Derecho PUCP

DERECHO ISSN: 0251-3420
PUCP ISSN: 2305-2546

Pontificia Universidad Catdlica del Pert - PUCP

Pena Alegria, Pablo Guillermo; Sasaki Otani, Maria Angela; Trinidad Alvarado, Carlos

¢ Cémo enverdecer el derecho comunitario andino?: propuestas para insertar politicas
de precios al carbono en un contexto de recuperacion verde de la Comunidad Andina

Derecho PUCP, nim. 86, 2021, Enero-Junio, pp. 73-106
Pontificia Universidad Catélica del Perti - PUCP

DOI: https://doi.org/10.18800/derechopucp.202101.003

Disponible en: https://www.redalyc.org/articulo.oa?id=533668449003

Coémo citar el articulo ;“@é@}wg
Numero completo Sistema de Informacién Cientifica Redalyc
Mas informacion del articulo Red de Revistas Cientificas de América Latina y el Caribe, Espafia y Portugal
Pagina de la revista en redalyc.org Proyecto académico sin fines de lucro, desarrollado bajo la iniciativa de acceso

abierto


https://www.redalyc.org/comocitar.oa?id=533668449003
https://www.redalyc.org/fasciculo.oa?id=5336&numero=68449
https://www.redalyc.org/articulo.oa?id=533668449003
https://www.redalyc.org/revista.oa?id=5336
https://www.redalyc.org
https://www.redalyc.org/revista.oa?id=5336
https://www.redalyc.org/articulo.oa?id=533668449003

N°86,2021

https://doi.org/10.18800/derechopucp.202101.003 DEI{ECHO j:;i?;"fg‘j’embye
I)UCI) SEVL‘:TI?AEULTAU
DE DERECHO

{Coémo enverdecer el derecho comunitario
andino!: propuestas para insertar politicas

de precios al carbono en un contexto de
recuperacion verde de la Comunidad Andina
How to green the Andean Community Law?: Proposals to
insert carbon pricing policies in a context of green recovery
in the Andean Community

PABLO GUILLERMO PENA ALEGRIA®
Pontificia Universidad Catdélica del Peru (Peru)

MARIA ANGELA SASAKI OTANI*
Pontificia Universidad Catdlica del Peru (Peru)

CARLOS TRINIDAD ALVARADO™
Instituto de Politicas Climaticas (Peru)

Resumen: La crisis global de la pandemia ha generado una valiosa
oportunidad para impulsar, a nivel de los bloques de integracién regional,
politicas de recuperacién verde que estén estrechamente alineadas a las politicas
climaticas, incluyendo la fijacién de precios al carbono. El Pacto Verde de la
Unién Europea (UE) es un ejemplo en este sentido. Este articulo propone
que la Comunidad Andina (CAN) siga ese ejemplo, estableciendo politicas
de precios al carbono dentro del marco normativo comunitario, adaptandolas
a su nivel de integracion regional y a las necesidades de sus paises miembros.
Planteamos cinco ideas de politicas de precios al carbono que los paises
andinos podrfan adoptar en el marco de la CAN: eliminar progresivamente
los subsidios a los combustibles fésiles, regular ajustes fiscales al carbono en
frontera, crear un impuesto regional al carbono, definir un precio social al
carbono de referencia y establecer un mercado regional de carbono. Para
concretarlas, la CAN puede optar entre establecer legislaciéon comunitaria
de uniformizacién o de armonizacién. Consideramos que la armonizacién es
el mejor camino porque permitirfa fijar una meta realista y viable, dejando en
libertad a los Estados para decidir cémo alcanzarla.

Palabras clave: Derecho internacional econémico, Comunidad Andina,
derecho comunitario, derecho ambiental, cambio climatico, precios al
carbono, Pacto Verde
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Abstract: The global pandemic crisis has created a valuable opportunity to
promote green recovery policies at the level of regional integration blocks that
are tightly aligned to climate policies, including carbon pricing. The European
Union’s Green Deal is an example. We propose that the Andean Community
(CAN, by its acronym in Spanish) follows that example by establishing carbon
pricing policies in its community law framework, adapting it to its level of
regional integration and to the needs of its member countries. We suggest five
ideas of carbon pricing policies that Andean countries could adopt within
the CAN: phasing out of fossil fuel subsidies, regulating a border-adjustment
carbon tax, creating a regional carbon tax, defining a reference social carbon
price, and establishing a regional carbon market. To achieve them, the
Andean Community can choose between establishing community legislation
of uniformization or harmonization. We argue that harmonization is the best
option because it would allow for setting a realistic and viable goal, freeing
each member country to decide how to attain it.

Key words: International economic law, Andean Community, community
law, environmental law, climate change, carbon pricing, Green Deal
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|. INTRODUCCION: EL PRECIO AL CARBONO
EN EL CONTEXTO DE CRISIS CLIMATICA Y LA
RECUPERACION VERDE
En la actualidad, los paises vienen preparandose para crear las bases de
una recuperacién econdémica pospandemia y muchos estdn evaluando
oportunidades para alinearse con otras metas globales, como las
relacionadas con la proteccién ambiental y el cambio climatico. El objetivo
de este articulo es discutir las formas en las que la Comunidad Andina
(CAN), como un esquema de integracién regional, puede apoyar a Bolivia,
Colombia, Ecuador y al Pertt —sus Estados miembros— en este esfuerzo de
alineamiento a través de la inclusién de politicas de «precios al carbono»,
tomando como referencia el Pacto Verde de la Unién Europea (UE).

Es importante recordar que la crisis de la pandemia y la crisis ambiental y
climatica estan relacionadas. Por un lado, las causas de la crisis climatica
han favorecido la ocurrencia de la crisis de la pandemia. Por ejemplo,
la ocupacién humana de espacios silvestres y la destruccion de los
ecosistemas —ambas responsables del 23 % de las emisiones de gases
de efecto invernadero (GEI) globales'— exacerban las probabilidades de
enfermedades causadas por zoonosis (IPCC, 2019, p. 10; UNEE 2020).
Por otro lado, las consecuencias de la pandemia han sido exacerbadas
por las caracteristicas de la crisis ambiental y climatica. Un ejemplo es la
contaminacion del aire: un estudio calcula que el 15 % de las muertes
totales en el mundo por COVID-19 pueden atribuirse a una exposicién
de largo plazo a este tipo de contaminacién (Pozzer, 2020, p. 2249).

Esta crisis climatica continuara siendo el mayor reto global en el escenario
pospandemia. A pesar de que la brusca paralizacién econémica de las
cuarentenas en multiples pafses provocé una reduccién de GEI global
sin precedentes —hasta 8,8 % menor durante el primer semestre del
2020, si se compara con el primer semestre de 2019—, esta es temporal
y tiene el potencial de generar efectos de rebote, lo que significa que las
reducciones a largo plazo deben basarse en cambios transformacionales y
estructurales (Liu et al., 2020, p. 2). Ya desde el 2018, el reporte especial
sobre los impactos del calentamiento global de 1,5°C por encima de los
niveles preindustriales elaborado por el Grupo Intergubernamental de
Expertos sobre el Cambio Climatico (IPCC, por sus siglas en inglés)
advertia que tendrfa que haber cambios urgentes y sin precedentes para
limitar el calentamiento a ese nivel (IPCC, 2018, p. 15). Para atender
a la crisis climética, los paises del mundo se comprometieron a reforzar
esfuerzos conjuntos para reducir sustancialmente sus emisiones de GEI a
través del Acuerdo de Parfs, como parte de la arquitectura del Convenio

Marco de Naciones Unidas sobre el Cambio Climético (CMNUCC).

1 Comprendido por el sector de Agricultura, Foresteria y Otros Usos del Suelo (Afolu, por sus siglas
eninglés).
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Sin embargo, la implementacién de este acuerdo no se da en el vacio,
sino en el contexto social y econémico mundial que, a partir del 2020,
esta directamente influenciado por los efectos de la pandemia. De ahi
que sea necesario asegurar que las politicas y las normas nacionales y
supranacionales que busquen la recuperacién econdmica y la atencién de
la crisis climatica caminen juntas.

Una estrategia clave para avanzar hacia las metas climaticas globales
y la reactivacién econémica pospandemia es ponetle un precio al
carbono. El precio al carbono es una expresién del principio del
derecho ambiental segtin la cual quien contamina debe pagar, también
denominada «principio de internalizacién de los costos ambientales».
Este principio establece que la obligacion de incurrir en los costos de
prevencion o remediacion ambiental corre por cuenta de quien ocasiona el
riesgo o el dafio, porque no hacerlo impondria una externalidad negativa
en el resto de la sociedad. La idea basica es que establecer un precio a las
emisiones de GEI, a través de tarifas para emitir u ofrecer incentivos para
emitir menos, envia una sefal clara al mercado que genera cambios en
los patrones de consumo o inversién, ocasionando, a su vez, reducciones

en las emisiones totales (UNFCCC, 2020).

En esa linea, el precio al carbono es una politica que fija un precio a
las emisiones de carbono (precio al carbono implicito) o un vehiculo
de politica pablica, implementado a través de una infraestructura legal
e institucional que impone un precio por las emisiones de carbono
en sectores especificos (precio al carbono explicito) (Pizarro, 2020).
Las formas mas usuales que se han adoptado para fijar precios al carbono
son dos: a través de sistemas de comercio de emisiones de CO,, también
conocidos como cap and trade; y por medio de impuestos al carbono
(UNFCCC, 2020). Otras politicas de precios al carbono pueden ser la
eliminacién de subsidios a los combustibles f6siles o los precios hundidos
en la evaluacion de proyectos de inversion.

Si bien el texto del Acuerdo de Paris no habla explicitamente del
precio al carbono, si utiliza sus conceptos. Las reglas del Acuerdo de
Paris sobre la posibilidad de realizar transacciones internacionales
de titulos sobre emisiones reducidas de CO, —a través de enfoques
de mercado— utilizan las bases conceptuales del precio al carbono’.
Ademis, internamente, cada pais puede aprovechar oportunidades de
implementacién de medidas de precios al carbono para cumplir con
sus compromisos en el marco del Acuerdo de Parfs como parte de las

Contribuciones Nacionalmente Determinadas (NDC, por sus siglas en

2 Ver el Principio 16 de la Declaracién de Rio sobre el Medio Ambiente y del Desarrollo.
3 Ver el articulo 6, numerales 6.2, 6.4.y 6.5 del Acuerdo de Paris.
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inglés) que debe presentar ante la Secretarfa de la convencién. Las NDC
indican la meta de reduccién de emisiones a la que se compromete cada
pais, la misma que tiene que ser actualizada cada cinco afios, apuntando
hacia una mayor ambicién (Acuerdo de Paris 2015, art. 4). Las partes son
libres de determinar la meta nacional y el cémo llegar a ella, pudiendo
establecer mecanismos de diverso tipo, como impuestos alineados con
metas climéticas o mercados internos de carbono.

En América Latina, son cuatro paises los que han implementado
politicas de precios explicitos al carbono: México, Argentina, Chile y
Colombia. Estas politicas se han concentrado en impuestos al carbono
relacionados al consumo o produccién de combustibles fésiles (CLPC,
2020); mientras que el sistema cap and trade solo ha sido implementado
en México mediante un programa piloto que contempla los sectores
industrial y energético entre los afios 2020-2021, y se espera que
posteriormente se implemente a nivel nacional (ICAE, 2020, p. 5). Cabe
resaltar que Colombia y Chile estan considerando incorporar politicas
més ambiciosas sobre sistemas de comercio de emisiones (SCE),
mientras que Brasil estd negociando el ingreso del precio al carbono
como impuesto al carbono y como SCE.

Tabla N° 1. Impuesto al carbono (en USD por tCO,)

- o reguladas

Argentina 2017 ¢ Neutro para * Productores e ¢ Gas natural y
los ingresos importadores de jet fuel
combustibles fésiles
Chile 2017 e+ Fomentar ¢ Plantas con més 5
la reforma de 50 MWt de
educativa capacidad poten-
¢ Establecer cial (calderas y
el marco turbinas)
para otros ¢ Empresas que
impuestos emiten més de 25
ecoldgicos MtCO, o 100 t de
MP anualmente
Colombia ~ 2017 ¢ Desalentar * Productores e e Carbén 7
el uso de importadores de ¢ Consumidores
combustibles combustibles fésiles de gas natural
fosiles que no forman

parte de la
industria pe-
troquimica o
de gas natural
¢ Consumidores
de combusti-
bles fésiles que
son carbono
neutrales
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México 2014 * Reducir ¢ Productores e 2,5

emisiones de importadores de

GEI combustibles f6siles
¢ Aumentar

los ingresos

del Gobierno

Fuente: elaboracién propia con base en Velloso et al. (2019, p. 42) y CLPC (2020).

Con excepcion de Colombia, los paises de la CAN no tienen precios al
carbono; sin embargo, la arquitectura de sus impuestos a los combustibles
presenta algunos criterios ambientales. Tal es el caso del Per, que tiene un
impuesto al consumo (impuesto selectivo al consumo) que se determina
por la nocividad de los combustibles para la atmdsfera. Asimismo, el
Per ha previsto un precio al carbono «<hundido» para la determinacién
de la rentabilidad de proyectos de inversién puablica de USD 7,17.

El alineamiento de metas de recuperacion econdémica con metas
ambientales en general, y climaticas en particular, es el corazén de lo que
se ha denominado como la «Recuperacién Verde», que incluye beneficios
econdmicos, sociales y ambientales tangibles. Por ejemplo, en el sector
energfa, las inversiones en fuentes renovables como parte de estos
paquetes pueden crear mas empleos directos en distintas etapas de la
distribucién, construccién e instalacién, ttiles en un contexto de recesién
y bajo empleo. A su vez, estas inversiones demandan bienes y servicios
de las industrias que estdn en la cadena de suministro, promoviendo la
creacion de empleos indirectos (Rijsberman et al., 2020, p. 11). Ademas,
a nivel urbano, la pandemia ha demostrado la importancia del acceso a
espacios publicos de calidad, como las 4reas verdes; de la inversién en
infraestructura de medios alternativos de movilidad, como las ciclovias;
y de servicios de gestion de residuos sélidos de calidad, como las plantas
de valorizacién. Como parte de las politicas de recuperacién verde, una
mayor inversién en estos tres dmbitos promoveria la resiliencia (por
ejemplo, restaurando espacios naturales urbanos como los humedales
que mitiguen los riesgos de desastres naturales como las inundaciones),
reducirfa las emisiones de GEI y de contaminantes atmosféricos locales
(por ejemplo, creando nuevos programas e infraestructuras de residuos
s6lidos basados en la economia circular y promoviendo el uso de medios
alternativos de movilidad), y producirfa cobeneficios a la salud fisica y
mental. Estas y otras medidas podrian ser directamente incentivadas por
las politicas de precios al carbono o financiadas por los fondos obtenidos
por ellas.

En el contexto pospandemia, pafses como Suecia o Alemania ya han
anunciado que las medidas de recuperacién que implementaran tendran
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un contenido ambiental importante que impulsard politicas climaticas
de precios al carbono, en linea con sus NDC. Por un lado, en Suecia,
el Gobierno planea crear garantias de crédito para inversiones verdes,
remover subsidios a los combustibles fésiles y hacer un giro de tributacién
verde para incrementar impuestos ambientales y compensarlo con
menores impuestos corporativos y al trabajo (Carbonbrief, 2020).
Por otro lado, en Alemania, el Gobierno propone incrementar a partir
del préximo afio la sobretasa de proteccion climatica del impuesto a los
nuevos vehiculos a combustién para que los vehiculos que consumen
més combustibles (como las grandes camionetas) paguen hasta mas del
doble del impuesto*.

Sin embargo, algunos paises planifican su recuperacién en direccién
opuesta a las medidas de descarbonizacién. Por ejemplo, México anuncié
que parte de su financiamiento de recuperacion irfa a sus refinerfas y otros
proyectos de infraestructura y energfa intensivos en emisiones de GEI, sin
atarle condiciones ambientales; y Sudéfrica ha diferido los pagos por su
impuesto al carbono (Vivideconomics, 2020, p. 13). Es mas, el reciente
indice de «verdor» de los estfimulos (Greenness of Stimulus Index) califica
negativamente a la mayorfa de los paquetes de recuperacién que fueron

hechos piblicos hasta octubre de 2020 (p. 11).

II. POLITICAS DE PRECIOS AL CARBONO PARA
ACOMPANAR LA RECUPERACION VERDE EN LA
COMUNIDAD ANDINA

Las politicas de precios al carbono también pueden ser planteadas a

nivel supranacional en espacios de integracién regional como la CAN,

potenciando la recuperacién verde de forma coordinada. En esta
seccién explicamos las razones por las que los esquemas multilaterales
de integracién como la CAN son apropiados para desarrollar politicas de
precios al carbono y revisamos el ejemplo del Pacto Verde Europeo. La
CAN puede utilizar este ejemplo para pensar en sus propias politicas
comunitarias de precios al carbono que acompafien esfuerzos de
recuperacion verde a nivel regional andino y ayuden a sus paises
miembros a cumplir con sus obligaciones internacionales climéticas
en el marco del Acuerdo de Parfs. Para esto, es clave considerar las
circunstancias, las necesidades y las capacidades diferentes de la CAN

y de sus pafses miembros. En ese sentido, revisamos el perfil de emisiones

de los pafses andinos y sus avances a nivel nacional, y proponemos cinco

medidas de politicas de precios al carbono concretas.

4 Para un mayor detalle, véase Reuters (2020).
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Aun cuando hay avances institucionales y experiencias efectivas de
politicas de precios al carbono alrededor del mundo, existen algunos
problemas estructurales que limitan su alcance. En efecto, la dltima
Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Cambio Climatico (COP25)
no cumplié con las expectativas de crear las condiciones habilitantes para
un mercado global de emisiones, lo cual evidenci6 la complejidad de este
problema en términos de falla de mercado de los bienes pablicos.

Los bienes publicos expresan un desequilibrio entre la oferta y lademanda
por la falta de incentivos (Stiglitz, 2000, p. 95). Debido al caracter global
y de libre acceso a los beneficios que provienen de las reducciones de
emisiones de GEI de algunos pafses, no es posible establecer exclusiones
o limitaciones a su aprovechamiento. De ahi que surjan los free riders o
polizontes: si cualquier pais puede acceder libremente, sin costo, a
los beneficios de reducciones de GEI, no hay incentivos para adoptar
medidas individuales o multilaterales de reduccién de emisiones.
De ese modo, los Estados que no tienen incentivos para internalizar sus
costos de emisién tratan de mejorar los objetivos globales de reduccién
de emisiones a costa de las otras partes que si internalizan sus costos.
El resultado es que todas las partes terminan peor (Nordhaus, 2020).

Para superar este problema, Nordhaus (2020) propone el disefio de
un nuevo orden climatico denominado el «Club del Clima». Este club
tendrfa un requisito de entrada para sus pafses miembros: fijar un precio
al carbono a sus emisiones de acuerdo con un estdndar internacional, ya
sea mediante impuestos nacionales o sistemas cap and trade. Los paises
que no estén en este club pagarfan aranceles altos sobre todas sus
exportaciones. Los beneficios de este acuerdo radican en su simplicidad
en la negociaciéon y adopcién, pues no se necesita una arquitectura
compleja de verificacion y fiscalizacion; y en la creacién de incentivos que
movilicen las preferencias de los paises, ademads de eliminar la asimetria
de informacién, pues se establecerfa un solo estidndar internacional
sobre el valor de las emisiones.

Cuadro N° 1. Cobeneficios de un precio al carbono

Un precio al carbono puede tener otros impactos positivos para los paises de la CAN. Trinidad y
Soberén (2020, p. 11) sintetizan los principales beneficios de un precio al carbono en la reactiva-
cién econdémica, en el contexto de la pandemia de COVID-19 para los paises de América Latina,
que podrian tenerse en cuenta para el caso de la CAN:

* Cierre de brechas de financiamiento sanitarias y sociales: ante el impacto de la pandemia de
COVID-19, un eventual impuesto al carbono regional podrfa contribuir a financiar el cierre
de estas brechas.
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* Optimizacién del gasto piblico: la eliminacién de los subsidios podria contribuir a la efectivi-
dad de los recursos fiscales. Por ejemplo, diversas investigaciones han encontrado que los sub-
sidios a los combustibles en la Amazonia del Perti no han cumplido con los objetivos sociales
y econémicos para los que fueron creados (APEC, 2015, p. 36).

* Reduccién de la informalidad: a diferencia de los impuestos a la renta o sobre el valor afiadido,
los impuestos al carbono, sobre todo si son upstream, pueden contribuir a reducir la informa-
lidad, pues tendrfan la opcién de apoyarse en la experiencia de los tradicionales impuestos a
los combustibles y recaer sobre algunos contribuyentes (Parry, 2019, p. 54; Liu, 2013, p. 38).

* Impactos ambientales: otro impacto positivo podria ser la disminucién de contaminacion at-
mosférica local (Edenhofer et al., 2015, p. 136). De acuerdo con el Informe mundial sobre la
calidad del aire (2019), el Per tiene la exposicion anual promedio a la contaminacién del aire
miés alta de la region (IQAir, 2020). Ademds, Lima ocupa el puesto 28 a nivel mundial de
concentracién media anual de PM (2,5 pg/m?).

Fuente: elaboracién propia.

Como veremos a continuacion, las estructuras comunitarias o los
espacios internacionales de integracién comercial podrian ser vehiculos
de politicas ambientales (Lucas et al., 2019, p. 396) de precios al
carbono, pues ya cuentan con un marco normativo aparente, con
normas de aplicacién directa e intereses econdmicos, politicos y sociales
comunmente alineados’. Usando estos espacios de integracién es posible
potenciar lo que hasta ahora son respuestas mixtas de recuperacién
verde de los paises; y, ademas, se puede reforzar la efectividad y el
cumplimiento del marco internacional climtico®.

Actualmente, el ejemplo mds ambicioso es el europeo. Antes de la
pandemia, la UE habfa planteado su Pacto Verde Europeo’ como:

una nueva estrategia de crecimiento destinada a transformar la UE en
una sociedad equitativa y préspera [...] en la que no habra emisiones
netas de gases de efecto invernadero en 2050 y el crecimiento econémico
estard disociado del uso de los recursos (Comisién Europea, 2019, sec. 1).

En este marco, la UE propuso una nueva meta para reducir sus GEI

en 55 % al 2030, con respecto a los niveles de 1990 (sec. 2.1.1).

5 Por ejemplo, en junio de 2017, los paises miembros de la Alianza del Pacifico se comprometieron a
intensificar sus esfuerzos para medir, brindar informes y verificar las emisiones de CO, con el fin de
identificar posibles mecanismos voluntarios de mercado entre los paises de la region (Jakob et al.,
2019, p. 21).

6 Elderecho internacional ambiental, en el que se insertan los regimenes internacionales sobre cambio
climatico, es un ejemplo de la presencia de normas del tipo soft law (Nava, 2016, p. 110); es decir,
normas con un caracter aspiracional, programatico o declarativo. Como menciona Juste (1999, p. 47),
este tipo de normas ha sido un fenémeno predominante en el derecho internacional ambiental, donde
los intereses y expectativas de los Estados dificilmente pueden alinearse y expresarse en incentivos
y penalidades concretas. Esto puede aumentar las oportunidades de incumplimiento e inefectividad.

7 Comunicado de la Comisién Europea del 11 de diciembre de 2019 sobre el Pacto Verde Europeo
(COM(2019)0640), apoyado por el Parlamento Europeo mediante la Resolucién del 15 de enero de
2020 sobre el Pacto Verde Europeo (2019/2956(RSP)).
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Recientemente, el Parlamento Europeo voté por aumentar ain mas la
ambicion a 60 %, meta a ser incluida en la propuesta de Ley del Clima
que es parte del paquete del Pacto Verde Europeo®.

Varios factores explicarfan el origen de una politica comunitaria
tan ambiciosa, como los impactos cada vez més tangibles del cambio
climitico, los resultados electorales europeos que favorecieron a los
partidos verdes en los dltimos afios, el nacimiento de varios movimientos
juveniles de protesta climatica, y la necesidad de contrarrestar el
discurso negacionista de presidentes como Trump en los Estados Unidos
de América y Bolsonaro en Brasil (Siddi, 2020, p. 6). Esto no quiere
decir, sin embargo, que todos los pafses europeos demuestren el mismo
nivel de apoyo, en tanto las implicancias de la implementacién nacional
seran disimiles (por ejemplo, Polonia, que no suscribié la meta de
neutralidad al 2050). Uno de los temas méas importantes es la transicién
energética hacia las energias renovables. La estrategia europea asume
que para el 2030 casi un tercio de la energfa deberfa ser producida con
estas fuentes (el afio pasado la produccion fue del 20 %), pero hay una
gran diversidad entre los paises, tanto en relacién a los logros como en
las metas que deberfan asumir por separado (Brodny & Tutak, 2020,
p. 3). Para hacer frente a los retos de los paises que mas dependen del
carbén y los combustibles fsiles, el Pacto Verde propone un Mecanismo
de Transicién Justa, acompafiado de un fondo econémico (Siddi, 2020,
p. 6). Este es un valioso ejemplo de la importancia de considerar el

principio de solidaridad en la implementacién del Pacto Verde Europeo
(Sikora, 2021, p. 687).

Dicho pacto no es propiamente parte del marco juridico de la UE, sino
una hoja de ruta, una estrategia de politicas ptdblicas climiticas clave en
forma de soft law, cuyo seguimiento por los paises europeos se enmarca
en el deber de cooperacion sincera del Tratado de la UE (Sikora, 2021,
p. 688). La idea es que este instrumento de politica pablica dé lugar
a una serie de nuevas normas y reformas legislativas comunitarias
que implementen cada aspecto del pacto. Pero tampoco es cualquier
estrategia comunitaria; es, mds bien, un ejemplo de que la proteccién
ambiental, en particular en relacion a la lucha contra el cambio
climatico, se ha convertido en una condicién habilitante para todo el
proyecto de la UE en el futuro (p. 687). Dada su ambicién y lo que
esta demanda de todos los actores —Estados, ciudadanos y empresas—,
queda por determinarse si serd tomado, eventualmente, como parte del
ntcleo duro constituyente de la UE (p. 690).

Este instrumento plantea medidas importantes asociadas a los principios
de precios al carbono. Por ejemplo, incluye revisar y proponer mejoras

8 Véase Euronews (2020).
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al sistema europeo de Comercio de Derechos de Emisién (ETS, por sus
siglas en inglés), asi como evaluar ampliarlo a més sectores, establecer
metas de los Estados miembros para reducir emisiones por fuera del
ETS y regular emisiones provenientes del uso del suelo, cambio del
uso del suelo y la silvicultura (Uscuss) (Comisién Europea, 2019, sec.
2.1.1.). Ademas, para el 2021, la UE plantea un mecanismo de ajuste de
carbono en frontera para algunos sectores que, respetando las reglas
de la Organizacién Mundial del Comercio (OMC), atienda al riesgo de
fuga de carbono por importaciones que, efectivamente, traslada las
emisiones a los paises productores que no tienen medidas ambiciosas de
reduccién de emisiones (Mehling, 2019, p. 435). En una linea similar, en
octubre de 2020, el Parlamento Europeo adopté por una amplia mayorfa
un reporte, solicitando a la Comisién Europea que proponga un nuevo
marco juridico comunitario para establecer mecanismos obligatorios
de due diligence y trazabilidad de productos agricolas o forestales que
se importen a la zona europea, buscando asi asegurar que no se haya
incurrido en deforestacién para producirlos’.

Ademas, la UE realizard ajustes hacia una tributacién verde y alinear
el sistema tributario con los objetivos climéticos de la UE, para lo
cual buscard que se adopten ajustes a las normas comunitarias sobre
el impuesto al valor afiadido (IVA) con el objeto de que cada pais
miembro pueda incorporar mejores criterios ambientales. Asimismo,
la UE revisara la Directiva sobre tributacién de la energfa'®, buscando
incorporar aspectos ambientales, y propondra simplificar el proceso
legislativo para aprobar normas relacionadas por mayorfa calificada en
vez de necesitar la unanimidad (Comisiéon Europea, 2019, sec. 2.1.1).
Ademis, como parte de los esfuerzos para enverdecer los presupuestos
nacionales de los pafses miembros, la UE promovera reformas tributarias
que «envian las sefiales de precios correctas y ofrecen los incentivos
adecuados para que los productores, los usuarios y los consumidores
adopten comportamientos sostenibles» (sec. 2.2.2). En consecuencia,
este nuevo marco europeo permitira que los paises miembros realicen
reformas fiscales amplias que incluyan desde la eliminacion de subsidios
a los combustibles f6siles hasta el cambio del peso de la carga tributaria,
haciendo que se apoye mas en la contaminacién que en el trabajo

(sec. 2.1.2).

El paquete del Pacto Verde Europeo se harenovado con el compromiso para
adoptar una recuperacién verde a nivel comunitario. Recientemente, la
presidenta de la Comisién Europea indicé que este paquete estari en
el centro de la estrategia econdémica europea para salir de la crisis de

9 Elimpacto potencial de una medida como esta en paises como el Peru, exportadores de productos
agricolas asociados a procesos de deforestacion como el café o el cacao, podria ser muy grande.
Al respecto, revisar el comunicado del Parlamento Europeo (2020).

10 Véase la Directiva del Consejo 2003/96/EC.
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la pandemia'’. Un ejemplo es el Fondo de Innovacién, que cuenta con
mil millones de euros en su primer llamado a propuestas para financiar
nuevas tecnologias de energias limpias, y que es alimentado con los
ingresos de las subastas de permisos de emisiones en el marco del ETS™.

Las medidas de precios al carbono de la UE dentro del Pacto Verde, y
en el contexto actual de la recuperacién pospandemia, se desarrollaron
considerando las caracteristicas sociales, econémicas y ambientales de
sus pafses miembros. De alli que, si queremos pensar en medidas de este
tipo para un espacio como la CAN, sea necesario evaluar primero cudles
son esas caracteristicas de los cuatro pafses andinos.

A diferencia de la UE, la principal fuente de emisiones de los paises
de la CAN es el sector Uscuss (Ortiz, 2020, p. 3). No obstante, las
emisiones del sector energia tienen una participacién importante en la
composicién de las emisiones de los pafses andinos, representando, en
promedio, el 30 % de las emisiones de la CAN.

Ecuador tiene la participacién m4s alta del sector energia en sus
emisiones totales (47 %), mientras que la participacién de este sector en
las emisiones de Bolivia es la mas reducida (15 %).

Grafico N° 1. Emisiones por categorias de los paises de la CAN
(porcentaje del total)
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Fuente: elaboracién propia con base en Ortiz (2020, p. 3).

Si bien todos los paises de la region tienen impuestos a los combustibles
fosiles, solo Colombia tiene un precio especifico a sus emisiones de

11 Véase Boston Consulting Group (2020).
12 Para un mayor detalle, véase Comisioén Europea (2020).
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carbono, que cubre el 24 % de sus emisiones totales. Contrariamente,
los subsidios a los combustibles fésiles entre los paises miembros estan
profundamente arraigados. Bolivia y Ecuador presentan uno de los
mayores niveles de subsidios energéticos en América Latina. Y aunque
el Perti y Colombia estan por debajo del promedio regional, sus subsidios
representan el 1,5 % del PBI.

Grafico N° 2. Subsidios a la energia por pais (% del PIB),
promedio 2008-2014

e GO

Subsidios (& d

i | >

El=alvador mm
inkcana [

Ciyana

Yenezuela
Crsta Rica

Repiblica Dom

® Plecrricidad = LAC promedic

B Combustibles

Fuente: adaptado de Marchan et al. (2017, p. 64).

Esto es un indicador de cudles deberfan ser las prioridades de las
politicas de precios al carbono en la regién. Los subsidios econémicos
a los combustibles fosiles tienen la naturaleza de precios negativos a los
combustibles y generan muchas consecuencias negativas, pues suponen
un alto costo fiscal para el Estado, aumentando el gasto pablico y
reduciendo los ingresos publicos disponibles (Salassa Boix, 2018, p. 188).

Una reforma fiscal verde deberfa tener en consideracion este importante
aspecto, sobre todo por las oportunidades que se pueden generar en el
contexto de la pandemia de COVID-19 para acelerar las transiciones
energéticas internas y las estrategias de diversificacién econdmica
(Monge, 2020, p. 9). Sin embargo, es importante tener en cuenta las
consideraciones de Salassa Boix (2018, p. 186), quien menciona que
las dos razones que podrian limitar una reforma fiscal verde en América
Latina son las siguientes: a) los tributos verdes imponen una carga
tributaria minima y no afectan el comportamiento de los contribuyentes;
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y b) los impuestos ambientales se aplican a productos o servicios que
tienen una demanda ineléstica para los consumidores.

Ademis, en la discusién sobre como acelerar la transicion energética
en los pafses de la CAN es importante tomar en cuenta la tasa de
crecimiento de las emisiones del sector energético en este bloque
de paises. Por ejemplo, en el Peri las emisiones del sector energfa se
incrementaron en 57,3 puntos porcentuales entre los afios 2000y 2012
(Trinidad & Ortiz, 2019, p. 277).

Aparte del caso europeo, las discusiones de politicas de crecimiento
verde en el marco de la Alianza del Pacifico —una iniciativa de
integracion de Colombia, Chile, México y el Perti— son un antecedente
interesante para la CAN. En efecto, en el marco del Grupo de Trabajo de
Medio Ambiente y Crecimiento Verde, los paises miembros han estado
explorando medidas de precios al carbono, como mecanismos de mercado
o politicas fiscales para reformar los subsidios (Cisneros, 2019, p.23).Enla
XIII Cumbre de la Alianza del Pacifico (2018), este grupo recibi¢ también
el mandato de explorar el fortalecimiento de sistemas de medicion, reporte
y verificacion (MRV) de emisiones de GEI, e identificar oportunidades
para establecer medidas de precios al carbono a nivel regional (p. 34).
En particular, el estandarizar sistemas de contabilidad de emisiones y de
MRV serfa un cimiento importante sobre el cual construir otras medidas,
como un mercado de carbono regional o la integracién a otros mercados
de carbono. En esa linea, un informe del 2019 recomendé que la Alianza
del Pacifico explore ampliar el comercio de reducciones de emisiones de
CO, a mercados internacionales, construyendo sobre lo que México y
Chile ya han avanzado con sus mecanismos domésticos (p. 31).

Teniendo en cuenta las posibilidades que brinda el concepto de
fijacion de precios al carbono, la experiencia y ejemplos de la UE y el
perfil de emisiones de los paises miembros de la CAN, planteamos
cinco ideas de politicas concretas que podrian desarrollarse en la
legislacién comunitaria de este bloque regional dentro de un contexto
de recuperacion verde y alta ambicion climatica.

Es importante mencionar que estas ideas se articulan a partir de la
institucionalidad comunitaria existente en materia de tributacién.
La CAN tiene diversos instrumentos tributarios, pero los avances mas
notables tienen que ver con la eliminacién de la doble tributacién
(Decisién 578) y la armonizacién de los impuestos al valor agregado
y al consumo (Decisiones 599 y 600), ademas de contar con varias
herramientas arancelarias y aduaneras.

Derecho PUCP, N° 86,2021 / e-ISSN: 2305-2546



Estas cinco ideas de politicas concretas representan oportunidades
y retos particulares, asi como varias posibilidades de desarrollo mas
extenso, por lo que aqui se presentan como una primera aproximacion
que busca fomentar un debate mas amplio a futuro.

[1.4.1. Establecer la eliminacion gradual y progresiva de las exenciones,

subsidios y beneficios tributarios a los combustibles fosiles
A la fecha, la CAN no tiene una politica de armonizacién de subsidios
fiscales en temas energéticos (por ejemplo, en los combustibles).
No obstante, considerando las diferencias econémicas y sociales de
los pafses, una opcién para introducir politicas de precios al carbono
serfa modificar la Decision 600, «Armonizacién de los Impuestos
Tipo Selectivo al Consumo», para limitar el otorgamiento de beneficios
fiscales en este tipo de impuestos.

Disposiciones de este tipo no son nuevas; por ejemplo, el articulo 7 de
esta Decisién dispone:

La base gravable de los impuestos tipo selectivo al consumo estara
definida en la legislacién interna de los Pafses Miembros, asegurando
que no se produzca un tratamiento discriminatorio entre productos
nacionales e importados. Tratdndose de tarifas ad valérem no se
incorporari en ellas los impuestos tipo valor agregado ni los impuestos
tipo selectivo al consumo.

En ese sentido, se podria disponer que la base de impuesto tipo selectivo
al consumo esté definida por la legislacién interna, pero asegurando
la incorporacién gradual del principio contaminador pagador o la
internalizacién de costos hasta una fecha en la que este principio pueda
aplicarse plenamente. Esta incorporacion es una de las propuestas mas
sencillas porque utiliza la infraestructura institucional de los impuestos
al consumo de las legislaciones internas de los cuatro paises miembros.

[.4.2. Establecer ajustes fiscales al carbono en frontera

Otro mecanismo relevante serfa establecer un marco normativo para
limitar las exenciones impositivas a la importacién de combustibles fosiles
en sus paises miembros. Como menciona Falcio (2019), este mecanismo
permitiria que los pafses andinos mantengan sus precios nacionales al
carbono sin necesidad de otorgar exenciones en la frontera cuando el
producto llega a ser exportado (p. 330). De esa manera, se otorga un
tratamiento congruente con la imposicion nacional y la exportacién
de bienes altos en emisiones, como los combustibles (Delbeke & Vis,
2020, p. 3).

En el caso especifico de los ajustes de frontera, la CAN podria
modificar el capitulo IX, «Devolucién y compensacién de saldos a
favor», de la Decisién 599 (Armonizacién de Aspectos Sustanciales y
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Procedimentales de los Impuestos Tipo Valor Agregado) para limitar
la posibilidad de devolucién del IVA en el caso de la importacion de
combustibles fésiles.

Sin embargo, uno de los desafios es que los pafses miembros tengan
politicas expresas de precios al carbono para evitar que las disposiciones
solo afecten a los pafses que tienen impuestos al carbono. En ese sentido,
se podrfa establecer una norma complementaria que establezca la fijacion
gradual de un impuesto al carbono por parte de los paises miembros.

[1.4.3. Evaluar la viabilidad de imponer un precio regional al carbono como

un impuesto propio en un contexto de consolidacion de la CAN
Si bien a la fecha la CAN no cuenta con impuestos propios, el modelo de
la UE podria servir de derrotero para impulsar e incrementar la ambicién
climatica dentro de este bloque. Asi, la CAN podria disefiar un precio
al carbono regional, bajo la forma de un impuesto al carbono, que se
alinee con la sustitucién o remocién de subsidios a los combustibles y la
creacién de un fondo comunitario climatico. Para ese fin, se requeriria
de un nuevo marco normativo, como una Decisién especifica.

Sin embargo, esta propuesta requiere de una infraestructura institucional
que, a la fecha, no existe en la CAN. Por ejemplo, un mecanismo de
gestién de fondos internos —incluyendo potestades de recaudacién
y fiscalizacion tributaria— implicarfa la transformacién del tipo de
integracion que se ha venido impulsando.

[1.4.4. Establecer un precio social del carbono de referencia

La CAN podria establecer un precio comtn andino por emisién de tonelada
de GEI que sirva de manera referencial para el desarrollo de politicas
publicas a nivel interno de cada pafs miembro. Un precio social que
funcione como un estdndar de «piso» para todos los paises serfa til
para evaluar adecuadamente los costos y beneficios de proyectos de
inversién publicos y privados, o de politicas puiblicas que estin siendo
evaluadas (por ejemplo, a través del andlisis del impacto regulatorio),
incorporando el perjuicio causado por las emisiones en los célculos
(o los beneficios resultantes de evitarlas).

Un mecanismo de este tipo deberfa dar suficiente flexibilidad como para
que cada pafs lo ajuste hacia arriba si lo considera necesario. El peligro
es que, en la biasqueda de un precio de «piso», los pafses tengan el
incentivo de buscar un precio muy bajo de referencia que, efectivamente,
subvalte el costo de esas emisiones para la sociedad por debajo de lo que
cada pais hubiera podido establecer de forma individual.

Por eso, idealmente, el precio social del carbono se deberfa establecer
sobre la base de los mejores estimados actuales, que lo colocan en al
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menos USD 100 por tonelada’, y habrfa que tener un mecanismo
que permita su actualizacién periddica cada cierto tiempo, segin los
nuevos estimados. Adicionalmente, siguiendo las recomendaciones
de un grupo de expertos para actualizar este precio de referencia en
la nueva Administracién Biden en los Estados Unidos de América,
se deberfa considerar revisar las funciones de dafio (observandolas
sector por sector), evaluar la probabilidad de ocurrencia de riesgos
climaticos, afadir «pesos» que balanceen preocupaciones sobre efectos
en poblaciones vulnerables, considerar tasas de descuento (entre 1 %
y 3 % a largo plazo), evaluar las trayectorias socioeconémicas (como
predicciones del PBI), y ademas permitir aportes y una discusién pablica

(Wagner et al., 2021, pp. 549-550).

[1.4.5. Establecer un mercado regional de carbono

La CAN podria establecer un mecanismo de comercio de emisiones a
nivel regional que permita transacciones de créditos de carbono para
reducir las emisiones globales del dmbito andino en su conjunto, con
topes progresivamente menores. Un aspecto principal es determinar
los sectores que estarfan cubiertos (tipicamente, el sector energfa, pero
podrian ser otros). Estos sectores cubiertos tendrfan topes méximos de
emisiones, por encima de los cuales las empresas se verfan obligadas a
limitar sus operaciones o comprar créditos de empresas més eficientes
que no lleguen a esos mismos topes. También se deberd analizar, con
un enfoque de equidad, si habria segmentos de la poblacién o sectores
econdmicos particularmente vulnerables para los cuales deberfan
preverse mecanismos de compensacién o de atencién diferenciada.

Por otro lado, un mercado de carbono regional andino tendria que
aprovechar la experiencia y las lecciones aprendidas del mercado de
carbono de la Unién Europea (EU ETS). Adems4s, deberfa construirse
sobre la base de los mercados de carbono que ya existen a nivel nacional
(como el de Colombia) para facilitar una integracién con los demas
paises. Con un disefio que permita una consolidacién progresiva y
salvaguardas adecuadas, este mecanismo podria, incluso, conectarse
mas adelante con los mercados de carbono regulados en otros dmbitos,
como el EU ETS. Asimismo, se pueden aprovechar los avances de la
Alianza del Pacifico con miras a una estandarizacién metodoldgica y
de medicién, de reporte y verificacién. A su vez, un mecanismo de este
tipo deberfa disefiarse en el marco del articulo 6 del Acuerdo de Parfs,
que permite un enfoque de mercado y cooperativo, calzindolo con
las futuras decisiones sobre la materia de la Conferencia de las Partes
(COP), en el marco de la Convencién Marco de las Naciones Unidas
sobre el Cambio Clim4tico.

13 Véase Project Syndicate (2021).
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Todo este disefio requerira no solo de reglas, sino de un nuevo arreglo
institucional, en la forma de una nueva agencia supranacional que
gestione y controle el sistema. Crear y manejar una instancia de este
tipo presentarfa de por si retos para el modelo de funcionamiento de
la CAN, que tiene en este momento una integracién bastante menos
profunda que la UE.

Las politicas de precios al carbono contribuyen con la reduccion
de emisiones del sector energético, pero a diferencia de los paises
desarrollados o de bloques multilaterales, como la UE, las emisiones de
la CAN estan muy por debajo del promedio global. Ello puede explicar
que, salvo Ecuador, las prioridades climéticas de los paises andinos estén
dirigidas a reducir sus emisiones provenientes de la deforestacién y la
extension de la frontera agricola.

Un segundo problema tiene que ver con los impactos distributivos.
Las politicas de precios al carbono, como la remocién de subsidios a los
combustibles, podrfan tener un impuesto en el precio del transporte y
en los bienes de consumo, como los alimentos, siendo regresivas para
los mas pobres. Esto, sobre todo, porque para ser efectivas y reducir
las emisiones, requieren de otras condiciones habilitantes, como la
diversificacién de alternativas de transporte o politicas compensatorias.

Un tercer problema es la presencia de los grupos de poder y las influencias
de las élites empresariales, en especial del sector hidrocarburifero. Jakob
(2017, p. 95), y Trinidad y Ortiz (2019, pp. 303-304), mencionan que la
adopcién de politicas de precios al carbono en algunos paises de la CAN,
como el Pert y Ecuador, se dificulta porque las politicas energéticas
estan altamente politizadas y tienen umbrales normativos altos. Otro
de los escollos, menciona Jakob (2019, p. 230), son los conflictos
socioambientales entre las empresas extractivas y las poblaciones locales.

Por el lado de las oportunidades, las politicas de precios al carbono
pueden ser beneficiosas para reducir las emisiones provenientes del
Uscuss, pues la conservacion de bosques y la reduccién de presiones
asociadas a la deforestacién es costosa, en especial por la presencia
de costos de oportunidad para las comunidades indigenas y rurales
(Trinidad & Ortiz, 2019, p. 311). Por ejemplo, la sustitucién de subsidios
a los combustibles fésiles en la Amazonia peruana podria destinarse a
un fondo de pagos por servicios ecosistémicos que contribuya con la
reduccion de la deforestacion.

Asimismo, un precio al carbono puede financiar politicas sociales mas
agresivas. De acuerdo con unainvestigacién del Banco Interamericano de
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Desarrollo, si tan solo se destinara el 30 % de los ingresos de impuestos al
carbono en América Latina para compensar —mediante transferencias
directas— a familias pobres, se podrian mitigar los efectos regresivos,
permitiendo que el 70 % restante se destine para otras prioridades
nacionales (Vogt-Schilb et al., 2019, p. 947). Un estudio similar se hizo
con relacién a los subsidios en el Ecuador y los resultados demostraron
que se podria lograr una politica distributiva si la eliminacién de los
subsidios viene acompafiada por politicas compensatorias (Schaffitzel et
al., 2020, p. 12).

Finalmente, las politicas de precios al carbono en los paises de la CAN
pueden ser una oportunidad para alinear sus politicas de promocién de
energias renovables, electromovilidad y transiciéon energética. Asi, por
ejemplo, promover un impuesto al carbono podria complementar los
esfuerzos nacionales para renovar su parque automotor e impulsar la
electromovilidad del transporte pablico.

A continuacién, brindamos algunos alcances normativos sobre cmo
enverdecer el derecho comunitario andino y ajustar el marco juridico
comunitario para implementar estas ideas de politicas de precios al
carbono.

[11. CONSIDERACIONES PARA ENVERDECER EL MAR-
CO JURIDICO ANDINO E INSERTAR MEDIDAS DE
PRECIO AL CARBONO

No basta con determinar que la CAN puede ser un espacio propicio

para desarrollar politicas de precios al carbono, planteando propuestas

concretas y adecuadas a las caracteristicas sociales, econdmicas y

ambientales de sus pafses miembros; también es necesario revisar cémo

crearlas al interior del marco institucional y juridico comunitario. Esta

seccion explica brevemente cdmo funciona el sistema juridico andino y

sus avances para incorporar «lo ambiental». Adema4s, planteamos dos

vias para incluir las politicas de precios al carbono: la armonizacién vy la
uniformizacion, para luego discutir los diferentes retos que implican.

La CAN representa un proceso de integracién de caracter supranacional
—al igual que la UE— donde rigen los principios del efecto directo, la
aplicacion inmediata y la primacia del derecho comunitario sobre las
normativas nacionales de los paises miembros!'*. Asimismo, en el &mbito
andino se ha jurisdiccionalizado el sistema de solucién de controversias
donde participan, en pie de igualdad, los Estados miembros, las

14 Actualmente, los paises miembros de la CAN son Bolivia, Colombia, Ecuador y el Peru. Chile se retird
del Acuerdo de Cartagena en 1976 y Venezuela en el 2006.
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instituciones comunitarias y las personas naturales vy juridicas
afectadas en sus derechos. Precisamente, este entramado normativo y
jurisdiccional es un activo tGnico e inexistente en los demés procesos de
integracion latinoamericanos (Sasaki Otani, 2019, p. 1).

Ademas, debemos destacar que los paises andinos han transferido
competencias soberanas —desde normativas y de direccién politica
hasta jurisdiccionales, ejecutivas o deliberantes— a la CAN. He ahi
donde radica su gran valor, en haber conseguido lo que ningtn otro
bloque pudo: que sus miembros estén dispuestos a renunciar a un cierto
grado de soberanfa en pos de la consecucién de objetivos colectivos,
comunes y superiores (Sasaki Otani, 2019, p. 1).

Asi, el marco juridico andino, capaz de generar normas supranacionales,
puede ser un instrumento éptimo para implementar acciones y programas
ambientales prioritarios para la regién; y mas atin cuando la salvaguardia
del medio ambiente, por su propia naturaleza, reclama una accién en
conjunto. El hecho de que la contaminacién no pare en las fronteras,
sumado a que la accién de un determinado pais puede impactar al
vecino, es una de las razones que hacen indispensable una actuacién a
nivel comunitario en esta materia (Mateu et al., 1986, p. 132).

En la estructura del Sistema Andino de Integracién (SAI) existen
4rganos o espacios que no estan siendo utilizados en todo su potencial
y que podrian ser aprovechados para la proposicion, estudio y discusién
de proyectos normativos ambientales. El derecho derivado de los
6rganos comunitarios comprende las Decisiones del Consejo Andino
de Ministros de Relaciones Exteriores (Camre) y la Comision, asi como
las Resoluciones de la Secretarfa General de la Comunidad Andina

(SGCA), de conformidad con el articulo 1 del Tratado de Creacién del
Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina (TJCA).

Entrando en las fuentes de derecho derivado obligatorias para los paises
miembros, en primer lugar se encuentran las Decisiones, que pueden
ser adoptadas por el Camre por consenso o por la Comisién por mayoria
absoluta (articulos 17 y 26 del Acuerdo de Cartagena). Las Decisiones
tienen efectos juridicos generales, es decir, una naturaleza normativa
(Proceso 1-AN-97, 1998, pp. 18-19); y pueden establecer un régimen
armonizado o uno comun (Sasaki Otani, 2017, p. 185).

El 1 de diciembre de 2020, los paises miembros de la CAN aprobaron
la Carta Ambiental Andina, la cual permitira el desarrollo de acciones
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conjuntas para hacer frente a los problemas ambientales. Dicha Carta
establece como principios generales:

La necesidad de promover acciones coordinadas en el marco de la
Comunidad Andina para hacer frente a los problemas derivados del
cambio climdtico, teniendo en cuenta la globalidad y transversalidad de
sus efectos a través de medidas adecuadas de adaptacién y mitigacion.

Entre los objetivos comunes resalta:

Acelerar la implementacion de la Agenda 2030 y los Objetivos de
Desarrollo Sostenible (ODS), la Convencién Marco de las Naciones
Unidas sobre el Cambio Climatico, el Acuerdo de Parfs, el Convenio
sobre la Diversidad Bioldgica, y los dem4s acuerdos ambientales suscritos
por nuestros pafses, a través de acciones, medidas y proyectos que se
desarrollen a través de los comités y grupos de trabajo de la Comunidad
Andina, que puedan tener incidencia en los asuntos ambientales y de
desarrollo sostenible®.

En consecuencia, serfa recomendable activar dichos mecanismos
para iniciar el debate en torno a enverdecer el marco juridico andino
e insertar medidas de precios al carbono. En esa misma direccion, el
derecho comunitario andino podrfa pivotar y constituir el medio idéneo
para implementar politicas de precios al carbono en la regién, teniendo
en cuenta el contexto global tendente hacia la recuperacion verde vy el
marco internacional del cambio climético, anclados en los compromisos
y las reglas del Acuerdo de Paris.

Actualmente, el asunto ambiental no cuenta con una existencia propia
en el Acuerdo de Cartagena. Es decir:

los articulos que se refieren a los recursos naturales y al medio ambiente
aparecen ligados a otros programas (agropecuario, liberacién comercial
e industrial) o integrados al 4rea econémica y social (capitulo XIV del
Acuerdo de Cartagena), con las consecuentes limitaciones juridicas y
de accién que implica esta dependencia (Ponce de Ledn, 2000, p. 102).

Al aprovechamientoy conservacién de los recursos naturales y del medio
ambiente como accién independiente no ligada a otros programas solo se
le dedica un articulo dentro del capitulo XIV, «Cooperacién econémicay
social» (Sasaki Otani, 2012, p. 1). En efecto, el articulo 128 del Acuerdo
de Cartagena establece: «Los paises miembros emprenderén acciones
conjuntas que permitan un mayor aprovechamiento de sus recursos
naturales renovables y no renovables y la conservacién y mejoramiento
del medio ambiente», lo cual podria incluir la implementacién normativa
de politicas de precios al carbono en la CAN.

15 Enfasis afadido por los autores.
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La ubicacién de «lo ambiental» en el texto del Acuerdo de Cartagena
denota que no se le brinda atn una entidad suficiente como para
destinarle un capitulo auténomo'®, como es el caso de los programas
agropecuario, de liberacion comercial e industrial. Sin embargo, la
proteccién ambiental no guarda sentido si se esboza exclusivamente
como una de «las politicas sectoriales comunitarias» (Sasaki Otani,
2012, p. 1). Como complemento, «el principio de globalidad indica
que la propia politica ambiental ha de predicarse también desde una
vision de conjunto de todos los sectores donde intervienen los poderes
publicos» (Manteca, 2003, p. 84).

Asi, en lineas generales, en la CAN no existe un cuerpo normativo
global que cubra de manera especifica los temas ambientales. En su lugar,
existen diferentes Decisiones andinas aisladas entre si que se refieren
de manera directa e indirecta al medio ambiente (Vigil, 2011, p. 218).
En efecto, el acervo normativo ambiental de la CAN se encuentra
compuesto por aproximadamente cuarenta Decisiones y trescientas
Resoluciones de la SGCA. Sin embargo, dichas normas y actos tienen
un cardcter mayormente programatico, lo que resulta manifiestamente
insuficiente, ya que posterga la consecucién de una regulacion integral y

global del tema ambiental en la CAN (Sasaki Otani, 2012, p. 1).

Es importante precisar que, en el campo energético, la CAN ya cuenta
con un «Marco General para la interconexién subregional de sistemas
eléctricos e intercambio intracomunitario de electricidad» (Decisién
536), y un «Marco regulatorio para la interconexién subregional de
sistemas eléctricos e intercambio intracomunitario de electricidad»
(Decision 816). Si bien este marco normativo ha contribuido al
intercambio de energia entre los paises, atin se encuentra pendiente
el desarrollo de tres reglamentos de la Decision 816 (los reglamentos
Operativo, Comercial y del Coordinador Regional) que permitan la
simplificacion de las reglas para la optimizacién de excedentes una vez
abastecido el mercado interno, asi como el uso eficiente de los recursos
energéticos en los paises que conforman la regién andina. Cabe advertir
que los instrumentos mencionados no establecen ninguna regulacién
sobre los combustibles fésiles, ni desarrollan criterios relativos a la
mitigacién de las emisiones del sector eléctrico andino. Por tanto, en
la CAN se hace extrafar la existencia de una normativa comunitaria
relacionada a los combustibles fésiles, tal como sucede en la UE.

En consecuencia, tras analizar las Decisiones andinas que se refieren
de manera directa e indirecta al medio ambiente, podemos proponer
la creacion de un capitulo ambiental independiente en el Acuerdo de

16 Mediante la aprobacion del Acta Unica Europea (AUE), se establecié un marco integral de politica
ambiental comunitaria («capitulo auténomo») con capacidad de influir en las demas politicas
comunitarias.
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Cartagenayy, al mismo tiempo, el reverdecimiento de los demds programas
con consideraciones ambientales. Si bien se considera conveniente
adoptar las dos estrategias mencionadas, debemos reconocer que este
asunto requiere un debate a fondo, ya que su definicién incidira de
forma importante en la formacién de un derecho comunitario ambiental

andino (Ponce de Ledn, 2000, p. 103).

Se necesita promover un debate al interior de la CAN que evalde la
conveniencia de modificar el Acuerdo de Cartagena con el objetivo
de «reverdecerlo» y «ecologizarlo» al incluir referencias precisas sobre
desarrollo sostenible y proteccién de los recursos naturales de la regién

(Ponce de Leén, 2000, p. 157).

En definitiva, ya es hora de crear un derecho comunitario andino
con verdaderas implicancias ambientales, y que una de esas politicas
transversales sea la fijacion de precios al carbono.

La naturaleza juridica normativa de las Decisiones andinas puede
presentar una mayor o menor intensidad, segin contengan una
regulacioén completa o bien se limiten a fijar un objetivo y dejen libertad
a los Estados para decidir cémo alcanzarlo. Esto es, las Decisiones
pueden contener tanto regulaciones exhaustivas (régimen comtn)
como limitarse a sefialar un objetivo que los Estados luego deberin
alcanzar (régimen armonizado) (Sasaki Otani, 2017, p. 190).

Sobre el régimen armonizado, la jurisprudencia andina ha sefalado que:

tiene como caracterfstica fundamental la aproximacién de las
legislaciones [...] la reduccién de diferencias de las legislaciones de los
pafses miembros a partir de la identificacién de elementos comunes [...]
sin que ello conlleve la imposicién [...] de un régimen comn [...] en
tanto que los pafses miembros mantienen un margen de maniobra [...].
Por lo expuesto, un régimen armonizado implica que los Estados van a ir
modificando sus legislaciones de manera independiente a la de los otros
pafses miembros en el marco de una estrategia disefiada por éstos o por
la Comisién (Proceso 1-AN-2010, 2013, p. 23).

Por otro lado, sobre el régimen comtn, la jurisprudencia andina ha
precisado que:

resulta ser propio de la naturaleza supranacional de la Comunidad,
debido a que la Comisién no es ya la llamada a establecer una estrategia
de aproximacioén de las legislaciones [...] sino que se constituye en el
6rgano comunitario encargado de emitir una norma comin para ellos,
la cual no permite variaciones entre cada pafs ni concede un margen de
maniobra a los Estados sobre el modo de emplear la misma. Dado que
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se trata de una norma aplicable a todos los pafses miembros, esta debe

ser entendida y aplicada en un solo sentido por parte de ellos (Proceso
2-AN-2007, 2009, pp. 19-20; Proceso 1-AN-2010, 2013, pp. 23-24).

En la UE, se identifican los efectos unificador en el caso de los

Reglamentos y armonizador en el caso de las Directivas. En palabras de
Alonso Garcia (2012):

[ulnificador en el caso de los Reglamentos, con un Derecho igual para
todos los Estados miembros, excluyente de variedades internas al
respecto, susceptible de incidir por sf en la esfera de los ciudadanos;
armonizador en el caso de las Directivas, en el sentido de aproximacién
de normativas nacionales que, conservando su especifidad propia,
convergerian hacia esa normativa basica comun, lo que implica un
Derecho también igual para todos los Estados miembros, pero de
caracter més general, referido al objetivo a alcanzar, permitiendo, por
tanto, particularidades (p. 127)"".

Por su parte, en la CAN, una Decisién que obliga a los paises miembros a
adaptar su derecho interno a la misma serfa equivalente a una Directiva
de la UE, pero una Decisién podria, por su alcance uniformizador,
equipararse también a un Reglamento. Como estamos viendo, el
derecho derivado de la UE es, en este sentido, mucho més claro por
esta distincion entre los Reglamentos y las Directivas'®, aunque también
hay que atender al contenido efectivo de la medida en cuestién (Sasaki

Otani, 2017, pp. 193-194).

Sin embargo, en la CAN no se produce esta correspondencia entre
la figura (genérica) de la Decisién y sus efectos juridicos para los
Estados. Constituye un verdadero problema que todas las Decisiones
andinas se denominen de esta manera (Decisién) sin tomar en cuenta
si uniformizan o armonizan, mas atn cuando en la CAN no existe un
estudio pormenorizado sobre las distintas Decisiones que uniformizan o

armonizan (Sasaki Otani, 2017, p. 194).

Sobre este punto, Montafio Galarza (2013) fue de los primeros autores
en alertar que adjudicar los principios de aplicacién inmediata y
primacfa de la norma comunitaria a la Decisién 388, «Armonizacién de
los impuestos indirectos como incentivos a las exportaciones de bienes»,
resultarfa:

17 Enfasis afadido por los autores.

18 El articulo 288 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (TFUE) prescribe: «Para ejercer
las competencias de la Unidn, las instituciones adoptaran reglamentos, directivas, decisiones,
recomendaciones y dictdmenes. El reglamento tendré un alcance general. Sera obligatorio en todos
sus elementos y directamente aplicable en cada Estado miembro. La directiva obligara al Estado
miembro destinatario en cuanto al resultado que deba conseguirse, dejando, sin embargo, a las
autoridades nacionales la eleccion de la forma y de los medios. La decision sera obligatoria en todos
sus elementos. Cuando designe destinatarios, solo sera obligatoria para estos. Las recomendaciones
y los dictdmenes no seran vinculantes».

Derecho PUCP, N° 86,2021 / e-ISSN: 2305-2546



[plolémico, pues por una parte, se defiende la aplicacién directa e
inmediata de las normas de armonizacién por sobre las nacionales
incompatibles —criterio reiterado en fallos posteriores— vy, por otro
lado, se confunde al régimen de armonizacién con un régimen uniforme,
casos obviamente disfmiles (p. 12).

Montafio Galarza (2013) continta sefialando que el hecho de que la
CAN adopte un régimen de armonizaciéon demuestra justamente que
aquella no posee la competencia en la materia, por lo que no es dable
que mediante la interpretacién y la aplicacion de la Decision 388,
titulada «Armonizacién de los impuestos indirectos como incentivos a
las exportaciones de bienes», el Tribunal de Justicia de la Comunidad
Andina (TJCA) otorgue a la CAN competencias que no tiene,
lograndose indebidamente un resultado que es imposible de concretar
mediante normas de armonizacién de naturaleza incompleta (Sasaki

Otani, 2017, p. 196).

En conclusién, la previa y clara distinciéon entre los regimenes
armonizado y comin resulta imprescindible, puesto que Gnicamente las
Decisiones normativas armonizadoras dejarfan margen de apreciacion a
los paises miembros; mientras que las uniformizadoras no. Sin embargo,
puede suceder que se trate de una Decisién en apariencia armonizadora
que sea tan detallada y exhaustiva que constituya, en los hechos, una
norma uniformizadora; o, por el contrario, que se trate de una Decisién
uniformizadora que, no obstante, en algiin aspecto concreto, deje
margen de apreciacion a los paises miembros.

Aun cuando no existe jurisprudencia andina, ni tampoco se ha tomado
en cuenta el concepto del «margen de apreciacién» en las Decisiones
andinas respecto de las que armonizan, la Secretaria General de la
Comunidad Andina (SGCA) y el TJCA deberian controlar que su
ejecucién y transposicién sea realizada dentro del plazo y de manera
correcta.

La recién adoptada Carta Ambiental Andina (2020) dispone que
«Cada Comité Técnico de la Comunidad Andina identificard los
aportes que pueda realizar a la implementacién de la Carta Ambiental
Andina y presentard, segin proceda, un plan de trabajo a la Secretaria
General». Asimismo, dicha Carta establece que la SGCA consolidar
la informacién sobre los avances y remitird las recomendaciones o
proyectos de Decisién a la Comision, la que podra evaluarlos en reunién
ampliada con los ministros de Ambiente de los paises miembros con
miras a acordar las medidas que se estimen pertinentes.
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Por consiguiente, bajo el paraguas de la Carta Ambiental Andina, se
podria activar un Comité Técnico —conformado por funcionarios de los
ministerios del Ambiente de los paises miembros— encargado de consensuar
y disefar el proyecto de Decisién que implemente las medidas de precios
al carbono en la subregién andina.

A continuacién, esbozaremos algunos de los retos que enfrentarfa dicho
Comité Técnico:

1. Valorar y decidir si la normativa sobre politicas de precios
al carbono se darfa mediante una armonizacion o una
uniformizacién. Para ello, es recomendable iniciar el proceso
de implementacién mediante la armonizacién, puesto que esta
permitirfa:

* Fijar un objetivo que sea realista, alcanzable y viable.
* Dejar libertad a los Estados para decidir cémo alcanzarlo.

Esta libertad de medios para lograr el objetivo y resultado final
permitird empezar la aproximacion y la reduccién de diferencias
entre las legislaciones nacionales, sin que ello conlleve —por
ahora— la imposicion o el establecimiento de un régimen
comun ambicioso, m4s atin cuando no existe la evidencia ni la
experiencia necesaria para ello.

En definitiva, la armonizacién redundarfa en beneficio de los paises
andinos porque gozarfan de un mayor margen de apreciacién al
poder actuar, por ejemplo, entre pisos minimos y topes mAXimos.
Dadas las sensibilidades que podria tener cada pais miembro,
creemos que en la CAN se podrfa empezar a avanzar con un
enfoque gradual, progresivo y flexible acorde a las emisiones de
cada pafs.

En caso el Comité Técnico decida que la normativa se dara
mediante una armonizacion, los pafses andinos deberan modificar
dos aspectos:

* Sus legislaciones nacionales en el marco de la estrategia de
armonizacion disefiada por la CAN.

* Lanormativa andina actual, tales como las Decisiones 599 y
600, a fin de adecuarlas al nuevo régimen armonizado que se
aspira adoptar.

2. Disefiar un sistema a nivel comunitario sobre la base de lo ya
avanzado en la materia por cada pafs, ya que aprovechar dicha
experiencia acumulada redundarfa en beneficio del proyecto de
armonizacion. Al efecto, se pueden tomar en cuenta las siguientes
consideraciones:
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* Elhecho de que Colombia cuenta con un impuesto al carbono
cuyos sujetos pasivos gozan de los incentivos necesarios para
adoptar patrones de consumo més racionales y sostenibles,
dando lugar a la cooperacion entre la empresa, la sociedad y
el Estado para la materializacién de los objetivos de la politica
ambiental nacional y aquellos establecidos dentro del marco
de acuerdos internacionales (Aristizabal & Gonzalez, 2019,
p. 179).

e Las experiencias de Colombia y el Pert en el marco de las
discusiones de politicas de crecimiento verde en la Alianza
del Pacifico son insumos valiosos que podrian servir de base
para establecer medidas de monitoreo y verificacién, o rangos
de precio al carbono, con miras a construir un mercado de
carbono regional.

3. Incluir el enfoque cooperativo del articulo 6 del Acuerdo de Parfs.
En efecto, el régimen armonizado andino deberfa desarrollar y
concretizar los siguientes objetivos:

*  Promover la mitigacién de las emisiones de GEI, fomentando
al mismo tiempo el desarrollo sostenible.

* Incentivar y facilitar la participacién en la mitigacién de las
emisiones de GEI de las entidades publicas y privadas que
cuenten con la autorizacién de las partes.

* Contribuir a la reduccién de los niveles de emisién en las
partes de acogida, las cuales se beneficiaran de actividades
de mitigacion por las que se generaran reducciones de las
emisiones que podra utilizar también otra parte para cumplir
con su contribucién determinada a nivel nacional.

* Producir una mitigacién global de las emisiones mundiales.

Tras esbozar algunos de los retos que enfrentarfa el Comité Técnico
encargado de disefiar el proyecto de Decisién normativa armonizadora,
cabe admitir que, en cualquier caso, «el tema ambiental debe ir mas
alld de un cambio o propuesta normativa, para lo cual se requiere
una actuacién estratégica a todos los niveles que incluya, ademas,
instrumentos econémicos, de mercado, financieros y fiscales» (Manteca,
2003, p. 85). M4s aun, el ente legislativo andino debera seleccionar los
sectores que tienen incidencia en los precios al carbono a fin de introducir
los cambios necesarios que desemboquen en un balance positivo a favor
de la proteccién ambiental en la CAN (Sasaki Otani, 2012, p. 1).
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Los paises del mundo necesitan alinear sus politicas y marcos juridicos
para hacer frente a las causas y consecuencias de dos crisis globales: la
pandemia y el cambio climatico. Algunos paises europeos ya se vienen
preparando, alineando ambos esfuerzos en una recuperacién verde
que incluye la implementacién de una politica climética clave como
la de los precios al carbono. Sin embargo, actualmente los planes de
recuperacion pospandemia de la mayorfa de paises tienen evaluaciones
mixtas sobre su potencial para alinearse con politicas climéticas
adecuadas.

Estos planes de recuperacién podrian ser enverdecidos y potenciados
por esfuerzos conjuntos regionales. En ese sentido, los bloques de
integracion regionales, como la UE o la CAN, pueden ayudar a sus
paises miembros a incrementar sus esfuerzos de recuperacién verde con
una mayor ambicién climética, en la que el precio al carbono tome un
lugar preponderante. Este es el ejemplo del Pacto Verde Europeo.

Los paifses andinos podrfan tomar nota de la experiencia europea para
enverdecer el derecho comunitario andino y alinear sus esfuerzos de
recuperacion y reactivaciéon pospandemia con las politicas climaticas.
A modo de una primera aproximacién, hemos propuesto cinco ideas
concretas y ambiciosas de politicas de precios al carbono que podrian ser
discutidas e integradas al marco juridico andino. Estas cinco ideas buscan
que los cuatro paises miembros de la CAN incorporen a la sociedad
el costo que causan las emisiones de GEI en sus economias y politicas
publicas. Las ideas plantean reformas fiscales, tributarias y arancelarias,
asi como la creacion de mercados de emisiones. Las mismas presentan
también retos de disefio —institucionales y de implementacién— que
deberan ser evaluados adecuadamente.

El Acuerdo de Cartagena vy, en general, el ordenamiento juridico
andino, ofrecen un espacio aparente para el desarrollo de politicas
ambientales y la regulacion de temas como la implementacion
normativa de politicas de precios al carbono. En efecto, a fin de lograr
dicha implementacién normativa, serd necesario que el ente legislativo
andino defina, primero, si la normativa andina que establezca dicha
politica serfa una de armonizacién o de uniformizacién. En definitiva,
el desafio ambiental requiere de parte de los pafses andinos soluciones
—armonicas o uniformes— para lograr la esperada definicién de un
derecho comunitario ambiental andino.

En el caso andino, serfa recomendable iniciar el proceso de implementacién
mediante la armonizacion, puesto que esta permitirfa:

1. Fijar un objetivo que sea realista, alcanzable y viable.
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2. Dejar libertad a los Estados para decidir cémo alcanzarlo.

Esta libertad de medios para lograr el objetivo y resultado final
permitird empezar la aproximacion y la reduccién de diferencias entre
las legislaciones nacionales, sin que ello conlleve —por ahora— la
imposicién o el establecimiento de un régimen comtn ambicioso, més
adn cuando no existe la evidencia ni la experiencia necesaria para ello.

Finalmente, mediante un protocolo modificatorio del Acuerdo de
Cartagena, podria crearse un capitulo ambiental independiente vy, al
mismo tiempo, permear los demés programas con consideraciones
ambientales que integren, en un espacio importante, politicas de precios
al carbono.
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