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FESUNWEN: La preocupacion por el deterioro ecoldgico ha instado a los Estados a programar e
implementar las mas variadas medidas para detener, o al menos reducir, el menoscabo ambiental.
Dentro del amplio espectro de eventuales medidas los tributos ambientales Ultimamente wienen
adguiriendo un gran protagonismo erigiéndose en una tematica sumamente transversal, va que
s regulacion involucra diversos campos cientificos, tanto juridicos como no juridicos. En 1o que
respecta al ambito estrictamente juridico, si bien se trata de auténticos gravamenes también
presentan importantes notas e influencia de otras areas juridicas, entre las cuales se destaca el
Derecho ambiental v sus principios. Teniendo en cuenta ello, el trabajo se focaliza en el principio
quien contamina paga e intenta, por unlado, dotarlo de contenido y, porel otro, determinarsi resulta
aplicable, y enquée medida, a los tributos ambientales. Las conclusiones revelan gue el principio quien
contamina paga no sélo tiene influencia sobre los tributos ecolégicos, desde su dimernsion preventiva
{subdimensién disuasoria), sino que resulta incluso determinante para su configuracién. Tal es la
ligazén con este principio que si un tributo ecoldgico deja de lado dicho principio sencillamente
pierde su caracter ambiental ¥ por lo tanto, su esencia como tal.
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Introduccion y planteo del problema

Durante los altimos cincuenta afios la proteccion ambiental se ha convertido en
una de las problematicas mas importantes y urgentes de la agenda internacional. La
premura de esta cuestion estriba no sélo en el hecho que se ven afectados todos los paises
del mundo, sea cual sea su desarrollo econémico o aporte contaminante, sino que sus
consecuencias también afectan a las generaciones venideras. A ello hay que agregar que,
aun cuando se logren ciertos avances, las repercusiones de este devastador fendmeno son
practicamente irreversibles, lo cual dota al problema de una dimensién adn mayor.

La preocupacion por el deterioro ecolégico ha instado a los Estados a programar
y llevar adelante las mas variadas medidas para detener, o al menos reducir al minimo,
el deterioro ambiental. Dentro del amplio espectro de posibles medidas los tributos
ambientales vienen cobrando, durante los Ultimos afios, un protagonismo cada vez mayor.
De hecho, en los ultimos dos decenios la mayoria de Estados miembros de la OCDE, con
los paises nordicos a la cabeza, ha lanzado un arduo proceso de reforma fiscal verde.
Durante los afios '70 los instrumentos econdmicos se utilizaban de manera ocasional,
siendo los casos mas significativos los sistemas de gestion del agua en Francia y Holanda.
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Los informes de la OCDE sefialan que en el afio 1987 existian mas de 150 casos de
instrumentos econdmicos ambientales entre sus miembros, de los cuales 80 eran de
indole fiscal. Desde entonces, los gravamenes ecologicos han crecido en namero e
importancia, fundamentalmente en el periodo que va entre 1987 y 1993, en el cual
crecio un 50% el uso de estos instrumentos en los pakses nordicos. En 1990 Finlandia
fue el primer pais en establecer un tributo sobre la emisién de CO,, luego le siguieron
Noruega (1991}, Suecia (1991) y Dinamarca (1992). Actualmente, ya en pleno siglo XXI,
la gran mayor fa paises recoge algun tributo ambiental dentro de su sistema fiscal.

Hoy en dia nadie se atreve a dudar sobre la trascendencia internacional que
reviste la proteccion ambiental, el significativo aporte que los gravamenes ambientales
implican para la causa y la necesidad de estudiar estos tributos desde un punto de vista
juridico, lo que incluye légicamente a sus principios rectores.

Los tributos ecologicos son una de las tantas medidas que poseen los gobiernos
para proteger el medio ambiente y pueden ser definidos como aquellos gravamenes que,
sin despojarse de su finalidad recaudatoria, tienen como principal objetivo direccionar
la conducta de los administrados para desincentivar la realizacion de actividades
pernicicsas para el medio ambiente, sin perjuicio del destino de los fondos recaudados
(SALASSA BOIX, 2013, p. 186).

No hace falta ahondar demasiado en estos tributos para darnos cuenta que
estamos ante una cuestion sumamente transversal ya que su regulaciéon involucra
diversos campos cientificos, tanto juridicos como extrajuridicos.” En lo que respecta al
ambito estrictamente juridico, si bien es cierto que se trata de auténticos gravamenes
también ostentan importantes notas e influencia de otras areas juridicas, entre las
cuales se destaca el Derecho ambiental y sus principios.

En el presente trabajo nos avocaremos al principio quien contamina paga,
también conocido como principio contaminador-pagador, el cual se erige como una de
las directrices mas importantes del Derecho ambiental durante las dltimas décadas.
Esto nos lleva a un analisis multidisciplinar en el que nos dedicaremos a tratar no sélo
el contenido de este principio ambiental sino también su aplicacion concreta en un
instrumento netamente tributario, como es el caso de los tributos ecoldgicos.

En definitiva el trabajo intenta, por un lado, dotar de contenido al principio
contaminador-pagador y, por el otro, determinar si resulta aplicable, y en qué medida, a
los tributos ecolégicos. A partir de ello vemos necesario responder una pregunta central :
¢qué relevancia tiene el principio contaminador-pagador para los tributos ambientales?

A los fines de abordar el tema e interrogante planteados estructuramos el
trabajo en seis partes. En primer lugar, repasamos el origen y la recepcion normativa
del principio quien contamina paga; esto nos dara ciertas pautas Gtiles a la hora de
entender coémo funciona (o deberia funcionar) dicho principio. En segundo lugar, nos
enfocamos en la nocion y el contenido de esta directrizambiental, ya que seriaimposible
determinar si se aplica a los tributos ambientales sino entendemos previamente cémo
opera realmente. En tercer lugar, entramos de lleno en nuestro gran interrogante atento
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que veremos cual es la relevancia del principio quien contamina paga en los gravamenes
ecoldgicos. En cuarto lugar, analizamos algunos aspectos sobre los limites cuantitativos
que surgen del principio de ciernes. En quinto lugar, examinaremos la relacion del
principio contaminador-pagador y los incentivos fiscales, ya sean ecolégicos o no. En
ultimo lugar, se expondran las conclusiones finales del trabajo.

1 Origen y recepcion normativa

El principio quien contamina paga, originado en el ambito de las ciencias
economicas y adoptado luego por el Derecho ambiental, es la directriz que orienta
a muchos de los instrumentos de proteccion ecoldgica. Segln el idioma que se trate
advertimos algunas similitudes y diferencias en su denominacion: “quien contamina
paga”, en espafiol; “polluer-payeur” {contaminador pagador), en francés; “polluter
should pay” (el contaminador deberia pagar) o “pay polluter” {(contaminador-pagador);
“chi inquina paga” (quien contamina paga), en italiano; en inglés y “poluidor-pagador”,
en portugués. De alli que en espafiol también se lo suela enunciar como “principio
contaminador-pagador”, denominacion a la cual también acudiremos a lo largo del
trabajo. La enunciacion en aleman es una de las mas particulares ya que, con una
version sumamente amplia, habla de “\erursacherprinzip” y se refiere al principio de
causante (del dafio}.

Una de las primeras apariciones normativas de este principio se remonta
a la Enmienda japonesa de 1970, segin la cual las empresas contaminantes eran
economicamente responsables por los dafios producidos a la comunidad (KARAN, 2005,
p. 359). No obstante, su proyeccion internacional se debe fundamentalmente a dos
recomendaciones de la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico
{(OCDE); la primera mas bien tedrica y la segunda con un acento mas pragmatico y
aplicativo. En una primera instancia tenemos la Recomendacion de la OCDE de
26/5/M1972, que decia lo siguiente:

El contaminador debe soportar los costos de llevar a cabo las medidas decididas
por los poderes publicos para alcanzar un estado aceptable del medio ambiente.
En otras palabras, el coste de dichas medidas deberia reflejarse en el costo de los
hienes v servicios que causen la polucién a través de su produccién y/o consumo .
Cada medida no sera acompafiada por subsidios que creen distorsiones significativas
en el comercio internacional v en la inversidn.

Con un marcado caracter econdmico, y una estrecha vinculacion con las teorias
de los costos sociales y las imperfecciones de la competencia, este principio se ha
entendido como un medio para integrar los gastos de la proteccion ambiental en el
mecanismo de mercado.

No mucho tiempo después, el 21/11/1974, dicho organismo emitié una nueva
Recomendacion reafirmando los términos de su antecesora y dando algunas pautas
practicas sobre su implementacion. Entre otras cuestiones, la nueva recomendacion
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establecia que estamos ante un “principio fundamental para asignar los costos de las
medidas de prevencion y control de la contaminacion, introducidas por las autoridades
publicas de los paikes miembros”. Asimismo, se recalco: “La necesidad de aplicar
uni formemente este principio a través de la adopcion de una base comln para las
pol iticas ambientales de |os paises miembros lo cual aumentaria el uso racional y la mejor
asignacion de recursos ambientales escasos, y prevendria la aparicion de distorsiones en
el comercio ¥ la inversion internacionales”.

Desde que la OCDE lo enuncid, y ratificéd, el principio no demoré en convertirse
en uno de los pilares del Derecho ambiental internacional y en ser receptado por
diferentes ambitos normativos. La Comunidad Europea |lo adopté como principio basico
de su politica ambiental a través de la Recomendacién del Consejo n® 75/436, de
3/3/1975, iniciando una marcada tendencia hacia su “juridificacion”. También podemos
mencionar los siguientes ejemplos: el Convenio para la Proteccion del Mar Mediterraneo
{1976); el Acuerdo de Kuala Lumpur sobre Conservacion de la Naturaleza y los Recursos
Naturales {1985); el Convenio de Salzburgo sobre la Proteccion de los Alpes (1991);
el Convenio de Helsinki sobre la Proteccion y Aprovechamiento de los cursos de agua
transfronterizos y lagos internacionales (1992); la Convencién de Helsinki sobre los
Efectos de los Accidentes Industriales Transfronterizos (1992); la Convencion de Paris
para la Proteccion del Ambiente Marino del Noreste Atlantico (1992); la Convencién de
Helsinki para la Proteccién del Ambiente Marino del Area Baltica (1992).

Su consagracion internacional definitiva se plasmé en el conocido Principio 16
de la Declaracion de Rio,? en el cual se expresa lo siguiente:

Las autoridades nacionales deberian procurar fomentar la internalizacion de los
costos ambientales v el uso de instrumentos econdmicos, tendido en cuenta el
criterio de que el gque contamina deberia, en principio, cargar con los costos
de la contaminacion, teniendo debidamente en cuenta el interés plablico vy sin
distorsionar el comercio ni las inversiones internacionales.

2 Nocidn y contenido

Llegados a este punto debemos advertir al lector que fijar el contenido y alcance
del principio bajo analisis resulta una tarea de gran complejidad. Autores como Garcia
Lopez (2001, p. 63) sostienen que “el significado juridico del principio quien contamina
paga sigue sin estar definido” y que “todavia presenta margenes de indefinicion juridica,
tanto a nivel nacional, como comunitaric e internacional”, por tanto, agrega la autora,
que no queda claro si estamos ante un “objetivo a alcanzar™ o “un principio juridico
autonomo” en materia ambiental.*

Ala citada autora se le plantea una cuestion de la que no escapa la gran mayoria
de principios juridicos y en la que, en honor al tiempo, no profundizaremos en esta
oportunidad. Simplemente mencionar que dentro del positivismo juridico se suelen
manejar dos concepciones sobre los principios, no necesariamente excluyentes. Por un
lado, entendidos como “pautas de segundo nivel... que indican como deben entenderse,
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aplicarse y, a veces, complementarse las reglas de primer grado” v, por el otro, como “los
propdsitos, objetivos, metas o poficies de una regla o conjunto de reglas del sistema”
(CARRIO, 1990, p. 214). Es decir que los principios, incluido el que estamos tratando,
tendrian un doble propésito: orientar a los operadores juridicos a la hora de aplicar e
interpretar la normativa ambiental y marcar los objetivos y las metas a alcanzar. De esta
manera, y volviendo a las dudas con que finalizamos el parrafo anterior, nada impide ver
al principio quien contamina paga desde esta doble perspectiva, considerandolo tanto
un principio auténomo como un objetivo a lograr.

Esto ha generado que mas alla de su extendida aplicacion pocosautores le otorguen
al principio de ciernes un verdadero significado y alcance concreto, lo que deriva, a su
vez, en que se haya difundido mucho mas su denominacién que su contenido (FUENTES
OLMARES, 1999). Todo ello confirma las complicaciones que aln sigue acarreando la
configuracion de este principio y cuyo esclarecimiento no es facil de encontrar entre los
autores actuales.

Muchos juristas se han visto tentados a explicar el principio a través de una vision
literal y sumamente simplista que parte de la mera unién de los verbos involucrados en
su enunciado. De esta manera, tomando las expresiones “contaminar” y “pagar”, se lo
ha entendido como aquella maxima por medio de la cual quien haya realizado un acto
contaminante debe asumir su costo. Es muy comuin que se identifique Unicamente al
principio con la idea de que aquel que ocasiona la contaminacion debe pagar un monto
de dinero por ella. Esta idea no es errénea pero se enmarca en una interpretacion
restrictiva y demasiado simplista del principio, a tal punto que no alcanza a reflejar todo
su alcance, maxime cuando de tributos ambientales se trata.

Es practicamente imposible definir y otorgarle contenido al principio quien
contamina paga basandose exclusivamente en este postulado inicial. Las limitaciones
de este basico analisis saltan a la vista cuando nos preguntamos en qué consiste cada
uno de sus términos, en especial el primero de ellos (contamina). A partir de alli se nos
plantea el interrogante sobre qué significa realmente “contaminar” y cuales son las
conductas que estan dentro de su esfera definitoria y cuales no.

A falta de una definicion normativa para precisar el término “contaminar” nos
vemos obligados a recurrir al Diccionario de la Real Academia Espafiola. Dicho término
significa “alterar nocivamente la pureza o las condiciones normales de una cosa o un
medio por agentes quimicos o fisicos”. Si la contaminacion se refiere al medio ambiente
podemos decir que se trata de cualquier modificacion, de caracter negativo, de las
condiciones normales o naturales del medio ambiente. Luego se agregan los medios
a través de los cuales se puede materializar dicha modificacion, es decir los agentes
quimicos o fisicos.

Las condiciones normales del medio ambiente serian aquellas que se desarrollan
cuando no existe ninglin tipo de interferencia humana, es decir, el estado natural y
propio del ecosistema que nos rodea. Pero no toda alteracion en este sentido es negativa,
y aca es donde estriba la clave del concepto ya que queda fuera de su definicion toda

Fev. SIR), Ho de Janeiro, . 21, n. 39, p. 143-168, abr. 2014 147



Execugéo Fiscal, Direito Tributario e Direito Financeiro

modificacion positiva para el entorno natural. Mas alla de esto vemos que la definicion
nada dice sobre la relevancia o magnitud de la alteracion, erigiéndose asi en una nocion
sumamente amplia y abarcadora.

De esta definicion se sigue entonces que no habra contaminacion cuando no se
alteren las condiciones normales del medio ambiente (v g. simplemente caminando) o
cuando la alteracion de dichas condiciones sea de caracter positivo (vg. reforestando
un descampado).

Apartir de allise advierte que la gran mayoria de las actividades humanas genera,
de una forma u otra, de manera mas o menos significativa, algin efecto contaminante.
Por lo tanto, y siguiendo al pie de la letra el enunciado del principio, se podria pensar
que practicamente todo obrar humano deberia pagar por la contaminacion que genera,
pero esto no es logico ni es tampoco lo que quiere decir realmente el principio quien
contamina paga. El lector estara advirtiendo que poco a poco nos vamos distanciando de
la interpretacion literal de la directriz bajo analisis para acercarnos a una interpretacion
teleolégica e integral.

En este punto también entra en juego el principio del desarrollo sostenible, el
cual considera que el crecimiento econdmico es valioso y debe promoverse siempre
que pueda ser mantenido en el tiempo sin menguar los recursos y las oportunidades
de las generaciones futuras. Cuando conjugamos el principio de desarrollo sostenible
con el principio contaminador-pagador advertimos que no se pretende erradicar todo
tipo de contaminacion, ya que se truncaria casi cualquier posibilidad de crecimiento
economico, sino aquélla que impida llevar adelante un avance econémico insostenible.

Esto nos lleva a hablar de diferentes niveles de contaminacion. Entre todos esos
niveles habra un punto en el que la contaminacién pasara de ser tolerable a no serlo, y
ése sera el |imite a partir del cual la actividad contaminante deberia eliminarse. Como
se puede advertir, en este planteo adquiere vital importancia el concepto de relevancia y
tolerancia de la contaminacion. Asi como se habla de un estado aceptable o inaceptable
del medio ambiente se puede hablar, como contrapartida, de un estado aceptable o
inaceptable de la contaminacion. Pero ;cual es entonces el criterio para determinar
la tolerancia o no de un acto contaminante y, por ende, su aceptacion? Creemos que
la respuesta se encuentra en el principio de desarrollo sostenible. Asi las cosas, sera
tolerable la contaminacion que no ponga en juego la equidad inter-generacional de los
recursos naturales. Para ello se requiere de un profundo y minucioso analisis del impacto
ambiental de cada actividad que escapa a las ciencias juridicas.

Si hurgamos un poco en los conceptos analizados advertimos que no toda
contaminacion, en el sentido antes expuesto, generaria estrictamente la obligacién de
pagar por ella. Esto no quiere decir que el principio no sirva o que no se aplique sino
que hay que realizar un estudio mas profundo para entender cual es su alcance real. A
su vez, si vemos la definicion del principio en la Declaracion de Rio de 1992 nos dice que
“gquien contamina debe, en principio, cargar los costos de la contaminacion”. Al decir
“en principio” esta indicando que en ciertas ocasiones las actividades contaminantes
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no tendran la consecuencia sefialada (pagar); la cuestion radica en determinar qué
actividades o en qué casos ocurrira tal cosa. Entendemos, nuevamente, que la respuesta
esta en la relevancia o significancia de la contaminacion, que marca no sélo la existencia
de un dafio ambiental, como sostiene la mentada Declaracion, sino también el paso de
una contaminacion tolerable a una contaminacion intolerable.

Esta matizacion del principio quien contamina paga también se advierte en otros
principios, como por ejemplo el de igualdad ante la ley, ya que la literalidad de su
enunciado, sin mas, pareceria decirnos que la ley no puede hacer distinciones, y nada
mas lejos que ello. Hoy por hoy nadie discutiria que dentro del alcance del principio
de igualdad ante la ley se encuentra la posibilidad de realizar discriminaciones legales
positivas para igualar a las situaciones disimiles de los individuos. La diferencia entre
dicho principio y el principio quien contamina paga radica en la juventud de este Gltimo
y en el escaso camino recorrido en aras de su definicion. Nuestro humilde aporte intenta
dar algunos pequefics, pero firmes, pasos en este extenso camino.

Vblviendoal analisis literal del principio, lasconfusionestambién se ven alimentadas,
aunque en menor medida, cuando tomamos el segundo verbo de su enunciado (pagar).
Segun la explicacion de la Declaracion de Rio de 1992 el pago es la consecuencia que
conlleva la realizacion de actividades contaminantes, ya que quien contamina “debe [..]
cargar con los costos de la contaminacion”. Determinar a qué se refiere esta norma con
“los costos de la contaminacion” es adentramos en un terreno espinoso y poco diafano.
En primer lugar, si nos cefiimos al enunciado del principio, no sabemos si solo se refiere
a una reparacion econdmica o si incluye, en caso de ser posible, la recomposicion de la
naturaleza al estado anterior a la contaminacion. Asimismo, podriamos preguntarnos si
una sancion no econémica (vg. prision) quedaria fuera de este principio o si en realidad el
término “pagar” es utilizado en una acepcion mas amplia.

Las limitaciones del lenguaje y la complejidad que encarna determinar el
contenido de los principios juridicos, genera que sea practicamente imposible inferir
la nocidn y el contenido del principio quien contamina paga Gnicamente a través de su
postulacion literal. Su denominacion es meramente orientativa y necesitamos de una
explicacion minuciosa y profunda para determinar su verdadero alcance.

Mas alla de todo lo expuesto podemos estar de acuerdo en que, sea cual sea su
contenido, el principio quien contamina paga es una pauta que debe guiar a el quehacer
juridico de jueces y legisladores y a la misma vez, un objetivo y una meta a alcanzar.

En una primera aproximacion este principio hace referencia a la reparacion de los
darios ocasionados. Como sostiene algun autor “se produce una simbiosis entre el nuevo
principio {cuyos contornos juridicos son aln difusos) y otras figuras de gran raigambre
juridica... en particular con la responsabilidad civil por dafics ambientales” (HERRERA
MOLINA, 2000, p. 41).7 Pero su contenido va mucho mas alla de la mera responsabilidad
y su funcién resarcitoria, ya que implica la integracion de los costos ambientales y
economicos de los procesos productivos, a efectos que sean asumidos los costos de
la generacion, prevencion y control de la contaminacion. De todas maneras, y como
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se vera mas adelante, la teoria de la responsabilidad por dafios resulta muy atil para
explicar gran parte del contenido y alcance del mentado principio.

2.1 Dimensiones del principio contaminador-pagador

Ante el amplio espectro de posibilidades que presenta este principio es preciso,
a los fines de comprender su contenido e identificar su relacion con los tributos
ecoldgicos, analizarlo desde una triple dimension: preventiva, reparadora/resarcitoria y
sancionatoria. La importancia de este esquema estriba en organizar mejor su contenido
y asi evitar los problemas en los que muchos juristas han caido al definir este principio
sblo desde una de sus dimensiones.

2.1.1 Dimension preventiva

Esta dimension se desprende de los origenes del principio, ya que la mencionada
Resolucion de la OCDE de 21/11 /1974 aclara que estamos ante un “principio fundamental
para asignar los costos de las medidas de prevencion y control de la contaminacion,
introducidas por las autoridades publicas de los paises miembros”. Tan o mas importante
es prevenir que recomponer, resarcir o sancionar la realizacion de dafios ambientales.®

Como su nombre lo indica, en su dimension preventiva el principio contaminador-
pagador incentiva conductas para evitar la produccion de dafios ambientales a la vez
que desincentiva la realizacion de conductas antiecologicas. A partir de tal definicion
advertimos que esta dimension cuenta, a su vez, con dos subdimensiones bien
diferenciadas: la persuasoria y |la disuasoria.

La dimensioén preventiva se trata, en realidad, de una variante de otro principio
ambiental: el principio de precaucion. Es notorio que practicamente todas las actividades
humanas van agrediendo en mayor o menor medida al medio ambiente, a raiz de lo
cual se produce una reaccion juridica para intentar prevenir o moderar los dafios
ecoldgicos. Resulta mucho mas efectivo ecoldgica y econdmicamente hablando prevenir
los perjuicios ambientales que repararlos o resarcir a la comunidad, maxime cuando
son irreversibles. El principio de precaucion fue reconocido en la Convencion Marco de
Naciones Unidas sobre el Cambio Climatico e implica que cuando exista amenaza de
dafio grave o irreversible no corresponde utilizar la falta de total certidumbre cientifica
como razon para posponer tales medidas’.

La subdimension persuasoria consiste en estimular medidas que promuevan el
cuidado y la preservacion ambiental, como podria ser el caso de exenciones fiscales para
ciertas actividades o bienes que benefician al medio ambiente.

La subdimension disuasoria, que la doctrina también coincide en ubicar dentro
la faceta preventiva de la responsabilidad por dafics, también promueve la prevencion
del dafio pero a través del desaliento de conductas perniciosas (ESPINOZA ESPINOZA,
2007, p. 54) .7 La disuasion esta enfocada légicamente en las actividades antiecoldgicas.
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Desde esta perspectiva el principio promueve la utilizacion de medidas legales que
desmotiven el uso inapropiado del medio ambiente, logrando que el costo real por tal uso
sea asumido por quienes se benefician con la realizacion de actividades contaminantes.

2.1.2 Dimensidon reparadora/resarcitoria

Las consecuencias de la contaminacion en muchos casos resultan irreversibles,
de ahi la importancia y preferencia de las acciones preventivas. Una vez acaecido
el dafio ambiental ya hemos traspasado la barrera de la prevencion y solo resta, en
primer término, retornar las cosas al estado anterior como si nada hubiera ocurrido o,
en segundo término, indemnizar a la comunidad por los dafios irreparables causados.
Es aqui donde entra en juego esta dimension del principio contaminador-pagador
ya que el dafio ambiental debe ser reparado o, de no ser posible, el causante debe
resarcir a la sociedad.

Hasta aqui cuando hablamos de resarcimiento lo hicimos desde lo que se conoce
como “resarcimiento sancionatorio”, que tradicionalmente ha sido concebido por la tesis
clasica de la responsabilidad y esta ligado indisolublemente a la nocidn de antijuricidad.
En nuestro caso, la antijuricidad se refiere al hecho que el dafio ambiental, o la actividad
que lo causa, hayan estado prohibidos por la normativa.

La vertiente mas moderna de la teoria de la responsabilidad por dafios ha sumado
al resarcimiento sancionatorio la nocién de “resarcimiento distributivo”. Esa nueva
perspectiva del resarcimiento se refiere a la responsabilidad por los dafios que provienen
de conductas licitas, cuando el ordenamiento juridico, por diferentes razones, los pone
a cargo de un tercero o decide solidarizar los riesgos y dafios poniéndolos a cargo de toda
o gran parte de la sociedad (PIZARRO; VALLESPINCS, 1999, p. 462).

En definitiva, la dimension reparadora/resarcitoria del principio contaminador-
pagador consiste en volver las cosas al estado anterior, como primera y prioritaria
medida, y sancionar o distribuir los dafios, como medida subsidiaria.

2.1.3 Dimensidon punitiva

Finalmente, el principio contaminador-pagador en su dimension punitiva implica
aplicar sanciones, administrativas o penales, a quienes hayan realizado un dafio ambiental .
En el caso de las penas econdmicas ya no se trata tanto de resarcir a la comunidad por el
perjuicio ecolégico causado sino de castigar al infractor o delincuente a la misma vez que
se desalienta al resto de la sociedad a la produccion de tales conductas.

2.2 Las dimensiones del principio contaminador-pagador y los tributos ecolégicos

En virtud de todo lo hasta aqui expuesto podemos adelantar que los tributos
ambientales no operan dentro de la dimensién punitiva y reparadora/resarcitoria del
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principio quien contamina paga, sino que por definicion se mueven mas bien en la érbita
de la dimension preventiva.

Respecto a la dimension punitiva vale decir que las sanciones presuponen haber
cometido previamente una infraccién, en cambio los tributos presuponen haber realizado
un hecho generador, que nunca puede ser tomado como infraccién. Los tributos no
persiguen una finalidad sancionatoria debido a la diversa funcion que tienen respecto de
las sanciones. Estas no pretenden repartir las cargas publicas sino simplemente prevenir
o reprimir un comportamiento negativamente valorado por el ordenamiento juridico
{(FANTOZZI, 1998, p. 41).° En definitiva, podemos decir que “el binomio infraccién-sancion
no se muestra adecuado para regular tales situaciones” (MARENAALAVERN, 2010, p. 12).

En cuanto a la dimension reparadora/resarcitoria es preciso diseccionarla y hacer
algunas aclaraciones segln la sub-dimension que se trate.

En primer lugar, los tributos ambientales no persiguen retornar el status quo ante
{reparacion) sino desmotivar la realizacion de conductas anti-ecoldgicas.

En segundo lugar, tampoco son encuadrables dentro del “resarcimiento
sancionatorio” ya que éste consiste en la reaccion ante un hecho ilicito que, al generarse
un dafio, busca indemnizar a los afectados. Un tributo ambiental nunca presupone
la comision de un hecho ilicito sino, como gravamen que es, la realizacion un hecho
generador. De hecho, “la nocién de equivalencia indemnizatoria [...] es en principio
ajena a las obligaciones impositivas” (ROZO GUTIERREZ, 2003, p. 279).1°

En tercer y altimo lugar, entendemos que la tributacion ecolégica tampoco gira en
torno a la sub-dimension “resarcitoria distributiva” ya que los riesgos y dafios ambientales
no se ponen a cargo de terceros ajencs a éstos ni sobre la sociedad en general. Los
tributos ambientales, por definicién, son aquellos gravamenes cuyo hecho imponible
estda directamente relacionado con la desmotivacion de conductas antiambientales,
de manera que un tributo cuyo hecho imponible no tenga esta finalidad dejara de ser
un gravamen ecologico. El resarcimiento distributivo pondria la carga tributaria sobre
terceros ajencs al dafio o sobre la sociedad en su conjunto, sin importar si existe una
relacion directa con la conducta anti-ecolégica. Esto no quiere decir que un tributo
sujeto a dicha sub-dimension sea indiferente a la proteccion del medio ambiente, ya
que un tributo que se imponga para recaudar fondos para una finalidad ecolégica sera
ambiental en cuanto al destino de sus fondos pero no en cuanto a su hecho imponible.
Pero de ser asi, nos estariamos moviendo en el ambito del Derecho financiero y no del
Derecho tributario, ya que la aquél es el area que se encarga de regular losingresocs y los
gastos mientras que éste se ocupa unicamente de ciertos ingresos de Derecho publico.

En virtud de lo expuesto estamos en condiciones que afirmar que los tributos
ambientales se mueven exclusivamente dentro de la dimensién preventiva (disuasoria)
del principio contaminador-pagador. Este tema sera analizado con mayor profundidad
a continuacion.
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3 El principio quien contamina paga y los tributos ambientales

Hasta el momento hemos visto que el principio contaminador-pagador se aplica
a los tributos ambientales dentro de la dimensién preventiva, sub-dimension disuasoria.
A continuacion nos enfocaremos en la nocion de los tributos ambientales y su relacion
con dicha subdimension.

El principio contaminador-pagador “persigue reflejar en el precio de las actividades
y productos contaminantes las deseconomias externas causadas por el deterioro del medio
ambiente” (HERRERAMOLINA, 2000, p.40) o, dicho de otra manera, se lleva al contaminador
a internalizar los costos asociados a la produccion o el consumo. Se pretende asegurar la
eficiencia econémica por medio de la integracion de dichos costos en los precios, buscando
asi disminuir la cantidad de contaminacion (VANDEKERCKHOWVE, 1993, p. 204).

Segun la teoria economica, una externalidad es una situacion en la cual “la decision
de un agente econémico produce efectos en otros agentes, siempre que esa decision no
genere un precio de mercado como compensacion” (MOREL, 2010, p. 56) o, en términocs
mas sencillos, también podemos definirla como toda situacion en la que se obtiene una
ganancia sin pagar la correspondiente retribucion.

El concepto de “externalidad” se ilustra mejor si hablamos de “efectosexternos”,
entendidos como aquellos beneficios o costos que son recibidos por las personas que no
estan implicadas en la realizacion de una determinada actividad (CAMARA DE LA FUENTE,
1993, p. 260). De esta definicion se desprenden dos cuestiones, en primer lugar que su
nombre obedece al hecho que los beneficios o costos no son inherentes a la actividad
que los genera (de alli que sean “externos”) y, en segundo lugar, que los efectos externos
pueden ser de caracter positivo o negativo.

Los efectos externos positivos (o externalidades positivas) son aquellos
que producen un beneficio social o aumentan el bienestar de otros agentes sin que
su generador reciba retribucion alguna. Dentro de la tematica ambiental podemos
mencionar, como ejemplos, la transformacion de un basural en un parque publico o la
reforestacion de un descampado.

Los efectos externos negativos (o externalidades negativas) son aquellos que
producen un perjuicio social o reducen el bienestar de otros agentes sin que estos
ultimos reciban compensacion alguna. Al tomar decisiones y llevar adelante ciertas
actividades perjudiciales para el medio ambiente los agentes econémicos consideran
los costos privados y los beneficios que recibiran, pero rara vez se detienen a calcular el
costo social de la contaminacion que generaran (MOREL, 2010, p. 57). Entre los muchos
ejemplos que se pueden dar encontramos la contaminacion acistica o el smog que
producen los automoviles en una ciudad.

Los efectosexternosnegativos también reciben la denominacion de “deseconomias
externas”" y éstas son las que interesan desde el punto de vista fiscal, ya que los
tributos ambientales intentan solucionar estas fallas econdmicas. Concretamente,
gravando ciertas conductas y actividades contaminantes se busca que sus generadores
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“internalicen” los costos sociales que producen las externalidades negativas que soporta
la sociedad.

En definitiva, al elevar (internalizar) los costos que implican ciertas actividades
y el uso de bienes comunes, los tributos ambientales permiten disminuir su realizacion
y utilizacion o promover la aplicacion de procesos ecolégicamente mas eficientes. De
esta forma se |leva adelante una funcién disuasoria del principio quien contamina paga.

El Estado cuenta con una amplia gama de medidas para proteger el medio
ambiente pero la eleccion de éstas debe ser razonable y adecuada al objetivo
propuesto. El dilema estriba basicamente en preguntarse qué tipos de medidas se
han de adoptar sobre determinadas conductas, actividades o circunstancias. Se puede
optar por medidas restrictivas, que buscan la erradicacion total de una determinada
conducta, o por medidas permisivas, que sin buscar la eliminacion total de una conducta
pretenden desalentar su realizacién. En virtud de ello, el primer paso sera determinar si
es imprescindible que la conducta cuestionada no se lleve a cabo o si, por el contrario,
es tolerable para la sociedad pero dentro de ciertos niveles y, por lo tanto, habria que
morigerarla. Estamos ante un tema de politica legislativa en donde habra que analizar
cual es el resultado deseado para luego utilizar el mecanismo adecuado para alcanzar
dicho propésito.

Es evidente que si lo que se pretende es eliminar por completo una determinada
actividad, conducta o circunstancia, lo mas razonable sera optar por una norma restrictiva
que sencillamente prohiba su realizacion. Para ello es imprescindible fijar paralelamente
un conjunto de sanciones (vg. multas) que castiguen a los infractores. Un ejemplo de ello
puede encontrarse en el ambito de la regulacion del transito, ya que seria irrazonable e
inadecuado crear un tributo para desalentar las conductas incorrectasen la conduccion de
vehiculos cuando lo que se persigue es la ausencia total de tales maniobras (v.g. adelantarse
con doble linea amarilla). Del mismo modo, y yendo un poco mas lejos, también seria un
despropésito legislar un gravamen cuyo hecho imponible sea asesinar a otro, ya que son
conductas totalmente intolerables en la sociedad. En el ambito ecolégico nadie discutiria
que seria irrazonable imponer un gravamen a quienes se dediquen a cazar especies en
serio peligro de extincion; lo légico es prohibir dicha actividades.

Por el contrario, si estamos ante actividades, conductas o circunstancias que
son tolerables pero que en un momento dado resulta conveniente su desaliento, es
razonable y adecuado adoptar por medidas permisivas que, sin prohibirlas, desmotive su
realizacion.'? Entre tipo de medidas se destacan los tributos. Seria el caso de gravamenes
ecoldgicos que, por ejemplo, desincentiven el consumo desmesurado del agua potable o
la compra de automoéviles extremadamente contaminantes.

Visto asi podria pensarse que la aplicacion de tributos ambientales implica, en
ultima instancia, que quien paga estaria legalmente justificado para contaminar, ya que son
medidas permisivas que permiten la contaminacion a quienes afronten el correspondiente
gravamen, es decir a quienes paguen.’ No se trata de una via libre para contaminar sino mas
bien una licencia para contaminar dentro de ciertos niveles (tolerables). No debe perderse
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de vista, en la actividad legislativa, que los tributos ambientales se han de aplicar sobre
aquellas actividades o conductas ambientales que, si bien se quieren morigerar, son en
principio tolerables por la sociedad. Si no lo fueran habria que implementar medidas
restrictivas para erradicarlas.™

A efectos de comprender lo que venimos diciendo es importante recordar que
un acto contaminante no siempre implica la realizacion de un dafio ambiental y para
ello debemos detenernos en el significado de los términos en juego. En lineas generales
la expresion “contaminar”, como hemos comentado, significa “alterar nocivamente
la pureza o las condiciones normales de una cosa o un medio por agentes quimicos
o fisicos™."* De manera que la contaminacién ambiental implica la existencia de una
alteracion de las condiciones normales de la naturaleza que a la vez sea nociva para
ésta. Por su lado, el término “dafio ambiental” es mas especifico y normalmente encarna
la idea de alteracion negativa y relevante del medio ambiente.”” La comparacion de
estas dos nociones nos dice, por un lado, que casi cualquier actividad humana resulta
contaminante para el medio ambiente ya que, de una forma u otra, alteramos
negativamente sus condiciones naturales y, por el otro, que el dafio ecolégico es una
actividad contaminante relevante, es decir que se torna intolerable para la sociedad.
En definitiva, no cualquier acto contaminante conllevara la realizacion de un dafio
ambiental y, por ende, su consecuente responsabilidad.

Lo dicho hasta aqui nos lleva a reafirmar que el tributo ambiental, al ser un
mecanismo permisivo que apunta a una contaminacion tolerable {no relevante), implica
que quien realiza el hecho imponible esta autorizado a contaminar segln los términos
antes expuestos. Es evidente que en estos supuestos no se esta dando via libre a la
contaminacion ni se esta produciendo un dafio ambiental, ya que la contaminacién no
denota la relevancia necesaria. Aqui es cuando entra en juego otro principio ambiental:
el principio de desarrollo sostenible. Este principio no pretende impedir o acotar el
crecimiento econdmico sino promover un crecimiento ecolégicamente estable. Implica
satisfacer las necesidades actuales sin poner en peligro la satisfaccion de las necesidades
de las generaciones futuras;'” es decir, un desarrollo econémico que pueda ser mantenido
en el tiempo sin repercusiones medicambientales negativas. De ahi que ciertos autores
o la propia legislacion'® hablen de “equidad intergeneracional”, es decir, que nuestra
descendencia goce de las mismas posibilidades ecoldgicas con las que contamos nosotros
hoy en dia. La Convencion Marco de Naciones Unidas sobre el Cambio Climatico sostiene
que “las Partes deberian proteger el sistema climatico en beneficio de las generaciones
presentes y futuras™® (perspectiva intergeneracional} y que éstas “tienen derecho al
desarrollo sostenible” {perspectiva socioecondmica).?®

Por todo lo expuesto no podemos culminar este acapite sinantes hacer un llamado
de conciencia a los legisladores cuando tienen que optar por una medida ecoldgica
restrictiva o permisiva. Esta eleccion implica llevar adelante un minucioso analisis
sobre el impacto ambiental de las conductas involucradas para evitar dar via libre, a
través de medidas permisivas, a ciertas actividades contaminantes que efectivamente
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generan dafios ambientales. Se trata de una cuestion de politica legislativa de indudable
trascendencia ya que optar por una medida ecologica inadecuada, principalmente
cuando la eleccion correcta exigia adoptar instrumentos restrictivos, puede implicar
serias e irreversibles consecuencias para el medio ambiente.

4 Elementos cuantitativos de los tributos ambientales

Uno de los debates que gira en torno al tema de los tributos ambientales estriba
en determinar como deberia llevarse a cabo la cuantificacion del gravamen en base al
principio quien contamina paga. Visto de otro modo, y en forma de interrogante, cabria
preguntarse si el principio contaminador-pagador impone alguna especie de |imite
economico a la hora de regular un gravamen ecoldgico.

Algunos autores entienden que segun dicho principio un tributo ambiental nunca
deberia superar alguno de los siguientes limites: los dafios producidos, la utilidad del
uso de los bienes ambientales y el costo de evitar la contaminacion. En este sentido
se afirma que cualquier desviacion de este criterio o la imposibilidad de aplicarlo
tendran que ser justificadas. La cuantificacion individual del tributo debera atender
a la incidencia individual de la contaminacion, si bien podran utilizarse criterios de
progresividad medioambiental (RODRIGUEZ MUNOZ, 2004). Es por ello que, pese a la
tedrica libertad de configuracién del legislador, el principio de proporcionalidad exigira
que no se supere el importe del dafio ambiental o, alternativamente, el del costo de
evitar la contaminacion (HERRERA MOLINA, 2000, p. 48).

Por nuestra parte entendemos que el principio contaminador-pagador no tiene
por qué limitar la cuantia del tributo y mucho menos en base a los parametros indicados.
Esta funcion en todo caso le correspondera al principio de capacidad contributiva, de
caracter eminentemente fiscal . El sustento de nuestra postura parte fundamentalmente
de la ubicacidn de los tributos ambientales dentro de las diferentes dimensiones del
principio de ciernes.

En primer lugar, hablar de los dafios producidos implica en cierta forma reconocer
que la realizacion del hecho imponible de un gravamen ecoldgico produce un dafio
ambiental, consideracion que no suscribimos. El dafio ambiental es normalmente
definido como aquella incidencia negativa y relevante sobre las condiciones normales
de la naturaleza, siendo justamente la relevancia el elemento que diferencia los dafios
ambientales de la mera contaminacion ecologica. Esta ultima involucra casi cualquier
actividad humana ya que, de una forma u otra, generalmente altera negativamente las
condiciones normales de la naturaleza pero que, al no ser significativa, se considera
tolerable. Visto asi podria decirse que la relevancia de la agresion ambiental va de
la mano con la intolerancia. En virtud de lo expuesto podemos decir que todo dafio
ambiental encarna necesariamente un acto de contaminacion ecoldgica, pero no toda
contaminacion implica indefectiblemente el acaecimiento de un dafio ambiental.

El tributo ambiental es una herramienta que se aplica a ciertas actividades o bienes
cuya realizacion o utilizacion en si misma es tolerable pero hasta ciertos niveles. Una vez
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superados tales niveles la contaminacion deja de ser tolerable, pasa a ser relevante y
por lo tanto produce un dafio ambiental. Los tributos ambientales no intentan erradicar
la realizacion o utilizacion de las conductas o bienes contaminantes, para lo cual se
necesitarian otro tipo de medidas, sino mas bien morigerarla a los fines de mantener los
niveles tolerables y evitar asi dafios ambientales.

En conclusién, atento que no corresponde técnicamente hablar de dafio ambiental
en el caso de los tributos ambientales, mal pueden tomarse como limite del gravamen
los costos de un dafio que en realidad no existe. Insistimos en el hecho que estos tributos
persiguen que la contaminacién se mantenga dentro de ciertos limites irrelevantes.

En segundo lugar, es realmente complicado, por no decir imposible, determinar
el valor econdmico de la utilidad del uso de los bienes ambientales, razon por la cual no
lo percibimos como un parametro del todo adecuado.

En tercer y altimo lugar, entendemos que tampoco es Gtil cefiirse a los costos de
evitar la contaminacioén como un criterio maximo de imposicion. Ello es asi ya que el
tributo ambiental es un instrumento de disuasion de conductas y una forma de lograr
este objetivo es justamente que al agente contaminante le resulte mas oneroso realizar
la actividad contaminante, pagando el gravamen, que invertir en mecanismos que
permitan realizar la misma actividad pero evitando los resultados contaminantes y, por
ende, la imposicion. En consecuencia, entendemos que la medida desalentadora sera
mas eficiente cuando el costo del tributo sea superior al costo de evitar la contaminacion.

5 El principio quien contamina paga y los incentivos fiscales

Desarrollar las connotaciones tributarias del principio quien contamina paga
y no relacionarlo con los incentives fiscales seria dejar inconcluso el trabajo y haber
desaprovechado una excelente oportunidad para su tratamiento. Para abordar este
acapite es imprescindible distinguir los incentivos fiscales ambientales de los no
ambientales, ya que cada tipologia tendra una vinculacion diferente con el principio
contaminador-pagador.

5.1 Incentivos fiscales ambientales

Como primera medida es necesario que diferenciemos a los tributos ambientales
de los incentivos fiscales ambientales. En primer lugar sabemos que ambos pertenecen
a la categoria de instrumentos permisivos porque conceden a los particulares un amplio
margen de actuacion en la planificacion de su estrategia empresarial. La divergencia
esta en que, dentro de este tipo de mecanismos, los tributos ambientales son medidas
negativas (disuasorias) mientras que los incentivos fiscales ambientales son de caracter
positivo (persuasorias).

Los tributos ambientales, como medidas negativas, persiguen desincentivar el
deterioro ecoldgico mediante la utilizacion de cargas o incrementos de precio por la
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utilizacion de los recursos ambientales. Aqui, como ya hemos comentado, el principio
quien contamina paga se aplica claramente con una funcion disuasoria del dafio ecologico.

Por su parte, los incentivos fiscales, como medidas positivas, procuran estimular
al agente contaminante para que, a través de una ayuda econémica o financiera, evite o
disminuya la produccion de los dafios ambientales que acarrea su actividad. Se trata de
ayudas que afectan a los ingresos pdblicos ya que, a diferencia de las subvenciones, no
hay un desprendimiento econémico por parte del Estado sino que éste resigna parte de
su recaudacion en beneficio de actividades o productos pro-ambientales.

Estos tipos de instrumentos se materializan a través de una serie de beneficios
fiscales, entre los cuales destacamos los siguientes:

a) Exenciones tributarias

En lineas generales se puede decir que la exencion tributaria se da “...cuando
alguna actividad o persona no soporta realmente la carga econémica que, por aplicacion
estricta de las normas impositivas, habria de corresponderles” (SAINZ DE BUJANDA, 1993,
p. 211). Estas medidas han sido explicadas mediante la concurrencia de dos normas
contrapuestas: la primera es aquella norma que define el hecho imponible y le asocia al
nacimiento de la obligacion tributaria principal, la segunda es la norma de exencién que
enerva los efectos de la anterior disponiendo que no se desarrollen respecto a determinados
sujetos que realicen el hecho imponible {exencion subjetiva) o impidiendo que se apliquen
a determinados supuestos incluidos en éste (exenciones objetivas) (CIUERALT, LOZANO
SERRANO; TEJERIZO LOPEZ y CASADO OLLERO, 2010, p. 237).

Las exenciones de caracter ambiental son generalmente objetivas y se concretan
en relacion a los tributos sobre la propiedad o la renta. Apartir de ello, no se somete a
gravamen la titularidad de ciertos bienes que contribuyen a salvaguardar la naturaleza,
en el primer caso, o la riqueza que de ellos se derive, en el segundo. Un ejemplo muy
tipico del primer caso lo encontramos en aquellos tributos que gravan la propiedad del
automotor, pero que eximen a los vehiculos con determinadas caracter isticas mecanicas
favorables al medioambiente. A diferencia de otros beneficios fiscales, donde existe
tan solo una reduccion del gravamen, aqui directamente se dispensa al contribuyente
de la obligacion de afrontarlo. En Argentina, por ejemplo, tenemos una exencion en
el Impuesto a las Ganancias que alcanza a las rentas derivadas de la disposicion de
residuos, ¥ en general todo tipo de actividades vinculadas al saneamiento y preservacion
del medio ambiente.”

Las criticas que sufren este tipo de medidas se sustentan en la vulneracion de
principios constitucionales como el de igualdad o generalidad tributaria. Como en muchas
otras tematicas, incluso las tributarias, aqui nos encontramos ante una confrontacion de
principios y normas constitucionales que se han de ponderar para ver cual elegir ante una
situacion y un momento determinados. Se trata de una cuestion de politica legislativa en
donde la decision final debe ser, en definitiva, conteste con la Carfa Magna.
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b) Deducciones fiscales

Consiste en beneficiar a los administrados permitiéndoles restar de la base
imponible una serie de gastos que directa o indirectamente favorecen al medio ambiente.
Dentro de esta especie se encuentran, por ejemplo, las deducciones aplicables por la
adquisicion o renovacion de tecnologia, maquinaria o instalaciones protectoras del
medioambiente.

¢) Alicuotas mas ventajosas

El tipo de gravamen o alicuota indica qué porcion de la capacidad econémica,
medida por la base imponible, se reserva al ente pablico. De manera que su aplicacion
permitira obtener la cantidad de dinero que deben ingresar los contribuyentes (QUERALT;
LOZANO SERRANOQ; TEJERIZO LOPEZ y CASADO OLLERQ, 2010, p. 324). Se trata de uno de
los elementos de cuantificacion de la obligacion tributaria cuya utilizacion sirve tanto
para agravar como para aligerar la carga fiscal que pesara sobre los contribuyentes.

Desde el punto de vista ecoldgico la ventaja fiscal estda dada por la disminucion
de la alicuota de los tributos que gravan el consumo de bienes pro-ambientales. Con
estas medidas se promueve la produccion y adquisicion de esta clase de productos,
desincentivando la de aquellos que atacan el ambiente o que simplemente no lo protegen.

d) Técnicas de amortizacién més favorables

La amortizacion es un mecanismo contable por el cual se deduce de las ganancias
el valor que van perdiendo los bienes con el transcurso del tiempo. Las amortizaciones
fiscalmente favorables en realidad constituyen un beneficio mas de caracter financiero
que fiscal, ya que permiten una mayor dotacion anual en la amortizacion de los bienes
respetuosos con el medio ambiente. Este sistema de financiacion propicia la apropiacion
y conservacion de aquel tipo de bienes.

e) Estabilidad fiscal

Es una herramienta tributaria mediante la cual los sujetos que desarrollen
ciertas actividades (en este caso de caracter pro-ambiental) se ven favorecidos al no ver
afectada su carga tributaria total durante un tiempo determinado. De todas maneras,
y como veremos en el punto siguiente, lo mas comun es que encontremos este tipo de
medidas en calidad de incentivos fiscales no ambientales.

En virtud de lo expuesto hasta el momento podemos decir que los beneficios
fiscales ambientales siguen el espiritu del principio quien contamina paga aunque en su
version inversa o negativa: “quien no contamina, no paga” o “quien contamina menocs
paga menos”, segln el beneficio sea total o parcial. Mas alla de lo simplista de esta
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formulacion, critica que siempre asecho al principio de ciernes, la formulacién inversa
o negativa implica que quienes realicen los esfuerzos necesarios para evitar o disminuir
la contaminacion (internalizar los costos) merecen quedar desobligados, total o
parcialmente, del pago del tributo. Asi las cosas, entendemos que los beneficios fiscales
ambientales se encuentran también dentro de la dimension preventiva del principio
contaminador-pagador, pero ya no en la sub-dimension disuasoria (tributos ecoldgicos)
sino en la subdimension persuasoria.

5.2 Incentivos fiscales no ambientales

Llamamos incentivos fiscales no ambientales a aquellos beneficios tributarios que, a
diferencia de los anteriores, no estan encaminados a proteger el medio ambiente. Apesar de
no tener una funcion ecolégica estos incentivos cuenta con las mismas variantes que las ya
analizadas {exenciones, deducciones, alicuotas mas ventajosas, amortizaciones favorables,
estabilidad fiscal, stc.), razon por la cual no volveremos sobre ellas.

Dentro de esta clase de beneficios encontramos algunos que son ecolégicamente
indiferentes y otros que, por el contrario, perjudican directa o indirectamente al medio
ambiente. Un ejemplo de los primeros en la normativa argentina, entre los tantos
que hay, son las exenciones en el Impuesto a las Ganancias por las remuneraciones
percibidas por las sociedades cooperativas o las entidades religiosas.?> Como ejemplo de
los segundos tenemos al régimen de estabilidad fiscal que consagra la Ley de Inversiones
Mineras, a través del cual por un plazo de 33 afios se mantiene intacta la situacion fiscal
de las empresas que se dediquen a la actividad minera.=

Hoy por hoy nadie discute que la actividad minera acarrea graves perjuicios
para el medio ambiente, en razon de ello cualquier medida que conceda ventajas
fiscales a quienes lleven adelante esta actividad es diametralmente opuesta al principio
contaminador-pagador en cualquiera de sus dimensiones (preventiva, reparadora/
resarcitoria y punitiva). Estos incentivos sencillamente permiten contaminar, e incluso
perpetrar dafios ambientales, sin pagar o pagando menos de lo que corresponde.

Conclusiones

Al comenzar el trabajo advertimos al lector sobre |la elevada interdisciplinariedad
que caracteriza a los tributos ecolégicos y que sobre ellos confluyen, en consecuencia,
una serie de principios de diferentes areas juridicas, entre las cuales destacamos al
Derecho ambiental.

A partir de alli, nuestra atencion se poso sobre el principio quien contamina
paga ¥ su posible incidencia para el funcionamiento de los gravamenes ecoldgicos y
vimos necesario responder al siguiente interrogante: ;qué relevancia tiene el principio
contaminador-pagador para los tributos ambientales? o, dicho en otras palabras, ;en qué
medida este principio es importante para dichos gravamenes?
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El analisis desarrollado a lo largo del trabajo nos demuestra que el principio
quien contamina paga tiene una marcada connotacion para los tributos ecologicos y, de
hecho, a tal punto resulta importante para éstos que su aplicacion es imprescindible
para ser considerar a los gravamenes ambientales como tales. Pero, como hemos visto,
no todas las dimensiones del principio contaminador-pagador seran relevantes para la
fiscalidad ambiental.

Los tributos ambientales, segin su definicion, tienen como principal objetivo
desincentivar la realizacion de actividades o la utilizacion de bienes contaminantes, es
decir que la finalidad ecolégica forma parte de su esencia. Esta finalidad esta directa
y exclusivamente relacionada con la dimension preventiva {(sub-dimension disuasoria)
del principio de ciernes, dejando asi de lado sus dimensiones punitiva y reparadora/
resarcitoria. Al elevar (internalizar) los costos que implican ciertas actividades y el
uso de bienes comunes, los tributos ambientales permiten disminuir su realizacion y
utilizacion o promover la aplicacidn de procesos ecologicamente mas eficientes. De esta
forma se |leva adelante una funcién disuasoria del principio quien contamina paga.

La estrecha relacion que existe entre el principio bajo analisis y los tributos
ecoldgicos nos permite afirmar que no es posible legislar un tributo ambiental cuyo hecho
imponible grave conductas o bienes ecologicamente irrelevantes. Esta advertencia fue
realizada por el Tribunal Constitucional espafiol en uno de los precedentes ambientales
mas emblematicos que se plantearon en Espafia, el cual recayd sobre el conocido
Impuesto balear sobre Instalaciones que Inciden en el Medio Ambiente, aprobado por la
Ley n* 12, de 20/12/1991. Estamos hablando concretamente de la Sentencia del Tribunal
Constitucional n® 289 de 30/11/2000 (RTC 2000, 289).

El mentado impuesto recaia sobre los titulares de elementos patrimoniales
situados en el territorio de la Comunidad Auténoma de las klas Baleares que se
encuentran afectos a la realizacion de actividades que inciden sobre el medio ambiente
(art. 2). Son elementos patrimoniales afectos a dichas actividades cualquier tipo de
instalacion y estructuras destinadas a las actividades de produccion, almacenaje,
transformacion, transporte efectuado por elementos fijos y suministro de energia
eléctrica y de carburantes y combustibles solidos, liquidos o gaseosos, asi como a las de
comunicaciones telefonicas o telematicas (art. 1.2). La base imponible esta formada por
el valor de los elementos patrimoniales afectos, el cual surge de la capitalizacion al tipo
de 40% del promedio de los ingresos brutos de explotacion procedentes de la facturacion
del sujeto pasivo (arts. 7 y 8).

Sobre este impuesto el Tribunal constitucional afirmo que se configura con una
aparente finalidad protectora del medio ambiente aunque sin adoptar medidas que
persigan un efecto disuasorio de actividades contaminantes o estimuladoras para la
proteccion ecologica. A tales efectos, la sentencia indica que la verdadera finalidad
medioambiental de todo gravamen ecoldgico supone la insoslayable vinculacion de la
tributacion soportada a la consecucion de la finalidad pretendida, vinculaciéon que no se
daba en el caso de ciernes. En definitiva, el Tribunal declaré la inconstitucionalidad del
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impuesto que tildé de “hipotético tributo ambiental” y utilizando fragmentos como el
que siguen a continuacion:

[...] el tributo cuestionado no se dirige, en sentido negativo, a disuadir el
incumplimiento de ninguna obligacion, pero tampoco busca, en sentido positivo,
estimular actuaciones protectoras del medio ambiente. . desvinculandose asi de la
verdadera aptitud de cadasujeto para incidir en el medio en el que se desenvuelve .
En consecuencia, no cabe considerar que el referido impuesto grave efectivamente
la actividad contaminante cuando desconoce el impacto ambiental en que incurren
los sujetos llamados a soportarlo, o lo que es lo mismo, la medida concreta en
la que cada uno afecta al medio ambiente (sea persona fisica o juridica). Si lo
efectivamente gravado fuese la actividad contaminante se habrian sometido a
imposicidn todas aquellas instalaciones, cualguiera que fuese la clase de actividad
a la que se hallasen afectas, que de alguna manera pudiesen atentar contra ese
medio ambiente, buscando un efecto disuasorio o estimulante de la realizacidn de
conductas dafinas o protectoras del entorno ecoldgico en el que se desenvuelve la
actividad [.. ] (Sentencia M® 289, de 30/11/2000, fundamento 5% (RTC 2000, 289)

En definitiva, la finalidad ambiental que define a los tributos ecologicos exige
gravar actividades y bienes que sean perjudiciales para el medio ambiente, desmotivando
asisu realizacion y utilizacion. Esto implica, por consiguiente, que todo tributo ecolégico
debe respetar la dimension preventiva (sub-dimension disuasoria) del principio quien
contamina paga ya que de no ser asi simplemente nos encontrariamos ante un tributo
con finalidad recaudatoria y, por ende, despojado de toda connotacién ambiental .

THE ECOLOGICAL TAXES AND THE POLLUTER PAYS PRINCIPLE

ABSTRACT: Concern about ecological damages has urged States to plan and implement the most
varied measures to detain or at least minimize the environmental deterioration. Within the wide
range of possible measures environmental taxes have recently gained prominence. These kind of
taxes stand as a transversal theme, as their regulation involves different scientific fields both legal
and non-legal. Regarding the legal scientific fields, these taxes are authentic fiscal charges that
present important notes and influence of other legal areas, including environmental law and its
principles. Considering that, this work focuses on the polluter pays principle and attempts, on the
one hand, to provide it content and, on the other, determine if it is applicable to environmental
taxes. Conclusions reveal that polluter pays principle not only has influence over ecological taxes,
from its preventive dimension (deterrent sub-dimension), but it is even crucial forits configuration.
Such is the linking with this principle that if an ecological tax neglects this principle will lose its
environmental character and, therefore, its own essence.

FEYWWORDS: Mon-fiscal pumposes taxes. Environmental taxation. Ecological taxes. Folluter pays
principle.
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Notas

T El medio ambiente es un bien complejo, pues estd integrado por diversos elementos
interrelacionados en un todo unitario (HERRERAMOLINE, 2000, p. 23 v 188).

2 Declaracidn de Rio de Janeiro sobre el Medio Ambiente v Desarrollo {(1992).

¥ Incluso algunos autores sefialan que "si bien nos hallamos ante un principio que deberia ser

aplicado de manera estricta, la practica reciente extiende toda suerte de dudas sobre el auténtico

valor legal de mismo. Ello es asi hasta el punto de que el principio empieza a ser percibido como

carente de fuerza obligatoria v como mero elemento de expresion de la politica econdmica”

(CHALWERS, 1995, p. 78).

La autora sefiala que evidentemente nos encontramos ante un objetivo aseguir que, de hecho, ha

irspirado muchos instrumentos de proteccién ambiental {marketable parmits). Pero si se tratase

sdlo de un objetivo los tribunales, entre otras cuestiones, no podrian anular decisiones contrarias

a él, es por ello que debe entenderse como un principio juridico auténomo, rector y orientador

del Derecho ambiental . De todas formas reconoce, mas alla de su ferviente conviccidn, que el

status juridico de este principio es todavia incierto {GARCIALOPEZ, 2001, p. 64 et seq.).

§ Es un criterio que revela su utilidad puntal en materia de responsabilidad del causante del
perjuicio ambiental o de la sanciones (RCEEMBUJ, 2009, p. 52 v 53).

I
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% La funcidn preventiva del principio también se refleja en muchos ordenamientos juridicos
internos. En el caso de Esparia, la Ley 26/2007 "regula la responsabilidad de los operadores de
prevenir, evitar v reparar los darfios medicambientales, de conformidad con el articulo 45 de la
Constitucion v con los principios de prevencion y de que 'quien contamina paga' " (art. 1). En
el caso de Argentina, la Ley 25 675 cuando habla del principio de responsabilidad (asimilable
al principio contaminador-pagador) establece que "el generador de efectos degradantes
del ambiente, actuales o futuros, es responsable de los costos de las acciones preventivas vy
correctivas de recomposicidn, sin perjuicio de la vigencia de los sistemas de responsabilidad
ambiental que correspondan” {art. 4).

TArticulo 3.3 de la CWMNUCC vy Principio 15 de la Declaracién de Rio sobre Medio Ambiente v
Desarrollo (1992).

&4l respecto tambiénse ha dicho que la funcidn preventiva del Derecho de darios es de corte disuasivo
y " se presenta como un complemento iddneo de las tradicionales vias resarcitorias . la prevencion
del dafio es siempre preferible a su reparacién” (FLEZARRD, VALLESPINCS, 1999, p. 462).

2 Estas conclusiones son compartidas por MOSCHET T quien defiende que el tributo extra-fiscal debe
ser coherente v no debe ser utilizado como sancion (MOSCHETTI, 2001, p. 2797

" También agrega que "[...] la responsabilidad por el dafio [...] no puede ser identificada con los
elementos del tributo, ni siquiera desde la perspectiva no recaudatoria. .. puesto que ello haria
intrascendente la utilizacion de un instrumento fiscal frente a un mecanismo administrativo, como
es el caso de las multas por actividades contaminantes [...]" (ROZO GUTIERREZ, 2003, p. 184).

M "Cualquier actividad que provoca un dafio ambiental crea una deseconomia externa, va que
impone a los terceros ajenos a la actividad lesiva algunos costos sociales de los que wiene
exonerado el sujeto agente del dafio v que, en corsecuencia, no los debera contabilizar como
propios al desarrollo de su actividad empresarial” (HUTCHINSON, 2000, p. 297-298).

12En idéntico sentido Herrera Molina (2000, p. 53) afirma que "los tributos puedenactuar en la zona
en que la contaminacion resulta tolerada pero indeseable” .

13 La justificacion esta dada por el hecho que contaminar en tales circunstancias no es un tipo
de conducta que el ordenamiento juridico intenta impedir, como ocurriria con una medida
restrictiva, sino que simplemente se esta intentando disuadir (CARRIO, 1990, p. 265).

"% Respecto a este cuidado que debe tener el legislador a la hora de elegir las medidas ambientales
a aplicar es interesante lo que afirma ROGENBI (2007, p. 28); "La clave es la de proporcionar
los recursos para el mantenimiento del valor sostenible del bien ambiental sin que sirva de
justificacion como si su satisfaccidn fuera el precio por el derecho a contaminar” .

8 Primera acepcion del Diccionario de la Real Academia Espariola (22, ed ., 2001).

8 La legislacion argentina considera al dafio ambiental como "toda alteracion relevante que modifique
negativamente el ambiente, sus recurscs, el equilibrio de los ecosistemas, o los bienes o valores
colectivos” (art. 27, Ley n® 25 675). La normativa espariola lo define como "cualquier dafio que
produzca efectos adversos significativos en la posibilidad de alcanzar o de mantener el estado
favorable de conservacion de esos habitat o especies. El caracter significativo de esos efectos se
evaluara en relacion con el estado basico, teniendo en cuenta los criterios expuestos enel anexo 1"
{art. 1.a de laLey 26 de 2007 sobre Responsabilidad medicambiental). En cuanto a los criterios que
demarcan la significacion de dafio el Anexo | menciona "la posibilidad de alcanzar o de mantener
el estado favorable de conservacidn de las especies o los habitat se evaluara en relacién con el
estado de corservacion que tuvieran al producirse el dafio, con las prestaciones ofrecidas por las
posibilidades recreativas que generan y con su capacidad de regeneracion natural. Los cambios
adversos significativos en el estado basico deberan determinarse mediante datos mensurables
como: a) el nimero de individuos, sudensidad o la extensidn de su zona de presencia; b) la rareza
de la especie o del habitat dafiado (evaluada en el plano local, regional ysuperior, incluido el plano
comunitario), asi como su grado de amenaza, ¢} el papel de los individuos concretos o de la zona
dafiada en relacidn con la especie o la consenvacién de su habitat, d) la capacidad de propagacidn y
la viabilidad de la especie (segun la dinamica especifica de la especie o poblacidn de que se trate)
0 la capacidad de regeneracidn natural del habitat (segun la dinamica especifica de sus especies
caracteristicas o de sus poblaciones) dafiados; e) la capacidad de |a especie o del habitat, después
de haber sufrido los dafios, de recuperar enbreve plazo, sin mas intervencidn que el incremento de
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las medidas de proteccidn, un estado que, tan sélo en virtud de la dinamica de la especie o del
habitat, dé lugar a un estado equivalente o superior al basico. Los darios con efectos demostrados
en la salud humana deberan clasificarse como darfios significativos. 2. Mo tendran el caracter
de daros significativos los siguientes: a) las variaciones negativas inferiores a las fluctuaciones
naturales consideradas normales para la especie 0 el habitat de que se trate; b) las variaciones
negativas que obedecen a causas naturales o se derivan de intervenciones relacionadas con la
gestion corriente de los espacios naturales protegidos o los lugares de la Red MNatura 2000, segin
se definan ensus respectivos planes de gestidn o instrumentos técnicos equivalentes v ¢ los darios
a especies o habitat con demostrada capacidad de recuperar, en breve plazo ysinintervencion, el
estado basico o bien un estado que, tan solo en virtud de la dinamica de la especie o del habitat,
dé lugar a un estado equivalente o superioral basico” (Anexo |, Ley n® 26/2007).

7 La definicién legal de este principio debe su origen al llamado " Informe Brundtland” {Comission
Brundtland, The Worid Commission on Enviromment and Developrment, Our Common Future, Mews
Yorlk, 1987).

B "Los responsables de la proteccidn ambiental deberan velar por el uso v goce apropiado del
ambiente por parte de las generaciones presentes v futuras” (art. 4, Ley n® 25 675).

" Articulo 3 1 de la OWMNUCC. El Principio 3 de la Declaracion de Rio sobre Medio Ambiente v Desarrollo
(1992)dispone que "El derecho al desarrollo debe ejercerse en forma tal que responda equitativamente
a las necesidades de desarrollo yambientales de las generaciones presentes v futuras” .

D Articulo 3.4 de la ChvNUCC.

20 Articulo 20, inc. "y", reformado por la Ley n® 25 063 de 1998,

Z Articulo 20, incs. "d" v "e", Ley n® 20 628,

= Articulos 8 yss. de laleyn® 24 196 de 1993,
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