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I. ESPANOLA Y COMUNITARIA

LA EMISION DE GASES DE EFECTO
INVERNADERO Y SU REGIMEN
DE INTERCAMBIO'

MONICA ALVAREZ FERNANDEZ
Profesora de Derecho Administrativo
Universidad de Oviedo

I. INTRODUCCION. LA RESPUESTA JURIDICA AL CAMBIO CLIMATICO.—II. EL COMERCIO DE DERECHOS
DE EMISION: A) El régimen juridico del comercio de derechos de emision de gases de efecto in-
vernadero: a) El ambito subjetivo y material del comercio de derechos de emisién de gases
de efecto invernadero. b) El objeto de comercio: el derecho de emisién. ¢) El funciona-
miento del sistema de intercambio. d) Las garantias del funcionamiento del mercado.
B) Las implicaciones econémicas de la implantacién de un mercado de derechos de emision
de gases de efecto invernadero.—III. LA FINALIDAD AMBIENTAL DEL MERCADO DE DERECHOS DE
EMISION DE GASES DE EFECTO INVERNADERO.

RESUMEN

El trabajo tiene por objeto el analisis del régimen del comercio de derechos de emision de
gases de efecto invernadero y sus diversos elementos: sujetos intervinientes, objeto del in-
tercambio o comercio y funcionamiento del sistema implantado por la Ley 1/2005, que
transpone la Directiva comunitaria 2003/87/CE, todo ello, a su vez, para hacer efectivas en
el ambito de la Comunidad Europea las exigencias derivadas del Protocolo de Kioto. Fren-
te a los mecanismos de protecciéon ambiental tradicionalmente empleados como el control
publico o los instrumentos financieros desincentivadores, el comercio de derechos de emi-
sién pretende la reduccién efectiva de emisiones de gases de efecto invernadero a la at-
moésfera flexibilizando el modo en que las empresas emisoras pueden acometer este objeti-
vo y fomentando una produccién menos contaminante. La eficacia del sistema parece, en
principio, asegurada, a la vista de las férmulas de seguimiento, control y represién previs-
tas en las normas.

Palabras clave: contaminacién atmosférica; gases de efecto invernadero; derechos de emi-
sién; comercio; control publico.

ABSTRACT

The article intends to analyse the legal framework for the greenhouse gases emissions
allowances trade and its different elements: the subjects, the trade or exchange object and
the development of the system established by de Law 1/2005, applied in the Directive
2003/87/CE that, in its turn, applies one of the mechanisms of the Kyoto Protocol in the
European Community. Traditionally, environmental protection has been attempted

' Este articulo se ha realizado en el marco del proyecto de investigacién, financiado por el
Ministerio de Educacién y Ciencia, «Prevenir y reparar los dafios ambientales: un estudio de
Derecho Publico acerca de la Directiva 2004/35/CE sobre la responsabilidad ambiental» (SEJ
2005-07800), dirigido por el Prof. Dr. D. Ratl BoCANEGRA SIERRA (Universidad de Oviedo).
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through systems of public control and financial penalties but, in front of this, the emission
allowance trade aims to reduced greenhouse gas emissions making flexible the way in
which issuing companies can reach those objectives and stimulating a less polluting
production. The efficacy of the system seems, at first, guaranteed, taking into account the
supervising, control and repression measures foreseen in these norms.

Key words: air pollution; greenhouse gases; emission allowance; trade; public control.

I. INTRODUCCION. LA RESPUESTA JURIDICA AL CAMBIO CLIMATICO

Los problemas ocasionados por el cambio climatico han determinado
una creciente preocupacion en la comunidad internacional que se ha tra-
ducido en la formulacién de diversos instrumentos dirigidos a evitar o, en
su caso, minimizar los efectos adversos que el calentamiento gradual de la
atmosfera ocasiona para los ecosistemas de la tierra como consecuencia de
la emisién a la misma de gases de efecto invernadero?. La Convencién
Marco de las Naciones Unidas sobre el Cambio Climatico, adoptada el 9 de
mayo de 1992, y, fundamentalmente, el Protocolo de Kioto, elaborado bajo
los auspicios de aquélla en diciembre de 1997, han constituido la base juri-
dica para el desarrollo de tales instrumentos?3.

2 En R. MARTIN MATEO, Tratado de Derecho Ambiental, vol. 11, pags. 405 y ss., se recogen
conclusiones obtenidas de diversos estudios de donde se desprende que no existe unanimi-
dad sobre la vinculacién entre la emision de ciertos gases a la atmoésfera y las consecuen-
cias nocivas para el medio ambiente y, en concreto, el llamado efecto invernadero que de
ello se deriva. En todo caso, el cambio climatico y la vinculacién que con él podrian tener
las emisiones de los gases de efecto invernadero constituyen uno de los problemas ambien-
tales mas preocupantes en la actualidad, y asi se recogio ya en la Declaracién de Johannes-
burgo de 4 de septiembre de 2002, adoptada en el seno de la Cumbre Mundial sobre Desa-
rrollo Sostenible. Resulta significativo en este sentido el amplio tratamiento que sobre esta
cuestion se contiene en la revista Time, vol. 167, num. 14, de 3 de abril de 2006, que, bajo el
titulo «Be worried. Be very worried», revela alguna de las nocivas consecuencias que el ca-
lentamiento global de la atmdsfera tendra para el planeta.

3 El proceso de toma en consideracién de las negativas consecuencias que la evolucién cli-
matica podria producir se inicia con los trabajos de la Organizacién Meteorolégica Internacio-
nal, denominada hoy Organizacién Meteorol6gica Mundial (OMM), que procedi6 desde el ini-
cio de la década de los setenta a realizar diversos estudios al respecto, convocando la Primera
Conferencia Mundial sobre el Clima, celebrada en Ginebra en febrero de 1979, lo que condujo
al establecimiento del Primer Programa Mundial sobre el Clima. En 1988, en vista de la cre-
ciente preocupacién por el efecto de las actividades humanas sobre el clima y las posibles re-
percusiones del cambio climatico en las economias nacionales, especialmente en los paises en
desarrollo, la OMM, en colaboracién con el PNUMA (Programa de las Naciones Unidas para
el Medio Ambiente), creé6 el Grupo Intergubernamental de Expertos sobre el Cambio Climati-
co (IPCC), cuyo objeto es la evaluacion cientifica periédica del cambio climatico y sus efectos
ambientales y socioeconémicos. El primero de los informes de evaluacién de este Grupo de
Expertos, publicado en 1990, coincidié con la celebracion de la Segunda Conferencia Mundial
sobre el Clima, todo lo cual determiné el inicio de las negociaciones entre la OMM y el PNU-
MA para la elaboracién de un convenio sobre el cambio climatico, constituido por la Conven-
cién Marco sobre el Cambio Climaético. Junto a lo anterior cabe destacar igualmente los pro-
nunciamientos internacionales producidos en relaciéon con una cuestién conexa como es el
agotamiento de la capa de ozono, y que también han sido tomados en consideracion en la for-
mulacion de la Convencién Marco sobre el Cambio Climéatico. Podria mencionarse asi la Con-
vencioén de Viena para la Proteccion de la Capa de Ozono, de 1985, y el Protocolo de Montreal
relativo a las sustancias que agotan la capa de ozono, de 1987.
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Inicialmente, la Convencién Marco sobre el Cambio Climatico* preten-
di6 esencialmente la estabilizacién de las concentraciones de gases de
efecto invernadero en la atmoésfera, promoviendo la adopcién de cuantas
medidas contribuyesen a mitigar el cambio climatico. No obstante, y como
concrecion de las previsiones generales contenidas en dicha Convencién y
para responder a las exigencias de reduccién de emisiones de gases a la at-
mosfera, se adopté posteriormente el Protocolo de Kioto®, en el que se di-
sefian diversas férmulas a través de las cuales los paises desarrollados y los
que se encuentran en transicién a economias de mercado® deben tratar de
limitar para el periodo 2008-2012 la emisién de los gases objeto de control
a un nivel inferior, al menos en un 5%, al nivel de emisién existente en
19907, si bien dentro de este compromiso general los diversos paises que
han ratificado el Protocolo han adoptado porcentajes diversos de emision.

En el caso de la Unién Europea, la ratificacién del Protocolo de Kioto8
supuso la asuncién conjunta por todos los Estados miembros de los com-
promisos de reduccién de emisiones a la atmoésfera que se imponen en di-
cho Protocolo, cuya cuantificacién se concreta en un recorte de un 8% en
todo el ambito comunitario®. La distribucién interna posterior entre los
distintos Estados miembros se concreta en el Anexo II de la Decisién
2002/358/CE, adoptada sobre la base del «acuerdo de reparto de carga» al-
canzado por el Consejo en 199819, si bien las emisiones anuales de referen-
cia de la Comunidad y sus Estados miembros no seran definitivas hasta la
entrada en vigor del Protocolo y, como méaximo, hasta el 31 de diciembre

4 La Convencién entré en vigor el 21 de marzo de 1994, contabilizandose, a fecha de 24
de mayo de 2004, 189 instrumentos de ratificaciéon de la misma. Con posterioridad y de
acuerdo con lo dispuesto en su articulo 7, se constituyé la Conferencia de las Partes como
6rgano supremo para el seguimiento regular de la misma, que hasta el momento se ha reu-
nido en once ocasiones.

5 El Protocolo de Kioto se adopté en esta ciudad el 11 de diciembre de 1997, entrando
en vigor el 16 de febrero 2005, tras la ratificaciéon de Rusia. Con fecha de 18 de abril de
2006, 168 paises y organizaciones internacionales habian ratificado el Protocolo, sumando
en su conjunto el 61,6% de las emisiones.

6 Esto es, los incluidos en el Anexo I de la Convencién Marco sobre el Cambio Climéa-
tico.

7 Los seis gases de efecto invernadero que regula el Protocolo de Kioto, recogidos en su
Anexo A, son el diéxido de carbono (CO2), el 6xido nitroso (N20), el metano (CH4), los hi-
drofluorocarbonos (HFCs), los perfluorocarbonos (PFCs) y el hexafluoruro de azufre (SF6).
Si bien el afio de referencia es 1990, para los gases fluorados (HFCs, PFCs y SF6) se permi-
te utilizar, alternativamente, 1995 como afio base.

8 La ratificacién se produjo por la Decisién del Consejo 2002/358/CE, de 25 de abril
(DOCE L 130, de 15 de mayo).

9 Esa asuncién conjunta de los compromisos derivados del Protocolo de Kioto determi-
na la corresponsabilidad de la Comunidad y de los Estados miembros en el cumplimiento
de los objetivos de reduccion de emisiones, lo que impone a estos tltimos el deber de to-
mar las medidas adecuadas para asegurar el cumplimiento de tales obligaciones.

10 Dicho acuerdo se ha incorporado al Documento 9702/1998 del Consejo de la Unién
Europea, de 19 de junio de 1998. En esa asignacion individualizada se tienen en cuenta las
diferentes expectativas de crecimiento econémico, el reparto energético y la estructura in-
dustrial de cada uno de los Estados miembros, lo que ha supuesto que determinados Esta-
dos deban reducir significativamente sus emisiones, mientras que otros, como Espana,
puedan incrementarlas, en lo que se ha denominado «sistema de burbuja», siempre que el
resultado permita el cumplimiento de las obligaciones comunitarias.
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de 2006!!. Hasta ese momento, la cuota resultante para Espafia permite a
nuestro pafs un incremento de un 15% de las emisiones respecto al nivel
de 199012,

Para la consecucion de los objetivos sefialados, junto a las medidas de
accién interna que se configuran como prioritarias frente al resto de pro-
cedimientos, el Protocolo de Kioto potencia los sumideros de absorcion de
carbono!3 y arbitra los denominados «mecanismos flexibles», de entre los
que destaca el comercio de derechos de emisién'4.

Es precisamente este instrumento el que ha alcanzado un mayor grado
de desarrollo en la politica ambiental comunitarial'> pues, en cumplimien-
to de los compromisos alcanzados a partir de la ratificacién del Protocolo
de Kioto y adelantandose a sus exigencias!®, la Comunidad Europea dicté
la Directiva 2003/87/CE!7, en la que se establece un régimen para el comer-
cio comunitario de derechos de emision de gases de efecto invernadero.

1" Considerando 13 de la Decisién 2002/358/CE y articulo 3 de la misma.

12 La ratificacién en Espafia del Protocolo de Kioto se produjo en virtud del Instrumen-
to publicado en el BOE nam. 33, de 8 de febrero de 2005.

13 Los sumideros se definen en la Convencién de las Naciones Unidas sobre el Cambio
Climatico como «cualquier proceso, actividad o mecanismo que absorbe un gas de efecto
invernadero, un aerosol o un precursor de un gas de efecto invernadero de la atmdésfera»
(art. 1.8). El Protocolo de Kioto se refiere esencialmente a las actividades de uso de la tie-
rra, cambio del uso de la tierra y la silvicutura (art. 3.1). Tras la tltima Conferencia de las
Partes de la Convencién Marco de las Naciones Unidas sobre el Cambio Climatico, celebra-
do en Canada en 2005, se ha revelado el interés que presentan las nuevas tecnologias dirigi-
das a minimizar las emisiones de gases de efecto invernadero, destacando, entre ellas, las
dirigidas a la captura y depésito de dichos gases. Esta técnica novedosa, resefiada por un
informe elaborado en el afio 2005 por el Grupo Intergubernamental de Expertos sobre el
Cambio Climatico, podria disminuir en un 30% las consecuencias del calentamiento at-
mosférico, por lo que la Conferencia de las Partes profundizara en su analisis para el futu-
ro. Consiste, esencialmente, en la captura del diéxido de carbono emitido a la atmoésfera
separandolo de otros gases para su posterior transporte y depoésito fuera del contacto con
la atmésfera por amplios periodos de tiempo.

14 Los otros dos instrumentos flexibles son los mecanismos de Aplicacién Conjunta y
de Desarrollo Limpio (arts. 6 y 12 del Protocolo). A través de ellos se pueden intercambiar
derechos de emisiéon mediante la financiaciéon de proyectos que permitan reducir las emi-
siones de gases de efecto invernadero o incrementar la absorcién de los mismos a través de
los sumideros, y ello tanto en paises en vias de desarrollo (Mecanismo de Desarrollo Lim-
pio) como en paises firmantes del Protocolo (Mecanismo de Aplicacién Conjunta), obte-
niendo a cambio Reducciones Certificadas de Emisiones (RCE) en el primer caso y Unida-
des de Reduccién de Emisiones (URE) en el segundo, que pueden ser intercambiadas y
utilizadas para cumplir las obligaciones derivadas del Protocolo de Kioto.

15 Posteriormente, la Directiva 2004/101/CE, de 27 de octubre, denominada «Directiva
de enlace», ha tratado de hacer compatibles los instrumentos de flexibilidad de Kioto basa-
dos en proyectos (Mecanismos de Desarrollo Limpio y Aplicacién Conjunta) con el comer-
cio de emisiones recogido en la Directiva 2003/87/CE.

16 Se han apuntado como razones para la puesta en marcha del intercambio de dere-
chos de emisién en la Comunidad Europea, con anterioridad a la fecha fijada en el Proto-
colo de Kioto, la pretensién de alcanzar un conocimiento previo del funcionamiento de un
mercado de estas caracteristicas y la necesidad de evitar distorsiones en el ambito interno
de la Comunidad como consecuencia de la adopcion de sistemas de intercambio diferentes
en el seno de los distintos Estados miembros. Asi, V. JACOMETTI, «I tradable pollution rights:
nozione, origini e caratteristiche», en la ob. col., dirigida por B. Pozzo, La nuova Direttiva
sullo scambio di quote di emisione, Giuffre, Milan, 2003, pag. 48.

17 Esta Directiva de 13 de octubre de 2003 se ha elaborado sobre la base del debate
abierto en el seno de la Unién Europea por el Libro Verde sobre el comercio de los derechos
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Esparfia procedié al cumplimiento de sus obligaciones normativas en la
materia mediante el Real Decreto-Ley 5/2004, de 27 de agosto, convertido
actualmente en la Ley 1/2005, de 9 de marzo.

II. EL COMERCIO DE DERECHOS DE EMISION

En una aproximacion inicial, el comercio de derechos de emision de
gases de efecto invernadero a que se refieren la Directiva comunitaria y la
propia normativa espafola consiste en el intercambio, en el mercado arti-
culado al efecto, de las cuotas asignadas por cada Estado miembro a las
empresas emisoras de los gases incluidos en su campo de accién. Dicho
comercio o intercambio!® constituye la fase final de un proceso que se ini-
cia con el otorgamiento de una previa autorizacién a las empresas implica-
das por la que se les permite la efectiva emisién de tales gases.

Las normas vigentes prevén la apertura de un primer periodo de inter-
cambios de d&mbito comunitario, una fase preliminar (2005-2008) cuyo fin
coincide con el inicio del comercio de derechos de emisién de gases de
efecto invernadero a escala internacional conforme a las previsiones del
Protocolo de Kioto. Este periodo, en el que no seran vinculantes las obliga-
ciones de reduccién de emisiones prescritas en el Protocolo, servira para
que los Estados miembros adquieran la practica imprescindible que les
permita participar en el futuro mercado mundial con garantias de éxito,
puesto que hasta el momento los objetivos medioambientales de la Comu-
nidad han tratado de alcanzarse habitualmente a través de instrumentos
de control puiblico o de mecanismos financieros desincentivadores!?, resul-

de emision de gases de efecto invernadero en la Union Europea, de 8 de marzo de 2000, COM
(2000) 87 final. Igualmente debe destacarse la Comunicacion de la Comisién al Consejo y
al Parlamento Europeo sobre politicas y medidas de la UE para reducir las emisiones de
gases de efecto invernadero: Hacia un Programa Europeo sobre el cambio climdtico (PECC),
COM (2000) 88 final, de la misma fecha que el anterior documento.

18 Pese a que la Directiva 2003/87/CE y la propia Ley espafiola 1/2005 emplean el térmi-
no «comercio», en ocasiones se ha preferido aludir a «intercambio» pues, en opinién de al-
gunos autores, la finalidad perseguida con el instrumento disefiado por la Directiva no es el
establecimiento de un mercado en sentido estricto, sino la consecucién de objetivos am-
bientales. En este sentido, P. Vis, «El intercambio de derechos de emisién de gases de efecto
invernadero, ¢podria ser el nuevo instrumento en la elaboracién de la politica ambiental en
Europa?», RMGA, 22, 2000, pag. 1. No obstante, se alude con frecuencia al término merca-
do para referirse al marco en el que se produce el intercambio de las cuotas de emision.

19 Puede mencionarse, no obstante, un sistema en cierto modo similar al que ahora
implanta la Directiva 2003/87/CE, aunque mas limitado, que es el que recogen las normas
comunitarias que desarrollan las prescripciones del Protocolo de Montreal en relacién
con las sustancias que agotan la capa de ozono; en particular, el Reglamento (CEE) 3322/
1988, de 14 de octubre, sobre determinados clorofluorocarbonos y halones que agotan la
capa de ozono, y las normas posteriores que se han ido sucediendo en este ambito hasta
el Reglamento (CE) 2037/2000, de 29 de junio, y sus modificaciones posteriores. Puede
verse a este respecto, asi como en relacién con la experiencia de la Comunidad Europea
relativa a la reduccién de las emisiones de azufre que recoge el Protocolo de Oslo, E. Ro-
DRIGUEZ LOPEZ, «Derechos de emision transferibles. Un nuevo instrumento de la politica
ambiental comunitaria frente al cambio climatico», Noticias de la Uniéon Europea, 240,
2005, pag. 99.
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tando muy escasa la experiencia acumulada en el ambito comunitario eu-
ropeo por mercados similares??.

No es el caso, en cambio, de algunos Estados miembros, como Dina-
marca y el Reino Unido que, con caracter previo a la adopcién de la Direc-
tiva comunitaria, articularon en su propio territorio programas para el in-
tercambio de derechos de emisién?!, inspirandose en gran medida en el
sistema estadounidense de los tradable pollution rights, a los que se refiere
el Acid Rain Program recogido en la Clear Air Act Amendments de 1990, y
que basicamente ha consistido en el establecimiento de un limite maximo
para las emisiones de di6xido de azufre a la atmésfera por parte de las
grandes centrales eléctricas, otorgandoles permisos equivalentes a la emi-
sién de una tonelada de SO, por afio. Tales permisos pueden ser objeto de
compra y venta, pero también pueden ser mantenidos por las empresas en

un sistema de banking, lo que permitiria a éstas optimizar en el tiempo su

esfuerzo destinado a la reduccién de las emisiones?2.

El sistema implantado en Dinamarca por la Ley ntmero 376, de 2 de
junio de 1999, por la que se aprueba la CO, Quota Act, se reconduce al es-
quema de cap-and-trade ya descrito, si bien, dado que el ambito de aplica-

20 Se ha apuntado una cierta similitud entre el intercambio de derechos de emisién de
gases de efecto invernadero y los cupos pesqueros o las cuotas lacteas de la PAC (asi se des-
prende del Libro Verde..., cit., pag. 9). No obstante, en ambos casos nos encontramos ante
derechos s6lo parcialmente transferibles. En el caso de las cuotas pesqueras, el articulo 20
del Reglamento (CE) 2371/2002, de 20 de diciembre, permite que los Estados miembros in-
tercambien las posibilidades de pesca que les corresponden con la autorizacion de la Comi-
sién. En Espafia, la Ley 3/2001, de 26 de marzo, de pesca maritima, autoriza que las posi-
bilidades o cuotas de pesca asignadas a cada buque puedan ser transmitidas, pero con
sujecion a los criterios y reglas establecidos en la Ley. Por lo que se refiere a la Politica
Agraria Comun, en base a lo establecido en el Reglamento (CE) 3950/1992, de 28 de di-
ciembre, y sus posteriores modificaciones, permite una transmision de las cuotas lacteas
entre sus titulares, posibilidad que en nuestro pais se concreta en el RD 347/2003, de 21 de
marzo. Sin embargo, no se contempla la posibilidad de intercambio de cuotas lacteas entre
distintos Estados miembros.

21 Otros paises han proyectado el establecimiento de mecanismos similares. Tal es el
caso de Alemania, Suecia o Eslovaquia, en el marco de la Comunidad Europea vy, fuera de
ésta, Suiza, Canada o Australia. Junto a las experiencias mencionadas puede aludirse a
otros supuestos en los que el intercambio de derechos de emisién se produce en el &mbito
privado, esto es, las propias empresas asumen determinados objetivos de reduccién de
emisiones e intercambian entre sus diversos centros cuotas de emisién. Asi ocurre con
compafifas como la British Petroleum o el grupo Royal Dutch-Shell. En otros casos, el in-
tercambio se ha articulado voluntariamente a partir de proyectos de reduccién de las emi-
siones formulados entre varias sociedades o a iniciativa de gobiernos nacionales o de orga-
nizaciones internacionales que disefian las reglas a las que deberan ajustarse dichos
proyectos. Proyectos de este tipo han sido instaurados en Canad4, Estados Unidos y Holan-
da. Vid., sobre cada uno de estos supuestos, D. DAL Maso, D. ZANONI y R. ZANETTI, «Trada-
ble pollution rights ed emissions trading: le esperienze applicative realizzate ed il ruolo dei
soggetti coinvolti», en La nuova Direttiva..., cit., pags. 108 y ss.

22 El control efectivo de las emisiones efectuadas por las empresas y su ajuste a los li-
mites establecidos se opera a través de un sistema de monitorizacién continuo, asi como
mediante la elaboracion de informes trimestrales dirigidos a la Enviromental Policy Agency
(EPA). Paralelamente, la EPA ha establecido un registro en el que queda constancia de la ti-
tularidad y de las transferencias de los permisos. Vid., al respecto, S. BEDER, «Trading the
Earth: The politics behind tradable pollution rights», Environmental Liability, (9) 2, 2001,
pags. 152-160, y L. C. LubwiG, «The U.S. Acid Rain Program and its effect on SO, emission
levels», Issues in Political Economy, vol. 13, 2004, pags. 1y ss.
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cion al que se refiere el programa de intercambio de gases de efecto inver-
nadero en este pais se limita a unas pocas empresas productoras de electri-
cidad que, sin embargo, concentran la mayor parte de las emisiones a la
atmosfera, dichos intercambios se producen mediante acuerdos bilatera-
les, lo que ha hecho que el mercado dificilmente alcance la liquidez nece-
saria y sea eficaz econémicamente?3. Por su parte, en el Reino Unido se ha
implantado a través del UK Climate Change Program, aprobado en noviem-
bre de 2000, un sistema voluntario de intercambio de derechos de emisién
de gases en el que se toman en consideracién los gases emitidos por los
usuarios de las fuentes energéticas y no por los generadores de las mismas,
y en el que las empresas participantes o bien reciben un incentivo econé-
mico a cambio de una determinada reduccién de sus emisiones o bien,
tras la suscripcion del correspondiente acuerdo de reduccién de emisiones
o de ahorro energético (Climate Change Agreements), ven reducida la canti-
dad que deben satisfacer en concepto de impuesto energético (Climate
Change Levy). A lo anterior ain pueden sumarse las empresas que elabo-
ran programas de reduccion de emisiones, vendiendo posteriormente el
crédito obtenido en el correspondiente mercado, sin perjuicio de que cual-
quier persona fisica o juridica pueda acceder al Registro y actuar como in-
termediario en la adquisicién y venta de derechos de emisién?4.

Pese a estas iniciativas particulares, la posibilidad de disponer de un
mercado méas amplio, asi como la necesidad de alcanzar una homogenei-
zacién en el sistema de intercambio de derechos de emision de gases de
efecto invernadero y de preservar la libre competencia en el ambito de la
Comunidad Europea, se tradujeron en la aprobacién de la Directiva
2003/87/CE, incorporada ya a nuestro ordenamiento juridico, como se ha
sefialado?>. No obstante, la efectiva puesta en practica de un comercio
como el recogido en esas normas requiere la toma en consideracién de
multiples cuestiones que se revelan como singulares en cada Estado miem-
bro, basicamente en relaciéon con la articulacién del intercambio propia-
mente dicho y las consecuencias que de ello se derivan, tanto juridicas
como econémicas, sin perjuicio de las estrictamente ambientales?®.

23 No obstante, el Gobierno danés ha previsto la posibilidad de establecer una bolsa de
permisos o emplear una bolsa ya existente para el intercambio. Sobre el funcionamiento
de este mercado, S. L. PEDERSEN, «The danish CO2 emissions trading system», RECIEL,
vol. 9, 3, 2000, pags. 223 y ss.

24 Sobre este mercado britanico, A. HOBLEY, «Emissions trading in the United King-
dom: an overview», Environmental Liability, vol. 9, 2001, pags. 3 y ss.

25 Se ha renunciado, por tanto, a atribuir a la Comunidad Europea un mero papel
coordinador de mercados de derechos a escala nacional, prefiriendo el establecimiento de
una organizacién comun.

26 De hecho, el instrumento empleado para el establecimiento de este sistema, la Di-
rectiva comunitaria, abre a los Estados miembros la posibilidad de desarrollos diversos
para la consecucion de los objetivos de reducciéon de emisiones asumido por la Comuni-
dad, otorgando a éstos una cierta responsabilidad en la organizacién juridica y el control
de estos mercados. Vid. M. PAQUES, «La directive 2003/87/CE et le systéeme d’échange de
quotas d’émission de gaz a effet de serre dans la Communauté européenne», RTDE, 2,
2004, pags. 258 y 259.
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A)  Elrégimen juridico del comercio de derechos de emision de gases
de efecto invernadero

La articulaciéon de un comercio de derechos de emisién de gases de
efecto invernadero viene determinada en nuestro pais por las prescripcio-
nes incluidas en la Ley 1/2005%7, dictada en virtud de las competencias
atribuidas al Estado para fijar la legislaciéon basica sobre proteccién del
medio ambiente y para el establecimiento de las bases y la coordinacién de
la planificacién general de la actividad econémica, tal y como se establece
en el articulo 149.1 CE, apartados 23 y 13, respectivamente?3.

Dicha competencia se justifica en el preambulo de la propia norma.
Desde el punto de vista medioambiental, la reducciéon de emisiones de ga-
ses de efecto invernadero a la atmdsfera constituye el objetivo principal
que la Ley pretende satisfacer, lo que hace entrar en juego las competen-
cias estatales para dictar la normativa basica en materia de medio am-
biente, sin perjuicio de las competencias de las Comunidades Auténomas
para dictar normas dirigidas a reforzar esa protecciéon basica estatal y la
posterior ejecuciéon de las mismas. Este marco constitucional encuentra
su plasmacién en las previsiones de la Ley 1/2005, de acuerdo con la cual
las Comunidades Auténomas seran las competentes para otorgar las auto-
rizaciones que permitan a las empresas que actien en alguno de los ambi-
tos del Anexo I de la Ley 1/2001 emitir gases a la atmésfera y para el pos-
terior seguimiento de las emisiones realizadas.

Posteriormente es competencia estatal la asignacién de los derechos
de emisién adjudicados a cada una de esas empresas autorizadas, pero no
por la via de la proteccién ambiental, sino por la de la necesidad de esta-
blecer un tratamiento igualitario de tales empresas en el desenvolvimien-
to de su actividad econémica y en la toma de las decisiones empresariales
y, en concreto, en su participacion en un mercado de derechos de emisién
de gases de efecto invernadero, cuyos objetivos, ademas, responden a
compromisos supranacionales. Corresponde, por tanto, al Estado crear
un marco de referencia comun y asegurar la competencia entre todas las
empresas, independientemente del territorio en el que estén instaladas,
ordenando el mercado, asignando los derechos y controlando los inter-
cambios a través del Registro Nacional de Derechos de Emisién?°.

27 Dicha norma ya ha quedado afectada por lo previsto en el Real Decreto-Ley 5/2005,
de 11 de marzo, de reformas urgentes para el impulso a la productividad y para la mejora
de la contratacién publica, que ha introducido modificaciones en alguno de sus preceptos.

28 Asf lo recoge la disposicién final segunda de la Ley 1/2005.

29 Es esta razén, y no una hipotética «propiedad» estatal de los derechos de emisién
(vid., en esa linea, I. SANZ RUBIALES, «Una aproximacion al nuevo mercado de derechos de
emision de gases de efecto invernadero», REDA, 125, 2005, pags. 51 y 52), la que justifica
la intervencién estatal al respecto. La referencia a la «titularidad originaria» de los dere-
chos de emisién que la Ley 1/2005 atribuye a la Administraciéon General del Estado debe
interpretarse como la potestad que corresponde a ésta para ordenar el mercado de dere-
chos de emisién en el marco de las bases generales de la actividad econémica, no como
una propiedad de los titulos asignados en sentido estricto. Desde otra perspectiva, ademas,
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En dltimo término, la Comisién de coordinacién de politicas de cam-
bio climatico’? viene a materializar la concurrencia de ambas instancias
administrativas, estatal y autonémica, constituyendo un 6rgano de colabo-
racion entre ellas con la finalidad de alcanzar un correcto funcionamiento
del mercado de derechos de emision y lograr un adecuado intercambio de
informacién que facilite la consecucion del objetivo medioambiental per-
seguido.

Sobre esta base competencial, el correcto funcionamiento del inter-
cambio pretendido pone en juego tres elementos: los sujetos intervinientes,
los derechos de emisién de gases de efecto invernadero y el procedimiento
a seguir en su desarrollo, todo lo cual determinara, en tltimo término, una
reduccién de las emisiones contaminantes de estos gases a la atmoésfera.
Todas estas cuestiones encuentran un tratamiento en la Ley 1/2005 y en
otras disposiciones complementarias que disefian el marco normativo en
el que se desenvolvera un mercado de titulos novedoso que permitira la
consecucién de un objetivo ambiental deseable, pero también acarreara
importantes efectos econémicos3'.

a) El dmbito subjetivo y material del comercio de derechos de emision
de gases de efecto invernadero.

Independientemente de las autoridades publicas que ordenan y contro-
lan los intercambios y que, como se ha apuntado, son tanto las Adminis-
traciones autonémicas como la estatal, el funcionamiento del mercado tie-
ne en su base la intervencién de los sujetos que ostentan la titularidad de
derechos de emisién de gases de efecto invernadero susceptibles de trans-
misién. Dicha condicién corresponde, en principio, a los titulares de las
instalaciones comprendidas en el ambito de aplicacién de la Ley 1/2005, si
bien debe afiadirse a los anteriores cualquier otro sujeto que haya abierto
a su favor la oportuna cuenta de haberes en el Registro Nacional de Dere-
chos de Emisién.

En primer término, por tanto, cabe referirse como participantes nece-
sarios de este comercio a las personas fisicas o juridicas que operen o con-

es el Estado esparfiol, y no ninguno de los demas entes territoriales, el que debe responder
ante las correspondientes instancias comunitarias del cumplimiento de los objetivos de
emisién que tiene asignados y que se recogen en el Plan Nacional de Asignacién de Dere-
chos de Emisién 2005-2007, aprobado por RD 1866/2004, de 6 de septiembre, tal y como
viene recogido en el articulo 21.1 de la Directiva 2003/87/CE.

30 El articulo 3 de la Ley 1/2005 regula las competencias y la composicién de dicha Co-
mision, en la que se integran representantes no sé6lo de la Administracion General del Esta-
do y de las Comunidades Auténomas, sino también de las Entidades Locales.

31 No cabe duda que la Ley 1/2005 y la Directiva de que trae causa no inciden directa-
mente en la protecciéon ambiental, a pesar de que tengan su apoyo en la normativa relativa
al Protocolo de Kioto y en los objetivos pretendidos por este documento internacional, sino
que ambas normas se dirigen esencialmente a la ordenacién de un mercado que incidira
notablemente en las decisiones empresariales adoptadas en los sectores econémicos impli-
cados y donde, en principio, podria parecer que las empresas podran contaminar siempre
que hayan adquirido derechos para ello.
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trolen las instalaciones emisoras de gases de efecto invernadero, bien en
cuanto propietarios de las mismas, bien como consecuencia de cualquier
otro titulo que otorgue a dichos sujetos los poderes técnicos y econémicos
suficientes sobre el funcionamiento de la instalacién3?.

Las instalaciones de referencia que atribuyen tal posicién a sus titula-
res son las vinculadas a las actividades que figuran en el Anexo I de la Ley,
esto es, las de produccién de energia eléctrica, siderurgia y tratamiento de
minerales, las industrias cementeras, asi como las destinadas a la fabrica-
cién de vidrio y productos ceramicos, y las papeleras. En todos estos casos,
no obstante, la sujecién a las prescripciones de la Ley 1/2005, y por tanto
la posibilidad de participar en el intercambio de derechos de emisién por
ella establecido, se limitan a las instalaciones que, desarrollando las activi-
dades mencionadas, emitan diéxido de carbono a la atmodsfera, pudiendo
establecerse en ocasiones, sin embargo, umbrales por debajo de los cuales
dichas instalaciones no intervendran en el mercado.

En todo caso, el titular de cualquiera de las instalaciones anteriores po-
dra solicitar su exclusion de los mecanismos juridicos previstos para su
participacién en el comercio de derechos de emisiéon de gases de efecto in-
vernadero, siempre que dichas emisiones desde las instalaciones de su titu-
laridad queden reducidas a niveles equivalentes a los que resultarian de
aplicar las férmulas de limitacién previstas en las normas dictadas al efec-
to y que, como consecuencia de tal exclusién, no se produzcan distorsio-
nes del mercado, aunque necesariamente quedara sujeto a las obligaciones
de seguimiento y suministro de informacién y al régimen sancionador pre-
visto en la Ley 1/200533.

Cabe, por otra parte, que varias de estas instalaciones se agrupen para
cumplir de forma unitaria sus obligaciones de emisién de gases, configu-
rando de esta manera un solo sujeto emisor que actuara en el mercado de
derechos de emisién a través de un administrador fiduciario que actuara
por cuenta de la agrupacién34.

32 Asi lo recoge el articulo 2.j) de la Ley 1/2005.

33 La exclusién sélo cabra para solicitudes formuladas con anterioridad al 31 de diciembre
de 2007. Dichas solicitudes, que seran presentadas ante el 6rgano competente de la Comunidad
Auténoma, seran remitidas al Ministerio de Medio Ambiente vy, posteriormente, a la Comisién
Europea, quien finalmente decidira sobre tal exclusion, en cuyo caso se entender4 extinguida la
autorizacion de emision de gases de efecto invernadero obtenida por dicha instalacion.

34 En estos casos, las instalaciones comprendidas en la agrupacién deberan estar in-
cluidas en algunas de las actividades a que se refiere el Anexo I de la Ley 1/2005 vy, dentro
del mismo epigrafe, disponer de la correspondiente autorizacién de emision de gases de
efecto invernadero y de la autorizacién de agrupacion que debera otorgar el Consejo de Mi-
nistros. La solicitud de las instalaciones interesadas en la agrupacion debera dirigirse al
Ministerio de Medio Ambiente acompanada de la documentacién correspondiente (art. 11
Ley 1/2005). La decisién, adoptada por el Consejo de Ministros a propuesta de los Ministe-
rios de Medio Ambiente, de Economia y Hacienda, de Industria, Turismo y Comercio y de
la Comisién de Coordinacién de Politicas de Cambio Climatico, requerira también el infor-
me previo de las Comunidades Auténomas en cuyos territorios se encuentren las instala-
ciones solicitantes. Si la solicitud retine todos los requisitos establecidos en la norma y se
estima adecuada en relaciéon con la competencia, el mercado interior y el interés de los
consumidores, se remite a la Comisién Europea, que podr4, no obstante, rechazar motiva-
damente dicha solicitud en el plazo de tres meses.
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Ademas de los sujetos ya referidos, que pueden calificarse como necesa-
rios y originarios, se reserva también una cuota del total de los derechos de
emisién disponibles para los eventuales nuevos entrantes, esto es, para ins-
talaciones de las recogidas en el Anexo I de la Ley 1/2005 que soliciten, con
posterioridad a la notificacion a la Comisién Europea del Plan Nacional de
Asignacion, una autorizacion para la emision de gases de efecto invernade-
ro o una renovacion de la que ya disponen, como consecuencia de un cam-
bio en la naturaleza o funcionamiento de la instalacién o una ampliacién
de la misma3>. Queda, por tanto, reconocida la posibilidad de acceso al
mercado a nuevos sujetos con posterioridad a la asignacién inicial de los
derechos de emision correspondientes a cada periodo, garantizandose asi el
principio de igualdad de trato para todos ellos y el cumplimiento de las
prescripciones comunitarias sobre derecho de establecimiento en el merca-
do interior3¢,

Junto a lo anterior, y tal y como ya se ha apuntado, ademas de las ins-
talaciones que a la entrada en vigor del correspondiente Plan Nacional de
Asignacién, o con posterioridad a dicha circunstancia y en condiciéon de
nuevos entrantes, realicen algunas de las actividades contaminantes a que
se refiere el Anexo I, la Ley 1/2005, en el marco de la Directiva comunita-
ria, ha permitido que otros sujetos, personas fisicas y juridicas que no sean
los titulares de las instalaciones que emiten los gases objeto de intercam-
bio, puedan participar en el mercado, siempre y cuando tengan abierta a
su nombre una cuenta de haberes en el Registro Nacional de Derechos de
Emision3?.

Se abre asi la via a un posible mercado secundario3? en el que se nego-
ciarfan de manera impersonal las transacciones a realizar sobre la base de
una estructura organizada que, por otra parte, permitiera ampliar la liqui-
dez del mercado y la flexibilidad del sistema, superando asi las dificultades

35 La Ley 1/2005 establecié como fecha para la solicitud inicial de autorizaciones de
emision de gases de efecto invernadero el 30 de septiembre de 2004 (disposicion transitoria
segunda).

36 Los criterios para la admisién de los nuevos entrantes, y por tanto para la asignaciéon
de derechos de emision a éstos, se recogen en el Plan Nacional de Asignacién, que concreta
las previsiones de la Ley 1/2005 en este sentido. Asi, se tendran en cuenta las proyecciones
de emisiones de diéxido de carbono, las mejores tecnologias disponibles (MTD), la capaci-
dad de produccién de la instalacion, la capacidad media de produccién de las instalaciones
ya existente en el sector, el orden de la solicitud o la satisfaccién de criterios de coherencia
territorial (art. 18 de la Ley y apartado 6.B PNA). Debe tenerse en cuenta que este docu-
mento no considera nuevo entrante la instalacién o puesta en funcionamiento de instala-
ciones que, a fecha de 30 de septiembre de 2004, dispusieran de los permisos y licencias
exigidos por la normativa aplicable y hubieran solicitado la autorizacién de emision.

37 Ello podria propiciar la adquisicién de derechos por parte de empresas u organiza-
ciones no gubernamentales interesadas en restringir el volumen de emisiones de CO,, me-
diante la cancelacién de los derechos adquiridos. A juicio de F. RODRIGUEZ LOPEZ, «Dere-
chos de emision transferibles...», cit., pag. 101, ello resulta perfectamente «racional y
esperable, ademas de indudablemente justo». Por su parte, también V. JACOMETTI, «I trada-
ble pollution rights...», cit., pags. 42 y 43, aun considerando perfectamente factible dicha
posibilidad, entiende que ello podria distorsionar el mercado, reduciendo su liquidez, lo
que justificaria en estos casos la intervencién publica dirigida a restaurar el correcto fun-
cionamiento del sistema.

38 Al respecto, F. RODRIGUEZ LOPEZ, «Derechos de emisién transferibles...», cit., pag. 101.
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inherentes a las relaciones de intercambio entre un posible transmisor de
derechos de emisién y un hipotético comprador de los mismos®°. Se prevé,
por tanto, la aparicién de intermediarios e incluso bolsas de valores, a par-
tir de una titularizacién de los derechos de emisién?®, u otro tipo de mer-
cados o sistemas organizados de negociacién®!.

Se advierte, por tanto, que el marco subjetivo de desenvolvimiento del
comercio de derechos de emision de gases de efecto invernadero es lo sufi-
cientemente amplio como para alcanzar la eficiencia del mercado y la con-
secucion de los objetivos perseguidos. Es de esperar, en todo caso, una am-
pliacién futura de los sujetos implicados puesto que, sobre la base de la
Directiva comunitaria que permite a los Estados miembros aplicar el régi-
men de comercio de derechos de emision a otras actividades, instalaciones
y gases de efecto invernadero, la Ley 1/2005 ha habilitado al Gobierno para
elaborar cuantos proyectos legislativos y cuantas normas sean precisos
para dicha implementacién®2.

b) El objeto de comercio: el derecho de emision.

El objeto del mercado, o, si se prefiere, del sistema de intercambio que
recoge la Ley 1/2005, son los derechos de emision en sentido estricto, defi-
nidos por la misma como el derecho subjetivo a emitir desde una instala-
cién de las mencionadas en su Anexo I una tonelada equivalente de dioxi-
do de carbono, durante un periodo determinado*?, quedando asimilados, a
estos efectos, tanto los derechos de emision asignados por el Plan Nacional
de Asignacién, aprobado en nuestro pais por el RD 1866/20044*, como los

39 Experiencias similares se han producido ya en el marco de los mercados voluntarios
de emisiones producidos en algunos paises. Lo recogen D. DAL Maso, D. ZANONI y R. ZANET-
11, «Tradable pollution rights...», cit., pags. 164 y ss., y E. BERNINI y F. RANGHIERI, «Dal Pro-
tocollo di Kyoto alla Direttiva europea: il nuevo panorama per l'ordinamento italiano», en
La nuova Direttiva..., cit., pag. 85.

40 En este sentido, S. GIuLJ, «Les quotas d’émission de gaz a effet de serre (La proble-
matique de la nature juridique des quotas et ses implications en matiére comptable et fis-
cale)», Les Petites Affiches, 32, 2004, pag. 10.

41 En nuestro pafs, la eventual organizacién de un mercado secundario para la transac-
cién de derechos de emisién de gases de efecto invernadero deberia ajustarse a las pres-
cripciones de la Ley del Mercado de Valores (Ley 24/1988, de 28 de julio). De hecho, por
Acuerdo del Consejo de Ministros de 19 de noviembre de 2004 se encomendé la gestion del
Registro Nacional de Derechos de Emisién a Iberclear, nombre comercial de la Sociedad
de Gestién de los Sistemas de Registro, Compensacion y Liquidacion de Valores, S.A., re-
gulada por la propia LMV, y si bien dicho Registro Nacional no constituye en s{ mismo un
mercado de contratacion, la encomienda realizada a Iberclear para su gestion asegurara la
conexién del mismo con las estructuras de negociacién y contratacién que en el futuro
puedan ponerse en marcha.

42 La Directiva fija como fecha para la ampliacién de las previsiones del Anexo I el afio
2008, si bien permite que a partir del afio 2005 los Estados miembros puedan aplicar el régi-
men de comercio de derechos de emision a las instalaciones que lleven a cabo las actividades
enumeradas en el Anexo I por debajo de los limites de capacidad previstos en dicho Anexo.

43 Articulo 2.a) de la Ley 1/2001, nocién que se reitera, casi en los mismos términos, en
el articulo 20.1, relativo a la naturaleza juridica de los derechos de emisién.

44 Este Real Decreto de 6 de septiembre de 2004 ha sido modificado por el RD 60/2005,
de 21 de enero, para ajustar el volumen total de derechos a asignar a su nimero efectivo, a
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otorgados por los Planes Nacionales que deben aprobarse en cualquier
otro Estado miembro de la Unién Europea, o incluso los obtenidos en un
tercer pais que sea parte del Protocolo de Kioto o de la Convencién Marco
de las Naciones Unidas sobre el Cambio Climatico, cuando asi conste en
un instrumento internacional. Los derechos de emision podran proceder
igualmente de los créditos generados como consecuencia de la aplicacién
de los Mecanismos de Desarrollo Limpio o de Aplicaciéon Conjunta me-
diante la oportuna transformacién de las Reducciones Certificadas de
Emisiones (RCE) y las Unidades de Reduccién de Emisiones (URE) obte-
nidas como consecuencia de la aplicacion de dichos mecanismos basados
en proyectos®.

La concreciéon del objeto del mercado en el sentido en que lo hace la
Ley 1/2005 se apoya en la redaccion dada al articulo 3, apartado a), de la
version espaiola de la Directiva 2003/87/CE, segun el cual el derecho de
emision es el «derecho a emitir una tonelada equivalente de diéxido de
carbono durante un periodo determinado...», frente a las determinaciones
de la versién inglesa, que considera como objeto de dicho comercio los
permisos o concesiones para emitir una tonelada de CO, (allowances), o la
terminologia utilizada en la versién francesa, que sefiala como objeto del
intercambio las cuotas de emisién (quota)*®, todo lo cual evidencia que el

la vista de los nuevos datos e informes obtenidos por la Administracion tras las solicitudes
inicialmente planteadas.

45 Ha sido la Directiva 2004/101/CE, ya mencionada, la que ha introducido algunas mo-
dificaciones en la Directiva 2003/87/CE para permitir a los Estados miembros cumplir las
obligaciones de reduccién de emisiones por esta via. El recurso a estos mecanismos permi-
tira la reduccién de costes globales del cumplimiento del Protocolo de Kioto, mejorando la
liquidez del mercado comunitario de los derechos de emision de gases de efecto invernade-
ro. Paralelamente, las empresas comunitarias invertiran en el desarrollo y la transferencia
de tecnologias y conocimientos técnicos avanzados respetuosos con el medio ambiente.
Conforme a lo establecido en la Directiva, los Estados miembros podran utilizar RCE a
partir de 2005 y URE a partir de 2008 en el régimen comunitario. A partir de 2008 se puede
autorizar la utilizacién de RCE y URE por sus titulares hasta un porcentaje maximo de la
asignacion correspondiente a cada instalacion en los términos establecidos por cada Esta-
do miembro en su Plan Nacional de Asignacion. La Ley 1/2005 permite en el articulo 20.6
el empleo de RCE y URE para que las instalaciones correspondientes cumplan con sus ob-
jetivos en relacion con la emision de gases de efecto invernadero. Debe advertirse, no obs-
tante que, de acuerdo con lo previsto en la disposicién transitoria primera de esta Ley, el
Plan Nacional de Asignacién elaborado para el primer periodo trienal (2005-2007) no reco-
gera la cantidad de RCE y URE que es previsible emplear, ni el porcentaje de asignacion a
cada instalacién en el que se autoriza el uso de este tipo de créditos a su titular. No obstan-
te, la Autoridad Nacional designada para los mecanismos basados en proyectos del Proto-
colo de Kioto que, al amparo de lo previsto en la disposicién adicional segunda de la Ley
1/2005, ya ha sido constituida por Espana, ha procedido a la aprobacién de diversos pro-
yectos del mecanismo de Desarrollo Limpio auspiciados por empresas espanolas. Igual-
mente se ha procedido a la creacién del Fondo Espafiol de Carbono, constituido por las
aportaciones econémicas de un grupo de inversores interesados en obtener estos créditos
de emisién. El gestor del Fondo procede a identificar los proyectos que recibiran el com-
promiso, por parte del Fondo, de la compra de los créditos de emisién a los que dichos
proyectos den lugar una vez puestos en marcha. Igualmente, Espafia participa en diversos
Fondos de Carbono gestionados por el Banco Mundial (http://www.minhac.es/Portal/
Areas+Tematicas/Financiacion+internacional/Fondos+de+Carbono/).

46 El articulo 3, apartado a), de la Directiva 2003/87/CE, en su redaccién inglesa, esta-
blece que «allowance means an allowance to emit one tonne of carbon dioxide equivalent
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legislador comunitario no ha tomado posicién respecto a la naturaleza de
los «derechos de emision», allowances o quotas. Esta circunstancia conlle-
va el riesgo evidente de que los distintos Estados miembros otorguen una
naturaleza distinta al objeto de comercio de acuerdo con las propias cate-
gorias juridicas conocidas en cada uno de ellos, determinando diferencias
que, mas alla de su mera calificacién, generen diversos regimenes juridi-
cos, contables y fiscales, quebrando de esta manera la finalidad tltima pre-
tendida por la Directiva comunitaria y vulnerando la competencia entre
los distintos Estados miembros*.

En nuestro pais, la configuracién de los derechos de emisién como de-
rechos subjetivos remite a la consideracién general de éstos como facultad
o conjunto de facultades atribuidas por el ordenamiento juridico a un suje-
to para la satisfaccién de sus intereses, autorizando a dicho sujeto a obrar
validamente en garantia de tales derechos*. En el caso concreto de los de-
rechos de emisién objeto de analisis se anade a la nocién anterior un evi-
dente sustrato publico en la medida que es la Administracién Publica la
que, a través de una decision particular, permite a un sujeto emitir una to-
nelada de dioxido equivalente de gases de efecto invernadero a la atmdsfe-
ra, en el marco de las prescripciones y garantias sefialadas por el ordena-
miento juridico para ordenar dicha actividad®.

En concreto, la Ley 1/2005 arbitra un mecanismo dirigido a la asigna-
cion de los derechos de emisién que se organiza en dos fases sucesivas,
consistente, la primera, en la elaboracién de un Plan Nacional de Asigna-
cion en el que se fijaran, entre otras cuestiones, el nimero total de dere-
chos de emisiéon que se prevé asignar para el periodo de referencia, y una
fase posterior que se concreta en un procedimiento para la asignacién in-
dividualizada de derechos, materializado en una resolucién del Consejo de
Ministros que determina la cantidad de derechos de emision asignados a
cada instalacién y su distribucién anual. Dicha decisién, que se articula

during a specified period, which shall be valid only for the purposes of meeting the require-
ments of this Directive and shall be transferable in accordance with the provisions of this Di-
rective». El mismo precepto, en su versién francesa, define guota como «le quota autorisant
a émettre une tonne d'équivalent-dioxyde de carbone au cours d'une période spécifiée, valable
uniquement pour respecter les exigences de la présente directive, et transférable conformément
aux dispositions de la présente directive».

47 Vid. M. PAQUES, «La Directive 2003/87/CE...», cit., pags. 277 y ss., y S. AGBAYISSAH y
L. SEGALEN, «Aspects juridiques et comptables des quotas d’émission de gaz a effet de
serre», Rapport rédigé pour le Mission Climat de la CDC, Price Waterhouse Coopers, abril
2003, pag. 30, que puede ser consultado en http://www.pweglobal.com/fr/pwe_pdf/pwe_
aspects_juridiques.pdf

48 Esta categoria de cardcter general, cuya formulacién caracteristica se recoge en el
Derecho civil, ha sido objeto de atencién por diversos autores. Asi, F. DE CASTRO, Derecho
cwvil de Espaiia, tomo I, 3.* ed., Instituto de Estudios Politicos, Madrid, 1955, pags. 571 y
ss., y J. CASTAN TOBENAS, «Derechos subjetivos», en Nueva Enciclopedia Juridica, tomo VII,
Seix, Barcelona, 1980, pags. 102 y ss.

49 Vid., por todos, E. GARCIA DE ENTERRIA y T. R. FERNANDEZ, Curso de Derecho Aminis-
trativo, vol. 11, 9.* ed., Thomson-Civitas, Madrid, 2004, pags. 34 y ss., donde se sistematizan
los supuestos tipicos en que un particular puede ser titular de derechos subjetivos frente a
la Administracién: los derechos de naturaleza patrimonial o real, los derechos creados, de-
clarados o reconocidos por actos administrativos singulares y las situaciones de libertad
individual que se articulan técnicamente como derechos subjetivos.
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como una autorizacién administrativa, es, por tanto, la que faculta a los
sujetos destinatarios a la emisién de un determinado volumen de gases de
efecto invernadero en los términos establecidos por la misma.

Junto a los planteamientos mas tradicionales sobre las autorizaciones
administrativas®’, la progresién légica de la intervencién publica en nue-
vos ambitos, sobre todo de caracter econémico, ha determinado una supe-
racion de la configuraciéon de la autorizacion desde una perspectiva emi-
nentemente negativa, como una mera remocion de limites de un derecho
preexistente, elemento que, no obstante, permanece en el caso de las auto-
rizaciones regladas, para reformularse, en muchas ocasiones, como un ins-
trumento al servicio de la tutela del interés general que permita orientar la
actividad autorizada hacia la satisfaccién de necesidades publicas en los
términos previstos y permitidos por el ordenamiento juridico’!. Esto es, la
autorizacion consiente a un particular el ejercicio de una actividad inicial-
mente prohibida y una vez controlada su adecuacién al ordenamiento juri-
dico, constituyendo al mismo tiempo la situacién juridica de que se trate>?,
mecanismo que responde a lo que se han denominado «autorizaciones
operativas»>3.

Desde esta perspectiva deben apreciarse las autorizaciones por las que
se asigna a un sujeto el derecho a emitir determinada cantidad de gases de
efecto invernadero®*. En este caso, si bien puede entenderse facilmente
que la autorizacién es de las llamadas operativas, con ella viene a hacerse

50 Son clasicas las posturas mantenidas al respecto por MAYER y RANELLETI (vid. en De-
recho Administrativo Alemdn. Parte especial: poder de policia y tributario, tomo II, Depalma,
Buenos Aires, 1950, pags. 59 y ss., y en «Concetto e natura delle autorizzazioni e concessio-
ni ammnistrativi», Giurisprudenza Italiana, IV, 1894, pags. 7 y ss., respectivamente). A par-
tir de las consideraciones de estos autores se elaboré un concepto unitario de autorizacién
como acto que, partiendo de la preexistencia de un derecho en los sujetos autorizados, ven-
dria a restablecer su ejercicio, eliminando los obstaculos establecidos para el mismo por el
ordenamiento juridico, previa valoracién de la incidencia del ejercicio de dicha actividad
en el interés publico. Resultan de ineludible mencion en esta materia también R. ENTRENA
CUESTA, «El servicio de taxis», nam. 27 de esta REVISTA, 1958, pags. 42 y ss.; J. L. MEILAN
GIL, «Sobre la determinacién conceptual de la autorizacién y la concesion (A propésito del
régimen juridico de las Centrales Lecheras)», nim. 71 de esta REvISTA, 1973, pags. 80 y ss.,
y J. A. MANZANEDO MATEOS, El comercio exterior en el ordenamiento administrativo espariol,
IEAL, Madrid, 1968, pags. 382 y ss.

51 En este sentido, J. L. VILLAR PaLasi, «Concesiones administrativas», en Nueva Enci-
clopedia Juridica, cit., tomo 1V, pag. 697; E. GARciA DE ENTERRIA y T. R. FERNANDEZ, Curso...,
cit., pags. 136 y 137, y S. MARTIN-RETORTILLO, Derecho Administrativo Econémico, vol. 1, La
Ley, Madrid, 1988, pags. 178 y ss.

52 Asf lo establecen E. GARCiA DE ENTERRIA y T. R. FERNANDEZ, Curso..., cit., pag. 137. En
opinién de estos autores, la linea divisoria que separa a la autorizaciéon de la concesion
quedaria fuertemente difuminada en estos casos, si bien el caracter particular de la activi-
dad, frente a la publicatio de un sector sobre el que se otorgaran las oportunas concesiones,
permite disponer de un criterio adecuado para advertir la diferencia entre ambas figuras.

53 En este sentido, E. GARCIA DE ENTERRIA y T. R. FERNANDEZ, Curso..., cit., pags. 138 y
ss., 0 S. MARTIN-RETORTILLO BAQUER, «Accién administrativa sanitaria: la autorizaciéon para
aperturas de farmacia», nim. 24 de esta REVISTA, 1957, pag. 153.

54 Alguna doctrina califica dichas autorizaciones cuando tienen repercusién sobre la
materia ambiental como «autorizaciones ambientales». Puede destacarse, en esta linea,
A. BETANCOR RODRIGUEZ, Instituciones de Derecho Ambiental, La Ley, Madrid, 2001, pags.
956y 957.
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efectivo un derecho inherente a la propia actividad productiva que, en mu-
chos casos, lleva aparejada la necesidad de emitir gases a la atmésfera. El
reconocimiento de la libertad de empresa, constitucionalmente garantiza-
da, implicaria asi en determinados supuestos el reconocimiento de un de-
recho a emitir determinadas sustancias a la atmdsfera que, como ocurre
aqui, tratandose de gases de efecto invernadero, quedara sujeto a las pres-
cripciones, limites y garantias previstas por la Ley 1/2005%. As{ pues, sera
la autorizacion la que habilite la emisién de estos gases siempre y cuando
los sujetos destinatarios, solicitantes de un determinado ntimero de dere-
chos, cumplan con las prescripciones técnicas y normativas previstas para
permitir tal emision, lo que confiere, por tanto, un inequivoco caracter re-
glado a esta autorizacién.

Con posterioridad al otorgamiento, la Administracién cumple una fun-
cién de vigilancia y control de las emisiones efectuadas que se traduce en
la exigencia de obtener una continua informacién sobre las mismas, pu-
diendo incluso suspender las transacciones de los derechos de emisién
cuando no consten los datos relativos a los mismos, o en la obligacién de
reflejar en el Registro Nacional de Derechos de Emision la totalidad de las
operaciones vinculadas a esos derechos.

En todo caso, una vez dictada la correspondiente autorizacién admi-
nistrativa, los sujetos autorizados adquieren el derecho subjetivo a emitir
la cantidad de gases de efecto invernadero determinada, derecho que pue-
den utilizar por si mismos o transmitir a un tercero.

Se ha venido considerando que, en estos casos, los derechos subjetivos
de emisién o las cuotas, como se denominan usualmente por la mayor par-
te de los autores, se desvinculan de su origen administrativo publico para
comportarse como bienes muebles susceptibles de comercio que se inte-
gran en el patrimonio de la instalacién y cuya titularidad se asimila al de-
recho de propiedad®®. No parece que sea ésa la postura mas correcta, pues
la titularidad de un derecho subjetivo a la emisién de gases de efecto inver-
nadero no conlleva las facultades inherentes al derecho de propiedad>”.

55 Tgualmente se ha afirmado la inexistencia de derecho alguno a contaminar. Asi, en
relacion con la emision de vertidos de aguas residuales al dominio publico hidraulico, lo
recoge expresamente A. EMBID IRuJO, «La evolucion del derecho de aguas y las caracteristi-
cas de la actual problematica del agua», en la ob. col., dirigida por él, El nuevo Derecho de
aguas: las obras hidrdulicas y su financiacién, Civitas, Madrid, 1998, pag. 80. De forma ana-
loga, A. FORTES MARTIN, El régimen juridico de la Autorizacion Ambiental Integrada, Ecoiu-
ris, Madrid, 2004, pags. 411 y 412.

56 Asi, I. SANzZ RUBIALES, «Una aproximacion...», cit., pag. 63. Incluso en otras ocasio-
nes, sobre todo en la doctrina francesa, las «cuotas» han sido calificadas como medio de
pago de una deuda creada por normas de policia, como moneda (M. PAQUES, «La directive
2003/87/CE...», cit., pags. 278 y 279), como derecho de crédito (B. LE BARS, «La nature juri-
dique des quotas d’émission de gaz a effet de serre aprés 'ordonnance du 15 avril 2004», La
Semaine Juridique, 28, 2004, pag. 1269) e incluso como materia prima (F. ROSEMBUJ GONZA-
LEZ-CAPITEL, «La posible calificacion de la unidad de carbono: qué son y qué pueden llegar
a ser en Derecho espafiol», RIGA, 45, 2002, pag. 32).

57 Asi lo entiende Ch. MISTRAL, «Le régime juridique des droits d’émission de gaz a effet de
serre en France», Les Petites Affiches, 146, 2004, pag. 17. Por su parte, S. AGBAYISSAH y
L. SEGALEN, «Aspects juridiques et comptables...», cit., pags. 28 a 30, consideran que si bien las
cuotas pueden presentar algunos caracteres predicables del derecho de propiedad, escapan
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Los derechos de emisién son asignados por la Administracién por un
determinado periodo de tiempo, el que venga marcado por el correspon-
diente Plan de Asignacion, transcurrido el cual se procedera a una nueva
asignacion del mismo o distinto nimero de derechos de emision, segun los
nuevos criterios que figuren en el correspondiente Plan Nacional de Asig-
nacién que se elabore’®. Ademas, dentro de cada periodo de vigencia, la ex-
pedicion y entrega de derechos de emisién se hace anualmente, a través de
la inscripcién de tales operaciones en el Registro Nacional de Derechos de
Emision, a la vista de las emisiones realmente verificadas por sus titulares,
pudiendo ser cancelados a peticién de éstos o, en todo caso, transcurridos
cuatro meses desde la finalizacién del periodo de vigencia de cada Plan
Nacional de Asignacion.

En ningtn caso se produce, por tanto, una desvinculacién de estos de-
rechos respecto de la Administracién, pues si bien la transmisiéon puede
negociarse libremente, no se producira efectivamente en tanto no se haya
producido la inscripcién en el Registro Nacional de Derechos de Emision
del negocio juridico del que deriva, lo que otorga a dicha inscripcién un
cardcter constitutivo®.

Muy al contrario, esos derechos subjetivos a la emisién de gases de
efecto invernadero mantienen su formulacién publica originaria®®, sin que
ello presente problema alguno en lo que a la articulacién del intercambio
de los mismos se refiere®!.

de dicha nocién, configurandose mas bien como «una nueva categoria de derechos subjeti-
vos». Negando igualmente la existencia de un derecho de propiedad, A. FORTES MARTIN, «Refle-
xiones a proposito del futuro Régimen Europeo de Intercambio de derechos de emision de ga-
ses de efecto invernadero», Revista Aranzadi de Derecho Ambiental, 5, 2004, pag. 105.

58 La eventual reduccién del nimero de derechos de emisién disfrutados por una insta-
lacion durante el periodo anterior (progresién légica dados los objetivos ambientales per-
seguidos) no implica el derecho de la empresa a disfrutar, para el siguiente periodo, del
mismo numero de derechos, ni a obtener indemnizacién alguna si ese nimero de derechos
se viera recortado, en aras a dicha reducciéon de emisiones perseguida.

59 Es muy significativa en este sentido la modificacién introducida en relacién con el
concepto de «transmisién» por el Real Decreto-Ley 5/2005, que, frente a la definicién ini-
cial que la identificaba como «el negocio juridico del que deriva un cambio de titularidad
de uno o varios derechos de emisién», ha pasado a entenderse como «el cambio de titulari-
dad de uno o varios derechos de emisién producido por la inscripcion en el registro del ne-
gocio juridico del que deriva» [art. 2.d)]. La intervencién publica a lo largo de todo el pro-
ceso es consecuentemente ineludible.

60 Para S. GIuLJ, «Les quotas d’émission...», cit., pag. 10, nos encontramos ante un su-
puesto de tenencia (détention) de una «autorizaciéon administrativa» y no de propiedad. En
el mismo sentido, Ch. MISTRAL, «Le régimen juridique...», cit., pag. 15. Esta solucién es
también la adoptada en Estados Unidos en relacién con el mercado instaurado en ese pais
respecto al di6éxido de sulfuro. La Clean Air Act Amendment de 1990 niega que los permi-
sos de emision de ese gas atribuidos a las empresas sean objeto de un derecho de propie-
dad. En la seccién 402 de dicha norma se habla de allowance como la autorizacién que
permite emitir durante un determinado periodo una tonelada de di6xido de sulfuro. Poste-
riormente, la seccién 403.f) considera que: «An allowance allocated under this title is a limi-
ted authorization to emit sulphur dioxide in accordance with the provisions of this title. Such
allowance does not constitute a property right».

61 Vid., sobre este particular, J. ESTEVE ParDO, «El mercado de titulos administrativos.
Asignacién objetiva, reasignacion transparente», en Estudios de Derecho Piiblico Econémi-
co. Libro Homenaje al Prof. Dr. D. Sebastidn Martin-Retortillo, Civitas, Madrid, 2003, pags.
753 y ss.
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En un supuesto como el presente, en el que nos encontramos ante au-
torizaciones de naturaleza real, no existe inconveniente alguno respecto a
su transmisibilidad®?, siempre y cuando se cuente con la autorizacién de la
Administracién a dicha transmisién, o al menos una comunicacién de di-
cha operacion, exigencia que queda cumplida con el seguimiento que de
los derechos de emisién se lleva por el Registro Nacional de Derechos de
Emision, en el que deberan constar todos los intercambios efectuados.

¢) El funcionamiento del sistema de intercambio.

Tal y como se ha indicado ya, el mercado de derechos de emisién de
gases de efecto invernadero se articula en diversas fases sucesivas en las
que se evidencia la intervenciéon y control publico sobre la emision de estos
gases y su posible intercambio.

El punto de partida del sistema que prevé la Ley 1/2005, sobre la base
de la Directiva comunitaria, es la obtencién de una autorizacién por parte
de todas aquellas instalaciones que realicen alguna de las actividades a que
se refiere su Anexo I y que impliquen la emisién de los gases de efecto in-
vernadero a que se refiere ese mismo Anexo®. Se trata de una simple auto-
rizacién reglada que sera otorgada por el 6rgano autonémico competente
en cada caso a aquellos solicitantes que acrediten su capacidad para ga-
rantizar el seguimiento y la notificacién de las emisiones realizadas®*, pero
que, sin embargo, no otorga ningtin derecho de emisién, sino que simple-
mente delimita el ambito subjetivo en el que posteriormente seran asigna-
dos los derechos de emisién propiamente dichos®5.

Dada su naturaleza y finalidad, la autorizaciéon de emisién podra incor-
porarse a la autorizacién ambiental integrada prevista en la Ley 16/2002
en relacion con aquellas instalaciones que sean objeto de ambas regulacio-

62 A este respecto, entiende S. GiuLy, «Les quotas d’émission...», cit., pag. 11, que no es
incompatible la calificacion de las cuotas como autorizaciones administrativas y la posibi-
lidad de realizar operaciones comerciales sobre ellas, dado su caréacter transmisible y cesi-
ble, incluso a titulo oneroso. Por su parte, Ch. MISTRAL, «Le régimen juridique...», cit., pag.
16, habla en este caso de «autorizaciones venales», en las que deben concurrir dos condi-
ciones, que tengan un valor econémico y que la transmisién quede expresa o implicitamen-
te autorizada por la Administracion.

63 La disposicién transitoria cuarta de la Ley permite, en los términos ya sefialados,
que el titular de la instalacién obligada a obtener la autorizacién solicite la exclusion del
sistema regulado en la misma hasta el 31 de diciembre de 2007, exclusién que no sera ope-
rativa en tanto no sea acordada por la Comisién Europea.

64 Recientemente ha sido publicado el RD 1315/2005, de 4 de noviembre, en el que se
establecen las bases de los sistemas de seguimiento y verificacién de emisiones de gases de
efecto invernadero a que se refiere la Ley 1/2005 y a los que alude esta «autorizacién de
emision».

%5 La autorizacién se dirige, por tanto, a la identificacién de las instalaciones y de su ti-
tular, a la descripcién de su actividad y de las emisiones derivadas de la misma. Junto a lo
anterior, incorporari las obligaciones de seguimiento de tales emisiones y de suministro de
la informacién correspondiente a las mismas, ademas de la esencial de entregar derechos
de emision en cantidad equivalente a las emisiones totales verificadas de la instalacion du-
rante el afio anterior (art. 4.2 Ley 1/2005).
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nes y que alcanza a practicamente todas las incluidas en el Anexo I de la
Ley 1/2005%. El procedimiento en estos casos, en los términos previstos
por la normativa autonémica®’, podra seguir el esquema fijado por la Ley
para la prevencion y el control integrados de la contaminacién, pero incor-
porando la documentacion y la informacion exigidas para la autorizacién
de emisién de gases de efecto invernadero®. En todo caso, y pese a esa
coordinacién procedimental, se mantendran las diferencias inherentes a
ambas regulaciones, resultando del proceso dos autorizaciones distintas®®.

Una vez obtenida la autorizacién de emisién se abre una segunda fase,
central en el sistema instaurado por la Ley 1/2005, en la que los sujetos au-
torizados van a recibir derechos de emisiéon de gases de efecto invernade-
ro, conforme a las prescripciones contenidas en el marco general que cons-
tituye el Plan Nacional de Asignacion elaborado para cada periodo.

En esta norma se contendran el nimero total de derechos de emisién a
asignar y su distribucién por sectores’?, que la Administracién podra con-
cretar de forma discrecional, aunque con sujecién a los criterios basicos
que se desprenden de la Ley y de conformidad con las previsiones de las
normas comunitarias’! y, en todo caso, de forma objetiva y transparente,
con lo que la discrecionalidad administrativa inicial se ve recortada par-
cialmente, dado que la Comisién puede rechazar el Plan elaborado o cual-
quiera de sus elementos en caso de inobservancia.

6 Unicamente cabria apreciar como diferencia que la autorizaciéon de emisién es re-
querida también para todas aquellas instalaciones de combustiéon cuya potencia térmica
nominal sea superior a 20 MW, pero, sin embargo, ni la incineracién de residuos ni la in-
dustria quimica quedan incluidas en el &mbito de aplicacion de la Ley 1/2005.

67 Si bien la mayor parte de las Comunidades Auténomas han designado el 6rgano que
ejercera las competencias que derivan de la Ley 1/2001, sé6lo Galicia ha regulado un proce-
dimiento especifico para la obtencién de la autorizaciéon de emisién en la Orden de 14 de
septiembre de 2004.

68 Vid. articulo 5 Ley 1/2005.

% La Gnica evidencia de coordinacién entre ambas autorizaciones deriva de las previ-
siones contenidas en el articulo 22.2 Ley 16/2002, tal y como ha sido redactado por la dis-
posicién final primera de la Ley 1/2005. De acuerdo con ese precepto, la autorizacién am-
biental integrada no incluira valores limite de emisién en relacién con los gases de efecto
invernadero emitidos por las instalaciones sujetas al régimen de la Ley 1/2005, salvo que
ello sea necesario para evitar una contaminacion local significativa. Una critica a esta dua-
lidad se encuentra en A. FORTES MARTIN, «Reflexiones a propésito...», cit., pags. 110y 111.

70 Tal y como establece el PNA 2005-2007, las emisiones globales sefialadas como obje-
tivo alcanzan las 400,70 MtCO,eg/afio, lo que supone una reduccién de aproximadamente
el 0,2% de las emisiones de 2002. En todo caso, se desprende de dicho Plan que el esfuerzo
mas significativo de reduccién de emisiones se realizara con el Plan de Asignacion a elabo-
rar para el periodo 2008-2012, tras el cual las emisiones no deberan superar un 24% de las
efectuadas en 1990, y ello mediante la suma del objetivo de limitaciéon del Protocolo de
Kioto (15%), la estimacién de absorcién por sumideros (un maximo del 2%) y los créditos
que se puedan obtener en el mercado internacional (7%).

71 Esto es, los criterios contenidos en el Anexo III de la Directiva y, en particular, los
que derivan del articulo 17 de la Ley 1/2005. La Comisién elabor6 una primera Comunica-
cién en la que se establecian orientaciones dirigidas a auxiliar a los Estados miembros a
poner en practica los criterios de la Directiva para la elaboracion del correspondiente Plan
Nacional de Asignacién [COM (2003) 830 final]. Actualmente se ha aprobado la segunda
Comunicaciéon con la finalidad de proporcionar criterios suficientes a los Estados miem-
bros para aprobar el Plan Nacional de Asignacién 2008-2012 [COM (2005) 703 final].
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En el Plan se recoge igualmente la metodologia de asignacién indivi-
dual en el nivel de instalacion, encaminada a la individualizacién de las
previsiones en €l contenidas y que se concreta, posteriormente, en las auto-
rizaciones administrativas ya analizadas’?. La férmula empleada para la
asignacién de los derechos es conocida como grandfathering, esto es, se
produce una asignacion gratuita inicial a las instalaciones preexistentes
que asi lo soliciten, sobre la base de sus emisiones precedentes’3. Este mé-
todo de asignacién alcanza, en el primer Plan Nacional de Asignacion, a la
totalidad de los derechos implicados, incluido el 1,90% de los reservados
para nuevos entrantes’, salvo que, respecto a estos tltimos derechos, pro-
ceda su enajenacion si a 30 de junio del ultimo afno de vigencia del Plan
quedaran algunos de ellos sin asignar’>.

A la vista de lo establecido en el Plan Nacional de Asignacién, el Conse-
jo de Ministros, a través de una resolucién’®, en los términos que ya se han

72 En el Plan Nacional de Asignacién deberan concretarse también las RCE y las URE
que es previsible emplear, asi como el porcentaje, dentro de la asignacién que corresponde
a cada instalacién, en el que se autoriza el uso de este tipo de créditos para el cumplimien-
to de las obligaciones asumidas por las mismas en orden a la entrega de derechos de emi-
si6n. No obstante, cabe recordar, estas indicaciones no seran de aplicaciéon al Plan Nacio-
nal de Asignacion 2005-2007.

73 Junto con este método, que presenta como ventaja una mayor facilidad en la im-
plantacién del régimen de comercio de derechos de emisién, ya que disminuye la oposi-
cién que podrian presentar los eventuales participantes en el mismo si tuvieran que pagar
por la asignacién inicial, se coloca el de la venta inicial de los derechos de emisién median-
te subasta (auction). A juicio de F. RODRIGUEZ LOPEZ, «Derechos de emisién transferi-
bles...», cit., pags. 102 y ss., el sistema de subasta constituiria una nueva fuente de ingresos
para el Estado, lo que permitiria «disminuir la intensidad de otras fuentes de ingreso alter-
nativas (tipicamente tributos) manteniendo el saldo presupuestario y, con ello, reducir las
distorsiones y los efectos desincentivadores de dichas figuras». A favor del sistema de su-
basta se manifiestan también F. YAMIN y J. LEFEVERE, «Final Report. Designing options for
implementing an emissions trading regime for greenhouse in the EC», Foundation for In-
ternational Environmental Law and Development, de febrero de 2000, en http://www.
field.org.uk/PDF/ecet.pdf. A estos mecanismos anteriores deberia unirse un tercero, el cono-
cido como benchmarking, que supone el reparto de derechos de emisién sobre la base de la
mejor tecnologia disponible, esto es, se trata de un sistema que tiene en cuenta las medidas
tempranas implantadas y el potencial de reduccion de las instalaciones. Vid., en este senti-
do, el informe elaborado por Price Waterhouse Coopers, «Industria azulejera y cambio cli-
matico. Valoracién de efectos de la Directiva de comercio de derechos de emisién», de
diciembre de 2003, que puede consultarse en http://www.pweglobal.com/es/esp/ins-sol/
survey-rep/informe_kioto.pdyf.

74 Dicho porcentaje se incrementara con los derechos que, habiendo sigo asignados, no
se hubieran transferido de la cuenta de haberes de la Administracién General del Estado a
la de los titulares de las instalaciones beneficiarios (art. 18.2 Ley 1/2005). Por acuerdo del
Consejo de Ministros de 31 de marzo de 2006 se aprobé la asignacion individual de dere-
chos de emisién a las instalaciones que lo solicitaron en condicién de nuevos entrantes.

75 La Directiva establece que, para el periodo 2005-2007, al menos el 95% de los dere-
chos de emisién deben ser asignados gratuitamente. La Ley 1/2005 ha establecido la gratui-
dad de todos los derechos asignados, incluida la reserva de derechos prevista para los nue-
vos entrantes. Para el siguiente periodo, la asignaciéon gratuita inicial sera del 90% del total
de los derechos de emision, sujetandose el 10% restante a lo dispuesto por el PNA de refe-
rencia.

76 La solicitud para la obtencién de derechos de emisién se presentard ante el 6rgano
autonémico competente para tramitar la autorizacién de emision de gases de efecto inver-
nadero, que la remitira, con el resto de la documentacion exigida (art. 19.3 Ley 1/2005), al
Ministerio de Medio Ambiente. Dicha solicitud debe presentarse dentro de los doce meses
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sefialado, procede a la distribuciéon individualizada de los derechos a asig-
nar inicialmente y que otorga a las instalaciones beneficiarias la posibili-
dad de emitir las toneladas equivalentes de CO, autorizadas, asi como su
distribucién anual’’, sin que se admita, al menos para el periodo de vigen-
cia del actual PNA, el arrastre de derechos de emisién atribuidos en este
periodo al segundo, que comienza en el afio 200878. Con esa finalidad, los
derechos en que dichas facultades de emisién se materializan anualmente-
deberan transferirse, antes del 28 de febrero de cada afio, de la cuenta de
haberes de la Administracién, abierta en el Registro Nacional de Derechos
de Emisién, a la del titular de cada instalacién (o a la del administrador fi-
duciario, en su caso)”°.

Es a partir de este momento cuando dichos titulares pueden hacer uso
de su derecho subjetivo o transmitirlo a un tercero.

Fuera del supuesto de uso directo, el titular de la instalaciéon puede
participar en el mercado secundario que se articule para la transmisién de
derechos de emisioén, enajenando o adquiriendo los derechos que necesite
para realizar las emisiones de gases que conlleve su actividad®?. Tales
transmisiones no seran efectivas en tanto no quede constancia registral del
negocio juridico que ha permitido el intercambio.

En cualquiera de los casos anteriores, los titulares de las instalaciones
deberan entregar antes del 30 de abril de cada afio un nimero de derechos

anteriores al inicio de cada periodo de vigencia del PNA. Tratandose de nuevos entrantes,
la solicitud para la asignacién individualizada de derechos de emisién se producira una vez
obtenida la autorizacion de emisién de gases de efecto invernadero. La resolucién de 26 de
enero de 2005 recoge el Acuerdo adoptado por el Consejo de Ministros de 21 de enero de
2005 por el que se aprueba la asignacién individual de derechos de emisién conforme a lo
previsto en la Ley 1/2005, para el periodo de vigencia del PNA 2005-2007.

77 No obstante, los titulares de las instalaciones podran solicitar la asignacién de dere-
chos de emisién adicionales y no transmisibles, validos hasta el 31 de diciembre de 2007,
cuando concurran causas de fuerza mayor que lo justifiquen.

78 Esto es, el PNA 2005-2006 no permite el banking, es decir, el ahorro de derechos de
emision del primer periodo trienal vigente al segundo periodo quinquenal 2008-2012.

79 El articulo 19.7 de la Ley 1/2005 contiene una previsién que no resulta facilmente
comprensible a la vista de la finalidad tltima perseguida con la Ley. Establece ese precepto
que cuando, como consecuencia de mejoras tecnolégicas no previstas en el momento de la
asignacion inicial de derechos de emision, se produzca una modificacion en las caracteris-
ticas de una instalacién que determine un cambio en la autorizacién de emisién y una re-
duccioén significativa de emisiones, el titular de dicha instalacién podra mantener la asig-
nacién inicial de derechos de emision. Si bien en estos casos puede alcanzarse la reducciéon
de las emisiones de gases de efecto invernadero desde tales instalaciones, que es el objetivo
finalmente pretendido, el mantenimiento de los derechos de emision inicialmente asigna-
dos sobre la base de unos presupuestos distintos puede generar el riesgo de especulacion.
En estos casos resultaria mas adecuado prever un procedimiento de revision de las asigna-
ciones iniciales, cancelando los derechos de emisién excendentarios, lo que a su vez podria
ir acompanado de algin tipo de incentivo a la instalaciéon que redujera las emisiones como
consecuencia de sus inversiones tecnolégicas y que compensase sus esfuerzos frente al res-
to de instalaciones que operan en el mercado.

80 Ello sin perjuicio del recurso a los mecanismos basados en proyectos que podran ser
acometidos por las empresas en los términos previstos en la disposicion adicional tercera
de la Ley 1/2005, y en base a los cuales obtener Reducciones Certificadas de Emisiones o
Unidades de Reducciéon de Emisiones que podran ser validamente utilizadas a efectos de
incrementar el nimero de derechos de emisién que les ha sido inicialmente asignado [vid.
art. 20.6.d) Ley 1/2005].
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de emision equivalente al dato de las emisiones verificadas (bien porque
hubiesen obtenido los derechos de emisién necesarios en la asignacién
inicial efectuada, bien porque hubiesen adquirido nuevos derechos de
emisién en el mercado secundario o como consecuencia de los créditos
obtenidos recurriendo a los mecanismos basados en proyectos), lo que de-
terminard, al mismo tiempo, la transferencia de derechos de su cuenta de
haberes a la de la Administracién General del Estado, haciéndolo constar
asi en las cuentas correspondientes del Renade, y su cancelacién poste-
rior, sin perjuicio de que dicha cancelacién pueda producirse en cualquier
momento a peticion del titular de los derechos de emision.

En todo caso, y transcurridos cuatro meses desde la finalizacién de la
vigencia del correspondiente Plan Nacional de Asignacion, los derechos de
emision asignados para dicho periodo de vigencia caducaran automatica-
mente y se cancelaran de oficio por el Registro.

d) Las garantias del funcionamiento del mercado.

El correcto funcionamiento del mercado y la garantia del cumplimien-
to de la finalidad que con el mismo se persigue requieren la articulacién de
instrumentos dirigidos al control y la vigilancia de las actividades vincula-
das a la emision de los gases de efecto invernadero y de sus posibles inter-
cambios que permitan a las Administraciones Publicas competentes en
cada caso realizar una adecuada «contabilidad» de los derechos de emi-
sion objeto de utilizacién y de transmision, previendo, igualmente, un régi-
men sancionador que permita corregir las eventuales distorsiones genera-
das por el incumplimiento de las previsiones normativas reguladoras del
sistema.

La implantacién y el funcionamiento del Registro Nacional de Dere-
chos de Emisién8! constituyen una férmula adecuada para el seguimiento
de todas las operaciones vinculadas a los derechos de emisién (sin perjui-
cio del caracter constitutivo de las transmisiones que le otorga la Ley
1/2005, al que ya se ha aludido), asegurando la publicidad y la actualiza-
cion permanentes de su titularidad y control, dado que en él deberan ins-
cribirse, en las diversas cuentas y tablas con que cuenta dicho Registro, la
expedicion, titularidad, transferencia, transmision, entrega y cancelacién
de tales derechos®. El Renade, que adopta la forma de base de datos elec-
tréonica normalizada, actta, a su vez, bajo el control y supervisién del Ad-
ministrador central designado por la Comisién, que llevara el Diario Inde-

81 E] Renade, previsto en el articulo 25 Ley 1/2005, ha sido objeto de desarrollo en lo
relativo a su organizaciéon y funcionamiento por el RD 1264/2005, de 21 de octubre. Sobre
sus caracteristicas y funcionamiento, comentando el Reglamento citado, A. FORTES MARTIN,
«La organizacién y el funcionamiento del Registro Nacional de Derechos de Emision (RE-
NADE)», 11, 2006, pags. 19 y ss.

82 Jgualmente se comunicaran al Registro las resoluciones de otorgamiento, modifica-
cién y extincion de las autorizaciones de emision de gases de efecto invernadero y de agru-
pacion de instalaciones.
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pendiente de Transacciones Comunitario (DITC), a través del que se pro-
porcionan y verifican los datos necesarios para completar todos los proce-
sos relativos a los derechos de emisién, lo que implementa el control de-
sarrollado sobre estas actuaciones®3.

Igualmente se articula un sistema de vigilancia mediante la obligacion
que se impone, a las instalaciones implicadas, de realizar un seguimiento
de sus emisiones conforme a la metodologia y con la frecuencia que pres-
criba la autorizacién de emisién®*. Dicha informacién se recogera poste-
riormente en un informe que las empresas deberan remitir al 6rgano auto-
nomico competente al finalizar cada uno de los periodos anuales
establecidos en el Plan Nacional de Asignacién, verificado por los organis-
mos acreditados para tal finalidad®®. Las obligaciones sefialadas se acom-
pafian, ademas, del control posterior que el 6rgano autonémico debe efec-
tuar otorgando su conformidad al informe verificado o mostrando sus
reservas sobre el mismo, en cuyo caso se abrira un procedimiento de reso-
lucién de las mismas vy, en dltimo término, una estimacion por parte de la
propia Administracién de las emisiones realizadas por la instalacién, cuan-
do su titular no procediera a la resolucién de las discrepancias que se le
hubieran sefialado o no presentara el informe verificado que se le exige®¢.

Por ultimo, se arbitra un régimen sancionador para los supuestos de
incumplimiento de las obligaciones derivadas de la Ley que refuerza el
control publico arbitrado en la misma con la finalidad de garantizar la via-
bilidad del mercado y el correcto funcionamiento del mismo.

83 Las previsiones generales y especificaciones funcionales y técnicas, asi como los re-
quisitos de mantenimiento relativos al sistema integrado de registros a que se refiere la Di-
rectiva 2003/87/CE y al DITC, se recogen en el Reglamento (CE) 2216/2004, de 21 de di-
ciembre. Este Reglamento concreta, a su vez, lo establecido en la Decisién 280/2004/CE, de
11 de febrero de 2004, relativa a un mecanismo para el seguimiento de las emisiones de ga-
ses de efecto invernadero en la Comunidad y para la aplicacién del Protocolo de Kyoto,
cuyo articulo 6 prevé el establecimiento de registros para garantizar la contabilizacién
exacta de la expedicion, la titularidad, la transferencia, la adquisicion, la cancelacién y la
retirada de las unidades de la cantidad atribuida, de las unidades de absorcién, de las Uni-
dades de Reduccién de Emisiones y de las Reducciones Certificadas de Emisiones, asi
como el arrastre de las unidades de la cantidad atribuida, de las Unidades de Reduccién de
Emisiones y de las Reducciones Certificadas de Emisiones.

84 En los términos que recoge el Anexo III de la Ley 1/2005, que reproduce lo estableci-
do en el Anexo IV de la Directiva 2003/87/CE y conforme a lo previsto en la Decision
2004/156/CE, de 29 de enero, por la que se establecen directrices para el seguimiento y la
notificacion de las emisiones de gases de efecto invernadero.

85 De acuerdo con la disposicién transitoria inica del RD 1315/2005, de 4 de noviem-
bre, por el que se establecen las bases de los sistemas de seguimiento y verificacién de emi-
siones de gases de efecto invernadero, hasta el 31 de marzo de 2006, los informes de emi-
sion elaborados por las instalaciones comprendidas en el ambito de aplicacion de la Ley
1/2005 podran verificarse por los verificadores medioambientales acreditados segtin el Re-
glamento (CE) 1836/1993, sustituido ahora por el Reglamento (CE) 761/2001, de 19 de
marzo, con acreditacion y experiencia en el sector en el que vayan a realizar la verificacién.
Para periodos sucesivos, la acreditacién de los verificadores se realizara de acuerdo con los
requisitos y en los términos previstos en dicho Reglamento.

86 En todo caso y ante estas circunstancias, tal y como ya se ha sefialado, el titular de
la instalacién no podra transmitir sus derechos de emision en tanto no se produzca la ins-
cripcion del dato sobre sus emisiones, que corresponde al 6rgano autonémico, a la vista de
lo establecido en su informe verificado.
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Conforme a la sistematizacién tradicional, se procede a tipificar las di-
versas conductas clasificindolas en infracciones muy graves, graves y
leves®?, aplicando a cada una de ellas la sancién correspondiente segtin los
criterios de gradacién establecidos por la norma®3, y que van desde la im-
posiciéon de una multa a la suspensién o extincion de la autorizacion de
emision de gases de efecto invernadero o la clausura temporal de las insta-
laciones. En el caso de la omisién de la obligacién que corresponde a las
instalaciones (o, en su caso, al administrador fiduciario) de entregar una
cantidad de derechos de emisién equivalente al volumen de emisiones veri-
ficadas, la imposicién de la correspondiente sancién, que es doble en este
caso pues la multa que corresponde a cada tonelada emitida en exceso se
acomparfia de la publicacién de las sanciones impuestas y de los datos de
las instalaciones sancionadas, no excluye la obligacién del titular de entre-
gar una cantidad de derechos de emisién equivalente al exceso emitido,
que se hara efectiva en el momento de cumplir dicha obligacién, en el afio
natural siguiente al de la comision de la infraccion.

Este régimen sancionador, cuya competencia asumen con caracter ge-
neral las Comunidades Auténomas®’, contribuye, por tanto, a la efectivi-
dad del mecanismo previsto en la norma, desincentivando el incumpli-
miento de sus preceptos, como demuestra, ademas, el hecho de que en
aquellos casos en que el importe de la sancién a imponer al infractor sea
inferior al beneficio obtenido como consecuencia de la infraccién pueda
incrementarse la cuantia de la multa hasta el doble de dicho beneficio.

B) Las implicaciones econémicas de la implantacion de un mercado
de derechos de emision de gases de efecto invernadero

La ratificacion del Protocolo de Kioto ha supuesto para Espana, tal y
como se ha recogido mas arriba, la asunciéon de unos determinados com-
promisos en relacion con la emision de gases de efecto invernadero a la at-
mosfera que implican para nuestro pais la posibilidad de incrementar en
un 15% las emisiones de gases de efecto invernadero respecto al nivel de
1990. No obstante, la evolucién de las emisiones totales en los ultimos
anos aleja a Espafa de dichos objetivos pues, conforme se desprende del
Plan Nacional de Asignacién formulado para el periodo 2005-2007, el volu-
men de gases emitidos a la atmdsfera en 2002 superé6 los 400 millones de

87 El articulo 29 Ley 1/2005 enumera las diversas infracciones encuadrandolas en una
de esas tres categorias.

88 Dichos criterios, recogidos en el articulo 32.1 de la Ley, se refieren a la existencia o
no de intencionalidad, la reincidencia en la comisién de varias infracciones tipificadas en
la Ley, el beneficio obtenido por el infractor o la diferencia entre las emisiones reales y las
notificadas.

89 Unicamente correspondera al Consejo de Ministros la imposicién de sanciones por
ocultar o alterar intencionadamente la informacién que deben acompanar las empresas
cuando solicitan la asignacién de derechos de emisién y por el incumplimiento de la obli-
gacion de entregar los derechos de emisién equivalentes a las emisiones realmente efectua-
das (art. 35 Ley 1/2005).
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toneladas de diéxido de carbono, lo que supone un aumento de casi el 40%
respecto de 1990 o, dicho de otro modo, 25 puntos porcentuales de exceso
sobre el compromiso adquirido.

De los datos anteriores se deduce que Espana deberd mantener, al me-
nos a corto plazo, las emisiones actuales de gases a la atmdsfera de mane-
ra que pueda conservar el desarrollo econémico e industrial presentes, lo
que lleva aparejado un incremento de las posibilidades reales de emisién
previstas actualmente en el Plan Nacional de Asignacién. Esta constata-
cién permite advertir que nuestro pais se convertird en un participante cla-
ro en los diversos mecanismos previstos en el Protocolo de Kioto, tanto en
los mecanismos basados en proyectos®® como, especialmente, en el merca-
do de derechos de emisién, articulado a escala comunitaria inicialmente,
en base a la normativa mencionada, y a partir del afio 2008 a nivel interna-
cional.

Todo ello aboca a nuestro pais y a las empresas implicadas, esto es, en
principio, todas las que realizan actividades de las recogidas en el Anexo I
de la Ley 1/2005, a ocupar la posiciéon de adquirente en ese mercado y a
desembolsar importantes cantidades de dinero que permitan ampliar los
derechos de emisién®!. Puesto que para cumplir los objetivos anteriormen-
te sefialados deberan adquirirse (sobre la base de los datos de las emisio-
nes existentes actualmente) créditos por valor de 20 millones de toneladas
al ano, al precio fijado en cada momento y que en el momento presente es
de una media de 7 u 8 euros por tonelada, ello supondria un desembolso
superior a los 160 millones de euros al afio, cantidad que, sin duda, se vera
incrementada en el futuro®.

9 Resulta esencial, por tanto, la financiacién de proyectos de Desarrollo Limpio y de
Aplicacién Conjunta, que permitan la obtenciéon de RCE y de URE, asi como la participa-
cién en Fondos de Carbono y la potenciacién de sumideros. De esta manera podra alcan-
zarse en el periodo 2008-2012 un promedio de emisiones que no supere en mas de un 24%
las de 1990 (porcentaje que se alcanzaria incrementando el objetivo sefialado por el Proto-
colo de Kioto —15%—, la estimacién de absorcién por sumideros y los créditos del merca-
do internacional —7%—).

91 Sobre la situacién de partida en Espafia para la implantacién del comercio de dere-
chos de emisién y las repercusiones de la aplicacién de tal comercio, C. L. GONZALEZ DIEGO,
«El Plan Nacional de Asignacién de Derechos de Emision 2005-2007: implicaciones para la
industria espanola», Revista de Economia, 822, 2005, pags. 115 y ss., y R. GUON VoN
KLEINST, «Efectos del protocolo de Kioto y de la Directiva de comercio de emisiones sobre
el sector productivo espafiol», Revista de Economia, 822, 2005, pags. 80 y ss.

92 Conforme se desprende de un informe elaborado por la consultora Price Waterhouse
Coopers, «Efectos de la aplicacion del Protocolo de Kioto en la economia espafola»
(http://mww.pweglobal.com/es/esp/ins-sol/survey-rep/kioto.pdf), el precio sefialado constituye
un promedio entre los precios advertidos en las transacciones de mercado actuales (y que
se corresponden basicamente con los créditos de proyectos de Desarrollo Limpio y Aplica-
cién Conjunta). No obstante, si bien se preveia un incremento notable y progresivo de di-
chos precios con la aplicacién del comercio de derechos de emisién previsto en el Protoco-
lo de Kioto como consecuencia de la mayor demanda generada por la obligacién de
cumplir con las cuotas de emisién, los tltimos datos proporcionados por la Comisién Eu-
ropea, a la vista de las emisiones realizadas por las empresas de los Estados miembros en
2005 (http://ec.europa.eu/environment/climat/emission/citl_en.htm), han provocado un des-
censo significativo de esos precios. La constatacion por la Comisién Europea de un supera-
vit de 44 millones de toneladas de di6xido de carbono, respecto a las asignadas inicialmen-
te por los Gobiernos de los Estados miembros a sus empresas, ha determinado un
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Esa inversién necesaria para superar los ficticios limites de emisién
impuestos a nuestro pais en virtud del «acuerdo de reparto de carga co-
munitario»®? puede incidir de manera notable en la produccién empresarial,
pues la adquisicién de créditos en el mercado de derechos de emision se
configura como una perturbacion de la oferta, que puede llegar a incremen-
tar los costes de producciéon® de los bienes y servicios asociados a las activi-
dades sometidas al régimen de la Directiva 2003/87/CE y, en Espana, de la
Ley 1/2005, con repercusiones, por tanto, en las cifras de negocio de dichas
empresas y, en tltimo término, en los indicadores macroeconémicos®.

No obstante, la implantacién de un comercio de derechos de emision
constituye uno de los instrumentos econémicos al servicio de la proteccién
medioambiental®® mas respetuoso para la competitividad y concurrencia
en el ambito comunitario, reduciendo al minimo los obstaculos que po-
drian aparecer como consecuencia del establecimiento de regimenes de
comercio diversos y contribuyendo, ademas, a una reduccién eficaz, flexi-
ble y menos costosa de las emisiones.

En primer lugar, y tal y como se ha indicado ya, la aprobacién de la Di-
rectiva 2003/87/CE supuso la opcién por un régimen unitario de comercio

descenso en el precio de la tonelada, que pasé6 de 30 a 10 euros. Sélo seis paises (entre ellos
Espana) han superado las asignaciones iniciales fijadas en sus respectivos Planes Naciona-
les de Asignacion. No obstante, el precio de los titulos de emisién en el mercado de futuros
(diciembre de 2008) sigue cotizandose a 21 euros.

93 Tal y como se ha indicado ya, dicho acuerdo, recogido en la Decisién 2002/358/CE
mencionada, ha concretado las emisiones para cada Estado miembro, haciendo efectivo
asi el sistema de burbuja adoptado por la Comunidad Europea. No obstante, se producira
la situacion paraddjica de que Espana deberia adquirir derechos de emision a paises con
mayores emisiones de diéxido de carbono por habitante, pues el 15% de incremento supo-
ne para Espafia no superar las 8,3 toneladas equivalentes de di6éxido de carbono por habi-
tante en el periodo de compromiso, frente a las 11,7 permitidas en Alemania o las 11 tone-
ladas del Reino Unido. Vid. el informe elaborado por Price Waterhouse Coopers en
relacién con uno de los sectores implicados en el comercio de derechos de emisién, ya
mencionado, «Industria azulejera y cambio climatico. Valoracion de efectos de la Directiva
de comercio de derechos de emisién» (pag. 6).

9 La emisién de gases de efecto invernadero a la atmésfera, y en este caso de diéxido
de carbono, constituye una externalidad negativa en la produccién que encuentra correc-
cién mediante la internalizacién o asuncién de los costes aparejados, mediante la limita-
cién o el cobro (impuestos, subvenciones, permisos de contaminacién negociables, como
en este caso, etc.) a dichas empresas por las emisiones realizadas, lo que, sin duda, traera
consecuencias en el volumen de produccién y en los precios, dado que los productores los
deberan incorporar a sus céalculos de costes.

95 Asf se desprende del informe elaborado por Price Waterhouse Coopers, ya mencio-
nado, sobre el efecto de la aplicacién de la Directiva de comercio de derechos de emision
sobre la economia espafiola.

% Tal y como recoge F. RODRIGUEZ LOPEZ, «Derechos de emisién transferibles...», cit.,
pag. 97, éstos son un instrumento via cantidad con el que se pretende abaratar la consecu-
cién de un objetivo medioambiental y cuyas ventajas esenciales se concretan en la negocia-
cién que se produciré entre las partes de acuerdo con las caracteristicas de la oferta y la de-
manda en el mercado de derechos de emisién, a diferencia de lo que ocurre con los
instrumentos de proteccién ambiental via precio, que tratan de internalizar en los costes
privados del mercado el deterioro ambiental que genera la emisiéon de gases de efecto inver-
nadero. Igualmente, en un sentido muy favorable a la utilizacién de mecanismos econémi-
cos para la consecucién de objetivos medioambientales, L. RODRIGUEZ ARIZA, M.* J. FERNAN-
DEZ PavEs, M.* G. LopEZ Gorpo y J. F. L6PEz Gorpo, «El mercado europeo de derechos de
emision de gases de efecto invernadero», Noticias de la Union Europea, 232, 2004, pags. 96 y
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de derechos de emision en todo el ambito comunitario, lo que se ha tradu-
cido en una serie de mecanismos previstos en la Directiva para asegurar el
funcionamiento unitario del comercio y de manera compatible, ademais,
con los principios generales del Derecho comunitario y aplicables a todos
los Estados miembros en virtud del TCE.

Asi, con la finalidad de proteger el mercado interior se ha establecido
un método comun de asignacién, evitando diferencias entre los distintos
Estados miembros®’ y asentando la posterior distribucién de derechos de
emision realizada en cada Estado sobre unos criterios precisos y también
comunes recogidos en la Directiva y en la Ley 1/2005, y que se concretan,
en cada caso, en los Planes Nacionales de Asignacién aprobados?. A su
vez y una vez efectuadas las asignaciones iniciales a las empresas partici-
pantes, el régimen de comercio de derechos de emisién supondra el esta-
blecimiento de unas condiciones de competencia equitativas que deberan
reflejar el cumplimiento de los principios generales previstos en la norma-
tiva aplicable en este sentido®®. La funcién de control que de manera cen-
tralizada desarrolla la Comisién en relacién con el mecanismo instaurado
por la Directiva 2003/87/CE en el ambito comunitario, y en cada Estado
miembro por sus propias normas, refuerza, en ultimo término, la obliga-
cién de cumplimiento de todas esas previsiones generales.

En concreto, deberan ser objeto de especial atencién y prevencién las

97 Ya se ha sefialado mas arriba el método de asignacién elegido, conocido como
grandfathering, y que supone otorgar gratuitamente derechos de emision a las empresas
que ya estuvieran emitiendo antes de la asignacién. Frente a la preferencia, ya sefialada
también por algunos autores, en relacién con el método de subasta, sin embargo, de cara a
la proteccién de la libre competencia, el recurso a dicho medio puede favorecer las practi-
cas empresariales abusivas o el abuso de la posicién dominante por tales empresas. En este
sentido, M. PAQUES, «La Directive 2003/87/CE...», cit., pag. 264. Para M. DUBOST-MOLINER,
«Les permis d’emission négociables et le principe pollueur-payeur», AJDA, 39, 2003, pags.
2073 y ss., la asignacién gratuita inicial de derechos de emisién propia del sistema de
grandfathering puede ser interpretada como una subvencién publica y, por tanto, muy dis-
cutible tanto desde el punto de vista del principio «quien contamina paga» como desde la
perspectiva del Derecho de la competencia, creando una desigualdad notable entre las ins-
talaciones que participen desde el principio en el sistema y los nuevos entrantes. No obs-
tante, el mismo autor considera que la asignacién gratuita se configura como una forma de
compensacion que facilita la aceptacion del régimen de comercio de derechos de emision
por parte de las empresas sujetas al mismo.

98 Dichos criterios, como se ha sefialado, son los previstos en el Anexo III de la Directi-
va 2003/87/CE y en el articulo 17 de la Ley 1/2005.

99 Sin embargo, el recurso interpuesto el 15 de enero de 2004 por Arcelor, S.A. contra
el Parlamento Europeo y el Consejo de la Unién Europea, ante el Tribunal de Primera Ins-
tancia de las Comunidades Europeas (Asunto T-387/04), demuestra que no siempre las em-
presas advierten esa igualdad en las condiciones de actuacion dentro del mercado. En este
recurso, Arcelor, empresa dedicada a la produccién de acero, alega distorsiones de la con-
currencia respecto a empresas de otros ambitos que, por la actividad desempenada, no es-
tan sometidas al régimen de la Directiva 2003/87/CE, como ocurre con el sector del alumi-
nio, y, sin embargo, ambos sectores (acero y aluminio) concurren en el mercado del
automovil. Por otra parte, advierte esta entidad que las disposiciones impugnadas en la de-
manda (diversos preceptos de la Directiva sobre comercio de derechos de emisién de gases
de efecto invernadero) conculcan igualmente la libertad de establecimiento dentro de la
Uni6én Europea, al incidir sobre su derecho de transferir libremente la produccién de una
planta menos eficiente radicada en un Estado miembro a otra planta mas eficiente radica-
da en otro Estado miembro.
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normas que se imponen a las empresas en relacién con las practicas em-
presariales que puedan llegar a impedir, falsear o limitar la libre compe-
tencia o bien que puedan constituir un abuso de la posicién de dominio
que ostenta en el mercado dicha empresa!%, pero igualmente debera
controlarse el respeto por el Estado de la prohibicién de otorgar ayudas
estatales que puedan vulnerar aquella competencia, por ejemplo bajo la
forma de una asignacién excesiva de derechos de emisién!?!, aun cuan-
do no se prohiba con caracter general cualquier ayuda econémica diri-
gida a la potenciacién de los mecanismos e instrumentos que puedan fa-
vorecer una mejora empresarial con efectos positivos para el medio
ambiente!02,

100 Los articulos 1y 6 de la Ley 16/1989, de Defensa de la Competencia, se refieren a
estas cuestiones. Igualmente debe mencionarse la normativa que en este sentido recogen
los articulos 81 y 82 TCE y el Derecho comunitario derivado adoptado en virtud de estas
prescripciones, y que se refieren, como no podia ser de otro modo, a las conductas empre-
sariales que vulneren la libre competencia entre distintos Estados miembros. En todo caso,
debe senalarse la primacia del Derecho comunitario sobre el Derecho interno en relacion
con estas cuestiones, de manera que la norma nacional quedara desplazada cuando entre
en colisién con la norma comunitaria.

101 Resultan plenamente aplicables al comercio de derechos de emisién, por tanto, los
articulos 87 a 89 TCE. En esta misma linea debe entenderse el control que sobre las ayudas
publicas puede realizar el Tribunal de Defensa de la Competencia en los términos del ar-
ticulo 19 LDC. Puede advertirse este argumento en el recurso planteado ante el Tribunal de
Primera Instancia de las Comunidades Europeas el 27 de septiembre de 2004, formulado
por EnBW Energie Baden-Wiirttenberg AG, y en el que se impugna la Decisién de la Comi-
sion que confirma el Plan Nacional de Asignacién notificado por Alemania, y concretamen-
te la prevision incluida en el mismo segun la cual una empresa explotadora de centrales
eléctricas que cierre una instalacién antigua y la sustituya por una nueva recibe durante
cuatro anos la misma asignaciéon de derechos de emisién que tenia por la antigua instala-
cién. Esta regla provocaria, a juicio de la entidad demandante, una asignacion excesiva de
derechos de emisién que constituye una ayuda de Estado en el sentido prohibido por el ar-
ticulo 87.1 TCE.

102 Desde el punto de vista comunitario, las Directrices comunitarias sobre ayudas es-
tatales a favor del medio ambiente (2001/C 57/03) reflejan la tolerancia de las instituciones
comunitarias en relacién con ciertas actuaciones que, pese a considerarse ayudas estata-
les, son compatibles con lo previsto en el articulo 87 TCE y con el principio «quien conta-
mina paga». En este sentido, tales ayudas seran admisibles como solucion alternativa tem-
poral para que las empresas puedan adaptarse a las normas comunitarias y, ademads,
cuando tengan una finalidad incentivadora de manera que impulse a las empresas a supe-
rar el nivel de proteccion de las normas o a invertir mas para que las instalaciones sean
menos contaminantes (Directriz 18). En todo caso, las ayudas deberan ajustarse a las con-
diciones generales detalladamente precisadas en las Directrices, que las clasifican en tres
categorfas: ayudas a la inversion, ayudas de funcionamiento y ayudas a los servicios de
asesoramiento a las PYME en materia de medio ambiente. Las Directrices 68 a 71 contie-
nen referencias a las politicas, medidas e instrumentos destinados a reducir los gases de
efecto invernadero, estableciendo que algunas de las medidas que pudiesen adoptar los
Estados miembros para cumplir el Protocolo de Kioto podrian ser constitutivas de ayudas
estatales, aunque se precisa que en ese momento (en el de elaboracién de las Directrices)
resulta ain prematuro indicar las condiciones bajo las cuales podrian autorizarse dichas
ayudas. En Espana las ayudas mas importantes en este ambito se han canalizado via fon-
dos comunitarios (Fondos de Cohesién, Programa LIFE, etc.), aunque también nuestro or-
denamiento juridico prevé la articulacién de subvenciones publicas con fines de protec-
cién ambiental (como, por ejemplo, las previstas en la Ley 4/1989, de 27 de marzo) y, cada
vez mas frecuentemente, desgravaciones o deducciones fiscales aplicables a aquellas em-
presas que realicen inversiones destinadas a minimizar los efectos nocivos que el funcio-
namiento de sus instalaciones pudiese causar para el medio ambiente, y que se regulan en
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La preocupacién por asegurar la concurrencia en los distintos sectores
a los que puede afectar el comercio de derechos de emisién y, dentro de
cada uno de ellos, entre las distintas empresas afectadas pasa, igualmente,
por la adecuacion de la eventuales agrupaciones de empresas que puedan
constituirse a los principios generales ya indicados, adecuacion ésta que
debe ser tomada en cuenta por el Ministerio de Medio Ambiente antes de
remitir la propuesta de pooling a la Comisién Europea!%3.

No debe olvidarse, por ultimo, la obligacién de favorecer el cumplimiento
de las prescripciones comunitarias en orden al libre establecimiento de em-
presas y la igualdad de trato entre todas ellas en el ambito comunitario!®4,
para lo que se ha previsto la reserva de un determinado ntimero de derechos
de emisién de gases de efecto invernadero para nuevos entrantes!?.

Por otra parte, tal y como indicabamos, un comercio de derechos de
emision de gases de efecto invernadero permite asegurar que la reduccién
de las emisiones necesarias para la consecucion de los objetivos medioam-
bientales fijados en cada caso se produzca alli donde el coste de reduccién
sea mas bajo, puesto que el sistema permite a las empresas a las que el ré-
gimen resulta aplicable emitir por encima de los derechos asignados ini-
cialmente siempre y cuando existan, a su vez, empresas que emitan menos
de lo permitido y estén dispuestas a transferir a quien lo desee y donde se
necesiten los derechos de emisiéon ahorrados. Con esta flexibilidad, el in-
tercambio de derechos beneficiaria tanto a compradores como vendedores
y, al mismo tiempo, permitiria alcanzar los objetivos medioambientales fi-
jados!06,

el RD 283/2001, de 16 de marzo, todo ello en el marco disefiado por las Directrices comu-
nitarias mencionadas.

103 Tal y como recoge el articulo 12.1 de la Ley 1/2005, la autorizacién de agrupacién
que otorga el Consejo de Ministros exige la toma en consideracién de los informes emiti-
dos por distintos 6rganos, y en concreto por el Servicio de Defensa de la Competencia del
Ministerio de Economia y Hacienda, sin perjuicio de otras actuaciones que procedan en
aplicacion de la LDC. Ademas, antes de la remision de la solicitud a la Comision deberan
verificarse, como se indica, los efectos que la agrupacién de empresas pudiera tener sobre
la competencia, el mercado interior y el interés de los consumidores. El Plan Nacional de
Asignacién, aprobado por el Decreto 1866/2004, permite con caracter general la agrupa-
cién de instalaciones o pooling, salvo en el caso de la generacién eléctrica de servicio publi-
co, pues en este caso la agrupacién podria poner en peligro la competencia requerida para
un funcionamiento transparente del mercado de derechos de emisién y para el manteni-
miento de la liquidez del mismo, puesto que unas pocas empresas concentrarian la mayor
parte de los derechos de emision. En términos generales, y pese a que la agrupacién de ins-
talaciones mejoraria la posicién de las empresas en el mercado de derechos de emision, lo
que les permitiria negociar mejores precios, las empresas se resisten a su integraciéon en un
pool, por las complicaciones burocraticas, las reticencias de las compafiias competidoras o
por las repercusiones fiscales y contables que pueden derivarse de tal asociacion.

104 Principio recogido en el articulo 43 TCE.

105 Tal y como se ha indicado ya, en virtud de lo establecido en el articulo 18 de la Ley
1/2005, el apartado 6.B del PNA prevé la reserva para los nuevos entrantes de un 1,90% del
total de las emisiones de gases de efecto invernadero para el periodo 2005-2007.

106 En este sentido se manifiesta la exposicién de motivos que se recoge en la «Pro-
puesta de Directiva del Parlamento y del Consejo por la que se establece un régimen para
el comercio de derechos de emisién de gases de efecto invernadero en la Comunidad y por
la que se modifica la Directiva 96/61/CE del Consejo», de 23 de noviembre de 2001, COM
(2001) 585 final.
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Desde el punto de vista empresarial, el sistema, que permite, por tanto,
un alto grado de flexibilidad en el cumplimiento de los objetivos medioam-
bientales, no est4, sin embargo, exento de criticas. Asi, un informe elabora-
do por la Comisién destaca como uno de los aspectos mas problematicos
del régimen implantado por la Directiva el de la vigencia de los derechos
asignados, pues la gran mayoria de las empresas son partidarias de fijar
periodos de asignacion de al menos diez afios, lo que otorgaria una mayor
estabilidad en orden a la toma de decisiones empresariales en este ambito.
La incertidumbre sobre las futuras asignaciones genera, ademaés, un im-
portante problema de liquidez en el mercado de derechos de emisién, pues
muchas empresas tienden a no participar en el mercado, temerosas de que
su ahorro pueda significar para el futuro una reduccién de los derechos
asignados y que, por tanto, tiendan a «gastar» el crédito obtenido en la
asignacién estatal!?’,

A la vista de las consideraciones anteriores puede advertirse, por tan-
to, que, inicialmente, el comportamiento empresarial de las instalaciones
participantes en el comercio de derechos de emision vendra determinado
por el namero de derechos de emision asignados a cada una de ellas por
el Plan Nacional de Asignacién; sin embargo, posteriormente, una vez que
el mercado funcione sera esencial la valoracién de su posicién en el mer-
cado, reduciendo sus emisiones para cancelar los derechos de emision ex-
cedentarios o, en su caso, para su venta, o manteniendo su necesidad de
emision de gases a costa de adquirir de otras empresas sus derechos de
emisiéon sobrantes. A més largo plazo, en cambio, la planificacién empre-
sarial debera asentarse en la adopcién de medidas dirigidas al ahorro
energético y la inversion tecnolégica que permitan la reduccion de las
emisiones!08,

III. LA FINALIDAD AMBIENTAL DEL MERCADO DE DERECHOS DE EMISION
DE GASES DE EFECTO INVERNADERO

Junto a los instrumentos juridicos tradicionalmente empleados para la
proteccién del medio ambiente, en los tltimos tiempos se han ido abrien-

107 El informe se ha elaborado a partir de la encuesta encargada por la Comisién Euro-

pea en orden al seguimiento del sistema de intercambio de gases de efecto invernadero y
en la que han participado empresas, asociaciones de empresarios, intermediarios y ONGs.
Vid. «Review of EU Emissions Trading Scheme Survey Highlights», European Commission,
Directorate General for Environment, McKinsey & Company, Ecofys, noviembre 2005, en
http://leuropa.eu.int/comm/environment/climat/pdf/highlights_ets_en.pdf. En esta linea, esto
es, advirtiendo de la necesidad de que los derechos de emisién tengan una duracién sufi-
ciente que garantice a las empresas una cierta seguridad y la posibilidad de efectuar una
programacioén de las inversiones futuras, se pronuncia también V. JACOMETTI, «I tradable
pollution rights...», cit., pags. 40 y ss.

108 Aun asi y puesto que en muchos sectores ya se han aplicado a la produccién en los
ultimos afos las mejores tecnologias disponibles, son minimas las mejoras a introducir, re-
sultando asimismo inviable un escenario de reduccién de la productividad; de ahi que la
Unica solucién para cumplir con sus obligaciones futuras serd, igualmente, acudir al mer-
cado y adquirir derechos de emisién.
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do camino otras técnicas distintas'?” que si bien toman como base un de-
terminado entramado juridico, sin embargo, permiten una mayor libertad
de decisién y de actuacién al agente contaminador!!'?, Entre dichas férmu-
las deben destacarse los instrumentos econémicos o de mercado!!!, una de
cuyas mas novedosas manifestaciones seria, precisamente, el comercio de
derechos de emision de gases de efecto invernadero que se analiza.

Pese a la eficiencia predicable de tales instrumentos!'!?, sin embargo,
son diversas las dificultades que su articulacién plantea de cara a la pro-
teccion del medio ambiente, vinculadas todas a ellas a la imperfeccién del
mercado en si mismo, dado que el precio que puede alcanzar un bien o
servicio fijado en dicho mercado no incorporara todo el valor ambiental
que tienen los recursos naturales utilizados o dafnados como consecuencia

109 Ya el Cuarto Programa de Accién en materia de medio ambiente, aprobado por Re-
solucioén del Consejo de 19 de octubre de 1987, se referia a los instrumentos econémicos y
a los acuerdos con los contaminadores para hacer frente a los efectos nocivos de ciertas ac-
tividades sobre el medio ambiente, pero es a partir del Quinto Programa comunitario,
aprobado por Resoluciéon de 1 de febrero de 1993, cuando se consolida la necesidad de
contar con nuevos instrumentos de proteccién medioambiental, mencionando, ademas de
los normativos, los instrumentos de mercado (incluidos los econémicos y fiscales, asi como
los acuerdos voluntarios), los instrumentos horizontales de apoyo (investigacion, informa-
cién, educacion, etc.) y mecanismos financieros de apoyo. Posteriormente, la Decisién
2179/1998/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 24 de septiembre de 1998, que re-
visa el Quinto Programa, insiste en el desarrollo y aplicacién por parte de la Comunidad de
una mas amplia variedad de instrumentos, que enumera en su articulo 3, con el fin de in-
ducir un cambio sustancial en las practicas en materia de desarrollo sostenible, teniendo
en cuenta el principio de subsidiariedad. El Sexto Programa, aprobado por la Decisién
1600/2002/CE, vuelve a insistir en la internalizaciéon de las consecuencias tanto positivas
como negativas en el medio ambiente, utilizando para ello una combinacién de instrumen-
tos, incluidos los instrumentos basados en el mercado y econémicos (art. 3.4).

110 Vid. A. BETANCOR RODRIGUEZ, Instituciones..., cit., pag. 844. A juicio de G. ARINO OR-
Tiz y G. SANZ QUINTANA, «Medio Ambiente: ¢regulacién o mercado?», en IV Congreso Nacio-
nal de Economia. Desarrollo Econémico y Medio Ambiente, Aranzadi, Pamplona, 1992, pag.
543, no puede prescindirse de cualquier tipo de regulacién normativa para la proteccién
del medio ambiente, pues el mercado por si solo no puede proveer a la ordenacién y defen-
sa medioambiental. Se trataria de articular un tipo de reglamentacién que pudiese enmar-
car la iniciativa empresarial.

11 L. M. JIMENEZ HERRERO, Desarrollo sostenible y economia ecoldgica. Integracion me-
dio ambiente-desarrollo y economia-ecologia, Sintesis, Madrid, 1997, pags. 323 y ss., men-
ciona, entre otros, el sistema de incentivos econémicos basados en el mercado y en instru-
mentos econémicos especificos como impuestos a la contaminacién o a los productos y
subsidios a sustitutos limpios, la creaciéon de mercados ambientales (aguas, permisos de
emision comercializables, etc.), los sistemas de autorregulacién voluntaria de los sectores
productivos a través de acuerdos voluntarios, ecoauditorias, certificaciones ambientales,
etc. También aparece una enumeracion de diversos instrumentos econémicos y técnicos en
A. YABAR STERLING, «La aplicacién de los mecanismos derivados del Protocolo de Kioto
para mitigar los efectos del cambio climatico. Balance de situaciéon en el mundo, en la
Unién Europea y en Espafax, Noticias de la Unién Europea, 193, 2001, pags. 133 y ss.

12 En concreto y por lo que se refiere al mercado de permisos negociables, A. FORTES
MARTIN, El régimen juridico..., cit., pags. 156 y ss., sefiala como beneficios los de consecu-
cién de los objetivos ambientales perseguidos a un minimo coste y el fomento del desarro-
llo tecnolégico. En términos similares, V. JAcOMETTI, «I tradable pollution rights...», cit.,
pags. 17 y ss., que recoge las diversas ventajas que presentan los instrumentos econémicos
aplicables al campo ambiental, concretando para el mercado de derechos de emisién la de
que el sujeto contaminante es quien debe pagar por la externalidad que supone el resultado
contaminante de su actividad.
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del trafico econémico y, en dltimo término, no se satisfara de modo efi-
ciente y total el interés general o publico inherente a la proteccién medio-
ambiental'!3.

Esas criticas y riesgos han determinado un recelo en cuanto a la fun-
cionalidad efectiva del comercio de derechos de emision de gases de efecto
invernadero en orden a revertir los efectos del cambio climatico y mejorar
el medio ambiente. No obstante, en este ambito, la existencia de un impor-
tante entramado normativo, directamente dirigido a regular y ordenar el
comercio de los derechos de emisién y a controlar su eficiencia, unido a la
flexibilidad que el sistema incorpora, permiten aventurar su correcta ope-
ratividad.

Desde la perspectiva ambiental, el comercio de derechos de emisién
toma como punto de partida la fijaciéon de un limite total a las emisiones
de gases de efecto invernadero (hasta el momento, diéxido de carbono
Gnicamente) para un cierto periodo y en un determinado ambito, a través
de un sistema de burbuja (cap-and-trade)''* en el que el respeto a esos li-
mites puede alcanzarse independientemente del lugar en el que, en con-
creto, se produce el recorte de la emisién, dado que la contaminacioén de-
rivada de la emisién de este tipo de gases tiene un caracter deslocalizado.

Tras la fijacion del limite concreto de emisiones contaminantes que no
podra superarse, se produce la fragmentacién del mismo en un determina-
do nuimero de cuotas o derechos que serdan asignados a las instalaciones
participantes en el sistema, de acuerdo con las prescripciones contenidas
en las normas reguladoras. Si dichas empresas mantienen sus emisiones
de sustancias contaminantes por debajo de los limites que se les permiten
podran vender el excedente. En cambio, cuando superen las emisiones méa-
ximas que sus derechos asignados les otorgan deberan adquirir nuevas
cuotas de emisién de otra empresa con crédito para cedérselas. Con ello se
alcanzara una certeza absoluta sobre los resultados medioambientales ob-
tenidos, aun cuando a través de este sistema no se reduzcan en sentido es-
tricto las emisiones producidas. Unicamente a largo plazo y como conse-
cuencia de una bajada de los limites globales y un menor nimero de
derechos de emisién en circulacién podra alcanzarse una reduccion efecti-
va de las emisiones contaminantes.

En todo caso, y aun considerando esa contencién de emisiones a la at-
mosfera que el comercio de derechos de emisién supondré, una reduccién

113 Asi lo entiende A. BETANCOR RODRIGUEZ, Instituciones..., cit., pags. 844 y ss., donde
analiza detenidamente las consecuencias negativas de un sistema de protecciéon ambiental
exclusivamente asentado en el mercado. A su juicio, la proteccion del medio ambiente no
debe aparecer como una externalidad cuya correccién pase por su internalizaciéon en la ac-
tividad econémica, sino que lo adecuado es «internalizar los costes econémicos de la pro-
teccion del medio ambiente». Este objetivo debe alcanzarse entonces mediante un recurso
a la regulacién juridica. R. MARTIN MATEO, Manual de Derecho Ambiental, Thomson-Aranza-
di, Madrid, 2003, pag. 77, recela igualmente de las técnicas de mercado, especialmente de
las basadas en la transferencia de contaminacion.

114 Sobre este particular y refiriéndose a la politica ambiental estadounidense, donde
esta y otras férmulas de contencién de la contaminacién han tenido su origen, A. FORTES
MARTIN, El régimen juridico..., cit., pags. 151 y ss.
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notable de los gases de efecto invernadero emitidos a la atmésfera debe co-
nectar el funcionamiento de dicho comercio con las medidas a adoptar
respecto a las emisiones procedentes de otros sectores excluidos de la Di-
rectiva 2003/87/CE y de la Ley 1/2005, tal y como se recoge en el actual
PNA, con la finalidad de compatibilizar los esfuerzos exigidos por estas
normas para alcanzar los niveles de emisién exigidos!!>. Ello resulta espe-
cialmente visible en relacion con el sector del transporte y el residencial
por el volumen de diéxido de carbono aportado a la atmdsfera en ambos
casos!!® y que, sin embargo, han quedado fuera del marco regulador de las
normas mencionadas como consecuencia de la dificultad de insertar un
numero tan elevado de sujetos en el mercado y de la dificultad de realizar
en estos casos un seguimiento de los derechos de emisién asignados y de
los realmente utilizados!'!”.

Por otra parte y desde esta perspectiva medioambiental, deberia alcan-
zarse un mas alto grado de desarrollo del sistema, incluyendo en él nuevos
sectores contaminantes y el resto de los gases a que se refiere el Protocolo
de Kioto, en el marco establecido por la Directiva comunitaria que permi-
tirda esa ampliacion a partir del afio 2008. No obstante, si bien puede resul-
tar factible la aplicacion del régimen de comercio de derechos de emisién
a instalaciones que desemperian actividades en sectores atn no contempla-
dos (fundamentalmente las instalaciones quimicas y las de produccién de

115 De hecho, la disposicién adicional quinta de la Ley 1/2005 otorgaba al Gobierno el
plazo de seis meses para remitir a la Comisiéon de Medio Ambiente un informe sobre las
medidas legislativas y de cualquier otro tipo que debieran adoptarse en relacién a la reduc-
cién de gases de efecto invernadero en las actividades no incluidas en el ambito de aplica-
ci6n de la Ley.

116 Ademas de estos sectores, se presta atencién a las actividades agrarias y a la gestién
de los residuos e igualmente a las emisiones de los gases fluorados. De los datos que se re-
cogen en el PNA se desprende un aumento constante de las emisiones del transporte y de la
gestion de los residuos a consecuencia del desarrollo de la economia espanola desde princi-
pios de los afios noventa. También se advierte un aumento paulatino en los sectores resi-
dencial, comercial e institucional. Por el contrario, los datos arrojan una estabilizacion de
las emisiones en el sector agrario por su conexién con la superficie agricola y la cabafia ga-
nadera y un descenso notable de los gases fluorados.

17 La exclusién del comercio de derechos de emisién no impide, sin embargo, que se
hagan esfuerzos tendentes a reducir las emisiones procedentes de estas fuentes. Asi, desta-
ca (como recoge el PNA) el empleo de instrumentos fiscales (Impuesto de Actividades Eco-
némicas, Impuesto sobre Sociedades, Impuesto sobre Bienes Inmuebles) y de adopcién de
medidas dirigidas a la innovacién y a la mejora técnica en estos sectores; por ejemplo, mo-
dificando el sistema de primas a la produccién de energia eléctrica en Régimen Especial
(cogeneracion y renovables) o a través del Plan de Energias Renovables 2005-2010 (aproba-
do en julio de 2005 y que viene a sustituir al Plan de Fomento de las Energias Renovables
2000-2010 que prevé el PNA). Igualmente se propugnan el ahorro y la eficiencia en el con-
sumo de energia; a tal fin se elaboré la «Estrategia de ahorro y eficiencia energética en Es-
pana 2004-2012» (E4) y se ha aprobado el «Plan de Accién 2005-2007 de Ahorro y Eficien-
cia Energética». Desde otra perspectiva, el Ministerio de Medio Ambiente ha suscrito un
Convenio marco de colaboracién con la Federacién Espafiola de Municipios y Provincias
(FEMP) por el que se crea la Red Espanola de Ciudades por el Clima. La actividad de esta
Red estara dirigida a la promocion de politicas de desarrollo sostenible y, en este contexto,
al impulso de politicas locales de lucha contra el cambio climéatico que contribuyan a la re-
duccién de emisiones de gases de efecto invernadero y al cumplimiento del Protocolo de
Kioto, en particular en aspectos relacionados con la energia, el transporte, la edificacion y
la planificacién urbanistica.
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aluminio)!!8, sin embargo, la inclusién de los demas gases a que se refiere
el Anexo II de la Directiva 2003/87/CE y la Ley 2005 resulta mas complica-
do, debido a las dificultades de monitorizacién de esos otros gases distin-
tos al dioxido de carbono, asi como de todo lo relativo a la informacién y
verificacién sobre sus emisiones, o los posibles impactos locales de los
mismos!'!?, y, por tanto, los problemas que ello podria conllevar de cara al
control de las emisiones realmente producidas, lo que, en tltimo término,
restaria fiabilidad al funcionamiento del sistema.

Por ultimo, no cabe oponer el comercio de derechos de emisién al
principio regulador basico de la proteccién ambiental «quien contamina
paga»!20, pues si bien el mecanismo aqui es diverso, el resultado que se al-
canza con la aplicacién estricta del sistema es efectivamente ése'?!. Las
empresas que quieran emitir gases de efecto invernadero a la atmoésfera
por encima de las posibilidades que les han sido otorgadas deberan acudir
al mercado secundario que se constituya para adquirir nuevos derechos
que les permitan cumplir con sus obligaciones de entrega de un niimero de
permisos igual al volumen de toneladas equivalentes de dioxido de carbo-
no efectivamente emitidas a la atmésfera. De no realizar ese desembolso
que les permitiria, en principio, contaminar mas, deberan proceder al
pago de la sancién arbitrada al efecto, el pago de una multa que no les exi-
me, no obstante, de proceder a la entrega del nimero de derechos de emi-
sién realmente utilizados. En definitiva, las empresas implicadas en este
sistema deberan ajustarse a los limites de contaminacién que se les permi-
te; de lo contrario, si contaminan mas, deberdn pagar mas, bien por la via
del mercado, bien por la de la sancién.

118 La exposicién de motivos de la Propuesta de Directiva recogia dos razones para ex-

cluir la aplicacion al sector quimico del régimen de comercio de derechos de emisién: por
una parte, que las emisiones de di6xido de carbono de estas instalaciones no son muy sig-
nificativas y, por otra parte, que el namero de instalaciones de este tipo existentes en la Co-
munidad es muy elevado, lo que incrementaria la complejidad administrativa del sistema.

119" Asi lo recoge la exposicién de motivos que acompafiaba a la Propuesta de Directiva
por la que se establece un régimen para el comercio de derechos de emision de gases de
efecto invernadero, ya mencionada.

120 Articulo 174.2 TCE. A veces se ha entendido por algunos autores que el otorgamien-
to de derechos de emisiéon supone exactamente eso, otorgar el derecho a contaminar, y
puesto que la asignacién inicial de tales derechos es gratuita se esta «premiando», esto es,
otorgando més derechos de emision, a aquellas empresas con tasas mas altas de contami-
nacion, frente al nimero mas bajo de derechos que recibirian las empresas mas solventes
desde el punto de vista medioambiental. Vid. asi M. PEETERS, «Emissions trading as a new
dimension to European environmental law: the political agreement of the European Coun-
cil on greenhouse gas allowance trading», European Environmental Law Review, vol. 12, 3,
2003, pag. 87, que considera como método preferente para el otorgamiento de derechos de
emision la subasta, aunque, a su juicio, deberian respetarse en todo caso las expectativas
empresariales de las instalaciones implicadas en el sistema, lo que haria necesario buscar
una férmula de asignacién que combinara dicho sistema (la subasta) con el previsto en la
Directiva comunitaria (la asignacién gratuita).

121 Vid., a este respecto, O. GODARD, «Les instruments économiques au service de la lut-
te contre la pollution atmosphérique-Le cas des permis négociables», Document de travail
2001-11, Laboratoire d’économetrie de 'UCL, http://edoc.bib.ucl.ac.be:82/archive/00000039/.
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