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NATURALEZA JURIDICA DE LOS DERECHOS
DE EMISION NEGOCIABLES GENERADOS A RAIZ
DEL PROTOCOLO DE KYOTO'Y SUS CONSECUENCIAS

Mauricio Viauela Hojas'

RESUMEN: El autor comienza planteando algunas consideraciones previas sobre
la materia para luego referirse a la naturaleza juridica de los derechos de emision conforme
a la doctrina comparada. En seguida se refiere a los certificados de emision de reducciones
(CERs) en relacion a la naturaleza de los derechos de emision de GEL a las consecuencias
Juridicas que surgen de este vinculo y a las consecuencias colaterales de la ratificacion del
Protocolo de Kyoto para la legislacion ambiental chilena.

1. ALGUNAS CONSIDERACIONES
GENERALES

Es un lugar comtn que el Mecanismo
de Desarrollo Limpio (MDL) que establece el
articulo 12 del Protocolo de Kyoto de la Con-
vencién Marco de las Naciones Unidas sobre
el Cambio Climdtico, abre innumerables po-
sibilidades para paises como Chile que, siendo
Partes de dicho acuerdo?, al no pertenecer al
grupo de los paises industrializados incluidos
en el anexo I de la aludida Convencién Mar-
co, no se encuentran obligados a cumplir las
metas de reduccién de emisiones que prevé el
articulo 3 del protocolo y, en cambio, pueden
favorecerse del sistema que se establece en el
articulo 12, en cuanto los habilita para acce-
der a la certificacién de unidades de reduccién
de emisiones de GEI que se generen en los
nuevos proyectos que se realicen dentro de sus
fronteras, unidades que podrédn ser enajenadas

a entidades publicas o privadas de los Estados
del anexo I.

La idea anterior, podria llevar a creer,
con un andlisis poco acucioso de la cuestidn,
que el MDL sélo confiere derechos y ventajas
para los Estados Partes que no pertenecen al
anexo | y précticamente ninguna carga u obli-
gacion para ellos, conclusién que se desvanece
a medida que se profundiza en la reflexién del
espiritu general del Protocolo de Kyoto y en la
insercién del MDL dentro de dicho espiritu.

La cuestién adquiere una importancia
trascendental al intentar determinar la natura-
leza juridica que revisten en el ordenamiento
nacional del pais dentro del cual se certifican,
en este caso Chile, las denominadas unidades
de reduccién de emisiones de GEI generadas
dentro de su territorio, ya que, como deriva-
cién de ello, se seguirdn importantes conse-
cuencias con respecto a las reglas a que queda-
rdn sujetas las actividades generadoras de di-

1 Doctor en Derecho (Universidad de Navarra, Espafia),Profesor de Derecho Administrativo y del Medio Am-

biente, Universidad de los Andes.

2 Decreto N° 349 de 22 de diciembre de 2004, del Ministerio de Relaciones Exteriores, publicado en el Diario
Oficial del 16.02.2005, promulgé como ley de la Repdblica, previa aprobacién del Congreso Nacional, el Protocolo
de Kyoto de la Convencién Marco de las Naciones Unidas sobre el Cambio Climatico y sus anexos A y B, adoptados

el 11 de diciembre de 1997.
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chos CERs, tanto en cuanto al ejercicio de las
potestades de los organismos estatales que de-
ben procurar el efectivo logro de la reduccién
de emisiones que dichas unidades representan,
como en cuanto a la inmutabilidad de los de-
rechos que las mismas confieren, mds atn, si
se parte del supuesto de que tales derechos ha-
brdn sido traspasados, de conformidad al
MDL, a una entidad privada o publica de una
de las Partes del Anexo I, y que han sido utili-
zados tanto por la entidad adquirente, como
por el Estado Parte en que ella tiene su asiento,
para cumplir sus respectivas obligaciones de
reduccién de emisiones de GEIL

Vistas las cosas desde esta perspectiva,
es evidente que el MDL debe analizarse con
mds detenimiento por parte de un Estado como
Chile, que no siendo parte del anexo I de la
Convencién sobre el Cambio Climdtico, ad-
vierte en dicho sistema un interesante medio
de obtener financiamiento para proyectos de
inversién a ejecutarse dentro de su territorio, a
la vez, que una contribucién para el logro de
un desarrollo sustentable, ya que no ha de per-
derse de vista que el objetivo final al que dicho
MDL se debe orientar, segin indica el propio
articulo 12 que lo establece, es a contribuir al
objetivo dltimo de la Convencién, cual es, la
reduccién de emisiones de GEI, asi como ayu-
dar a los Estados Partes incluidos en el anexo
I, a dar cumplimiento a los compromisos cuan-
tificados de limitacién y de reduccién de emi-
siones, contraidos en virtud del articulo 3 del
Protocolo.

El Estado chileno debe ser consciente
que al favorecer la utilizacién del MDL, me-
diando las pertinentes aprobaciones de la Au-
toridad Nacional Designada y las evaluaciones
de los impactos ambientales que se requieran,
no sélo van a adquirir obligaciones los titula-
res de los proyectos que hayan obtenido la cer-
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tificacién de la reduccién de emisiones, sino
que €l mismo, en cuanto Parte del Protocolo
de Kyoto obligado a cumplir con sus disposi-
ciones, quedard sujeto a ciertas sujeciones que
le imponen limitaciones al ejercicio de sus po-
testades soberanas que, eventualmente, podrfan
impedir el cumplimiento de las reducciones de
GEI certificadas con el aval técnico de sus pro-
pios organismos administrativos.

Se trata de una cuestién que no sdlo tie-
ne que ver con las obligaciones del Estado de
Chile, como sujeto de relaciones de derecho
internacional, en cuanto parte suscriptora del
Protocolo de Kyoto, frente a los Estados del
anexo I que confien en el MDL para cumplir
sus metas de limitacién y reduccién de emi-
siones, sino también en cuanto a su obligacién
general de respetar y proteger los derechos pa-
trimoniales adquiridos por terceros mediando
su intervencion, en este Caso, terceros cuyas
actividades productivas posiblemente no ten-
drdn ninguna relacién territorial con Chile, que
pueden ser de indole publica o privada (articulo
12), quienes habrdn adquirido las reducciones
de emisiones de GEI en el convencimiento de
que tales reducciones se obtendrdn efectiva-
mente y les permitirdn cumplir por el tiempo
acordado con sus propias obligaciones de ami-
noracién de emisiones de GEIL

2. SOBRE LA NATURALEZA JURIDI-
CA DE LOS DERECHOS DE EMI-
SION DE GEl

Parafraseando a Sanz Rubiales con una
idea que es aplicable en general a las transac-
ciones sobre derechos de emisién, si se trata de
conseguir un mercado coherente sin distorsio-
nes, es conveniente determinar la naturaleza
de las cuotas o derechos de emisién’.

3 Cfr. Sanz RusiaLEs, Ifiigo, “Una aproximacién al nuevo mercado de derechos de emisién de gases de efecto
invernadero”, Revista Espafola de Derecho Administrativo, N° 125 (2005), p. 58.
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A diferencia de otros ordenamientos
juridicos, como el de la Unién Europea, que al
realizar la transposicién de la directiva de im-
plementacién del Protocolo de Kyoto, deter-
minan los elementos que permiten responder
con mds claridad a la pregunta acerca de la
naturaleza que revisten estos “bienes” especia-
les, asf como sus caracteristicas y efectos, la téc-
nica legislativa chilena no prevé dicha trans-
posicién, limitdndose, una vez obtenida la ra-
tificacién parlamentaria de rigor, a promulgar
como ley de la Republica el mismo texto del
tratado o acuerdo internacional de que se tra-
te. De esto se desprende que el tnico texto le-
gislativo expreso que puede contestarnos a es-
tas preguntas sea el mismo PK, resultando que
en ciertos aspectos dicho texto es insuficiente
y no ofrece respuestas claras para ciertos temas
claves, de cuya claridad, en gran medida, de-
pende el éxito de los mecanismos regulados por
el mismo PK.

En Chile cabria buscar respuestas a es-
tas preguntas por la via de invocar la opinién
de la doctrina comparada y, eventualmente,
apelando a cierta analogfa con las normas con-
tenidas en el Proyecto de Ley sobre Bonos de
Descontaminacién, donde explicitamente se
reconoce a los derechos de emision el cardcter
de permisos® que representan un cupo de emi-
sién asignado por la autoridad ambiental’.

La doctrina comparada se ha ocupado
del tema, pero como condicién previa para es-
tablecer la posibilidad de aplicar sus conclu-
siones respecto de los CERs, una primera ad-
vertencia a considerar tiene que ver con el he-
cho que los mecanismos flexibles que prevé el
Protocolo de Kyoto para cumplir los compro-
misos de reduccién de emisiones de GEI ad-
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quiridos en virtud del articulo 3, pueden re-
vestir 3 modalidades distintas, si bien, com-
plementarias en cuanto se ordenan al mismo
objetivo final, y en cuanto se adscriben al uso
de las técnicas del mercado como mecanismo
para cumplir las metas de reduccién de emisio-
nes y para valorizar las externalidades ambien-
tales negativas de los proyectos o actividades.
Tales mecanismos son:

1° el comercio de derechos de emisién de
GEI entre los paises industrializados del anexo I;
2°  laimplementacién conjunta;

3° el mecanismo de desarrollo limpio.

Si bien respecto de ellos, la Directiva
2004/101/CE, que reformé la primera direc-
tiva 2003/87/CE dictada para implementar
estos mecanismos del Protocolo de Kyoto en-
tre los paises de la UE, reconocid el principio
de fungibilidad rotal, esto es, establecié la com-
patibilidad absoluta entre estos 3 mecanismos,
permitiendo que todos ellos puedan ser tradu-
cidos en derechos de emisién transables en
idénticas condiciones y con iguales efectos, ello
no altera el hecho de que el mecanismo de ge-
neracion de unos y otros sigue siendo diverso,
no obstante lo cual, segin se dir4, y apelando a
dicha regla de la fungibilidad total, es absolu-
tamente legitimo pretender analizar la natura-
leza juridica de los CERs y las consecuencias
que de ella se derivan, a la luz de lo que la doc-
trina comparada ha dicho respecto de la natu-
raleza de los derechos de emisién reconocidos
a los paises del Anexo I de la Convencidn.

En paises que ya se han ocupado del
tema, y cuya adscripcion a las categorfas gene-
rales del régimen administrativo hacen aplica-

4 Cfr. articulo 3° letra b) del proyecto de Ley sobre Bonos de Descontaminacién contenido en el Mensaje
N° 33-349, del Presidente de la Repdblica, de fecha 5 de junio de 2003.

5 En el articulo 12 del proyecto se establece que los cupos de emision se asignan por resolucién firmada por
el Director Ejecutivo de CONAMA, y en el articulo 13 se establecen los contenidos minimos de la resolucién que

asigna los cupos.

6 Cfr. Sanz RuslALEs, Ifiigo, op. cit., pp. 52-55 y 58-63.
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bles sus conclusiones a nuestra realidad juridi-
ca, algunos han visto en los derechos o cuotas
de emisién las caracteristicas propias de una
autorizacién administrativa® que atribuye, a
quien sea titular de la misma, de un derecho
temporal de uso (no de goce) del espacio at-
mosférico como receptor de vertidos o emisio-
nes’.

Se basa dicha conclusién en la realidad
impuesta por el PK respecto de las Partes del
Anexo I, respecto de las cuales, existe una cuo-
ta nacional de derechos de emisién de GEI
sobre la que se aplicardn los porcentajes de re-
duccién establecidos en el anexo B del PK, en
los términos y plazos que prevé el articulo 3°.
Dicha cuota nacional, a su vez, serd asignada
por cada Estado entre las fuentes existentes y
las nuevas que deseen incorporarse, imponien-
do en cada caso las obligaciones de reduccion
pertinentes a efectos de lograr el cumplimien-
to global de las obligaciones de reduccién asu-
midas por el Estado para cada periodo de com-
promiso que sea fijado.

Hay quienes advierten en lugar de una
autorizacién (levantamiento del obstdculo para
el ¢jercicio de un derecho preexistente) el otor-
gamiento de una concesion estatal sobre un
bien publico® (la atmdsfera), precisando, con
relacién a la tesis de la autorizacién, que no
podria sostenerse la existencia de un derecho
preexistente a contaminar sujeto al levanta-
miento de la autoridad estatal. Esta postura
darfa sustentacién a la potestad de la autori-
dad estatal de ir imponiendo las reducciones
progresivas que correspondan a la cuota de
emisién asignada, toda vez, que detrds de la
cuota no hay un derecho preexistente e intan-
gible, sino una asignacién otorgada por el Es-
tado y sujeta a las restricciones que el propio
otorgante imponga.
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Sea de una forma u otra, existe unani-
midad en que detrds de la constitucién de los
derechos de emisién ha de existir siempre una
decisién administrativa de cardcter constituti-
va, no meramente declarativa, y que sirve de
sustento a los atributos de dicho derecho que
lo hacen util para los efectos de hacer operati-
vo los mecanismos de mercado establecidos por
el PK.

Sostener que se trata de una decisién
administrativa, constituye un basamento para
justificar la insercién de estos novedosos “de-
rechos” dentro de los bienes comerciables, no
obstante que, tratdndose de licencias concedi-
das para verter o emitir residuos en un bien no
comerciable, se darfan los elementos para con-
cluir que es juridicamente imposible preten-
der constituir derechos estables sobre las mis-
mas, y mucho menos para pretender realizar
sobre ellas actividades econémicas lucrativas,
como son las que se establecen por el PK.

A mayor abundamiento, el derecho po-
sitivo espafiol que regula el régimen del comer-
cio de derechos de emisién de GEI, desarro-
llando la Directiva 2003/87/CE, define las
cuotas de emisién como:

‘el derecho subjetivo, de cardcter transmi-
sible, que atribuye a su titular de la facultad de
emitir a la atmdsfera, desde una instalacion so-
metida al dmbito de aplicacion de este real decre-
10 ley, una tonelada de didxido de carbono equi-
valente”™.

Se trata de un derecho subjetivo que tie-
ne como caracteristicas propias las siguientes:

1° es un derecho real, esto es, recae sobre
una cosa (la atmdsfera);

2°  esun derecho oponible erga omnes, in-
cluida también la propia Administracién esta-
tal concedente;

7 Cfr.
Cfr.
Cfr.

idem, p. 48.

=

fdem, pp. 55 y 56.

=

idem, p. 61.

=
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3°  es un derecho de uso no de goce (no
autoriza consumir el bien sobre el cual recae);
4°  esun derecho de origen administrativo,
porque son creados por decisién administrati-
va, pero una vez recibidos por su titular se in-
corporan a su patrimonio siendo amparados
por la garantia del derecho de propiedad.

6°  secomportan como bienes muebles, sus-
ceptibles de apropiacién y de comercio, esto
es, son enajenables y transmisibles (por el mis-
mo hecho de ser de cardcter real y no perso-
nal).

En cuanto al régimen de propiedad que
se desprende de estos derechos, siendo los mis-
mos el resultado de una atribucién hecha por
la autoridad estatal a favor de su titular, la doc-
trina entiende que existe sobre los mismos una
auténtica propiedad que autoriza para adqui-
ritlos, venderlos, usarlos, pero existe respecto
de ellos un poder de regulacién por parte de la
Administracién que puede imponer restriccio-
nes a su duracién, a su transferencia, o a su
contenido. En todo caso, tratindose de los
derechos otorgados mientras estd el vigente el
periodo de asignacién de los mismos, cualquier
afectacién a ellos que resulte del ejercicio de
las potestades generales de policfa ambiental
del Estado, supondrd una actuacién ablatoria
del derecho y, sin duda, dard derecho a la con-
siguiente indemnizacién por parte del Estado.

El tratamiento de estos derechos de
emision conforme a las reglas antes indicadas,
no repele en absoluto al derecho chileno, don-
de existen numerosos ejemplos de regulacio-
nes que permiten a la Administracién consti-
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tuir situaciones juridicas a favor de personas
determinadas, tanto por via de autorizaciones
como de concesiones.

Es mds, la concepcidn de las cuotas de
emisién como autorizaciones administrativas
es plenamente consecuente con la realidad de
los GEI en Chile, en cuanto, al no encontrarse
los mismos regidos por ninguna norma de ca-
lidad ambiental, es plenamente aplicable res-
pecto de las fuentes emisoras la nocién del de-
recho preexistente a ejercer su actividad eco-
némica, supuesta la verificacién del cumpli-
miento de los requisitos generales de funcio-
namiento que se constata a través del procedi-
miento autorizatorio que corresponda aplicar.

La incorporacién de la técnica autori-
zatoria como herramienta de proteccién am-
biental se advierte en varios instrumentos de
gestién ambiental regulados por la ley 19.300,
asf en el SEIA'; en los Permisos Ambientales
Sectoriales'.

3. LOS CERS EN RELACION A LA
NATURALEZA DE LOS DERECHOS
DE EMISION DE GEl

Ya se ha dicho que no existe una identi-
dad total entre los mecanismos flexibles de re-
duccién de GEI que prevé el Protocolo de
Kyoto y, entre las razones que explican lo ante-
rior, se encuentra el hecho de que el MDL es-
tablecido en el articulo 12, exige la interven-
cién de diversos agentes, entre ellos, de una
Junta Ejecutiva, que supervisa la aplicacién del
MDL, con atribuciones que se superponen a

10 Cédigo de Aguas, Cédigo de Mineria.

11 El articulo 8° de la ley 19.300, en su inciso 1° al disponer que: “los proyectos o actividades sefialados en el

articulo 10 sélo podran ejecutarse o modificarse previa evaluacién de su impacto ambiental, de acuerdo a lo esta-
blecido en la presente ley”, inscribe precisamente el SEIA dentro de la técnica administrativa autorizatoria, esto es,
del derecho preexistente pero sujeto al levantamiento de una prohibicién caso a caso otorgada por la autoridad
publica, sin la cual la realizacién de la actividad deviene ilicita.

12 Y mds explicito aln, hasta por el empleo del mismo vocablo que los identifica, los permisos ambientales
sectoriales a que se refiere el mismo articulo 8° inciso 2° de la ley 19.300, reafirma el empleo, por parte de nuestro
legislador, de la técnica autorizatoria como herramienta de proteccién ambiental.
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las de los Estados Partes del PK que participan
de este mecanismo.

Lo anterior podrfa conducir a analizar
qué naturaleza juridica reviste la actuacién que,
a nombre de la Conferencia de las Partes, rea-
liza la Junta Directiva del PK, cuando extien-
de el certificado que acredita la emisién de los
CERs. Lo que se ha dicho con relacién a las
cuotas nacionales de emisién resulta a los efec-
tos plenamente aplicable, en cuanto el certifi-
cado que extiende la Junta Directiva tiene el
mérito de autorizar a quien sea titular de ese
certificado, y por el tiempo de validez que al
mismo se le haya asignado, el derecho a utili-
zar el crédito de emisién que el mismo repre-
senta para cumplir las cuotas de emisién im-
puestas a las Partes del anexo I, y al interior de
ellos, a las diversas fuentes emisoras.

Tal pronunciamiento, en cuanto a su
conformidad a derecho, se traduce en que la
Junta Ejecutiva una vez que accede al Regis-
tro del CERs queda limitada por ese acto para
dejarlo sin efecto en forma posterior, a me-
nos que el acto decaiga como consecuencia
del incumplimiento sobreviniente de algunos
de los requisitos exigidos por el articulo 12
Ne 5 del PK.

Sin perjuicio de lo anterior, mucho mds
interesante me parece analizar la situacién que
puede darse al interior del Estado que avala la
emision y colocacién de bonos respecto de ac-
tividades que se realizan dentro de su territo-
rio, y determinar cudles son las reglas a que
dicho Estado ha de sujetarse.

Como ha quedado dicho, caracteristi-
cas fundamentales de los derechos de emisién
constituidos al amparo del Protocolo de Kyoto
imprescindibles para asegurar el cumplimien-
to de los objetivos que se persiguen, deben ser
su comerciabilidad, su estabilidad, a la vez que
la eficacia en el cumplimiento de las metas de
reduccién de los GEI que tales derechos repre-
sentan.

Con respecto a estas caracteristicas, po-
demos ver que, si bien, la extension de los CERs
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no compete a cada uno de los Estados Partes
del PK no incluidos en el anexo I de la Con-
vencidn, sino a la Junta Ejecutiva, no es me-
nos cierto que existen ciertas actuaciones pre-
vias en el procedimiento de emisién de los
CERs que corresponden a las autoridades na-
cionales, asi, la emisién de la Carta de Aproba-
cién que en Chile debe extender la Comisién
Nacional del Medio Ambiente, en calidad de
DNA (autoridad nacional designada), decla-
rando que el proyecto que postula a emitir los
CERs contribuye al desarrollo sustentable del
pais, que sus impactos ambientales han sido
debidamente evaluados y aprobados, que el
proyecto es de cardcter voluntario, en cuanto
no hay norma legal que impida al titular del
proyecto actuar de un modo distinto al descri-
to en el proyecto.

Se trata de un pronunciamiento admi-
nistrativo que, en cuanto tal, queda sujeto a la
legislacién nacional pertinente, lo que contri-
buye a dar a los CERs que eventualmente se
emitan por la Junta Ejecutiva, las garantias de
comerciabilidad, estabilidad y de efectivo cum-
plimiento de las condiciones que autorizaron
su emisién a efectos de cumplir los objetivos
previstos por el articulo 12 del PK.

La sujecidn de esta actividad de las au-
toridades administrativas e incluso de nuestro
legislador a las condiciones que impone el fun-
cionamiento del MDL constituye una exigen-
cia del respeto de los derechos patrimoniales
que detenta el adquirente de los CERs que
hayan sido emitidos con la colaboracién de la
autoridad estatal, a la vez que el respeto a los
compromisos adquiridos en virtud del PK fren-
te a los Estados Partes integrantes del anexo 1,
de colaborar al cumplimiento de sus compro-
misos de reduccién cuantificada de emisiones
de GEL

Tanto por efecto de las disposiciones del
propio PK, y de las obligaciones que impone a
los Estados que lo han aprobado, como inter-
namente en nuestro derecho por efecto de di-
versas disposiciones constitucionales y legales,
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cabe concluir que los CERs involucran la ex-
tension de una autorizacién por parte de la
autoridad estatal chilena, que impide a esa
misma autoridad estatal afectar los términos
en que dicha autorizacién ha sido extendida,
sin que ello se traduzca en una obligacién a
indemnizar a los detentadores de los CERs
por los dafos que de tales decisiones se des-
prendan, asi como de los ocasionados a los
Estados Partes del anexo I por el incumpli-
miento de sus obligaciones de reduccién de
emisiones de GEI que de ellos se derive, y fi-
nalmente, de los dafios que por incumpli-
miento de contrato se puedan ocasionar al
titular del proyecto o instalacién que dio ori-
gen a la emisién de CERs.

Esto se concluye de normas constitu-
cionales como el articulo 19 N° 24, en cuanto
protege a todas las personas el derecho de pro-
piedad en sus diversas especies y sobre toda clase
de bienes, corporales e incorporales. Y en cuan-
to dispone que sélo la ley puede imponer las
limitaciones y obligaciones que deriven de la
funcién social de la propiedad, y que nadie
puede ser privado de su propiedad, del bien
sobre que recae o de algunos de los atributos o
facultades esenciales del dominio, sino en vir-
tud de ley general o especial que autorice la
expropiacién por causa de utilidad publica o
interés nacional, calificada por el legislador, y
previo pago de la indemnizacién que debe com-
prender el dafio patrimonial efectivamente cau-
sado.

O del articulo 38 inciso 2° en cuanto
dispone que cualquier persona que sea lesio-
nada en sus derechos por la Administraciéon
del Estado, podrd reclamar ante los tribuna-
les que determine la ley, sin perjuicio de la
responsabilidad del funcionario que haya cau-
sado el dafo, norma que es complementada
por el articulo 4° de la ley 18.575, en el sen-
tido de establecer que el Estado serd respon-
sable por los dafios que causen los 6rganos de
la Administracién en el ejercicio de sus fun-
ciones.
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A nivel de la legislacién nacional que
rige los procedimientos de actuacién de los
organismos de la Administracién que intervie-
nen en la emisién de la Carta de Aprobacion
de un proyecto MDL, entiéndase la CONA-
MA y los demds érganos que intervienen en el
SEIA, vemos diversas normas y reglas de ac-
tuacién que deberdn observarse estrictamente,
tanto a efectos de procurar el cumplimiento
de las obligaciones del Estado de Chile frente
a las demds Partes del Protocolo de Kyoto,
como a efectos de evitar incurrir en supuestos
de actuaciones ilicitas de los que puedan resul-
tar dafios a terceros que comprometan el pago
de indemnizaciones cuantiosas por parte del
Estado de Chile.

Entre tales normas, varias disposiciones
de laley 19.880, de Bases de los Procedimien-
tos Administrativos, y en primer lugar, el ar-
ticulo 3° de la ley, en cuanto define por acto
administrativo a las decisiones formales que
emitan los érganos de la Administracién del
Estado en los cuales se contienen declaracio-
nes de voluntad, realizadas en el ejercicio de
una potestad publica. Bajo este punto de vis-
ta, ciertamente la carta aprobatoria de un pro-
yecto emitida por la CONAMA para efectos
de postular al MDL, cumple con todas las ca-
racteristicas de un acto administrativo y, en
consecuencia, resultan aplicables a su respec-
to otras disposiciones bien importantes de la
misma ley.

Asi, el articulo 61, en cuanto prohibe a
la propia autoridad administrativa revocar ac-
tos administrativos creadores o declarativos de
derechos adquiridos legitimamente (letra a); o
en cuanto impide que los actos administrati-
vos tengan efectos retroactivos, salvo si produ-
cen consecuencias mds favorables para los in-
teresados (articulo 52), o en cuanto reconoce a
la autoridad administrativa una potestad
invalidatoria limitada frente a la eventual ile-
galidad de sus actos (articulo 53), establecien-
do como una limitacién absoluta a dicho po-
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der los intereses legitimos de los terceros (ar-
ticulo 13 inciso final)'3.

Todas estas disposiciones pueden tener
multiples campos de aplicacién a la realidad
de los CERs. Algunos ejemplos:

- La aprobacién de una norma legal o
administrativa que imponga a nivel nacional
la obligatoriedad de la reduccién de emisiones
de GEI suprimiendo con ello el requisito de
voluntariedad que impone el articulo 12 del
PK para los proyectos que se acogen al MDL,
dando pie con ello a la Junta Ejecutiva para
caducar los CERs emitidos y colocados;

- O la aprobacién de normas nacionales
que impongan niveles de emisién de GEI que
impidan a las fuentes que han colocado CERs
cumplir con las cuotas de reduccién de emi-
slones previstas;

- O revocando o dejando sin efecto la
Carta de Aprobacién MDL extendida por la
DNA, o la evaluacién de impacto ambiental
que se acompafid a la misma';
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- O directamente mediante el ejercicio de
potestades expropiatorias o ablatorias de los
derechos de propiedad de las fuentes emisoras
sobre los CERs de que sean titulares.

La naturaleza juridica de los CERs y de
los pronunciamientos administrativos que los
mismos suponen, se traduce en las siguientes
consecuencias juridicas que de ellos se despren-
den, tanto respecto de la Junta Ejecutiva del
PK, como también respecto del propio Estado

de Chile:

1o Encuanto ala transferencia de los CERs
no deben ponerse limites a la posibilidad de
ceder los derechos de emisién. Tratdndose,
como se ha dicho, de autorizaciones reales, esto
es, no personalisima, no cabe aceptar limita-
ciones impuestas por la autoridad a la transfe-
rencia de estos derechos, supuesto el cumpli-
miento de las obligaciones de comunicacién y
registro que sean necesarias a efectos de con-
trol.

13 En cuanto a las restricciones que tiene la autoridad administrativa para volver sobre sus actos una vez que
éstos han sido emitidos y han dado origen a derechos a favor de terceros, la doctrina nacional y la jurisprudencia
judicial y contralora son muy sélidas en el sentido de que ello sélo puede darse muy excepcionalmente y, en todo
caso, siempre considerando los derechos adquiridos de buena fe como un limite absoluto que garantiza la estabili-
dad de los actos de la Administracién, aun si ellos han sido dictados con vicios o errores imputables a la propia
autoridad emisora. Vid. a este respecto, Soto Kross, Eduardo, “Los derechos adquiridos en el derecho publico chileno
(réquiem para una inepcia doctrinaria)”, en Revista de Derecho y Jurisprudencia y Gaceta de los Tribunales, Santiago
de Chile, t. 81, afio 1984, 1° parte, pp. 13-23. De igual autor, “La invalidacién de los actos administrativos en el
derecho chileno”, en Revista de Derecho y Jurisprudencia y Gaceta de los Tribunales, Santiago de Chile, T. 85, afio
1988, 12 parte, pp. 157-167. A nivel comparado esta tesis del derecho administrativo nacional es igualmente valida,
Cfr. O110 MAYER, Derecho Administrativo Aleman, t. |, Parte General, 2* ed., Ed. Depalma, Buenos Aires, 1982, pp.
153-155. Cfr. Eduardo GARcia DE ENTERRIA Y Tomds-RAMON FErNANDEZ, Curso de Derecho Administrativo, t. 1, 7* ed., Ed.
Civitas, Madrid, 1995, pp. 491 y 492; Cfr. Juan Carlos CassacNe, Derecho Administrativo, t. I, 6 ed., Abeledo-Perrot,
Buenos Aires, 2000, pp. 273-275. Cfr. Juan Alfonso SANTAMARIA PAsTOR, Principios de Derecho Administrativo, Vol. I,
2% ed., 1° reimp., Ed. Centro de Estudios Ramén Areces S.A., Madrid, 2001, pp. 173 y 174. En lo referente a la
aplicacién de la teorfa del acto propio a la administracién, Vid. HEcTor MaIrAL, La doctrina de los actos propios y la
Administracién Pdblica, 1* ed., Ed. Depalma, Buenos Aires, 1994.

14 Sélo a este preciso respecto, vale la pena considerar la secuela de dictdmenes emitidos por la Contraloria
General de la Republica, con relacién a la posibilidad que la Comisién Nacional del Medio Ambiente modifique en
forma sobreviniente las resoluciones de calificaciéon ambiental de proyectos cuando ellas hayan sido favorables a los
mismos, admitiendo, sino la posibilidad de modificar las mismas, la posibilidad de aclarar los puntos dudosos u
oscuros, rectificar los errores de copia, de referencia, de calculos numéricos y, en general, los puramente materiales
o de hechos que aparecieren de manifiesto en el acto administrativo, conforme a la disposicién contenida en el
articulo 62 de la ley 19.880, aclaracién que, no pocas veces, podrd encubrir auténticas reformas de la resolucién de
calificaciéon ambiental, improcedentes segtn la jurisprudencia de Contraloria. Vid. al efecto los dictdmenes niimeros
52.241/2002; 20.477/2003 y 34.021/2003.
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20 En cuanto a la estabilidad de los CERs,
no deben alterarse las condiciones que permi-
tan al titular del proyecto o actividad que par-
ticipa del MDL cumplir con las reducciones
de emisién comprometidas. En este sentido
no cabria invocar la exigencia de adaptacién
a las nuevas normas ambientales aprobadas a
nivel nacional para justificar que un proyecto
acogido al MDL deje de cumplir con las re-
ducciones de GEI que la DNA aprobé y aval6
ante la Junta Ejecutiva. A ese respecto, frente
a las Partes del PK existe una suerte de asocia-
cién entre el Estado de Chile y el titular del
proyecto acogido al MDL, en orden a cum-
plir con las reducciones de emisiones certifi-
cadas, idea que es equiparable a la misma que
se utiliza para describir la relacién de asocia-
cién o colaboracién que subyace en los con-
tratos administrativos, y que impedirfa a la
autoridad nacional alterar unilateralmente las
condiciones de cumplimiento de tales compro-
misos, a menos que indemnice los dafios que
ocasione.

4. CONSECUENCIAS COLATERALES
DE LA RATIFICACION DEL PRO-
TOCOLO DE KYOTO PARA LA LE-
GISLACION AMBIENTAL CHILENA

Es sabido que el proyecto de permisos
de emisién negociables que en cumplimiento
de lo dispuesto por el articulo 35 de la ley
19.300 el Ejecutivo envié al Congreso Nacio-
nal, ha enfrentado una resistencia de la banca-
da verde cuestionando la legitimidad de nego-
ciar con la contaminacién.

Descartando que sea legalmente correc-
ta tal imputacidn, toda vez que el concepto de
contaminacién tiene en la ley 19.300"° un sig-
nificado normativo preciso que hace viable
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transar permisos de emisién dentro de los mar-
cos definidos por las normas de calidad am-
biental y las normas de emisién vigentes, que
aseguran que ello es totalmente posible sin que
exista contaminacién, la ratificacién del Pro-
tocolo de Kyoto supone un respaldo conside-
rable a la legitimidad de las herramientas de
mercado en la lucha por la reduccién de la
emisién, a la vez que pone en evidencia el con-
trasentido de la resistencia en aprobar el pro-
yecto de ley.

Si bien es evidente que el PK sirve tini-
camente a los efectos de transar cuotas de emi-
sién asociadas a la generacién de GEI y no a
cualquier tipo de emisiones, no es menos cier-
to que la validacién parlamentaria que supone
la Ratificacién Parlamentaria del PK, unida al
reconocimiento legislativo que la ley 19.300
en sus articulos 47 letra b) y 48 hizo de los
permisos de emisién transables, debiera ser un
argumento suficiente para superar definitiva-
mente la discusién acerca de la legitimidad del
uso de los instrumentos econémicos en la lu-
cha por proteger el medio ambiente, atendido,
ademds su plena consonancia con el principio
general “contaminador-pagador” que figura
entre las reglas inspiradoras del derecho am-

biental.

5. CONCLUSIONES

Ya sea al nivel de la Junta Ejecutiva del
Protocolo de Kyoto, una vez emitidos los CERs
o a nivel interno del Estado chileno, al mo-
mento de emitir la Carta de Aprobacién para
un proyecto que postula al MDL, ambos pro-
nunciamientos revisten la misma naturaleza
juridica, en cuanto constituyen decisiones de
cardcter autorizatorio emanadas de un érgano
administrativo, y cuyo contenido vincula a la

15 El articulo 2° letra c) de la ley 19.300 define contaminacién como: “la presencia en el ambiente de sustan-
cias, elementos, energia o combinacién de ellos, en concentraciones o concentraciones y permanencias superiores
o inferiores, seglin corresponda, a las establecidas en la legislacion vigente”.
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autoridad emisora en cuanto a los derechos que
crea para sus beneficiarios.

Una vez determinado lo anterior, ha-
ciendo una analogfa con las cuotas de emision
de GEI asignadas a las fuentes existentes al in-
terior de las Partes del Anexo I, los CERs una
vez que son registrados por la Junta Ejecutiva
del PK y emitidos los bonos que de los mis-
mos se originen, constituyen un derecho sub-
jetivo para su titular, de cardcter real, oponibles
a todas las Partes del PK, incluida la propia
Administracién concedente, se comportan
como bienes muebles, susceptibles de apropia-
cién y de comercio, y quedan amparados por
la garantia del derecho de propiedad con las
limitaciones que suponen el plazo de vigencia
que se les haya asignado, y el efectivo cumpli-
miento de las obligaciones de reduccién de GEI
que los mismos representan.

Frente a tales garantias, los CERs supo-
nen una limitacién al ejercicio de las potesta-
des revocatorias no sélo de la Junta Ejecutiva
que los reconoce, sino también para las del
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Estado en cuyo territorio, y con su aprobacidn,
se haya ejecutado el proyecto acogido al MDL
y que dio origen a los CERs. Esta limitacién
se extiende al ejercicio de otras competencias
estatales cuyo contenido pueda hacer fracasar
la reduccién de GEI que se previ para el pro-
yecto registrado mediante el MDL, resultando
de cualquier intervencién publica que supon-
ga un efecto tal, diversos tipos de responsabili-
dad para dicho Estado, ya sea en cuanto sujeto
de derecho internacional frente a las demds
Partes del Protocolo de Kyoto, en especial frente
a aquella parte que habfa adquirido los CERs
para efectos de cumplir su cuota de reduccién
de emisiones, pero también respecto del tene-
dor publico o privado del bono como también
del nacional suyo que haya sido titular origi-
nal del mismo, en estos dltimos casos vincula-
das al valor en dinero que supongan las multas
y demds sanciones previstas en los contratos o
en las normas estatales a rafz de los incumpli-
mientos de las reducciones de GEI previstos
en unos y otras.



