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INTRODUCCION

Para abordar cualquier tema de derecho ambiental, se requiere, en pri-
mer término, definir su ambito de aplicacion global y aqui se plantea el pri-
mer problema: los temas ambientales son multidisciplinarios, de gran ampli-
tud, cuyo analisis requiere de metodologias multicriterio.

Es asi que el derecho ambiental, en su aspecto normativo, por ejem-
plo la ley 19.300, de Bases Generales del Medio Ambiente, representa la
culminacién de un proceso en fases, tanto material como conceptualmente.
Es asi que se debe partir por la identificacién de problema ambiental o la
preocupacion ambiental, que desde luego es técnico y corresponde a otras
disciplinas identificar tales como a la biologia, antropologia, los ingenieros
hidraulicos, quimicos, doctores y un largo etcétera. Luego, el estudio, andlisis
y la solucién corresponderan a la definicién de criterios técnicos y metodo-
logfas, las cuales son multicriterio. En tercer lugar, dado los cursos de accion
o probables soluciones, corresponderd a la autoridad (gobierno) definir las
politicas ambientales mds adecuadas (sistema mando-control), dentro de un
marco legal que debe ser, en su implementacion, eficiente (resultados al me-
nor costo) y eficaz (solucionar el problema propuesto). Lo anterior se traduce
en normativas de naturaleza reglamentaria basados en una legislacién que
debe recoger los grandes principios ambientales.

Sin embargo, hoy el andlisis de cualquier tema ambiental no puede ca-
recer de un examen econémico, tanto desde el punto de vista coste-beneficio
de la empresa, sino que ademas desde el angulo de las politicas ambientales.
Es asi que las mallas curriculares de pre grado de las Facultades de Derechos
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o de post grado, deben incorporar no s6lo un examen hermenéutico de la ley
ambiental y sus reglamentos de aplicacioén, sino que, para dimensionarla, se
debe incorporar el andlisis econémico y politico ambiental. A via de ejem-
plo, hoy ya no basta con un examen y estudio de conformidad de los titulos
de propiedad y los derechos de uso de suelo, para materializar una compra
venta, sino que el abogado debe ser capaz de incorporar en algunos casos y
en su matriz de decisiones, la necesidad de recomendar el medir eventuales
contaminantes del suelo del predio que se adquiere, o ser capaz, por ejem-
plo, de discriminar cuando una actividad requiere una Evaluacién de Impacto
Ambiental o Declaracién de Impacto Ambiental. Del mismo modo anterior,
ademas, debe ser capaz de comprender aquellos temas fundamentales de los
instrumentos de la economia ambiental o de los recursos ambientales y su
aplicacién traducida en politicas ambientales, lo que demuestra que el sélo
examen de la norma no es suficiente, pues ésta es interdependiente de los
factores anteriores.

Una demostracion de lo anterior es la compleja trama juridica interna-
cional de los Mercados de Emision, objeto de este breve y resumido esquema
que se presenta. Es complejo, pues en ella se visualiza aspectos de Derecho
Internacional Ambiental y Comun, politicas publicas ambientales extra con-
tinentales pero con repercusiones directas e indirectas en nuestro pais. En el
mismo sentido anterior, los mercados de emision parten de supuestos econé-
micos (bonos transables) y funcionamientos de mercados y creacion de éstos,
utilizando los instrumentos de mercado. Resulta interesante la discusion que
se da entre la utilizacién de mecanismos de mando y control sea por via de
la fiscalidad (ejemplo el plan de descontaminacién de Santiago) sea por im-
puestos a la contaminacion en base a la imposicion de Iimites cuantitativos
o cualitativos singulares de emisién y, por la otra, la implementacién de esti-
mulos e incentivos econémicos para emitir menos por parte de las empresas.
Se debe senalar al respecto que los sistemas clasicos de mando y control se
pueden contextualizar dentro de los mercados de emision, pero de una ma-
nera ya diferente y no monopélica por parte de la autoridad, en definitiva de
un modo mixto.

Desde luego, el tema que abordamos representa un verdadero reto es-
quematizarlo en pocas lineas. Nuestro interés, en estas paginas, es presentar
el problema y cémo se pretende solucionarlo en dos dmbitos bien definidos;
ambito del Protocolo de Kioto y los mercados de emisién de CO2 de la Unién
Europea. Desde ya, debemos hacer presente que no se abordan todos los pro-
blemas que conlleva implantar un sistema de mercado de emisiones, sino que
se presentaran s6lo algunos aspectos, considerados mas importantes, dejando
la inquietud al lector por profundizar tales materias.
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PRIMERA PARTE
ASPECTOS GENERALES DEL CAMBIO CLIMATICO
1. EL CALENTAMIENTO GLOBAL

Actualmente se podrian sefalar que son cuatro los problemas globales,
sin que la lista sea definitiva:

* el calentamiento global,
* lapérdida de la capa de ozono,
* la pérdida de diversidad biologica y

* el agotamiento y contaminacién de los recursos de los mares
extracontinentales.

Sélo en relacién al calentamiento global, el informe GEO-4, 2007 (por
sus siglas en inglés Global Environment Outlook) del PNUMA sefala que los
cambios atmosféricos tienen importantes implicaciones para el bienestar hu-
mano. Agrega que, desde que el informe “Nuestro Futuro Comidn” tomara en
consideracion la cuestién del cambio climatico, se ha producido un intenso
y continuo aumento de las emisiones de gases de efecto invernadero (GEI)
y de su concentracion en la atmdsfera. Asi, el cambio climatico (incluido el
calentamiento mundial) estd en marcha, y ya se registré en el siglo pasado
un aumento de la temperatura promedio de 0,74 °C. Esta tendencia es prac-
ticamente cierta. A modo estadistico de los 12 ultimos anos (1995-2006), 11
figuran entre los 12 anos mas cdlidos desde 1850.

Ahora bien, los impactos son ya evidentes e incluyen cambios en la
disponibilidad de agua, la propagacién de vectores de enfermedades transmi-
tidas por el agua, la seguridad alimentaria, el aumento del nivel del mary el
deshielo de la capa de hielo artico y antartico, siendo las emisiones antropo-
génicas de GEI (fundamentalmente diéxido de carbono, CO2) las principales
fuerzas motrices.

El aumento previsto en la frecuencia e intensidad de las olas de calor, las
tormentas, las inundaciones y las sequias afectaran de manera drastica a mu-
chos millones de personas. El Grupo Intergubernamental de Expertos sobre
el Cambio Climatico (IPCC) prevé un aumento de la temperatura mundial de
entre 1,8 y 4 °C para finales del siglo XXI. Esto provocara consecuencias po-
tencialmente masivas, especialmente para las poblaciones mas vulnerables,
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pobres y desfavorecidas, quienes contribuyen en menor medida al cambio
climatico. Senala este informe que, incluso, si se estabilizaran hoy las con-
centraciones atmosféricas de GEl, las temperaturas de la tierra y los océanos
seguirian aumentando durante décadas y los niveles del mar se incrementa-
rian durante siglos.

En la reciente cumbre en L’Aquila (Italia), que concluy6 el viernes 10 de
julio de 2009, lamentablemente los miembros del G-8 y del G-5 no arribaron
al necesario consenso respecto de una reduccion del 50% de los GEI antes
del afo 2050, aplazando tal propuesta para fines de este afo (2009). Sin em-
bargo, hubo acuerdo en fijar en 2 grados Celsius el [imite del calentamiento
global en base a la evidencia que mas alld de dicho limite seria un desastre
cataclismico. Sin embargo, en dicha cumbre no se adopté ninguna medida
concreta para no superar el umbral acordado. Se necesita esperar un tiempo
para ver si en la proxima cumbre, a celebrarse en Copenhague (diciembre
del 2009), se arriba a acuerdos sobre los [imites de GElI como también se
asuman compromisos radicales de limitacién de éstos como fue la propuesta
del G-8 en cuanto a comprometerse a reducir en un 80% sus gases de efectos
invernaderos.

2. CONVENCION MARCO DE LA ONU SOBRE EL CAMBIO CLIMATICO
(1992)

La regulacion juridica sobre el cambio climatico parte en 1992 con la
Convencién Marco de las Naciones Unidas sobre el Cambio Climatico (en
adelante CMNUCCY) en el contexto de la Cumbre de la Tierra celebrada en
Rio de Janeiro, entrando en vigor el 21 de marzo de 1994. El precedente in-
ternacional es la Resolucion 43/53 de la AG de la ONU de 1988, la cual da
cuenta de los problemas ambientales del cambio climatico, iniciando con
ello las negociaciones para culminar con la Convencién Marco.?

Para los efectos de esta exposicién, se analizaran los aspectos mas sus-
tantivos de dicha convencién que inciden en los principios y postulados que
informan la normativa internacional sobre los mercados de derechos de emi-
sion actuales.

El articulo 3 establece los principios que informan la convencion, sien-
do, entre otros, las responsabilidades comunes pero diferencias tanto para

2 También se conoce por sus siglas en inglés UNFCCC “United Nations Framework Con-
vention on Climate Change”
3 Chile ratificé el Convenio Marco en diciembre de 2004.
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las generaciones presentes como futuras, la obligacién de las Partes de tomar
medidas de precaucion para prevenir o, en su caso, reducir al minimo las
causas que originan el cambio climético y que las politicas y acciones que
tiendan a la proteccion del sistema climdtico de naturaleza antropogénico
sean apropiadas a las particulares condiciones de las Partes integradas a sus
planes y programas. Lo anterior dentro del contexto del desarrollo sostenible
y el deber de promoverlo.

En relacién a las responsabilidades comunes pero diferencias tanto para
las generaciones presentes como futuras, se hace sobre la base de la equidad.
En tal sentido, cabe recordar el principio Séptimo de la Declaracién de Rio
que senala:

“Los Estados deberan cooperar con espiritu de solidaridad mundial
para conservar, proteger y restablecer la salud y la integridad del
ecosistema de la Tierra. En vista de que han contribuido en distinta
medida a la degradacién del medio ambiente mundial, los Estados
tienen responsabilidades comunes pero diferenciadas. Los paises de-
sarrollados reconocen la responsabilidad que les cabe en la busqueda
internacional del desarrollo sostenible, en vista de las presiones que
sus sociedades ejercen en el medio ambiente mundial y de las tecno-
logias y los recursos financieros de que disponen” (lo destacado es
nuestro).

Por ende, los presupuestos de contribucién diferenciada a la degradacion
del medio ambiente y el reconocimiento de aquello conllevan a la necesidad
de establecer tales diferencias como también en lo atingente a las responsa-
bilidades, pues, en el fondo, se debe proteger a los paises subdesarrollados,
los cuales, naturalmente, cuentan con menos recursos como también, en sus
politicas, tienen otras prioridades como el combate contra la pobreza.

Atento a lo anterior, la CMNUCC se divide en dos partes; la primera
referida a compromisos generales para todas las Partes, y, en segundo térmi-
no, aquellos compromisos especificos para los paises desarrollados, teniendo
presente para ello, ademas, que la CMNUCC contiene dos anexos de listado
de paises. Los del anexo | corresponden a aquellos que son miembros de la
OCDE, la Comunidad Econémica Europea y los paises que estan en proceso
de transicién a una economia de mercado (Europa de este). Por su parte, los
paises signados en el anexo Il corresponden a los miembros de la OCDE y la
Comunidad Econémica Europea.

En relacion al principio de precaucién o precautorio, baste con indicar
que no es necesaria la certeza cientifica absoluta sobre las actividades del
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hombre en los factores del clima, como tampoco esperar las externalidades
negativas que de ello se desprendan. De lo anterior deriva que de este prin-
cipio se deduzca el de prevencién, pues muchos de los dafos ambientales
podrian ser irreparables.

En el articulo 3 de la Convencién Marco se encuentra extraordinaria-
mente claro este principio al expresar:

“Las Partes deberian tomar medidas de precaucion para prever, pre-
venir o reducir al minimo las causas del cambio climético y mitigar
sus efectos adversos. Cuando haya amenaza de dano grave o irre-
versible, no deberia utilizarse la falta de total certidumbre cientifica
como razon para posponer tales medidas, tomando en cuenta que
las politicas y medidas para hacer frente al cambio climdtico debe-
rian ser eficaces en funcion de los costos a fin de asegurar beneficios
mundiales al menor costo posible. A tal fin, esas politicas y medidas
deberian tener en cuenta los distintos contextos socioeconémicos, ser
integrales, incluir todas las fuentes, sumideros y depdsitos pertinentes
de gases de efecto invernadero y abarcar todos los sectores econo-
micos. Los esfuerzos para hacer frente al cambio climdtico pueden
llevarse a cabo en cooperacion entre las Partes interesadas.”

a. Los compromisos

Derivado del principio de las responsabilidades comunes pero diferen-
ciadas, la Convencion Marco se divide en dos anexos como se sefalé ante-
riormente. Es asi que en cuanto a los compromisos generales (paises Partes y
paises anexos | y II) apuntan a la promocién, desarrollo, aplicacion y difusion
de tecnologias y practicas que reduzcan las emisiones antropogénicas de los
GEL. Por otro lado, existen compromisos especificos (paises del anexo I) y
compromisos extras para los Estados signados en el anexo II.

b. Compromisos generales.

Los compromisos generales sefialados en el articulo 4 N°1 de la
CMNUCGC, se centran en la programacion, elaboracion y actualizacion de
inventarios nacionales de las emisiones antropégenas por las fuentes y de la
absorcién por los sumideros de todos los gases de efecto invernadero no con-
trolados por el Protocolo de Montreal (gases que afectan la capa de ozono).
También se consideran las acciones de promocién y apoyo, el desarrollo, la
aplicacién y la difusién, incluida la transferencia, de tecnologias, practicas y
procesos que controlen, reduzcan o prevengan las emisiones antropégenas
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de GEl, utilizando metodologias comparables que habran de ser acordadas
por la Conferencia de las Partes.

Se debe tener presente que estos compromisos consideran las priorida-
des nacionales de desarrollo particulares de cada Estado, por lo cual deben
entenderse que éstos estan dados dentro de un marco de mayor flexibilidad.

En relacién a los inventarios de emision, en Chile existe un “Registro
de Emisiones y Transferencia de Contaminantes” (RETC) que, conforme a su
pagina web?*, constituye un catalogo que contiene informacién sobre las emi-
siones y transferencia al medio ambiente de sustancias quimicas potencial-
mente dafinas, identificando la naturaleza y cantidad de estas emisiones o
transferencias.

c. Compromisos especificos de los Estados Partes considerados en Anexo |.

Estan establecidos en el articulo 4 N° 2 y disponen la obligacion de limi-
tar las emisiones de GEl y la creacion y preservacion de sumideros naturales
de tales gases. En el mismo sentido, los paises pertenecientes a este anexo se
comprometen al financiamiento y transferencia tecnolégica para tales fines
hacia los paises en vias de desarrollo. Tales transferencias, conforme se sefnala
en el Convenio Marco, deben ser tecnologias ecolégicamente racionales que
no generen desechos.

Resulta importante resaltar, para efectos de los mercados de bonos de
carbono, el compromiso asumido por los Estados del anexo | en cuanto a
tomar la iniciativa, en el marco de sus politicas de cada pais para “...mo-
dificar las tendencias a mds largo plazo de las emisiones antropégenas de
manera acorde con el objetivo de la presente Convencion.” En otras palabras,
el mensaje es que los paises sean proactivos en estas materias, con el objeto
de limitar sus propias emisiones. La CMNUCC no excluye que estas politicas
y las correspondientes medidas se adopten en el marco de organizaciones

regionales de integracién econémica como lo es la UE.

Con directa incidencia en los mercados de emisiones, se encuentra el
compromiso asumido en el articulo 4 N° 2 literal b) que en suma expresa
que dichos paises se comprometen a estabilizar las emisiones de GEl para el
ano 2000 (Protocolo de Montreal) en el nivel de 1990, naturalmente sobre
la base del principio de responsabilidad compartida. Sin embargo, ya en la
primera Conferencias de las Partes (en adelante COP) se arribé al consenso

4 http//www.conama.cl/retc/1279/channel.html
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que reducir las emisiones de GEl al nivel propuesto en el ailo 2000 no seria
posible. Fue asi que aquello motivé a los Estados a estudiar y adoptar medidas
de mitigacion para implementar en forma posterior al ano 2000, siendo éste
el impulso del que luego seria el Protocolo de Kyoto y el incentivo para la
creacion de un mercado de emisiones internos de la UE.

d. Compromisos especificos de los Estados Partes considerados en Anexo
11.

Como se indico, los paises del anexo Il son aquellos desarrollados y
que corresponden a los Estados pertenecientes a la OCDE. Sus compromisos
inciden en materias de financiamientos y transferencias de tecnologias desti-
nadas a los paises en desarrollo para que éstos puedan cumplir sus obligacio-
nes dimanantes de la Convencién Marco. Deben ofrecer, ademds, su apoyo
a los paises especialmente vulnerables por los efectos adversos del cambio
climatico.

SEGUNDA PARTE
LOS MERCADOS DE EMISIONES
1. EL MERCADO INTERNACIONAL DEL CARBONO

En general, se define el mercado internacional del carbono como un
sistema de comercio en el cual los gobiernos, empresas o individuos pueden
vender o adquirir reducciones de emisiones de GEI.

A modo general, existen dos tipos de transacciones que se realizan en
este mercado; aquellas transacciones basadas en proyectos mediante los
mecanismos flexibles establecidos por el Protocolo de Kyoto y el Comercio
de Derechos de Emision cuyo referente es aquel implementado en la Unién
Europea y estan disefiados para cumplir con las obligaciones y limites de emi-
sion del instrumento de Kyoto pero que no son derivadas de éste.

2. PROTOCOLO DE KYOTO

La CMNUCC en su articulo 7 estatuye La Conferencia de las Partes, las
cuales tienen por misién, entre otras, examinar regularmente la aplicacion de
la Convencién Marco, disponiéndose al efecto sesiones peridédicas cada un
afo (sesiones ordinarias). Es asi que se han celebrado desde 1995 en adelan-
te las COP, siendo la COP 3 de 1997, celebrada en Kyoto, Jap6n, donde se
adopta el Protocolo de Kyoto (PK) y entr6 en vigor en 2004.
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La tardia entrada en vigor del PK se debi6 a que hubo reticencia por par-
te de los EE.UU vy Rusia para ratificarla, debiendo considerar que ambos pai-
ses representan mas del 50% de las emisiones mundiales de CO2. Sarasibar
(Sarasibar Iriarte, Miren, Régimen Juridico del Cambio Climatico. Editorial Lex
Nova, 1° Edicion, diciembre de 2006, 112 p.) sefala que, en lo concreto, en los
EE.UU. se trata de un 36,1% de CO2 y en Rusia de un 17,4% de CO2. De esta
manera, teniendo presente el articulo 25 del PK, éste entraria en vigor al nona-
gésimo dia contado desde la fecha en que fueran depositados sus instrumentos
de ratificacién, aceptacién, aprobacién o adhesion de no menos de 55 Partes
en la Convencion (CMNUCCQ), entre las que se cuenten Partes del anexo | cuyas
emisiones totales representen por lo menos el 55% del total de las emisiones de
dioxido de carbono de las Partes del anexo |, correspondiente a 1990. Fue asi
que al ratificar Rusia el PK;, se rebasé el 55% de las emisiones.

A modo muy general, el PK no impone nuevos compromisos a los paises
desarrollados enumerados en el anexo B (equivalente, en la CMNUCC, al
anexo ), sino que, conforme al articulo 3 del PK:

“lLas Partes incluidas en el anexo | se aseguraran, individual o conjun-
tamente, de que sus emisiones antropégenas agregadas, expresadas
en dioxido de carbono equivalente, de los gases de efecto invernade-
ro enumerados en el anexo A, no excedan de las cantidades atribuidas
a ellas, calculadas en funcion de los compromisos cuantificados de
limitacion y reduccion de las emisiones consignados para ellas en el
anexo By de conformidad con lo dispuesto en el presente articulo,
con miras a reducir el total de sus emisiones de esos gases a un nivel
inferior en no menos de 5% al de 1990 en el periodo de compromiso
comprendido entre el ano 2008 y el 2012.”

En otras palabras, los paises desarrollados no podran excederse de sus
emisiones de los GEl senalados en el anexo A del PK, siendo éstos Didxido de
Carbono (CO2), Metano (CH4), Oxido nitroso (N20O), Hidroflurocarbonos
(HFCs), Perflurocarbonos (PFCs) y Hexafloruro sulfdrico (SF6), en relacién
a la asignacion de las cuotas sefialadas en el mismo anexo B. Las cantidades
asignadas oscilan entre un 8% y un 10%. La Comunidad Econémica Europea
(CEE) asume el compromiso de un 8% parejo de reduccioén, que es el com-
promiso global de reduccién de la Comunidad denominado “acuerdo comu-
nitario de reparto de carga”. Esta asignacion es de suma importancia, pues
lo que hace el PK es establecer objetivos cuantificados de reduccién a los
paises desarrollados (s6lo anexo B) excluyendo a los otros paises (paises par-
tes no anexo B), lo que incide directamente en la creacion y establecimiento
de mercados de emisiones diferenciados del mismo PK para cumplir con las
obligaciones emanadas de la CMNUCC, como se vera.
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3. LOS MECANISMQOS DE FLEXIBILIDAD

Con el propésito de dar cumplimientos a los objetivos y compromisos
del PK, se establecen los mecanismos de flexibilidad, los cuales se pueden
clasificar en internos y externos.

Los mecanismos de flexibilidad internos tienen dos variantes. La primera
que se refiere al total de varios GEIl (anexo A) sumandolos en equivalencias
de CO2 [CO2-e 6 CO2-eql, dado que se requiere establecer valores homogé-
neos de los diferentes GEl y asi poder comparar los efectos y magnitudes de
reduccién de las emisiones. Por ejemplo, (considerando los GEl anexo A) una
(1) unidad de CH4 es equivalente a 21 unidades de CO2 para fines de reduc-
cién de emisiones en toneladas. Esto permite que cada pais pueda, segin su
propia realidad, implementar una combinacion eficiente de qué y cuales GElI
puede reducir a un coste mas bajo. Por su parte, la segunda variante consiste
en considerar los cambios en el uso de la tierra, habida cuenta de que los su-
mideros (bosques) permiten la captura o secuestro de CO2, pudiendo imple-
mentar una politica de reforestacién para aumentar la captura y, en definitiva,
reducir las emisiones. Desde el punto de vista de la flexibilidad, y siempre
desde el angulo de las realidades de cada pais, para algunos sera mas facil
cumplir con sus propias metas de reduccién de GEl, reforestando, para otros,
implementando nuevas tecnologias (tecnologias verdes o ecoeficientes).

4. LA MONEDA VERDE

El Panel Intergubernamental Para el Cambio Climatico (IPCC), en 1994
estableci6 el Concepto de Potencial del Calentamiento Global (PCG) de dife-
rentes gases de GEI cuya referencia base es el CO2, expresados en equivalen-
tes de carbono (CO2-e), siendo ésta la moneda comdn (monedas verdes) para
efectuar transacciones en los mercados de emision.

GEI (ANEXO A) EQUIVALENCIA EN CO2-e
Diéxido de Carbono (CO2) 1-e
Metano (CH4) 21-e
Oxido Nitroso (N20) 310-e
HidrofluoroCarbonos (HFC) 740-e
Perfluorocarbonos (PFC) 1.300-e
Hexafluoruro de azufre (SF6) 23.900-e

(Es asi, a modo de ejemplo, que una Unidad de PCG de CH4 equivale a
21 Unidades de CO2-e).
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Ahora bien, desde el punto de vista de la flexibilidad externa, el PK
adopto tres mecanismos, siendo éstos el comercio de derechos de emision, la
aplicaciéon conjunta y el mecanismo de desarrollo limpio.

A. Comercio de derechos de emision.

El articulo 17 del PK es la Gnica referencia que se hace a este mecanismo
y estd dirigido a los paises del Anexo B. La idea central es que el pais que
logre emitir menos GEI que la cuota comprometida que aparece en el men-
cionado Anexo, pueda vender dicha diferencia a otros paises que no puedan
cumplir con tal compromiso o que hayan sobrepasado tales rangos. De este
modo, un pais (A) en vez de reducir sus emisiones de GEl en su propio terri-
torio lo haga en el pais (X), luego (A) paga a () por el derecho a contaminar,
pero dentro del diferencial de emisiones que (A) logré, creando con ello un
mercado. En definitiva, lo que se comercia es el exceso de cumplimiento del
compromiso asumido de la cuota asignada en el Anexo B del PK.

Este sistema comenzé a funcionar a partir de 2008, sin embargo, los
paises miembros de la CEE implementaron un sistema diferente de mercado
de emision que es anterior a éste.

Ahora bien, como una forma de evitar que las Partes del Anexo B del PK
vendan, en exceso, los diferentes tipos de unidades (Anexo A) y no puedan
cumplir con sus compromisos, los paises del Anexo | de la CMNUCC deben
obligatoriamente crear la denominada “Reserva del Periodo de Compromiso”,
que consiste en la obligacion de mantener un nivel minimo de unidades de
emision de GEl, los cuales quedan excluidos del Comercio de Emisiones. Si
asi no se hace, el pais queda prohibido de vender unidades hasta que restaure
los montos de dicha reserva, dentro del plazo de 30 dias.

B. La aplicacion conjunta de accion o iniciativa conjunta.

El mecanismo de aplicacién conjunta es tratado en el articulo 6 del PK,
afecta a los paises del Anexo | (desarrollados) de la CMNUCC y consiste0000
en que tanto el pais inversor como el receptor asumen el compromiso de
reduccion de CO2 materializando proyectos de inversion mancomunados.
Generalmente ambos paises adoptaran politicas conjuntas para proteger su-
mideros y deposito de CO2, planes de reforestacion, etc. De esta forma, el
pais inversor prestara asistencia tecnolégica o financiera para el desarrollo
de proyectos o acciones conjuntas de mitigacion, con el objeto de bajar los
niveles de los GEl, incrementando los sumideros o la capacidad de secuestro
de GEI del pais beneficiado.
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Este mecanismo permite que entre los paises desarrollados o de econo-
mias en transicion puedan crear, adquirir y transferir, entre si, las “Unidades
de Reduccién de Emisiones” (Ures)®, que son producidas por la creacién de
proyectos de reduccion de emisiones antropogenas por las fuentes o también
incrementar la captura o secuestro de GEI por los sumideros.

Para implementar este mecanismo se exigen 4 requisitos®:
- Aprobacién del proyecto por las Partes participes de forma voluntaria.

- Adopcion del acuerdo y marco de aplicacion de modo suplementario
respecto de cualquier medida de caracter nacional desarrolladas o entre
las Partes.

- La Parte inversora debe conocer sus propias emisiones antropégenas y
debe haber establecido sus inventarios de emisiones y de absorcién.

- El proyecto debe permitir reducir las emisiones de GEl o incrementar la
absorcion de los sumideros de forma adicional, comparando la situacién
en un antes y después, esto es, con la implementacién del proyecto y
sin éste. En el fondo, se tiene que demostrar la utilidad y eficiencia del
proyecto.

C. Mecanismos para un desarrollo limpio (MDL)’.

Los MDL estan tratados en el articulo 12 del PK'y su ambito de aplica-
cién son los paises incluidos y no incluidos en el Anexo | de la CMNUCC, y
tienen parecido al mecanismo de aplicacion conjunta puesto que los paises
desarrollados (Anexo I) pueden financiar proyectos de desarrollo en paises en
vias de desarrollo y atribuirse para si reducciones de emision.

Conceptualmente hablando, los MDL persiguen dos objetivos que se
imbrican, ya que, por un lado, el Estado receptor (pais en vias de desarro-
llo) obtiene financiamientos adicionales y tecnologias verdes para desarrollar

En Inglés “ERUs” Emission Reduction Units.

Para participar el Estado debe ser parte de la CNUCC y PK naturalmente.

Se debe tener presente que en la COP.7 de Marrakech, se adopta la normativa de los me-
canismos de flexibilidad formada por cuatro Decisiones: una, comdn, sobre el ambito y
los principios generales de estos mecanismos (Decision 15/COP.7). las otras tres, relativas
a las reglas de funcionamiento de los mecanismos de Aplicacién Conjunta (Decisién 16/
COP.7), Mecanismos de Desarrollo Limpio (Decisién 17/COP.7) y Comercio de Emisiones
(Decision 18/COP.7).

N o W
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proyectos MDL que reducen las emisiones de GEl y, por su parte, el pais
inversor (pafs desarrollado) podra anadir reducciones de GEl a sus correspon-
dientes cuotas de emisiones. Asi, al ser evaluado el proyecto implementado,
se hara una cuantificacién traducida en unidades denominadas Certificados
de Reduccion de Emisiones (CREs)?, expresada en toneladas de CO2-e y el
Estado inversor (Anexo 1) podra utilizarlo para el cumplimiento de sus com-
promisos de reduccion. En suma, se debe probar que los beneficios ambien-
tales sean reales, medibles, verificables y de largo plazo. Se debe comprobar
ademas, que los CREs sean adicionales a lo que habria ocurrido en ausencia
de la actividad, concepto de capital importancia como veremos.

Ahora bien, el sistema de créditos CREs estan basados en mercados
baseline and credit cuya caracteristica mas importante consiste en que son
mercados sin techo global, con asignacion de cuotas individuales de permi-
sos de emisiones previamente asignadas. De este modo, las empresas benefi-
ciadas seran aquellas mas eficientes pues podran vender la diferencia de los
derechos de emisién no utilizados.” A este respecto, la COP7 en su Decision
17/CP.7, “Modalidades y Procedimientos del MDL""°, definié “La Base de
Referencia de un proyecto del MDL" sefalando que:

“es el escenario que representa de manera razonable las emisiones
antropdogenas por fuentes de GEI que se producirian de no realizarse
el proyecto MDL propuesto. La base de referencia abarcard las emisio-
nes de todas las categorias de gases, sectores y fuentes enumeradas en
el Anexo A del Protocolo de Kioto dentro del ambito del proyecto”.

Unido a lo anterior, un aspecto fundamental del proyecto es demostrar
la adicionalidad" del mismo, esto es, que la reduccién conseguida de las
emisiones antropogenas de GEI no se hubiera producido de no realizarse el
proyecto registrado.

¢ También se les denomina en la literatura como “Reducciones Certificadas de Emisiones”
(RCE) o “Certificado de Emisiones Reducidas” (CERs). Nosotros utilizaremos la abreviatu-
ra “CREs.”

°  Diversos autores sefialan que este método es (til para reducir costes en el control de la
contaminacion por parte de la autoridad, pero no serfa Gtil para restringir la propia conta-
minacién, ya que los nuevos agentes entrantes incrementaran siempre el volumen maxi-
mo de emisiones, al no tener asignado un techo global o burbuja como lo es el sistema
“cap and trade” utilizado en los mercados de la CEE.

On (sistema mano y control)

10 NACIONES UNIDAS (2001): Decisién 17/CP.7 y Anexo: Modalidades y procedimientos
de un mecanismo para un desarrollo limpio FCCC/CP/2001/13/Add.2.

" Decisién 17/CP.7 de la séptima Conferencia de las Partes, integrada en los Acuerdos de
Marrakech, parrafo 43.
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Ahora bien, los conceptos de adicionalidad y linea base estan relaciona-
dos, pero se debe tener en cuenta que ambos se refieren a diversos ambitos
en el contexto de un mismo proyecto MDL. Es asi que para la demostracion
de la adicionalidad cabe despejar la interrogante de si la reduccion de emi-
siones se hubiera logrado sin la implementacion del proyecto. Siendo la res-
puesta negativa, el proyecto es adicional y a contrario sensu, el proyecto no
es adicional. Luego, para que el proyecto sea adicional, se requiere que las
emisiones con implementacion del proyecto sean menores a la linea base y
que como resultado de la implementacién del proyecto MDL, se reduzcan
las emisiones, o sea, de no existir MDL no se hubiera implementado aquél.
Lo ultimo que cabe destacar es el hecho de que tal concepto no se asocia a
volimenes de reduccién, como podria estimarse, sino que a la pertinencia
del implementar el MDL como presupuesto necesario de reduccion.

En el siguiente grafico, se plantea la adicionalidad de un proyecto MDL
y su relacion a la linea base.'

Se debe considerar que la empresa hard su propio calculo para evaluar si el proyecto es
rentable o no desde el angulo del costo-beneficio. De este modo, hara los célculos del
Valor Actual Neto (VAN) y la Tasa Interna de Retorno (TIR). La VAN (que define el valor
actual de sus entradas por ganancias futuras de la empresa), es un método econémico
que permite medir el valor neto de la empresa (riqueza de la empresa) estableciendo
la diferencia entre un escenario con y sin proyecto. Asi, si debe tomar préstamos para
realizar el proyecto, la VAN da una diferencia, debiendo cuantificar su limite mediante
férmulas matematicas. Por su parte la TIR se define como el tipo de interés con el que
se lograrfa que la VAN de un proyecto fuese igual a cero. Al tipo de interés cero, para la
empresa es indiferente realizar el proyecto o no ya que no modifica su VAN (valor neto de
la empresa). Ahora la TIR refleja la rentabilidad bruta del proyecto por periodo, pudiendo
calcular, en definitiva, cual tendria que ser el tipo de interés para no afectar el valor neto
de la empresa (VAN). Luego, si la TIR es superior al interés real, el proyecto es rentable,
si es igual a cero, es indiferente realizar el proyecto y si es inferior al tipo de interés se
reduce la VAN de la empresa.
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Este tipo de mercado, que parte de un punto de referencia (volimenes
de emisiones previamente asignados), tiene el inconveniente que el nivel de
emisiones es evaluado ex post, esto es, al final del periodo. Luego, si cum-
ple, se expide un crédito (CREs) permitiendo con ello su negociacién en el
mercado de carbono al inversor. De mas esta decir que al no tener un limite
maximo de emisiones, éstas podrian aumentar en la medida que entraran mds
agentes al mercado.

D. La transaccion de certificados CREs.

En forma muy esquematica, la transaccion de los créditos de carbono
generadas a partir de proyectos MDL son emitidos por la Junta Ejecutiva de
la CMNUCC una vez que un organismo denominado Entidad Operacional
Designada (EOD), verifica y certifica la reduccion de emisiones de GEI. Cada
crédito corresponde a una tonelada de CO2-e calculado en base al PCG y
este crédito se transa en el mercado de carbono correspondiente.

5. COMERCIO DE DERECHOS DE EMISION
La UE puso en marcha, mediante la Directiva 2003/87, lo que se de-
nomina el mercado europeo de emisiones o mercados de derechos de emi-

sion, el cual no estd inserto en el articulo 17 del PK pero es complementario.
El marco de referencia de esta iniciativa comunitaria parte de la necesidad

131



JUAN PAULO VERA MONTERO

del cumplimiento de la obligacion de reducir, por parte de los paises miem-
bros de la OCDE vy algunos estados del Este europeo, el 8% de las emisio-
nes (que, como indicaramos, se denomina “Acuerdo Comunitario de Reparto
de Carga”). Pues bien, teniendo presente que sélo los Estados del Anexo |
CMNUCC tienen objetivos cuantificados de reduccion de emisiones al con-
trario de aquellos paises en vias de desarrollo, la meta de reduccién se estimé
lejos de poder cumplirse si no se adoptan acuerdos comunitarios de reduc-
cién. Fue asi que en 1998 el Consejo de la UE estimé este problema asumien-
do determinadas conclusiones cuya formalizacién legal se contiene en la
Decisién 2002/358/CE que aprueba el PK'y asume el cumplimiento conjunto
-y destaco CONJUNTO-, de los compromisos asumidos, lo que da lugar a
una reasignacion interna (dentro de la UE) de aquellas reducciones compro-
metidas, en base a la idea de que si se alcanzan los objetivos trazados, los
Estados miembros de la UE han cumplido sus compromisos.

De lo anterior nace, en el 2003, la Directiva 2003/87 que establece el
mercado de emisiones de la UE diversa al articulo 17 del PK'y, a la vez,
complementaria a dicho instrumento internacional. Es asi que mediante el
articulo 17 del PK sé6lo establece un mercado de emisiones entre Estados. En
cambio, el mercado de emisiones de la UE es mas amplio, pues tal mercado
deja la puerta abierta tanto a emisores como también a personas naturales,
juridicas y de derecho publico.

Otra diferencia con el mercado del PK es que internamente la UE im-
pone, de forma obligatoria a las Empresas, la necesidad de reducir las emi-
siones. Se hace la prevencién, y es una tercera diferencia, que el mercado
europeo de emisiones s6lo esta dado, por ahora, a la reduccién de CO2
dejando marginados los demds GEl. Por tanto, con propiedad se puede deno-
minar que este mercado es un “Mercado Interno de Derechos de Emisién de
CO2”. Dicho mercado fue creado antes de la entrada en vigor del PK, lo que
la hace un necesario referente si en el futuro se creara, en nuestro continente,
un mercado similar.

6. CARACTERISTICAS GENERALES DEL MERCADO DE DERECHOS DE
EMISION DE LA UE.

Este mercado establece un tope global de derechos de emisién (allowan-
ces) que son los mercados de “techo o comercio” cominmente denominados
“cap and trade”, aspecto que lo aleja del sistema de mercado del PK basado
en el sistema “baseline and credit.” Los mercados cap and trade se caracteri-
zan por establecer cuotas con un techo maximo denominado “burbuja glo-
bal” dentro de la cual se realizan las transacciones. Se debe indicar que no se
establecen limites cuantitativos a las fuentes de emision, pues, en su conjunto
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no pueden superar el techo global previamente asignado. Lo contrario suce-
de con el sistema baseline and credit, pues, en este caso, a mds agentes que
ingresen, mayor serd la contaminacion, lo que se evaluara ex post. En cambio
en los sistemas cap and trade, la evaluacion es ex ante, pues asigna un techo
de emisiones previo.

Los participes de este mercado son las empresas y no los Estados, incluso
personas naturales, actuando, como sefala la doctrina juridica europea, “al
lado” y “por cuenta” de la Comunidad.

La asignacion de cuotas es inicialmente gratuita, sistema denominado
“grandfathering”. Este sistema de asignacién es en base a las emisiones histo-
ricas del agente y cuyo Iimite esta dado por el principio ambiental “contami-
nador pagador.” En otras palabras, dado el establecimiento de un techo global
de asignacion de cuotas, la situacién de emisiones se mantiene vigente, como
era antes de la entrada en vigor del mercado de emisiones de la UE y asi, las
empresas no pagaran por tales derechos, sin embargo, deberan hacerlo por
aquellas cuotas que no reciba, siempre en base a sus emisiones historicas.
Como la autoridad reasigna internamente y tiene un techo, la emision histéri-
ca podria ser mayor que la cuota asignada, la diferencia la debe comprar para
no violar el principio “contaminador pagador.”

La titularidad de los derechos de emisién de CO2 se fundamenta en la
libre transferibilidad de la titularidad de las cuotas, y la autoridad debe garan-
tizar la seguridad del trafico de tales derechos, evitando confiscaciones.

Sefialemos por ultimo, la naturaleza juridica de las cuotas de emisién
dentro del esquema doctrinario de la UE. Al respecto, en una breve sinte-
sis, se puede indicar que, en primer término, se encuentra aceptado que las
cuotas de emision constituyen derechos de uso no consuntivo sobre bienes
ambientales comunes (en este caso la atmésfera) de caracter colectivo y de
naturaleza transferible.

Sin embargo, aqui dejamos la inquietud para trabajos posteriores, res-
pecto del interesante debate en cuanto a si tales derechos constituyen un uso
privativo de la atmdsfera, considerando a la atmésfera como un bien dema-
nial. En otras palabras, si mediante este mercado existe una demanializacién
de la atmésfera. Lo que conlleva un andlisis econémico y juridico de la natu-
raleza de los bienes piblicos y bienes comunes, no sélo a la luz de Hardin o
Coase, sino que ademas en el contexto de las nuevas tendencias del derecho
administrativo sobre la materia.
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Para Espana, la cuota es un derecho subjetivo de caracter transmisible,
que se incorpora en el patrimonio del titular, desvinculandose de su origen
administrativo (cuando la autoridad la asigna). Sus notas esenciales son la de
ser irrevocable y la supresion de restricciones a las transacciones.

A MODO DE CONCLUSION. LA DESCARBONIZACION DE LA ECONOMIA
Y LAS CUENTAS AMBIENTALES

Si nuestros historiadores del futuro lejano tuvieran que identificar el siglo
XXy tal vez el siglo XXI, no cabria duda alguna que seria llamado la “era del
carbén” pues nuestras economias y, en definitiva, nuestro desarrollo descan-
san en los combustibles fésiles, con las consiguientes emisiones de CO2 a la
atmésfera.

En este sentido, para enfrentar el calentamiento global se pueden dar,
por parte de la especie humana, tres posibles respuestas: la adaptacion, la
compensacion y la mitigacién. Al respecto, la primera respuesta conlleva al
desastre, pues se adapta la especie humana pero no el mundo vegetal ni
animal.

En cuanto a la compensacion, son en esencia medidas cuyo objeto es
causar cambios climaticos opuestos a la acumulacion de GEl en la atmosfera
como por ejemplo “poner en érbita dispositivos que hagan desviar la radia-
cién solar hacia el espacio” (Common & Stagl, Economia Ecoldgica, Edit.
Reverté S.A., 2008, 496 p.).

Por Gltimo, en el dmbito de la mitigacion, ésta se presenta como una res-
puesta mas adecuada -no la dnica-, pero adelantando su complejidad. Es asi
que en este ambito, la disminucion de las emisiones de CO2 a la atmosfera
y en general de los otros GEl, pasa por replantearse el sistema econémico en
general y, en particular, sobre el crecimiento, desarrollo, la valorizacion de
los bienes y servicios ambientales para determinar la capacidad de absorcion
de los sumideros o captura de CO2, considerar cuenta ambientales de emi-
siones antropogénicas, incorporarlas en las cuentas nacionales, en el balance
nacional, modificar las politicas publicas sobre demografia, entre otros as-
pectos. Como se puede apreciar, los instrumentos econémicos son un factor
relevante al momento de definir las politicas sobre reduccién de emisiones de
GEl, cuyo estudio requiere mayor detencion.

Sin embargo, hemos querido dejar para el final el tema de las cuentas

ambientales, pues el presente trabajo no seria completo sin una breve refe-
rencia a ello.
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Desde el punto de vista de las cuentas nacionales, el Producto Interno
Bruto (PIB) nos sefala cuanto produce una economia midiendo el intercam-
bio de riquezas, centrado en el producto final demandado en un pais. Asi,
valorar el producto final implica considerar los factores de produccién que
han interactuado. Luego, desde el punto de vista de la mitigacion, la reduc-
cién de emisiones de CO2 por délar del PIB es la descarbonizacién de la
economia, si se quisiera plantear como un indice (naturalmente no completo
pero referencial) para saber cuanto se debe reducir para mantener una curva
de abatimiento de CO2 constante o a la baja en un pais determinado. Es asi
que el PIB resulta ser el mecanismo mas idoneo para tomar la temperatura a
una economia pues determina (localmente) el crecimiento econémico de un
pais.

Si bien en Chile el PIB nos indica el “cudnto” se ha producido, éste indi-
ce (en Chile) no senala el “cémo” se ha producido. Para entenderlo, baste un
ejemplo; talar un bosque y con los arboles construir 500 casas sociales puede
significar una mejora de vida de una parte de la poblacién. Sin embargo, si
considerdaramos que ese bosque es un sumidero de CO2 con una importante
cuantificacion de captura de tal GEI, en razén de conocer su servicio ambien-
tal tal vez no se cortaria. El conflicto es, entonces, parte del paradigma del
concepto de desarrollo sostenible y se puede comprender, ademas, que pai-
ses como el nuestro y, en general, aquellos no obligados a reducir emisiones
por la CMNUCC y el PK, tengan otras prioridades, como los aspectos sociales
antes que los ambientales, por ejemplo.

De lo anterior se extraen algunas conclusiones. Asi, una economia con
alto PIB y con bajas emisiones de CO2, es necesariamente una economia efi-
ciente en términos medioambientales. Por el contrario, si la economia tiene
un alto PIB pero con grandes presiones a la diversidad biolégica (pesca por
ejemplo), esa economia no es eficiente en términos ambientales. Entonces, el
PIB es un buen indice para medir la riqueza siempre y cuando mida el “cémo
se produce” y no sélo se centre en el “cuanto se ha producido”. En el caso
chileno debemos sefalar que el PIB nacional no mide actualmente la “huella
ecoldgica”. Por poner un ejemplo, si consideramos la necesidad de tener que
medir cuanto CO2 se ocupa en el transporte de manzanas hacia los puertos.
En el ejemplo propuesto, Chile tiene una ventaja comparativa, pues la media
en kilémetros desde los centros agricolas y los puertos es de aproximadamen-
te 150 kilémetros en comparacion con otros paises, lo que implica menos
CO2 a la atmésfera.
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