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ACRONIMOS

BID: Banco Interamericano de Desarrollo.

(@ Carbono.

CCBA: The Climate, Community & Biodiversity Alliance.

CER: Certificado de Reduccién del MDL.

CMNUCC: Convencién Marco de las Naciones Unidas sobre Cambio Climatico.

CO2: Diéxido de Carbono.

CONAF: Corporacién Nacional Forestal.

CoP: Conferencia de las Partes.

COSUDE:  Agencia Suiza para el Desarrollo y la Cooperacion.

DSC: Derechos de Secuestro de Carbono.

ENCCRV:  Estrategia Nacional de Cambio Climatico y Recursos Vegetacionales.

FAO: Organizacién de las Naciones Unidas para la Alimentacion y la Agricultura.

FCPF: Fondo Cooperativo del Carbono de los Bosques.

GEF: Fondo para el Medio Ambiente Mundial.

GEl: Gases de Efecto Invernadero.

GSF: Gold Standard Foundation.

GTNE: Grupo Técnico Nacional de Expertos sobre Cambio Climatico.

INGEI: Inventario Nacional de Gases de Efecto Invernadero.

IVA: Impuesto al Valor Agregado.

JNR: Requerimientos Jurisdiccionales para Proyectos Anidados.

MDL: Mecanismo de Desarrollo Limpio.

NZ ETS: Comercio de Emisiones de Carbono de Nueva Zelandia.

02 Oxigeno.

REDD+: Mecanismo de Reduccién de Emisiones asociado a evitar la
Deforestacion, la Degradacion y el aumento de existencias de carbono.

REDD+SES: REDD+ Social & Environmental Standards.

SII: Servicio de Impuestos Internos.

VCS: Verified Carbon Standard.
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INTRODUCCION

El presente documento se ha elaborado en el marco de la Estrategia
Nacional de Cambio Climatico y Recursos Vegetacionales (ENCCRV)
que lidera la Corporaciéon Nacional Forestal (CONAF) del Ministerio
de Agricultura, iniciativa que tiene como objetivo apoyar la recupe-
racion y proteccién del bosque nativo y formaciones xerofiticas, asi
como potenciar el establecimiento de formaciones vegetacionales
en suelos factibles de forestar, pertenecientes a pequefios y media-
nos propietarios como medidas de mitigaciéon y adaptacién a los
efectos del cambio climatico.

Lo anterior, se espera lograrlo mediante el disefio e implementacién
de un mecanismo estatal que facilite el acceso de propietarios de
bosques, formaciones xerofiticas y suelos factibles de forestar, a los
beneficios asociados a los servicios ambientales de los ecosistemas
forestales.

En este marco, se explora como una linea de accion de la ENCCRV
el generar esquemas de pagos basados en resultados atribuidos a
componentes ambientales de estos ecosistemas donde la reduccion
y captura de emisiones de Gases de Efecto Invernadero (GEI) apare-
ce como alternativa viable, requiriéndose un analisis de elementos
y conceptos claves desde el punto de vista juridico como respaldo a
eventuales transacciones que se generen en la implementacion de
esta iniciativa.

En concreto, se estudian juridicamente dos grandes temas; por un
lado, la naturaleza del Carbono Forestal, especificamente se busca
dilucidar a quién le corresponderia la propiedad de las reducciones y
capturas que se reporten en este ambito y el marco legal aplicable, y
por otro, los aspectos relacionados con la tenencia de la tierra.

Estos conceptos juridicos se consideran fundamentales de clarificar
en cuanto a sus alcances e implicancias, ya que implementar la
ENCCRV con el enfoque que se tiene previsto (nacional) y con gran
diversidad de actores, requiere que se sostenga en elementos que
cuenten con certidumbre juridica y no sélo en base a interpretaciones.




ﬂ‘ PLANTEAMIENTOS INICIALES SOBRE LOS DERECHOS DEL CARBONO FORESTAL EN CHILE

LA ESTRATEGIA NACIONAL DE CAMBIO CLIMATICO Y
RECURSOS VEGETACIONALES (ENCCRV)

Frente a la problematica global del cambio climatico, Chile realizé6 un compromiso
voluntario ante la comunidad internacional de reducir sus emisiones de GEl en al me-
nos un 20% de las proyectadas al ano 2020, con base en el anho 2007. Lo anterior, se
oficializé ante la Convencion Marco de las Naciones Unidas sobre el Cambio Climatico
(CMNUCC) el aino 2009 en la Conferencia de las Partes (CoP) celebrada en Copenha-
guey es lo que hoy se conoce genéricamente como el compromiso “20-20".

En el contexto mundial nuestro pais no es un emisor relevante, ya que representa
sélo el 0,2% del total de las emisiones globales, no obstante se tiene claridad que
para cumplir con las metas de reduccidon autoimpuestas sera indispensable contar
con un rol protagoénico del sector forestal para potenciar su doble capacidad de con-
tribuir tanto en la reduccién como en la captura y almacenaje de GEl, lo que queda
demostrado en las cifras contenidas en el Inventario Nacional de Gases de Efecto In-
vernadero (INGEI).

La ENCCRV en su componente de pago por reduccién y captura de emisiones efecti-
vamente realizadas, denominado también “esquema de pago por resultados’, busca
acceder a financiamiento que merme las brechas que poseen los actuales instrumen-
tos de fomento forestal, haciéndolos mas accesibles a los propietarios y con ello con-
tribuir al cumplimiento de los compromisos internacionales en materia de mitigacion
del cambio climatico, razdn por la cual, y siguiendo las tendencias internacionales en
la materia, se centra en que una entidad parte del Estado, en este caso CONAF, coor-
dine todos los elementos técnicos, administrativos y logisticos que se exigen en este
ambito a nivel internacional.

Entre estas exigencias debe considerarse un sistema robusto y permanente para lle-
var la contabilidad del carbono forestal, identificar y analizar los principales precur-
sores de la deforestacion y degradacion de bosques, asi como también determinar
los motivos por los cuales no existe interés en los propietarios para realizar nuevas
forestaciones y recuperar el bosque nativo de sus predios, identificando a su vez, con
la participacion de todos los actores involucrados, las mejores alternativas de solu-
cién para cada caso.

Ademas, para la participacion de los propietarios de recursos forestales y vegetacio-
nales (formaciones xerofiticas, por ejemplo) en esquemas de pagos por resultados,
CONAF debe disenar e implementar un sistema de distribucion de beneficios equi-
tativo y transparente, donde uno de los elementos fundamentales tiene relacién con
definir desde ya los requerimientos que apliquen en el pais para determinar los dere-
chos del carbono.
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Lo anterior, CONAF lo estd desarrollando con apoyo de diversos organismos nacio-
nales e internacionales, tanto publicos como privados, entre los que destacan las en-
tidades adscritas al denominado Grupo Técnico Nacional de Expertos sobre Cambio
Climatico (GTNE), mas los aportes técnicos y financieros de empresas privadas nacio-
nales y de la comunidad internacional a través de distintas iniciativas como por ejem-
plo el Fondo Cooperativo del Carbono de los Bosques (FCPF por sus siglas en inglés),
El Banco Interamericano de Desarrollo (BID), la Agencia Suiza para el Desarrollo y la
Cooperacion (COSUDE), el Fondo Global del Medio Ambiente (GEF por sus siglas),
entre otros.

LOS ESTANDARES Y MARCOS INTERNACIONALES ASOCIADOS
A LA ENCCRV

La necesidad de estudios técnicos y el desarrollo de capacidades institucionales para
la implementacion de acciones de reduccién/captura de emisiones exitosas, surge
como parte de las exigencias internacionales de los estandares (marcos de validacién
y verificacion) que deberan aplicarse a las futuras iniciativas que se generen en este
ambito, extendiéndose su alcance, no sélo al carbono sino que también a los benefi-
cios ambientales y sociales tanto a nivel local como nacional.

En términos de contabilidad de carbono y del seguimiento de las actividades con las
que se lleva a cabo la reduccién o captura de emisiones, los estdndares se cercioran
y buscan dar seguridad a los interesados en que éstas son efectivas. Entre los estan-
dares mas prestigiosos y reconocidos a nivel mundial estan Verified Carbon Standard
(VCS)'y Gold Standard Foundation (GSF)?, y asociado al Protocolo de Kioto, estan las
reglas que emanan de Mecanismo de Desarrollo Limpio (MDL)3, todos operando ori-
ginalmente a nivel de proyectos individuales con proponentes privados.

En cuanto a estandares internacionales con enfoque jurisdiccional (que abarcan terri-
torios amplios de una o mas regiones del pais) y proponentes Unicamente estatales,
destaca el enfoque para el mecanismo de Reduccién de Emisiones asociado a evitar
la Deforestacion, la Degradacion y el aumentos de existencias de carbono (REDD+
por sus siglas en inglés) Jurisdiccional y Anidado (JNR por sus siglas en inglés) de
VCSy lo estipulado en el Marco Metodolégico del Fondo de Carbono del FCPF4. Por

1 Mayor informacion en http:// www.v-c-s.org/
Mayor informacion en http:// www.goldstandard.org/

Mayor informacion en http://unfccc.int/kyoto_protocol/mechanisms/clean_development_
mechanisms/item/2718.php

4 Mayor informacion del proceso de Chile ante el FCPF se puede encontrar en: https://www.
forestcarbonpartnership.org/
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otra parte, bajo el mismo esquema (jurisdiccional) pero enfocado en el seguimiento
y evaluacion de aspectos sociales y ambientales de las iniciativas que generan las
reducciones y capturas de emisiones (no contabiliza carbono), el mas aplicado inter-
nacionalmente es el Programa REDD+SES del estandar The Climate, Community &
Biodiversity Alliance (CCBA)®.

Como hito relevante, VCS fue el primer estandar con el que CONAF establecié un
acuerdo de cooperacién formal (firmado el 7 de noviembre de 2012). En la actualidad,
CONAF igualmente cuenta con acuerdos formales con GSF y con CCBA, avanzéndose
paralelamente en las directrices que estipula el Fondo de Carbono del FCPF de forma
complementaria al enfoque JNR de VCS y REDD+SES de CCBA.

LOS DESAFIOS DE LA ENCCRV

Generar una reduccién/captura de emisiones de GEl incuestionable a nivel mundial
es de complejidad alta, ya que no sélo se asocia a elementos técnicos relacionados
con la ecologia de los recursos vegetacionales y la contabilidad de carbono, sino que
ademas, se requiere analizar y tener claridad plena sobre otros aspectos que son fun-
damentales para el éptimo funcionamiento de este tipo de iniciativas. Dentro de és-

tos, estan:
1. La tenencia de laTierra y,
2. La propiedad del Carbono

1. La Tenencia de la Tierra

La Organizacion de las Naciones Unidas para la Alimentacién y la Agricultura (FAO)
(2003) define la tenencia de la tierra como:

“Un conjunto de normas inventadas por la sociedad para regular el comportamiento
de quienes la componen. Estas reglas definen de qué manera puede asignarse dentro
de la sociedad los derechos de propiedad, lo que incluye regular el acceso, control y
transferencia de la tierra e incorpora los derechos y obligaciones del titular®”.

Esta definicidn, que es la mas utilizada en términos del Carbono, posee un alcance
bastante amplio, incluyendo a su vez el concepto de derecho de propiedad.

5 Mayor informacion en: http://www.climate-standards.org/
6 FAO- Estudios de la tenencia de la tierra 2003.
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No obstante, si no hay total claridad de lo que incluye la definicién de “propiedad’, se
podria generar una sensacion generalizada de que cualquier tipo de tenencia sirve en
términos de Carbono forestal. Por ello, es que un planteamiento definido a nivel pais
en cuanto a la propiedad es de suma importancia para conocer los derechos y debe-
res de las partes en los contratos de transaccion que se establezcan en este marco,
permitiendo a su vez, facilitar la distribucién equitativa de beneficios que se generen
en este ambito.

Algunos autores al respecto argumentan los siguiente:

Lucas, sostiene que las transacciones de Carbono para que sean viables y efectivas,
dependen de que la naturaleza y la propiedad de sus derechos deben ser razonable-
mente seguros.

Para el éxito del proyecto de Carbono, se debe establecer con anterioridad “los dere-
chos de propiedad sobre el Carbono’”.

Si estos derechos de propiedad son de un cardcter definido, los principios legales y la
legislacion que asegura y protege los derechos de propiedad estardn disponibles para
transacciones legales de las partes. Por el contrario si existe incertidumbre, una clarifi-
cacion legal serd requerida’.

Corbera, et al,, agrega: “los sistemas de tenencia de la tierra son claves para asegurar
la legitimidad y efectividad de los proyectos de Carbono. Podemos definir la tenencia
como el derecho, ya sea consuetudinario® o estatutario®, que determina quien tiene
y usa la tierra (incluyendo bosques) y los recursos, durante cudnto tiempo y en qué
condiciones. La tenencia abarca la propiedad, entendida como las relaciones sobre
algo, y relaciones informales que regulan el acceso, uso y exclusién de los recursos e
involucran potencialmente a multiples autoridades™.

7 LUCAS, A. The significant of Property Rights in Biotic Sequestration of Carbon En: McHARG,
A.BARTON, B., BRADBROOK, A. y GODDEN, L. (eds) Property and the law in Energy and
Natural Resources. United States, Oxford University Press, 2010, p 444.

8 DERECHO CONSUETUDINARIO; Es una fuente del derecho basada en la tradicion o
costumbres, no estd establecida en la ley, pero se cumple, porque en el tiempo se ha
hecho comun cumplirla.

9 DERECHO ESTATUTARIO; Norma juridica dictada por el legislador (LEY)

10 CORBERA, E., ESTRADA, M., MAY, P, NAVARRO, G. y PACHECO, P. Derechos a la tierra, los
bosqueselCarbonoenREDD+:Leccionesde México, Brasil,y CostaRicaEn: PETKOVA,E.LARSON,
A.y PACHECO P. (eds) Gobernanza forestal y REDD+: Desafios para las politicas y mercado de
América Latina. Indonesia. CIFOR, 2011, p217.
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Lo que se desprende de estas afirmaciones, es que no cualquier tenencia garanti-
za los derechos del Carbono sobre quiénes participan de potenciales transacciones,
necesitdndose como consideraciones basicas que ésta incluya la capacidad de usar,
gozar y disponer por todo el periodo de tiempo que dura una iniciativa enfocada en
la reduccién/captura de emisiones.

Se considera asi, dado los largos periodos que contemplan las iniciativas forestales
asociadas a Carbono, que el derecho de propiedad de la tierra seria la Unica manera
de garantizar los derechos del Carbono.

1.1. Derecho de Propiedad en Chile

Por su parte, el Art. 582 del Cédigo Civil establece que:

“El dominio (que se llama también propiedad), es el derecho real en una cosa cor-
poral, para gozar y disponer de ella arbitrariamente; no siendo contra la ley o con-
tra derecho ajeno. Y “la propiedad separada del goce de la cosa, se llama mera o
nuda propiedad”.

A su vez, la Constitucion Politica de la Republica de Chile de 1980, en su Art. 19
asegura a todas las personas a: “El derecho de propiedad en sus diversas especies
sobre toda clase de bienes corporales o incorporales...”

Alessandri'" ademas afirma, que “el derecho de propiedad se caracteriza por la
inviolabilidad y las limitaciones a ese derecho’.

Asi, este derecho debe estar resguardado con las garantias consistentes en una proteccion
a través de la reserva legal, para el establecimiento de los modos de adquirir el dominio, e
imponer limitaciones y privaciones del derecho con su justa y debida indemnizacién.

Para la adquisicién de un bien raiz, la legislacién chilena entiende que son bienes de
gran importancia, y por tanto exige mayores requisitos, estableciendo actos e instru-
mentos de solemnidad como son la escritura publica de compraventa suscrita ante
Notario, y su inscripcion en el Registro de Propiedad del Conservador de Bienes Rai-
ces correspondiente a la comuna en que se encuentra el inmueble. De esta forma, el
sistema registral chileno tiene un catastro de todas las propiedades que existen en el
pais, y en su gran mayoria, salvo las de mayor antigliedad y sin actualizaciones poste-
riores, se conserva el historial de éstas.

11 ALESSANDRI, A.y SOMARRIVA, M. Curso de Derecho Civil, Tomo Il De los Bienes. Segunda
Edicion, Santiago, Editorial Nacimiento, 1957, p.5.



PLANTEAMIENTOS INICIALES SOBRE LOS DERECHOS DEL CARBONO FORESTAL EN CHILE ‘

2. La propiedad del Carbono

En la CMNUCC no se ha establecido ningun régimen juridico que relacione al propie-
tario de la tierra con el Carbono presente tanto en el mismo suelo como en la biomasa
que crece en la superficie, y asimismo, tampoco se han establecido directrices respec-
to a la distribucion de los derechos de propiedad.

Es importante este primer descarte en virtud de que el acto de ratificacién de los con-
venios internacionales por parte de los paises miembros, constituye que estos pasen
a ser parte integrante del ordenamiento juridico del pais que los suscribe.

Al no existir pronunciamiento al respecto en la CMNUCC, el andlisis se podria centrar
entonces en los procedimientos empleados hasta la fecha en los proyectos privados
forestales del mercado voluntario y regulado, no obstante en ninguno de estos casos
ha existido un criterio uniforme que resuelva esta relacién juridica o que genere hitos
que permitan estandarizar a nivel mundial un modus operandi que se pueda consi-
derar como jurisprudencia.

Para el caso de una legislacion como la chilena, en la cual no hay una definicion expli-
cita en el ordenamiento juridico en cuanto a la propiedad del Carbono, hay que ana-
lizar la legislaciéon concerniente a los derechos de propiedad de la tierra o derechos
forestales que puedan ser extendidos o interpretados en este ambito.

2.1. Carbono Forestal

En Chile no existe marco legal que regule expresamente este tipo de bien juridico, ni
tampoco otros servicios ambientales del bosque o de los recursos vegetacionales, por
tanto, para poder interpretar la norma chilena, en ausencia de ley, debemos primero
individualizar lo que se espera transar en un mercado y qué derechos y obligaciones
se van a reconocer entre las partes involucradas, es decir, entre comprador y vendedor.

{Qué es el Carbono y como se almacena en las plantas?

Primero hay que clarificar que es el Dioxido de Carbono, el cual en términos generales
se define como “gas inodoro e incoloro, cuya molécula consiste en un atomo de Car-
bono unido a dos dtomos de oxigeno (CO2Y..

Desde el punto de vista de la biologia, el Carbono (C) que forma parte del CO2 es
utilizado y almacenado por las diversas estructuras de las plantas en el proceso de
fotosintesis, por el cual se fabrican carbohidratos dentro del denominado Ciclo del
Carbono, proceso en el que igualmente se liberan moléculas de oxigeno a la atmésfera.
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CICLO DEL CARBONO

El Carbono es un elemento quimico que estd en la naturaleza y que ade-
mas de formar parte de todos los seres vivos, se conocen mas de 16 millo-
nes de compuestos en diferentes estados, ejemplos de ellos son;

Liquido: Petréleo.

Sélido: Personas, animales, plantas y piedras.
Gaseoso: Dioxido y Mondxido de Carbono cuando hay combustion.

1 Al quemarse o pudrirse la materia animal y vegetal o al descomponerse los
minerales, el Carbono es liberado para pasar a formar parte de compuestos liquidos,
sélidos o gasesosos.

ATMOSFERA

|
2 ElCarbono en el aimcml : 3 Conlaayuda del sol, las

con el Oxigeno (02) y forma o s plantas separan el Carbono

dioxido de carbono (CO2), que S : 3 (C) del oxigeno (02) porque lo

es uno de los gases de efecto e - k B necesitan para alimentarse y

invernadero (GEI). = i Lt crecer. Este proceso se conoce
A como fotosintesis.
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Por su parte el denominado “Ciclo del Carbono” puede describirse como las
transformaciones quimicas que sufren los compuestos que lo contienen para que el
Carbono fluya entre la biosfera, atmésfera, hidrésfera y litosfera.

Es importante sefalar, que este ciclo comienza en las plantas a través de la fotosin-
tesis, utilizando el Diéxido de Carbono que se encuentra presente en la atmédsfera o
disuelto en compuestos que se mezclan con el agua, donde parte de éste pasa a al-
macenarse y constituir los tejidos vegetales en forma de hidratos de Carbono, grasas
y proteinas, y el resto es devuelto a la atmédsfera o al agua por la respiracion.

Almacenado en las plantas, el Carbono pasa posteriormente a los herbivoros que las
comen, y de ese modo lo utilizan, reorganizan y degradan. Ademas, gran parte de
este Carbono es liberado en forma de Diéxido de Carbono por la respiracién como
producto secundario del metabolismo de los animales, y otra parte, se almacena en
sus propios tejidos.

Al final, todos los compuestos del Carbono se degradan por descomposicién y éste
es liberado en forma de Diéxido de Carbono que es utilizado nuevamente por las
plantas?.

Asi, siendo el Carbono un componente presente en la atmdsfera, es entonces un bien
publico que tiene dimensiones transfronterizas distintas a los limites de los paises, e
incluso a los limites de la propiedad, dada su libre circulacién global.

2.2, Carbono y Propiedad

El Art. 565 del Codigo Civil establece que:

“Los bienes consisten en cosas corporales o incorporales” Y los “Corporales son los
que tienen un ser real y pueden ser percibidas por los sentidos, como una casa, un
libro’, en cambio, los “Incorporales son los que consisten en meros derechos, como
los créditos, y las servidumbres activas’.

Para determinar si el Carbono es susceptible de apropiacion, hay que distinguir si
cumple con los requisitos que la ley requiere, siendo relevante definir si es una COSA
o un BIEN, distincién que es parte de una discusién doctrinaria muy amplia, la cual no
se analizara en este documento, pero si se explicitard como clasificarlos.

12 KRAMER, F. Educacién Ambiental para el desarrollo sostenible. Madrid. Los libros de la Cantara,
2003, p 63.
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Segun Alessandri; COSA es “Todo lo que fuera del hombre tiene existencia, corporal
o espiritual, natural o artificial, real o abstracta”y BIENES “Las cosas susceptibles de
apropiacion efectiva o virtual™”.

Ejemplos de lo anterior; aire, y alta mar son cosas, mas no bienes. Una Casa es una bien.

En este punto es conveniente aclarar que la transaccion de emisiones, no es venta de
aire, por cuanto se refiere a GEl presentes en la atmdsfera en distintas cantidades que
son almacenados por los bosques y otras formaciones vegetacionales.

La legislacién chilena no distingue entre cosa y bien, el Carbono por su parte cae den-
tro de la conceptualizacion de bien, por prestarle utilidad econémica al hombre. Es de-
cir, al titular del Carbono le es pecuniariamente relevante este bien en su patrimonio.

Hasta acd, se podria deducir entonces que el Carbono forestal es un BIEN, ya que es
susceptible de apropiacion.

Ahora toca determinar si es un bien CORPORAL o INCORPORAL. Si es INCORPORAL
hay que saber si se trata de un DERECHO REAL o PERSONAL, clasificaciones relevantes
por su relacién con el derecho de propiedad. Como clasificar el Carbono no es una labor
simple, se desarrollaran ejercicios de cada una de estas teorias por separado para fi-
nalmente esbozar una conclusién.

A los ya citados Art. 565 y 582 del Cédigo Civil, también se hara referencia al Art. 583
que establece que:

“sobre las cosas incorporales hay también una especie de propiedad. Asi, el
usufructuario tiene la propiedad del derecho de usufructo”.

2.2.1. Carbono como cosa corporal

Si es CORPORAL, el dueno del Carbono tendra derecho de propiedad sobre el Carbo-
no mismo.Y no hay duda que el Carbono reline estas caracteristicas. Tiene un ser real
(son 4tomos) que se puede medir su fijacién en distintos recursos como en el suelo 'y
la biomasa, entre otros.

13 ALESSANDRI, A.y SOMARRIVA, M. Curso de Derecho Civil, Tomo Il De los Bienes. Segunda
Edicién, Santiago, Editorial Nacimiento, 1957, p.5
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Por tanto, aplicando el Art. 582 del Cédigo Civil antes descrito, que establece que so-
bre los bienes corporales se tiene un derecho de propiedad, se deduce que el titular
del Carbono capturado tendria entonces, un derecho de propiedad sobre el Carbono.

2.2.2. Carbono como cosa incorporal

Si es INCORPORAL, tendriamos necesariamente que reconocerlo como derecho. No hay
cosa incorporal que no sea derecho, aunque se trate de algo que no tenga ser real, ni
pueda ser percibido por los sentidos o aunque se trate de una creacion del derecho.

Si es una cosa incorporal, debemos a su vez distinguir si se trata de un derecho real o
personal.

2.2.2.1.Carbono como derecho real

Sobre el derecho real, el Art. 577 del Cédigo Civil establece que:

“... es el que tenemos sobre una cosa sin respecto a determinada persona”. Asi,
“Son derechos reales el de dominio, de herencia, de usufructo, de uso o habitacion,
de servidumbres activas, de prenda y de hipoteca. De estos derechos nacen las
acciones reales”.

Este derecho constituye un poder sobre una cosa, el cual dentro de los margenes de
la ley puede ser mas o menos amplio, dependiendo del derecho que se trate. Ejem-
plo: Dominio equivale a maximas facultades. Derecho real de habitacién equivale sélo
las facultades de morar en una casa.

En este sentido, cabe precisar que los derechos reales se crean sélo por ley.

Por otra parte, debemos considerar que ademas de los derechos reales se desprende
el derecho real administrativo, que se consagra a través de diferentes textos legales,
como por ejemplo, el derecho de aprovechamiento de aguas que su origen esta en
una ley.

Hasta aqui y bajo el concepto de derecho real, claramente no existe en la legislacion
el derecho real del Carbono porque no ha sido establecido por ley, de esta forma,
debemos concluir que no es efectivo lo que normalmente se ha interpretado que el
titular tiene un derecho real de Carbono, deduccion que se hace del Art. 573 al sefialar
que sobre las cosas incorporales hay una especie de propiedad.
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2.2.2.2, Carbono como derecho personal

Por el lado del derecho personal, el Art. 578 del Cédigo Civil establece que:

“Derechos personales o créditos son los que sélo pueden reclamarse de ciertas
personas, que, por un hecho suyo o la sola disposicién de la ley, han contraido las
obligaciones correlativas; como el que tiene el prestamista contra su deudor por el
dinero prestado o el hijo contra el padre por alimentos. De estos derechos nacen las
acciones personales’”.

Es dificil sostener que el Carbono sea un derecho personal, por cuanto no se dan los
elementos constitutivos de la relacion juridica de los derechos personales que son
entre un sujeto activo como acreedor y un sujeto pasivo como deudor con una obli-
gacion que puede ser dar, hacer o no hacer. Por el contrario en el Carbono, el derecho
se ejerce sobre una cosa determinada.

Lo anterior viene a ser reforzado por Lucas que sostiene que:

Todos los derechos de secuestro bidtico conciernen a las caracteristicas fisicas
de la tierra. EI Carbono secuestrado es finito, fijado en relacion a una tierra en
particular y es permanente (aunque variable) todas caracteristicas que distinguen
a los derechos reales de los personales. En consecuencia los derechos de secuestro
bidtico no podrdn ser caracterizados como propiedad personal. Si los derechos
sobre el Carbono fueran considerados propiedad personal o como una categoria
separada de la tierra, habria mucha dificultad con la falta de acceso en los sistemas
de registro de tierra para los propietarios del Carbono bidtico de compensacion™ .

2.2.3. Carbono v/s Bono de Carbono

El Bono de Carbono, también llamado Crédito de Carbono o Reduccion de Emision, se
simboliza mediante un Certificado que corresponde a una tonelada métrica de Didxi-
do de Carbono equivalente, y que se extienden Unicamente una vez que la reduccion/
captura se encuentra validada y verificada por una entidad independiente calificada.

En este sentido, el Certificado tiene una existencia distinta al propio Carbono, y sien-
do asi, posee a su vez un tratamiento juridico distinto.

14 LUCAS, A.The significant of Property Rights in Biotic Sequestration of Carbon EN: McHARG, A.,
BARTON, B., BRADBROOK, A., GODDEN, L. (eds) Property and the law in Energy and Natural
Resources. United States, Oxford University Press, 2010, p 512.
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Hervé y Claro a propésito de las experiencias de Chile en el MDL de forestacion y re-
forestacién, han sostenido lo siguiente:

“El derecho a un CER (certificado de reduccion del MDL), puede ser considerado
como un derecho de propiedad que es exigible por su duerno contra todas las
partes, y que es ejercido sobre un bien intangible y mueble (CER). En consecuencia
el derecho al CER es un “derecho real” (que puede ser ejercido contra todas las
partes) sobre un bien incorporal y mueble (Crédito) que entrega al duerio el
derecho a usarlo, recibir sus beneficios y venderlo. Un contrato sobre el derecho a
un CER podria ser clasificado como un contrato sobre un derecho mueble ya que es
ejercido sobre una cosa mueble, el crédito de la reduccion de emisiones™’.

Esta teoria, no es solo aplicable al caso del MDL sino que a cualquier Certificado que
acredite una reduccion o captura de emisiones efectiva y verificada.

En este mismo sentido, el Servicio de Impuestos Internos (Sll) de Chile ha resuelto en
su Oficio N° 2073 del 9 de agosto de 2012, de la Subdireccion Normativa del Depar-
tamento de Impuestos Indirectos, que se pronuncia sobre el Impuesto al Valor Agre-
gado (L.V.A.) que afecta a las operaciones de compra y venta de bonos de Carbono, lo
siguiente;

"...Los bonos de Carbono se definen como titulos emitidos por organismos certifi-
cadores que dan cuenta de o son representativos de una tonelada métrica de re-
duccidn de emisiones de diéxido de Carbono equivalente...

...el proceso de emisién de Bonos de Carbono, en términos generales, estd aso-
ciado a la realizacién de un proyecto que permita generar reducciones de GEI. Lo
anterior puede ocurrir porque el proyecto evita que se realicen actividades que
emitan GEI (como la construccion de centrales generadoras de energias renovables
no convencionales que evitan la quema de combustibles fésiles que liberan GEl al
ambiente) o mediante la captura directa del COz desde la atmosfera (mediante fo-
restacion) ...

...estdndares certifican que un determinado proyecto permitio la captura o reduc-
cién de una cierta cantidad de CO: (o evité su emision) procediendo a emitir la can-
tidad de Bonos de Carbono equivalente a la cantidad de toneladas CO: capturadas
o reducidas. ..

15 HERVE, D.y CLARO, E. Legal Aspects in the Implementation of CDM Forestry Projects, UICN
Environmental Policy & Law Paper N° 59, 2005, p 2.
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...Aquellas entidades que adquieren los Bonos de Carbono con el fin de compensar
sus emisiones de GEl, tanto en el marco del mercado regulado como voluntario,
deben solicitar la cancelacién de los mismos, de los registros internacionales en los
que se encuentran inscritos. Esta operacion se denomina offsetting y consiste en el
retiro de los Bonos de Carbono del mercado y su posterior cancelacion. Sélo una
vez llevada a cabo esta operacion se produce la compensacion de las emisiones
de GEI. De esta forma, los bonos podrian seguir siendo transados en el mercado
indefinidamente...

...ANALISIS:

El Articulo 8 en concordancia con el Art. 2 N° 1 del Decreto de Ley 825 de 1974, gra-
va con LV.A. las ventas, entendiéndose por tales, en lo pertinente, a toda conven-
cién independiente de la designacidn que le den las partes, que sirva para transferir
a titulo oneroso el dominio de bienes corporales muebles.

En este contexto, los Bonos de Carbono son titulos representativos de un determi-
nado volumen (certificado) de reducciones de emisiones de GEl a la atmdsfera, lo
que se transan en el mercado para permitir a empresas u otras entidades compen-
sar sus emisiones de estos GEl.

Por lo tanto, quien adquiere Bonos de Carbono estd adquiriendo un derecho, que le
permite compensar sus emisiones de GEI.

...CONCLUSION:

Del andlisis de los antecedentes se desprende que la transferencia de Bonos de Car-
bono importa venta de un bien incorporal consistente en el derecho a liberar al me-
dio ambiente, una cantidad de GEl equivalente a cantidad de Diéxido de Carbono,
cuya emision ha sido reducida, y se encuentra representada en dichos bonos.

Por lo tanto, considerando que el hecho gravado “venta” contenido en el Art. 2,
Ne1 del Decreto de Ley 825, requiere un elemento de la esencia, que la transferen-
cia recaiga sobre bienes corporales muebles, se concluye que la venta de Bonos de
Carbono efectuada por el contribuyente no se encuentra afecta a I.V.A, por carecer
los bienes transferidos de la corporalidad requerida por la norma legal”.

2.2.4.Titular del Derecho de Propiedad del Carbono

Hasta el momento hemos podido identificar juridicamente el Carbono, al menos des-
de la perspectiva del ordenamiento juridico chileno.
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Ahora es importante avanzar en cuanto a quién es el propietario del Carbono. Hay
tantas situaciones como ordenamientos juridicos de paises distintos existen, en algu-
nos casos se podria concluir que el propietario del Carbono es el duefio del predio,
en otros casos la propiedad del predio no tiene importancia para la titularidad del
Carbono, como lo veremos a continuacion.

2.2.4.1. Tipos de propiedad de Carbono forestal
a) La propiedad del Carbono no es propiedad separada del bosque

El Carbono es propiedad del propietario del predio, sin embargo, el Carbono secues-
trado en el bosque u otra formacion vegetacional no puede venderse independien-
temente de éste, aunque si el propietario puede asumir la obligaciéon de gestionar
los recursos vegetacionales de forma tal de incrementar las existencias de Carbono,
a través de:

v Un contrato,

v Un pacto con la tierra que obliga a todos sus futuros propietarios,

v Un pacto que se vincula a una persona,

v Una servidumbre, que puede vincularse a un fundo dominante o a una persona.

En definitiva, el propietario no posee los derechos del Carbono al no poder transarlos
de forma separada y las Unicas acciones que puede realizar son las indicadas previa-
mente para asegurar el mantenimiento o aumento de existencias de carbono como
tal. No puede vender pero si generar obligaciones a terceros o futuros propietarios
del recurso que contiene (y eventualmente que podria aumentar) el Carbono.

b) El Carbono secuestrado en el bosque como propiedad separada

El Carbono secuestrado es objeto de un derecho
separado y enajenable, como usufructo o un be-
neficio que deriva de un inmueble que es pro-
piedad de un tercero, gobernado por las leyes
relativas a la propiedad de la tierra o se rige por
el derecho general de los contratos. El propietario
puede vender ese derecho sin transmitir la titula-
ridad de la tierra.

Por ejemplo, Australia tiene un sistema de inscrip-
cion de los derechos de propiedad del Carbono, en
el cual éste, estd sujeto a un derecho de propiedad
enajenable y separado de la propiedad del bosque.
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Se manifiesta a través de un derecho de usufructo o de beneficios derivados de un inmue-
ble que es propiedad de un tercero, regido por las normas de la propiedad de la tierra o las
reglas generales de la propiedad.

La capacidad para obtener un derecho de propiedad otorga al propietario del derecho del
Carbono un titulo mds claro e impugnable a los futuros propietarios de la tierra. Cuando
se transfiere la propiedad de las existencias de Carbono, los nuevos propietarios pueden
o no tener derecho de afectar el uso del bosque para proteger u optimizar su potencial
derecho existente.

Sobre el caso de Australia, corresponde aclarar que los Estados Australianos promul-
garon una legislacién que reconoce el derecho al Carbono secuestrado por la vegeta-
cion, denominado Derechos de Secuestro de Carbono (DSC), como derechos de ser-
vicios ambientales separados de otros derechos sobre la tierra. Ademas, la naturaleza
juridica de un DSC varia de un Estado a otro y depende de los acuerdos especificos y
de la legislacion aplicable.

En algunos Estados los DSC dan lugar a lo que cominmente se denomina derecho
de la tierra en virtud del derecho de propiedad, que puede registrarse en el titulo de
propiedad. En otros Estados, se conoce al DSC como el derecho de explotar comer-
cialmente el Carbono capturado por los arboles, no constituyendo un derecho sobre
la tierra, sin perjuicio de ello puede registrarse en el titulo de esta.

En otros Estados no existe legislacion especifica, pero es posible crear DSC, mediante
contratos entre las partes, acuerdos que pueden registrarse o no en el Titulo de Pro-
piedad.

El registro sobre el Titulo de la Propiedad alcanza la irrevocabilidad y obliga a los futu-
ros propietarios por el periodo registrado, y cumple ademas, con la funcion de infor-
mar a los potenciales compradores de la existencia del DSC.

¢) El Carbono secuestrado es un activo publico

En este caso, es el Gobierno quien detenta la tenencia de las existencias de Carbono
forestal en caracter de fiduciario, en beneficio de los propietarios del bosque o del
publico con o sin facultades para venderlo. Y aqui existen dos opciones:

i) El Gobierno no posee ninguna facultad en particular de exigirles a los propietarios de las
tierras que protejan o potencien el secuestro, o bien,

ii) El Gobierno tiene la facultad de reglamentar el uso de la tierra para proteger o poten-
ciar el secuestro de Carbono en vista de su potencialidad de ser transado.
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Cuando tiene la facultad de vender o transar, hay dos opciones:

i. Laadquisicion de las existencias de Carbono puede estar abierta a cualquiera.

ii. Soélo una cantidad limitada de entidades pueden ser susceptibles de convertirse en
propietarias de las existencia de Carbono, como aquellas que emiten Diéxido de
Carbono y desean compensar.

Existe también el caso de la Propiedad Publica del bosque (o Formaciones xerofiticas),
que son tierras y bosques publicos sobre los cuales el Estado ejerce jurisdiccién en
nombre de la nacidn a través de los departamentos o Servicios Forestales, regulando
lo que los ciudadanos y otras entidades pueden hacer en esas zonas.

Si el ordenamiento juridico de un pais trata al Carbono como un recurso natural de
la tierra, como pertenecientes al Estado (dominio publico), independiente de la pro-
piedad del bosque, el Estado tiene la facultad de administrar la absorcién de Carbono
como activo publico y distribuir los beneficios. En este contexto, las existencias de
Carbono pueden ser propiedad del gobierno nacional o Local.

En el ejercicio de esta facultad, los gobiernos pueden ser propietarios del Carbono y
conservarlos en fideicomiso en beneficio de los propietarios forestales o del publico.
Asi, el Gobierno puede tener o no la facultad de vender las existencias de Carbono o
regalarlas y de exigirles a los propietarios que protejan o aumenten las existencias de
Carbono.

Bajo este tipo de tratamiento juridico, existen dudas respecto a cuanta regulacién
de la propiedad privada es aceptable politica y constitucionalmente, y que poten-
cialmente podrian estar afectando derechos a la equidad en la distribucién de los
beneficios.

Otro importante ejemplo es el de Nueva
Zelandia, dado que fue el primer pais en asig-
narle al Gobierno la propiedad del Carbono
Forestal. Su formula tiene la ventaja de asig-
nar claramente las responsabilidades y brin-
dar cierta seguridad en las transacciones, sin
embargo, como desventaja tiene la falta de
apoyo de los administradores forestales (pri-
vados) que se pueden desalentar para propi-
Nueva Zelandia ciar el secuestro del Carbono.
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En 2004 Nueva Zelandia anuncié que conservaria los créditos por sumideros respecto
de todos los bosques plantados en el pais con posterioridad a 1990, decisién que cau-
sé gran agitaciéon politica por parte de las organizaciones forestales que defendian la
propiedad del Carbono para el propietario de los bosques.

Como consecuencia, en 2004 se produce un aumento de la deforestacion en el pais
por las evasivas de los propietarios de los bosques a asumir responsabilidades asocia-
das al Carbono.

Finalmente, en el 2007 se revierte la decision politica y se transfieren los derechos de
emision y las responsabilidades del Carbono forestal a los propietarios del bosque,
como parte de un nuevo régimen de comercio de emision (NZ ETS).

La propiedad publica implica que el Estado es la Unica instituciéon con legitimidad
para conferir derechos de acceso y cuotas de manejo del recurso.

En Chile por su parte, son propiedad del Estado todas las tierras que estando situadas
dentro de los limites territoriales carecen de otro duefio, lo que nos lleva a que el Es-
tado actualmente posee el 48% del territorio nacional, y lo restante esta bajo tutela
privada.

En Chile no existe norma expresa que sefale que el Carbono Forestal es propiedad
del Estado, por lo tanto opera la norma comun, que otorga el Carbono al propietario
de la tierra donde el bosque se encuentra emplazado.

Si se quisiera migrar en Chile, hacia una situaciéon donde el Carbono se considere
como “bien publico’, seria necesario que se legisle expresamente tal como se ha he-
cho en el caso de otros recursos naturales.

CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

El Carbono es un bien corporal, pero en cuanto a la clasificacion del derecho no es
concluyente por cuanto:

v No se puede considerar como un derecho real, ya que no existe ley que haya
creado tal derecho sobre el Carbono, y sobre este tipo de derechos sélo el legisla-
dor tiene la facultad de crear su existencia.

v No es un derecho personal, dada la falta de elementos esenciales para su exigen-
cia, acreedor, deudor, prestacion.
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v El Bono de Carbono - no el carbono como tal - es un derecho real sobre un
bien incorporal y mueble (crédito o certificado) que entrega al dueiio el dere-
cho de uso, goce y disposicion.

v’ Existe un nivel aceptable de seguridad en Chile para el desarrollo de iniciativas en-
focadas en pagos por resultados asociados a la reduccién y captura de emisiones,
avalandose por una parte la posibilidad de certeza absoluta de propiedad sobre
un terreno donde existe (o pueda existir) un bosque (u otra formacién vegetacio-
nal), y también, por la definida naturaleza juridica de la compraventa de certifica-
do de carbono y su tratamiento tributario.
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