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El mecanismo de ajuste de carbono en frontera como impuesto medioambiental
en el marco de la transicion ecologica

BEGONA PEREZ BERNABEU
Profesora Titular
Departamento de Disciplinas Econémicas y Financieras.
Area de Derecho Tributario. Universidad de Alicante

1. La tributacion del carbono: una vision general. 2. La fuga de carbono como principal inconve-
niente de la politica de precios del carbono. 3. El mecanismo de ajuste de carbono en frontera
(BCA). A) Concepto y caracterizacion del BCA. B) Origen y tentativas de aplicaciéon del BCA. C) El
BCA en la UE: pasado, presente y anunciado futuro. 4. Implicaciones del BCA en el Derecho
Comercial Internacional.

1. LA TRIBUTACION DEL CARBONO: UNA VISION GENERAL

A diferencia del anterior escenario creado por el Protocolo de Kioto en el que algunos Estados
debian cumplir importantes reducciones de sus emisiones mientras que otros Estados no tenian
ningln tipo de obligacion de reducir sus emisiones, el Acuerdo de Paris de 20151 inaugur6 una
nueva época de cooperacion internacional en la lucha contra el cambio climatico e introdujo un
mayor grado de flexibilidad en la eleccion por parte de los Estados tanto de los objetivos medioam-
bientales como de las medidas para alcanzarlos. Para alcanzar los objetivos de Paris2, la implan-
tacion de una politica de fijacion de precios del carbono (Carbon Princing) es una pieza
fundamental que cuenta con una creciente aceptacion3, puesto que afecta directamente a las emi-
siones al penalizar las fuentes de energia en proporcion a su contenido de carbono. De hecho la
propia Cumbre de Paris de 2015 (la COP 21) senalaba la necesidad de promocionar el uso de esta
herramienta por parte de estados y empresas para lograr los objetivos de reduccion de emisiones
globales.

1 El Acuerdo de Paris fue firmado el 22 de abril de 2016 -dia de la Tierra en Nueva York por 175 partes (174 paises y
la Union Europea)ly entré en vigor el 4 de noviembre al haberse ratificado por 55 naciones que suman al menos el 55%
de las emisiones contaminantes a nivel mundial, los requisitos que marcaba el Acuerdo para cobrar vigencia.

2 Segln el Informe: The Paris Agreement: A turning point? The Low Carbon Economy Index (2016) necesitamos alcanzar
una tasa de reduccién anual de la intensidad del CO2 -descarbonizar- del 6,5% para no superar el objetivo de los dos
grados.

3 El Banco Mundial sefiala en su estudio State and Trends of Carbon Pricing de 2015 que desde 2012 el nimero de
mecanismos de carbon pricing implementados o previstos se ha duplicado. En la actualidad, alrededor de 40 jurisdic-
ciones nacionales y mas de 20 ciudades, estados y regiones -que representan casi un cuarto de las emisiones globales
de efecto invernadero- han puesto un precio al carbono. En total cubren aproximadamente la mitad de las emisiones de
estos territorios, que se traduce en 7 gigatoneladas equivalentes de CO2 (GtCO2e) aproximadamente un 12% de emi-
siones mundiales, Ruiz, P.: El carbon pricing como herramienta de gestion empresarial, Forética, pag. 7, (disponible en:
https://www.foretica.org/carbon_pricing_foretica.pdf).
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Las politicas de fijacion de precios al carbono se basan en el principio de “quien contamina, paga”
y persiguen que la actividad econémica refleje los costes del dano provocado por las emisiones de
CO2 vy, de este modo, poner en igualdad de condiciones las actividades econémicas con altos ni-
veles de emision y las que generan menos emisiones. Se espera que, con el tiempo, logren reorien-
tar la estructura de la economia hacia actividades con bajos niveles de emision.

Esta politica de fijacién de precio al carbono se lleva a cabo a través de instrumentos, tanto de
caracter explicito, como indirecto, que obligan a las empresas a internalizar los costos de sus emi-
siones. Entre los mecanismos explicitos se encuentran, por un lado impuestos al contenido de
carbono de los combustibles o de las emisiones, o, por otro lado, los sistemas de comercio de
derechos de emision, mientras que entre los mecanismos indirectos, encontramos los impuestos
a la energia, las normas sobre emisiones o los sistemas de apoyo a las energias renovables o la
eficiencia energética, entre otros.

En nuestro trabajo, de entre todos los distintos mecanismos existentes, fijaremos nuestra atencién
en los mecanismos explicitos y, dentro de estos, a los de naturaleza tributaria, dejando a un lado
los sistemas de comercio de derechos de emision que carecen de naturaleza tributaria, por tratarse
de un instrumento de mercado. Nuestra seleccion del objeto de este estudio viene avalada por el
hecho de que en el ambito de la descarbonizacion de la economiay la utilizacién de nuevas fuentes
no contaminantes de energia, se viene constatando las oportunidades que ofrece la fiscalidad para
incentivar el consumo de fuentes energéticas menos contaminantes, como pone de manifiesto el
reciente estudio de la OCDE “Taxing Energy Use 2019. Using taxes for climateaction”.

En el ambito de la tributacion al carbono, a pesar de la gran variedad de figuras impositivas exis-
tentes, podemos destacar, a grandes rasgos, dos categorias de figuras: los Sistemas de gravamen
directo a la emision (Carbon Tax) y el Mecanismo de Ajuste de Carbono en Frontera (Border Carbon
Adjustment, BCA).

Los Sistemas de gravamen directo a la emision (Carbon Tax) pueden presentar distintos caracteres
o disenos, no obstante, es posible extraer unas notas definitorias comunes a las diversas formas
que puede presentar un Carbon Tax. En consecuencia, puede afirmarse que el Carbon Tax es
un impuesto medioambiental sobre la emision de didxido de carbono, gas de efecto invernadero,
qgue pretende reducir su expulsién a la atmosfera. El objetivo de este impuesto es desalentar las
emisiones de contaminantes, haciendo pagar a los contaminadores en proporcién a sus emisio-
nes. El resultado derivado de la aplicacion de este impuesto es el aumento de los precios en pro-
porcion a las emisiones que ha provocado su produccion. De esta manera se pretende promover
el consumo de los productos que hayan inducido menos emisiones de diéxido de carbono en su
fabricacion.

En la actualidad, a nivel mundial mas de 40 gobiernos han adoptado impuestos al carbono de
alguna manera, apreciandose una tendencia general a implantar este impuesto, sobre todo en los
paises de la OCDE, si bien en muchos casos complementados con esquemas de intercambios de
derechos de emisiones (ETS). Asi, paises como Chile, México, Japon, Australia, Suiza y en la Pro-
vincia de Columbia Britanica (a partir de 2008), Sudafrica (a partir de 2016) en incluso EEUU (en
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donde el pasado mes de julio de 2019 se presentaron hasta 3 iniciativas legislativas en el Con-
greso de EE.UU.4) son claros ejemplos de ello.

En cuanto a la cuantia del gravamen, puede afirmarse, como regla general, que los impuestos mas
elevados se aplican en los paises europeos, especificamente en el norte de Europa. Suecia es el
pais con el impuesto mas elevado que asciende a 168 délares por tonelada de CO2 emitida, se-
guido de Suiza y Finlandia con un impuesto que supera los 60 dblares. En cambio, en paises como
Islandia, México y Japén, el impuesto es menor con precios por debajo de los 10 délares. Sin em-
bargo, la experiencia en el uso para América Latina y el Caribe (ALC) todavia escasa a excepcion
de México y Chile, y recientemente Colombia introdujo un impuesto similars.

Countries & Regions With Carbon Tax or
Emissions Trading Systems (ETS) Implemented, Scheduled or

Under Consideration as of February 2019

@® ETS implemented or scheduled for implementation @ Carbon tax implemented or scheduled for implementation
ETS or carbon tax under consideration @ ETS and carbon tax implemented or scheduled
@ ETS implemented or schedule, tax under consideration  Carbon tax implemented or scheduled, ETS under consideration
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Source: The World Bank

4 The first, the Climate Action Rebate Act of 2019 (CAR Act), was introduced by Sen. Chris Coons (D-DE) and Sen.
Dianne Feinstein (D-CA) in the Senate, and by Rep. Jimmy Panetta (D-CA) in the House. The other two bills, the Stemming
Warming and Augmenting Pay Act (SWAP Act) and the Raise Wages, Cut Carbon Act of 2019 (RWCC Act), were introduced
by Rep. Francis Rooney (R-FL) and Rep. Dan Lipinski (D-IL) in the House. (https://taxfoundation.org/carbon-tax-bills-
introduced- congress/?utm_source=Tax+Foundation+Newsletters&utm_campaign=4a5ec70007-RSS_EMAIL_CAM-
PAIGN&utm_medium=email&utm_term=0_8387957ec9-4)

5 Véase GAGO, A.; LABANDEIRA, X., ¥ LOPEZ-OTERO, X.: “Las nuevas reformas fiscales verdes”, Economics for Energy, WP
05/2016, (disponible en https://eforenergy.org/docpublicaciones/documentos-de-trabajo/wp_05_2016_v2.pdf).
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Muchas de estas experiencias han tenido un exitoso resultado. En el Reino Unido, por ejemplo, las
emisiones de carbono cayeron a su nivel mas bajo desde 1890 gracias a un precio minimo de
carbono de £18 por tonelada de CO2. El impuesto sobre el carbono de la Columbia Britanica -
introducido en 2008- hizo disminuir las emisiones en casi un 5% a partir de 2015. Por su parte, el
impuesto sobre el carbono de Suecia ha contribuido de manera decisiva a reducir las emisiones
en un 26% desde 1990.

Si nos centramos en el ambito europeo, desde que en 1990 Finlandia fuera el primer pais en todo
el mundo en introducir un Carbon Tax y poco después -en 1991-1992- Noruega, Suecia y Dina-
marca siguieran sus pasos, no son pocos los Estados europeos que han creado un impuesto de
este tipo hasta alcanzar en la actualidad el nimero de 15. No obstante, la cuantia del gravamen
varia desde menos de un €1 por tonelada de carbono emitida en Ucrania y Polonia hasta los mas
de €100 en Suecia.

En general, se observa que en los paises europeos el impuesto directo sobre el carbono considera
una proporcién de sus emisiones totales de GEI (entre 15 y 50%), ademas, declara exentos del
pago a aquellos sectores que ya pagan un precio dentro del régimen de comercio de derechos de
emision de la Union Europea (EU ETS, por sus siglas en inglés), evitando asi una doble imposicion
fiscal.

Carbon Taxes in Europe
Carbon Tax Rates per Ton of COZ2e, as of 2019
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Sin embargo, ante la constatacion del incumplimiento de los objetivos de reduccion de emisiones
de CO2 relacionadas con la energia fijados en el Acuerdo de Paris, hay otro tipo de medidas de
naturaleza tributaria que esta suscitando un creciente interés en los Estados. Nos referimos al
Mecanismo de Ajuste de Carbono en Frontera (Border Carbon Adjustment, BCA), a cuyo estudio
dedicaremos las siguientes paginas de este trabajo.

2. LA FUGA DE CARBONO COMO PRINCIPAL INCONVENIENTE DE LA POLITICA DE PRECIOS DEL
CARBONO

A pesar de que la fijacion de precio al carbono es una de las estrategias mas eficientes a las que
estan recurriendo los Estados para responder al cambio climatico, pues la asimetria en la asigna-
cion de precios al carbono en los diferentes paises a los que deben hacer frente las empresas de
distintas jurisdicciones (dado que la politica de fijacion de precio al carbono alin no se ha extendido
a nivel mundial) puede dar lugar a un fenédmeno denominado “fuga de carbono”(carbon leakage)
ante la pérdida de oportunidades de negocio, beneficios o participacion de mercado frente a com-
petidores que no estan obligados a tener en cuenta el costo de la contaminacién por emisiones de
carbono.

Este fendmeno se produce cuando el precio al carbono establecido dentro de un pais provoca que
las actividades econémicas (y las emisiones que de ellas se derivan) se trasladen a otras jurisdic-
ciones que no han adoptado politicas equivalentes produciéndose un correlativo aumento de las
emisiones de CO2 fuera de los paises que toman medidas para reducir las emisiones de carbono.
La fuga de emisiones se produce a través de dos canales principales: los cambios a corto plazo en
los voliimenes de produccion de los establecimientos existentes y los cambios a largo plazo en las
nuevas decisiones de inversions.

La probabilidad de que aparezca este fendmeno es limitada y depende de una variedad de facto-
res. Ademas, la determinacion de la existencia y la cuantificacion de este fenémeno entrafian gran
complejidad debido a que no solo la fuga de carbono influye en las decisiones de externalizacion
de las empresas, sino que entran en juego otros factores como, por ejemplo, el sistema impositivo,
la calidad de instituciones e infraestructuras, la estrategia o la estructura de costes.

No obstante, ante un riesgo importante de fuga de carbono, los Estados pueden adoptar ciertas
medidas para mitigar esos riesgos (véase la tabla inferior). Las medidas mas cominmente usadas
son las medidas que reducen las contribuciones de impuestos, como las exenciones, los reembol-
sos y las compensaciones, o que ofrecen apoyo en especie, como los subsidios. Aunque también
es posible destacar otras medidas como por ejemplo, las medidas aplicables en frontera al objeto
de ampliar el ambito de aplicacion de las medidas nacionales a las importaciones, o consistentes
en reembolsos para las exportaciones o los acuerdos reciprocos sobre un determinado nivel en el

6 Los principios FASTER para lograr el éxito en la fijacion de precio al carbono: Enfoque basado en las experiencias
iniciales, OCDE y Grupo Banco Mundial
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precio del carbono que reducen o eliminan el diferencial de precio con jurisdicciones que compi-
ten?.0tra posible solucién puede instrumentarse a través de la asignacion gratuita de créditos de
carbono a sectores que compiten en mercados internacionales regulados o cuya tipologia de pro-
ductos tienen una menor diferenciaciéon. De hecho, como parte del marco de politicas 2030 sobre
climay energia, los lideres de la UE han decidido continuar con la asignacién gratuita de derechos
de emisién hasta 20308.

TIPOLOGIA DE LAS MEDIDAS PARA ABORDAR LOS RIEGOS DE FUGA DE CARBONO

MEDIDA

EJEMPLOS

Exenciones Columbia Britanica, Japén, Suiza

Reduccion de las tasas impositivas Suecia, Francia

Reembolsos de los pagos del impuesto al

a8 Dinamarca, Irlanda, Finlandia
> carbono

3 Compensaciones Meéxico, Sudafrica

]

% Reembolsos basados en la produccion Impuesto sueco al NO,

>

ga Programas de respaldo (por ej., subsidios) Sudafrica, Irlanda, Suiza, Japon

Sedides do aspeldo Reducciones de impuestos (no relacionados

Columbia Britanica, Francia
con el carbono)

Medidas para abordar los riegos de

Pagos fijos Australia

SCE de California

Qo c
O
52 8
228
S8 e
So8
49
w

Medidas de coordinacion del impuesto Ninguna

Fuente: Guia del impuesto al carbono un manual para creadores de politica (Sintesis: impuestos al carbono en sinte-
sis), International Bank for Reconstruction and Development, 2017, pag. 16.

3. EL MECANISMO DE AJUSTE DE CARBONO EN FRONTERA (BCA)

A) Concepto y caracterizacion del BCA

Se trata de un instrumento de naturaleza tributaria y de caracter estatal dirigido a nivelar los de-
siguales esfuerzos que llevan a cabo los Estados en materia de proteccion del medio ambiente. La
principal peculiaridad de esta figura es su aplicacion no en el territorio nacional del Estado que lo
ha adoptado, sino en las fronteras de éste.

Aunque no es una figura novedosa, dos hechos han reavivado el debate en los Gltimos afnos sobre
la adopcién de medidas en frontera para la consecucion de los objetivos medioambientales fijados

7 Guia del impuesto al carbono un manual para creadores de politica (Sintesis: impuestos al carbono en sintesis), In-
ternational Bank for Reconstruction and Development, 2017, pag. 16.

8 Ruiz, P., El carbon pricing como herramienta de gestion empresarial, Forética, pag. 14, disponible en: https://www.fo-
retica.org/carbon_pricing_foretica.pdf
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por los Estados. Por un lado, la posibilidad que ofrece el Acuerdo de Paris de adoptar medidas
comerciales y, por otro lado, la decision de Estados Unidos (EEUU) de abandonar el Acuerdo de
Paris. En esta creciente corriente que aboga por la creacion de BCA se incluye también la UE, de
hecho, el pasado 17 de julio la presidenta de la Comisién Europea presentd la agenda europea
que pretende implementar durante su mandato, denominada Pacto Verde Europeo (European
Green Deal) que prevé la implantaciéon de un sistema de “Carbon Border Tax” a nivel europeo®.

El BCA puede revestir distintas formas, la mas sencilla es un gravamen aplicado a la importacion
y/0 exportacion de bienes de aquellos paises que no tienen un régimen de proteccion del me-
dioambiente tan desarrollado como el del Estado impositor.

Cabe destacar que el BCA a la importacién no comparte la naturaleza de un arancel aduanero
ordinario diferenciandose de este en que el gravamen del BCA equivale al gravamen soportado por
los productos nacionales “similares”. Es decir, que mientras que un arancel aduanero ordinario
recae sobre bienes importados, un BCA constituye un ajuste fiscal que equipara la carga fiscal de
los productos importados a la soportada por los productos nacionales. En este sentido, los ajustes
fiscales estan amparados y permitidos por el Articulo 1l.2(a) GATT0, En realidad, el Articulo 11.2(a)
GATT permite la creacion de dos tipos de gravamenes de ajuste a la importacion, teniendo también
en cuenta las disposiciones del parrafo 2 del articulo llI: (i) los gravamenes que recaen sobre los
productos importados que son similares a los domésticos y (ii) los gravamenes impuestos sobre
una mercancia que haya servido, en todo o en parte, para fabricar el producto importado.

Igualmente, el BCA a la exportacion no comparte la naturaleza ni de un gravamen antidumping o
un gravamen compensatorioll ni de una subvencién. Los BCA a la exportacion estan permitidos
siempre que se cumplan las condiciones establecidas en el Acuerdo de la OMC sobre subvenciones
y medidas compensatorias, y las normas del GATT. A este respecto, hay que precisar que los BCA
sobre las exportaciones que recaigan sobre impuestos directos estan prohibidos por el articulo 3
del Acuerdo de la OMC por considerarse subvenciones. Sin embargo, los BCA sobre las exportacio-
nes que recaigan sobre impuestos indirectos son admitidos siempre que su importe no supere el
montante del impuesto indirecto que grava dichos bienes exportados cuando se destinan al con-
sumo internoi2.

Cabe plantearse, en primer lugar, si el BCA, para ser eficiente, debe aplicarse a las importaciones,
a las exportaciones o en ambos casos. Los BCA sobre las importaciones originan una nivelacion de
precios dentro del territorio del Estado impositor, mientras que los BCA que recaen sobre las ex-

9 Asi como ampliar el sistema Europeo de Comercio de Emisiones a sectores actualmente no afectados (el 55 % res-
tante, incluyendo sector maritimo, construccion, entre otros).

10 Trade and Climate Change, WTO-UNEP Report, World Trade Organization, 2009, pag. 103.

11 Articulo V1.4 “Ningln producto del territorio de una parte contratante, importado en el de otra parte contratante, sera
objeto de derechos antidumping o de derechos compensatorios por el hecho de que dicho producto esté exento de los
derechos o impuestos que graven el producto similar cuando esté destinado al consumo en el pais de origen o en el de
exportacion, ni a causa del reembolso de esos derechos o impuestos”.

12 Trade and Climate Change, WTO-UNEP Report, World Trade Organization, 2009, pag. 104.
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portaciones consiguen la nivelacion de precios en los mercados existentes fuera del Estado impo-
sitor. Ademas, mientras que los BCA sobre las importaciones generan recursos publicos en el Es-
tado impositor, los BCA sobre las exportaciones, por el contrario, los reducen. En Gltimo término,
aunque los BCA sobre las importaciones tienen un claro efecto reductor de las emisiones, dicho
efecto no puede predicarse en todos los casos de los BCA a la exportacion, puesto que su posible
efecto reductor de las emisiones depende del concreto escenario en que se aplique. Tal vez por
este motivo, las grandes iniciativas habidas hasta el momento para implantar BCAs (esto es la
propuesta de Directiva Europea de 2007 y las dos propuestas de EEUU) si bien nunca llegaron a
materializarse, apostaban por la creacién de un BCA a la importacion exclusivamente.

En segundo lugar, debe tenerse en cuenta que el BCA podria aplicarse de manera independiente
o de manera coordinada junto con otras medidas domésticas como un impuesto al carbono o un
sistema de comercio de emisiones. En el caso de aplicarse conjuntamente con un impuesto al
carbono, el BCA podria consistir en un gravamen sobre los bienes importados equivalente a la
carga tributaria que soportan los productos nacionales que son gravados por el impuesto al car-
bono. A la inversa, en los supuestos de exportacion, podria consistir en un beneficio fiscal que
disfrutasen los bienes exportados.

Por otro lado, en el supuesto de ser aplicados junto con un sistema de comercio de emisiones, el
BCA impondria a productores o importadores extranjeros la obligacion de comprar derechos de
emision. Asi, los importadores de productos originarios de determinados Estados que no cuentan
con una politica medioambiental similar al del Estado de destino de los bienes, se verian obligados
a comprar derechos de emisién en dicho Estado. Por el contrario, los exportadores del Estado de
aplicacion del BCA estarian habilitados para vender parte de sus derechos de emision previamente
adquiridos.

No obstante, el BCA puede también revestir otras formas como, por ejemplo, el cumplimiento de
determinadas obligaciones de importacion (i.e. normas de funcionamiento). Incluso el BCA puede
aplicarse (alternativa o acumulativamente) a la exportacién revistiendo la forma de una reduccion
de la carga tributaria soportada por ese producto nacional o flexibilizando determinados requisitos
exigidos por la normativa aduanerais.

B) Origen y tentativas de aplicacion del BCA

Los actuales BCA son herederos de los originarios BTAs (Border Tax Adjustments) que aparecieron
por primera vez en el siglo XVIIl en EEUU, y que carecian de una justificacion medioambiental, pues
en ese momento su objetivo era nivelar los precios de los productos. Nos referimos a un meca-
nismo de naturaleza fiscal aplicable en frontera a las exportaciones creado por la Whiskey Act en
1791. Hasta el siglo XX no volveria a surgir una seria preocupacion en torno a esta figura, de hecho
para encontrar discusiones en torno a esta figura debemos esperar a 1968 en el ambito de la
OCDE y a 1970 en el ambito el del GATT, si bien este instrumento seguia configurado como un
mecanismo comercial sin finalidad medioambiental. Es en 1994 cuando encontramos uno de los

13 BREWER, T. L. (2004): “The WTO and the Kyoto Protocol: interaction issues”, Climate Policy 4:3-12.
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primeros documentos que relaciona el BTA con fines medioambientales, se trata del documento
de la OCDE “Environmental Taxes and Border Tax Adjustments” publicado en 1994. Mas reciente-
mente, durante las Conferencias del Clima de Naciones Unidas, ha ido cobrando fuera la idea de
aplicar los BTA al objeto de frenar las emisiones de carbono a la atmésfera, surgiendo asi la idea
de los BCA14,

Aunque inicialmente los BCA eran considerados Gnicamente por los paises industrializados, preo-
cupados por la ausencia de medidas de proteccidén ambiental en otros paises con economias me-
nos desarrolladas, en la actualidad también estan siendo considerados como un instrumento de
politica medioambiental por paises en vias de desarrollo, especialmente desde que EEUU se retird
del Acuerdo de Paris.

En la actualidad, a pesar de las diversas iniciativas legislativas habidas relativas a la creacién de
BCA (que seguidamente comentaremos), no existe ninglin ejemplo de BCA a nivel estatal, aunque
si encontramos un ejemplo vigente de BCA (el (inico) a nivel sub-estatal en California, si bien con
un ambito de aplicacion limitada, pues sélo se aplica a la electricidad importada de Estados veci-
nos. Sin embargo, son cada vez mas abundantes los llamamientos a la creacion de un impuesto
de este tipo por parte de diversos paises como México, Canada o Francia e incluso por parte de la
Unién Europea.

INICIATIVAS LEGISLATIVAS MAS RELEVANTES SOBRE BCA

Nombre Aho Jurisdiccion Tipo de propuesta Ambito objetivo del impuesto
Future Allowance Import 2007 Unién Propuesta de Importaciones y exportaciones desde
Requirement (FAIR) Europa modificacion Directiva | terceros Estados que no cuentan con
2003/87/EC un plan de accion climatico equiva-
Articulo 29 lente al de la UE de bienes suscepti-
(Nunca adoptada) bles de provocar fuga de carbono.
Carbon Inclusion 2009 Unién Propuesta de Directiva | Importaciones y exportaciones de
Mechanism Europea 2009/29/EC bienes de sectores con riesgo de
+ Articulo 10 ter (1)(b) fuga de carbono relacionados con Es-
Propuesta especifica para (Establece posibilidad | tados que no cooperan en el marco
el sector del cemento futura de adoptar, | de los acuerdos internacionales de
(2016) nunca se hizo uso de | proteccion del medio ambiento o que
esta habilitacién) no cuentan con un sistema de pre-
cios del carbono.
American Climate and 2009 EEUU Propuesta legislativa | Bienes producidos por determinados
Energy Security Act (HR que solo fue aprobada | sectores y productos manufactura-
2454) por una camara del | dos para el consumo provenientes
Congreso (Nunca | de paises que no cumplen una serie
adoptada) de estandares fijados en la norma y
que no disfrutan de exencion por ba-
jas emisiones o bajo nivel de desarro-
llo.
Sistema de comercio de 2011 California Adoptada y en vigor Electricidad importada a California
emisiones de California (EEUU) desde estados vecinos que no estan
vinculados al sistema de comercio de
emisiones californiano.

Fuente: elaboracion propia

14 Véase PIRLOT, A. (2017): Environmental Border Tax Adjustments and International Trade Law, Edward Elgar Publishing,

pags. 18-44.
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C) EIBCA en la UE: pasado, presente y anunciado futuro

Desde que en el ano 2005 se implantara en la UE el sistema de Venta de Emisiones de Carbono
(Emissions Trading System, ETS) a través de la Directiva 2003/87/EC, al objeto de limitar las emi-
siones de CO2 a las exigencias derivadas del Protocolo de Kioto de 1997, la preocupacion por el
riesgo de fuga de carbono ha sido una preocupacion constante. De hecho, desde 2007 en la UE
ha elaborado tres propuestas distintas.

La primera de ellas se materializd en el Borrador de Propuesta de modificacion de la Directiva del
Parlamento Europeo y del Consejo que modificaba la Directiva 2003/87/CE presentado el 10 de
diciembre de 2007. El articulo 10 de este borrador preveia modificar el articulo 29 de la Directiva
2003/87/CE para introducir un Future Allowance Import Requirement (FAIR) al objeto de gravar
las importaciones y exportaciones desde terceros Estados que no contaran con un plan de accién
climatico equivalente al de la UE de bienes susceptibles de provocar fuga de carbono. Finalmente
no fue incluido en el texto definitivo de la propuesta de Directiva de 2008.

El segundo intento se materializé en el articulo 10 ter (1) (b) de la Propuesta de Directiva
2009/29/EC. Este precepto habilitaba la futura adopciéon de un BCA que gravara las importaciones
y exportaciones de bienes de sectores con riesgo de fuga de carbono relacionados con Estados
gue no cooperan en el marco de los acuerdos internacionales de proteccion del medio ambiento o
gue no cuentan con un sistema de precios del carbono, al objeto de paliar los efectos de la fuga
de carbono. Sin embargo, nunca se hizo uso de esta habilitacion normativa. intimamente relacio-
nada con este texto normativo se encuentra la tercera tentativa de introduccién de un BCA a nivel
europeo, pues, sobre la base de este articulo 10 ter (1) (b), a raiz de una iniciativa francesa, se
barajo la posibilidad de introducir un BCA especifico para el sector del cemento denominado Car-
bon Inclusion Mechanism (CIM) que gravaria las importaciones de cemento o ladrillos de cemento
a la UE al objeto de nivelar los precios en el mercado interior.

Tras estos tres intentos fracasados, el pasado 11 de diciembre de 2019 se hizo publica la Comu-
nicaciéon de la Comision “El Pacto Verde Europeo” [COM(2019) 640final] en respuesta a los desa-
fios del clima y el medio ambiente y como parte de la estrategia de la Comision Europea para
aplicar la Agenda 2030 y los Objetivos de Desarrollo Sostenible de las Naciones Unidas. En esta
Comunicacion, la Comision propone la creacion de un Mecanismo de Ajuste de Carbono en Fron-
tera (Border Carbon Adjustment) como medida alternativa al actual Régimen de Comercio de De-
rechos de Emision de la UE en determinados sectores. Sin embargo, a fecha de hoy todavia no se
conoce cuales seran los detalles de esta figura.

4. IMPLICACIONES DEL BCA EN EL DERECHO COMERCIAL INTERNACIONAL

Resulta innegable que los BCAs persiguen un doble objetivo: por un lado, persiguen un objetivo
medioambiental como es la reduccién de las nocivas emisiones de CO2 a la atmoésfera y, por otro
lado, persiguen un objetivo econémico como es la salvaguarda de la competitividad del sector de
producciéon nacional cuyos costes de produccién son mas elevados debido al cumplimiento de la
normativa medioambiental. Esta proteccion se consigue mediante la aplicacién de un gravamen
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en frontera a las importaciones de productos de otros Estados en cuya produccién no se ha tenido
que asumir los costes medioambientales, puesto que esos terceros Estados no cuentan con nor-
mativa medioambiental.

En relacién con este segundo objetivo, nos planteamos en este trabajo su encaje en las excepcio-
nes previstas en el Articulo XX del GATT15. En concreto nos planteamos su encaje en los apartados
(b) y (g) del articulo XX del GATT. Segln estos apartados, los Estados pueden adoptar medidas
contrarias a las disposiciones del GATT en materia de aranceles aduaneros siempre que estas
medidas resulten necesarias para proteger la vida de personas, animales o plantas o la salud
(apartado b) o sean relativas a la conservacion de los recursos naturales agotablesi6 (apartado g).
Asi pues, para que una medida arancelaria de caracter medioambiental -como el BCA- pueda re-
sultar aplicable, debe poder ser incluida en una de estas dos excepciones del articulo XX. No obs-
tante, para poder encajar en alguna de estas dos excepciones la medida no debe suponer “un
medio de discriminacién arbitrario o injustificable entre los paises en que prevalezcan las mismas
condiciones, o una restriccidon encubierta al comercio internacional” tal y como establece el primer
parrafo del Articulo XX GATT.

En este sentido, los BCAs dirigidos a reducir las emisiones de CO2 pueden tener cabida tanto en
el apartado (b) puesto que pretenden proteger a los seres humanos de las negativas consecuen-
cias del cambio climatico, como en el apartado (g), a la vista de que estos tributos pretenden no
soblo proteger el clima del planeta, sino también asegurar la supervivencia de ciertas especies de
plantas y animales que podrian desaparecer debido al calentamiento globall?.

Sin embargo, para que ello suceda es imprescindible que, en primer lugar, exista una conexion
entre la medida fiscal adoptada y el objetivo medioambiental. En concreto, en el caso de acogerse
a la excepcion prevista en el apartado (b), la medida debe resultar necesaria para la proteccion de
la vida o debe ser relativa a la conservacion de los recursos naturales agotables. Para determinar
que una medida se considere necesaria, debe compararse dicha medida con sus posibles alterna-
tivas y debe concluirse que la medida adoptada es la menos restrictiva con el comercio, al mismo
tiempo que contribuye de la misma manera que el resto de medidas alternativas a la proteccion
del medio ambientel8. Por su parte la excepcidn prevista en el apartado (g) exige que la medida
adoptada sea relativa a la conservacion de los recursos naturales agotables, lo que exige una re-
lacién sustancial entre la medida y la conservacién del recurso, esto se traduce en que la medida
esté razonablemente relacionada con el objetivo perseguido!®. Ademas, para que la medida pueda

15 Ademas, la adopcién de un BCA puede generar problemas de incompatibilidad con la normativa del GATT, en concreto
con el principio de Nacion mas Favorecida (NMF), recogido en el Articulo | y el principio de Trato Nacional (TN) recogido
en el Articulo Il del GATT.

16 A condicion de que tales medidas se apliquen conjuntamente con restricciones a la producciéon o al consumo nacio-
nales.

17 Trade and Climate Change, WTO-UNEP Report, World Trade Organization, 2009, pag. 108.
18 Véase la decision del panel de la OMC en el caso Brazil-Retreated Tyres WT/DS332, apartado 178.
19 Appellate Body, US - Shrimp, para. 141.
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encontrar cabida en estas excepciones se exige que sea aplicada conjuntamente con las restric-
ciones sobre la produccién o consumo nacional2°,

Y, en segundo lugar, para poder acogerse a estas excepciones, es también necesario que la medida
sea aplicada de buena fe, de forma que su aplicacién no constituya un abuso o mal uso por parte
del Estado de aplicacién2t. En el fondo, lo que se exige es que los Estados mantengan un equilibrio
entre el derecho a invocar la excepcion y el derecho del resto de Estados firmantes del GATT. La
apreciacion de la concurrencia de esta circunstancia se llevara a cabo caso por caso, siendo cir-
cunstancias a tener en cuenta en esta valoracion: el grado de coordinacion y cooperacion que lleve
a cabo el Estado impositor en los ambitos del comercio internacional y medioambiental, la flexibi-
lidad para tener en cuenta las circunstancias especiales que puedan presentar ciertos Estados, el
diseno en concreto de la medida,...22

El grado de cumplimiento de los requisitos hasta ahora expuestos por parte del BCA depende de
su concreto diseno, por lo que un analisis del caso concreto resulta ineludible. No obstante, es
posible realizar algunas observaciones con caracter general sin perjuicio del ulterior analisis de la
medida en particular.

En primer lugar, es preciso destacar que la imposicion de un BCA a la exportacion (teniendo en
cuenta que Gnicamente aquellos BCAs sobre las exportaciones que recaigan sobre impuestos in-
directos son admitidos) es mas dificil de justificar desde el punto de vista de estas excepciones
puesto que, por un lado, no suponen un claro incentivo a la descarbonizacién, ya que consisten en
una reduccién de la carga fiscal de los productos que van a ser exportados al objeto de igualar el
precio del producto exportado con el de los productos producidos en otros Estados. Por otro lado,
como hemos comentado anteriormente, el posible efecto reductor de las emisiones depende del
concreto escenario en que se aplique siendo preferible su aplicacidon conjunta con un sistema de
comercio de emisiones.

En segundo lugar, otra opcion para alinear el diseno de un BCA con los requisitos de las excepcio-
nes antes mencionados pasa por la previsién de unos supuestos de exencién para aquellos pro-
ductos que estan sujetos a un gravamen a la exportacion de similar entidad en sus Estados de
origen, como es el caso del acero en china, aunque este gravamen chino no obedece a motivos
medioambientales23.

20 WTO Appellate Body Report: Gasoline - United States, WT/DS2/9, pags. 20-21.
21 Appellate Body, US - Shrimp, para. 158.
22 Trade and Climate Change, WTO-UNEP Report, World Trade Organization, 2009, pag. 109.

23 MONJON, S., y QUIRION, P.: “How to design a border adjustment for the European Union Emissions Trading System”,
Energy Policy, Volume 38, Issue 9, September 2010, Pags. 5199-5207. https://www.sciencedirect.com/science/arti-
cle/abs/pii/S030142151000354X
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