ASPECTOS ]L!RiDlCOS DE LA
IMPOSICION AMBIENTAL

Alberto Tarsitano

I. REFLEXIONES SOBRE LA TRIBUTACION MEDIOAMBIENTAL EN
AMERICA LATINA

El titulo de nuestro trabajo anticipa el alcance cefido a la problematica juri-
dica, aunque es inevitable la permeabilidad de las figuras tributarias a consi-
deraciones politicas, econémicas, administrativas y hasta éticas, y la vigencia
del enfoque integrador, no ya bajo la visién de disputas metodoldgicas supe-
radas, sino para escalar desde los enunciados normativos a un ordenamiento
juridico con sentido y sustancia'. Nunca hubo un mejor ejemplo para resigni-
ficar el aporte de la Escuela de Pavia que los impuestos ambientales.

La naturaleza instrumental del derecho financiero brota de la Constitucion, y
sus institutos confluyen en la Ley de Presupuesto, cuya funcion es conjugar
—dentro del esquema institucional de la division de poderes— la prevision
de gastos y recursos con el plan de gobierno. La unidad de las Finanzas
Publicas se refleja en este instrumento articulador de medios y fines. Los
recursos estan destinados a cumplir las metas de estabilidad, desarrollo y
redistribucién dentro de una realidad econdmica social que, para los paises
latinoamericanos, se vuelve cada vez mas compleja y urgente, con el desafio
adicional de adecuar la politica fiscal a una misién ajena a su rol instrumental:
la proteccién del medio ambiente.

La relacién entre el medio ambiente y los tributos es compleja y controvertida.
Compleja, en tanto las dos dimensiones (el medio ambiente y los tributos)
poseen elementos que se vinculan juridicamente de muy diferentes maneras;

' PLAZAS VEGA, siguiendo la Escuela Napolitana de derecho financiero actualizada
por Amatucci, postula la unidad del orden juridico de la Hacienda Publica, con la
conviccion de que el derecho no se agota en las normas juridicas, ni que la labor de
los juristas se puede sustentar simplemente en raciocinios ldgicos amparados en
un sistema normativo que parta de la base de negar cualquier tipo de aproximacién
a la realidad, al amparo del hermetismo del sistema de normas (PLAZAS VEGA,
Mauricio, en el Prélogo al libro El ordenamiento juridico de la Hacienda Publica, de
AMATUCCI, Andrea. Ed. Temis, Bogota (Colombia), 2008, Pags. XX y XXI).
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y esa relacion interroga a la dogmatica del derecho financiero sobre una serie
de cuestiones que el jurista debe resolver. Controvertida, pues, asumida
la necesidad de proteger el ambiente como proposito extrafiscal, surge el
tema de la eficacia de los instrumentos, y la comprobacién de que en este
terreno conviven, junto a tributos cuyo objeto es internalizar los costes de
la contaminacién, otras herramientas en las que el aspecto ambiental es
incidental o constituye una mera excusa para aumentar la recaudacién con
menor resistencia de la opinidn publica?.

Desde ya que la politica tributaria deberia estar al servicio de la politica am-
biental. Pero cuando el orden se invierte o, peor atin, cuando la dltima aban-
dona el estatus de politica de Estado para convertirse en politica partidaria
cortoplacista —carente de estrategia y planificacion— son previsibles medidas
destinadas a engrosar la Tesoreria antes que a cuidar el agua, el aire o los
glaciares. No es necesario decir que el legislador siempre puede encontrar, en
la aceptacion social de los impuestos ecolédgicos, una excusa para novedosas
incursiones fiscales.

La definicion y la composicion de los elementos del medio ambiente son de-
terminantes como factores de conexion juridica con los tributos, y replantean
su nocién misma bajo el esquema tradicional. Asi como el derecho ambiental
se ocupa de ordenar las conductas, en procura de preservar o reparar los bie-
nes ambientales, le corresponde al derecho tributario fijar el alcance de sus
instrumentos sobre esos mismos bienes, cuidando que el propdsito ultrafis-
cal no despoje a los impuestos, las tasas y las contribuciones especiales de
los rasgos que les confieren identidad tributaria.

Estas certezas colisionan con los enfoques de la tributacion ambiental alli
donde ella ha alcanzado mayor y mejor expresion (Unién Europea, Estados
Unidos, Japén, Australia), alentada por ciertos organismos internacionales
(en especial, OCDE, EUROSTAT, y la Agencia Europea de Medio Ambiente
- AEMA), mucho mas concentrados en que los instrumentos econémicos
produzcan el doble dividendo que en salvar inconsistencias dogmaticas. Lla-
ma la atencién, por ejemplo, que bajo el paraguas comdn de ecotax se da
cabida a figuras no tributarias, como son las prestaciones patrimoniales de
fuente convencional, tales como los precios fijados para la explotacién de los
recursos naturales. Asi pues, la definicion amplia de los “tributos verdes”
sobrepasa la concepcién clasica del hecho imponible, y, en consecuencia, los

2 PERRONE CAPANO, Rafaele, “La imposicién y el ambiente”, en AA. VV., AMA-
TUCCI, Andrea, director, Tratado de Derecho Tributario, Ed. Temis, Bogota (Colom-
bia), 2001, Pag. 464.
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impuestos no se limitan a gravar las “emisiones”, sino ademas, consumos de
hogares (transporte, energia) o activos no industriales (automaviles).

Desde esta perspectiva, la clave de béveda de la imposicion ambiental es
definir el papel del principio “quien contamina paga”. Es decir, si el principio,
ademas de servir como factor de atribucién de responsabilidades penales,
civiles y administrativas, puede informar, legitimamente, un tributo con base
en la internalizacion de los costos sociales de la contaminacién?®. Porque,
aun admitiendo la constitucionalidad de los fines extrafiscales del impuesto
(incluido el efecto redistributivo de los ecolégicos), todavia resta resolver
como se concilia este postulado con la capacidad contributiva.

Es una tarea pendiente y nada facil encontrar un equilibrio entre “desarrollo
economico” y “desarrollo sustentable”, porque tan irrenunciable es legar a las
generaciones futuras un medio ambiente apto para su desarrollo como urgente, la
necesidad de cancelar la deuda social actual con la pobreza“. En 1987, la Comisién
Mundial sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo emitié un informe titulado
“Nuestro futuro comdn” (Informe de Brundtland), en el que se incorporaba el
término “desarrollo sostenible”. El informe sefialaba a la pobreza como una de
las causas mas importantes de la degradacion ambiental y sostenia que un mayor
crecimiento econdémico, estimulado, en parte, por un aumento del comercio
internacional, podia generar los recursos necesarios para combatir lo que se habia
llegado a designar como la “contaminacién de la pobreza”.

Dicho equilibrio demanda medios de gestion eficientes y seguridad juridica
capaz de bajar a tierra los evanescentes principios consagrados en las leyes
medioambientales de la region: responsabilidad, informacién, gradualismo,
prevencion, precaucion y desarrollo sostenible’.

3 SERRANO ANTON, Fernando, “La tributacién medioambiental en la Unién Euro-
pea”, en Tratado de Tributaciéon Medioambiental, AA.VV., BECKER, Fernando; CA-
ZORLA, Luis Maria y MARTINEZ SIMANCAS, Julian, Volumen 11, Editorial Thom-
son Aranzadi e Iberdrola, Navarra (Espaia), 2008, Pag. 817.

4 La explotacion petrolera en el Parque Nacional de Yasuni (Ecuador), en plena selva
del Amazonas —declarado por la Unesco reserva mundial de la biosfera—, plantea
con crudeza ese dilema. Ante el fracaso de un fondo de preservacién aportado
por los paises contaminantes para compensar al pais, el presidente Rafael Correa
defendié la explotacién anunciando que Gnicamente seria afectado el 1% del total
de la reserva, y que el dinero obtenido del petréleo —estimado en 18.000 millones
de ddlares— seria usado para luchar contra la miseria.

5 Desarrollo sostenible es el desarrollo que satisface las necesidades de la generacion
presente sin comprometer la capacidad de las generaciones futuras.
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Con pragmatismo deberia ser admitida la necesidad de una sumatoria de me-
didas diferentes sobre la contaminacién y el dafio ambiental. Una vez que el
dafno se ha consumado, rara vez es reversible, y la indemnizacién sustituta,
sea a las personas afectadas o a la sociedad que encarna el interés colectivo
de los bienes ambientales, es solamente un remedio parcial®. La combinacién
de politicas para el crecimiento sostenible y econémico debe sumar como
aporte central la responsabilidad social empresarial y la conciencia individual.
De poco sirve asignar precios a los bienes ambientales si alguien esta dispues-
to a pagarlo para seguir contaminando’.

En América Latina la experiencia con tributos medioambientales es pobre®.
La CEPAL® informé que, para el quinquenio 2008-2012, cobraron cierta im-
portancia los impuestos selectivos a los consumos de incidencia ambiental.
En especial los aplicables a cigarrillos y bebidas alcohélicas (ambiente como
calidad de vida), asi como a vehiculos y combustibles (en estos casos se
constata cierta orientacion favorable a la sostenibilidad ambiental). Varios
paises, como Chile, El Salvador, el Estado Plurinacional de Bolivia, Guate-

¢ Ninguna indemnizaciéon compensara el elevado nivel de plomo en sangre de los ni-
fios de La Oroya, que, segiin un informe de la Agencia del Gobierno de los Estados
Unidos para el Desarrollo Internacional (USAID) —Misién Perd (2005)- alcanzaba,
en el 99,1% de los casos, niveles mayores de 10ug/dl. El caso emblematico aparece
referido por VIERA CERVERA, César, “La tributacion ambiental y la ética como
medios de control social”, en la Revista Andlisis Tributario, marzo 2012. El autor
considera que la tributacion ambiental y la ética en los negocios son medios de
control social complementarios que apuntan a un mismo fin: que las organizacio-
nes sean mas proclives a interiorizar los principios éticos y a actuar con responsa-
bilidad social.

7 Las Lineas Directrices de la OCDE para empresas multinacionales las alienta
a aumentar el nivel de sus resultados a través de la mejora de la gestién
medioambiental y de una mejor planificaciéon de contingencias (wWww.oecd.org/
daf/investments/guidelines, consultado el 30 de marzo de 2014).

8 Sobre la situacion de esta clase de tributos en Per(, remitimos a CORDOVA, Alex,
“El Concepto de Tributo. El principio de capacidad contributiva y el mito de los tri-
butos medioambientales”; BRAVO CUCCI, Jorge, “Intervenciones de la norma tri-
butaria en la economia. Los fines extrafiscales de los tributos”, ambos en AA.VV,
Del derecho de la hacienda publica al derecho tributario - Estudios en homenaje a An-
drea Amatucci, Volumen Il, Parte IV, Ed. Temis - Jovenes Editores, Bogota - Napoli,
201 1; RAIGADA SOTOMAYOR, |J. L., Tributos Ambientales, 12 de julio 2002, blog.
pucp.edu.pe/item/16284/tributos-medioambientales; YACOLCA ESTARES, Daniel,
Tributos medioambientales: una necesidad en el Perii y el mundo, febrero, 2006, en
http://palestra.pucp.edu.pe; consultado el 30 de marzo de 2014.

°® CEPAL, Panorama Fiscal de América Latina y el Caribe, Santiago (Chile), 2013.
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mala, Honduras y la Repablica Dominicana, aumentaron los gravamenes
en el caso de bebidas alcohdlicas y cigarrillos (mediante tasas o modifica-
ciones de la base imponible), al tiempo que también se incrementaron los
impuestos a los vehiculos, a menudo con un criterio ambiental (El Salvador,
Guatemala, Honduras y el Uruguay). Estos criterios fueron mas explicitos
en el caso de Ecuador, donde se redujeron los gravamenes aplicables a ve-
hiculos hibridos o eléctricos, se introdujo un nuevo impuesto ambiental a
la contaminacion vehicular y se aumentaron los impuestos en el caso de
las botellas de plastico. En el Per se comenz6 a aplicar un impuesto a los
combustibles tomando en cuenta su nocividad y se redujo el impuesto al
gas natural. Mientras que, en Panama, se aplica una sobretasa (“ecotasa”)
a los vehiculos usados.

Nuestra limitada experiencia regional contrasta con la europea, en la cual,
varios paises han desarrollado, en los dltimos afos, reformas organicas o
medidas extendidas. En los paises de la OCDE, los ingresos provenientes de
tributos ambientales representan en promedio unos 2,3 puntos porcentuales
del PIB y cerca del 7% del total de los recursos tributarios'®. El 95,5% de los
ingresos generados por los impuestos ambientales en Europa provienen de la
energia y el transporte, y menos del 5%, de impuestos sobre las emisiones,
las sustancias quimicas, los productos, los residuos y los recursos naturales.
La ampliacién de la base impositiva refleja una extension del principio “quien
contamina paga” al mas amplio de “quien usa paga”.

Una consideracion breve, pero impostergable, esta referida a los aspectos
internacionales y temporales de algunos problemas de contaminacién (entre
otros, cambio climatico, disminucion de la capa de ozono, desforestacion,
lluvia acida) producidos en espacios supranacionales y con una notoria
responsabilidad de los paises mas desarrollados. Seria deseable, al menos a
nivel regional, una mayor coordinacién y cooperacion entre los paises, a fin
de mejorar el control del nivel de contaminacion de cada pais y adoptar un
estandar minimo comdn que evitara el conflicto entre aquellos que deben
aplicar las medidas restrictivas y los otros que pueden beneficiarse con los
efectos de las mismas''.

Por otro lado, no debe olvidarse, como lo recuerda Diaz, que los gravamenes
que operan sobre las manifestaciones de consumo alteran los precios relativos

10 Estadistica elaborada en conjunto por la OCDE y la AEMA, www.OCDE.org/env/
tax-database, consultado el 30 de marzo de 2014.

" GOMEZ SABAINI, Juan C.; MORAN, Dalmiro, Politica tributaria y proteccion del
medio ambiente, Serie Macroeconomia del Desarrollo N° 141, CEPAL, p. 10.
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de los bienes incididos, con la consiguiente pérdida de competitividad a nivel
internacional, por lo que se vuelve necesaria la armonizacién de esta clase de
imposicién indirecta'?.

Desde que algunos tributos medioambientales pueden ser creados por los
gobiernos subnacionales —y no nos referimos solamente a las tasas, sino
ademas, a ciertos impuestos sobre emisiones, depositos o instalaciones—, dos
condiciones son necesarias para legitimarlos: en primer lugar, la idoneidad para
cumplir la finalidad ecolégica que se les adjudica; en segundo término, que no
exista una doble imposicidn sobre un mismo hecho (prohibida, por ejemplo
en Espana, por el articulo 6.3 de la Ley Organica sobre el Financiamiento
de las Comunidades Auténomas —LOFCA-); lo cual reclama la coordinacién
de las finanzas entre los distintos niveles de gobierno como forma de evitar
la duplicidad de hechos imponibles, situacion sobre la que advierten varios
casos fallados por el Tribunal Constitucional espariol'>.

En general, la regulacién ambiental es una materia compartida entre los
gobiernos centrales y subnacionales. En la Argentina, por ejemplo, el gobierno
federal, en cumplimiento de un mandato derivado de la Constitucién, tuvo a
su cargo el dictado de la Ley General del Ambiente (ley 25.675), cuyo articulo
8, punto 6, enuncia a los instrumentos econémicos como presupuestos
minimos de proteccion del ambiente. A diferencia de lo que sucede con otras
leyes similares, no se contemplan los tributos medioambientales. Pero de
esta atribucion del poder de policia ambiental no debe derivar extension
alguna del reparto de la potestad tributaria que tiene su fuente en la
Constitucion nacional ni la existencia de un conflicto que quede al margen de
los mecanismos vigentes de resolucion'.

El proyecto Daly-Correa propicia el cobro de un impuesto al barril del petro-

12 DiAZ, Vicente O., “El caracter extrafiscal de la tributacién y la imposicién
medioambiental”, en Tratado de Tributacion, Tomo Il, Volumen I, Editorial Astrea,
Buenos Aires, 2004, Pag. 616.

3 TC. Sentencia 60/2013; TC Sentencial 96/2012; TC Sentencia 289/2000.

'4 " Sobre el tema, ver IRIARTE YANICELLI, Adolfo; PETRACA, Miguel y SOTORDEUR
Ezequiel, “La Regulacién de la Tributacién ambiental en la Constituciéon: ¢{Hacia
un derecho constitucional tributario ambiental?”, en AA. VV., Cambio Climatico
y Régimen Economico Financiero de los Recursos Naturales, Universidad de San
Pablo T, Tucuman (Argentina), 2012, Pag. 135. Los autores plantean la necesidad
de compatibilizar el reparto de la potestad tributaria derivado de un supuesto
conflicto entre los articulos 41 y 75 de la Constitucién nacional, y proponen su-
perarlo con una futura reforma a la Ley de Coparticipacion Federal (Ley 23.548).
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leo para terminar con la pobreza del mundo'>. La Unién Europea se debate
entre el comercio de los permisos de emision y el antiguo impuesto sobre
las emisiones de didxido de carbono de erratica implementacion'¢. Todos los
paises imponen regalias a la explotacion de petréleo y minerales, cobran un
precio por el uso del agua y fijan una exaccion a los generadores de basura
en las ciudades. De manera pintoresca, la Comunidad Auténoma de Aragén
inventd el impuesto sobre el dafio medioambiental causado por la instalacion
de transportes por cable, con el que se gravan los teleféricos y sillas de es-
qui'’. El Govern catalan espera sancionar, en 2014, un impuesto a la aviacién
comercial aplicable en el aeropuerto del Prat —con prohibicién de traslado
a la tarifa—'8. {Qué poseen en comun estas medidas? Pues que se refieren
a actividades de incidencia ambiental, aunque ello no significa que todas
sean tributos medioambientales'®. La expresion tributo deberia, en nuestra
opinién, quedar reservada a aquello que estructuralmente es un tributo se-

'S Se propuso que la OPEP creara un impuesto a las exportaciones de petréleo y, por
lo tanto, a las emisiones de carbono (Daly-Correa OPEP eco-tax). Este impuesto
debia ser administrado por un fondo mundial para el desarrollo sostenible. El im-
puesto tendria como objeto frenar las emisiones de didxido de carbono y, al mismo
tiempo, financiar la reduccién de la pobreza y la transicion energética. También
podria servir para compensar a los gobiernos y a las comunidades locales por
sus esfuerzos de conservaciéon de los ecosistemas de extrema biodiversidad que
operan como sumidores naturales de carbono, como son los bosques tropicales.
El impuesto apoyaria iniciativas que estimulan el uso de energias alternativas y
tecnologias a fin de evitar la dependencia de los combustibles fésiles.

'® En Francia, la contribution carbone (un proyecto impulsado por el presidente
Sarkozy para luchar contra el cambio climatico) fue anulada por el Consejo
Constitucional porque las exenciones que contemplaba afectaban el principio de
igualdad y diluia la funcién ultrafiscal (Decisiéon 2009-599).

17 LOZANO CUTANDA, Blanca y VAZQUEZ COBOS, Carlos, “Impuesto Verdes: no
todo vale (sentencia del Tribunal Constitucional del 31 de octubre de 2012)”,
Boletin &Anadlisis, Gomez-Acebo & Pombo, diciembre de 2012.

'® www.lavanguardia.com/.../govern-tres-impuestos-medioambitentales-
recaud.l1/2/2014, consultado el 30 de marzo de 2014.

19 Ladiversidad de instrumentos utilizados en la region plantea una serie de problemas
de medicién, como se sefala en el informe de OCDE / CEPAL / CIAT (2011), a la
hora de identificar la parte de los ingresos tributarios totales que cabe atribuir a
los recursos naturales, sean o no renovables. Algunas medidas recaudatorias
toman explicitamente la explotacion de los recursos no renovables como base de la
imposicion, y resulta sencillo asociarlas al sector de recursos, aunque no todas se
clasifiquen como impuestos. En ciertas ocasiones, la aplicacion de los criterios para
distinguir un impuesto puede resultar particularmente problematica. El caso mas
representativo es el de los derechos sobre la produccién de hidrocarburos en México,
donde no existe el consenso general acerca de su clasificacién como tributo.
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gun sus rasgos caracteristicos: coercitividad, capacidad contributiva y efecto
recaudatorio. Estas notas pueden ser disminuidas. Lo importante es que no
desaparezcan como factor de conexién con el derecho financiero y tributario,
y es nuestro deber de especialistas, hacia los gobiernos y la sociedad, cuidar
que los principios no se desnaturalicen ni se confundan, con lo cual es nece-
sario diferenciar la naturaleza y el alcance de las medidas que se adopten para
mejorar o proteger el medio ambiente.

II. FINES EXTRAFISCALES DEL IMPUESTO

El empleo de impuestos para estimular conductas protectoras del medio am-
biente ha reeditado la vieja disputa doctrinal sobre el uso de los instrumentos
extrafiscales, es decir, aquellos impuestos cuyo propdsito, expreso o primor-
dial, es la consecucién de un fin ajeno a la actividad instrumental del derecho
financiero, pero que, sin embargo, no se encuentran desvinculados de otras
mandas constitucionales?.

Pero tan cierto es que los impuestos “fiscales” siempre provocan un efecto
econdmico o social ajeno al ingreso, que los impuestos extrafiscales o ultra-
fiscales no podrian eliminar el efecto recaudatorio. MARTINEZ LAGO, sefiala:
“(...) cualquier tributo que se establece por el legislador, aparte de perseguir la
obtencion de ingresos para el ente piiblico provoca siempre, ya sea directa o indi-
rectamente, otros efectos que no corresponden al puro fin fiscal o recaudatorio™'.

La conexidn de la finalidad extrafiscal con el hecho imponible exige la presen-
cia de capacidad contributiva. Es cierto que ella aparece disminuida cuando la
proteccion de otros intereses conduce a crear impuestos especiales en donde
la estructura puede verse influida por la finalidad extrafiscal, como por ejem-
plo, el uso del impuesto como instrumento disuasivo. O, en sentido contra-
rio, con su empleo como estimulo o promocién mediante el otorgamiento de
deducciones, bonificaciones o exenciones.

20 Por todos, puede citarse la clasica postura de FICHERA, Franco, al declarar que la
funciéon de allegar medios financieros para hacer frente a los gastos —funcién re-
caudatoria— no es la Gnica que deben perseguir los impuestos, pues estos, al mis-
mo tiempo, tienen que intentar alcanzar, directa y autbnomamente, en concurso
con otros instrumentos, la realizacion de los fines del ordenamiento constitucio-
nal (Imposizione ed extrafiscalitd nel sistema constituzionale, Edizioni Scientifiche
Italiane, Napoli —Italia—, 1973, Pag. 84).

2 MARTINEZ LAGO, Miguel Angel, “Funcién motivadora de la norma tributaria y
prohibicién de confiscatoriedad”, en Revista Espariola de Derecho Financiero, N°
60, Madrid (Espana), 1988, Pag. 607.
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Creemos encontrarnos en una cuestion de grado o intensidad (como solia
decir el Maestro Eusebio). Entre los extremos “tributo o no tributo”, se
comprueba un punto de encuentro referido a admitir que el impuesto podria
servir a la tutela de otros intereses en la medida en que no se eliminaran sus
rasgos constitucionales.

Desde ya que la recepcion de definiciones normativas, incorporando la
posibilidad de perseguir otros fines, ayuda a su aceptacion, bien que con la
advertencia de que esos otros fines deberian ser previstos para situaciones
excepcionales, en los que la politica fiscal puede actuar con eficiencia en un
campo ajeno a su mision instrumental.

En tributos ecoldgicos, cualquiera sea la motivacion que inspire su dictado,
siempre provocara un ingreso, pues es precisamente esta onerosidad la
que inducira el comportamiento sustituto al que se pretende desalentar. A
menos que se caiga en un impuesto con un efecto prohibitivo sobre ciertas
actividades, siempre habra ingreso, ya que es utopico decir que incluso el mas
eficiente de los impuestos extrafiscales provoque recaudacion cero. De igual
manera, el impuesto siempre provoca “otros efectos” econémicos ajenos a la
funcion fiscal. ¥ en mayor o menor medida, influira en los comportamientos
de los agentes econdémicos como toda variable que afecta el precio de los
bienes y servicios.

La invocacidon de la finalidad primordial como justificaciéon a la creacion
del impuesto no determina, por si sola, el caracter fiscal o extrafiscal del
tributo??, y es comin que, pasado el momento inicial esa invocacion, caiga en
el olvido. Ya nadie recuerda, por ejemplo, frente a la importante recaudacién
arrojada por el impuesto al consumo de cigarrillos o bebidas alcohdlicas, las
supuestas razones que llevaron a establecerlo. Lo normal es que convivan
y se confundan fines y efectos, fiscales y extrafiscales. La explicitacion del
objetivo para crear un impuesto deberia ser irrelevante, si la figura creada
respetara los atributos que la legislacion y la jurisprudencia de un pais le ha
conferido para merecer el nombre de tal.

Lo que no puede existir es un impuesto que, bajo la cobertura del fin
extrafiscal, borré sus rasgos tradicionales. Principalmente que se desentienda
de la capacidad contributiva.

Por otro lado, puede existir un sistema basado en objetivos extrafiscales
con aptitud para financiar el presupuesto, como lo demostré la experiencia

22 STC 179/2006, sentencia del 13 de junio.
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de Suecia, con su propuesta de reforma fiscal basada en la imposicion a las
fuentes de energia.

También corresponde mencionar que la afectacién especifica de la recaudacion
no es un elemento para influir en la extrafiscalidad, aunque puede coadyuvar
al fin extrafiscal. Por ejemplo, cuando el destino de un impuesto a los juegos
de azar se destina a financiar el sistema de salud publica. O contrariarlo,
como sucederia si el impuesto a las naftas —en el caso de que se asumiera
como fin el desalentar el uso de transportes contaminantes— se destinara a la
ampliacién de la red vial.

En definitiva, como sefiala CASADO OLLERO, fiscalidad y extrafiscalidad son
fendmenos inseparables, las dos caras de una misma realidad?, aunque como
bien advierte NAVEYRA de CASANOVA, una cosa es la idoneidad funcional
del tributo para conseguir fines economicos y sociales, y otra diferente, la
reconversion del instituto tributario en una prestacién coactiva polivalente,
con la cual cumplir cualquiera de las tareas promocionales que competen al
Estado?.

La funcion extrafiscal del sistema tributario no surge expresa de los textos
constitucionales. A excepcion de la Constitucion de Ecuador, que dispone
en su articulo 300 inciso 2: “La politica tributaria promovera la redistribucion
y estimulard el empleo, la produccion de bienes y servicios, y las conductas
ecoldgicas sociales y econdmicas responsables”.

Sobre los impuestos extrafiscales, ha sostenido el Tribunal Constitucional de
Pera®:

I. Los beneficios tributarios constituyen un trato excepcional y no
discrecional.

2. Setraducen en estimulos a actividades o personas que el Estado considera
valioso promover.

3. No es contrario a la Constitucion el hecho que el legislador establezca

3 CASADO OLLERO, Gabriel, “Los fines no fiscales de los tributos, articulo 4 de la
ley general tributaria”, en Comentarios a la ley general tributaria y lineas para su
reforma, Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 1991, Pags. 103y ss.

4 NAVEIRA DE CASANOVA, Gustavo . “Acerca de los fines extrafiscales de la tri-
butacién”, en Revista Derecho Tributario, Tomo Xll, afio 1996, Pag. 155.

2 Sentencia S 0042-2004-Al/T.
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una finalidad extrafiscal de los tributos acorde con los principios rectores
de la politica social, econémica o cultural.

Y luego agregd que, siendo la funcion principal del tributo la recaudadora
—entendida no como fin en si mismo, sino antes bien, como medio para
financiar necesidades sociales— puede admitirse que, en circunstancias
excepcionales, esta figura sea utilizada con un fin extrafiscal, cuestiéon que,
indiscutiblemente, no debe ser dbice para quedar exenta de la observancia de
los principios constitucionales que rigen la potestad tributaria?®.

Por su parte, la Corte Suprema argentina tempranamente admitié los fines
extrafiscales. Una numerosa familia de fallos sostiene que el poder impositivo
constituye un valioso instrumento de regulacion, complemento necesario
del principio constitucional que prevé atender al bien general, al que accede
la finalidad, ciertamente extrafiscal, de impulsar la expansion de las fuerzas
econdmicas (Fallos 151:359; 243:98; 307:360; 314:1293, entre otros).

A nivel normativo, algunas leyes han aceptado la finalidad extrafiscal?’. Al
respecto, las XXI Jornadas del ILADT, celebradas en Génova (Italia), conclu-
yeron: “Todo impuesto cumple simultdneamente fines fiscales y extrafiscales
siempre fdcilmente ilimitables, porque cualquier conclusion sobre la materia
debe huir de rigideces o apriorismos, ya que estamos ante variaciones que se
mueven en el dmbito de las ‘cuestiones de grado’”, tan dificiles de resolver en
Derecho.

Ya antes, con su visién de avanzada, el Modelo de Cddigo Tributario para
América Latina habia definido: “Los tributos son prestaciones en dinero que el
Estado exige (...) en razon de una determinada manifestacién de capacidad eco-
némica (...) con el objeto de obtener recursos con que financiar el gasto publico
o por el cumplimiento de otros fines de interés general”.

26 Sentencia S 6626-2006-PA/TC.

27 Asi, por ejemplo, la Ley Tributaria espafola, en su articulo 4 sostiene: “Los tri-
butos, ademds de ser medios para recaudar ingresos publicos, han de servir como
instrumentos de politica econémica general, atender a las exigencias de estabilidad,
progreso social y procurar una mejor distribucion de la renta nacional”. En el mis-
mo sentido, la Ordenanza Fiscal alemana dice en el articulo 3.1: “La obtencién de
recursos pueden construir un fin secundario”. Aunque hay jurisdicciones que no lo
aceptaron. GODOY, Juan Pablo, recuerda que las constituciones de once estados
de los Estados Unidos de América no admiten tributos regulatorios (“Los Fines ex-
trafiscales de los tributos”, en Ob. Cit., AA.VV, Del derecho de la hacienda piiblica
(...), Pag. 356).
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En suma, la concrecidn de todos los intereses protegidos por la Constitucion
justifica los fines extrafiscales perseguidos por medios impositivos. Hoy ya
nadie discute que el impuesto puede poseer un fin extrafiscal preponderante
que coexista con el fin fiscal. La coexistencia de fines fiscales y extrafiscales
se manifiesta, particularmente, en los impuestos que persiguen propoésitos
de ordenamiento econdémico social, en los derechos de importacién y
exportacion, en el otorgamiento de franquicias y exenciones, y en los
denominados impuestos “verdes”.

Ill.EL DEBER DE CONTRIBUIR, LA CONTAMINACION Y EL DANO
AMBIENTAL

El constitucionalismo moderno ha incorporado el derecho a un ambiente
sano y a la preservacion del medio ambiente para las generaciones futuras?.
Todas las leyes generales del medio ambiente de los paises que reglamentan
este derecho ratifican, con alguna matizacién, el mandato juridico genérico
expresado en dos niveles: no contaminar y no danar.

La consideracion de los textos constitucionales plantea la compatibilidad
entre la proteccion del medio ambiente y el deber de contribuir. En esa
direccion, el régimen argentino, y muchos similares en la region, establece
que la produccion de un dano ambiental origina dos cargas: (i) la obligacién
de volver las cosas a su estado anterior, si fuera posible; (ii) el pago de una
indemnizacion destinada a un fondo para obras de mejoramiento del medio
ambiente.

De lo anterior se desprende la necesidad de conjugar la responsabilidad
por dafio ambiental con el alcance funcional de la ley tributaria sobre el
contaminador.

% La Constitucion de la Argentina dispone en el articulo 41: “Todos los habitantes
gozan del derecho a un ambiente sano, equilibrado, apto para el desarrollo humano
y para que las actividades productivas satisfagan las necesidades presentes sin
comprometer las de las generaciones futuras; y tienen el deber de preservarlo. El daiio
ambiental generard prioritariamente la obligacion de recomponer, segtin lo establezca
la ley”. Mientras que la Constitucion del Pert asegura el derecho a: “(...) gozar
de un ambiente equilibrado y adecuado al desarrollo de su vida”. La Constitucién
de Colombia prescribe en el articulo 49: “(...) todas las personas tienen derecho a
gozar de un ambiente sano”. La Constitucion de Chile, en el articulo 19, numeral
8 asegura: “(...) el derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion”.
Y la Constitucion del Uruguay declara en el articulo 47: “La proteccién del medio
ambiente es de interés general”.
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Una primera observacién conduce a sostener que no existe en la Ley General
del Ambiente (ley 25.675) impedimento alguno para el uso de mecanismos
econdémicos de gestion ambiental diferentes a los previstos en su texto,
el que no contempla —a diferencia de otras legislaciones (Uruguay)®— los
instrumentos tributarios?°.

Una segunda observaciéon es que, admitida la finalidad extrafiscal, se hace
necesario distinguir los ambitos de actuacién correspondientes al derecho
ambiental y fiscal, delimitados —segln lo entendemos— por la nocién de dafio
ambiental colectivo.

La ley arriba citada, en su articulo 27, define el dafio ambiental colectivo como
toda alteracion relevante®' que modifique negativamente el ambiente, sus
recursos, el equilibrio de los ecosistemas, o los bienes o valores colectivos®2.

29 Ley uruguaya 17.283, articulo 7, inciso I.

Por su parte, la ley peruana (ley 28.611) no menciona a los tributos entre los
instrumentos de gestion ambiental, pero si a los “instrumentos econémicos”, al
agregar: “(...) en general, todos aquellos orientados al cumplimiento de los objetivos
sefialados en los articulos precedentes” (el destacado es propio).

30 En el Modelo de Cddigo Tributario Ambiental para la América Latina, elaborado
por el Instituto de Estudios Fiscales (Universidad Complutense de Madrid Doc.
N.° 18/03), se propone incorporar en el articulado de la Ley 25.675 la creacién de
tributos medioambientales.

31 CAFFERATA recuerda que la definicién de la ley argentina aparece en muchisimas
leyes organicas del medio ambiente de América Latina: “(...) dafio ambiental es la
lesion, es el menoscabo significativo relevante, inferido al ambiente o algunos de los
elementos que lo integran” (CAFFERATA, Néstor A., en Los principios y reglas del
Derecho Ambiental, en Programa Regional de Capacitacion en Derecho y Politicas
Ambientales, http://www.pnma.org/deramb/novedades.php, consultado el 30 de
marzo de 2014).

32 En Perq, la Ley General del Ambiente (ley 28.61 1) parece disminuir la intensidad
al definir al dano ambiental como: “(...) todo menoscabo material que sufre el
ambiente y/o alguno de sus componentes, que puede ser causado contraviniendo
o no disposicion juridica, y que genera efectos negativos actuales o potenciales”
(articulo 142.2).

Por su parte, el articulo 142.1 prescribe que toda persona que pueda producir
un dafo al ambiente: “(...) esta obligado a asumir los costos que se deriven de las
medidas de prevencion y mitigacion del dario, asi como los relativos a la vigilancia y
monitoreo de la actividad de las medidas de prevencién y mitigacion adoptadas”.

Por Gltimo, el articulo 147 dispone: “(...) la reparacion del danio ambiental consiste
en el restablecimiento de la situacion anterior al hecho lesivo al ambiente o sus
componentes, y de la indemnizacion econémica del mismo. De no ser técnica ni
materialmente posible el establecimiento, el juez deberd prever la realizacion de otras
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Puede entenderse, como bien lo hace CASSAGNE, que el dafio ambiental
colectivo es un concepto juridico indeterminado: la “alteracion ambiental
negativa relevante”. La nocion debe ser integrada con reglas técnicas®
y no como una eleccién entre opciones discrecionales, lo cual conduce al
establecimiento de pautas para establecer los riesgos ambientales, soportables
o minimos3. El factor de atribucién de responsabilidad por dafio ambiental
colectivo es el incumplimiento, por accién u omision, del deber de preservar
y/o recomponer el ambiente, que posee base constitucional. De manera
consistente, la ley indica que la responsabilidad civil o penal es independiente
de la administrativa.

De lo anterior, se desprende que la contaminaciéon a la cual aparecen
dirigidos los instrumentos fiscales esta referida a las conductas permitidas
o al menos toleradas, o no prohibidas, y de ahi que el impuesto cumpla su
funcién disuasiva sin perjuicio de que, en caso de producirse dafno, pueda ser
exigible, ademas, la obligacién de reparar®. Es cierto que la ley argentina y

tareas de recomposicion o mejoramiento del ambiente o de los elementos afectados.
La indemnizacion tendra por destino la realizacién de las acciones que compensen el
interés afectados o que contribuyan a cumplir los objetivos constitucionales respecto
del ambiente y los recursos naturales”.

De manera similar a la ley argentina, el articulo IX sienta el principio de
responsabilidad ambiental al declarar: “(...) el causante de la degradacion del
ambiente y de sus estd obligado a adoptar inexcusablemente las medidas para su
restauracion, rehabilitacién o reparacién segiin corresponda o, cuando lo anterior
no fuera posible, a compensar en términos ambientales los dafios generados, sin
perjuicio de otras responsabilidad administrativas, civiles o penales a que hubiera
lugar”.

3 En el ya citado Modelo de Codigo Tributario Ambiental para América Latina
se establece: “(...) toda propuesta de establecimiento de un nuevo tributo
medioambiental o de modificacion especifica de las cuantias de uno preexistente
debera incluir, entre los antecedentes y estudios previos para su elaboracién, una
memoria economico-medioambiental que justifique los criterios de cuantificacion
utilizados. Salvo precepto legal en contrario, la falta de este requisito determinard
la nulidad de pleno derecho de las disposiciones reglamentarias que, en su caso,
concurran a precisar la cuantia del tributo medioambiental”.

34 CASSAGNE, Juan Carlos, “El dafio ambiental colectivo”, revista Gerencia Ambien-
tal, afio 11, nam. 115, abril 2005, Pag. 178.

35 Cfr. SALASSA BOIX, para quien el tributo ambiental es un mecanismo persuasivo
que apunta a una contaminacion tolerable (no relevante) y que no es necesario la
produccién de dafo ambiental (alteracion relevante del medio ambiente) (SALAS-
SA BOIX, Rodolfo, “Los tributos ecoldgicos y el principio quien contamina paga”,
en Execugdo Fiscal, Direito Tributdrio e Direito Financeiro, Revista SJR], V. 21, Rio de
Janeiro, 2014, Pags. 143-166).
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la peruana imponen la obligacion de reparar o indemnizar, aun en el caso de
conductas licitas®¢, lo que puede implicar cierta inconsistencia, pero, lo diga
o no la norma, siempre sera necesaria el juicio de relevancia de la conducta
contaminadora, a través de un sistema técnico que permita fijar el umbral de
tolerancia y un factor de atribucién subjetiva individualizado. Fuera de estos
casos, las obligaciones fiscales y ambientales se mueven en terrenos distintos
y son concurrentes®’.

IV. DEFINICION DE MEDIO AMBIENTE

El medio ambiente es un espacio compuesto por un conjunto de elementos
muy variados que relacionan al hombre con el ecosistema. Las definiciones
pueden poseer mayor o menor alcance, pues ellas se construyen desde di-
mensiones distintas (elementos naturales, culturales, axioldgicos) y varian de
pais a pais o de comunidad a comunidad, pero hay un consenso con respecto
a que la nocion abarca los recursos naturales, el agua, el suelo y el subsuelo,
la flora, la fauna, el aire, y algunas versiones mas amplias incluyen el urba-
nismo, el paisaje y el patrimonio cultural®®. A ello se le suma una dimension
temporal vinculada al desarrollo sostenible, pues como lo consigna la Decla-
racion Sobre el Medio Humano de Naciones Unidas (Estocolmo, 1972): “(...)
los recursos naturales de la tierra incluidos el aire, el agua, la tierra, la flora y la
fauna y especialmente las muestras representativas de los ecosistemas naturales,
deben preservarse en beneficio de las generaciones presentes y futuras mediante
una cuidadosa planificacion u ordenacion segin convenga”.

36 CASSAGNE, Juan Carlos, El dario..., Ob. Cit.

37 Asilo confirma el articulo 4 de la ley 2861 I, cuyo articulo 4 dispone: “El diserio del
marco tributario nacional considera los objetivos de la Politica Nacional Ambiental
promoviendo particularmente conductas ambientalmente responsables, modalidades
de produccion y consumo responsable de bienes y servicios, la conservacion,
aprovechamiento sostenible y recuperacion de los recursos naturales, asi como el
desarrollo y uso de tecnologias apropiadas y de prdcticas de produccion limpia en
general”.

38 LIFSCHITZ, Nora Beatriz, recuerda que el Modelo de Estocolmo de Crecimiento
Integral esta receptado en el Convenio 169 de la OIT sobre Derecho de los Pueblos
Originarios, al contemplar el concepto de antropologia econdmica, basando el de-
sarrollo humano o social en el medio ambiente natural y cultural (en “El Derecho
tributario ambiental y los principios constitucionales a la luz del constituciona-
lismo latinoamericano”, en AA.VV., Lecciones de derecho tributario inspiradas por
un maestro. Liber Amicorum en homenaje a Eusebio Gonzdlez Gareia, Tomo |, Ed.
Universidad del Rosario, Instituto Colombiano de Derecho Tributario, 2010, Pag.
236).
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Una definicién juridica amplia es proporcionada por la sentencia dictada por
el Tribunal Constitucional espafiol —sobre la que volveremos mas adelante—
en la causa 48/2004-PI-TC, en la cual el medio ambiente se define como:
“(...) el conjunto de elementos sociales, culturales, bidticos y abiéticos que
interactilan en un espacio y tiempo determinando; lo cual podria graficarse
como la sumatoria de la naturaleza y las manifestaciones humanas en un lugar
y tiempo concretos”.

La referencia a la definicién es un punto de partida necesario porque su
extension influye el tipo de vinculo juridico del Estado por el uso, la explotacién
o la contaminacion de sus bienes, y da paso a relaciones de caracter coactivo
o convencional, generando asi recursos publicos originarios o derivados.

La otra reflexién importante es que la nociéon de medio ambiente determina
la calidad de vida, dignidad o bienestar de las personas, y el acceso a un
ambiente sano como derecho humano®’; y tiene, como eje de la politica
medioambiental, la asignacion de un valor y un precio adecuado a los recursos
naturales*, a la biodiversidad, y a los servicios y bienes ambientales, capaz de
influir, de manera positiva y sostenible, sobre el uso de esos bienes y servicios
por los agentes econémicos?*'.

V. MEDIDAS PARA LA PROTECCION DEL MEDIO AMBIENTE

Hay coincidencia en agrupar los instrumentos para reducir la contaminacion
(externalidades negativas desde la vision econémica) en mecanismos admi-
nistrativos (politicas de comando y control), instrumentos econémicos (in-
cluidos los fiscales) y transacciones privadas o mecanismos financieros.

Los instrumentos econdémicos son aquellos que modifican los precios relativos
de los bienes y servicios relativos observables en el mercado*.

3%  AMATUCCI, Andrea, “Qualita della vita,interessi diffusi e capacita contributiva”
Periodico: Rivista di diritto finanziario e scienza delle finanze, fascicolo 1, Italia,
1975, Pag. 353.

4 Lla Ley General del Ambiente peruana define en su articulo 84: “Se consideran
recursos naturales a todos los componentes de la naturaleza, susceptibles de ser
aprovechados por el ser humano para la satisfaccién de sus necesidades y que tengan
un valor actual o potencial en el mercado, conforme lo dispone la ley”.

4 OCDE (2012), Crecimiento verde incluyente para el futuro que deseamos.
Contribucién de la OCDE a Rio+20.

4 BARDE, Jean-Philippe, “Reformas fiscales ambientales: una revisién de la expe-
riencia en paises OCDE”, en Impuestos ambientales, Lecciones en paises de la OCDE
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Segiin LABANDEIRA, el efecto de las medidas econdmicas es eficiente pues
los precios generan un incentivo continuo para mejorar el comportamiento
ambiental a través de la adopcién de tecnologias limpias (eficiencia dinamica
de las medidas)®. Al menos desde 1986, la OCDE considera a la eficiencia
dinamica como una de las principales ventajas de los impuestos ambientales,
y la AEMA los considera —por la misma razén— superiores a las regulaciones
administrativas, dado que estas dltimas, una vez logrado el estandar regula-
torio, pierden su efecto desincentivador, sin contar con los costos de gestién
y fiscalizacion#.

Al mismo tiempo —también para la AEMA-, debido a que los productores y
los consumidores probablemente no abandonen la actividad que esta siendo
gravada, los impuestos y las cargas terminan impactando en la suba de
precios®.

Esto puede ser usado de diferentes formas:

1) Para aumentar el presupuesto general del gobierno;
2) Para reducir otros impuestos, por ejemplo, al trabajo o al capital;
3) Para proveer fondos para objetivos particulares:

a) En relacion con la base del impuesto (ej. para financiar el servicio
publico ambiental, o para compensar a aquellos que estan pagando
impuestos a través del “reciclaje” de las ganancias, o para reducir el
impuesto para actividades especificamente amigables con el ambien-
te);

y experiencias en México, Ed. Ine-Semarnat, México, 2002, Pag. 13.

4 LABANDEIRA, Xavier, “Impuestos ambientales locales”, en Imposicion ambiental,
Economics for Energy, WP 7/2010.

4“4 AEMA -o su sigla equivalente en idioma inglés, EEA (European Environment

Agency)—, Environmental taxes: recent developments in tools for integration,
noviembre 2002.
Por otra parte, un trabajo del Centro de Investigaciones Tributarias de la Universi-
dad de Buenos Aires (Facultad de Ciencias Econémicas) afiade que las regulaciones
suelen ser afectadas por la accion de los lobbies empresarios, por trabas burocra-
ticas y corrupcion (La reforma fiscal verde y los tributos argentinos, director FER-
NANDEZ, Luis Omar; investigador, PEREZ Daniel G., Ed. de la Facultad de Ciencias
Econdmicas UBA, Buenos Aires)

4 AEMA, “The case for environmental taxes”, Environmental issues series, N° 18,
November 2000, Pag. 16 (traduccién propia).
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b) Para otros propésitos especificos (ej. esquemas de subsidios ambien-
tales).

A Su vez, la OCDE clasifica en siete las medidas econdmicas*:

i) Impuestos y tasas (charges) sobre emisiones.
ii) Tasas por servicios publicos relativos al medio ambiente (user charges).

iii) Tasas e impuestos sobre el consumo de bienes determinados (aplicables
a los precios de los productos que crean contaminacion en la etapa de
manufactura, consumo o disposicion).

iv) Tasas por servicios ambientales.

v) Mercado de permisos de emisiones (basado en el principio de que todo
incremento en las emisiones debe ser compensado con un decrecimiento
equivalente).

vi) Sistemas de depdsito reintegrables, particularmente aplicable a los enva-
ses de bebidas.

vii) Subsidios.

Para la EUROSTAD, los instrumentos econdmicos dirigidos al control de
la contaminacién y la administracion de los recursos naturales son parte
de una politica muy clara y progresiva de los paises de la Unién Europea y
de la OCDE¥. Las categorias de instrumentos incluyen, principalmente, a
los impuestos ambientales, cargos y tasas, permisos transferibles, sistemas
de depdsitos reembolsables y subsidios. La Unién Europea ha venido au-
mentando favorablemente tales instrumentos por la comprobacién de su
eficacia en el cumplimiento de las metas ambientales y por los otros efec-
tos beneficiosos en la economia (recaudacion y eliminacion de impuestos
distorsivos)?®.

4 BARDE, Jean-Philippe, Economic Instruments in Environmental Policy: Lessons from
OECD. Experience and their relevance to Developing Economies, OECD Development
Centre, Working Paper N° 92. Produced as part of the research program on Envi-
ronmental Management in developing Countries, January 1994.

47 EURSOTAD, Enviromental Taxes. A statistical guide. 2013.

4 la propuesta de la Comisién europea para el programa de acciéon ambiental
hasta el 2020 llama a insistir en los impuestos ambientales con una progresiva
disminucién de los impuestos sobre el trabajo.
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La denominacién de instrumentos econdmico-financieros posee un alcance
amplio en el campo ambiental, pues comprende, por una parte, instrumentos
incentivadores (créditos, exenciones, diferimientos), y por otra, gravamenes
especificos que actlan como precios bajo las reglas de mercado, derechos de
emision transables y depdsitos reintegrables?’.

En lo referido a los tributos, la Regulacién 691/201 | de la Unién Europea uni-
formo la contabilidad de las cuentas nacionales y regionales para aplicar cri-
terios compatibles de analisis y estadistica. Aunque estos criterios contables
pueden contradecir la perspectiva legal de las categorias tributarias —y de he-
cho, las contradicen en los recursos naturales— su repaso brinda un repertorio
actualizado de las medidas adoptadas en la region. El listado comprende:

— Tributos sobre la energia (incluye los combustibles para transporte) y el
gravamen sobre emisiones de carbono. Relne naftas, gas, carbén y elec-
tricidad. Son los de mayor rendimiento fiscal.

— Tributos sobre el transporte (excluidos los combustibles) referidos a la
propiedad y al uso de automotores.

— Tributos sobre emisiones al aire, agua, disposicion de residuos y ruido.

— Tributos relativos a la extraccion o uso de los recursos naturales (excluida
la renta generada por dichas actividades).

Por nuestra parte, basicamente distinguimos:

— Instrumentos regulatorios basados en el poder de policia del Estado (pro-
hibiciones, reparaciones, sanciones administrativas, civiles y penales).

— Derechos de emisidn (emissions trading)*.

4 PERRONE CAPANO, Raffaele, “La imposicion y el ambiente”, en Tratado de dere-
cho tributario, dirigido por AMATUCCI, Andrea, Tomo I, Pag. 459.

50 El Protocolo de Kyoto ha instituido un sistema de emissions trading, que obliga
a las empresas de los paises a reducir las emisiones nocivas en la medida de las
obligaciones internacionales asumidas. Las empresas reciben los “créditos o cer-
tificados por emisiones” (cada uno equivale a la emisién de una tonelada de los
gases involucrados). El articulo 17 del Protocolo contempla la posibilidad de que
los sujetos poseedores de los certificados los cedan a otros sujetos en el ambito
del International Emissions Trading System. Para las empresas, el mecanismo de
asignacion e intercambio de “unidades de reduccion” les permite respetar los nive-
les de emision fijados por las autoridades. De esta forma, se ha creado una nueva
categoria de commodity que, seglin estimaciones del Banco Mundial, encuentra
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— Incentivos.

— Tasasy contribuciones especiales vinculadas a servicios y obras medioam-
bientales.

— Impuestos a las emisiones, cuyo hecho imponible es la liberacién de sus-
tancias, gases o frecuencias de impacto ambiental negativo.

— Impuestos sobre productos con efectos negativos (actuando sobre insu-
mos, productos intermedios o finales).

— Depbsitos en garantia.

Las medidas precedentes obedecen a distintas motivaciones y causas, y todas
pueden jugar un rol positivo influyendo sobre las conductas perniciosas
dentro de la agenda ambiental a largo plazo de los paises. Su adopcion y
su compatibilidad con el desarrollo econémico, las distintas modalidades y
su viabilidad, asi como su eficacia y adecuada administraciéon constituyen
materia de debate politico. Este Gltimo requiere mas racionalidad que
emotividad o especulacién, un necesario consenso interno entre los distintos
niveles de gobierno y acuerdos regionales e internacionales sobre las fuentes
de contaminacién y los esfuerzos para reducirlos.

VI.NATURALEZA DE LOS INGRESOS PROVENIENTES DE LA EXPLO-
TACION DE LOS RECURSOS NATURALES ¥ DEL USO DEL DOMI-
NIO PUBLICO

Las clasificaciones expuestas en el punto anterior permiten introducir preci-
siones sobre el caracter tributario o no de las contraprestaciones exigidas por
el uso o explotacidn de bienes integrantes del dominio publico.

No se trata de una mera cuestién terminoldgica, pues la naturaleza del
ingreso publico proyecta consecuencias fundamentales sobre las obligaciones
y garantias del contribuyente o el agente pagador, en particular, en lo
referido a los principios de no confiscatoriedad, proporcionalidad, capacidad
contributiva y —en ciertos ordenamientos— también, en el Principio de Reserva
Legal (menos estricta en los precios publicos).

su mercado mas difuso dentro de la Unién Europea (sobre el tema, DE ‘CAPITANI
DI VIMERCATE, Paolo y BILLARDI, Cristian, “Aspectos fiscales y contables del
Emission Trading. El sistema europeo y su recepcion en lItalia”, en AA.VV., Cambio
climatico y régimen econdmico financiero de los recursos naturales, Ed. Universidad
de San Pablo-T, Tucuman, 2012, Pag. 247).
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No aburriremos al lector especializado con cuestiones elementales sobre
los rasgos distintivos de los ingresos publicos. Solo nos detendremos en la
controversia relativa a ciertas actividades o situaciones que involucran los
bienes publicos: las tasas y los precios publicos.

Como sintesis a la vastisima doctrina sobre el tema, y con la advertencia de
que las posturas no pueden prescindir del derecho positivo de cada pais o
de su tradicidn jurisprudencial, es oportuno repasar las conclusiones de Las
XV Jornadas Latinoamericanas de Derecho Tributario, celebradas en Caracas
(Venezuela), en 1991, que al tratar el Tema | “Tasas y precios”, concluyeron:
“(...) el elemento de distincion fundamental del precio con la tasa —asi como las
otras especies tributarias— es la fuente juridica de la obligacion, que el caso del
precio es el acuerdo de voluntades entre el Estado y el particular, y en el caso de
los tributos, la voluntad unilateral y coactiva de la ley™'.

No parece existir dificultad en advertir la diferencia en abstracto. Pero en los
hechos, se complica cuando el Estado, en lugar de desarrollar una actividad,
entrega un bien —y mas adn cuando la regulacion del vinculo se encuentra
gobernada por el derecho publico- como corresponde a la que une a los
particulares y al Estado cuando se trata del dominio publico. Bajo la clasica
clasificacion tripartita de los tributos, cada uno se tipifica por su hecho
imponible: la capacidad contributiva en los impuestos, la prestacion de una
actividad que atafe al obligado en las tasas y la existencia de una particular
actividad u obra que beneficia al contribuyente en las contribuciones especiales.

En el uso del dominio publico como en la explotaciéon de los recursos
naturales, la relacion que se establece es de naturaleza contractual y, como
tal, voluntaria. El Estado no obliga a ocupar las aceras con las mesitas de un
café, cuyo uso precario confiere la Administracion mediante un permiso. Ni

51 La cuestion de la conflictiva frontera entre las tasas y los precios publicos ha sido
ampliamente tratada. Remitimos, por ejemplo, al documentado relato general ela-
borado por el Dr. SHAW, José Luis, publicado en las Memorias de las XV Jornadas
Latinoamericanas de Derecho Tributario (ILADT), Caracas (Venezuela), 1991. Del
mismo autor, también puede verse “Las tasas y su diferenciacion de otros ingresos
estatales” en AA.VV, BULIT GONI, Enrique, director, Tasas municipales, Ed. Lexis
Neis, Buenos Aires (Argentina), 2007, Pag. 3 y ss. De FERREIRO LAPATZA, José
Juan, “Tasas y precios ptiblicos: la nueva parafiscalidad”, en Revista Civitas N° 64,
octubre/diciembre 1989, Pag. 485/518, asi como el Comentario a dicho trabajo
realizado por BULIT GONI, Enrique en AA.VV,, La derrota del Derecho, homenaje a
Ferreiro Lapatza, Ed. Marcial Pons, Madrid (Espafa), 2012, Pag. 347/352. De este
ultimo, ver también “Tasas y precios publicos”, en Derecho Tributario, T. IV, N° 19,
Pag. I, entre otras fuentes.
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tampoco, en una dimensién mucho mas importante, exige presentarse a una
licitacion para adjudicar la explotacién de yacimientos de petréleo.

En el uso y la explotacién de un bien publico, el sujeto privado compensa
o paga la riqueza que le proporciona el Estado, le retribuye el agotamiento
o uso de los recursos no renovables o renovables. En este caso, la riqueza
estd del lado del Estado. A requerirla concurre libremente la empresa para
desarrollar su negocio (a diferencia de lo que sucede con los tributos
ambientales).

La explotacion de los recursos naturales a través de precios publicos, pacta-
dos en forma de regalia o alglin otro sistema, tiene como presupuesto la com-
pensacion por el uso de bienes publicos que les proporcionan un beneficio a
quienes los explotan. Son de demanda voluntaria, originarios, y, normalmen-
te, la relacion es una relacion de derecho puablico, por la condicién del Estado
como titular del derecho y por la naturaleza de los bienes.

Sobre la base de estas consideraciones, coincidimos con Alex CORDOVA,
quien sefala: “(...) tratandose del uso o aprovechamiento de bienes piiblicos,
la ‘contraprestacion> que percibe el Estado no guarda relacion con el costo de
su actuacion, pues precisamente ésta no existe. En tales supuestos, el importe
de la obligacion normalmente se fija en funcion del valor de los bienes piiblicos
explotados, de los ingresos o beneficios que obtiene el particular por su aprove-
chamiento u otros criterios econémicos tipicos de las relaciones convencionales
que ponen de manifiesto que este tipo de obligaciones carecen de naturaleza
tributaria”*2.

La cuestion de la retribucion por la ocupacion del espacio pablico ha sido una
materia controvertida®>. En la Argentina, dentro del reparto de las facultades
tributarias, se trata de un recurso propio de los municipios de provincia, y en
la mayoria de ellos se lo denomina “derecho”.

2. CORDOVA, Alex, “El Concepto de ...”, Ob. Cit., Pag. 86.

53 Cabe advertir que en la Argentina no existe una definicion normativa de tasa
y precio publico como sucede en Espana o en Perl. En Espana, la Ley General
Tributaria (Ley 58/2003, de 17 de diciembre) en su articulo 2, en lo pertinente dice:
“a) Tasas son los tributos cuyo hecho imponible consiste en la utilizacion privativa
o el aprovechamiento especial del dominio publico, la prestacién de servicios o la
realizacion de actividades en régimen de derecho publico que se refieran, afecten
0 beneficien de modo particular al obligado tributario, cuando los servicios o
actividades no sean de solicitud o recepcion voluntaria para los obligados tributarios
0 no se presten o realicen por el sector privado.”
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Siguiendo los rasgos clasicos, autores como LUQUI** o GARCIA BELSUNCESS
calificaron como precios a la ocupacién diferencial del espacio publico®®.

Por nuestra parte, compartimos la postura, aunque creemos que la regla se
encuentra excepcionada en aquellos casos en que la ocupacién del espacio
publico deriva de la prestacion de un servicio publico otorgado en concesion
privada, pues alli se pierde toda voluntariedad dado que el cumplimiento
del objeto del contrato conlleva la ocupacién del espacio aéreo, del suelo o
subsuelo (es el caso de la provision de servicios de electricidad, gas o telefonia
fija).

En Perd, segtiin Alex CORDOVA, cierta inconsistencia del Cédigo Tributario, al
considerar como una subespecie del género tasa al pago por el uso de bienes
del dominio publico, llevé a que el Tribunal Fiscal les adjudicara naturaleza
tributaria. Pero agrega que, a su criterio, la cuestion en Perd qued6 zanjada
por el Tribunal Constitucional (fallo 48-2004-PI/TC sobre regalias mineras) al
declarar que el uso y el aprovechamiento de bienes publicos escapan al ambito
tributario®”. En dicha causa, el Alto Tribunal formuld ricas consideraciones
sobre el régimen juridico de las concesiones mineras, que pueden sintetizarse
en las siguientes:

— La regalia es la contraprestacion del titular de la concesién minera a los
Gobiernos Regionales y Locales por la explotacion de recursos naturales
no renovables (...) es una reduccién econdmica contraprestativa o com-
pensatoria por el usufructo de lo que se extrae (prg. 53).

— Existe la obligacion de retribuir mediante el pago de las regalias mineras,
por la obtencién de un beneficio patrimonial producto de la explotacion
de los recursos minerales no renovables de los cuales es soberano el Esta-

do (prg. 71).

4 LUQUI, Juan Carlos, La obligacion tributaria, Ed. Depalma, Buenos Aires, 1989,
Pag. 162.

55 GARCIA BELSUNCE, Horacio, “Las retribuciones que perciben los municipios
bonaerenses por el uso del dominio publico municipal no son tributos”, en Revista
Impuestos N° 5, La Ley, Buenos Aires, 2006.

¢ En la doctrina argentina mas reciente, se inclinan por asignar el caracter de tasa
a la ocupacién o utilizacion diferenciada del dominio publico. Ver en tal sentido,
Miguel A. M. TESON y Maria Celina VALLS en “La ocupacién del espacio publico y
privado. Su encuadre en la doctrina, la legislacion y la jurisprudencia”, en AA. VV,
Bulit Goni, Enrique, director, Tasas Municipales, Ed. Lexis Nexis, Tomo I, 2007,
Pags. 831-863.

57 CORDOVA, Alex, “El Concepto de ...”, Ob. Cit., Pag. 88.
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“Las regalias estan sometidas a ciertos principios: de idoneidad o adecua-
cion” (con los fines constitucionalmente tutelados) y “con el principio de
necesidad, razonabilidad o proporcionalidad”.

Los recursos naturales renovables y no renovables, al ser bienes que in-
tegran el dominio publico cuyo titular es la Naciéon —no son objeto de un
derecho real de propiedad en el sentido civilista del mismo—, configuran
los denominados una propiedad “especial”. Esta se caracteriza por estar
sometida a una normativa especifica de derecho publico que consagra
su indisponibilidad, dada su naturaleza de inalienable e imprescriptible,
a tenor del articulo 73 de la Constitucién Politica del Perd, y queda, en
consecuencia, excluida del régimen juridico sobre la propiedad civil.

La Corte Suprema argentina, en la causa “Neuquén, Provincia del ¢/Capex S.A.
s/cobro de regalias” (Fallos 330:5144), declard, por una ajustada mayoria de
cuatro a tres votos, que las regalias no poseen naturaleza tributaria y que son
una compensacion por el uso de recursos no renovables>®,

Para asi resolver, la mayoria que decidié la cuestion considero:

Las regalias estan reguladas de manera auténoma en la Ley de Hidrocar-
buros (ley 17.319).

La Ley de Hidrocarburos considera a las regalias como una “participacion”
en el producido de la actividad, pagadera en moneda o en especie.

La ley delega en el Poder Ejecutivo la facultad para reducir el porcentaje de
las regalias teniendo en cuenta ciertas condiciones.

La falta de pago de las regalias es causal de caducidad de los permisos o
las concesiones.

El concesionario puede solicitar la reduccion de las regalias por razones de
baja productividad.

Cabe, por tltimo, introducir otra distincién. La explotacion de los recursos ori-
gina una prestacion voluntaria, retributiva e independiente de los hechos im-

58

30

Los jueces que formaron la minoria, luego de referirse a la ubicacién de la regalia
en la ley bajo la condicién de gravamen, entendieron que “la regalia se comporta,
en los hechos, de manera similar a un impuesto pues tiene una forma de calculo
semejante, ya que su monto se determina —al igual que los impuestos variables— con
relaciéon a una manifestacién de riqueza del contribuyente, que depende de la magni-
tud de su actividad en funcion del volumen y valor del producto extraido”.
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ponibles que genera la actividad (renta, venta, derechos de exportacién). Cabe
preguntarse qué sucede cuando dicha actividad, ademas, contamina. ¢Hay es-
pacio para un impuesto ambiental? Pues en la medida en que se verifique el
hecho imponible auténomo (unidad de impacto negativo ambiental), dicha po-
sibilidad existe, aunque por tratarse de una figura tributaria, sometida —como
veremos de inmediato— a la capacidad contributiva, resultarian aplicables las
garantias del derecho del contribuyente en punto a la no confiscatoriedad por
la presidn global sobre una misma manifestacion de riqueza.

VII. LOS TRIBUTOS MEDIOAMBIENTALES
1. Concepto

El adjetivo “medioambiental” y sus numerosas variantes (verdes, ecoldgicos,
ambientales) nos alerta, como en ningln otro caso, sobre el nexo de la figura
con la finalidad extrafiscal. De ahi que una aproximacion al concepto de
tributo deberia ser indicativa de toda prestacion coactiva cuyo resultado fuera
destinado a cubrir el gasto pablico, en tanto asuma como hecho imponible
la incidencia negativa sobre el medio ambiente por parte de una persona que
manifieste cierta capacidad contributiva®, y siempre que haya sido establecido
con la intencién de modificar, desalentar o disminuir la conducta perniciosa.

Por ello, la estructura del hecho imponible —y su idoneidad para conseguir el
proposito tutelar— constituye la nota caracteristica del tributo, privilegiando
el uso de los impuestos en la politica del medio ambiente, pues en ellos se
aprecia, con mayor precision, el objetivo desincentivador.

En el proyecto de Modelo de Codigo Tributario Ambiental para América
Latina, DE ANGELIS y CORONELLO definen a los tributos medioambientales
diciendo que “son aquellos impuestos, tasas y contribuciones especiales cuyo
hecho imponible estd constituido por actos o hechos que inciden negativamente
sobre el medio ambiente o que provocan una actuacién piiblica de tutela
medioambiental”®.

La cantidad de tributos que puede quedar alcanzada por hechos de incidencia
negativa medioambiental puede ser amplia y variada. Entre dichos tributos

59 Desde hace mucho tiempo, hemos tomado partido por aquella doctrina que
considera a la capacidad contributiva como un dato presente en las tres especies
tributarias.

¢ DE ANGELIS, Marisa Fabiana y CORONELLO, Silvina Erica, “Capitulo Segundo: Repu-
blica Argentina”, en el ya citado Modelo de Cédigo Tributario Ambiental... Pag. 16.
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puede diferenciarse la intensidad (y la intencion) del fin extrafiscal considerado
por el legislador. Es habitual incorporar a los impuestos ambientales el consumo
de productos con efecto nocivo sobre el medioambiente. En la clasificacion de la
EUROSTAD -referida mas arriba— se ubican, entre otros, el consumo de energia
eléctrica o gas en hogares, o combustibles para automaviles particulares.

En nuestra region no es la finalidad ambiental la que inspira esta imposicién,
sino su rendimiento u otros fines extrafiscales mas cercanos y mas tangibles
(por ejemplo, equilibrar la balance de pagos eliminando la importacién). A
la vez, adoptan el hecho imponible y la base de los impuestos selectivos
al consumo. En cambio, existen los impuestos ambientales en “sentido
estricto”, que gravan la conducta contaminante por su efecto, la miden por
unidades de impacto, y es muy directa la conexién entre el medio y el fin. Una
consideracién similar merecen las tasas que se cifien estrictamente a brindar
un servicio con “objeto” ecoldgico (v.gr., barrido y limpieza; recoleccién de
residuos) sin agregar un plus desincentivador.

A partir de la nocidn base, y como bien advierte PAEZ MEDINA, no existe
una unica clasificacion de las figuras tributario ambientales, como tampoco,
una solo visidn cientifica acerca de sus elementos, sus alcances juridicos e,
incluso, sus posibilidades de eficiencia como herramientas coadyuvantes de
politicas publicas sobre el medioambiente®'.

Refiriéndose ahora a los impuestos, la OCDE, la AEMA y la Comisién Europea
coinciden en definirlos de manera amplia, como cualquier pago obligatorio
y sin contraprestacion a las administraciones publicas, aplicados sobre
determinadas bases imponibles que se consideran de particular relevancia
para el medio ambiente®. Seglin estos organismos internacionales, el hecho
imponible es una unidad fisica (o una aproximacién de la misma) que ha
demostrado un efecto especifico negativo en el medio ambiente.

2. Fundamento y justificacion. El principio “quien contamina paga”
La relacién entre la economia y el medio ambiente marca que la asignacion de

un valor y un precio adecuado a los recursos naturales, a la biodiversidad y a los
bienes publicos, deberia conducir a un uso mas sostenible de los ecosistemas.

' PAEZ MEDINA, Maria Elena, La capacidad contributiva en los tributos medioam-
bientales, tesis doctoral, Universidad de Salamanca, Facultad de Derecho, Departa-
mento de Derecho Administrativo, Financiero y Procesal, Area de Derecho Finan-
ciero y Tributario, Salamanca (Espafa), 2012, Pag. 65.

62 Cfr. GOMEZ SABAINI, Juan C.; MORAN, Dalmiro, Politica tributaria... Ob. Cit.
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Desde la teoria econdmica, el fundamento de los impuestos ecoldgicos
radica en la necesidad de restablecer el equilibro del mercado adjudicando
un precio equivalente al coste social que conlleva el impacto sobre el medio
ambiente (externalidad negativa)®®>, de manera tal que la intervencién
estatal corrija una tipica “falla de mercado” en la asignacion eficiente de
recursos®,

Fue PIGOU quien identific el efecto compensador del impuesto sobre los
agentes econémicos que se veian perjudicados por quien introducia una
externalidad negativa®>. Bajo ciertas condiciones ideales, los impuestos
“pigouvianos” cumplirian, entonces, la funcién de generar ingresos y
desalentar, hasta cierto punto, los efectos negativos.

Con la misma orientacion se les adjudica a los gravamenes ambientales
la generacién del doble dividendo derivado del fin extrafiscal y el efecto
recaudatorio®. A ello se le agregaria un nuevo dividendo, como hemos visto,
muy arraigado en las politicas de la Union Europea: la suplantacion de otros
impuestos distorsivos, como los que gravan el capital o el trabajo®’. Habria
entonces un triple dividendo y no dos.

La justificacion econdmica, que se concreta mediante la “internalizacién”
de las externalidades negativas, y que ha encontrado cauce en el enunciado
“quien contamina paga”, no debe ser confundida con la verdadera causa
remota de esta clase de tributos, que es evitar la contaminacion actuando
sobre sus agentes por la via del gravamen.

¢ LABANDEIRA, Xavier, Imposicion ambiental local, en Economics for energy, WP
07/2010.

¢ Una asignacion de recursos es eficiente cuando la produccién y la distribucion
no pueden reorganizarse para aumentar la utilidad de uno o mas individuos sin
reducir la utilidad de los otros. Cfr. FERNANDEZ, Luis O. y PEREZ D. G., La Reforma
fiscal verde..., Ob. Cit., Pag. 7.

6 PIGOU, Arthur C., Hacienda Puiblica, Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 1962.

¢ La exposicion de motivos de la Ley de las Cortes de Castilla-La Mancha 16/2005
(impuesto sobre determinadas actividades que inciden en el medio ambiente) dice
que con ella se pretende “por una parte, introducir un elemento disuasorio con
el que contribuir a frenar el deterioro del medio ambiente al hacer mds onerosa la
prdctica de actividades contaminantes, y por otra, obtener los recursos necesarios
para compensar a los ciudadanos de una parte de los costes que soportan como
consecuencia de dichas actividades”. Sin embargo, el impuesto fue declarado in-
constitucional.

¢ EUROSTAD, Environmental Taxes... Ob. Cit.
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El principio contaminador pagador fue elaborado por el subcomité de expertos
en asuntos econémicos del Comité de Medio Ambiente de la OCDE, en 1971,
y desde alli, adoptado en distintos foros internacionales, y, particularmente,
en la Declaracion de Rio de 1992 (segunda conferencia de la ONU sobre
Medioambiente y Desarrollo Sostenible).

El articulo 16 de la Declaracién de Rio dice: “Las autoridades nacionales
deberian procurar fomentar la internalizacion de los costos ambientales y el
uso de instrumentos economicos, teniendo en cuenta el criterio de que el que
contamina deberia, en principio, cargar con los costos de la contaminacion,
teniendo debidamente en cuenta el interés piblico y sin distorsionar el comercio
ni las inversiones internacionales”.

Por la recepcion de los tratados internacionales al derecho interno en la Region,
el principio programatico ha adquirido estatus normativo, bien que su operati-
vidad dependa de las leyes que reglamenten su ejercicio; lo que se ha cumplido
en parte con el dictado de leyes generales sobre el medio ambiente.

Pero ni el canon econdmico ni el presupuesto juridico de atribuciéon subjetiva
de la declaraciéon brindan sustento suficiente a los gravamenes ambientales,
sentido que debe ser construido a partir de su estructura y finalidad. Eso no
significa que su importancia pase inadvertida, pues el principio “quien conta-
mina paga” rompe, para los impuestos, con la regla de la invisibilidad del ser-
vicio publico (adaptada en el caso a los bienes puablicos), la excepciona para
establecer la atribucién subjetiva de responsabilidad, es decir, un colectivo de
contaminadores a quienes se les impondra una carga por su efecto disuasivo,
sin importar el destino de la recaudacion.

El elemento fundamental a considerar es, en cambio, que el hecho imponible
sea idoneo para desincentivar conductas negativas o estimular las positivas.
La falta de conexién entre el medio con el fin puede obedecer a distintas
circunstancias, hallarse en la construccion del hecho imponible o en los
elementos que configuran la base, pero lo cierto es que si esa relacién se
quiebra, el impuesto deviene falto de causa.

Con referencia a estos temas, el Tribunal Constitucional espanol aclaré6 que
la finalidad “que se dice” perseguida no es mas que uno de los varios indicios
—y no precisamente el mas importante— para tener en cuenta a la hora de
calificar la verdadera naturaleza del tributo, y sobre tal inteligencia, como lo
habia hecho antes con el impuesto balear, declard la inconstitucionalidad del
impuesto extremefo sobre las instalaciones que incidan al medio ambiente,
por considerar que se estaba en presencia de un tributo netamente fiscal o
contributivo, en la medida en que no gravaba la actividad contaminante, sino
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la mera titularidad de unas determinadas instalaciones. Ni arbitra ningin
instrumento que se dirija a la consecucion del fin pretendidamente extrafiscal®.

Una de las cuestiones que ha despertado mayores inconvenientes -y
marcados disensos— es la forma de cuantificar la actividad contaminante y,
por derivacion, cémo fijar la cuota contributiva. Las dificultades surgen de la
intangibilidad de lo que debe medirse: la polucién ambiental, en particular,
si se comparte nuestra tesis, anexa al régimen juridico argentino, de que el
impuesto se refiere particularmente a la conducta que no alcanza a concretar
un “dafo” (como definicién juridica) cubierto por otras vias.

GARCIA NOVOA®, con quien coincidimos, concluye en que el principio
“quien contamina paga” no debe traducirse en que cada uno pague en fun-
cion de lo que realmente contamina, sino en que paguen los que contaminan,
pero en funcion de las necesidades de financiacién pablica para hacer frente a
las politicas medioambientales.

En el estudio dirigido por BUNUEL GONZALEZ y HERRERA MOLINA?™, sobre
las bases de un Modelo de Cdédigo Tributario Ambiental para América Latina,
se promueve que la determinacion de la cuota tributaria “deberd atender a la
intensidad de la incidencia medioambiental”. ¥ que “la recaudacion de cada
impuesto, tasa o contribucion especial medioambiental no debera exceder, en su
conjunto, de la mayor de las cantidades siguientes, que seran calculadas en la
memoria economico-ambiental en la medida en que ello sea posible:

— El dafio causado,

— El coste que hubiera supuesto para el conjunto de los contribuyentes evitar el
dario causado,

68 STC 179/2006, sentencia del 13 de junio. El Tribunal Constitucional tuvo opor-
tunidad de reiterar el concepto en la STC 60/2013, sentencia del 13 de marzo,
al declarar inconstitucional un impuesto castellano manchego sobre la actividad
de almacenamiento de residuos radiactivos “sin que exista dato alguno en su con-
figuracion que permita apreciar la pretendida finalidad extrafiscal o intentio legis
de gravar la actividad contaminante y los riesgos para el ambiente”. Por similares
razones, se dejo sin efecto un gravamen sobre la produccidn de energia eléctrica
termonuclear, con un precedente similar en la STC 196/2012.

%  GARCIA NOVOA, César, El concepto de tributo, Ed. Marcial Pons, Buenos Aires,
2012, Pég. 305.

o BUNUEL GONZALEZ, Miguel y HERRERA MOLINA, Pedro, Modelo de Cddigo Tri-
butario Ambiental... Ob. Cit., Pag. 9.
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— El coste de las actividades ptiblicas de tutela medioambiental”.

En consistencia con la naturaleza tributaria de los impuestos medioambienta-
les (incluida la exigencia de capacidad contributiva), nos parece que su monto
debe seguir la regla general, solamente limitada por la no confiscatoriedad en
los impuestos, la proporcionalidad en las tasas y el beneficio en las contribu-
ciones especiales. Y esas reglas generales autorizan la progresividad desvincu-
lada de la incidencia negativa atribuible al contaminador en la medida en que
no se rompa la conexion entre medios y fines extrafiscales’'.

VIII. DE LA CAPACIDAD CONTAMINATIVA A LA CAPACIDAD CON-
TRIBUTIVA

1. La funcion de la capacidad contributiva

Creemos oportuno formular de manera introductoria el rol que le adjudica-
mos a la capacidad contributiva como principio ordenador del derecho finan-
ciero y tributario, para luego sostener nuestra postura a favor del papel que
también desempenia en los impuestos medioambientales.

En diversas oportunidades, hemos analizado el alcance del principio de
capacidad contributiva en el derecho financiero y tributario, con la intencién
de destacar su influencia en la dialéctica ingreso-gasto publico y proyectar
sus posibilidades como factor de conexién no solo politico o econémico, sino
también, juridico y metodologico™.

Al respecto afirma SALASSA BOIX : “(...) el principio contaminador-pagador no
tiene por qué limitar la cuantia del tributo pues de un lado no corresponde vincular
a los tributos con la nocién de dario ambiental y, por el otro, tampoco parece titil re-
ferirse a los costos de evitar la contaminacién por cuanto uno de los fines del tributo
es disuadir al agente de manera tal que le resulte mds oneroso realizar la actividad
contaminante” (SALASSA BOIX, Rodolfo, “Los tributos ecolégicos...”, Ob. Cit.,
Pag. 157).

2 Ver “El Principio Constitucional de Capacidad Contributiva”, en Estudios de De-
recho Constitucional Tributario en homenaje al Prof. Dr. Juan Carlos Luqui, Ed. De-
palma, Buenos Aires, 1994, Pags. 301 y ss.; “El Principio de Capacidad Contribu-
tiva: un enfoque dogmatico”, en Estudios de Derecho Tributario Constitucional e
Internacional. Homenaje Latinoamericano a Victor Uckmar, Ed. Abaco, de Rodolfo
Depalma, Buenos Aires, 2005, Pag. 407; “El Principio de Capacidad Contributiva
y el Derecho Constitucional Presupuestario”, en Revista Juridica de Buenos Alires,
Tomo I, Seccién VIII, 2010; “La Autonomia del Derecho Financiero y el Principio
de Capacidad Contributiva”, en Del Derecho de la Hacienda Publica al Derecho
Tributario: Estudios en honor de Andrea Amatucci, Vol. 1ll, 2011, Buenos Aires,
Pags. 5-23.
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Concebida desde el derecho tributario, la capacidad contributiva es la aptitud
de una persona de ser sujeto pasivo de obligaciones tributarias en tanto es
Ilamada a financiar el gasto publico por la revelacién de manifestaciones de
riqueza (capacidad econémica) que, ponderadas por la politica legislativa, son
elevadas al rango de categoria imponible.

Pero la capacidad contributiva actGa en los dos momentos de la actividad
financiera: el ingreso y el gasto. En el primero, al conferir legitimidad a la nor-
ma tributaria que alcanza manifestaciones genuinas y actuales de riqueza; en
el segundo, como deber impuesto a los habitantes de soportar el reparto de
las cargas publicas, segin los criterios de asignacion y redistribucion, y con
la correlativa obligacién del Estado de garantizar cierto nivel de cobertura de
necesidades basicas de la poblacidn.

Asi entonces, la capacidad contributiva se convierte en la savia comin que
nutre la raiz de tributos y gastos publicos. Recursos y gastos se implican,
reciprocamente. Son las dos caras de una moneda llamada “tributo”, que es
emitida con el respaldo de la capacidad contributiva del obligado al pago. Es,
precisamente, por este fundamento, que la vinculacion no es solo funcional,
sino también, juridica. En efecto, la capacidad contributiva es un principio
juridico y, como habra de verse, juridico-constitucional. En ella conviven
la causa del impuesto y su interdependencia con el gasto. Como corolario,
surge el obligado enfoque metodologico: la unidad del fenémeno financiero. Y,
también, sirve a una mejor comprension funcional del derecho tributario, que
constituye una subespecie de aquel, con autonomia relativa.

En nuestra vision, el principio de la capacidad contributiva, concebida como
principio juridico, es el principio calificador del ordenamiento financiero
publico.

La capacidad contributiva que agazapa el principio de legalidad como fundamento
juridico del deber de contribuir, le adscribe naturaleza tributaria. Desde que también
otras prestaciones coactivas patrimoniales se originan en la ley, la capacidad
contributiva reivindica para los impuestos un rasgo distintivo y particular.

El recorrido natural de este camino conduce a atribuir a la capacidad
contributiva la doble funcién de servir como legitimacion del poder tributario
y como limite a dicho poder. Este rol transmite un equilibrio entre el Estado y
los contribuyentes, ya que abarca: (i) el mandato politico-constitucional que
pesa sobre los habitantes a sostener los gastos del Estado y se traduce en el
deber juridico de contribuir; (ii) la proteccién del derecho del contribuyente
a que la ley no rebase su capacidad contributiva; (iii) la satisfaccion de las
necesidades minimas garantizadas por el Estado.
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De esta manera, la nocidn de capacidad contributiva se conecta a la vision
constitucional del tributo: la prestacion coactiva exigida por el Estado a
personas que poseen capacidad contributiva para satisfacer los derechos
fundamentales que dan contenido al interés publico. Segiin lo entendemos,
la capacidad contributiva confiere contenido a los principios de equidad,
proporcionalidad y solidaridad, para erigirse en un principio auténomo del
derecho financiero, que agrega un ambito funcional diferenciado del que
aportan los tres enunciados de mayor arraigo positivo y jurisprudencial:
legalidad, igualdad y no confiscatoriedad.

La Constitucion de la Argentina y la del Perd no mencionan la capacidad
contributiva como principio informador de su estatuto financiero. Asi pues, el
reconocimiento como principio constitucional implicito constituye el punto
de partida para la construccién de una doctrina jurisprudencial que brinde
contenido y eficacia a un concepto indeterminado’. ¥ que resuelva la tensién
entre la reserva del legislador y la competencia de los jueces para juzgar
su compatibilidad con el conjunto de los principios, derechos y garantias
constitucionales.

Todos estos principios nos refieren a la capacidad contributiva, asumen
su existencia como dato insoslayable, confluyen en ella, generan efectos
derivados, pero constituyen expresiones diferentes, que aunque la contengan,
no la agotan.

2. La capacidad contributiva en los impuestos ambientales

Una cuestion clave para elaborar una doctrina en diversos aspectos de la
imposicién ambiental es su compatibilidad con el principio de capacidad
contributiva.

Una parte muy significativa de la doctrina considera que los tributos
medioambientales constituyen una excepcién a la regla del principio de
capacidad contributiva™.

3 Ha dicho el Tribunal Constitucional de Perd: “(...) para que el principio de
capacidad contributiva como principio tributario sea exigible, no es indispensable
que se encuentre expresamente consagrado en el articulo 74° de la Constitucion, pues
su fundamento y rango constitucional es implicito en la medida que constituye la
base para la determinacion de la cantidad individual con que cada sujeto puede/
debe en mayor o menor medida, contribuir a financiar el gasto ptblico” (Sentencia
53-2004-PI/TC).

4 GARCIA NOVOA, César, El concepto de..., Ob. Cit., Pag. 296. Sin embargo, este
autor refiere que la jurisprudencia del Tribunal Constitucional espariol ha afirma-
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Nos parece necesario advertir que ese pensamiento parece dirigido a los
gravamenes que aqui consideramos tributos medioambientales en sentido
estricto, es decir, los tributos sobre las emisiones contaminantes del
ecosistema —medidas por unidades de contaminacién u otro tipo de factor
técnico especifico— pero no a los que adoptan la forma de impuestos indirectos
al consumo de bienes o servicios, pues en estos udltimos la extrafiscalidad
puede justificar adecuaciones o matizacion de la capacidad contributiva, pero
en modo alguno, prescindir de ella™.

En los gravdmenes a las emisiones, reales o potenciales, no se oculta la
dificultad en identificar los elementos que sirven de fundamento a cada figura
tributaria.

Nuestra tesis podria formularse de la manera siguiente: no contamina quien
quiere sino quien puede. Y quien puede es, entre otros casos, la persona que
posee capacidad de consumo, o la empresa cuya actividad econémica incide
negativamente en el ambiente o que introduce un riesgo relativo a dicha
actividad, o cualquier circunstancia que incremente la capacidad contributiva
por el activo ambiental. Si los bienes ambientales poseen un valor, puede
fijarseles un precio referenciado a la capacidad contaminativa individual.

Se desprende de la naturaleza tributaria una verdad de perogrullo, que no
esta de mas recordar: les cabe a los tributos medioambientales las mismas
garantias constitucionales que a los demas.

do: “(...) lo que realmente se exige es que los tributos no desconozcan la capacidad
econdmica, pudiendo no estar inspirados exclusivamente en la misma, por lo que la
mera utilizacién del tributo con fines medioambientales no supone, por si solo, una
vulneracion de las exigencias de capacidad econémica mientras la misma esté pre-
sente como ‘riqueza o renta real o potencial’” (STC 37/1987). En la Argentina, ASO-
REY, Rubén, “Elementos del tributo y técnicas tributarias para la tutela del medio
ambiente en Latinoamérica”, Rev. Impuestos, enero de 2002, Pags. 125/137.
Desde la perspectiva peruana, Alex CORDOVA sostiene que los tributos medioam-
bientales que tienen como hecho imponible las emisiones corresponden ser trata-
das como precios publicos, ya que carecen en consecuencia de naturaleza tributa-
ria (“El concepto de...”, Ob. Cit., Pags. 97 y ss.).

> Con referencia a los tributos que gravan las emisiones contaminantes, y siguiendo
a ROSEMBU]J, PAEZ MEDINA indica que la condicién de todo tributo medioam-
biental es la capacidad contaminante del sujeto, de forma que se retrata una nue-
va funcionalidad de la capacidad contributiva en los gravamenes ambientales: la
capacidad contributiva es el fundamento de la disminucién de la capacidad de
contaminar (PAEZ MEDINA, Maria Elena, La capacidad, Ob. Cit., Pag. 412).
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Sin ninguna pretension de originalidad —pues ideas similares han sido
bien desarrolladas por la doctrina europea’-, creemos que siempre puede
vincularse la capacidad contaminativa a cierto valor agregado ambiental, que
la teoria clasica ha identificado con el coste de la externalidad negativa.

Hace bien PAEZ MEDINA?’ en advertir que la capacidad contributiva reflejada
en lacomision de actuaciones econémicas contaminantes debe tener en cuenta
el conjunto de los tributos soportados por un mismo sujeto contribuyente y
ser complementada con los incentivos o beneficios que se reconozcan para
la reconversion tecnoldgica hacia procedimientos mas limpios, dentro del
gradualismo que imponen las leyes generales de medio ambiente.

La capacidad contaminativa y la capacidad contributiva actdan en ambitos
diferenciados, pero poseen un punto de encuentro que depende de las ca-
racteristicas de cada figura en particular. Encontrar los elementos —y cuan-
tificarlos— que conectan la potencia econémica agregada con la incidencia
negativa ambiental es una tarea que adn debe ser construida por la doctrina
y la jurisprudencia.

Buenos Aires, mayo de 2014.

®  Por todos, BORRERO MORO, Cristébal ]., La tributacion ambiental en Espana,
Tecnos, Madrid, 1999.
7 PAEZ MEDINA, Maria Elena, La capacidad..., Ob. Cit., Pag. 763.
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