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CARBON TRANSACTIONS: CHALLENGES FOR THE
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Over time, forests have played an important
role in the ecosystems’ balance. They
store and retain a large amount of carbon
dioxide, preventing it to be released into
the atmosphere. However, in recent years,
deforestation and forest degradation
endanger their continuity in the provision of
such service.

In this article, the authors explain the program
called “Reducing emissions from deforestation
and forest degradation” (REDD+), which seeks
to combat such problems. In that way, they
introduce which are the challenges for its
implementation in our country.
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A lo largo del tiempo, los bosques han desem-
pefiado un rol importante en el equilibrio de
los ecosistemas. Estos almacenan y retienen
una gran cantidad de dioxido de carbono, evi-
tando asi que este gas se libere a la atmosfera.
A pesar de ello, en los ultimos afios, la defores-
tacion y degradacion forestal ponen en peligro
su continuidad en la provision de ese servicio.

En este articulo, los autores explican el pro-
grama denominado “Reduccion de Emisiones
por Deforestacion y Degradacion de bosques”
(REDD+) que busca combatir los problemas
descritos. Asimismo, plantean cudles son los
retos para su implementacion en nuestro pais.
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I.  INTRODUCCION

El Perd cuenta con una amplia riqueza fores-
tal: Es el segundo pais en América Latina y el
noveno a nivel mundial con mayor cobertura
boscosal. De hecho, aproximadamente dos
tercios del territorio peruano estan cubiertos
por bosques.

Ademas de su gran importancia ecoldgica, los
bosques constituyen activos econdémicos: Son
fuente de numerosos productos, tanto made-
rables como no maderables. Pero, ademas, los
bosques almacenan y secuestran una inmensa
cantidad de didxido de carbono [en adelante,
CO,), evitando asi que dicho gas de efecto in-
vernadero [en adelante, GEl] se libere a la at-
mosfera. Es por ello que los bosques juegan un
rol esencial en la regulacién del clima global,
un ejemplo de los denominados “servicios
ecosistémicos”?. Sin embargo, la deforestacion
y degradacion forestal [en adelante, DD] po-
nen en peligro la continuidad de la provisién
de tales servicios.

Para revertir la DD, la comunidad internacio-
nal ha planteado diversos mecanismos para
compensar a los proveedores de los servi-
cios ecosistémicos del bosque. Uno de los
mas recientes es el programa denominado
“Reduccion de Emisiones por Deforestacion
y Degradacion de bosques” [en adelante,
REDD+]. En términos sencillos, el objetivo de
este programa es pagar a los paises en desa-
rrollo por proteger sus bosques en lugar de
convertirlos a la agricultura u otros usos no
forestales®.

El Peru es un excelente candidato para REDD+.
Los bosques del Perd almacenan una cantidad
de carbono forestal estimado de 6.9223 bi-
llones de toneladas métricas de COZ“, lo cual
equivale al doble de las emisiones anuales
conjuntas de Estados Unidos y China®. Sin em-
bargo, la DD viene en aumento, acelerada por
el crecimiento poblacional, la conversién a la
agriculturay la construccion de infraestructura.

La implementacién de REDD+ exige definir
qué es el carbono forestal y quién tiene de-
recho sobre el mismo. A la fecha, no existe
una clara definiciéon de la propiedad sobre
el carbono forestal ni un marco normativo
eficiente que permita dar seguridad juridi-
ca y predictibilidad a quienes inviertan en
proyectos de carbono forestal. No obstante
lo anterior, la falta de un marco normativo
especifico no ha sido impedimento para que
diversos desarrolladores de proyectos (en-
tre empresas, ONG y comunidades nativas)
inviertan recursos en conservar los bosques.
Sin embargo, los titulares de estos proyectos
actuan sobre la base de interpretaciones ad
hoc u oportunistas de las normas existentes
para asi llenar los vacios legales. Esto genera
transacciones heterogéneas y desordenadas
y, en el peor de los casos, titulos débiles y
contingentes.

En este articulo, sostenemos que la crecien-
te demanda internacional por certificados de
reduccion de emisiones de CO, provenientes
de proyectos de carbono forestal terminara
por incentivar la generacion de una regula-
cion especifica para dicho tipo de proyectos
que permita tener derechos de propiedad
bien definidos respecto al carbono forestal
de los bosques. En otras palabras, a medida
de que crezca la demanda por los certifica-
dos de carbono por parte de compradores
mas sofisticados, aumentard la presion por
obtener un titulo sobre el carbono mejor
definido.

El presente articulo estd estructurado de la si-
guiente manera: En la Seccidn Il, explicaremos
la teoria que sustenta la creacion de derechos
de propiedad sobre el carbono forestal; en la
Seccion Ill, nos referiremos a la implementa-
cidn de Proyectos REDD+ en el Per(; luego, en
la Seccion IV, explicaremos cudles son los retos
que enfrenta el Perd para la implementacion
de REDD+; finalmente, en la Seccion V, expon-
dremos nuestras conclusiones.

' Ministerio del Ambiente y Ministerio de Agricultura. “El Perd de los Bosques”. Lima. 2011. p. 3.

2 TAKACS, David. “Carbon Into Gold: Forest Carbon Offsets, Climate Change Adaptation, and International
Law”. Hastings West Northwest Journal of Environmental Law & Policy Review 15. 2009. p. 39.

3 KARSENTY, Alain; VOGEL, Aurélie y Frédéric CASTELL. “Carbon rights, REDD+ and payments for environ-
mental services”. En: Environmental Science & Policy Journal 35. 2012. p. 3.

4 Disponible en: http://dge.stanford.edu/pub/asner/carbonreport/CarnegiePeruCarbonReport-English.pdf. p.13.

5 Disponible en:

http://e360.yale.edu/digest/new_maps_of_peru_forests_could_help_set_conservation_priorities/4207/.



Il. DERECHOS DE PROPIEDAD SOBRE EL
CARBONO FORESTAL®

En 1968, Garret Hardin publicé su célebre ar-
ticulo: “La Tragedia de los Bienes Comunes””?,
en el cual alertaba que un régimen de acceso
abierto a un recurso comun (en su ejemplo,
un pastizal abierto a todos) terminaria des-
truyéndolo, en la medida de que la falta de
asignacién de derechos de propiedad sobre
el acceso y uso de los bienes de uso comun
desincentiva las inversiones de largo plazo y la
conservacion del recurso®.

Segun Hardin, sin derechos de propiedad
claros y definidos, un usuario racional de un
bien de uso comun optara por el uso mas ren-
table y de corto plazo del recurso, debido a
la imposibilidad de excluir a otros individuos
de su aprovechamiento y, por ende, de los
beneficios que genera su inversion. Ademas,
dicho usuario tendera a consumir los recursos
lo mas rdpido posible a efectos de evitar que
otros individuos se apropien de ellos prime-
ro, lo que resulta finalmente en un derroche
y desperdicio de recursos®. En términos de la
alegoria de Garret Hardin, poner mas ovejas a
pastorear en un pastizal limitado tiene conse-
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cuencias devastadoras para el ambiente y la
integridad del recurso®.

La DD son ejemplos de dicha tragedia'l. De
acuerdo con la literatura, la expansion de la
actividad agricola, la construccién de carre-
teras y la tala de arboles en areas forestales
son algunas de las causas inmediatas de la DD,
mientras que entre las causas originarias en-
contramos la falta de claridad en los derechos
de propiedad o de tenencia de bosques y una
regulacion normativa deficiente®2.

En paises en vias de desarrollo, los sistemas
de derechos de propiedad sobre el recurso
forestal son complejos®® y se encuentran su-
jetos a usos multiples y muchas veces incom-
patibles!*. En efecto, en una misma parcela de
bosque podrian encontrarse superpuestos los
derechos de propietarios de predios privados
y comunales, concesionarios forestales (ma-
derables y no maderables), titulares de pro-
yectos agricolas, titulares de concesiones mi-
neras; asi como poseedores ilegales y pueblos
indigenas, todos reclamando derechos sobre
la misma area de tierra®™. En estos paises, los
derechos sobre areas forestales reconocidos
u otorgados por el Estado coexisten (y usual-

16

Esta seccién corresponde a una traduccion libre de extractos de un paper publicado en 2013. WIELAND,
Patrick. “Building Carbon Rights Infrastructure with REDD+ Incentives: A Multi-Scale Analysis in the Peruvian
Amazon”. Washington DC: Environmental Law Institute. 2013.

GARRET, Hardin. “The Tragedy of the Commons”. En: Environmental Science & Policy Journal 162. 1968. p. 1243.

PASQUEL, Enrique y BAYLY, Andrés. “Privaticemos las vicufias: Como eliminar el peligro de extincion y
aprovechar su potencial econémico”. En: Revista de Economia y Derecho 9. 2006. pp. 69-80.

ROSE, Carol . “Property Rights, Development Imperatives, and Environmental Protection”. En: Seminario en
Latinoamérica de Teoria Constitucional y Politica (SELA). Argentina. 2008. Disponible en:
http://www.law.yale.edu/documents/pdf/sela/Rose.pdf

GREENLEAF, Maron. “Using Carbon Rights to Curb Deforestation and Empower Forest Communities”. New
York University. Environmental Law Journal 18. 2001. p. 507.

ROSE, Carol M. Op. cit. Loc. cit.

HUNT, Colin. “Carbon Sinks and Climate Change”. En: ELGAR PUB, Edward. “Advances in Ecological Eco-
nomics”. 2009.

KNOX Anna; CARON, Cynthia; Jonathan MINER y Allyson GOLDSTEIN. “The Interface of Land and Natural
Resource Tenure and Climate Change Mitigation Strategies: Challenges and Options, Expert Meeting on
Land Tenure Issues for Implementing Climate Change Mitigation Policies in the AFOLU Sectors”. Organizado
por las Naciones Unidas. Roma: FAQO. 2010.

SUNDERLIN, William; LARSON, Anne y Peter CRONKLETON. “Forest Tenure Rights and REDD+: From
Inertia to Policy Solutions. En: ANGELSEN, Arild. “Realizing REDD+: National Strategy and Policy Options”.
2009; FITZPATRICK, Daniel. “Evolution and Chaos”. En: Property Rights Systems: The Third World Tragedy
of Contested Access. Yale Law Journal 115. 2006. p. 996; CHRISTY, Lawrence . “Forest Law and Sustainable
Development: Addressing Contemporary Challenges Through Legal Reform”. International Bank for Recons-
truction and Development. Banco Mundial. 2007.

Ibid; SAVARESI, Annalisa y Elisa MORGERA. “Ownership of Land, Forest, and Carbon, in Legal Frameworks
for REDD: Design and Implementation at the National Level”. En: COSTENBADER, John. “Legal Frameworks
for REDD, Design and Implementation at the National Level”. En: [IUCN Environmental Law and Policy Paper
77. 2009; CORBERA, Esteve; ESTRADA, Manuel; MAY, Peter; NAVARRO, Guillermo y Pablo PACHECO.
“Rights to Land, Forests, and Carbon in REDD+: Insights From Mexico, Brazil, and Costa Rica”. En: Revista
Forests 2. 2011. pp. 301-342.

KNOX, Anna. Op. Cit; SAVARESI, Annalisa y Elisa MORGERA Op. Cit; CORBERA, Esteve y otros. Op. cit.
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mente compiten) con derechos tradicionales o
informales existentes en dichas areas?®, lo cual
genera un desfase entre la tenencia “formal” y
el control de facto de un bosque?’.

La interaccién entre distintos sistemas de
derechos de tenencia (uno formal y otro in-
formal) suele crear conflictos®®, pues en estas
circunstancias los bosques son tratados como
recursos naturales de “acceso libre”?°. Da-
niel Fitzpatrick sefiala que las empresas con
derechos (formales) otorgados por el Estado
no pueden excluir a titulares con derechos
(informales) preexistentes bajo el argumento
de que el Estado es débil o carece de legiti-
midad?.

Por su parte, los titulares de derechos preexis-
tentes tienden a ignorar el marco normativo
y las instituciones del Estado, aplicando sus
propias normas y costumbres, a pesar de que
estas son insuficientes para excluir a los titu-
lares de derechos oficialmente autorizados
para usar el recurso forestal?!. El resultado
de ello, siguiendo a Fitzpatrick, es un punto
muerto entre las partes (deadlock) y genera
el surgimiento de un régimen de acceso libre
de facto®.

Tradicionalmente, la respuesta a la “tragedia
de los comunes” radica ya sea en imponer re-
gulacion (marco normativo) o privatizar el re-
curso comun?: La primera se refiere a la adop-
cién de una regulacién por parte del Estado

7 CHRISTY, Lawrence y otros. Op. cit.

gue imponga restricciones al acceso y uso de
los recursos de uso comun; mientras que la se-
gunda se refiere a convertir el recurso comun
a uno de propiedad privada®.

No obstante, a la fecha, la regulacion estatal
en los paises de regiones tropicales ha demos-
trado ser insuficiente para controlar la DD, por
lo cual existe un interés creciente en enfrentar
dicho problema mediante derechos de propie-
dad?®. Como hemos sefialado, los derechos de
propiedad privada permiten a su titular excluir
a otros, creando fuertes incentivos para que
este mantenga o incremente el valor del bien
bajo su control?®.

Ahora bien, bajo la teoria “evolucionista” de
los derechos de propiedad propuesta por Ha-
rold Demsetz, los recursos son considerados
como “propiedad de nadie” (o de acceso li-
bre) mientras la demanda sea baja y el recurso
abundante?. Esta teoria postula que cuando
la demanda por un recurso se incrementa, las
personas demandan derechos de propiedad
para gestionar el acceso al recurso y prevenir
los conflictos generados por su uso?. Segun
el autor, “los derechos de propiedad se crean
para internalizar la externalidad cuando las
ganancias de la internalizacién son mayores
que el costo de la misma”?. La aplicacién de
esta regla a la inversa es también cierta: si un
activo se vuelve mas abundante y menos de-
mandado, se invertirdan menores esfuerzos en
protegerlo mediante derechos de propiedad®.

8 GREIBER, Thomas y SALZMAN, James. “Marcos Juridicos”. En: GREIBER, Thomas. “Pagos por Servicios
Ambientales”. Unién Internacional para la Conservacion de la Naturaleza. 2010.

% FITZPATRICK, Daniel. Op cit.; BARRANTES, Roxana y Carolina TRIVELLI. “Bosques y Madera: Analisis
Econdmico del Caso Peruano”. Lima: Instituto de Estudios Peruanos. 1996; ANGELSEN, Arild. “Policy Op-
tions to Reduce Deforestation, in Realizing REDD+: National Strategy and Policy Options”. 2009.

20 FITZPATRICK, Daniel. Op cit.
2t |bidem.

2 BARRANTES, Roxana y Carolina TRIVELLI. Op. cit. Las autoras sefialan que en el Perd, la gobernanza
forestal pobre y el débil enforcement nos llevan al régimen de libre acceso a los bienes.

2 OSTROM, Elinor. Op. cit; HARDIN, Garret. Op. cit.
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COLE, Daniel. “Clearing the Air: Four Propositions About Property Rights and Environmental Protection”. En:
Duke Environmental Law & Policy Forum 10. 1999. p. 103.

ADLER, Jonathan. “Back to the Future of Conservation: Changing Perceptions of Property Rights & Environ-
mental Protection”. En: New York University Journal of Law & Liberty 1. 2005. p. 987.

ROSE, Carol M. Op. cit; ANDERSON, Terry L. y Donald R LEAL. “Free Market Environmentalism”. Oxford:
Westview Press. 1991.

ROSE, Carol M. Op. cit.

ROSE, Carol M. “Liberty, Property, Environmentalism”. En: Arizona Law Review 26. 2009. pp. 1-25.
DEMSETZ, Harold. “Toward a Theory of Property Rights”. En: American Economic Review Papers & Procee-
dings 57. 1967. p. 348.

ANDERSON, Terry L. y Donald R LEAL. Op. Cit; MERRILL, Thomas W. y SMITH, Henry E. “Property: Princi-
ples and Policies”. Foundation Press. 2007.



Siguiendo la teoria evolucionista, en un primer
momento, las reglas de propiedad informal o
tradicional reemplazaran a la regla de acceso
libre3!. Sin embargo, los bienes sujetos a re-
glas de propiedad informal o tradicional son
rigidos, pues no pueden ser convertidos en ca-
pital facilmente o ser comercializados fuera de
mercados locales®; por lo que cuando el valor
del recurso justifique derechos de propiedad
mas claros y precisos, las reglas informales o
tradicionales serdn transformadas en titulos
de propiedad privada33. Segun el relato evolu-
cionista, todas las sociedades “progresan” del
régimen de acceso libre a la propiedad comu-
nal (informal o tradicional) primero vy, luego,
a la propiedad privada (caracterizada por sus
rasgos “formales” o “modernistas”)®.

Al respecto, Carol Rose sefiala, bajo una pers-
pectiva ambiental, que el paso final en esta
visién evolucionista seria la “cosificacion” del
ambiente. Asi como la DD incrementa el valor
de los bosques y la contaminacidn hace que el
aire limpio sea mas apreciado al volverse bie-
nes escasos, los derechos de propiedad “for-
males” o “modernistas” podrian evolucionar
un paso mas hacia lo que dicha autora deno-
mina “Derechos de Propiedad Ambiental” [en
adelante, los “DPA”]*. Los DPA son derechos
de propiedad sobre recursos ambientales que
tienen el objetivo de mejorar las estrategias
de conservacion.

Los DPA tienen las siguientes caracteristicas
formales:

a)  Son derechos bien definidos, medibles,
relativamente simples y uniformes;

3" DEMSETZ, Harold. Op. cit. Loc. cit.
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b)  estan sujetos al monitoreo y fiscalizaciéon
de las autoridades que ejercen el poder
de policia y los sistemas judiciales; y

c)  son transables y transferibles en el mer-
cado®.

Como ejemplos de los DPA, podemos men-
cionar a los derechos a comercializar créditos
de carbono en los mercados de carbono, las
servidumbres ambientales, las cuotas indivi-
duales de pesca y los derechos edificatorios
transferibles®.

Como veremos a continuacion, la creacion
de derechos de propiedad sobre el carbono
forestal representa una alternativa novedosa
frente al tradicional enfoque de regulacion.
Sin embargo, para ser efectivo resulta ne-
cesaria una regulacion que cree seguridad
y certeza, a través de derechos claros, bien
definidos y susceptibles de monitoreo vy fis-
calizacién.

A. Reduccion de emisiones por deforesta-
cion y degradacion de bosques (REDD+)

La DD libera el carbono forestal secuestrado
naturalmente en los ecosistemas forestales e
impide que estos mantengan su habilidad de
secuestrar carbono forestal “adicional”s®. Por
ejemplo, en las areas tropicales, la DD se esta
acelerando dramaticamente. La pérdida de
bosques es responsable de 3.6 a 4.5 billones
de toneladas de emisiones de CO, por afio, lo
que representa entre el 17 y 20% de las emi-
siones globales de GEI*.

32 DE SOTO, Hernando. “The Mystery of Capital: Why Capitalism Triumphs in the West and Fails Everywhere

Else”. Nueva York: Basic Books. 2000.

3 ANDERSON, Terry L. y Donald R LEAL. Op. Cit; DEMSETZ, Harold. Op. cit.

3 NYAMU, Celestine. “De Soto and Land Relations in Rural Africa: Breathing Life Into Dead Theories About
Property Rights”. En: Third World Quarterly 28. 2007. p. 1457-1478.

3% ROSE, Carol M. “Property Rights, Development Imperatives, and Environmental Protection”.

3 |bidem.

37

38

39

Para mayor referencia, ver: WIELAND FERNANDINI, Patrick. “Ciudades compactas, Cambios Climaticos y
Derechos Edificatorios Transferibles”. En: El Cristal Roto, el Blog de la Facultad de Derecho de la Universidad
del Pacifico. 2012. Disponible en: http://elcristalroto.pe/economico/ciudades-compactas-cambio-climatico-y-
derechos-edificatorios-transferibles/ Ver también: WIELAND FERNANDINI, Patrick. “De Kioto a Quito: Ree-
valuacién de la moratoria petrolera como una politica efectiva de cambio climatico desde una perspectiva del
derecho de propiedad”. En: Revista de Derecho Advocatus 24. p. 402.

ABATE, Randall y WRIGHT, Todd. “A Green Solution to Climate Change: The Hybrid Approach to Crediting
Reductions in Tropical Deforestation”. En: Duke Environmental Law & Policy Forum 20. 2010. p. 87; WAY-
BURN, Laurie y CHIONO, Anton. “The Role of Federal Policy in Establishing Ecosystem Service Markets”.
En: Duke Environmental Law & Policy Forum 20. 2002. p. 385.

IPCC 2007. Fourth Assessment Report: Climate Change 2007 (AR4); MCDERMOTT, Constance. “REDDu-
ced: From Sustainability to Legality to Units of Carbon - The Search for Common Interest in International
Forest Governance”. En: Environmental Science & Policy Journal. 2012.
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El secuestro y almacenamiento de carbono
por parte de los bosques alrededor del mundo
constituyen servicios ecosistémicos*. Es decir,
aquellos beneficios econdmicos, sociales y am-
bientales que las personas obtienen del buen
funcionamiento de los ecosistemas.* Los pai-
ses y ciudadanos se benefician del aire limpio
y de los mecanismos de compensacion de emi-
siones de carbono que los bosques proveen a
todos, pero no asumen los costos de su preser-
vacion de manera equitativa dado que toman
por sentado la existencia de dicha clase de ser-
vicios (problema del free rider o gorrén)*.

Para enfrentar esta situacién, se han plan-
teado mecanismos de valoracién de servicios
ecosistémicos mediante incentivos econé-
micos®, los cuales “contribuirian a minimizar
las fallas de mercado existentes que permiten
la destruccion de bosques tropicales a nivel
mundial”#*. Aunque aln precario, REDD+ es
uno de dichos esquemas®.

La idea central detras de REDD+ es compen-
sar a los paises en desarrollo para que eviten
la DD*. REDD+ se caracteriza por ser un es-
gquema de “pago por servicios ecosistémicos”
[en adelante, PSE] internacional para el se-

cuestro y almacenamiento de carbono en los
bosques®. Es un sistema de multiples niveles
mediante el cual diversos actores globales, na-
cionales y locales se relacionan®®,

En la actualidad, diversos programas de finan-
ciamiento de organizaciones multilaterales y
locales buscan respaldar a los paises en vias
de desarrollo en la preparacion de estrategias
o proyectos pilotos para REDD+ como un es-
quema PSE*. Algunos paises han adoptado
REDD+ mediante un enfoque a nivel nacio-
nal, subnacional o mixto (enfoque anidado)®,
como explicaremos mas adelante.

REDD+ se basa en informacion histérica para
establecer el ratio proyectado de emisiones
en un escenario de business-as-usual*!, permi-
tiendo que los desarrolladores de proyectos
puedan comercializar certificados de carbono
forestal “adicional” generados por el proyecto
REDD+. Al respecto, la “adicionalidad” puede
ser definida como el requisito de que una ac-
tividad o proyecto REDD+ genere beneficios
(como la reduccidn de emisiones o el aumento
de absorciones) que no se habrian dado de no
realizarse la actividad, es decir, en el escenario
habitual®.

40 SALZMAN, James. “Creating Markets for Ecosystem Services”. En: New York University Law Journal 80.
2005; WAYBURN, Laurie y Anton CHIO. Op. cit. p. 393 (definiendo “procesos ecosistémicos” como “procesos
de los ecosistemas que coadyuvan directa o indirectamente al bienestar del ser humano”).

41 Definicion obtenida de la Ley 30215.

42 Charlotte STRECK; O’'SULLIVAN, Robert; JANSON-SMITH, Tobey; y Richard TARASOFSKY. “Climate Chan-
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De este modo, existe una diferencia entre el
carbono forestal que se encuentra almacena-
do naturalmente por el bosque con anteriori-
dad a la implementaciéon del proyecto REDD+
(el stock forestal natural que forma parte del
bosque) y el carbono que un proyecto REDD+
pretende generar con su implementacion. La
doctrina ha discutido si Unicamente se debe
compensar por este uUltimo, es decir, por el
carbono “adicional”®.

REDD+ pretende generar incentivos economi-
cos a los titulares de derechos sobre el bosque
para reducir la DD y estimular la cobertura fo-
restal®. Estas transacciones podrian ser reali-
zadas, por ejemplo, mediante contratos volun-
tarios bajo los cuales una persona compensa a
otra por un servicio ecosistémico®.

Asi, el objetivo de REDD+ es detener la carrera
despilfarradora por el uso de los recursos fo-
restales,*® al asignar un valor a la DD y, en con-
secuencia, incrementar el costo de oportuni-
dad de la conversion de los bosques®’. En otras
palabras, se trata de compensar a los paises
en desarrollo por su decisién de proteger sus
bosques en lugar de convertirlos a la agricultu-
ra u otros usos no forestales®®.

REDD+ es considerado como una estrategia de
mitigaciéon de cambio climatico rentable por
las siguientes razones®’:

a) La proteccién de los bosques puede re-
ducir emisiones de GEI de manera consi-
derable, preservando asi la provisidn de

THEMIS-Revista de Derecho 66. 2014. pp. 361-384. ISSN: 1810-9934

servicios de secuestro de carbono que
estos ejercen. Existe un consenso cre-
ciente de que las medidas de mitigacion
de carbono forestal son fundamentales
en cualquier acuerdo internacional de
cambio climatico®.

REDD+ es atractivo debido a su simplici-
dad. Bajo este esquema, los “beneficia-
rios externos” de los esquemas PSE com-
pensan a los titulares del bosque para
que mantengan dicho bosque asi como
el uso natural de la tierra, de modo que
esta provea o mantenga los servicios
ecosistémicos®. De este modo, REDD+
representa una nueva forma de gober-
nanza forestal privada (también Illama-
da “conservacion contractual”®?) y un
“cambio significativo en un mundo en el
que los bosques se encuentran controla-
dos tradicionalmente por los Estados de
una manera altamente centralizada”®:.

Este esquema es considerado mas bara-
to que reducir emisiones de carbono de
fuentes industriales de GEI®.

Reducir emisiones de GEI mediante pro-
yectos REDD+ resulta mas rapido que
otros mecanismos debido a que estos
proyectos no requieren de innovacién
tecnoldgica®.

REDD+ genera numerosos co-beneficios,
tales como el crecimiento econémico y
la reduccién de la pobreza; la construc-
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cién de capacidades institucionales; la
proteccion de la diversidad biolégica, de
los pobladores que habitan en los bos-
ques y de las cuencas; y la prevencion
de la erosion de suelos®®. Como Stephen
Decanio seifala, REDD+ “podria simulta-
neamente proteger el medio ambiente a
nivel global mientras se respalda a pai-
ses en vias de desarrollo a hacer la tran-
sicion hacia un crecimiento econémico
sostenible”®.

No obstante sus evidentes ventajas, REDD+
plantea numerosas inquietudes, tales como
la ausencia de una definicién clara de la pro-
piedad sobre el carbono forestal a secuestrar
y las posibles limitaciones metodoldgicas para
su implementacién; los problemas de “adi-
cionalidad”; monitoreo; las fugas; y la perma-
nencia®. En otras palabras, la ausencia de un
marco normativo especifico genera incoégnitas
en los inversionistas al momento de decidir
implementar este tipo de proyectos.

Aun cuando REDD+ exige la creacién de dere-
chos de propiedad sobre el carbono forestal,®
pocos paises han reconocido la necesidad de
esclarecer la tenencia del carbono forestal en
sus sistemas normativos’. Esto es especial-
mente engorroso en los paises tropicales, los
cuales se caracterizan por los conflictos sobre
la tierray los recursos naturales. Irénicamente,
es en dichos paises donde REDD+ se considera

mas beneficioso y existen mayores cantidades
de carbono forestal para aprovechar.

B. Creacidon de derechos de propiedad so-
bre el carbono forestal

Los derechos sobre el carbono forestal consti-
tuyen una nueva forma de DPA creados por el
derecho interno para comercializar el carbono
forestal”™. A pesar de que no existe consenso
académico en la definicidon de qué es exacta-
mente un derecho de propiedad sobre el car-
bono forestal, y considerando que se trata de
un concepto relativamente reciente’?, se po-
dria definir como un titulo legal creado bajo
un marco normativo nacional que permite a
sus titulares beneficiarse del carbono forestal
secuestrado y almacenado en una determina-
da parcela de bosque™.

El derecho de carbono forestal otorga a su ti-
tular “todos los beneficios intangibles comer-
ciales y econémicos que puedan generarse del
proceso de secuestro de carbono”’. No obs-
tante, el alcance y naturaleza de dichos dere-
chos son dificiles de conceptualizar’ y definir
con mayor especificidad.

Por ello, determinar la naturaleza del secues-
tro de carbono forestal representa un desafio
para los sistemas de propiedad tradicionales”.
Por esta razon, la existencia de una regula-
cién rigurosa del derecho sobre el carbono es
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esencial’®. Ahora bien, los derechos sobre el
carbono forestal deben ser diferenciados de
los certificados de carbono (commodities que
pueden ser comercializados internacional-
mente). Esta distincion es esbozada por Ma-
ron Greenleaf de la siguiente manera:

“[El derecho sobre el carbono forestal] es un
derecho de propiedad que seria definido bajo
una ley nacional; [mientras que el certificado
de carbono] es un commodity emitido por un
ente regulador mediante la acreditacién de la
reduccion de emisiones o la DD evitada. [La
emision de los certificados de carbono solo
ocurre] cuando las correspondientes tonela-
das de diéxido de carbono secuestradas han
sido contabilizadas, verificadas y emitidas por
una organizacién internacional”®°,

Teniendo en cuenta lo anterior, a menos de
que los derechos sobre el carbono forestal
estén reconocidos y protegidos como un titu-
lo de propiedad, resulta dificil retribuir a las
partes relevantes o asignar responsabilidades
y obligaciones en el futuro®. El titular del de-
recho sobre el carbono forestal deberia poder
excluir a otros, comercializar, inscribir e impo-
ner cargas sobre su derecho®. En sintesis, los
derechos sobre el carbono forestal deberian
ser reconocidos como un “nuevo atributo” a
ser agregado al paquete de derechos vincula-
dos a los bosques®.

Asi, seguin Steven Kennett, la claridad sobre el
contenido de los derechos sobre el carbono

8 COTULA, Lorenzo y James MAYARS. Op. cit. Loc. cit.

7 GREENLEAF, Maron. Op. cit. p. 529.
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forestal es critica para cualquier iniciativa de
secuestro de carbono, pues determina la asig-
nacion inicial de derechos y la transferencia y
comercializacion basado en estos derechos®:.
Dicho autor sefiala ademas que la seguridad
en el titulo legal implica que los titulares de los
proyectos de carbono forestal conocen el va-
lor de sus derechos y estan en buena posicidn
para comercializarlos.

Ahora bien, la mayoria de paises tendrd que
evaluar si sus sistemas legales les permiten
participar en un esquema REDD+ internacio-
nal y con incentivos de mercado®. Estos po-
dran optar por aprobar regulacién explicita o
lidiar con derechos sobre el carbono de mane-
ra implicita®®. Por ejemplo, en Australia, Indo-
nesia y Nueva Zelanda, se han aprobado leyes
que regulan expresamente los derechos sobre
el carbono®. En ese sentido, se espera que la
mayoria de paises prefiera adaptar o modificar
sus normas existentes sobre bosques en lugar
de aprobar normas ad hoc®,

La forma en la que los paises decidan definir
los derechos sobre el carbono forestal en su
legislacién nacional variard dependiendo de
sus tradiciones legales. Es probable que paises
con sistemas de Common Law y de Derecho
Civil difieran en sus respuestas a este nuevo
tipo de derecho de propiedad, pese a que am-
bos se rigen bajo la regla del numerus clausus,
la misma que establece una categoria restrin-
gida de derechos reales sujetos al reconoci-
miento del Estado®. Este principio puede evi-
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tar la creacidn de nuevas formas de derechos
de propiedad en virtud de “las cuestiones es-
tructurales y socioeconémicas que sustentan
dicha creacion”®°,

Si la aproximacion explicita o implicita es la
mas conveniente para un sistema REDD+ ba-
sado en el mercado es un tema que ha dividi-
do a la literatura. Seguin Samantha Hepburn,
la implementacion de regulacion especifica
que establezca la forma, contenido y alcance
de este sistema es la forma mas efectiva de
crear derechos sobre el carbono®. Siguiendo
a Hepburn, una nueva regulacion otorgaria
mayor visibilidad y claridad en el desarrollo
de un mercado para la comercializaciéon de
certificados de carbono®2. John Costenbander
también considera que una norma especifica
para REDD+ daria mayor claridad para atraer
inversiones internacionales®.

En cambio, algunos autores® han favorecido
la adaptacion o modificacion de la legislacidon
existente a la creacién de nuevas normas fu-
turas especificas sobre dicha materia. Lo an-
terior debido a que los costos de transaccion a
efectos de determinar quién es propietario del
carbono son considerables, en la medida de
que se requiere de un “analisis legal de las re-
glas de propiedad, de uso de suelos, forestal,
de politicas vinculadas a derechos adquiridos,
sucesiones y contratos de cada pais”®.

En sintesis, sea cual fuere el enfoque que los
paises escojan para crear derechos sobre el
carbono, el resultado debera ser traducido la
regulacion de derechos de propiedad bien defi-
nidos, transables y ejecutables (enforceable)®®.

%0 |bid. p. 241.

91 HEPBURN. Samantha. Op. cit. Loc. cit.
92 |bidem.

% COSTENBANDER, John. Op. cit.

% SAVARESI, Annalisa y Elisa MORGERA. Op. cit.

C. Asignacion de los derechos de propie-
dad sobre el carbono forestal

Definir adecuadamente los derechos de pro-
piedad sobre el carbono forestal resulta tan
importante como determinar quién esta au-
torizado a apropiarse de él o a controlarlo®.
Asi pues, de acuerdo a algunos autores “pocos
paises abordan la necesidad de clarificar los
derechos sobre el carbono dentro de los sis-
temas existentes de tenencia”, siendo un con-
senso que una mayor seguridad en la tenencia
es algo esencial para un proyecto REDD+%,

No cabe duda de que la falta de claridad legal
sobre quién es el propietario del carbono fo-
restal desincentiva la implementacién de pro-
yectos REDD+, en la medida de que los titula-
res de estos proyectos no podrian determinar
si su inversién sera o no rentable®, generando
incertidumbre. Sin embargo, debe tenerse en
cuenta que la asignacion de los derechos de
propiedad sobre el carbono forestal es comple-
jal®y crea una serie de presiones politicas!®®.

Un factor importante en la asignacion de dere-
chos de propiedad sobre el carbono forestal es
determinar si el almacenamiento y secuestro
de carbono es un recurso natural bajo control
del Estado y, por ende, patrimonio de la na-
cién; un derecho accesorio al titular del predio
superficial o al recurso forestal; o un derecho
de propiedad independiente’®,

Al respecto, la Convencion Marco de las Na-
ciones Unidas sobre Cambio Climatico [en
adelante, CMNUCC] no establece una me-
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todologia para la asignacién de derechos de
propiedad sobre el carbono forestal, dejando
esta tarea a la discrecién de los Estados'®, Sin
duda, esto ha propiciado gran heterogeneidad
en la asignacion de dichos derechos entre pai-
ses!®, En cualquier caso, a la fecha no existe
ninguna formula que sea generalmente acep-
tada para dicha asignacion'®.

Asi pues, bajo la CMNUCC, el Mecanismo de
Desarrollo Limpio [en adelante, MDL], reco-
gido en el Protocolo de Kioto, es un ejemplo
interesante de cémo se asignan derechos de
propiedad sobre el carbono en proyectos de
conservacion forestal. La CMNUCC requie-
re acreditar a los titulares de proyectos MDL
que involucren el cambio de uso de la tierra
el “control sobre la gestion forestal”, pero no
la propiedad sobre el bosque!®. Ahora bien,
la aplicacidn de esta regla para los proyectos
REDD+ es discutible, dado que los esquemas
REDD+ son mas complejos que los proyectos
de MDL convencionales'®’,

Por otro lado, en la actualidad, el mercado
voluntario de carbono también ha fallado en
ofrecer reglas claras sobre la titularidad del
derecho de propiedad sobre el carbono!®®. Los
titulares de proyectos forestales “han opera-
do de forma ad hoc y sobre la marcha segun
la regulacién vigente en sus paises, con cierta
incertidumbre sobre si el incremento de sus
inversiones generarian ganancias”®. No obs-
tante, con el tiempo, el mercado voluntario se
ha vuelto cada vez mas exigente y es posible
que este establezca normas mas estrictas en
el futuro.

103 TAKACS, David. Op. cit.
%4 DURRANT, Nicola. Op. cit. Loc. cit.
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De lo anterior se advierte que cada Estado
cuenta con discrecionalidad para asignar
derechos de propiedad sobre el carbono en
su derecho interno. Los titulares de estos
derechos podrian ser los gobiernos naciona-
les, las personas naturales, las comunidades
campesinas, los pueblos indigenas, los con-
cesionarios forestales'®®, o una mezcla de
ellos!,

A continuacion, describiremos algunas de las
férmulas existentes para asignar derechos de
propiedad sobre el carbono forestal.

1. El Estado como titular de los derechos
sobre el carbono forestal

En algunas ocasiones, el Estado puede tener el
poder de decidir si el secuestro de carbono fo-
restal sera un bien publico o un recurso natu-
ral de su titularidad!*?, asimilable al petréleo o
los minerales. En tales casos, el Estado podria
establecer que este es el Unico titular de los
derechos sobre el carbono!®®. Este escenario
seria el mas comun en paises en vias de de-
sarrollo, en los cuales los bosques son usual-
mente de titularidad del Estado, quien buscara
capturar las rentas provenientes de REDD+4,
Algunos autores sefialan que este sistema de
tenencia por parte del Estado tiene una venta-
ja importante para REDD+, que es la facilidad
de coordinacion de la gestion'?>.

Si el Estado se proclama titular de los dere-
chos sobre el carbono forestal, resultara fun-
damental determinar si otorgara concesiones
a terceros para que estos desarrollen, mejoren

%5 SANDOVAL, Milagros. “El Contexto Normativo de REDD+ en la Region Andina”. En: GALMEZ, Verédnica y
KOMETTER, Roberto. “Perspectivas y Posibilidades de REDD+ en Bosques Andinos”. Lima-Peru: Programa
Regional ECOBONA - Fundacion Suiza para el Desarrollo y la Cooperacion Internacional. 2009.
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TAKACS, David. Op. cit.

Ibid. p. 10.

PALMER, Charles. Op. cit.

VHUGEN, Darryl; Solead AGUILAR; PESKET, Leo y Jonathan MINER. Op. cit.

GREIBER, Thomas y James SALZMAN. Op. cit.; MANGUIAT, Maria Socorro; VERHEYEN, Roda; MAC-
KENSEN, Jens y Gerald SCHOLZ. “Legal aspects in the implementation of CDM Forestry Projects”. Gland,
Switzerland y Cambridge, UK. IUCN Environmental Law Programme. 2005.
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y comercialicen los servicios ecosistémicos!®
mediante el otorgamiento de titulos habilitan-
tes. Si dichos derechos pudiesen ser transferi-
dos, la resolucién administrativa que otorgue
el titulo habilitante deberia especificar cdmo
las ganancias generadas por la venta de cré-
ditos de carbono serdn distribuidos entre los
diversos stakeholders vy si el Estado retendra
algin beneficio a su favor'?’,

Nueva Zelanda fue el primer pais en asignar
la titularidad sobre el carbono forestal al Es-
tado!®, lo que equivalié a la nacionalizacién
del carbono'®®. En su momento, esta politica
fue controversial, en la medida que excluyé a
los concesionarios forestales y desincentivé el
secuestro de carbono'?, asi como cred incen-
tivos perversos para los terratenientes, pues
no les generaba beneficios para preservar los
bosques en sus tierras'?’. La experiencia de
Nueva Zelanda confirma la postura de que “la
remocién de los derechos de propiedad so-
bre el carbono a los propietarios prediales es
usualmente incendiaria”*?,

2.  Los propietarios de predios como titu-
lares de los derechos sobre el carbono
forestal

Otra alternativa es la de asignar al propietario
predial (sea privado o comunal) los derechos
de propiedad sobre el carbono que se captu-
re naturalmente dentro de la extension de su
predio, bajo el argumento de que los sumide-
ros de carbono forestal yacen en la tierra y que
“todo aquel que posea derechos de propiedad
sobre la misma podria considerarse como titu-
lar de los derechos sobre dichos sumideros vy,
en consecuencia, del carbono”?%,

En el caso de Australia, antes de que se apro-
bara la legislacion especifica referida al carbo-
no, existia la presuncién, bajo el sistema del
Common Law, de que “los arboles que crecie-
ran sobre la tierra y el carbono contenido en
ella constituian parte natural de la tierra y, en
consecuencia, le pertenecian al propietario de
la misma”1,

Sin embargo, a decir de Alain Karsenty, los
derechos sobre el carbono no deberian ser
intrinsecos a la propiedad predial, puesto que
son consecuencia de una inversién econémi-
ca (por ejemplo, de un pago por mantener el
carbono secuestrado), inversion que puede
ser realizada por el duefio del predio o por un
tercero®. Dicho autor indica que los derechos
de carbono no son comparables con un dere-
cho sobre una parcela de tierra, en el sentido
de que los primeros son generados por una in-
version que puede ser efectuada ya sea por el
propietario o por un tercero?®.

En sentido, sostiene el autor, son las emisio-
nes evitadas adicionales (aquellas por encima
de la linea base o business-as-usual), que son
producto de la inversidn del titular del pro-
yecto REDD+, las que deberian ser materia de
compensacioén, y no simplemente el carbono
almacenado en el bosque de forma natural (el
stock forestal del Estado)'?’.

3. Los concesionarios forestales como titu-
lares de los derechos sobre el carbono
forestal

Algunos paises pueden optar por otorgarle
derechos de propiedad sobre el carbono a los
concesionarios forestales (maderables o no

6 SAVARESI, Annalisa y Elisa MORGERA. Op. cit.; TAKACS, David. Op. cit.

7 GREENLEAF, Maron. Op. cit.

8 SAVARESI, Annalisa y Elisa MORGERA. Op. cit.

9 PESKETT, Leo y Zoe HARKIN. “Risk and responsibility in Reduced Emissions From Deforestation and De-
gradation”. Forestry Briefing. En: Forest Policy and Environment Programme. 2007.

20 SAVARESI, Annalisa y Elisa MORGERA. Op. cit.

2t PESKETT, Leo; HUBERMAN, David; BOWEN-JONES, Evan; EDWARDS, Guy y Jessica BROWN. Op. cit.

22 COTULA, Lorenzo y James MAYARS. Op. cit. Loc. cit.

2 KNOX Anna; CARON, Cynthia; Jonathan MINER y Allyson GOLDSTEIN. Op. cit. p. 11.

24 ECKERT, Sandra y Richard MCKELLAR. “Securing rights to carbon sequestration: the Western Australian
Experience”. En: Sustainable Law and Policy 8. 2007-2008. p. 247.

125 KARSENTY, Alain; VOGEL, Aurélie y Frédéric CASTELL. Op. cit. p. 5.

126 KARSENTY Alain. VOGEL, Aurélie y Frédéric CASTELL. “Derechos de propiedad sobre el carbon forestal,
Redd + y el pago por servicios ambientales. Environmental & Science Policy”. 2012. En:

http:/dx.doi.org/10.1016/j.envsci.2012.08.2013.
27 Ibidem.



maderables).!?® Al respecto, Anna Knox sefiala
que “dado que el carbono es secuestrado en
sumideros de carbono (arboles, otra vegeta-
cién y suelos), la légica nos dice que los de-
rechos sobre los beneficios generados por el
carbono forestal deberian corresponderles a
aquellos que tienen derechos sobre los sumi-
deros de carbono”*®,

Bajo esta perspectiva, la tenencia sobre el re-
curso y la propiedad sobre el carbono forestal
se entrelazarian entre si**°. No obstante ello,
el secuestro de carbono forestal no necesaria-
mente se encuentra dentro del alcance del de-
recho de concesién forestal (maderable o no
maderable), en la medida de que el carbono
no puede ser fisicamente removido del bos-
que®®, como si lo son la madera y los produc-
tos del bosque (por ejemplo, las castafias).

Lo anterior constituye un argumento para
justificar que el carbono forestal deberia ser
reconocido por la legislacion nacional como
una categoria Unica y que la titularidad sobre
el mismo no deberia ser tratada como parte
de las facultades que otorga el titulo de conce-
sion forestal a su titular®®2,

Asimismo, la asignacion de derechos de pro-
piedad sobre el carbono a los concesionarios
forestales también podria ser problematico
en los casos de las comunidades nativas®. En
numerosos paises, la autoridad forestal otor-
ga a las comunidades nativas que dependen
del bosque unicamente el derecho de usar
los productos forestales para fines de subsis-
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tencia, por lo que deben solicitar el titulo de
concesion para explotar con fines comerciales
la madera o los productos forestales no ma-
derables que se encuentren ubicados dentro
del drea del bosque en el que habitan®, El
consumo con fines de subsistencia no seria
lo suficientemente amplio para permitir a las
comunidades nativas beneficiarse de los pro-
yectos REDD+'%,

4, El derecho de carbono como un derecho
de propiedad independiente

Los derechos de propiedad sobre el carbono no
necesariamente deben recaer en el propietario
de una parcela de tierra o en el titular de una
concesion forestal, sino que pueden ser regu-
lados como derechos independientes!*. Dicha
diferenciacion facilita la comercializacion del
carbono™ y ha sido descrita como “un compo-
nente vital en una estrategia mas fundamenta-
lista para lidiar con el cambio climatico”!%,

Algunos autores consideran que separar el de-
recho originario (sobre la tierra o el bosque)
del derecho sobre el carbono podria incen-
tivar el comportamiento de rentseeking™® y
bloquear la distribucién de beneficios que le
corresponde a la poblacidn local'. Sin embar-
go, otros sefialan que esta opcidn establece
mejor las responsabilidades y derechos de los
propietarios®*!.

En Australia, el derecho de propiedad sobre
el carbono es considerado como un derecho
independiente en seis Estados'®?. Los legisla-

28 SAVARESI, Annalisa y Elisa MORGERA. Op. cit.; CORBERA, Esteve; ESTRADA, Manuel; MAY, Peter; NA-

VARRO, Guillermo y Pablo PACHECO. Op. cit. Loc. cit.

129 KNOX Anna; CARON, Cynthia; Jonathan MINER y Allyson GOLDSTEIN. Op. cit. p. 10.
130 CORBERA, Esteve; ESTRADA, Manuel; MAY, Peter; NAVARRO, Guillermo y Pablo PACHECO. Op. cit. Loc. cit.
31 VHUGEN, Darryl; AGUILAR, Soledad; PESKET, Leo y Jonathan MINER. Op. cit.

32 |bidem.
133 TAKACS, David. Op. cit.

3 VHUGEN, Darryl; AGUILAR, Soledad; PESKET, Leo y Jonathan MINER. Op. cit.

35 |bidem.

136

137

138

139

140

141

142

SAVARESI, Annalisa y Elisa MORGERA. Op. cit.

Ibidem; HEPBURN. Samantha. Op. cit. Loc. cit.; THOMPSON, Andrew y Rob CAMPBELL-WATT. “Carbon
rights - Development of the legal framework for a trading market”. En: Australian Resources & Energy Law
Journal 23. 2004. p. 152-162; BAKER & MCKENZIE. Op. cit.

HEPBURN. Samantha. Op. cit. p. 171.
KARSENTY, Alain; VOGEL, Aurélie y Frédéric CASTELL. Op. cit. p. 3.
SUNDERLIN, William; LARSON, Anne y Peter CRONKLETON. Op. cit.
SOMMERVILLE, Matt. Op. cit. Loc. cit.

LYSTER, Rosemary. “REDD+, Transparency, Participation and Resource Rights: The Role of Law”. En: Envi-
ronmental Science & Policy Journal 14. 2011. p 118-126.
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dores australianos han adaptado la regulacion
del derecho de propiedad sobre el carbono a
una figura del Common Law denominada pro-
fit a prendre, por el cual se le otorga al titu-
lar el derecho de beneficiarse de un bien (por
ejemplo, un recurso natural) generado en tie-
rra ajena’®, Este régimen se complementa con
un sistema de registro de derechos de propie-
dad sobre el carbono que emite certificados
que respaldan el derecho con el fin de brindar
mayor seguridad y prevenir la “doble contabi-
lidad 44,

A pesar de que, bajo este sistema, los dere-
chos de propiedad sobre el carbono se pueden
mantener separados de la tierra o el bosque,
estos siguen impactando en la tenencia sobre
la tierra. En efecto, el derecho de propiedad
sobre el carbono puede limitar el derecho al
acceso, administracidn y cultivo de productos
forestales o de habitar en una determinada
parcela del bosque!*®. Para abordar este pro-
blema, la Ley de Carbono de Australia Occi-
dental seiiala, por ejemplo, que el derecho
de propiedad sobre el carbono sélo puede ser
registrado si todas las personas que tienen un
derecho o interés sobre la tierra han dado su
consentimiento,

En términos generales, el resultado de cual-
quier sistema por el que un pais opte para
crear y asignar la titularidad sobre el carbono
forestal deberd ser derechos de propiedad
que otorguen certeza y predictibilidad, y cons-
tituyan un instrumento seguro para la inver-
sion. De lo contrario, los inversionistas no con-
tardn con incentivos para invertir en proyectos
REDD+7,

. IMPLEMENTACION DE PROYECTOS
REDD+ EN EL PERU

A. El enfoque “anidado”

Cuando un pais decide acoger el esquema de
REDD+ debe decidir si, el enfoque para el de-
sarrollo de las estrategias y planes de accion,
los niveles de referencia y los sistemas de con-
trol y elaboracién de informes, la contabilidad,
entre otros (en virtud de los requerimientos
de la CMNUCC), se hara a nivel nacional o sub-
nacional.

Existen tres tipos de enfoques de cara a
REDD+: El enfoque nacional; el enfoque sub-
nacional; y el enfoque “anidado” (que combi-
na algunos aspectos de los primeros)**,

En el enfoque nacional, la reduccién de emi-
siones se mide, reporta y verifica a nivel de
pais; si se logran reducciones contra una linea
de base nacional, el Estado recibe los benefi-
cios e incentivos internacionales. En este enfo-
que, cada pais decide si quiere establecer ini-
ciativas subnacionales y cdmo incentivarlas'®.

Las negociaciones globales sobre REDD+ tien-
den a favorecer el enfoque nacional por varias
razones: Los gobiernos pueden implementar
reformas de politicas y lograr una mejor articu-
lacién con las politicas de desarrollo nacional;
los gobiernos pueden garantizar la uniformi-
dad de las actividades de reporte, monitoreo
y verificacién, y asi atender el problema de
fugas (desplazamiento de la deforestacion a
regiones no cubiertas por el proyecto)™’; y los
gobiernos tendrian un sentido mas fuerte de
propiedad®*?.

43 COTULA, Lorenzo y James MAYARS. Op. cit. Loc. cit.
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La doble contabilidad implica registrar el carbono secuestrado en una determinada area dos veces. Esto
puede ser generado por diversos proyectos REDD+ en una misma area; BOYDELL, Spike; SHEEHAN,
John y Jason PRIOR. “Carbon Property Rights in Context”. En: Environmental Practice Journal 11. 2009.
pp. 105-114.

GREENLEAF, Maron. Op. cit.
GOBIERNO DE AUSTRALIA OCCIDENTAL. “Carbon rights in WA - A new interest in the land”. 2005.

“Mientras mas insegura la tenencia sobre el carbono, mas atractivo sera el uso alternativo del recurso o sera
mas probable que el propietario de la tierra sea separado de su recurso.” En: VHUGEN, Darryl; AGUILAR,
Soledad; PESKET, Leo y Jonathan MINER. Op. cit. p. 15.

ANGELSEN, Arild; STRECK, Charlote; PESKETT, Leo; BROWN, Jessica y Cecilia LUTTRELL. Op. cit. Loc. cit.
PEDRONI, Lucio. “Conceptos basicos de REDD+: Enfoque nacional vs. sub-nacional, implicaciones y

alternativas”. Carbon Decisions International. En: http://cambioclimaticohn.org/uploaded/content/cate-
gory/1192314512.pdf p. 27.

ARRIAGA MARTINEZ, Vicente. “Reduccién de emisiones por deforestacién y degradaciéon de bosques
(REDD+) en los paises de América Latina. Requerimientos institucionales y juridicos para su implementa-
cion”. Santiago de Chile: Comisidon Econdmica para América Latina y el Caribe. 2012. p. 16.

UNFCCC 2007: Decision 2/CP.13.



Sin embargo, una de las desventajas de este
enfoque es que, en el corto a mediano plazo,
muchos paises no estaran en capacidad de
adoptar el enfoque nacional. Por esta razon, las
negociaciones globales REDD+ estan conside-
rando un enfoque subnacional como un paso
hacia el desarrollo de enfoques nacionales®®2,

En cambio, el enfoque subnacional propone
que las actividades REDD+ sean llevadas a
cabo en un drea geografica especifica o bajo la
modalidad de proyectos realizados por parti-
culares, comunidades, Organizaciones No Gu-
bernamentales [en adelante, ONGs], empre-
sas privadas, gobiernos nacionales o locales™.
Asi, bajo el enfoque subnacional, la reduccion
de emisiones se mide, reporta y verifica a nivel
subnacional.

En este caso, si se logran las reducciones con-
tra una linea base subnacional, quienes reci-
ben los beneficios e incentivos generados son
los proponentes de las iniciativas. Cabe notar
que el Estado Unicamente aprueba dichas ini-
ciativas cuando cumplen con criterios de desa-
rrollo sostenible®™.

Uno de los aspectos positivos de este enfoque
es que actia como “puente” entre el nivel in-
ferior (proyecto) y el nivel superior (gobierno
nacional), facilitdindose asi la ampliacién de
REDD+y la integracion de proyectos en el mar-
co nacional®. Este enfoque es mas atractivo
para los privados por lo siguiente: Los resulta-
dos son mas tangibles y hay una relacion mas
directa con la reduccién de emisiones y la po-
sibilidad de llevarlas a cabo, aun cuando el pais
anfitrién no este institucionalmente preparado
para implementar REDD+ a nivel nacional®*®,

52 |bidem.
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El problema con este enfoque es que, para su
implementacion, se debe establecer un nivel
de emisién de referencia por cada regién sub-
nacional, lo cual constituye una labor dificil de
completar en el corto plazo y que, ademas,
dependerd de las capacidades institucionales,
disponibilidad de datos y del apoyo que reci-
ban los actores vinculados a REDD+ a nivel lo-
cal, nacional e internacional**’.

Finalmente, el enfoque “anidado” permite in-
centivar iniciativas tempranas de REDD+ para
que los particulares, la sociedad civil, ONG’s
y gobiernos a nivel local y subnacional adop-
ten este tipo de esquemas; asi como insertar-
las en esquemas mas amplios subnacionales
y, luego, en esquemas nacionales, una vez
que estos estén totalmente desarrollados®®.
En este enfoque, los espacios subnacionales
desempefian un rol medular pues es a partir
de ellos es que se va construyendo el sistema
nacional. Las capacidades existentes a nivel
subnacional se encuentran, principalmente,
en las instituciones de la sociedad civil y del
sector privado que tienen proyectos REDD+
en curso®®.

El enfoque anidado fomenta la reduccién in-
mediata de emisiones en paises en desarrollo
a una escala compatible con sus capacidades y
niveles de gobernanza® y ofrece la oportuni-
dad de un aprendizaje rapido al implementar
acciones concretas en campo, permitiendo asi
a los paises en desarrollo ampliar la escala de
los modelos exitosos hacia un nivel nacional,
establecer estandares y registros nacionales,
disefiar programas nacionales e informar de-
cisiones politicas®?.

53 CONSERVACION INTERNACIONAL. “El Enfoque anidado para REDD+”. En:
http://www.conservation.org/global/peru/publicaciones/Documents/nested_approach_espa%C3%B1ol.pdf.

pp. 1-4.
54 PEDRONI, Lucio. Op. cit. p. 28.

%5 COSTENBADER, John; CASTRO, Juan Pablo y Charlotte STRECK. “Desarrollando un enfoque anidado

REDD+ en Colombia”. 2013. Disponible en:

http://www.valorandonaturaleza.org/noticias/desarrollando_un_enfoque_anidado_redd_en_colombia_

156 ARRIAGA MARTINEZ, Vicente. Op. cit.
57 CONSERVACION INTERNACIONAL. Op. cit.
% |bidem.
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CHE PUI, Hugo y Tania GARCIA. “Estudio REDD+ Peru: La Situacién de REDD en el Perd”. Derecho Am-
biente y Recursos Naturales (DAR). Lima. 2011. p. 51.
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2 Bajo el enfoque anidado, tanto el Estado como [en adelante, Ley de PSE), aprobada en junio
§ los titulares de los proyectos REDD+ pueden de 2014. La creacion de este marco legal fue el
< recibir incentivos internacionales por sus ini- resultado de un proceso politico extenso, de
% ciativas medidas, reportadas y verificadas'®2. idas y vueltas, que involucré diversos proyec-
= tos de ley'®”. No obstante, antes de la Ley de
8 Este enfoque es atractivo para los privados PSE existian numerosas referencias generales
42 porque los compradores pueden manejar sus y dispersas a los esquemas de PSE en el orde-
,E estrategias de compra sin verse obligados a namiento juridico peruano®®®,

E comprar grandes cantidades a un solo vende-

dor'; asimismo, permite apalancar las activi-
dades de REDD+ de implementacién tempra-
na que se estan llevado a cabo en el mercado
voluntario de carbono forestal'®*; y ofrece la
oportunidad de generar un aprendizaje rapido
mediante la implementacion de acciones con-
cretas en el campo®®.

En el caso del Peru, se ha optado por el en-
foque anidado para abordar REDD+ y esto se
puede advertir en la practica®®®.

B. Marco legal de esquemas PSE vigente
en el Peru

La Ley de PSE tiene como objetivo regular de
manera general los esquemas de PSE en el
Peru. Entre las disposiciones principales de di-
cha ley, podemos destacar las siguientes:

a) Define como “servicios ecosistémicos” a
aquellos beneficios econdmicos, socia-
les y ambientales, directos e indirectos,
que las personas obtienen del buen fun-
cionamiento de los ecosistemas, tales
como la regulacion hidrica en cuencas,
el mantenimiento de la biodiversidad, el
secuestro de carbono, la belleza paisajis-
tica, la formacién de suelos y la provisién

de recursos genéticos, entre otros.
Los sistemas de PSE han sido desarrollados
por primera vez en la Ley 30215, Ley de Me- b)  Establece que los servicios ecosistémi-
canismos de Pago por Servicios Ecosistémicos cos son “Patrimonio de la Nacién”.

12 PEDRONI, Lucio. Op. cit. p. 30.

163 ZAMBRANO-BARRAGAN, Carolina y Doris CORDERO. “REDD en América del Sur: caracterizacion de los
principales autores”. Unién Internacional para la Conservacion de la Naturaleza (UICN).

64 COSTENBADER, John; CASTRO, Juan Pablo y Charlotte STRECK. Op. cit.
165 CONSERVACION INTERNACIONAL. Op. cit.
166 CHE PUI, Hugo y Tania GARCIA. Op. cit. p. 51.

167 A continuacién, la lista de proyectos de ley mas relevantes que estuvieron en debate en el Congreso de la

Republica:

- Opinion 02-2013-2014/CPAAAAE-CR: Acumulacion de los Proyectos de Ley 2629/2013-CR, 01755/2012-
CRy 786/2011-CR y la sustituciéon de dichos proyectos normativos por uno nuevo que regulara los esque-
mas de PSE.

- Propuesta 2629/2013-CR: Propuesta para establecer el marco regulatorio para la provisién, uso y com-
pensacion de los servicios ecosistémicos a efectos de contribuir con la conservacion, recuperacion y ma-
nejo de los ecosistemas.

- Propuesta 01755/2012-CR: Propuesta para precisar la definicion de “servicio ecosistémico” comprendida
en la Ley General del Ambiente y, para promover y regular los mecanismos para hacer posible los pagos
por la provisiéon de dichos servicios.

68 A nivel nacional:

- La Ley 26821, Ley Organica para el Aprovechamiento Sostenible de los Recursos Naturales, que sefiala
que el Estado debe “identificar” y “valorizar” los recursos naturales y los servicios ecosistémicos que estos
proveen.

- La Ley 28611, Ley General del Ambiente, que define a los “servicios ecosistémicos” como los beneficios
brindados por los recursos naturales y sus componentes sin que medie compensacion alguna y reconoce
como ejemplos de los mismos a la proteccion de las cuencas hidrograficas, de la biodiversidad y la miti-
gacion de GEI.

- La Ley 26834, Ley de Areas Naturales Protegidas, que establece que la creacion de ANPs y sus zonas de
amortiguamiento aseguran la provision de servicios ecosistémicos. Asimismo, dicha Ley y su Reglamento,
aprobado mediante Decreto Supremo 038-2001-AG, facultan al SERNANP a otorgar concesiones de ser-
vicios ambientales a favor de un particular.

- LalLey 27308, Ley Forestal y de Fauna Silvestre, define los “servicios ambientales del bosque” como aque-
llos cuyo propésito es proteger el suelo, la regulacion del agua, la conservacion de la biodiversidad, los
ecosistemas y otros. En adicion a ello, crea la figura de “concesion de ecoturismo, conservacioén y servicios
ecosistémicos”, pese a que nunca fue puesta en practica.
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Declara de interés nacional la promo- tratos de administracién de areas natu-
cién de la inversion publica y privada rales protegidas y otros mecanismos de-
en la conservacion, recuperacién y uso finidos por el Servicio Nacional de Areas
sostenible de las fuentes de los servicios Naturales Protegidas por el Estado (SER-
ecosistémicos. NANP), respecto de las fuentes de servi-
cios ecosistémicos que se encuentran en
Establece que los “mecanismos de retri- ellas; y otros que reconozca el Ministerio
bucion por servicios ecosistémicos” son del Ambiente.
los esquemas, herramientas, instrumen-
tos e incentivos para generar, canalizar, f) Define como “retribuyente por el servi-
transferir e invertir recursos econémi- cio ecosistémico” a la persona natural
cos, financieros y no financieros, donde o juridica, publica o privada, que, obte-
se establece un acuerdo entre contribu- niendo un beneficio econdmico, social o
yentes y retribuyentes al servicio eco- ambiental, retribuye a los contribuyen-
sistémico, orientado a la conservacion, tes por el servicio ecosistémico.
recuperaciéon y uso sostenible de las
fuentes de los servicios ecosistémicos. g)  Crea el “Registro Unico de Mecanismos
de Retribucién por Servicios Ecosistémi-
Define como “contribuyente al servicio cos”, el cual es gestionado por el Minis-
ecosistémico” a aquella persona natural terio del Ambiente con la finalidad de
o juridica, publica o privada, que me- validar los mecanismos de retribucién
diante acciones técnicamente viables por servicios ecosistémicos, asi como su
contribuye a la conservacién, recupera- respectiva regulacion y supervision.
cién y uso sostenible de las fuentes de
los servicios ecosistémicos, sefialando En la Tabla 1 mostramos cuales son, en nues-
que pueden ser reconocidos como con- tra opinién, las ventajas y desventajas de la
tribuyentes: Los propietarios, poseedo- Ley de PSE.
res o titulares de otras formas de uso
de tierras, respecto de las fuentes de los En sintesis, si bien la Ley de PSE es positiva
servicios ecosistémicos que se encuen- en la medida de que constituye un primer
tran en estas; los que cuenten con titu- esfuerzo por regular los esquemas de PSE y
los habilitantes otorgados por el Estado generar mayor predictibilidad, consideramos
para el aprovechamiento sostenible de gue no aclara todas las dudas que existen so-
los recursos naturales renovables que bre este tipo de proyectos y, por lo tanto, no
cumplan con los fines para los cuales les incentiva cabalmente la inversidn en los bos-
fueron otorgados; los titulares de con- gues peruanos.

Ahora bien, es importante sefialar que la nueva Ley Forestal y de Fauna Silvestre, Ley 29763, la cual no
se encuentra vigente a la fecha, regula los servicios ecosistémicos de manera mas precisa, a diferencia
del resto de normas mencionadas arriba. Asi, sefiala que la promocion de los servicios de los ecosistemas
forestales son “actividades forestales” y, como tales, se encuentran bajo el ambito de aplicacion de las nor-
mas forestales. Dicha Ley establece que el derecho sobre los servicios ecosistémicos forma parte de los ti-
tulos habilitantes otorgados a los particulares y permite que estos puedan implementar esquemas de PSE.
La Resolucion 26-2014-SERNANP que aprueba la Directiva 001-2014-SERNANP, cuya finalidad es regu-
lar el procedimiento de comercializacion de los certificados de carbono generados por la implementacion
de proyectos de PSE al interior de las ANPs de administracion nacional [en adelante, la Directiva SER-
NANP] otorgadas bajo un Contrato de Administracion.

A nivel subnacional:

La Ley 27867, Ley Organica de Gobiernos Regionales, sefiala que una de las facultades de los gobiernos
regionales estan a cargo de la “formular planes, desarrollar e implementar programas para la venta de
servicios ambientales en regiones con bosques naturales o areas protegidas”.

La Ley 27972, Ley Organica de Municipalidades, a diferencia de la Ley Organica de Gobiernos Regiona-
les, no ha otorgado competencias a los gobiernos locales para implementar esquemas de PSE. No obs-
tante ello, los gobiernos locales también pueden formular, aprobar, realizar y supervisar planes y politicas
ambientales a nivel local, en armonia de los planes y politicas nacionales, regionales y sectoriales.
También se hace referencia a los servicios ecosistémicos y los esquemas de PSE en: (i) La Ley 28852, Ley
de promocion de la inversion privada en reforestacion y agroforesteria; (ii) el Decreto Supremo 012-2009-MI-
NAM, que aprueba la Politica Nacional del Ambiente; (iii) el Decreto Supremo 009-2013-MINAGRI, que
aprueba la Politica Nacional Forestal y de Fauna Silvestre; (iv) el Decreto Supremo 086-2003-PCM, que
aprueba la Estrategia Nacional sobre Cambio Climatico; y, (v) la Resolucion Ministerial 238-2010-MINAM,
que aprueba el Plan de Accion para la Adaptacion y Mitigacion frente al Cambio Climatico.
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Tabla1

Ventajas

Desventajas

Se cumple una tarea pendiente al regular por pri-
mera vez los PSE.

No otorga claridad sobre la titularidad del carbono forestal.

Los esquemas de PSE son consideramos como
de “interés nacional’.

No resuelve el problema de la superposicion de derechos
preexistentes (propiedad privada, bosques, concesiones
forestales madereras, areas naturales protegidas, conce-
siones mineras, entre otros esquemas de tenencia).

Define el concepto de “servicio ecosistémicos”,
asi como los elementos generales que pueden
ser utilizados en cualquier tipo de esquema PSE.

No hace referencia a otras leyes relacionadas a esque-
mas de PSE.

Aclara quién puede ser considerado como “contri-
buyente” del servicio ecosistémico.

No se tiene claridad de las funciones especificas que ten-
dra el Ministerio del Ambiente respecto a los esquemas
PSE y a los proyectos REDD+.

Establece expresamente que los gobiernos regio-
nales y locales pueden promover la implementa-
cion de los esquemas de PSE, asi como financiar
estos proyectos.

Establece que los “servicios ecosistémicos” son “Patri-
monio de la Nacion” (es decir, de titularidad del Estado).
No queda claro si lo mismo aplica para los certificados
de carbono que puedan generarse como producto de la
implementacion de proyectos REDD+.

Reconoce la libertad contractual de los contribu-
yentes y beneficiarios de los esquemas de PSE
de acordar libremente el esquema bajo el cual
implementaran su proyecto. Sin embargo, sefiala
que estos acuerdos estan sujetos a aprobacion
previa del Ministro del Ambiente.

Establece la obligacion de las partes de presentar su
propuesta contractual al Ministerio del Ambiente, lo cual
aumenta los costos de transaccion y genera burocracia.

No define conceptos como “créditos” o “bonos” de carbono.

No se refiere explicitamente a la distribucion de los benefi-
cios y co-beneficios obtenidos a partir de los esquemas PSE.

No establece medidas tributarias o incentivos fiscales
para fomentar los esquemas PSE.

No contempla una disposicion transitoria para los proyec-
tos bajo esquemas PSE que ya se vienen desarrollando
en el Peru.

No unifica el marco regulatorio que ya existia previamente
a la aprobacién de la Ley de PSE.

No regula el concepto de “adicionalidad”.

C. Institucionalidad de REDD+ en el Peru

La Ley de PSE establece que la autoridad que
ejerce la rectoria en materia de servicios eco-
sistémicos es el Ministerio del Ambiente. Sin
embargo, otras autoridades también juegan
un rol importante en REDD+.

1.  Anivel nacional

El Servicio Nacional de Areas Naturales Pro-
tegidas por el Estado (SERNANP), como enti-
dad encargada de la gestién, administracién y
manejo de las ANP, se encarga de aprobar las
directivas y guias para el manejo de ANP, de-
biendo promover, otorgar y regular derechos
sobre los servicios ecosistémicos*®.

El Ministerio de Agricultura y Riego (MINAGRI)
esta a cargo de proponer politicas, estrategias,

planes, programas y proyectos de alcance na-
cional relacionados al uso sostenible de recur-
sos forestales y de fauna silvestre, al igual que
recursos genéticos dentro de su ambito, de
acuerdo con la Politica Nacional de Ambiente
y las regulaciones ambientales existentes.

El Ministerio de Economia y Finanzas, el Mi-
nisterio de Relaciones Exteriores, la Presiden-
cia del Consejo de Ministros y el Ministerio de
Cultura tienen cierta participacién en la im-
plementacién de los esquemas de PSE, en el
marco de sus competencias y su capacidad de
actuacion.

2. Anivel subnacional
Los gobiernos regionales juegan un rol impor-

tante en la implementacién de los proyectos
de PSE, entre ellas'’®:

89 Inciso k) del articulo 3 del Decreto Supremo 006-2008-MINAM.
70 Articulos 51 y 53 de la Ley Organica de Gobiernos Regionales.



- Formular, llevar a cabo y monitorear la
aplicacion de estrategias regionales re-
lacionadas a la biodiversidad y cambio
climatico, de acuerdo a las estrategias
nacionales;

- formular planes, desarrollar e imple-
mentar programas para la venta de
servicios ecosistémicos en regiones con
bosques naturales o areas naturales pro-
tegidas; v,

- otorgar permisos, autorizaciones y con-
cesiones forestales sobre areas ubicadas
dentro de la jurisdiccion geogréfica, asi
como ejecutar acciones de promocion y
monitoreo, conforme con lo establecido
por la Politica Nacional Forestal.

La Ley de PSE no determina el modo en el que
dichas autoridades coordinarian bajo la recto-
ria del Ministerio del Ambiente.

D. Algunos proyectos REDD+ en curso

El Peru ha optado por el esquema anidado,
por lo cual diversas empresas, ONG y comuni-
dades nativas vienen implementando proyec-
tos REDD+, aun cuando no exista una legisla-
cién especifica que dé seguridad juridica a sus
proyectos.

Entre otros, podemos citar los siguientes pro-
yectos!’®:

- Proyecto en el Area Natural Protegi-
da “Bosque de Proteccion Alto Mayo”:
Este proyecto se desarrolla en la Regién
de San Martin y se encuentra a cargo de
Conservacion Internacional, ONG encar-
gada de la administracién de dicha Area
Natural Protegida [en adelante, ANP].
El objetivo del proyecto es evitar la DD
dentro del drea del ANP. Segun la infor-
macién publica disponible, Conservacién
Internacional ha vendido un total de
2’414,940 créditos de carbono a los si-
guientes compradores: (i) Disney, (ii) Paul
Mitchell, (iii) Toyota Motors Sales USA
Inc., (iv) Microsoft y, (v) United Airlines.
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Proyecto en el ANP “Reserva Nacional
Tambopata - Parque Nacional Bahuaja -
Sonene”: Este proyecto se desarrolla en
las Regiones de Madre de Dios y Puno,
y se encuentra a cargo de la Asociacién
para la Investigacién y Desarrollo Inte-
gral (AIDER), ONG encargada de la admi-
nistracién de dicha ANP. El objetivo del
proyecto es evitar la DD dentro del area
del ANP. Segun la informacion publica
disponible, AIDER ha vendido 117,185
créditos de carbono a los siguientes in-
versionistas: (i) Pacifico Seguros, (ii) Con-
dor Travel, (iii) South Pole Carbon, (iv)
Toyota del Peru S.A., (v) International
Union for Conservation of Nature - UICN
y, (vi) Althelia Climate Fund.

Proyecto en el ANP “Parque Nacional
Cordillera Azul”: Este proyecto se desa-
rrolla en las Regiones de Huanuco, Lore-
to, San Martin y Ucayali, y se encuentra
a cargo del Centro de Conservacion, In-
vestigacion y Manejo de Areas Naturales
-CIMA- Cordillera Azul, ONG encargada
de la administracidn de dicha ANP. El ob-
jetivo del proyecto es evitar la DD den-
tro del drea del ANP. Segun la informa-
cién publica disponible, CIMA ha venido
8,276 créditos de carbono a favor de: (i)
La Notaria Painoy, (ii) Open Plaza S.A.

Proyecto en la Concesion de Conserva-
cion “Alto Huayabamba”'’?: Este pro-
yecto se desarrolla en la Regién de San
Martin, en la Concesion de Conservacion
“Alto Huayabamba”, y se encuentra a car-
go del titular de dicha concesién, la ONG
“Amazonicos por la Amazonia (AMPA)”.
El objetivo del proyecto es evitar la DD
de los bosques ubicados al interior del
drea de la concesion.

Proyecto en la Concesion de Conser-
vacion “Los Amigos”: Este proyecto se
desarrolla en la Regién de Madre de
Dios, en la Concesién de Conservacion
“Los Amigos”, y se encuentra a cargo
del titular de dicha concesidn, la ONG
“Asociacion para la Conservacién de la

" Hemos tomado conocimiento de dichas transacciones sobre créditos de carbono forestal generados como
resultado de la implementacién de proyectos REDD+ al interior de ANP’s en virtud de la Carta 048-2014-SER-

NANP-AIP de fecha 14 de agosto de 2014.

72 Ver: http://cambioclimatico.minam.gob.pe/mitigacion-del-cc/avances-en-la-mitigacion/a-nivel-de-mecanismos-
de-mitigacion/redd/proyectos-redd-a-nivel-de-regiones/ y http://www.minam.gob.pe/cambioclimatico/proyec-

tos-redd-de-mercado-voluntario/
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Cuenca Amazonica (ACCA)”. El objetivo
del proyecto es evitar la DD de los bos-
ques ubicados al interior del area de la
concesion.

- Proyecto en las Concesiones Forestales
de las empresas Maderacre y Maderyja:
Este proyecto se desarrolla en la Regién
de Madre de Dios y se encuentra a cargo
de la ONG “Asociacion para la Investiga-
cién y Desarrollo Integral (AIDER)”. El ob-
jetivo del proyecto es evitar la DD de los
bosques ubicados al interior del area de
dichas concesiones forestales.

- Proyecto de gestion forestal sostenible
y aprovechamiento de los servicios eco-
sistémicos en los bosques administra-
dos por la comunidad nativa Ese’Eja de
Infierno, Peru: Este proyecto se desarro-
lla en la Regién de Madre de Dios y se
encuentra a cargo de la ONG “Asociacion
para la Investigacion y Desarrollo Inte-
gral (AIDER)”. El objetivo del proyecto es
evitar la DD de los bosques ubicados al
interior de la comunidad nativa Ese’Eja
de Infierno.

Como se ha puede observar, la ausencia de
un marco normativo no ha frustrado la imple-
mentacion de proyectos REDD+ en el Perd. Si
bien la nueva Ley de PSE ha aclarado el pano-
rama hasta cierto punto, consideramos que
aun falta mucho por mejorar para hacer de
REDD+ una opcion de inversion atractiva y
rentable, como explicaremos a continuacidn.

IV. RETOS PENDIENTES PARA IMPLEMEN-
TAR REDD+ EN EL PERU

Teniendo en cuenta el escenario actual de
REDD+ en el Peru, a continuacién expondre-
mos cuales son, a la fecha, los retos pendien-
tes para su adecuada implementacién:

A. Adecuacion a los requerimientos de la
CMNUCC

La Conferencia de las Partes de la CMNUCC
llevada a cabo en Cancun en el 2010 culminé
con la aprobacion de un conjunto de decisio-
nes importantes vinculadas a REDD+. El deno-

minado Acuerdo de Cancun establecié que las
actividades a ser realizadas por las Partes rela-
cionadas a REDD+ debian ser implementadas
en diversas fases, a saber:

a) La primera fase, que consiste en la pre-
paracion de una estrategia REDD+ a nivel
nacional, que incluya la participacion de
los diversos stakeholders, la construccion
de capacidades en el Sistema MRV (Mo-
nitoreo, Reporte y Verificacion) y, la im-
plementacion de actividades de prueba.

b) La segunda fase, que exige la imple-
mentacién de las politicas y medidas de
capacitacién y fomento para reducir las
emisiones de GEI.

c) La tercera fase, que consiste en el pago
por resultados, es decir, la ejecuciéon de
las medidas basadas en los resultados
que deberian ser objeto de MRV.

Asimismo, un pais que decida adecuar su or-
denamiento juridico para reconocer y acoger
esquemas REDD+ al amparo de la CMNUCC,
debera incorporar los siguientes elementos
como parte de su estrategia nacional y plan de
accion:

a) Tenencia sobre la tierra, incluyendo con-
sideraciones de género;

b)  gobernanza forestal;
c) causas de la DD; y,
d) salvaguardas.

En el caso especifico del Perd, en el afio 2011,
el Fondo Cooperativo para el Carbono de los
Bosques (Forest Carbon Partnership Facility -
FCPF) del Banco Mundial aprobd la Propuesta
de Preparacion para REDD+ (R-PP) presentado
por el Estado Peruano, el mismo que expresa-
ba el interés del Peru de obtener los beneficios
econdémicos, ambientales y sociales potencia-
les asociados a REDD+.

A la fecha, el Ministerio del Ambiente se en-
cuentra aun en la etapa de preparaciéon de
REDD+'73; es decir, en la primera fase del pro-

73 Segun la noticia publicada en el portal web institucional del Ministerio del Ambiente de fecha 11 de agosto de
2014. Para mayor informacién, visitar: http://www.minam.gob.pe/programa-bosques/2014/08/11/fortalecien-
do-capacidades-para-la-preparacion-de-redd-en-el-peru/



ceso para introducir un marco regulatorio es-
pecifico para la implementacién de REDD+ en
el ordenamiento juridico peruano, reto que
explicaremos en seguida.

B. Aprobacion de un marco especifico
para REDD+

La Ley de PSE demuestra que el Perd ha es-
cogido aprobar un marco legal nuevo para
lidiar como los esquemas de PSE (modelo de
regulacion explicita). Sin embargo, no se ha
definido todavia si REDD+ sera desarrollado
mediante una norma especifica o si se hara
en el mismo Reglamento de la Ley. Como re-
sulta evidente, la Ley de PSE no serd suficien-
te si no se revisan, modifican o derogan otras
normas del ordenamiento juridico a efectos
de que sean compatibles con los esquemas
de REDD+.Y*

En realidad, los problemas de una regulacion
no sistematizada o concordada no pueden
pasarse por alto, pues la estructuracion de
una transaccion de carbono forestal depen-
de de ello. Frente una regulacion desordena-
da, aquellos que participan en un proyecto
REDD+ deberan interpretar y concordar las
normas existentes a su criterio, generando
una adaptacion de las mismas a los intereses
de cada parte, lo que fomenta inconsisten-
cias y potenciales superposiciones y contra-
dicciones.

En ese contexto, las partes intervinientes no
podran responder facilmente, entre otras in-
terrogantes, las siguientes: La naturaleza juri-
dica de estos componentes (desde un punto
de vista ées un derecho o un bien?); disefiar
una estructura tributaria eficiente (éestos cer-
tificados de carbono podrian o no estar suje-
tos a un tipo de tributo o exoneracién?); y si
las mismas son susceptibles de ser gravadas
(ése pueden o no establecer garantias sobre
los certificados de carbono?).

Lo anterior evidencia la necesidad de con-
tar con un marco normativo que establezca
las disposiciones que se deberdn tomar en
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cuenta al momento de estructurar una tran-
saccién REDD+, de modo que se conozcan ex
ante las limitaciones a las mismas y se miti-
guen oportunamente los riesgos antes de la
etapa de implementacién y desarrollo del
proyecto.

De otro lado, uno de los retos mas importan-
tes para el Peru sera cdmo lograr exitosamen-
te el transito del modelo anidado inspirado
por proyectos ad hoc hacia un modelo a escala
nacional.

C. Claridad de los derechos de propiedad
sobre el carbono forestal

Como hemos senalado, contar con derechos
de propiedad claros sobre la tierra y el bosque
son prerrequisitos para la aplicacion efectiva
de REDD+'”®. Sin embargo, el Peru todavia esta
caracterizado por la informalidad, lo cual pue-
de ser un obstdculo para implementar meca-
nismos de mercado'®. Lo que es mas, REDD+
exige crear y asignar derechos de propiedad
sobre el carbono forestal, lo cual es oneroso y
politicamente costoso.

Si bien la Ley de PSE ha asignado la titularidad
sobre el carbono forestal al Estado al sefialar
que los servicios ecosistémicos son “Patrimo-
nio de la Nacion”, no ha regulado ni estableci-
do la diferencia entre los derechos de carbo-
no y los certificados de carbono ni el alcance
de cada término. En ese sentido, uno de los
retos pendientes es reconocer expresamente
a los certificados de carbono como titulos de
propiedad transables, registrables y gravables
en el mercado voluntario, pues Unicamente de
este modo los inversionistas podran sentirse
seguros de que su inversion se encuentra res-
paldada.

Ademas, se debe precisar si el carbono objeto
de una transacciéon REDD+ comprende uni-
camente al carbono denominado “adicional”
(aquel generado por la implementacion del
proyecto REDD+ por encima de la linea base)
o si comprende también al stock forestal alma-
cenado naturalmente por el bosque.

74 Por ejemplo, se debe revisar la actual Ley Forestal y de Fauna Silvestre, la Ley de Areas Naturales Protegi-
das, Ley de Tierras, Ley Comunidades Nativas, Cédigo Civil, normas tributarias, registrales.

75 GREENLEAF, Maron. Op. cit.; SAVARESI, Annalisa y Elisa MORGERA. Op. cit.; ANGELSEN, Arild. “Policy
Options to Reduce Deforestation, in Realizing REDD+: National Strategy and Policy Options”. Op. cit; PAL-
MER, Charles. Op. cit; DAVIS, Crystal; DAVIET, Florence y Smita NAKHOODA. Op. cit.

76 CHE PUI, Hugo y Tania GARCIA. Op. cit.
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D. Implementaciéon de mecanismos de dis-
tribucion de beneficios generados por
REDD+

REDD+ requiere de un sistema que designe
quién es compensado, por qué, en qué con-
diciones, en qué proporcion y durante cuanto
tiempo'”’. Estos sistemas son conocidos como
mecanismos de distribucion de beneficios y
ayudan a crear los incentivos necesarios para
reducir las emisiones de carbono®,

Pese a su importancia, la actual Ley de PSE no
ha definido a quién le corresponden los bene-
ficios generados por la implementacidon de los
proyectos REDD+ ni mucho menos cémo estos
se deben repartir entre los titulares de dichos
proyectos (o entre los “contribuyentes” seguin
la Ley de PSE) y sus stakeholders.

Asi pues, mas alla de los programas de respon-
sabilidad social que pueda realizar el titular del
proyecto REDD+, resulta necesario establecer
la obligacidn, de ser el caso, de implementar
mecanismos de distribucidn de los beneficios
generados por la implementacidn de los pro-
yectos REDD+ a los stakeholders del proyecto,
ya sea a través del Reglamento de la Ley de
PSE o de una ley especifica para REDD+.

E. Asegurar la permanencia de los proyec-
tos REDD+

De nada serviria si el area de bosque con-
servada por un proyecto REDD+ fuera pos-
teriormente deforestada o degradada'™. La
“permanencia” de un proyecto REDD+ alude
precisamente a la capacidad de su titular de
gestionar el riesgo de permanencia de un de-
terminado stock de carbono generado por las
actividades de conservacion que implican los
esquemas REDD+.

Como se puede advertir, la permanencia es
un componente fundamental en REDD+, pues
todo aquel inversionista que pretenda pagar
por créditos de carbono generados por un de-
terminado proyecto tendrd la expectativa de
gue este se mantenga secuestrado durante
todo el periodo que se haya pactado y que,
efectivamente, puedan certificarse y emitirse.

La actual Ley de PSE se aproxima al problema
de la permanencia otorgandole a las partes
que participan en los proyectos REDD+ la li-
bertad de regular sus intereses sin estar suje-
tas a limitaciones o prohibiciones (a pesar de
que luego deba ser revisado por el Ministerio
del Ambiente), mientras cumplan con “asegu-
rar la permanencia de la provisién del servicio
ecosistémico”, el cual en el caso de REDD+, es
el secuestro de carbono forestal.

No obstante ello, consideramos que la Ley de
PSE debid establecer un plazo minimo durante
el cual el titular del proyecto REDD+ asegure la
permanencia de dicho servicio ecosistémico,
creando asi la posibilidad de implementar pro-
yectos REDD+ de corto plazo. Una disposicion
de este tipo podria ser incluida en el Regla-
mento de la Ley, el cual se encuentra pendien-
te de aprobacién a la fecha.

F.  Creacidén de capacidades

El Ministerio del Ambiente se encargara no
s6lo de fomentar la inversidn publica y privada
en la conservacion, recuperacion y uso soste-
nible de las fuentes de los servicios ecosisté-
micos; sino también del desarrollo tecnoldégico
y el fortalecimiento de capacidades lidiar con
REDD+.

Las funciones especificas de dicho ministerio
respecto a esquemas PSE, y en especial de
REDD+, todavia deberadn ser aprobadas me-
diante otros instrumentos legales de rango in-
ferior (reglamentos, directivas, etcétera).

Como hemos sefialado, uno de los requeri-
mientos de la CMNUCC es lograr la creacién
de capacidades para la implementacién de
REDD+ en todos los niveles de gobierno. Dado
que el Peru ha optado por el enfoque anidado
para implementar REDD+, el logro de este ob-
jetivo resulta esencial y prioritario, dadas las
caracteristicas y alcances de dicho enfoque.

Por otro lado, hasta antes de la aprobacion de
la primera Ley de PSE en el Perd, existia poca
claridad sobre el rol de los niveles subnaciona-
les de gobierno respecto de REDD+. La Ley de
PSE cambid este escenario de incertidumbre,

77 Programa de Investigacién sobre Bosques, Arboles y Agroforesteria. Centro para la Investigacion Forestal

Internacional (CIFOR). 2014.
78 Ibidem.
78 CHE PUI, Hugo y Tania GARCIA. Op. cit. p. 36.



pues definid el rol de tanto los gobiernos re-
gionales como el de los locales. Asi, establecié
que los gobiernos subnacionales estan facul-
tados para promover y facilitar la implemen-
tacion de los mecanismos de retribucién por
servicios ecosistémicos, en el marco de sus
normas autoritativas.

Es importante recordar que los gobiernos
regionales y locales son los que tratan direc-
tamente con los titulares de este tipo de pro-
yectos, por lo que la creacidn de incentivos
para que ellos colaboren con el éxito de los
mismos y de REDD+ en general es fundamen-
tal. En este marco, la creacion de capacidades
técnicas y de gestién a niveles de gobiernos
regionales y locales se vuelve trascendental,
dado que estos son los que finalmente estaran
a cargo fomentar e implementar las iniciativas
REDD+, asi como de resolver algunos de los
obstaculos que dificultan la implementacion
de las mismas en sus jurisdicciones.

Asi las cosas, el Estado debe procurar regular
de manera especifica cudles son las compe-
tencias de dichos niveles de gobierno respec-
to de REDD+ a fin de evitar: La superposicion
de competencias; duplicidad de esfuerzos y
costos de la administracién; burocracia; co-
rrupcion; e interpretaciones contrarias a las
normas y politicas nacionales.

G. Resolver la superposicion de derechos
sobre los recursos naturales

Actualmente, existe muy poca coordinacion
entre las distintas entidades gubernamenta-
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les a cargo del otorgamiento de derechos de
explotacidn o uso sobre recursos naturales, lo
cual se traduce en problemas de superposi-
cién. Como resultado, en la misma parcela de
tierra el Estado podria crear un ANP y otorgar
titulos sobre la tierra a comunidades campe-
sinas, concesionarios forestales, contratistas
petroleros y titulares mineros.

Para implementar REDD+ de manera exitosa,
se debe resolver este problema de superposi-
cién; de lo contrario, se podria limitar el dere-
cho o control del titular del proyecto sobre el
area, lo cual afecta las actividades de conserva-
cién alargo plazo. Y es que la presencia de titu-
lares preexistentes implica que el inversionista
no tendria un derecho “exclusivo” sobre el area
en el que se encuentra el proyecto REDD+, ge-
nerando asi desconfianza e inseguridad.

Como solucion a las superposiciones, se ha
planteado la asignacion eficiente del uso del
territorio, el ordenamiento del mismo me-
diante mecanismos de zonificaciéon y politicas
de Ordenamiento Territorial [en adelante,
OT]*® y mecanismos de coordinacion entre las
distintas entidades gubernamentales a cargo
del otorgamiento de titulos habilitantes sobre
recursos naturales®®! (como un catastro unifi-
cado, por ejemplo)&2,

Si bien existen avances en OT'#, estos esfuer-
zos no se han llegado a materializar en una po-
litica de alcance nacional que establezca, mas
alla de procedimientos, una expresién formal
por parte del Estado de promover el ordena-
miento eficiente del territorio®.

80 En términos generales, el OT tiene el proposito de identificar las potencialidades y limitaciones del territorio,
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como también los asuntos a considerar al ocuparlo. Al conocer dichas potencialidades y limitaciones del
territorio, las personas tienen mayor posibilidad de utilizar los recursos de manera racional y sostenible. En
principio, el OT y sus instrumentos orientan la toma de decisiones del Estado —aunque también deberian ha-
cerlo respecto del sector privado— para promover el desarrollo sostenible y evitar el desequilibrio y deterioro
de los ecosistemas, la reduccién de la disponibilidad de los recursos naturales para generaciones futuras,
desarrollo desigual y falta de competitividad, entre otros.

Articulo 62 de la nueva Ley Forestal.- “Coordinaciones intersectoriales para el otorgamiento de titulos habilitantes.
Las autoridades competentes, para otorgar derechos sobre otros recursos naturales renovables y no reno-
vables, solicitan opinién previa al Serfor siempre que las superficies a otorgar puedan afectar los recursos
forestales y de fauna silvestre. En caso de que existan concesiones forestales, el Serfor emite opinién favo-
rable previamente a su otorgamiento [...]".

En efecto, segun Capella y Sandoval, la falta de un ordenamiento y un catastro de derechos forestales pue-
den ser dificultades significativas para promover proyectos REDD+.

No solamente respecto de la aprobacién de normas, sino también en relacién a las inversiones en politica
de OT a subniveles de gobierno. Por ejemplo, el dia 27 de agosto de 2014, la Sociedad Peruana de Derecho
Ambiental publicé un articulo vinculado a la inversién realizada por el Ministerio de Economia y Finanzas,
en coordinacién con el Ministerio del Ambiente, de aproximadamente 12,5 millones de nuevos soles para el
desarrollo de la ZEE en cinco regiones del Peru, mediante el programa de apoyo presupuestario denominado
EURO-ECO-TRADE. Disponible en: http://www.actualidadambiental.pe/?p=24829.

Con la aprobacion de la Ley 30320, Ley que establece medidas tributarias, simplificacion de procedimientos
y permisos para la promocién y dinamizacién de la inversion en el pais, si bien se ha establecido que el OT
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COMO CREAR DERECHOS SOLIDOS PARA LAS TRANSACCIONES SOBRE EL CARBONO FORESTAL:
RETOS PARA LA IMPLEMENTACION DEL PROGRAMA REDD+ EN EL PERU

V. CONCLUSIONES

Contrariamente a lo que uno podria esperar,
la ausencia de un marco normativo especifico
que regule las transacciones REDD+ no ha im-
pedido el desarrollo de este tipo de proyectos
en el Perd. Por el contrario, estos han prolife-
rado en los ultimos afios en varias partes del
territorio nacional.

No obstante, la ausencia de un marco legal
claro si ha desincentivado algunos empren-
dimientos importantes, y ha incrementado
los costos de transaccion y los plazos para los
desarrolladores actuales de proyectos REDD. Y
es que sin un marco normativo especifico ni
derechos de propiedad claros, bien definidos,
registrables y transferibles sobre el carbono
forestal, los titulares de estos proyectos ac-
tuan sobre la base de interpretaciones ad hoc
(y algunas veces oportunistas) para adaptar
las normas generales dispersas sobre servicios
ecosistémicos y asi llenar los vacios legales
para operativizar su inversion. Esto tiene como
resultado la celebracion de multiples transac-
ciones que guardan poca consistencia entre
si, lo que a su vez repercute en la “calidad” o
solidez del titulo de propiedad que emerge
de tales transacciones y que ostentan sobre
el carbono. Lo anterior abre la posibilidad de
que esta titularidad pueda ser cuestionada en
el futuro, ya sea por el propio Estado u otros
proveedores de servicios ecosistémicos.

Pese a que hoy en dia los desarrolladores de
proyectos REDD+ cuentan con titulos débiles

o contingentes sobre el carbono forestal, al-
gunas empresas han comprado créditos de
carbono forestal en el marco de sus obliga-
ciones de responsabilidad social. En nuestra
opinién, una vez que estas empresas empie-
cen a ser mas exigentes en sus compras o una
vez que los titulares de los proyectos REDD+
empiecen a colocar sus créditos de carbono
en el mercado internacional, serdn los propios
compradores mas sofisticados quienes reque-
riran derechos de tenencia sobre el carbono
mas “solidos” %,

Asi las cosas, la aprobacién de un marco regu-
latorio especifico para REDD+ es alin una ta-
rea pendiente, pues no obstante las ventajas
de la Ley de PSE, esta es sélo un marco general
para proyectos PSE. Este marco ofreceria ma-
yor predictibilidad, certeza y seguridad a los
inversionistas, pero debe venir acompafiado
de una politica que establezca los objetivos y
herramientas para lograr impulsar esquemas
REDD+ en nuestro pais, asi como una estructu-
ra de gobierno capaz de soportar dichos pro-
yectos REDD+.

En suma, la construccion de la “infraestruc-
tura” necesaria para implementar REDD+ no
es una tarea facil. Es imperativo seguir dando
pasos importantes para crear derechos solidos
sobre el carbono forestal y asi permitir que los
programas REDD+ puedan desplegar todos su
potencial vinculado a los beneficios (secuestro
y captura de carbono) y cobeneficios (desarro-
llo socio-econémico) del pais.

debe aprobarse mediante Decreto Supremo con voto del Consejo de Ministros, también ha dispuesto expre-
samente que el OT no asigna usos ni exclusiones de uso.

8 WIELAND, Patrick. “Building Carbon Rights Infrastructure with REDD+ Incentives: A Multi-Scale Analysis in
the Peruvian Amazon”. Washington DC: Environmental Law Institute. 2013. p. 10285.



