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RESUMEN

La necesidad de un sistema de regulacion para el negocio juridico en el comercio
internacional de bonos de emision de gases de efecto invernadero, nos lleva a consolidar la
idea de la creacion de un contrato tipico para la aplicacion de la figura del fideicomiso
mercantil ambiental y su tipificacion en la legislacion ecuatoriana, consecuente con la

regulacion internacional para una efectiva participacion.

La importancia de aprovechar los servicios ambientales y convertirlos en una fuente de
ingresos econdmicos a través de una negociacion y compromiso de conservacion del medio
ambiente es nuestro motor principal para presentar un estudio que contenga una figura
legal que beneficie al estado ecuatoriano de manera bidireccional y a la comunidad
internacional en base al analisis inversién-conservacionismo, para lo cual el Ecuador
debera generar las condiciones necesarias y viabilizar el proceso sin normas regulatorias
internas que contradigan o bloqueen la participacion del Estado en el mercado
internacional de negociacion de bonos de emision de gases de efecto invernadero, para una

efectiva participacion.

En el mercado internacional de negociacién de bonos de efecto invernadero regulado por la
Convencidn de las Naciones Unidas sobre el Cambio Climético se propone como objetivo
la reduccién del porcentaje de contaminacién ambiental. Los organismos veedores del
cumplimiento de los limites de contaminacion, deberan generar una normativa vinculante
gue sanciones el incumplimiento de un estado parte para lograr los objetivos planteados en

las Conferencias Post Kioto.

Con la presente investigacion se da la pauta para un tema aun no desarrollado dentro de
nuestra realidad legal, mas de gran importancia en el mercado internacional, es necesario
contar con una figura legal que contenga un sistema de negociacion de bonos de efecto
invernadero para incrementar su aplicacion con el objetivo de reducir los indices de

contaminacion ambiental de los paises desarrollados.
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INTRODUCCION

La necesidad de regular en la legislacion ecuatoriana la figura del fideicomiso mercantil
ambiental con caracteristicas tipicas, con el objeto de instrumentar la negociacion de bonos
de efecto invernadero en el mercado internacional, para incentivar la conservacion del
ambiente y el desarrollo de un sistema de beneficios para el Ecuador, motivan el anlisis de

éste tema.

En un mundo globalizado y como consecuencia de aquello, el crecimiento desordenado de
la industria, ha generado un impacto ambiental negativo, el incremento de la temperatura
del planeta provocado por el exceso de emisiones de carbono, genera preocupacion en los
organismos internacionales que han visto la necesidad de controlar esta contaminacion a

través de la regulacién de porcentajes de contaminacion industrial.

Con el objeto de no incidir negativamente en el desarrollo de las industrias, se crea un
método de compra de créditos para contaminar, mecanismo negociado en el mercado
internacional a través de bonos de “efecto invernadero”, que permiten reinvertir en la
proteccion del ambiente generando cuotas de contaminacion contra un pago por la venta de

estos bonos.

El Ecuador se ve en la necesidad de sumarse a este mecanismo internacional, pero para su
participacion exitosa, es necesaria la regulacion de la figura en la legislacion ecuatoriana,
tomando en consideracion las decisiones internacionales pero que permita la aplicabilidad
de este mercado en la legislacion interna, con el objetivo de mejorar la economia nacional

y la calidad de vida de los ecuatorianos.

La conservacion del ambiente no solo es preocupacion del pais, los altos niveles de
contaminacion ambiental generan que la negociacion de bonos de emision de gases de
efecto invernadero para la reduccion de los niveles de contaminacion y la inversion en la
proteccion del medio ambiente, sea motivo de estudio de la comunidad internacional. Para
la participacion del Ecuador en éste proceso, se requiere el estudio del tema y su inmediata

regulacion.

La implementacién de la figura del fideicomiso mercantil ambiental en el Ecuador, como

un contrato tipico, surge de manera general ante la necesidad de respuesta a las altas cifras



de contaminacion ambiental y de manera particular como un mecanismo de produccion y

reinversion.

El fideicomiso mercantil ambiental en el Ecuador, es una figura legal que se ha utilizado
como mecanismo de proteccion de areas naturales, sin embargo esta propuesta pretende su
regulacion en la legislacién ecuatoriana y su aplicacion como un contrato tipico, que
permita la negociacion de bonos de efecto invernadero. El fideicomiso mercantil ambiental
como medio para instrumentar la comercializacion de bonos de emision de gases de efecto
invernadero, se propone como una figura legal nueva en nuestra legislacion, la
incorporacion de una norma positiva que regule la participacién del pais en el mercado
internacional de carbono es el motivo principal para su estudio especifico en materia legal
y puede ser motivo de estudio en materia econdmica para la reinversion de los fondos

resultado del fideicomiso.

La importancia de la implementacion de la figura en materia internacional, radica
principalmente en la proteccion del medio ambiente y su control a través de la reduccion
de emisiones de gases de carbono, imputando un costo a la contaminacion; y en materia
nacional como mecanismo para participacion del Ecuador en el mercado internacional de

bonos de emisidn de gases de efecto invernadero.

Utilizamos como eje central de nuestra investigacion la incorporacion de la figura del
fideicomiso mercantil ambiental como un contrato tipico en la legislacién ecuatoriana y la
participacion de nuestro pais en las negociaciones de compra y venta de bonos de emision
de gases de efecto invernadero, como consecuencia de aquello el sistema de reinversion

ambiental para la conservacion del medio ambiente.

El estudio busca conocer la posicion del Ecuador en el mercado internacional de
negociacion de oxigeno, sus ventajas y desventajas, analizar la regulacion de los tratados
internacionales en lo concerniente al tema y la posicion del Ecuador como estado parte y
generar un sistema de reinversion proteccionista, pero a su vez de desarrollo a traves de la
inversion del ingresos obtenidos a partir de la negociacion de los bonos de emision de

gases de efecto invernadero.



CAPITULO |

EL MERCADO INTERNACIONAL DE NEGOCIACION DE BONOS
DE EMISION DE GASES Y LA PARTICIPACION DEL ESTADO
ECUATORIANO

Los bonos de emision de gases o créditos de carbono son un mecanismo internacional cuyo

objetivo es la reduccion de emision de dioxido de carbono (CO2).

El mercado internacional de negociacién de bono de carbono, es un sistema comunitario de
derechos de emision, que permite asignar a las empresas un porcentaje viable de

contaminacion, en funcion a la regularizacion ambiental de sus respectivos Gobiernos.

En mayo de 1992, los miembros de Naciones Unidas se reunieron con el objeto de analizar
y establecer mecanismos de control al cambio climético producido por la contaminacion de
CO2 en atencion a lo estipulado en el Convenio Marco de las Naciones Unidas sobre el
Cambio Climatico, que posteriormente se ratifico a través del acuerdo internacional
denominado Protocolo de Kioto de la Convencién Marco de las Naciones Unidas sobre el

cambio climatico.

Como consecuencia del calentamiento global, se generé el mercado internacional de
carbono, con el objeto de incentivar la reduccién de gases de efecto invernadero, producto

de la actividad industrial.

El mercado de carbono es un sistema de comercio en donde se compran y venden
emisiones reducidas o secuestradas de GEI que se han logrado mediante el desarrollo de

proyectos.!

! Svetlana Samayoa. Guia de orientaciones: Mercado de carbén, oportunidades para proyectos de

pequefia escala. Tegucigalpa, SNV, 2011. Pagina 10.
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El mercado de carbono radica en la reduccion de emisiones a través de la venta de bonos
de emision de gases de efecto invernadero que deberdn ser generados a través de

programas que promuevan la reduccion de emisiones de carbono a la atmosfera.

Este mercado naci6 en el afio 2005 a partir de la ratificacion y la firma del Protocolo de
Kioto (PK) por paises desarrollados (a excepcion de Estados Unidos), en donde se
comprometen a desarrollar actividades que promuevan la reduccién o absorcion de GEI en
un 5.2% con respecto a los niveles de 1990 para el primer periodo de compromiso (2008-
2012).2

Debemos diferenciar la participacion en el mercado internacional de bonos de emision de
gases de efecto invernadero, considerando el desarrollo econémico de cada pais, los paises
desarrollados que han ratificado el protocolo, se comprometen a reducir en el porcentaje
establecido el nivel de contaminacion de CO2. A partir de esta premisa se colige la
participacién de los paises en vias de desarrollo, generando mecanismos para la reduccién
de emisiones de tal manera que ingresen al mercado internacional como vendedores de

bonos.

1.1  El comercio de derechos de emision de gases de efecto invernadero

Para la reduccion de causantes del calentamiento global, el mercado internacional a traveés
de convenios multilaterales, acuerda con industrias y paises suscriptores un valor por el

derecho de contaminacion.

En la Union Europea el mercado se regula en un precio fluctuante, controlado por el
Régimen Comunitario de Comercio de Derechos de emision, desarrollando un mercado de

carbono que genera dinamismo y seguridad en el proceso.

2 Svetlana Samayoa. Guia de orientaciones: Mercado de carbén, oportunidades para proyectos de

pequefia escala. Tegucigalpa, SNV, 2011. Pagina 12.
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La evolucion del mercado de la Unién Europea, se puede identificar en cifras, de acuerdo
al detalle de la evolucion del precio en la cita a continuacion:

2 enero 2005: Inicio del Mercado — Valor de 7 € el derecho.

19 de abril 2006: Valor de 30,5 € el derecho. Maximo histérico.

29 de diciembre 2006: Cierre afio — Valor de 6,55 € el derecho.

2 de enero 2007: Valor de 5,85 € el derecho.

30 de diciembre 2007: Valor de 0,03€ el derecho.

17 de abril 2008: Entrega nuevos derechos en Espafia — Valor de 23,45€ el derecho.

Como vemos el valor del derecho de emisién de CO2 es muy volatil y factores como el
clima, situaciones politico-econdmicas y el volumen de asignaciones a nivel europeo,

influyen directamente en su evolucién.®

El mismo que se deberé aplicar en aras a la realidad de cada pais y su porcentaje de

industrializacion y contaminacion.

El mercado de carbono permite generar bonos para la reduccion de emisiones de gases de
efecto invernadero, que permita la contaminacion adicional de una tonelada de carbono por
cada bono negociado. La fijacion de cantidades maximas de contaminacion, en paises

industrializados, se deberd realizar a través de un sistema de cuotas.

Los permisos de emision son la unidad de medicion que contabiliza la cantidad de tCO2e
que se pretende reducir o absorber. La cantidad maxima de permisos de emision es
determinada por una autoridad central. Los participantes en un sistema de cuotas pueden

vender aquellos permisos que no hayan utilizado. Esto quiere decir que si contaminan por

8 SENDECO?2. Sistema electrénico de negociacion de derechos de emision de didxido de carbono.

Internet. http://www.sendeco2.com/es/comercio-co2.asp Acceso: 10 de diciembre de 2013.
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debajo del nivel que les es permitido, pueden comercializar los permisos que no hayan
utilizado con aquellas entidades que necesiten compensar la contaminacién que han

generado por arriba de lo que les es permitido por el sistema.*

Adicionalmente al sistema de cuotas, los paises desarrollados podran comprar en el
mercado internacional una porcentaje mayor de contaminacion, a través de la inversion de

proyectos implementados en paises en vias de desarrollo.

Para que estos proyectos resulten atractivos para su inversion, deberan generar seguridad
en la aplicacion del proyecto, asi como costos menores que los generados en el sistema de

cuotas, en caso de que exista la posibilidad de inversidn en este sistema.

1.1.1 El comercio internacional de los derechos de emision de gases

El mercado en el cual se encuentra implicitos los derechos de emision de gases, consiste en
asignar a cada pais un porcentaje de emision de gases de efecto invernadero, con el
objetivo de que se genere un mercado a través de la compra de certificados a paises que

produzcan menos emisiones.

El andlisis pertinente a cada pais debera considerar su nivel de industrializacion y

porcentaje de expansion de su industria.

El mercado de bonos se genera a partir de la disponibilidad de una cuota de contaminacién

otorgada por un pais que en efecto cuente con la misma.

El comercio internacional de los derechos de emision de gases, tiene como punto de
partida el cumplimiento de los compromisos limitativos de contaminacion adquiridos y la
negociacion con los bonos disponibles para el cumplimiento de estos parametros de

contaminacion.

4 Svetlana Samayoa. Guia de orientaciones: Mercado de carbén, oportunidades para proyectos de

pequefia escala. Tegucigalpa, SNV, 2011. Pagina 14.
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Los mecanismos desarrollados, para la reduccion de emisiones de carbono, que en el
mercado internacional se comercializan como bonos de emision de gases de efecto
invernadero, a partir de los cuales se genera el mercado internacional de negociacion de

bonos son:

Certificados de Reduccion de Emisiones (CERS)
Montos Asignados Anualmente (AAUS)
Unidades de Reduccion de Emisiones (ERUSs)

Unidades de Remocion de Emisiones (RMUs)®

Es pertinente un breve analisis de cada uno de los tipos de bonos:

a) CERs: Certificados de Reduccion de Emisiones, a través del uso de mecanismos de
desarrollo limpio, en atencién al numeral tres del Articulo 12 del Protocolo de
Kioto.

Acrticulo 12.- 3) En el marco del mecanismo para un desarrollo limpio:

a) Las Partes no incluidas en el anexo | se beneficiaran de las actividades de
proyectos que tengan por resultado reducciones certificadas de las emisiones; y

b) Las Partes incluidas en el anexo | podran utilizar las reducciones certificadas de
emisiones resultantes de esas actividades de proyectos para contribuir al
cumplimiento de una parte de sus compromisos cuantificados de limitacion y
reduccién de las emisiones contraidos en virtud del articulo 3, conforme lo
determine la Conferencia de las Partes en calidad de reunion de las Partes en el

presente Protocolo.

5 Instituto Nacional de Ecologia. Cambio Climatico en México. El sector privado y el cambio
climéatico. Internet. http://cambioclimatico.inecc.gob.mx/sectprivcc/mercadobonoscarbono.html
Acceso: 10 de diciembre de 2013.

® Naciones Unidas. Protocolo de Kioto de la Convencién Marco de las Naciones Unidas sobre el

Cambio Climatico, 1998. Articulo 12, numeral 3.
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b) AAUSs: Montos Asignados Anualmente del total de emisiones de gases permitidos a
un pais para la contaminacion de la atmosfera, el Anexo B del Protocolo de Kioto

determina el porcentaje de limitacion de emisiones, en atencion al siguiente detalle:

Parte Compromiso cuantificado de limitacién o reduccion

de las emisiones (% del nivel del afio o periodo de base)

Alemania 92
Australia 108
Austria 92
Bélgica 92
Bulgaria* 92
Canada 94
Comunidad Europea 92
Croacia* 95
Dinamarca 92
Eslovaquia* 92
Eslovenia* 92
Espafia 92
Estados Unidos de América 93
Estonia* 92
Federacion de Rusia* 100
Finlandia 92
Francia 92
Grecia 92
Hungria* 94
Irlanda 92
Islandia 110
Italia 92
Japén 94
Letonia* 92
Liechtenstein 92
Lituania* 92
Luxemburgo 92
Médnaco 92
Noruega 101



Nueva Zelandia 100

Paises Bajos 92
Polonia* 94
Portugal 92
Reino Unido de Gran Bretafia e Irlanda del Norte 92
Republica Checa* 92
Rumania* 92
Suecia 92
Suiza 92
Ucrania* 100

* Paises que estan en proceso de transicion a una economia de mercado.

¢) ERUs: Unidades de Reduccién de Emisiones a través del desarrollo de un proyecto
especifico para el efecto, en atencidn a lo establecido en el Articulo 6 del Protocolo
de Kioto.

Avrticulo 6.- 1. A los efectos de cumplir los compromisos contraidos en virtud del
articulo 3, toda Parte incluida en el anexo | podra transferir a cualquiera otra de
esas Partes, o adquirir de ella, las unidades de reduccion de emisiones resultantes
de proyectos encaminados a reducir las emisiones antropogenas por las fuentes o
incrementar la absorcién antropdgena por los sumideros de los gases de efecto

invernadero en cualquier sector de la economia, con sujecion a lo siguiente:

a) Todo proyecto de ese tipo debera ser aprobado por las Partes participantes;

b) Todo proyecto de ese tipo permitird una reduccion de las emisiones por las
fuentes, o un incremento de la absorcion por los sumideros, que sea adicional a
cualquier otra reduccién u otro incremento que se produciria de no realizarse el

proyecto;

7 Naciones Unidas. Protocolo de Kioto de la Convencion Marco de las Naciones Unidas sobre el
Cambio Climatico, 1998. Anexo B.



c) La Parte interesada no podré adquirir ninguna unidad de reduccion de emisiones
si no ha dado cumplimiento a sus obligaciones dimanantes de los articulos 5y 7; y

d) La adquisicion de unidades de reduccion de emisiones sera suplementaria a las
medidas nacionales adoptadas a los efectos de cumplir los compromisos contraidos
en virtud del articulo 3.

2. La Conferencia de las Partes en calidad de reunion de las Partes en el presente
Protocolo podra, en su primer periodo de sesiones o tan pronto como sea posible
después de éste, establecer otras directrices para la aplicacién del presente articulo,

en particular a los efectos de la verificacion y presentacion de informes.

3. Una Parte incluida en el anexo | podrad autorizar a personas juridicas a que
participen, bajo la responsabilidad de esa Parte, en acciones conducentes a la
generacién, transferencia o adquisicion en virtud de este articulo de unidades de

reduccién de emisiones.

4. Si, de conformidad con las disposiciones pertinentes del articulo 8, se plantea
alguna cuestion sobre el cumplimiento por una Parte incluida en el anexo | de las
exigencias a que se refiere el presente articulo, la transferencia y adquisicion de
unidades de reduccion de emisiones podran continuar después de planteada esa
cuestion, pero ninguna Parte podréa utilizar esas unidades a los efectos de cumplir
sus compromisos contraidos en virtud del articulo 3 mientras no se resuelva la

cuestion del cumplimiento.?

d) RMuUs: Unidades de Remocion de Emisiones que son créditos obtenidos por un
determinado pais para la emision controlada de gases de efecto invernadero, de

acuerdo a la regulacion establecida en el Articulo 11 del Protocolo de Kioto.

Articulo 11.- 1. Al aplicar el articulo 10 las Partes tendrén en cuenta lo dispuesto

en los parrafos 4, 5, 7, 8 y 9 del articulo 4 de la Convencion.

8 Naciones Unidas. Protocolo de Kioto de la Convencién Marco de las Naciones Unidas sobre el
Cambio Climéatico, 1998. Articulo 6.
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2. En el contexto de la aplicacion del parrafo 1 del articulo 4 de la Convencion, de
conformidad con lo dispuesto en el parrafo 3 del articulo 4 y en el articulo 11 de la
Convencion y por conducto de la entidad o las entidades encargadas del funcionamiento
del mecanismo financiero de la Convencion, las Partes que son paises desarrollados y las

demas Partes desarrolladas incluidas en el anexo Il de la Convencion:

a) Proporcionaran recursos financieros nuevos y adicionales para cubrir la totalidad de los
gastos convenidos en que incurran las Partes que son paises en desarrollo al llevar adelante
el cumplimiento de los compromisos ya enunciados en el inciso a) del parrafo 1 del articulo

4 de la Convencion y previstos en el inciso a) del articulo 10;

b) Facilitaran también los recursos financieros, entre ellos recursos para la transferencia de
tecnologia, gue necesiten las Partes que son paises en desarrollo para sufragar la totalidad
de los gastos adicionales convenidos que entrafie el llevar adelante el cumplimiento de los
compromisos ya enunciados en el parrafo 1 del articulo 4 de la Convencién y previstos en
el articulo 10 y que se acuerden entre una Parte que es pais en desarrollo y la entidad o las
entidades internacionales a que se refiere el articulo 11 de la Convencidn, de conformidad
con ese articulo. Al dar cumplimiento a estos compromisos ya vigentes se tendran en
cuenta la necesidad de que la corriente de recursos financieros sea adecuada y previsible y
la importancia de que la carga se distribuya adecuadamente entre las Partes que son paises
desarrollados. La direccion impartida a la entidad o las entidades encargadas del
funcionamiento del mecanismo financiero de la Convencion en las decisiones pertinentes
de la Conferencia de las Partes, comprendidas las adoptadas antes de la aprobacién del

presente Protocolo, se aplicard mutatis mutandis a las disposiciones del presente parrafo.

3. Las Partes que son paises desarrollados y las demas Partes desarrolladas que figuran en
el anexo Il de la Convencion también podran facilitar, y las Partes que son paises en
desarrollo podran obtener, recursos financieros para la aplicacion del articulo 10, por

conductos bilaterales o regionales o por otros conductos multilaterales.®

% Naciones Unidas. Protocolo de Kioto de la Convencién Marco de las Naciones Unidas sobre el
Cambio Climéatico, 1998. Articulo 11.
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1.1.2 Compromisos limitativos de emision de gases

Es relevante el tema de los problemas ambientales relacionados con la politica
internacional y la limitacion de la misma a las cuotas de contaminacion, para lo cual los
estados como parte de su politica interna incorporan leyes, reglamentos y acuerdos para el

cumplimiento de lo establecido en convenios internacionales.

Entre los convenios vigentes mas importantes, que consideran la reduccién de gases de

infecto invernadero, hacemos referencia a los siguientes:

1.1.2.1. Convenio Marco de Naciones Unidas sobre el Cambio Climéatico

El tratado internacional Convencion Marco de las Naciones Unidas sobre el Cambio
Climatico, firmado en Rio de Janeiro — Brasil el 5 de junio de 1992, regula la reduccién de
emisiones de efecto invernadero, en el cual como objetivo de éste instrumento y sus
anexos, detalla de acuerdo a lo estipulado en el Articulo nimero dos del cuerpo normativo

regulatorio de la Convencion Marco de las Naciones Unidas sobre el Cambio Climatico.

El objetivo ultimo de la presente Convencion y de todo instrumento juridico conexo que
adopte la Conferencia de las Partes, es lograr, de conformidad con las disposiciones
pertinentes de la Convencidn, la estabilizacion de las concentraciones de gases de efecto
invernadero en la atmdsfera a un nivel que impida interferencias antropdgenas peligrosas
en el sistema climatico. Ese nivel deberia lograrse en un plazo suficiente para permitir que
los ecosistemas se adapten naturalmente al cambio climatico, asegurar que la produccion
de alimentos no se vea amenazada y permitir que el desarrollo econdmico prosiga de

manera sostenible?®.

10 Naciones Unidas. Convencion de las Naciones Unidas sobre el Cambio Climatico, 1992.

Articulo 2.
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Como enunciado normativo general para la aplicacion de las regulaciones establecidas en
base al convenio, el Articulo tres del mismo cuerpo normativo, determina principios
regulatorios para el cumplimiento de la estabilizacion de las concentraciones de gases de

efecto invernadero, en los gque se incluye:

1. Proteccion del sistema climéatico en beneficio de las generaciones presentes y futuras,
sobre la base de la equidad y de conformidad con sus responsabilidades comunes pero
diferenciadas y sus respectivas capacidades. En consecuencia, las Partes que son paises
desarrollados deberian tomar la iniciativa en lo que respecta a combatir el cambio climatico

y sus efectos adversos.

2. Deberian tomarse plenamente en cuenta las necesidades especificas y las circunstancias
especiales de las Partes que son paises en desarrollo, especialmente aquellas que son
particularmente vulnerables a los efectos adversos del cambio climatico, y las de aquellas
Partes, especialmente las Partes que son paises en desarrollo, que tendrian que soportar una

carga anormal o desproporcionada en virtud de la Convencién.

3. Las Partes deberian tomar medidas de precaucion para prever, prevenir o reducir al
minimo las causas del cambio climéatico y mitigar sus efectos adversos. Cuando haya
amenaza de dafio grave o irreversible, no deberia utilizarse la falta de total certidumbre
cientifica como razdn para posponer tales medidas, tomando en cuenta que las politicas y
medidas para hacer frente al cambio climéatico deberian ser eficaces en funcién 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 econdmicos. Los esfuerzos para hacer frente al

cambio climético pueden llevarse a cabo en cooperacion entre las Partes interesadas.

4. Las Partes tienen derecho al desarrollo sostenible y deberian promoverlo. Las politicas y
medidas para proteger el sistema climéatico contra el cambio inducido por el ser humano
deberian ser apropiadas para las condiciones especificas de cada una las Partes y estar
integradas en los programas nacionales de desarrollo, tomando en cuenta que el
crecimiento econdmico es esencial para la adopcion de medidas encaminadas a hacer frente

al cambio climatico.
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5. Las Partes deberian cooperar en la promocién de un sistema econdmico internacional
abierto y propicio que condujera al crecimiento econémico y desarrollo sostenible de todas
las Partes, particularmente de las Partes que son paises en desarrollo, permitiéndoles de ese
modo hacer frente en mejor forma a los problemas del cambio climéatico. Las medidas
adoptadas para combatir el cambio climético, incluidas las unilaterales, no deberian
constituir un medio de discriminacion arbitraria o injustificable ni una restriccion

encubierta al comercio internacional .**

Para el cumplimiento de lo convenido, las partes se comprometen a adoptar politicas

nacionales y de control para la mitigacion de la emision de gases de efecto invernadero.

Es importante sefialar que en el margen de esta convencion no se determinan los
porcentajes de contaminacion maxima, que permitan reducir anualmente el porcentaje de

contaminacién atmosférica.

Para comprender la evolucion de las decisiones tomadas en base a la preocupacién
derivada del cambio climético, se detalla el siguiente grafico que muestra
cronoldégicamente la participacion internacional, tomando como punto de partida la

Convencion Marco de las Naciones Unidas sobre el Cambio Climatico.

Debemos resaltar que es el Protocolo de Kioto, el acuerdo concreto entre las partes y las
decisiones en este Protocolo ratificadas, las que de alguna manera generan un compromiso

entre los estados parte.

1.1.2.2. Protocolo de Kioto

Es el compromiso de reduccién y estabilizacion de emisiones de gases de efecto
invernadero, firmado el 11 de diciembre de 1997, en el cual los gobiernos de paises
industrializados se comprometieron a través de un compromiso juridicamente vinculante, a

reducir las emisiones contaminantes, estos paises tienen un porcentaje aprobado de

11 Naciones Unidas. Convencion de las Naciones Unidas sobre el Cambio Climatico, 1992.
Articulo 3.
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contaminacion por tonelada de dioxido de carbono, uno de los principales gases de efecto

invernadero.

Los gobiernos de uno de los paises, asignan estos porcentajes entre sus industrias

contaminantes en base a una serie de incentivos por reduccion de contaminacion.

Estos porcentajes de contaminacion son otorgados a través de licencias, las mismas que

pueden ser negociadas de la siguiente manera:

a)

b)

d)

La industria contaminante puede ocupar el porcentaje total correspondiente a la
licencia concedida.

La industria contaminante tiene la posibilidad de conservar el porcentaje restante
para el siguiente periodo.

La industria contaminante puede vender a otra industria que haya excedido su
porcentaje de contaminacion, la totalidad o un porcentaje de esta licencia. El
Articulo 17 del Protocolo de Kioto de la Convencién Marco de las Naciones
Unidas sobre el Cambio Climatico establece:

Avrticulo 17.- La Conferencia de las Partes determinara los principios, modalidades,
normas Yy directrices pertinentes, en particular para la verificacion, la presentacion
de informes y la rendicion de cuentas en relacion con el comercio de los derechos
de emisidn. Las Partes incluidas en el anexo B podran participar en operaciones de
comercio de los derechos de emisién a los efectos de cumplir sus compromisos
dimanantes del articulo 3. Toda operacién de este tipo sera suplementaria a las
medidas nacionales que se adopten para cumplir los compromisos cuantificados de

limitacion y reduccion de las emisiones dimanantes de ese articulo. *2

La industria contaminante puede participar en programas de reduccion de
contaminacion y compensar su porcentaje de contaminacion.

Mecanismo de Desarrollo Limpio, mecanismo que permite la participacion de los
paises no industrializados, compensando su porcentaje de contaminacion en el

desarrollo de politicas y proyectos de paises en vias de desarrollo para reducir la

12 Naciones Unidas. Protocolo de Kioto de la Convencién de las Naciones Unidas sobre el Cambio
Climatico. 1998. Articulo 17.

15



emision de gases de efecto invernadero. El Articulo 12 del Protocolo de Kioto de la
Convencion Marco de las Naciones Unidas sobre el Cambio Climatico establece:

Acrticulo 12.- 1. Por el presente se define un mecanismo para un desarrollo limpio.
2. El proposito del mecanismo para un desarrollo limpio es ayudar a las Partes no
incluidas en el anexo | a lograr un desarrollo sostenible y contribuir al objetivo
Gltimo de la Convencion, asi como ayudar a las Partes incluidas en el anexo | a dar
cumplimiento a sus compromisos cuantificados de limitacion y reduccion de las
emisiones contraidos en virtud del articulo 3.

3. En el marco del mecanismo para un desarrollo limpio:

a) Las Partes no incluidas en el anexo | se beneficiaran de las actividades de
proyectos que tengan por resultado reducciones certificadas de las emisiones; y

b) Las Partes incluidas en el anexo I podran utilizar las reducciones certificadas de
emisiones resultantes de esas actividades de proyectos para contribuir al
cumplimiento de una parte de sus compromisos cuantificados de limitacion y
reduccion de las emisiones contraidos en virtud del articulo 3, conforme lo
determine la Conferencia de las Partes en calidad de reunion de las Partes en el
presente Protocolo.

4. El mecanismo para un desarrollo limpio estar- sujeto a la autoridad y la direccion
de la Conferencia de las Partes en calidad de reunion de las Partes en el presente
Protocolo y a la supervision de una junta ejecutiva del mecanismo para un
desarrollo limpio.

5. La reduccion de emisiones resultante de cada actividad de proyecto debera ser
certificada por las entidades operacionales que designe la Conferencia de las Partes
en calidad de reunion de las Partes en el presente Protocolo sobre la base de:

a) La participacion voluntaria acordada por cada Parte participante;

b) Unos beneficios reales, mensurables y a largo plazo en relacion con la
mitigacion del cambio climético; y

c) Reducciones de las emisiones que sean adicionales a las que se producirian en
ausencia de la actividad de proyecto certificada.

6. El mecanismo para un desarrollo limpio ayudar- segun sea necesario a organizar
la financiacién de actividades de proyectos certificadas.

7. La Conferencia de las Partes en calidad de reunion de las Partes en el presente
Protocolo en su primer periodo de sesiones deber- establecer las modalidades y

procedimientos que permitan asegurar la transparencia, la eficiencia y la rendicion
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de cuentas por medio de una auditoria y la verificacién independiente de las
actividades de proyectos.

8. La Conferencia de las Partes en calidad de reunion de las Partes en el presente
Protocolo se asegurar- de que una parte de los fondos procedentes de las
actividades de proyectos certificadas se utilice para cubrir los gastos
administrativos y ayudar a las Partes que son paises en desarrollo particularmente
vulnerables a los efectos adversos del cambio climatico a hacer frente a los costos
de la adaptacion.

9. Podran participar en el mecanismo para un desarrollo limpio, en particular en las
actividades mencionadas en el inciso a) del parrafo 3 supra y en la adquisicién de
unidades certificadas de reduccion de emisiones, entidades privadas o publicas, y
esa participacion quedar- sujeta a las directrices que imparta la junta ejecutiva del
mecanismo para un desarrollo limpio.

10. Las reducciones certificadas de emisiones que se obtengan en el periodo
comprendido entre el afio 2000 y el comienzo del primer periodo de compromiso
podran utilizarse para contribuir al cumplimiento en el primer periodo de

compromiso.*

La posicion de los paises en vias de desarrollo, por la ausencia de un porcentaje
considerable en la contaminacién y considerando no limitar su crecimiento, estos no estan

sujetos a restricciones de emisién de gases de efecto invernadero.

En el presente estudio, cabe detenernos a analizar la participacion de la industria
contaminante en programas de reduccion de contaminacion, el Articulo 6 del Protocolo de

Kioto, en su parte pertinente establece:

Art. 6. (...) toda Parte incluida en el anexo | podra transferir a cualquiera otra de esas
Partes, o adquirir de ella, las unidades de reduccion de emisiones resultantes de proyectos

encaminados a reducir las emisiones antropdgenas por las fuentes o incrementar la

13 Naciones Unidas. Protocolo de Kioto de la Convencidn de las Naciones Unidas sobre el Cambio
Climatico. 1998. Articulo 12.
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absorcién antropdgena por los sumideros de los gases de efecto invernadero en cualquier

sector de la economia (...)*

En esta tesis nos corresponde analizar que son los sumideros de gases de efecto

invernadero:

El concepto de sumidero, en relacion con el cambio climético, fue adoptado en la
Convencion Marco de Cambio Climatico de 1992. Un sumidero de gases de efecto
invernadero, segun la Convencién, es cualquier proceso, actividad o mecanismo que
absorbe o elimina de la atmésfera uno de estos gases 0 uno de sus precursores, o bien un
aerosol y que lo almacena. En el ambito del Protocolo de Kioto, la definicidn se limita a
determinadas actividades de uso del suelo, cambio de uso del suelo y selvicultura (creacion
de nuevos bosques, gestion forestal y gestion de tierras agricolas, entre otras) que se
traducen en una captura del CO2 presente en la atmésfera y su almacenamiento posterior
en forma de materia vegetal. Esta captura de CO2 contribuye a reducir la concentracién de
los Gases de Efecto Invernadero de la atmosfera, y por lo tanto, a mitigar el cambio

climatico.’®

El Articulo 3 del Protocolo de Kioto, en su numeral 3, determina las actividades

consideradas como sumideros.

Solamente pueden considerar las absorciones producidas en las areas terrestres en las que
se realiza alguna actividad -inducida por el hombre directamente relacionada con el cambio

del uso del suelo- que haya tenido lugar desde 1990, y que sea medible y verificable.'®

14 Naciones Unidas. Protocolo de Kioto de la Convencién de las Naciones Unidas sobre el Cambio
Climatico. 1998. Articulo 6.

15 Ministerio de Agricultura, Alimentacién y Medio Ambiente del Gobierno de Espafia. “Cambio
Climatico Sumideros de Carbono”. Folleto Sumideros. Madrid. Pagina 1.

16 [bid., pagina 2.
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Por lo tanto y en atencion a lo establecido en el Protocolo de Kioto, las actividades
generadas a partir de 1990, que taxativamente se incluyen dentro del mecanismo sumidero,

siempre que sean medibles y verificables, son:
Actividad General:

a) Cambio del uso de la tierra.

b) Silvicultura.
Actividad Especifica:

a) Forestacion: creacion de un bosque, como fruto de la actividad humana, donde no
lo habia al menos durante los Gltimos 50 afios, mediante plantacion, siembra o
fomento de semilleros naturales.

b) Reforestacion: creacion de un bosque, como fruto de la actividad humana, en tierras
que tuvieron bosque pero que actualmente estan deforestadas, mediante plantacion,
siembra o fomento de semilleros naturales

c) Deforestacion: (como fuente de emisién) conversién de tierras con bosque en

tierras no forestales como resultado directo de la actividad humana.

Por lo tanto podemos concluir que, si existe un mecanismo que no esta incluido dentro de
la enumeracion anterior y bajo los términos del Protocolo de Kioto, no es considerado
como sumidero de gases de efecto invernadero, por lo tanto no es objeto de negociacién en

el mercado internacional de bonos de efecto invernadero.

El mecanismo sumidero y la creacion de bonos de efecto invernadero, guardan relacion a
partir de la reduccion de los gases contaminantes (CO2), al implementar un proyecto

sumidero especifico y negociar este proyecto en el mercado internacional de bonos.

1.1.3 Realidad post Kioto

Los miembros del Convenio Marco de las Naciones Unidas sobre el Cambio Climatico, en
el marco del Protocolo de Kioto, han celebrado consecutivamente negociaciones que
incentivan la descontaminacion ambiental, detallamos las negaciones celebradas a partir
del Protocolo de Kioto de 1997:
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2005, Entrada en vigor del Protocolo: El convenio rector del proceso es el Protocolo de
Kioto de la Convencién Marco de las Naciones Unidas para el Cambio Climético.

2007, COP 13 Conferencia de Bali: Entre las decisiones principales en Bali, se destacan:

- Ladecision sobre la deforestacion y el manejo forestal;

- Ladecision sobre la tecnologia para los paises en desarrollo;

- Lacreacion de la Junta del Fondo de Adaptacion;

- La revision del mecanismo financiero, que va mas alla del Fondo para el Medio Ambiente

Mundial ya existente.!’

2008, COP14 Conferencia de Poznan: Entre las decisiones principales en Poznan, se

destacan:

- Se puso en marcha el Fondo de Adaptacion del Protocolo de Kioto. EI Fondo debia ser
ocupado por un gravamen del 2% sobre los proyectos bajo el Mecanismo de Desarrollo
Limpio. Partes acordaron que la Junta del Fondo de Adaptacion deberia tener capacidad

legal para conceder el acceso directo a los paises en desarrollo.
- Partes aprueban un calendario de negociacién intensificado durante 2009.

- Identifico las divergencias de puntos de vista sobre temas clave relacionados con el
aumento del nivel de los fondos disponibles para la adaptacion y mejoras en el Mecanismo

de Desarrollo Limpio, lo que requiere una resolucién en el préximo afio.®

17 United Nations. Framework Convention on Climate Change. Bali Climate Change Conference -
December 2007. Internet. http://unfccc.int/meetings/bali_dec_2007/meeting/6319.php Acceso: 9
de noviembre de 2013.

18 United Nations. Framework Convention on Climate Change. Poznan Climate Change
Conference - December 2008. Internet.

http://unfccc.int/meetings/poznan_dec_2008/meeting/6314.php Acceso: 9 de noviembre de 2013.
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2009, COP15 Conferencia de Copenhague: Entre las decisiones principales en
Copenhague, se destacan:

- La conclusién de un acuerdo juridicamente vinculante sobre el clima, valido en todo el

mundo, con perspectivas a ser aplicado a partir de 2012.
- Reduccién de las emisiones de carbono de los paises desarrollados.

- Reduccion mundial de las emisiones de CO2 en al menos un 50% en 2050 respecto a
1990, y para conseguirlo los paises debian marcarse objetivos intermedios. Asi, los paises
industrializados deberian reducir sus emisiones de gases de efecto invernadero entre un
25% y un 40%, respecto a los niveles de 1990 en el afio 2020 y deberian alcanzar una
reduccion entre el 80% y el 95% para 2050.

- Reduccion de las emisiones de los paises en desarrollo.

- Cooperacion para ayudar a los paises pobres.®

2010, COP16 Conferencia de Cancun: Entre las decisiones principales en Cancun, se

destacan:

- Cooperacién a largo plazo.
- Intensificacion de la labor relativa a la adaptacion.
- Intensificacion de la labor relativa a la mitigacion.

- Medidas de mitigacion apropiadas para cada pais adoptadas por las Partes que son paises

en desarrollo.

- Enfoques de politica e incentivos positivos para las cuestiones relativas a la reduccion de

las emisiones debidas a la deforestacion y la degradacion forestal en los paises en

19 ECURED. XV Conferencia Internacional sobre el Cambio Climatico (en siglas COP15).
Internet. http://www.ecured.cu/index.php/COP15 Acceso: 9 de noviembre de 2013.
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desarrollo; y funcion de la conservacion, la gestion sostenible de los bosques y el aumento
de las reservas forestales de carbono en los paises en desarrollo.

- Diversos enfoques, incluidas las oportunidades de utilizar los mercados, para mejorar la
eficacia en funcion de los costos de las medidas de mitigacion y promoverlas, teniendo
presentes las diferentes circunstancias de los paises desarrollados y en desarrollo.

- Financiacion, tecnologia y fomento de la capacidad.
- Desarrollo y transferencia de tecnologia.
- Fomento de la capacidad.

- Prérroga del mandato del Grupo de Trabajo Especial sobre la cooperacion a largo plazo

en el marco de la Convencion.

- Orientaciéon y salvaguardias aplicables a los enfoques de politica y los incentivos
positivos para las cuestiones relativas a la reduccién de las emisiones debidas a la
deforestacion y la degradacion forestal en los paises en desarrollo; y funcion de la
conservacion, la gestion sostenible de los bosques y el aumento de las reservas forestales

de carbono de los paises en desarrollo.

- Mandato para la creacién del Fondo Verde para el Clima.?

2011, COP17 Conferencia de Durban: Entre las decisiones principales en Durban, se
destacan:

- El lanzamiento del Fondo Verde para el Clima.

- Los planes nacionales de adaptacion.

20 Naciones Unidas. Convencién Marco sobre el Cambio Climatico. Informe de la Conferencia de
las Partes sobre su 16° periodo de sesiones, celebrado en Cancun del 29 de noviembre al 10 de
diciembre de 2010. Internet. http://unfccc.int/resource/docs/2010/copl6/spa/07a0ls.pdf Acceso: 9

de noviembre de 2013.
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- Paises Menos Adelantados Fondo: el apoyo a la aplicacién de los elementos de los paises

menos adelantados programa que no sea de programas nacionales de adaptacion funciona.

- Orientacidon sobre los sistemas para proporcionar informacion sobre como se abordan y
respetan los niveles de emision de referencia forestal y los niveles de referencia forestal

que se hace referencia en la decisién 1/CP.16.%

2012, COP18 Conferencia de Doha: Entre las decisiones principales en Doha, se destacan:

- Simplificaron las negociaciones, completando la labor relacionada con el Plan de Accién
de Bali con el fin de concentrarse en las nuevas tareas para llegar a un acuerdo en 2015
siguiendo una unica corriente de negociacion en el Grupo de Trabajo Especial sobre la
Plataforma de Durban para una accion reforzada (GPD)

- Enfatizaron la necesidad de aumentar su ambicién a la hora de reducir los gases de efecto
invernadero (GEI) y ayudar a los paises vulnerables a adaptarse. Lanzaron un nuevo
periodo de compromiso del Protocolo de Kioto, asegurando asi que los importantes
modelos juridicos y contables de este tratado continten, y subrayando el principio de que
los paises desarrollados encabecen la accién encomendada por mandato de reducir las

emisiones de gases de efecto invernadero.

- Continuaron avanzando hacia el establecimiento del apoyo financiero y tecnolégico y las
nuevas instituciones que hacen falta para que se invierta en energias limpias y crecimiento

sostenible en paises en desarrollo.

- Trabajar con celeridad en el logro de un acuerdo universal sobre el cambio climético que

cubra a todos los paises a partir de 2020 y sea adoptado como muy tarde en 2015.

- Buscar formas de aumentar los esfuerzos antes de 2020, méas alld de las promesas

existentes para contener las emisiones.

2L United Nations. Framework Convention on Climate Change. Durban Climate Change
Conference - November 2011. Internet.
http://unfccc.int/meetings/durban_nov_2011/session/6294/php/view/decisions.php Acceso: 9 de

noviembre de 2013.
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- El Protocolo de Kioto, el Unico acuerdo existente y vinculante en virtud del cual los
paises desarrollados han adquirido compromisos cuantitativos para reducir los gases de
efecto invernadero, fue enmendado de manera que su continuidad quedara garantizada sin

interrupcion.

- Los Gobiernos decidieron que el segundo periodo de compromiso seria de 8 afios, a partir
del 1 de enero de 2013.

- Se acordaron los requisitos legales que permitiran una continuacién ininterrumpida del

Protocolo y se preservaron las valiosas reglas contables del mismo.

- Los paises que estan contrayendo compromisos adicionales en virtud del Protocolo de
Kioto acordaron examinar sus compromisos de reduccion de las emisiones como muy tarde

en 2014, con el fin de aumentar sus respectivos niveles de ambicion.

- Los mecanismos de mercado del Protocolo de Kioto —el Mecanismo para un Desarrollo
Limpio (MDL), la Aplicacién Conjunta (AC) y el Comercio de Derechos de Emisién

(CDE)- continuaran.

- El acceso a los mecanismos se ha mantenido ininterrumpidamente para todos los paises
desarrollados que hayan aceptado compromisos de reduccion en el segundo periodo de

compromiso.

- Con la adopcién de las tablas para los informes bienales como formato tabular comin se
afiadio un elemento clave al marco de medicidn, notificacion y verificacion (MNV) de los

paises desarrollados, fortaleciendo asi la transparencia y la obligacion de rendir cuentas.

- Las Partes incluidas en el anexo | que tienen compromisos bajo el segundo periodo de
compromiso pueden transferir sin limite las unidades de la cantidad atribuida (UCA)
excedentes del primer al segundo periodo de compromiso del Protocolo de Kioto, pero con
restricciones en el uso de dichas UCA transferidas durante el segundo periodo y limitando

la cantidad de estas unidades que se pueden adquirir por comprar a otras Partes.

- Refrendaron la seleccion de la Republica de Corea como sede del Fondo Verde para el
Clima (FVC) y el plan de trabajo del Comité Permanente de Financiacion. Est& previsto

que el FVC inicie su labor en Songdo en la segunda mitad de 2013.

- Confirmaron un consorcio dirigido por el PNUMA como institucion anfitriona del Centro

de Tecnologia del Clima (CTC) durante un periodo inicial de cinco afios. EI CTC, junto
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con su red asociada, es el o6rgano encargado del funcionamiento del Mecanismo
Tecnoldgico de la CMNUCC. Los Gobiernos también acordaron la constitucion de la junta
consultiva del CRTC.

- Se invito a las Partes que son paises desarrollados a presentar en la proxima conferencia

informacidn sobre sus estrategias para aumentar el volumen de financiacion.

- La financiacion del periodo entre 2013 y 2015 deberia ser igual o superior al nivel medio
anual con el que los paises proporcionaron fondos durante el periodo de financiacion
inmediata de 2010 a 2012 (un total de 30 000 millones de USD). Eso asegurara que el

apoyo financiero no se interrumpa mientras se intensifican otros esfuerzos.

- Los Gobiernos lanzaron un riguroso proceso de examen del objetivo a largo plazo relativo
a la temperatura, que deberd comenzar en 2013 y terminar en 2015 como muy tarde, con el
fin de mostrar la situacion real del avance de la amenaza del cambio climatico y la posible

necesidad de intensificar la accion.

- Los Gobiernos identificaron formas de fortalecer ain mas las capacidades de adaptacion

de los mas vulnerables mediante una mejor planificacion.

- Se estableci6 una via hacia disposiciones institucionales concretas para proporcionar a las
poblaciones mas vulnerables una mejor proteccion frente a las pérdidas y los dafios

causados por fenémenos graduales como la subida del nivel del mar.

- Se acordaron maneras de poner en practica planes nacionales de adaptacion al cambio
climatico para los paises menos desarrollados, incluida la vinculacién de la financiacion

con otras medidas de apoyo.

- Los Gobiernos completaron un registro para consignar medidas de mitigacion de los
paises en desarrollo que buscan reconocimiento o apoyo financiero. El registro sera una

plataforma web flexible y dinamica.

- Se acord6 un nuevo programa de trabajo con el fin de aumentar la capacidad para tomar
acciones frente al cambio climatico a través de la educacion, la formacién, la
sensibilizacion y la participacion del publico en la toma de decisiones sobre dicho cambio,
lo cual contribuird significativamente a generar una oleada de apoyo para embarcar en un

nuevo régimen relativo al cambio climético después de 2020.
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- Se acordd un programa de trabajo para continuar elaborando el nuevo mecanismo de

mercado de la CMNUCC y establecer posibles elementos para su funcionamiento.

- También se acord6 un programa de trabajo para crear un marco en el que se reconozcan
los mecanismos establecidos fuera de la CMNUCC, como por ejemplo los programas de
compensacion administrados nacional o bilateralmente, y para considerar el valor de dichos

mecanismos como ayuda para que los paises alcancen sus metas de mitigacion.

- Los Gobiernos consiguieron clarificar mejor las maneras de medir la deforestacion y de

asegurar gue la lucha contra la misma recibe apoyo.

- Tras la presentacion de un documento preparado por Bahréin, Arabia Saudi, Qatar y los
Emiratos Arabes Unidos, la CP tomd nota de la disposicion de estos paises para presentar
sus medidas actuales y sus planes para lograr una diversificaciéon econdmica que tenga
beneficios colaterales en forma de reduccion de las emisiones, adaptacion a los impactos

del cambio climéatico y medidas de respuesta.?

2013, COP19 Conferencia de Varsovia: Entre las decisiones principales en Varsovia, se

destacan:

- Reduccion de las emisiones debidas a la deforestacion.
- Nuevos avances de la ayuda para naciones en desarrollo.
- Acciones a todos los niveles para afrontar el cambio climético.

- Cumbre de 2014 en Nueva York / préxima reunién de la CMNUCC.%

22 United Nations. Framework Convention on Climate Change. La puerta climatica de Doha.
Internet.
http://unfccc.int/portal_espanol/informacion_basica/la_puerta_climatica_de_doha/items/7477.php
Acceso: 9 de noviembre de 2013.

23 United Nations. Framework Convention on Climate Change. La Conferencia de las
Naciones Unidas sobre el Cambio Climético de Varsovia mantiene a los Gobiernos encaminados

hacia un acuerdo climatico de 2015. Internet.
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Partiendo del objetivo de las negociaciones el objetivo fundamental de las negociaciones
sobre el cambio climéatico es “estabilizar las concentraciones de gases de efecto
invernadero en la atmdsfera a un nivel que limite la peligrosa interferencia humana con el
sistema climatico?*, la Realidad Post Kioto inicia una tercera fase de negociaciones que

contempla decisiones y objetivos para el periodo 2013-2020.

El limite maximo de contaminacion a partir del afio 2013, debera ser “1,74%”2 anual, en

relacion con la contaminacion del afio inmediatamente anterior.

Los limites maximos del Régimen Comunitario de Comercio de Derechos de Emision para
el siguiente periodo, en base al célculo de millones de toneladas de dioxido de carbono

son, los siguientes:

Afo Millones de T. de CO2

2013 1.974
2014 1.937
2015 1.901
2016  1.865

http://unfccc.int/files/press/press_releases_advisories/application/pdf/pr20132311_cop19close_es.p
df Acceso: 9 de noviembre de 2013.

24 Portal de la labor del sistema de las Naciones Unidas sobre el Cambio Climatico. Las
Negociaciones. Internet. http://www.un.org/es/climatechange/negociations.shtml Acceso: 9 de
noviembre de 2013.

%5 SENDECO2. Comercio CO2. Internet. http://www.sendeco2.com/es/comercio-co2.asp ACCeso:
20 de diciembre de 2013.
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2017  1.829

2018 1.792
2019 1.756
2020 1.720
* Fuente SEDECO2.com?®

La asignacién de los derechos de emisidn se deberé realizar en base a la normativa interna

de cada estado.

La realidad post Kioto refleja la intencion de los estados miembro para colaborar con el
Protocolo y sus decisiones posteriores, sin embargo la falta de un acuerdo vinculante para
las partes genera temores en el cumplimiento de las decisiones tomadas posterior al
Protocolo de Kioto, adicionalmente es necesario un 6rgano que controle y regule la

inversion de los paises desarrollados en el mercado de negociacion de bonos.

1.1.4 REDD como mecanismo para reduccion de emisiones de gases de efecto

invernadero

Posterior al fracaso de Kioto, al no existir un compromiso significativo en la reduccién de
emisiones y al no llegar a un acuerdo concreto sobre el financiamiento econdmico para
reducir estas emisiones, dentro del plan de accion de Bali se analiza la reduccion de
emisiones desde una perspectiva distinta al porcentaje de contaminacién industrial por
pais, se enfoca en la reduccién de emisiones provenientes de la deforestacion y

degradacion forestal en los paises en desarrollo REDD.

%6 SENDECO2. Comercio CO2. Internet. http://www.sendeco2.com/es/comercio-co2.asp ACCeso:
20 de diciembre de 2013.
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REDD (reduccion de emisiones producto de la deforestacion y la degradacion ambiental),
es el mecanismo para reducir las emisiones de carbono provenientes de de la deforestacion,

a través de una compensacion econémica.

El programa de la Naciones Unidas para el medio ambiente, en su articulo Apoyando a los

paises a preparar el terreno para REDD+, establece:

El mecanismo de reduccion de emisiones de la deforestacion y la degradacion de los
bosques (REDD+) es una iniciativa que busca motivar a los paises en desarrollo con
bosques a proteger los recursos forestales, mejorar su gestién y utilizarlos debidamente
para contribuir a la lucha global contra el cambio climatico. El programa se respalda en la
creacion de un valor financiero en el carbono almacenado en bosques en pie. “REDD+”
trata méas que la deforestacion, también cubre la importancia de la conservacion, la gestion
sostenible de los bosques y la mejora de los depdsitos de carbono de los bosques. A largo
plazo, los pagos por la reduccion confirmada y por la eliminacién de emisiones, ya sea a
través de un sistema de mercadeo o de financiamiento, ayudardn a que los paises
participantes inviertan mas en un desarrollo con bajas emisiones de carbono y en un futuro

mejor y mas verde.?’

Siglas REDD vy érea de control:

El area de control de REDD, se define a partir de la siguiente descripcion:

RED= Reduccién de Emisiones Producidas por la Deforestacion.
REDD= Reduccién de Emisiones producidas por la Deforestacion y Degradacion Forestal.
REDD+= Reduccién de Emisiones producidas por la Deforestacion, Degradacion Forestal

Conservacion, Manejo Sostenible y Aumento de los Reservorios de Carbono del Bosque.

2l Programa ONU-REDD. Apoyando a los paises a preparar el terreno para REDD+. Internet.
http://www.unep.org/climatechange/reddplus/Portals/24101/Documents/UNREDD%20L eaflet_Spa
nish.pdf Acceso: 23 de diciembre de 2013.
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REDD++: Es REDD+, incluyendo la agricultura (garantizando las mejores précticas en

favor de la no compensacion).?

La Conferencia de las partes COP13, Decision 2/CP.1, respecto a la reduccion de las
emisiones derivadas de la deforestacion en los paises en desarrollo, establece los métodos

para estimular la adopcion de medidas.

2. Alienta a todas las Partes que estén en condiciones de hacerlo a que apoyen el fomento
de la capacidad, presten asistencia técnica, faciliten la transferencia de tecnologia para
mejorar, entre otras cosas, la reunion de datos, la estimacion de las emisiones derivadas de
la deforestacion y la degradacion de los bosques, la vigilancia y la presentacion de
informes, y atiendan las necesidades institucionales de los paises en desarrollo para estimar
y reducir las emisiones derivadas de la deforestacion y la degradacion de los bosques; 3.
Alienta ademds a las Partes a que estudien una serie de medidas, planteen opciones y
emprendan actividades, en particular actividades de demostracién, para hacer frente a los
factores indirectos de la deforestacion pertinentes a sus circunstancias nacionales con el fin
de reducir las emisiones derivadas de la deforestacién y la degradacion de los bosques y
ampliar asi las reservas forestales de carbono mediante la ordenacién sostenible de los

bosque.?

El proceso de negociacion REDD, para su implementacion y desarrollo, debe considerar

para su regulacion:

a) Calculo de los porcentajes de contaminacion por deforestacion, niveles permitidos.

b) Fuentes de financiamiento para la aplicabilidad del proceso.

28 parker, C., Mitchell, A., Trivedi, M., Mardas, N.. The Little Red Book. Londres, Global Canopy
Foundation, 2009. P4gina 20.

2% Naciones Unidas. Convencién Marco sobre el Cambio Climatico. Informe de la Conferencia de
las Partes sobre su 13° periodo decisiones, celebrado en Bali del 3 al 15 de diciembre de 2007.

Fecha de publicacién: 14 de marzo de 2008. Paginas 8 - 9.
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¢) Mecanismos para la aplicabilidad de REDD. Fideicomiso mercantil ambiental
como mecanismo para REDD.
d) Inversién de los fondos de inversion provenientes de REDD.

e) Politicas internas viables.

La aplicabilidad REDD, debe estar enfocado en resultados e incentivos. La aplicacion debe
ser regulada en atencidn a las politicas internas internacionales, seguido por una fase de
implementacién de politicas internas y medidas regulatorias, que contribuyan a la
reduccion de emision de gases de efecto invernadero, a través de la aplicabilidad de la

figura de un fideicomiso regulatorio.

La implementacion de la figura del fideicomiso ambiental en Latinoamérica, tiene como
principal exponente al Fondo Paranaense REDD++ en Argentina, para la conservacion de

la selva del mismo nombre.

La herramienta financiera responde a los requisitos exigidos por los organismos
internacionales de Naciones Unidas y serd el mecanismo que permitira captar recursos
nacionales e internacionales (donaciones o inversiones) para financiar iniciativas de

conservacion de la selva misionera para almacenamiento de carbono REDD++.%

La aplicacién de la figura del fideicomiso ambiental en América Latina, incentiva a que en
Ecuador se aplique la figura sobre bosques en pie, para lo cual se propone su

regularizacion como un contrato tipico en la legislacion ecuatoriana.

%0 Misiones Online. Fondo Paranaense REDD++. Internet.
http://www.misionesonline.net/noticias/13/09/2013/ Acceso: 20 de diciembre de 2013.
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1.2 Régimen juridico relativo al comercio de los derechos de emision de

gases de efecto invernadero

El Derecho Ambiental Internacional, estd sujeto a intereses econdmicos y politicos
especificos como en el caso de la Convencion Marco de las Naciones Unidas sobre el
Cambio Climatico y el Protocolo de Kioto, como régimen juridico relativo al comercio de
los derechos de emision de gases de efecto invernadero, que corresponden a un problema

actual especifico.

1.2.1 Principios medioambientales relativos al cambio climético

Los Principios que se trasladan como directrices base para la aplicabilidad del proceso y el
desarrollo del comercio internacional de emision de gases, en el marco constitucional de la
convencion como fundamento juridico para ésta y para el protocolo de Kioto y sus anexos,

se detallan a continuacion:

a) Principio de precaucién.
b) Principio de responsabilidades comunes, pero diferenciadas.

c) Principio de desarrollo sostenible.!

1.2.2 Régimen juridico ecuatoriano respecto al cambio climético

La Estrategia Nacional de Cambio Climatico, como los compromisos asumidos respecto a
la aplicacién y participacion del pais en la Convencion Marco de las Naciones Unidas
sobre Cambio Climatico (CMNUCC), el Protocolo de Kioto y sus anexos, permiten la
aplicacion de las politicas ambientales de cambio climéatico. El Ecuador es parte de la
CMNUCC desde 1994 y también ratifico el Protocolo de Kioto en el afio 1999.

81 Juste Ruiz, J. Derecho internacional del medio ambiente, McGraw-Hill, Madrid, 1999, pag. 291.
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En el afio 2009, la mitigacion y adaptacion del cambio climético se declaran como politica
de estado.

A través del Acuerdo Ministerial 95, publicado en el Registro Oficial Suplemento 9 del 17
de junio de 2013, acuerda como Politica de Estado la Estrategia Nacional de Cambio

Climatico.

La Constitucion de la Republica del Ecuador 2008, determina en el articulo 413 y 414:

Acrticulo 413.- El Estado promovera la eficiencia energética, el desarrollo y uso de practicas
y tecnologias ambientalmente limpias y sanas, asi como de energias renovables,
diversificadas, de bajo impacto y que no pongan en riesgo la soberania alimentaria, el

equilibrio ecolégico de los ecosistemas ni el derecho al agua®

Articulo 414.- El Estado adoptara medidas adecuadas y transversales para la mitigacion del
cambio climatico, mediante la limitacion de las emisiones de gases de efecto invernadero,
de la deforestacion y de la contaminacion atmosférica; tomard medidas para la

conservacion de los bosques y la vegetacion, y protegera a la poblacién en riesgo.*

Se contempla como Politica de Estado, los principios que guiaran la implementacion de la

Estrategia Nacional de Cambio Climatico del Ecuador:

(1) Articulacion regional e internacional;
(2) Consistencia con principios internacionales sobre cambio climatico;
(3) Enfasis en la implementacion local;

(4) Integridad Ambiental;

82 Constitucion de la Republica del Ecuador, Asamblea Constituyente 2008.
3 Toid.
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(5) Participacion Ciudadana;

(6) Proactividad;

(7) Proteccion de grupos y ecosistemas vulnerables;
(8) Responsabilidad inter-generacional;

(9) Transversalidad e integralidad. %

El Plan permitira orientar las acciones prioritarias que el pais necesita desarrollar para crear
condiciones favorables para la reduccion de emisiones de GEI y para la captura y
almacenamiento de carbono. En este sentido serd necesario que el Plan fortalezca la
capacidad para aprovechar las oportunidades que brindan los mecanismos internacionales
para la reduccion de emisiones de GEI. El Plan debera ademéas contemplar la posibilidad de
crear mecanismos domésticos que incentiven la reduccion de emisiones. Finalmente, el
plan deberd acoger como parte de su implementacién, las actividades que el pais se

encuentra actualmente implementando en ese tema.*

Otros programas de mitigacion ambiental en Ecuador:

a) Programa RENOVA: tecnologia limpia.

b) Programa Nacional para la Gestion Integral y Sostenible de Desechos Sélidos: gestidn

de residuos solidos.

¢) Programa Socio Bosque: reduccion de la deforestacion en el pais.

El concepto de incentivos para la reduccién de emisiones en el sector forestal

también estd en desarrollo a través de la preparacion del pais para la

% Politica de Estado "Estrategia Nacional de Cambio Climéatico", Acuerdo Ministerial 95. Registro
Oficial Suplemento 9. 17 de junio de 2013.
% [bid.
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implementacién del mecanismo propuesto por la CMNUCC denominado
Reduccion de Emisiones por Deforestacion y Degradacion de Bosques (REDD+).3¢

d) Proyectos hidroeléctricos: energia sustentable.

1.3 Forma de negociacion de la fiducia ambiental en el mercado de

capitales

La Fideicomiso ambiental tiene como finalidad asesorar, gestionar y administrar recursos
econdmicos relacionados con la compra y venta de servicios ecoldgicos de captura de

carbono, a través del manejo adecuado de los sistemas naturales.

La negociacion para determinar los términos del contrato, se debera realizar en funcién del
destino de proteccién del fideicomiso ambiental y la decision gubernamental de la

inversion extranjera que ingresa a las arcas del fideicomiso.

El mercado de capitales internacional, generado a partir de la explotacion industrial y
consecuente contaminacion, deja un claro mercado que debe ser aprovechado para

canalizar recursos invertidos y crear un desarrollo ambiental y econdémico sustentable.

El Fideicomiso Ambiental, para su ingreso al mercado de capitales debe llegar a un
acuerdo entre las compafiias industriales interesadas en mitigar sus emisiones de carbono y

el Estado conservacionista.
Estructura legal del fideicomiso ambiental:
FIDEICOMITENTE: Representantes de las compafiias que aportan el capital.

FIDUCIARIO: Institucion, calificada para el efecto, quien administrara el fideicomiso, en

atencion a su constitucion.

% Politica de Estado "Estrategia Nacional de Cambio Climatico", Acuerdo Ministerial 95. Registro
Oficial Suplemento 9. 17 de junio de 2013.
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FIDEICOMISARIOS: Partes beneficiadas de la negociacion.

Para desarrollo y ejecucion del Fideicomiso son los Organismos Internacional, veedores
del cumplimiento de lo estipulado y el Fideicomiso Ambiental serd la garantia para el
cumplimiento de lo establecido en las negociaciones preliminares, reflejadas en el contrato

de Fideicomiso.

1.3.1 El mercado de los derechos de emision y los incentivos de caracter economico

El mercado de capitales generado a partir de la necesidad de adquisicion de bonos de
emision de gases de efecto invernadero, crea en el fideicomiso ambiental un instrumento
legal, en el que se determinen los pardmetros de esta negociacion, asi como el destino y

manejo de sus fondos.

El comercio de derechos de emisidn, es una herramienta utilizada para el control de
emisiones, este derecho genera una determinada cuota de contaminacion con el objeto de
cumplir con el plan de contaminacion establecido para cada Estado. Cada industria, puede
manejar sus emisiones, considerando la reduccion de las mismas o comprando derechos de
industrias que hayan considerado negociar su porcentaje disponible o a su vez y tal como
lo mencionamos en parrafos anteriores y de acuerdo a lo templado por el Protocolo de
Kioto, generar un mercado de capitales a través de mecanismos de negociacion, con paises
en desarrollo para la conservacion y no explotacion de recursos naturales, que generen la

inversion para la reduccién de gases de efecto invernadero.

Como consecuencia de esta necesidad del mercado y la oferta del producto, se genera una
serie de incentivos econOmicos para la reduccion de emisiones, con un enfoque
gubernamental distinto a la imposicion de impuestos o tasas regulatorias, entorpeciendo el
mercado ya que esto podria ocasionar un incremento en el producto final, que se trasladaria

al consumidor final.
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1.3.2 Los bonos de emision de gases como fuente permanente de capital

La emision de bonos en los mercados internacionales de capital, son una fuente de

financiamiento para paises en desarrollo.

Los bonos de emision de gases como mecanismo de descontaminacion, para reducir las
emisiones contaminantes, crean un mercado permanente que permite a paises considerados

como no contaminantes, obtener ingresos por la venta de estos bonos.

Los acuerdos internacionales para la reduccion de emision de gases, generan como

consecuencia acuerdos entre estados para generar un mercado permanente de inversion.

1.3.3 Forma de negociacion de bonos de emisidn de gases

El mercado de bonos de emision de gases, mecanismo establecido en el Protocolo de
Kioto, en el cual a través de inversiones un pais en desarrollo “produce” oxigeno para
exportar a paises industrializados, que son quienes compran estos bonos para no bajar el
rendimiento de su produccién por los indices bajos de contaminacion a los que estan

obligados.

Los bonos de emision de gases son una medida para incentivar la descontaminacion, fijan
limites maximos de contaminacién para las empresas. Aquellas que contaminen menos
podran vender sus bonos sobrantes a otras que no puedan cumplir con los estandares
fijados, por lo tanto se puede crecer economicamente respetando el medio ambiente,

utilizando tecnologias cada vez mas limpias para la produccion.

La idea del desarrollo sustentable es establecer una relacién sana entre la naturaleza, el

progreso econdmico Yy la equidad social.
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1.3.3.1 Partes que intervienen

El instrumento que permite restaurar la calidad ambiental de la regién en un menor plazo y
a un menor costo estd fijado por decision de los estados en los tratados internacionales

vigentes.

La negociacion se realizara partiendo del contrato en el que se establece el negocio
fiduciario y las condiciones bajo las cuales se mantendré tal negocio.

Las partes intervinientes: Industria inversionista y Estado preservacionista, deberan
respetar el desarrollo equitativo del negocio, sujetos a una sancion en caso de

incumplimiento y el resarcimiento de dafos y perjuicios respectivos.

Cada parte se encuentra en igualdad de condiciones, y cada una tiene diferentes derechos y

obligaciones.

1.3.3.2. Posicién de los estados

Tanto el estado comprador como el estado vendedor deberd respetar los términos del

fideicomiso mercantil ambiental al que estan sujetos.

La parte estado vendedor debe cumplir con la preservacion y cuidado del area protegida
objeto del contrato y tiene a su vez el derecho de recibir el pago estipulado por parte del
estado comprador.

El estado que compa bonos de emision de gases debera contaminar unicamente el
porcentaje en ellos sefialado y respetar los convenios internacionales, con el derecho de
respirar un aire puro que no esta en capacidad de producir debido a la contaminacion

industrial.

1.3.3.3. Intereses particulares de las empresas contaminantes

El interés radica basicamente en no disminuir la cantidad de produccién mediante un costo

determinado, pero con la garantia de conservar el medio ambiente resguardado por normas
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internacionales y tratados vigentes que concentran su vision y mision al cuidado y

conservacion de la Tierra.

Debido a la existencia de tratados y convenios internacionales en el medio de la regulacién
entre estados se debe total respeto a los mismos so pena de sanciones establecidas en caso

de incumplimiento.

CAPITULO 11

LA FIDUCIA AMBIENTAL COMO INSTRUMENTO LEGAL

2.1 Evolucion del fideicomiso mercantil ambiental

No seria posible entender el desarrollo del derecho ambiental sin tomar en consideracion la
necesidad inminente de nuevos sistemas de regularizacion para el control de la
contaminacion, sin restringir el desarrollo econémico de un pais industrializado. Debido a
la necesidad de una figura legal tipica que incentive la proteccion del medio ambiente y a
través de la cual se pueda generar una fuente de recursos econdmicos y de reinversion; se
adapta la figura legal del fideicomiso mercantil con caracteristicas ambientales
preestablecidas, de acuerdo al interés de las partes, de tal manera que permitan desarrollar

la figura legal como un mecanismo de inversion sustentable.

El Ecuador como interesado directo de esta inversion, se vincula en proyectos ambientales
con el objeto de reducir las emisiones de CO2, a través de la incorporacion de la figura
legal de fideicomisos ambientales como el mecanismo regulador que permita asignar un
bien juridico protegido y garantizar el cumplimiento del proyecto ambiental y la
generacion de activos de inversion extranjera que permitan la reinversion en el mercado
ecuatoriano como consecuencia de la titularizacion de bonos de emision de gases y la

apertura al mercado internacional.

El Fideicomiso Mercantil es el que otorga la caracteristica ambientalista al negocio juridico

que se lo realiza en similares condiciones que un negocio fiduciario comun, pero con
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caracteristicas particulares y consecuencias juridicas y econdmicas distintas, “la modalidad
de los fideicomisos depende del objeto y finalidad instituidos en el contrato, los cuales no
necesariamente son unicos, por lo que bien puede o no existir un negocio fiduciario con
una modalidad unica”®’, lo que motiva a generar un tipo contractual especifico en materia
ambiental, que facilite la introduccion del Ecuador adecuadamente al mercado

internacional de bonos de emisién.

Es necesario entonces, realizar un estudio entorno al objeto mismo del contrato, debemos
partir de la necesidad del nacimiento del fideicomiso mercantil ambiental, para entender su
naturaleza juridica e irla perfeccionando y adaptando al negocio juridico que se genera
como consecuencia de la regularizacién de bonos de emision de gases de efecto
invernadero. Sin duda alguna, el aporte a la estructura legal del fideicomiso mercantil
ambiental, desde el punto de vista juridico es la independencia de su patrimonio, el mismo
que se convierte en la herramienta de negociacién con Estados participes en el proceso de
prevencion y control de acuerdo a regulaciones internacionales parametrizadas tomando en
consideracién los limites maximos de contaminacion ambiental. Esto se pretende regular
en un marco de relaciones internacionales, las mismas que deben partir de un marco

regulatorio interno que se adapte a necesidades externas e intereses nacionales.

2.1.1 Nacimiento del fideicomiso mercantil ambiental

La figura del fideicomiso mercantil nace como consecuencia de la necesidad generada por
los altos indices de contaminacion de las Gltimas décadas, como un mecanismo regulador
que encuentra en la figura del fideicomiso mercantil la forma de trasmitir la propiedad para

una finalidad especifica.

El PNUMA Programa de la Naciones Unidas Para el Medio Ambiente, Red de
Informacion en Consumo y Produccion Sostenibles para América Latina y EI Caribe, en

aras de regular y controlar esta contaminacion establece:

87 Codificacion de Resoluciones del Consejo Nacional de Valores, Articulo 17.
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Las emisiones de dioxido de carbono (CO2) de la combustion de combustibles fésiles ha
crecido en méas del doble en cuarenta afios. Los paises desarrollados son los responsables
de la mayor parte de dicha contaminacion. Estados Unidos, el principal consumidor de
energia, libera el 22,5% de las emisiones totales de dioxido de carbono en el aire. Este
porcentaje equivale al total de emisiones generadas por 78 paises mas pobres (incluyendo
India y China).%®

Regulado en un contrato en el cual se transmite la propiedad y otros derechos con el objeto
de cumplir una finalidad especifica establecida en el instrumento de regularizacion. El
fideicomiso mercantil ambiental transfiere el bien, propiedad del Estado, a una persona con
un Unico encargo, el de administracion del bien y con el producto de su actividad efectue la
finalidad por la que fue constituido. Este bien constituye un patrimonio autonomo con
caracteristicas que lo individualizan y finalidades distintas de acuerdo a los requerimientos
e intenciones del constituyente. Esta clase de fideicomiso es un instrumento para lograr un
plan definido con el objeto de generar rentabilidad en un futuro cercano. La diversificacion
de requerimientos y caracteristicas de cada Fideicomiso no permiten que se pueda
estandarizar en un instrumento de uso generalizado, cada fideicomiso tiene su tratamiento
distinto, es por ésta razon que su desarrollo en América Latina ha sido notorio al utilizarlo
como una herramienta legal que permita adecuarse a las necesidades de cada grupo sin
perder su objetivo, constituirse como un negocio fiduciario que conlleva a constituir
obligaciones y beneficios para sus participantes en el campo territorial mas pequefio, como
un municipio hasta un nivel territorial mayor en el cual las partes que intervienen generan

derechos y obligaciones que deben ser regulados por el derecho internacional.

A lo largo de la historia, ésta institucion se ha ido transformando por lo que con ella la
legislacion de cada pais se ido adaptando y flexibilizando para alcanzar la amplia cobertura

de aspectos dentro del fideicomiso y fuera del mismo como consecuencia de

% PNUMA Programa de la Naciones Unidas Para el Medio Ambiente, Red de Informacion en
Consumo y Produccion Sostenibles para América Latina y El Caribe. Energias ahorro para la
Tierra. Internet.
http://redpycs.net/MD_upload/redpycs_net/File/Consumo_Sustentable/Kit_de_recursos_CPS/energ
ia.pdf. Acceso: 01 de julio de 2011.
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regularizacion. Cada fideicomiso tiene caracteristicas especiales en cada caso, la figura se
adapta a la realidad y a sus necesidades, razon por la cual incluye en sus clausulas
requisitos que por acuerdo de las partes son necesarios para la firma del contrato y su
regularizacion, manteniendo el desarrollo de un encargo fiduciario como origen y base de
éste instrumento, funciona bajo un sistema de regulacion independiente que permite

alcanzar los objetivos propuestos es un plan de accién de proteccion ambiental.

2.1.2 Razones para su desarrollo en América Latina

Cuando el cuidado del medio ambiente se transformé en la razon principal de
consideracién y tratamiento de organizaciones internacionales, el control de la
contaminacion a nivel mundial se regularizd bajo estandares internacionales y como
consecuencia de aquello se fijaron limites de contaminacion para las industrias, incentivos

para la descontaminacién y mecanismos de proteccion.

Como mecanismo de proteccion, se acuerda proteger el medio ambiente, como Unica
fuente de recursos que prolongaran por una parte la calidad de vida para las generaciones
futuras y por la otra, como fuente de reinversion, que generard mayores recursos para el
cuidado y proteccion ambiental a través de un fideicomiso, negocio que surge de la
autonomia de la voluntad con reconocimiento de derechos en cada legislacion, regulada en

cada una de ellas a través de un contrato fiduciario.

Su definicién como negocio mercantil en la realidad latinoamericana, se construye a través
de factores que parecen haber contribuido a formar en atencion a sus necesidades,
fideicomisos mercantiles ambientales y otorgarle cualidades mas significativas a su

desarrollo regional.

El desarrollo de ésta figura en la region de América Latina surge al encontrar un
mecanismo para evitar la explotacion de recursos no renovables sin desestabilizar la
economia interna del Estado, en el cual su principal recurso econdmico es la produccion y

explotacion de recursos no renovables.

Por otra parte, y tomando en consideracion la crisis de contaminacion de paises

industrializados y los pardmetros de control de la contaminacion a nivel mundial, se enfoca
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al fideicomiso mercantil ambiental como instrumento al que se le otorga las caracteristicas
de una figura que genera recursos al proponer una inversion en el cuidado ambiental,
poniendo un costo a la contaminacién otorgando a cada empresa un porcentaje de

contaminacion por un periodo determinado.

El anélisis consecuencia de este porcentaje, es la limitacion en la produccion industrial,
como producir en igual cantidad a menor costo de contaminacion; el porcentaje de
contaminacion es distribuido en igualdad de condiciones a cada estado, para el respectivo
analisis debemos tomar en cuenta las diferencias econdmicas que tiene cada estado. Las
grandes economias mundiales son propietarias del mayor porcentaje de industrias, pero el
mismo porcentaje de posibilidad de contaminacion que los paises en vias de desarrollo con
una economia limitada y pocas industrias, por esta razon es de interés particular de las
grandes potencias poder acceder a un mayor porcentaje de contaminacion y evitar que se
refleje en su produccion, dichos porcentajes estan contenidos en la figura legal de bonos de
emision de gases, los cuales son objeto de negociacion. Es de particular interés de los
paises desarrollados adquirir estos bonos y poder seguir con el curso de su produccién, por
esta razén se ven en la necesidad de negociar con quienes son poseedores legitimos de

bonos no utilizados.

La figura del fideicomiso mercantil ambiental cobra importancia, al ser una figura de

obtencidn de recursos basada en los siguientes principios de equidad ambiental:

- El que contamina paga el costo de mantener bajo control sus emisiones, asi como el de la

remediacion de los dafios que causa.
- El que se beneficia de un servicio ambiental debe pagar por el costo de su dotacion y;

- Quien conserve los recursos e invierta en la conservacion ecolégica reconstruyendo el

capital de la nacién, debe recibir, por ello, un estimulo o una Compensacion. *

% Instituto Nacional de Ecologia y Cambio Climatico. Secretaria de Medio Ambiente y Recursos
Naturales. Programa para mejorar la calidad del aire en la Zona Metropolitana del Valle de
México 2002-2012. México, pagina. 10-3.
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Los bonos de emision de gases de efecto invernadero, se negocian en el exterior y el dinero
obtenido por la venta se reinvierte y como consecuencia de aquello, los ingresos por
conservacion de los recursos naturales reactivan la economia, a través de un sistema de uso

de recursos sin explotacion.

El desarrollo del fideicomiso mercantil en América Latina parte del tratamiento de cada
legislacion sobre el fideicomiso mercantil y su aplicacién al derecho ambiental, Sergio
Rodriguez Azuero en su obra Negocios Fiduciarios Su significaciéon en América Latina,
establece las razones para su particular desarrollo en América Latina en la definicion como
negocio mercantil recalca la particularidad del negocio como un “traje a la medida™® y el
disefio especifico y en forma particular, en cada caso de manera especial tomando en
consideracién las caracteristicas especificas y analizando el objeto de cada negocio. La
fiducia mercantil se adapta al tipo de negocio “se adapta de manera muy facil a muy variadas y

complejas circunstancias y lo hace porque constituye un sistema elastico para realizar negocios y

obtener resultados”.*

El resultado comparativo no mantiene una constante en todos los paises pero en muchos de
ellos se ha desarrollado de manera completa de tal manera que han permitido que su
regularizacion sea el modelo para la implementacion de fideicomisos ambientales en las

demas legislaciones.

Meéxico es el pionero en su implementacion y paulatinamente se ha desarrollado en Costa

Rica, Brasil, Colombia y Ecuador.

Los Fideicomisos Ambientales y su implementacién en América Latina, se establece su
aplicacion en México y su figura nacen a partir de la intencion de generar un mecanismo
de control de la contaminacion, tal es el caso del Fideicomiso Para el Fondo Metropolitano
de Proyectos de Impacto Ambiental en el Valle de México.

40 Sergio Rodriguez Azuero. Negocios Fiduciarios Su significacion en América Latina. Colombia,
Editorial Legis, primera edicién 2005. Pagina 129.
41 Sergio Rodriguez Azuero. Negocios Fiduciarios Su significacion en América Latina. Colombia,

Editorial Legis, primera edicién 2005. Pagina 130.
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En el Ecuador, la influencia de la implementacion en paises relacionados ha llevado al pais
a darle especial importancia a la figura y a considerarla partiendo del &mbito ambiental

proyectado a la aplicacion en la necesidad de varias areas.

2.2  Proceso de formacion del fideicomiso mercantil ambiental

El fideicomiso mercantil ambiental nace como consecuencia de la respuesta ambiental a la
necesidad de regulacion y reinversion en la preservacion del medio ambiente. El trasfondo
legal es la regulacion de éste sector en la implementacién de una figura flexible que
permita regular de acuerdo a las condiciones particulares determinadas para cada proyecto,

implementando un plan de desarrollo sostenible y econémico.

El desarrollo legislativo de la fiducia mercantil ambiental y la novedad conceptual que se
genera a partir de ésta figura, parte de la aplicacion del fideicomiso mercantil en el derecho

ambiental y la relevancia del primero con la actualidad de éste ultimo.

La definicién del fideicomiso mercantil ambiental como negocio mercantil, permite

exponer que todos los intervinientes adquieren derechos y contraen obligaciones.

2.2.1 Partes intervinientes, derechos y obligaciones

Con el desarrollo del negocio juridico cada parte tiene derechos exigibles y obligaciones
que debe cumplir, pero debemos resaltar la particularidad de éste negocio. Cada parte
adquiere derechos y contrae obligaciones que dependiendo de la especificidad del negocio
a realizar se establecera claramente, con la particularidad de su formacién durante la vida

juridica de éste negocio.

2.2.1.1. Fiduciario

Institucion, calificada para el efecto, quien administrara el fideicomiso, en atencién a su

constitucion.
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2.2.1.2. Fideicomitente

Constituyente del Fideicomiso, persona natural o juridica que dispone sus bienes para

constituir el fideicomiso.

Es importante sefialar para el efecto y desarrollo de éste documento, al fiduciante esta
como la persona juridicas y, de derecho publico.

Cabe destacar que la legislacion ecuatoriana, asi como la colombiana, la guatemalteca,
entre otras, definen que “el fiduciante puede ser al mismo tiempo fideicomisario, cuando

constituye el fideicomiso a su favor”2.

2.2.1.3. Beneficiario

Es un acreedor especial del fideicomiso que, puede exigir al fiduciario el cumplimiento del
mismo. En atencion a la interpretacion y finalidad del Fideicomiso, puede ser beneficiario
el constituyente, asi como quienes se vean involucrados en el fideicomiso como

inversionistas y/o generen rédito alguno por su participacion.

2.2.1.4. Coordinadora del Fideicomiso

Entidad Coordinadora Gubernamental con el mandato de coordinar el desarrollo e

implementacion de las actividades del Fideicomiso

2.2.2 La participacién del gobierno en la creacién de fideicomisos ambientales

El Fideicomiso mercantil ambiental, permite al gobierno que una vez constituido el
contrato de acuerdo a sus intereses y objetivos, supervise y dirija la implementacion del

Fideicomiso y desarrollo de actividades relacionadas para el desempefio y correcto

42 ey de Mercado de Valores Ecuador, Articulo 116.

46



funcionamiento de la figura juridica, asi como su negociacion permanente para el

cumplimiento de los fines a cercano y largo plazo del contrato.

La negociacion consiste en la inversion fiduciaria en la economia de un estado, mediante la
oferta publica de titulos valores que constituyan, de acuerdo a las caracteristicas
determinadas en el contrato de fideicomiso, la participacion de las partes en el negocio
fiduciario, cuyo beneficio es el rédito de cada una direccionado a los intereses de cada

contrato.

El administrador del fideicomiso, viabiliza el mecanismo que permita incorporar a la
realidad del pais la figura especifica de un fideicomiso ambiental como contrato tipico, con
un objeto y una finalidad determinados, la planificacion y el desarrollo de ésta figura y la
incorporacion de la misma dentro de la legislacion nacional y el papel del Estado como

organo constituyente y beneficiario del mismo.

Es importante tomar en consideracion que los parametros para el desarrollo del proyecto
deben basarse en una economia ecoldgica, economia ambiental y economia de recursos
naturales. Cada gobierno, en el desarrollo e implementacion de un Fideicomiso Ambiental
deberd comprometerse con el proyecto de acuerdo a la negociacion contractual y permitir
su desarrollo de acuerdo al cumplimiento de la legislacion interna y compromisos
adquiridos acorde a la normativa nacional y las regulaciones internacionales entorno al

tema.

2.2.3 Administracién del fideicomiso mercantil ambiental

La administracion del fideicomiso recae en la Fiduciaria, que debe ser el 6rgano de control
y administracion especializado para el efecto.

Adicionalmente el Gobierno cumple un papel administrador, al ser quien impulsa el
desarrollo del contrato y el fiel cumplimiento del mismo, al ser el Gobierno de un pais o un
gobierno seccional, el constituyente del Fideicomiso es el responsable de las negociaciones
y limites de ampliacion dentro de los pardmetros determinados en la legislacion vigente,

asi como en las negociaciones limitativas expuestas en el contrato.
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2.2.3.1. Duracion del fideicomiso

El fideicomiso llega a su fin cuando se generan cualquier causal de terminacion, no se
estipula en la ley un tiempo de duracién determinado, depende de las condiciones bajo las

cuales se fijo el contrato para poder determinar la duracion del mismo.

2.2.3.2. Causales de terminacion

Las causales de terminacion del fideicomiso deberan estar contempladas en el contrato de

fideicomiso y en la legislacion vigente de cada pais.

En el Ecuador, las causales de terminacion de un fideicomiso, a parte de las establecidas en

el contrato principal, se determinan en la Ley de Mercado de valores:

a) El cumplimiento de la finalidad establecida en el contrato;

b) El cumplimiento de las condiciones;

c) El cumplimiento o la falla de la condicidn resolutoria;

d) EI cumplimiento del plazo contractual;

e) La imposibilidad absoluta de cumplir con la finalidad establecida en el acto constitutivo;

f) La sentencia ejecutoriada dictada por autoridad judicial competente o el laudo arbitral, de

conformidad con la ley;

g) La resciliacion del contrato de fideicomiso mercantil, siempre que no afecte los derechos
del constituyente, de los constituyentes adherentes, del beneficiario, de acreedores del

fideicomiso mercantil o de terceros; vy,

h) La quiebra o disolucién del fiduciario, siempre que no exista sustituto.*3

43 ey de Mercado de Valores Ecuador, Articulo 134.
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2.3 Forma de financiamiento del fideicomiso mercantil ambiental

Los mecanismos de financiamiento en el Fideicomiso Mercantil Ambiental, aseguran un

flujo de dinero, éste puede ser de origen publico y/o privado.

El financiamiento para el manejo del Fideicomiso, busca cumplir el objetivo para el que

fue creado.

Es importante tomar como punto de partida el contrato de fideicomiso mercantil y el objeto
y finalidad para el que fue creado para adaptar un mecanismo de financiamiento e

inversion para el cumplimiento de su objeto.

2.3.1 Elementos financieros del fideicomiso mercantil ambiental

Son elementos para el financiamiento del fideicomiso, los inversionistas directos e
indirectos del proyecto, que podran formar parte integral del contrato de fideicomiso como

constituyentes o beneficiario.

Tal es el caso de los proveedores de bienes y servicios del fideicomiso: el gobierno estatal,
comunidades, municipios, ONGs, empresas, propietarios privados, los consumidores de los

bienes y servicios del recurso natural.

Las fuentes de los medios financieros, pueden ser de origen estatal, internacional, local,
provincial, privado o empresarial y son tasas contribuciones, pagos por servicios

ambientales, donaciones o canje de deuda.

En cuanto a la modalidad de distribucion deberéd estar determinada en el contrato de
fideicomiso y ésta genera una relacion directa entre el productor y el consumidor, en otras
palabras entre el constituyente y el beneficiario, a través de mecanismos como inversion,

titularizacion o fondos ambientales especializados.
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2.3.2 La inversion internacional de paises interesados como contribucion para la

sostenibilidad del fideicomiso mercantil ambiental

La necesidad de dinamizar la inversion para la sostenibilidad de la economia en general y
economia ambiental en particular de un pais, en el caso de estudio de esta disertacion
enfocados en un pais en vias de desarrollo, ha generado la inclusion de la figura del
fideicomiso mercantil ambiental, que permite la flexibilidad y dinamizacién de las
necesidades del mercado nacional e internacional que aseguran los parametros de riesgo
asumidos por el inversor extranjero, que hacen de la figura del fideicomiso mercantil

ambiental un mecanismo de inversion con gran rentabilidad.

Esta rentabilidad se genera, si partimos de la posibilidad que tiene un pais inversor de

acumular bonos de emisién de gases de efecto invernadero o certificados de carbono.

Los certificados de carbono son un mecanismo de inversion por parte de un pais
industrializado, con el objeto de que su industria no se vea menoscabada por un limitante
en la contaminacion y a su vez el sistema ofrece incentivos econdémicos para las empresas
contaminantes por su contribucién al mejoramiento ambiental, considerando el derecho a

emitir CO2 por un precio establecido en el mercado.

La transaccion de los bonos de emision de gases de efecto invernadero, considerando que
un bono de carbono representa el derecho a emitir una tonelada de didxido de carbono,
permite mitigar la generacion de gases invernadero, beneficiando a las empresas que no
emiten o disminuyen la emision y haciendo pagar a las que emiten mas de lo permitido sin

perjudicar su produccion.

Lo que se pretende para incrementar la inversion internacional en éste mercado, es lograr
incentivos fiscales que permitan ver a este tipo de inversion como una forma flexible, agil

y segura mediante la utilizacion de Fideicomisos Ambientales.

Para ello se propone la regularizacion y difusion de ésta estructura de financiamiento, la
identificacion de sus ventajas y desventajas, el disefio de los aspectos legales, financieros y
fiscales con el objeto de que sea realmente un mecanismo de inversion, con ventajas para

el inversionista y minimo riesgo.
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2.3.3 Inversiones del capital del fideicomiso

Al ser el constituyente un beneficiario del Fideicomiso Ambiental, se presenta a la
inversion gubernamental como parte de la formacion del fideicomiso, y a la inversion

extranjera como un sélido negocio a bajo riesgo.

2.3.3.1. Inversion gubernamental

Al ser el Constituyente se Fideicomiso Ambiental, su cuota de inversion consiste ya sea en
renunciar a la explotacion de una determinada area parte de su patrimonio -REDD++- 0 a

través de la aplicacion del mecanismo sumidero -Protocolo de Kioto-,

2.3.3.2. Inversién extranjera

Su inversion consiste en la negociacion en el mercado de bonos de emisidn de gases de
efecto invernadero que consiste en una serie de incentivos fiscales por el control de la
contaminacion, asi como el derecho a contaminar a través de un bien canjeable y con un

precio establecido en el mercado.

2.4 Objeto y caracteristicas del contrato de fideicomiso mercantil

ambiental, como contrato tipico en la legislacién ecuatoriana

Debemos definir al fideicomiso mercantil ambiental, para su incorporacion como contrato
tipico en la legislacion ecuatoriana y generar una propuesta de inversion para cumplir sus
dos objetivos fundamentales: regular la contaminacion mundial y generar recursos

nacionales para reinversion.
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2.4.1 Caracteristicas del contrato

Al generar seguridad en la administracion de recursos a través de la figura del fideicomiso,
el contrato de fideicomiso permite garantizar la administracion y gestion de recursos en
base a lo establecido en el contrato suscrito por las partes. Garantiza que los recursos
depositados en un fideicomiso internacional, y no manejados por un Estado, generan la
proteccion de las partes.

Se debe analizar el objeto sobre el cual se constituird el fideicomiso, para el fin que
permitira el control de contaminacion en el caso expreso del fideicomiso ambiental. Este
bien debe existir para el tiempo de la realizacion del negocio fiduciario, y sus frutos estan
sujetos a lo estipulado en las respectivas clausulas contractuales.

Los fideicomisos como instrumento juridico, permiten a un pais dentro de un marco legal,

obtener recursos financieros y respaldar un mercado de capitales en el segmento ambiental.

Como medida de accion ante el fendbmeno de contaminacion ambiental y la suscripcion de
convenios de aplicabilidad ambiental para conservacion del medio ambiente, han permitido
el desarrollo de los mercados de carbono y el incentivo a la conservacion del medio

ambiente, generando recursos econdmicos, administrados con seguridad para las partes.

2.4.2 EIl Contrato de Fideicomiso y su implementacién en el Ecuador

La aplicacion de la figura de fideicomiso ambiental en el Ecuador y la implementacion del

contrato de Fideicomiso se puede ejemplificar en los siguientes casos:

a) Fondo Regional del Agua Foragua:
“Creado para la conservacion, recuperacion y proteccion de los servicios
ambientales y biodiversidad de los ecosistemas fragiles y amenazados de las

provincias de Loja, El Oro y Zamora Chinchipe”.**

b) Fondo Yasuni ITT:

4 Fondo Regional del Agua Foragua. Contrato de Fideicomiso. Ecuador, julio 2009.
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Creado para conservar el ecosistema, prevenir la deforestacion y mantener intactos
los recursos naturales del Parque Nacional Yasuni, a través de la inversion
extranjera respaldada en certificados de garantia, con la finalidad de captar fondos
y controlar las emisiones de gases de efecto invernadero conservando el
ecosistema.

La propuesta de esta iniciativa, consistia en mantener 846 millones de barriles de
petréleo bajo tierra a cambio de la contribucion de la comunidad internacional de
3.600 millones de délares, valor correspondiente al 50% de los ingresos generados
en caso de explotacion, “esta iniciativa permitira evitar la emision de 407 millones
de toneladas de CO2, el principal gas que provoca el cambio climatico.”*

Debido a la vigencia de la iniciativa y al fracasar el objetivo por falta de inversion
extranjera, el Estado ecuatoriano, seis afios después decide la explotacién del 1%,
el equivalente a 1.000 hectareas, del Parque Nacional Yasuni, “en ese espacio,
seguin expertos en mediciones, podrian caber unas

1.000 canchas de fatbol profesional’*

Debemos analizar, porque fracasé la iniciativa Yasuni: La falta de interés del mercado
internacional, surge a partir de la falta de difusion y correcta comunicacion de la iniciativa
por una parte, y por la otra; que esta figura no se encuentra respaldada por el protocolo de

Kioto para la negociacién de bonos en el mercado internacional.

La iniciativa Yasuni no cumple con los parametros establecidos en el Articulo tres del

Protocolo de Kioto, a continuacion un analisis:

Parametros Protocolo de Kioto Iniciativa Yasuni
Area Natural Cambio del Uso del Parque Nacional Yasuni
Suelo. ITT.

% Gobierno Nacional de la Republica del Ecuador. Iniciativa Yasuni-ITT. Internet.
http://www.yasuni-itt.gob.ec/ Acceso: 30 de diciembre de 2013.

46 Diario El Comercio. Si se explota el Yasuni. Noticias, Negocios, Ecuador. 16 de agosto de 2013.
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Tiempo Desde 1990. Bosque milenario  del

Area Protegida

Tipo de Actividad Inducida por el Naturaleza virgen.
Hombre.

Tipo de Sumidero Forestacion, Area natural protegida.
reforestacion y Parque Nacional.

deforestacion

Al no estar regulado por un organismo internacional y las situaciones externas como la
crisis economia mundial de los ultimos cinco afios y la situacion politica interna, generaron
como consecuencia la falta de interés de la comunidad internacional y por consiguiente el

fracaso de la iniciativa Yasuni.

2.5 La Fiducia Ambiental en el Ecuador: analisis del Articulo 74 de la

Constitucion de la Republica del Ecuador

La regulacién Ambiental en el Ecuador cuenta con la siguiente legislacion vigente:

Titulo Materia

Constitucion de Ecuador Publico

Acuerdos Internacionales Tratados Internacionales
Ley de Gestion Ambiental Ambiental

Reglamento a la Ley de Gestion Ambiental ~ Ambiental
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Ley de Fomento Ambiental y optimizacion Tributario

de ingresos del Estado Verde

Ley de prevencion y control de la Ambiental

contaminacién ambiental

Ley de Mineria Energético
Acuerdos Ministeriales Ambiental
Decretos Ejecutivos Ambiental
Programas Gubernamentales Ambiental
Ordenanzas Provinciales Ambiental
Ordenanzas Municipales Ambiental

Nos concentraremos en el analisis del Articulo 74 de la Constitucion de la Republica del
Ecuador, a partir del cual se establece que los servicios ambientales no seran susceptibles

de apropiacion.

Los servicios ambientales son los beneficios que la naturaleza proporciona a un pueblo.

Entre estos servicios ambientales o ecosistémicos estan la proteccion y regulacion de
recursos hidricos, la regulacion del clima, la proteccion de los suelos, la prevencion de
desastres naturales, la belleza paisajistica y provision de otros atractivos naturales y
culturales, y espacios para expresiones religiosas y espirituales También existe el valor de

opcion, es decir valores de la naturaleza que hasta el momento no hemos descubierto, pero
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gue a futuro pueden representar nuevas oportunidades para el desarrollo sustentable y el

bienestar humano (por ejemplo, nuevas medicinas, fibras o alimentos).*’

Estos servicios ambientales tienen como objetivo la compensacion de servicios

ambientales y los acuerdos de conservacion.

El Articulo 74 de la Constitucion de la Republica del Ecuador establece:

Art. 74.- Las personas, comunidades, pueblos y nacionalidades tendran derecho a
beneficiarse del ambiente y de las riquezas naturales que les permitan el buen vivir. Los
servicios ambientales no serén susceptibles de apropiacion; su produccion, prestacion, uso

y aprovechamiento seran regulados por el Estado.*®

Al no ser los servicios ambientales objeto de apropiacion, estariamos cerrando la
posibilidad de la participacion de estos beneficios naturales como mecanismo para la
negociacion en mercados internacionales a través del desarrollo de proyectos internos, ya
sea a traves de REDD o del mecanismo sumidero.

Por lo tanto la Constitucion de la Republica del Ecuador, norma suprema, bloquearia la
participacion de estado ecuatoriano en el mercado internacional generado a partir del pago

de servicios ambientales.

Por ello es importante que de manera urgente, el estado regule el aprovechamiento de
servicios ambientales tal como lo establece la Constitucion de la Republica del Ecuador.

a7 Conservacion Internacional Ecuador. Servicios Ambientales. Internet.
http://conservation.org.ec/contenidos/contenidos.php?recordID=15 Acceso: 30 de diciembre de
2013.

48 Constitucion la Republica del Ecuador 2008. Articulo 74.
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2.6 Incorporacién del fideicomiso mercantil ambiental, como contrato

tipico, en la legislacion ecuatoriana

La creacion de un contrato tipico de fideicomiso mercantil ambiental, genera incentivo en
la aplicacion de la figura en materia ambiental, genera seguridad y gestion en los recursos
y como consecuencia de aquello el Ecuador se convierte en una posibilidad atractiva para

la inversion extranjera.

2.6.1 Reforma al Art. 74 de la Constitucion de la Republica del Ecuador

Para la aplicacion de un contrato tipico de fideicomiso ambiental, y su desarrollo como
mecanismo en la negociacion de servicios ambiental, se debera claramente, reformar el
Art. 74 de la Constitucion de la Republica del Ecuador, que bloquea cualquier tipo de
negociacion al generar una prohibicion expresa de apropiacion de los servicios
ambientales.

La enmienda® al articulo 74 de la Constitucién de la Republica del Ecuador, para la

49 Constitucion la Republica del Ecuador 2008. Art. 441.- La enmienda de uno o varios articulos de
la Constitucion que no altere su estructura fundamental, o el caracter y elementos constitutivos del
Estado, que no establezca restricciones a los derechos y garantias, o que no modifique el

procedimiento de reforma de la Constitucion, se realizara:

1. Mediante referéndum solicitado por la Presidenta o Presidente de la Republica, o por la
ciudadania con el respaldo de al menos el ocho por ciento de las personas inscritas en el registro

electoral.

2. Por iniciativa de un ndmero no inferior a la tercera parte de los miembros de la Asamblea
Nacional. El proyecto se tramitara en dos debates; el segundo debate se realizara de modo

impostergable en los treinta dias siguientes al afio de realizado el primero.

La reforma s6lo se aprobard si obtiene el respaldo de las dos terceras partes de los miembros de la

Asamblea Nacional.
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legalidad de la figura del fideicomiso mercantil ambiental, deberia redactarse de acuerdo al

siguiente texto:

“Art. 74.- Las personas, comunidades, pueblos y nacionalidades tendran derecho a
beneficiarse del ambiente y de las riquezas naturales que les permitan el buen vivir. Los
servicios ambientales no serdn susceptibles de apropiacion para fines privados; su

produccidn, prestacion, uso y aprovechamiento seran regulados por el Estado.”

La enmienda en atencion al texto establecido en el péarrafo anterior, viabiliza la
incorporacion de la figura del fideicomiso mercantil ambiental como un contrato tipico en
la legislacidn ecuatoriana. Su regularizacion estaria de acuerdo a lo dispuesto en la Ley de

Mercado de Valores y la Codificacion de Resoluciones del Consejo Nacional de Valores.

2.6.2 Procedimiento

La legislacion ecuatoriana no prevé la figura del fideicomiso mercantil ambiental, por lo
que se propone su implementacién y regularizacion en la Codificacién de Resoluciones del
Consejo Nacional de Valores, que se incluya como una modalidad de los fideicomisos
Mercantiles y se incorpore en el Articulo 17 del Capitulo V de este cuerpo legal, con el
objeto de tipificar al fideicomiso mercantil ambiental y crear seguridad juridica al estar

contemplado en le Ley.

Art. 17.- Modalidades de los fideicomisos mercantiles.- La modalidad de los fideicomisos
depende del objeto y finalidad instituidos en el contrato, los cuales no necesariamente son
unicos, por lo que bien puede o0 no existir un negocio fiduciario con una modalidad Unica.

Para efectos de clasificacion se pueden mencionar los siguientes:

1. De garantia: entiéndase por fideicomiso de garantia, al contrato en virtud del cual el
constituyente, que generalmente es el deudor, transfiere la propiedad de uno o varios bienes
a titulo de fideicomiso mercantil al patrimonio autbnomo, para garantizar con ellos y/o con

su producto, el cumplimiento de una o varias obligaciones claramente determinadas en el
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contrato.

La fiduciaria, en ningun caso se convierte en deudora, deudora solidaria o avalista de la
obligacion u obligaciones garantizadas; solo asegura que en caso de que el deudor no
cumpla tales obligaciones, actuara conforme a las disposiciones previstas en el contrato.

Para la constitucion del fideicomiso en garantia, la fiduciaria debe recibir por escrito la
conformidad del acreedor sobre los bienes aportados al fideicomiso y sobre su valoracion.
En caso de no recibir por escrito esta conformidad, el fiduciario inmediatamente debe

liquidar el fideicomiso.

En el contrato puede establecerse que la fiduciaria practique o contrate avallos periodicos

de los bienes en garantia, a fin de mantener actualizado su valor comercial.

Es obligacién de la fiduciaria, cada vez que el constituyente designe nuevos acreedores o
incremente las deudas garantizadas, recibir la conformidad por escrito del o los acreedores

sobre el valor de los bienes fideicomitidos.

El contrato de fideicomiso debera contemplar claramente la obligacion del constituyente o

del beneficiario de sufragar los costos de los avaltos.

2. De administracion: se entiende por fideicomiso de administracion, al contrato en virtud
del cual se transfieren bienes muebles o inmuebles al patrimonio auténomo, para que la

fiduciaria los administre y cumpla las instrucciones instituidas en el mismo.

3. Inmobiliario: Es el contrato en virtud del cual el constituyente o constituyentes
transfieren uno o varios inmuebles y/o dinero necesario para la adquisicion del terreno o
para el desarrollo del proyecto inmobiliario, con la finalidad de que la fiduciaria administre
dichos bienes y realice gestiones administrativas ligadas o conexas para el desarrollo y
gjecucion del proyecto inmobiliario, de acuerdo con las instrucciones sefialadas en el

contrato  y en favor de los beneficiarios instituidos en el mismo.
En el contrato de fideicomiso mercantil inmobiliario deben constar las normas de control

interno establecidas en el articulo 30 de la Seccion Il del Capitulo I del Subtitulo 111 del

Titulo Il de esta Codificacion.
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4. De inversion: se entiende por fideicomiso de inversion el contrato en virtud del cual los
constituyentes o fideicomitentes adherentes entregan al patrimonio auténomo valores o
dinero para que la fiduciaria los administre o los invierta segin las instrucciones

establecidas en el contrato, para beneficio propio o de terceros.

En estos contratos debe estar claramente definida la politica de inversion, a falta de esta
estipulacion, o si dicha estipulacion implica la discrecionalidad del fiduciario en la decisién

de inversion de los recursos, las inversiones se sujetardn a los siguientes limites:

4.1 La inversion en instrumentos o valores emitidos, aceptados, avalados o garantizados
por una misma entidad, no podrd exceder del veinte por ciento del activo total del
fideicomiso mercantil; y la inversién en instrumentos o valores emitidos, aceptados,
avalados o garantizados por empresas vinculadas, no podra exceder del treinta por ciento

del patrimonio de ese fideicomiso mercantil.

4.2 La inversion en el conjunto de instrumentos emitidos, aceptados, avalados o
garantizados por compafiias o empresas vinculadas a la fiduciaria, no podra exceder del

quince por ciento del patrimonio del fideicomiso.

Se exceptuan de estos limites, las inversiones en valores emitidos por el Banco Central del

Ecuador y el Ministerio de Economia y Finanzas.

4.3 En el caso de inversiones en acciones de sociedades anénimas inscritas en el Registro
del Mercado de Valores, el fideicomiso mercantil no podra poseer mas del quince por
ciento de las acciones suscritas y pagadas por una misma sociedad; y, el conjunto de
inversiones en valores emitidos o garantizados por una misma sociedad de este tipo, no

podra exceder del quince por ciento del activo total de dicha emisora.

4.4 Tratandose de inversiones en acciones de sociedades de capital no inscritas en el
Registro del Mercado de Valores, el fideicomiso mercantil no podra poseer mas del treinta
por ciento de las acciones suscritas y pagadas de dicha sociedad; el conjunto de inversiones
en valores emitidos o garantizados por una misma sociedad de este tipo, no podra ser

superior al treinta por ciento del activo total de dicha emisora.
Por lo demés, en todos los negocios fiduciarios de inversion con o sin fideicomitentes

adherentes, se dejard constancia en tono méas oscuro que en el resto del contrato, que el

riesgo de pérdida de la inversion es de exclusiva responsabilidad del inversionista.
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5. De procesos de titularizacion: son aquellos en los cuales se aportan los activos que

existen o se espera que existan, con la finalidad de titularizar dichos activos.>°

Para lo establecido, se debera afiadir a éste articulo el numeral 6, que establece:

“6. Ambiental: se entiende por fideicomiso ambiental, al contrato en virtud del cual el
constituyente o constituyentes transfieren un recurso natural protegido al patrimonio
auténomo, para que la fiduciaria los administre y cumpla las instrucciones instituidas para
el desarrollo y ejecucion del proyecto ambiental, de acuerdo con las instrucciones

sefialadas en el contrato y en favor de los beneficiarios instituidos en el mismo”.

De esta manera el contrato de fideicomiso mercantil ambiental para su legalidad, debera
estar de acuerdo a lo dispuesto a la Ley de Mercado de Valores y la Codificacion de

Resoluciones del Consejo Nacional de Valores.

2.7 Organismo nacional de control y regulacion de la negociacion de

bonos de emisidn de gases

Se debe crear una institucion que sea veedor en el proceso de negociacion y regule el
destino de las divisas ingresadas al estado, o en su defecto se asigne estas funciones a una

institucién relacionada con la materia en el Ecuador.

Por la competencia del ministerio de medio ambiente puede incorporar a sus funciones, a
través de una secretaria de gestion ambiental, el control y la regulacion de la negociacion

internacional y la reinversion de las divisas obtenidas en el extranjero.

%0 Codificacion de Resoluciones del Consejo Nacional de Valores. Titulo V Negocios Fiduciarios. Articulo
17.
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2.7.1 Funciones

Es el organo delegado por el Ejecutivo para realizar el control respectivo del negocio
fiduciario, y es el ministro de esta cartera el que deberd comparecer como representante de

la parte estado para tal negociacion.

2.7.2 Competencia

Parte del negocio fiduciario en representacion del estado. Maneja las divisas obtenidas de
la negociacion en reinversion para incrementar la produccion del negocio. Asesoria técnica
y evolucion cientifica para crear nuevas formas de conservacion y desarrollo de

tecnologias limpias
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CAPITULO III

3.1

CONCLUSIONES

La figura juridica del Fideicomiso genera seguridad en la gestion y administracion
de recursos. El Fideicomiso Mercantil Ambiental es un contrato que permite
garantizar la administracién y gestion de los recursos, de esta manera genera
seguridad en la inversion internacional y reinversion en la conservacion del medio
ambiente.

El Ecuador carece de una normativa legal vigente que incorpore la figura del
fideicomiso mercantil ambiental como contrato tipico para la regulacion y
aprovechamiento de servicios ambientales.

La figura juridica del Fideicomiso Mercantil Ambiental permite al Estado, dentro
de un marco regulado, obtener recursos financieros, como consecuencia de la
conservacion de recursos ambientales en el Ecuador.

Para la incorporacion del Fideicomiso Mercantil Ambiental en la legislacion
ecuatoriana, se propone la reforma del Articulo 74 de la Constitucion de la
Republica del Ecuador, una vez que se viabilice su aplicacién en la realidad
ecuatoriana se regird a la Ley de Mercado de Valores y la Codificacion de
Resoluciones expedida por el Consejo Nacional de Valores, de esta forma se
garantiza su cumplimiento.

La emision de bonos de emision de gases de efecto invernadero, permiten su
negociacion en el mercado internacional atractivo para la inversién de paises
industrializados, cuya planificacion estratégica es la negociacion de la
contaminacion y no, la reduccion de la misma. Esto genera recursos financieros que
permiten invertir en el desarrollo y conservacion de los recursos naturales de una
manera eficiente y sustentable.

Como estrategia para combatir la contaminacion ambiental, los paises miembros de
las Naciones Unidas, se han comprometido al control y reduccién de los gases que
provocan el “efecto invernadero”, la necesidad inminente de tomar acciones que
contrarresten el calentamiento global, permite la evolucion y desarrollo del

mercado de carbono, un sistema proteccionista y de generacion de recursos.
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3.2

RECOMENDACIONES

Se debe establecer, en base a los convenios internacionales, qué es susceptible de
negociacion en el mercado internacional, para el desarrollo de proyectos
especificos con el objeto de participar exitosamente en el mercado internacional.
Como parte de la participacion en el mercado internacional de bonos, el Ecuador
debera regularizar de manera clara la estructura del fideicomiso ambiental y su
aplicacion en la realidad ecuatoriana, con el objeto de generar seguridad en el
mercado internacional y asi fomentar la inversion en el Ecuador generando una
imagen de “estado atractivo para la inversion”.

A fin de que exista normativa vigente que permita claridad en el proceso de
negocion de bonos, se debe reformar el Articulo 74 de la Constitucion de la
Republica del Ecuador, para el aprovechamiento de los servicios ambientales. El
Ecuador debe considerar, para la regulacion de su normativa interna en materia
ambiental, la posibilidad de utilizar los servicios ambientales como un mecanismo
de negociacién, sin dejar de contemplar su posicion proteccionista.

El Ecuador debe consolidar su posicion en el mercado internacional de negociacion
de oxigeno.

Una vez el Estado se encuentre preparado para ingresar al mercado y sea atractivo
como foco de inversion, se debe desarrollar un sistema de reinversion de los
beneficios del fideicomiso.

En materia internacional, la realidad post Kioto debera concretizar sus decisiones a
través de normativa vinculante, para el cumplimiento de las metas y plazos
estipulados, a través de una sancion para el Estado que incurra en dicho
incumplimiento y a la par generar el soporte necesario para el desarrollo de REDD
y su éxito futuro a través del enfoque en América Latina. Esto se podra lograr
Unicamente con un plan estructurado adaptado a la realidad del objeto REDD v el

incentivo de inversion, canalizado a través de los organismos internacionales.
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