin” vendio el proyecto a la
corporacion estadounidense llamada “Metalclad”. Sin embargo, debido a la oposi-
cion de la comunidad, el municipio se neg6 a otorgar el permiso de uso de suelo a
“Metalclad” y mas tarde, el gobierno del estado declard un area natural protegida en
la zona, incluyendo en sito Guadalcazar.

31 El sitio Guadalcazar esta en un valle conocido como “La Pedrera”, a 70 km de la ciudad de Guadalcazar en
San Luis Potosi, México.

32 Un interesante analisis de este caso puede verse en Anguino, Vicente. “Las relaciones intergubernamentales
en el problema de los residuos peligrosos: el caso de Guadalcazar” en: Revista de Estudios Demograficos y
de Desarrollo Urbano. No. 49, vol. 17, num. 1, enero-abril 2002.
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En 1997 Metalclad acusé al Gobierno mexicano de violar el capitulo 11 del Tra-
tado de Libre Comercio de América del Norte, especificamente las reglas 11053 y
1110.34 Tres anos mas tarde, el Panel Arbitral resolviod a favor de Metalclad.?’

El tribunal arbitral sostuvo que la declaracion del area natural protegida por parte
del Gobierno estatal era equivalente, bajo la regla 1110 del Tratado de Libre Comer-
cio de América del Norte, a una expropiacion sin compensacion econdomica.

Esa decision fue soportada en una nueva interpretacion amplia del concepto de
expropiacion, segun la cual:

1. La propiedad privada no s6lo se refiere a la tierra y sus activos fisicos, sino al
valor comercial de la propiedad determinado por el mercado, incluyendo el va-
lor de los activos fijos de la empresa y beneficios econémicos futuros.

3 El articulo 1105 senala: Articulo 1105: Nivel minimo de trato. 1. Cada una de las partes otorgara a las in-
versiones de los inversionistas de otra parte, trato acorde con el derecho internacional, incluido trato justo y
equitativo, asi como proteccion y seguridad plenas. 2. Sin perjuicio del parrafo 1, y no obstante el Articulo
1108 (7) b), cada parte otorgara a los inversionistas de otra parte y a las inversiones de inversionistas de otra
parte, cuyas inversiones sufran pérdidas en su territorio debidas a conflictos armados o contiendas civiles,
trato no discriminatorio respecto de cualquier medida que adopte o mantenga con relacion a esas pérdidas.
3. El parrafo 2 no se aplica a las medidas vigentes relacionadas con subsidios o subvenciones que sean
incompatibles con el Articulo 1102.

34 El articulo 1110 sefala: Articulo 1110: Expropiacion y compensacion. 1. Ninguna de las partes podra nacio-
nalizar ni expropiar, directa o indirectamente, una inversioén de un inversionista de otra parte en su territorio,
ni adoptar ninguna medida equivalente a la expropiacion o nacionalizacion de esa inversion (“expropia-
cioén”), salvo que sea: a) Por causa de utilidad publica; b) Sobre bases no discriminatorias; ¢) Con apego al
principio de legalidad y al Articulo 1105(1); y d) Mediante indemnizacion conforme a los parrafos 2 a 6. 2.
La indemnizacion sera equivalente al valor justo de mercado que tenga la inversion expropiada inmediata-
mente antes de que la medida expropiatoria se haya llevado a cabo (“fecha de expropiacion™), y no reflejara
ningun cambio en el valor debido a que la intencién de expropiar se conocié con antelacion a la fecha de
expropiacion. Los criterios de valuacion incluiran el valor corriente, el valor del activo (incluyendo el valor
fiscal declarado de bienes tangibles), asi como otros criterios que resulten apropiados para determinar el
valor justo de mercado. 3. El pago de la indemnizacion se hara sin demora y serd completamente liquidable.
4. En caso de que la indemnizacion sea pagada en la moneda de un pais miembro del Grupo de los Siete, la
indemnizacion incluira intereses a una tasa comercial razonable para la moneda en que dicho pago se reali-
ce, a partir de la fecha de la expropiacion hasta la fecha de pago. 5. Si una parte elige pagar en una moneda
distinta a la del Grupo de los Siete, la cantidad pagada no sera inferior a la cantidad equivalente que por
indemnizacion se hubiera pagado en la divisa de alguno de los paises miembros del Grupo de los Siete en la
fecha de expropiacion y esta divisa se hubiese convertido a la cotizaciéon de mercado vigente en la fecha de
valuacion, mas los intereses que hubiese generado a una tasa comercial razonable para dicha divisa hasta la
fecha del dia del pago. 6. Una vez pagada, la indemnizacion podra transferirse libremente de conformidad
con el articulo 1109. 7. Este articulo no se aplica a la expedicion de licencias obligatorias otorgadas con
relacion a derechos de propiedad intelectual, o a la revocacion, limitacion o creacion de dichos derechos
en la medida que dicha expedicion sea conforme con el Capitulo XVII “Propiedad Intelectual”. 8. Para los
efectos de este articulo y para mayor certeza, no se considerara que una medida no discriminatoria de apli-
cacion general es una medida equivalente a la expropiacion de un valor de deuda o un préstamo cubiertos
por este capitulo, solo porque dicha medida imponga costos a un deudor cuyo resultado sea la falta de pago
del adeudo.

35 Este caso es analizado en Boletin de la Red Oil Watch, Resistencia Numero 49, septiembre de 2004.
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La Secretaria de Medio Ambiente y Recursos Naturales esta facultada para declarar la existencia de habi-
tats criticos para la conservacion de la vida silvestre.

2. Tradicionalmente la indemnizacion era otorgada solo cuando el valor total de la
propiedad se perdia. Bajo la nueva definicion ésta es aplicable cuando cualquier
parte de su valor comercial se pierde.

3. No solo la expropiacion sino también los actos “tentativamente expropiatorios”
requieren de indemnizacion. Esto significa que un amplio rango de politicas pi-
blicas, leyes o medidas administrativas pueden ser asimiladas a la expropiacion
por tener similares efectos.3¢

La decision tomada en caso Guadalcazar ensefia que la politica ambiental mexi-
cana para la proteccion de la diversidad bioldgica basada en la declaratoria de areas
naturales protegidas sin el pago al propietario de la correspondiente indemnizacion
econdmica puede resultar inconstitucional y obliga a modificar esa estrategia.

Desafortunadamente, este precedente no ha tenido mucho impacto al interior del
sistema legal mexicano y tanto el Gobierno federal como los gobiernos locales con-
tintian sosteniendo la idea de que las declaratorias de areas naturales protegidas es-

36 Vease: The NAFTA ruling on Metalclad vs. Mexico- The Broader Context. Disponible en: www.stopftaa.
org/article.php?id=37.
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tablecen modalidades a la propiedad y no limitaciones de dominio, por lo cual no es
necesario el pago de una indemnizacion.

3.3. Los habitat criticos para la conservacion de la vida silvestre

De conformidad con la Ley General de Vida Silvestre, la Secretaria de Medio Am-
biente y Recursos Naturales esta facultada para declarar la existencia de habitats cri-
ticos para la conservacion de la vida silvestre cuando se trate de: a) Areas especificas
dentro de la superficie en la cual se distribuya una especie o poblacion en riesgo al
momento de ser listada, en las cuales se desarrollen procesos bioldgicos esenciales
para su conservacion, b) Areas especificas que debido a los procesos de deterioro
han disminuido drasticamente su superficie, pero que aun albergan una significativa
concentracion de biodiversidad, c)Areas especificas en las que existe un ecosistema
en riesgo de desaparecer, si siguen actuando los factores que lo han llevado a reducir
su superficie historica. 37

En adicion, esa ley establece que en todo momento el Ejecutivo federal podra
imponer limitaciones de los derechos de dominio en los predios que abarquen dicho
habitat,? pero de conformidad con los articulos 1o., fraccion X y 20. de la Ley de Ex-
propiacion establece la obligacion de pagar a cambio una compensacion economica.

Quiza este cambio en la politica legislativa que reconoce la necesidad de pagar una
compensacion econdémica por las limitaciones es una de las pocas consecuencias que
el caso Guadalcazar ha tenido en el sistema juridico mexicano.

Sin embargo, hasta ahora no existen datos oficiales sobre la declaracion de habitat
criticos.

3.4. Las zonas forestales

La Ley General para el Desarrollo Forestal Sustentable establece que la zonificacion
forestal es el instrumento en el cual se identifican, agrupan y ordenan los terrenos
forestales y preferentemente forestales dentro de las cuencas, subcuencas y micro-
cuencas hidrologico-forestales, por funciones y subfunciones bioldgicas, ambienta-
les, socioecondmicas, recreativas, protectoras y restauradoras, con fines de manejo y
con el objeto de propiciar una mejor administracion y contribuir al desarrollo forestal
sustentable. 3

37 Articulo 63 de la Ley General de Vida Silvestre.
38 Articulo 64 de la Ley General de Vida Silvestre.
39 Articulo 48 de la Ley General para el Desarrollo Forestal Sustentable.
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De conformidad con esa ley, los terrenos incluidos dentro de las zonas forestales
deben destinarse exclusivamente al uso forestal y aunque los cambios de uso de suelo
pueden ser autorizados por la Secretaria de Medio Ambiente y Recursos Naturales, es
muy dificil que se otorguen.

Aunque esta ley tampoco establece la obligacion de indemnizar al propietario por
las limitaciones en el uso del suelo,*’ pero el problema es menor, pues si permite los
usos forestales productivos.

4 . Principales debilidades y vacios legales

Como lo hemos descrito, la estrategia del derecho ambiental mexicano para proteger
la diversidad bioldgica esta basada fundamentalmente en el establecimiento de limi-
taciones a los usos del suelo. La idea detras de esta premisa consiste en que protegien-
do el habitat se protege a las especies, lo cual es correcto.

Sin embargo, debido a la confusion conceptual en que estas leyes incurren al deno-
minar modalidades lo que realmente son limitaciones de dominio y por tanto implican
el pago de una indemnizacion economica a los propietarios del suelo, la legislacion
ambiental esta provocando la generacion de externalidades de gran envergadura que
son soportadas por la gente mas pobre del pais, a favor de mas ricos.

Para explicar esta tesis es necesario tomar en cuenta que la diversidad bioldgica
estd integrada por elementos naturales que deben ser objeto de proteccion juridica
desde dos perspectivas diferentes:

a) Como recursos naturales en si mismos.
b) Como recursos naturales que desempefian una funcion respecto de otros con los
cuales estan en permanente relacion, es decir como servicios ambientales.

Aunque la Ley General para el Desarrollo Forestal Sustentable reconoce como uno
de sus objetivos “desarrollar los elementos y servicios ambientales..”, e incluye un capi-
tulo especifico sobre los servicios ambientales, los dos tinicos preceptos que lo integran
son de caracter eminentemente programatico y carecen de contenido normativo.*!

En consecuencia, la legislacion ambiental mexicana no reconoce atn estos dos
diferentes estatus juridicos.*?

40" Articulo 117 de la Ley General para el Desarrollo Forestal Sustentable.

41 Véanse los articulos 20, 133 y 134 de la Ley General para el Desarrollo Forestal Sustentable.

42 La Suprema Corte de Justicia de Italia reconocid esta diferencia en su decision 210/87 Véase: Di Plinio,
Giampiero. Sei miliardi di ragioni en Di Plinio Giampero y Pasquale Fimiani. Principi di diritto ambientale,
Milano, Giuffre editore, 2000, p. 94.

462 alegatos, niim. 64, México, septiembre/diciembre de 2006



La proteccion juridica de la diversidad biologica..., pp. 449-466

De tal forma que el sistema juridico mexicano protege los elementos, pero no las
funciones ambientales, lo que trae como consecuencia que: a) Desde el punto de vista
legal nadie es duefio de las funciones ambientales, b) No tienen un precio dentro del
mercado, ¢) Nadie paga por su uso, y, d) Por tanto a nadie le interesa su proteccion.*?

El sistema legal basado en las limitaciones de uso de suelo para proteger la diver-
sidad bioldgica afecta los derechos de propiedad de los propietarios de la tierra con el
objetivo de garantizar que éstos contintien proveyendo de servicios ambientales a los
usuarios. Empero, como la prestacion de los servicios ambientales es gratuita resulta
que los propietarios de los predios en donde existe diversidad bioldgica subsidian el
costo de la produccion de la contaminacion y en ese sentido subsidian a los contami-
nadores

De esta forma, debido a las imperfecciones del sistema legal se produce una me-
gaexternalidad que provoca que una parte de la poblacion se beneficie a costa de los
mas pobres.** Esta megaexternalidad puede ser una de las principales causas de la
pobreza extrema en México.

Por otra parte, como los propietarios de la tierra no obtienen ningtin pago a cambio
de las limitaciones de dominio que se establecen sobre su propiedad, ven en la legis-
lacion ambiental a un enemigo y en consecuencia evitan su cumplimiento, con los
consecuentes efectos negativos sobre la proteccion de la diversidad biologica.

Debido a esta situacion, en cierta manera, la legislacion ambiental para la protec-
cion de la diversidad bioldgica pone en peligro la sobrevivencia de la gente que vive
en las tierras donde la diversidad biologica se encuentra.

En consecuencia, el trafico ilegal de especies, los cambios ilegales de uso de sue-
lo, la explotacion ilegal de la flora y la fauna son algunas de las formas en cémo los
propietarios de la tierra hacen frente a las limitaciones de dominio impuestas por la
legislacion ambiental.

5 . La necesidad de incorporar nuevos mecanismos legales para fortalecer
las regulaciones de uso del suelo

La proteccion legal de la diversidad bioldgica en México es precaria, pues por una
parte no considera mecanismos que permitan que quienes usen los servicios ambien-

43 El articulo 7°, fraccion XXXVII de la Ley General para el Desarrollo Forestal Sustentable define a los ser-
vicios ambientales, pero no incluye ninguna provision sobre la propiedad de los mismos.

4 Seguimos la tesis de Swanson quien sefiala: “...El problema de las externalidades es un indicador de imper-
fecciones en las instituciones existentes, es decir, éstas ilustran que las instituciones existentes son incapaces
de proveer de bases para una coordinacion completa y por lo tanto se deben crear nuevas instituciones para
ese proposito”. Swanson, Timothy. Environmental Economics and Regulations en Lomas, Owen (editor),
Frontiers of environmental law. London, Chancery Law Publishing, 1991. p. 119.
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tales que la misma provee paguen por ellos, mientras que por la otra, propicia que el
costo de la conservacion se cargue sobre los hombros de los mas pobres que deben
sacrificar sus intereses econdmicos personales a favor de la conservacion sin recibir
nada a cambio.

Esta politica solo propicia un mayor deterioro ambiental, ademas de que acentia la
marginacion social y la pobreza.*?

Para revertir esta inequidad y conservar y restaurar los recursos naturales es nece-
sario modificar sustancialmente el marco juridico en tres sentidos:

1. Debe otorgarse un estatus legal a los servicios ambientales.

2. Se debe establecer un marco legal para los mercados de esos servicios.

3. Se debe establecer la obligacion de pagar una compensacion econdémica a los
propietarios de la tierra en los casos en que se impongan limitaciones de domi-
nio por razones de proteccion ambiental.

Estos cambios en el sistema juridico suponen que los beneficiarios de la conser-
vacion de diversidad bioldgica asuman el costo de la proteccion ambiental y que
quienes sacrifican el uso pleno de su propiedad a favor del ambiente reciban por ello
la justa retribucion.

De esta forma, pueden eliminarse las externalidades y motivarse la participacion
de los propietarios de la tierra en la politica de proteccion ambiental. Finalmente, si
los propietarios de la tierra reciben un pago por la conservacion, la pobreza extrema
podria ser reducida.

Los efectos de este cambio estructural en la politica y derecho ambientales pueden
ser mas amplios atn. Este cambio contribuiria a lograr la justicia intergeneracional a
que se refiere el principio de sustentabilidad, pues este principio demanda la equidad
en el acceso a los recursos naturales y a los servicios ambientales.

Si en el ultimo siglo los académicos sostuvieron la idea de que la pobreza es la
principal causa de la degradacion ambiental, hoy en dia es posible sostener que las
debilidades del derecho ambiental pueden ser las causas tanto de la degradacion am-
biental como de la pobreza.

En una economia sustentable no sélo el ambiente debe ser preservado sino también
los ricos deben ser menos ricos y los pobres deben ser menos pobres.

4 Como dice Rosembuj: “El libre uso de los elementos naturales es una de las causas de su progresiva de-
gradacion ambiental”. Rosembuj, Tulio. Los tributos y la proteccion del ambiente. Monografias juridicas.
Madrid, Marcial Pons, 1995, pp. 77-78.
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