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RESUMEN

El trabajo aborda el estudio de los principales principios juridicos que
fundamentan fiscalidad ambiental, poniendo el énfasis en las importantes
dificultades técnico-juridicas que la implantacion de estos instrumentos
fiscales implican; asi como, en las estrategias juridicas para superarlas
con la intencion de establecer medios tributarios aptos para alcanzar sus
objetivos, que son producir efectos positivos para el medio ambiente,
ademas de recaudar ingresos para el Tesoro Publico. Desde luego, la
preocupacion actual de la proteccion del medio ambiente es inherente al
todo ordenamiento legal, asi la orden juridica-fiscal no puede quedarse
insensible. Ademas, se estudio la viabilidad legal de tales impuestos y
su eficacia en la preservacion del medio ambiente. Tales imposiciones se
presentan como un medio para internalizar las externalidades negativas.
A través de investigacion bibliografica, se demuestra que la complejidad
de los problemas fiscales ambientales enfrentados, con el objetivo de
averiguar como se puede llegar a una solucion a la problematica subrayada.
Se concluye que el deber de contribuir, cuyo fundamento es el principio
de solidaridad, se presenta como un instrumento apto de preservacion del
medio.

Palabras-clave: Medio ambiente; Fiscalidad ambiental; Extrafiscalidad;
Principios tributarios; Capacidad econdmica.
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FUNDAMENTAL PRINCIPLES OF
ENVIRONMENTAL TAXATION

ABSTRACT

The paper deals with the study of the main legal principles that base
environmental taxation, emphasizing the important technical and legal
difficulties that the implementation of these fiscal instruments imply; As
well as legal strategies to overcome them with the intention of establishing
taxable means able to achieve its objectives, which are to produce
positive effects for the environment, in addition to raising revenue for
the Public Treasury. Of course, the current concern for environmental
protection is inherent in the entire legal system, so the legal-fiscal order
can not remain insensitive. In addition, the legal feasibility of such taxes
and their effectiveness in preserving the environment were studied. Such
impositions are presented as a means to internalize negative externalities.
Through bibliographic research, it is demonstrated that the complexity of
the environmental tax problems faced, with the objective of finding out
how a solution to the underlined problem can be reached. It is concluded
that the duty to contribute, whose foundation is the principle of solidarity,
is presented as an appropriate instrument for the preservation of the
environment.

Keywords: Enviroment; Enviromental tax, Extrafiscality; Tax principles;
Pay principle.
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INTRODUCCION

En nuestros dias el medio ambiente aparece como problema
global. Esta circunstancia exige una reflexion, y a la vez, la adopcion de
medidas que corrijan las conductas humanas contrarias a la conservacion
ecologica.

La gravedad del problema provoca que la conservacion del medio
sea considerada como una necesidad social, incorporandose al conjunto de
preocupaciones politicas.

Luego, dentro de las opciones politicas existentes para el control
ambiental tenemos el tributo como opcion para la internalizacion de los
efectos externos negativos ambientales. Su funcion es la de cargar sobre el
agente economico (empresa o consumidor), el cual con su actividad produce
efectos externos nocivos, unos costes equivalentes a tales externalidades;
de este modo, se obligaria a tener en cuenta en su razonamiento econémico
no solo los costes internos, sino también los costes externos.

De igual modo, los juristas reflejan las dificultades que implica
el establecimiento de tributos de caracter ecoldgico. Estas no son pocas, ni
faciles de resolver, pero tampoco imposibles. Analicemos la posicion de
los principios tributarios frente al sistema de proteccion ambiental.

1 EL DERECHO FUNDAMENTAL AL MEDIO AMBIENTE
ADECUADO

La Constitucion brasilena de 1988 trajo en el articulo 225!,
el derecho a un medio ambiente ecoldogicamente equilibrado y el deber
fundamental de proteccion del medio ambiente, tanto para el Estado y para
los individuos. Gobierno y sociedad deben participar en la proteccion del
medio ambiente para preservar los recursos naturales para las generaciones
presentes y futuras®. Se observa que la proteccion del medio ambiente

1 Articulo 225. Todos tém direito a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum
do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever
de defendé-lo e preserva- lo para as presentes e futuras geragdes.

2 Mientras la Constitucion de Espana (CE) de 1978 eligio la proteccion ambiental como principio rec-
tor de la politica social y economica, donde afirma: Articulo 45.1. Todos tienen el derecho a disfrutar
de un medio ambiente adecuado para el desarrollo de la persona, asi como el deber de conservarlo. 2.
Los poderes publicos velaran por la utilizacion racional de todos los recursos naturales, con el fin de
proteger y mejorar la calidad de la vida y defender y restaurar el medio ambiente, apoyandose en la
indispensable solidaridad colectiva. demas, en el caso espafiol, la proteccion del medio ambiente queda
remitida por el articulo 53.3 CE al legislador: 53.3 El reconocimiento, el respeto y la proteccion de los
principios reconocidos en el Capitulo tercero informaran la legislacion positiva, la practica judicial y la
actuacion de los poderes publicos. Solo podran ser alegados ante la Jurisdiccion ordinaria de acuerdo
con lo que dispongan las leyes que los desarrollen.
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aparece en la configuracion constitucional con nuevas directrices a
ser incorporadas en todas las acciones de un Estado Socioambiental de
Derecho (YARZA, 2012, p. 371).

Asi, jes posible sostener que toda persona tiene el derecho
fundamental a las adecuadas condiciones de vivir en un entorno de calidad
que permita una vida con dignidad. Eso es, ¢hay un derecho fundamental
al medio ambiental adecuado?

La contestacion de esa interrogante no es tan sencilla, porque
estamos delante de una preocupacion nueva en el contexto juridico Yy,
muchos temen reconocer el status de iusfundamental al medioambiente,
basandose la concepcion de los derechos fundamentales en una doctrina la
positivista legalista (MARTINEZ, 1973, p. 174).

El Tribunal Constitucional (TC) espafiol no reconoce dicho
derecho como fundamental®, y si como un principio rector, donde “los
Tribunales deben velar por el respeto al medio ambiente, sin duda, pero
de acuerdo con lo que dispongan las leyes que desarrollen el precepto
constitucional” (art. 53.3 C.E., SSTC 32/1983, fundamento juridico
2°,149/1991, fundamento juridico 1°, y 102/1995, fundamentos juridicos
4° - 7°).

La doctrina espafola, en gran parte, comulga del posicionamiento
del TC, Piqueras resume (1993, p. 51):

En este sentido, situado el articulo 45 CE en su contexto inmediato, hay que reconocer
que, si bien su eficacia y valor no es idéntico al de los derechos fundamentales o
los principios generales del articulo 9.3. Se ha sostenido la naturaleza de derecho
fundamental del mismo por su conexion teleologica con el articulo 10.1 CE. A mi
juicio, dada la ubicacion del articulo 45.1 en la Constitucion, y de acuerdo con el
articulo 53.3 CE —que indica que los derechos reconocidos bajo la ribrica «de los
principios rectores de la politica social y econdmica» «solo podran ser alegados
ante la jurisdiccion ordinaria de acuerdo con lo que dispongan las leyes que los
desarrollen»—, con el articulo 53.2 CE —, es evidente que el derecho al ambiente no

ha obtenido rango de derecho fundamental en nuestra Carta Magna.

No parece adecuado en la doctrina del TC espafiol no reconocer la
proteccién del medio ambiente como derecho fundamental, pues el articulo
2 de la Ley Orgéanica 1/2008, de 30 de julio, establece que: “A tenor de lo

3 El Supremo Tribunal Federal de Brasil opina de forma distinta, donde afirma: La preservacion
de la integridad del medio ambiente: la expresion constitucional de un derecho fundamental de la
generalidad de las personas. (ADI 3.540-MC, rel. min. Celso de Mello, julgamento em 1°-9-2005,
Plendrio, DI de 3-2-2006.)
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dispuesto en el parrafo segundo del articulo 10 de la Constitucion espafiola y
en el apartado 8 del articulo 1 del Tratado de Lisboa, las normas relativas a
los derechos fundamentales y a las libertades que la Constitucion reconoce
se interpretaran también de conformidad con lo dispuesto en la Carta de los
Derechos Fundamentales publicada 14 de diciembre de 2007 en el Diario
Oficial de la Union Europea”.

Ya que en el articulo 37 de la mencionada Carta elige la proteccion
del medio ambiente como derecho fundamental*. Y ademas, en el articulo
52.5%, coloca el desarrollo normativo como una opcion para que los Estados
miembros puedan aplicar y proteger los principios descritos en la Carta, y
no una condicionante a la tutela judicial como lo hace la Constitucion de
Espana.

Espafia ha ratificado desde 27 de abril de 1997, el Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, donde en
su preambulo dice que los Estados partes en el Pacto reconocen que los
derechos alli definidos se desprenden de la dignidad inherente a la persona
humana®.

Por fin, la propia Constitucion espafiola en su articulo 10 pone
la dignidad de la persona con derecho fundamental, y reconoce que las
normas relativas a los derechos fundamentales y a las libertades que la
Constitucion se interpretaran de conformidad con la Declaracion Universal
de Derechos Humanos y los tratados y acuerdos internacionales sobre las
mismas materias ratificados por Espafia. Delante de todo este sendero
legislativo no hay que negar la naturaleza y el rango de derecho fundamental
a la proteccion ambiental.

Para establecer la identidad al medio ambiente como derecho
fundamental hay que cambiar las lentes del observador. Robert Alexy
(2007, p. 392) propone una naturaleza mas compleja al derecho de entorno:

4 ARTICULO 37 Proteccion del medio ambiente: En las politicas de la Unién se integraran y ga-
rantizaran, conforme al principio de desarrollo sostenible, un nivel elevado de proteccion del medio
ambiente y la mejora de su calidad.

5 ARTICULO 52.5 Las disposiciones de la presente Carta que contengan principios podran aplicarse
mediante actos legislativos y ejecutivos adoptados por las instituciones, 6rganos y organismos de la
Unidn, y por actos de los Estados miembros cuando apliquen el Derecho de la Unidn, en el ejercicio de
sus competencias respectivas. Solo podran alegarse ante un 6rgano jurisdiccional en lo que se refiere a
la interpretacion y control de la legalidad de dichos actos.

6 En el articulo 12 del referido Pacto senala: “1. Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen
el derecho de toda persona al disfrute del mas alto nivel posible de salud fisica y mental. 2. Entre las
medidas que deberan adoptar los Estados Partes en el Pacto a fin de asegurar la plena efectividad de
este derecho, figuraran las necesarias para: [...] b) El mejoramiento en todos sus aspectos de la higiene
del trabajo y del medio ambiente;”.
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El derecho fundamental al medio ambiente responde mas bien a aquello que antes se
denominé «derecho fundamental como un todo». Esta constituido por un conjunto
de posiciones de tipos muy diferentes. Asi, quien propone el establecimiento de
un derecho fundamental al medio ambiente, o su adscripcion interpretativa a las
disposiciones de derecho fundamental existentes puede, por ejemplo, incluir en
este conjunto o haz de posiciones, un derecho a que el Estado omita determinadas
intervenciones en el medio ambiente (derecho de defensa), un derecho a que el
Estado proteja al titular del derecho fundamental frente a intervenciones de terceros
que danen el ambiente (derecho de proteccion), un derecho a que el Estado permita
participar al titular del derecho en procedimientos relevantes para el medio ambiente
(derecho al procedimiento) y un derecho a que el propio Estado emprenda medidas

facticas, tendientes a mejorar el ambiente (derecho a una prestacion factica).

Morales (2012, p. 554) plantea que a medida de que el cambio
climatico y otros enemigos del medio ambiente han ido mostrando su
peor cara, algunos de los contenidos del articulo 45 CE han comenzado
a desplazarse, impulsados por la jurisprudencia, hacia el ambito de la
fundamentalidad, en busca de una eficacia directa de la que carece este
precepto en conexion con los derechos fundamentales reconocidos por el
sistema juridico.

Arifo (2003, p. 173-174) completa que el derecho a disfrutar de
un medio ambiente adecuado se ha convertido en un derecho fundamental
a proteger. Asi se reconoce en la Carta de Derechos Fundamentales de la
Unidn Europea, o en la propia jurisprudencia de Estrasburgo, reconociendo
los derechos medioambientales como una nueva generacion de derechos
humanos. No me cabe duda, por tanto, que con esta linea jurisprudencial
de Estrasburgo se esta construyendo un auténtico derecho fundamental a
disfrutar de un medio ambiente adecuado que se erige, cada vez mas, en
algo absolutamente esencial para garantizar la salud de las personas en
una sociedad en la que, hasta ahora, se ha medido el bienestar en términos
exclusivamente monetarios.

Podemos concluir que la proteccion del medio ambiente se
proyecta en los dominios de derechos fundamentales una vez que estd
directamente conectado con la dignidad de la vida individual y colectiva.
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2 OBJETIVOS Y TECNICAS FISCALES DE INTERVENCION
AMBIENTAL

El Estado tiene la responsabilidad de mantener un medio
ambiente ecologicamente equilibrado, la entidad publica debe utilizar
politicas publicas eficientes para combatir el mal uso de los recursos
naturales. Asi, una politica fiscal se convierte en un instrumento vinculado
al mantenimiento de los bienes ambientales’.

La finalidad de los tributos “verdes” no es de hecho punir,
sino de incentivar a los agentes economicos en reducir la demanda de
actividades potencialmente contaminantes y/o la sustitucion de productos
con alta intensidad contaminante por otros bienes mas compatibles con la
preservacion de los entornos (SIERRA, 2015, p. 21)%.

Para lograr estos objetivos por medio del régimen tributario, hay
técnicas fiscales de intervencion ambiental que se concretan por medio del
establecimiento de tributos, bien con la ayuda de exenciones, y también,
mediante la redistribucion entre las personas publicas de ingresos fiscales
que genera a la defensa y la mejora del medio ambiente (VILLAREAL,
2013, p. 102).

La imposicion ambiental se ha fundado en el intento de obtener
recursos pecuniarios de los sujetos contaminadores para hacer frente a los
gastos reparadores del Estado. El contaminador paga en funcidon de las
cantidad y calidad de los vertidos emitidos. Esta circunstancia suponia,
al mismo tiempo, el establecimiento de un incentivo para no contaminar,
que sera mayor conforme se incrementa la cuantia de la degradacion
(STERLING, 2002, p. 155-156)°.

7 Hay que advertir que las medidas fiscales en favor de la proteccion ambiental no son los instrumentos
juridicos mas adecuados para dicha funcion, tienen el caracter complementario, eso es, intenta que
los agentes sociales respeten el entorno natural a través de inventivos financieros o la imposicion de
tributos. Los instrumentos administrativos, civiles, penales y de derecho internacional son los ejes para
el mantenimiento del medio ambiente adecuado.

8 Sierra pondera que: La reforma fiscal verde siguiendo la teoria del doble dividendo, se trata de im-
plantar distintos tributos sobre la energia y las actividades contaminantes, con el doble objetivo de, por
un lado, incentivar conductas favorables a la mejora de la calidad medioambiental y, por otro, de ob-
tener una mayor eficiencia economica a través de una recaudacion adicional con capaciad para reducir
la carga tributaria sobre el factor trabajo a través de la de una reduccion de las cotizaciones sociales.

9 Sterling expone de manera muy didactica: La escula del Bienestar, liderada por Pigou, defendi6 la
tesis de que los efectos externos negativos producidos a la sociedad por un empresario generador de
contaminacion habian de ser internalizados por dicho empresario; éste habia de afiadir a sus costes
privados de produccion, bien el pago de la indemnizacion, bien la carga de un impouesto de importe
igual a la diferencia entre los costes privados y sociales dela produccion por ¢l generada, indebida-
mente infravalordos al no tener en cuenta los dafios sufridos ppor determinados individuos o por la
colectividad en su conjunto.
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Asi, el fundamento de los tributos ambientales viene constituido
por el enlace entre el deber de contribuir y la obligacién de los poderes
publicos de proteger el medio; mientras que su fin es el de redistribuir
los costes ambientales entre los sujetos implicados en la degradacion
del mismo para la beneficio de la colectividad a disfrutar de un entorno
saludable y de bienestar.

Ademas, las técnicas tributarias de intervencidn estatal
pueden realizar, igualmente, una funcion estimuladora de aquellos
comportamientos Optimos con el medio. El legislador es plenamente
consciente de la importancia de las medidas fiscales en orden a estimular
conductas plenamente respetuosas con el medio y desincentivar aquellas
contrarias a éste.

La técnica se concreta en la provocacion de un efecto
desgravatorio, total o parcial, respecto de los tributos establecidos. Su
finalidad es incentivar la incorporacion de tecnologia “limpia”, mecanismos
de depuracion (GONZALEZ, 2008, p. 1134). También estan dirigidas para
las situaciones en los que los gastos financieros a asumir por los sujetos
contaminadores son muy altos, o bien, se trata de incentivar la investigacion
tecnologica ambiental (PICHOT, 1994, p. 32)1°.

Una otra técnica tributaria ambiental es la redistribucion de una
cuota de los ingresos tributarios entre los entes publicos, en razén de la
adopcion de politicas publicas ambientales dirigidas a la proteccion y
conservacion. Representa un simbolo de justicia econdomica en el momento
en que se valoran los servicios ambientales prestados, remunerando este
servicio. El reparto de los recursos financiero del Estado debe primar por
la eficiencia que puede ser alcanzada a través de mecanismos de incentivo
dibujados para priorizar la mejoria de indicadores socioambientales Yy,
consecuentemente, una redistribucion mas equitativa de los ingresos
publicos (SCAFF, 2005, p. 746).

Luego, estos mecanismos tributarios se caracterizan como
relevantes instrumentos para que el derecho fundamental al medio ambiente
resulte adecuado, posibilitando una consolidacion del desarrollo sostenible
y la mejora de la calidad de vida.

10 Pichot senala que: Pueden existir circunstancias, sin embago, en que estan justificadas las ayudas
financieras, especialmente para cubrir los gastos de investigacion y desarollo (I+D) en medidas de
control de la contaminacion o en tecnologias limpias. Emprender investigaciones sobre nuevas va
manifiestamente en el sentido de la biisqueda del bien publico.
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3 PRINCIPIOLOGIA DE LA TRIBUTACION AMBIENTAL

Para el trabajo fueron seleccionados los principios generales del
Derecho Tributario, bien como especificos de la imposicién ambiental, que
juntos justifican el Derecho Tributario Ambiental.

La fiscalidad ambiental tiene su fundamento en el deber de
contribuir y, por supuesto, también encuentra en ¢l sus limites. De la
configuracion juridica del deber de contribuir, esta asociada a otros limites
que son los principios que determinan la configuracion juridica de las
medidas fiscales ambientales que, a seguir, seran abordados.

3.1 Capacidad econémica como limite a la tributacion ambiental

El principio de capacidad econdmica se inspira en el orden natural
de las cosas: donde no hay riqueza es inttil imponer tributos. Sin embargo,
su formulacion juridica, no servir solamente para preservar la eficacia de
la ley tributaria, ademas, desea proteger el contribuyente, evitando una
imposicion inadecuada a su capacidad de pago que, en consecuencia,
comprometa sus medios de subsistencia, o el libre ejercicio de la libertad
econdmica y de otros derechos fundamentales.

Luego, el tributo no constituye una mera entrega de recursos
que los particulares se ven constreflidos a realizar al ente publico, en
acatamiento al poder de imposicion que éste ejercita. La exaccion es una
verdadera institucion juridica, que ha de consistir en una prestacion justa
(BUJANDA, 1963, p. 182-183).

La capacidad econémica vincula al legislador ordinario en un
doble sentido: a) De un lado, en sentido positivo, todo el que posee un
determinado nivel de capacidad econémica ha de contribuir, lo que obliga
a tipificar como hechos imponibles todas las situaciones indicativas de
esa capacidad economica. Habra que combinar el aspecto subjetivo de
la capacidad economica (todo sujeto que tenga un determinado nivel de
capacidad economica debera contribuir) con su aspecto o dimension objetiva
(sujecion al impuesto de todos los actos reveladores de esa capacidad); b)
De otro lado, en su sentido negativo, el principio de capacidad econdmica
impide que puedan someterse a la tributacion situaciones no indicativas de
esa capacidad. Con ello queremos indicar que basta con que la situacion
elegida como hecho imponible sea general y presuntivamente indicativa de
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capacidad economica (GIARDINA, 1961, p. 438)!!.

Asi, la imposiciéon ambiental se dirige a proteger el ambiente
mediante la actuacion del deber de contribuir. Una construccion juridico-
tributaria que prescinda de las exigencias de justicia predicadas respecto
del deber de contribuir plantea el riesgo de la desnaturalizacidn del instituto
tributario (GONZALEZ, 1987, p. 671)'2.

La doctrina disiente en relacion la observancia del principio de
capacidad economica sobre la fiscalidad extrafiscal. Algunos reclaman no
es posible la incidencia de ese principio, mientras otros comparten la idea
de buscar la compatibilidad de los institutos (COELHO, 2009, p. 89)%.

Klaus Tipke y Douglas Yamashita afirman que (2002, p. 62):

Assim, se a finalidade extrafiscal de certos tributos ou normas tributarias consistem
em equilibrar a balanga comercial, penalizar o poluidor, desincentivar o fumo ou o
alcoolismo ou incentivar a contratacdo de deficientes fisicos, tais tributos deixam
em parte a seara do Direito Tributdrio para invadir o Direito Econdmico, o Direito
Ambiental, o Direito Previdenciario, o Direito Trabalhista, nos quais ndo faz sentido
falar em justica fiscal e de principio da capacidade contributiva. Nestes casos trata-
se de outra espécie de justica: a justica social. Portanto, o principio da capacidade
contributiva ndo se aplica a tributos com finalidade extrafiscal, que no entanto, tém

sua constitucionalidade controlada pelo principio da proporcionalidade.

En sentido contrario, Juan Lapatza esclarece que el sostenimiento
de los gastos publicos permite al legislador establecer tributos con fines
distintos al puramente recaudatorio, con fines, extrafiscales, siempre que

11 Giardina sefiala que: La capacidad econoémica se puede hablar en dos sentidos, paralelamente, la
capacidad econdmica absoluta y la capacidad economica relativa. La capacidad econémica absoluta
se refiere a la existencia de capacidad, a la aptitud abstracta para concurrir a las cargas publicas. En
un primer momento —creacion de la norma tributaria— hay que definir quiénes son los sujetos con
capacidad econdmica, y para ello, habra que determinar qué hechos o qué situaciones son las que nos
indican la existencia de la capacidad economica. Aquellos que protagonicen estos hechos indicativos
de capacidad economica seran los sujetos que deban contribuir. La capacidad economica relativa su-
pone la absoluta, y se dirige a delimitar el grado de capacidad. E/ quantum. Opera, pues, en el momento
de la determinacion de la cuota.

12 Gonzalez alerta que: Toda institucion y, por tanto, también la tributaria, debe ser analizada no s6lo
en funcion de su estructura y finalidades especificas sino asimismo atendiendo a los presupuestos
constitucionales globalmente considerados, ello no puede conducir a entender que el tributo pueda ser
desvirtuado de tal modo que se transforme en una sancion, pues lo seria tanto como volver a la época
en que el tributo era una institucion odiaosa, con pretericion de su actual cometido: contribuir de modo
directo o indirecto a la financiacion de los gastos publicos.

13 Sacha Calmon considera que la extrafiscalidad es incompatible con la capacidad contributiva. Para ¢l
no habria que hablarse en extrafiscalidad sin que hubiese la exacerbacion de la tributacion, justamente
por la utilizacion de los tributos con vista a lograr resultados distintos de la simple recaudacion.

134 Veredas do Direito, Belo Horizonte, - v.14 - n.29 - p.125-151 - Mai./Ago. de 2017



Itamar da Silva Santos Filho & Paulo Rangel Araujo Ferreira

se respeten las exigencias minimas del principio de capacidad, desde que
tales fines sean protegidos por la Constitucion (LAPATZA, 2000, p. 188).

La utilizacion del tributo como instrumento de politica ambiental
presupondria como condicion de legitimidad la capacidad contaminante,
luego la capacidad contributiva se enlaza a la finalidad de la imposicion
(ROSEMBUJ, 1995, p. 245).

En la misma idea la jurisprudencia del Tribunal Constitucional
Espanol (1987, p. 13) indica que:

Es constitucionalmente admisible que el Estado, y las Comunidades Autonomas en el
ambito de sus competencias, establezcan impuestos que, sin desconocer o contradecir
el principio de capacidad econdmica o de pago, respondan principalmente a criterios
econdmicos o sociales orientados al cumplimiento de fines o a la satisfaccion de

intereses publicos que la Constitucion preconiza o garantiza.

El hecho de que la tributacion ambiental busca fines distintos
de la simple recaudacion'®, no autoriza apartar la capacidad econémica
(NABALIS, 1997, p. 629). El caracter extrafiscal de un tributo no modifica
o0 altera en modo alguno la materia imponible gravada por el mismo, que
debe sefialar un signo de riqueza (ORTEGA, 2008, p. 105). Tenemos en
cuenta que la capacidad de pago debe ser respetada en todo momento,
ya que de lo contrario, las reglas extrafiscales estarian autorizadas a la
confiscacion y la imposicion del minimo existencial.

3.2 Principio de igualdad contributiva

El més importante de los valores que lleva consigo a una
colectividad politica es la igualdad. Su afirmacion solo fue posible tras
el derrumbe del viejo orden politico, con la Revolucion francesa que se
convirtio en una de las principales reivindicaciones de los revolucionarios
liberales (VIDA, p. 2004, 84-85). La Constitucion espaiiola en su articulo
primero consagra la igualdad como valor supremo, distinguiendo la doctrina
entre una igualdad material (art. 9.2 CE) y una igualdad formal (art. 14
CE), igualdad tributaria que se concreta en el articulo 31.1 de la CE.

14 Nabais afirma: Nem toda a tributagdo ecoldgica ou ambiental se configura como (verdadeira) ex-
trafiscalidade. Desde logo e antes de mais, porque a actual preocupagdo da defesa do ambiente é
inerente e atravessa todo o ordenamento juridico, a ela ndo sendo por conseguinte insensivel o proprio
ordenamento juridico-fiscal. Pelo que também a generalidade dos impostos nao passa, nem pode pas-
sar, despercebida esta “tonalidade” ecologica do direito. Depois, ndo esta excluida a hipotese, de resto
ja mencionada, de verdadeiros impostos ecologicos fiscais em que domina a finalidade financeira.
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La igualdad bajo un prisma fiscal impide que el sistema tributario
sea tachado de injusto en el reparto de las cargas fiscales y imponer que
todos los ciudadanos tiene la obligacion de pagar impuestos segun la
capacidad econdmica, que se concreta cuantitativamente en el principio de
proporcionalidad (ROJO, 2012, p. 69)%.

Los criterios definidores de la igualdad tributaria en la doctrina
del TC espaiiol son esclarecedores, veamos a partir de la STC sentencia
76/1990, de 26 de abril de 1990:

a) no toda desigualdad de trato en la ley supone una infraccion del art. 14 de la
Constitucion, sino que dicha infraccion la produce solo aquella desigualdad que
introduce una diferencia entre situaciones que pueden considerarse iguales y que
carece de una justificacion objetiva y razonable; b) el principio de igualdad exige que
a iguales supuestos de hecho se apliquen iguales consecuencias juridicas, debiendo
considerarse iguales dos supuestos de hecho cuando la utilizacion o introduccion
de elementos diferenciadores sea arbitraria o carezca de fundamento racional; c) el
principio de igualdad no prohibe al legislador cualquier desigualdad de trato, sino s6lo
aquellas desigualdades que resulten artificiosas o injustificadas por no venir fundadas
en criterios objetivos y suficientemente razonables de acuerdo con criterios o juicios
de valor generalmente aceptados; d) por ultimo, para que la diferenciacion resulte
constitucionalmente licita no basta con que lo sea el fin que con ella se persigue,
sino que es indispensable ademas que las consecuencias juridicas que resultan de tal
distincion sean adecuadas y proporcionadas a dicho fin, de manera que la relacion
entre la medida adoptada, el resultado que se produce y el fin pretendido por el
legislador superen un juicio de proporcionalidad en sede constitucional, evitando

resultados especialmente gravosos o desmedidos.

Ahora bien, se puede dar una desigualdad tributaria, a causa de la
utilizacion extrafiscal de los tributos, siempre y cuando la misma tenga una
justificacion valida, la cual en nuestro estudio se justifica por la defensa
del medio ambiente. Cabe afiadir que las diferencias entre la tributacion
ambiental entre las entidades tributantes no vulnera la igualdad, salvo que
aquéllas sean claramente discriminatorias y no encuentren su justificacion
en otros principios constitucionales (PRIETO, 2008, p. 73).

15 Rojo enseiia: El principio de igualdad se opone a la discriminacion en el tratamiento de situaciones
que pueden considerarse iguales. Lo cual no impide que la ley establezca un trato desigual que se funde
en criterios objetivos y suficientemente razonables.
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3.3 Progresividad

El principio de progresividad también es una exigencia directa
del principio de justicia, como se desprende del articulo 31 CE'S. Se
entiende por progresividad aquella caracteristica de un sistema tributario
segun la cual a medida que aumenta la riqueza de cada sujeto, aumenta la
contribucidn en proporcion superior al incremento de riqueza (ROJO, 2012,
p- 72). Por medio de este principio se pretende desarrollar la capacidad
econdmica e igualdad afadiendo nuevas fuerzas al caracter redistributivo
del sistema tributario (ESEVERRI, 2011, p. 43).

La progresividad no es algo propio de cada tributo, es algo propio
del sistema impositivo, de manera que cuando se estudia la progresividad
hay que hacerlo sobre todas las figuras impositivas que recaen sobre el
sujeto pasivo'’. De hecho, si la progresividad no fuera exigible inicamente
del conjunto del sistema tributario, casi todos los tributos que existen en la
actualidad serian inconstitucionales, porque de todos ellos el IRPF puede
decirse que sea -al menos en buena medida- un impuesto progresivo, luego
en los impuestos indirectos resulta impropia para la aplicacion de este
principio (AVILES, 2007, p. 76).

No obstante, la existencia de varios tipos de gravamen dentro de
los impuestos indirectos principalmente en el IVA produce una especie de
“progresividad cualitativa” (ORTEGA, 2013, p. 54-55). En este sentido,
dentro de la imposicion ambiental es imprescindible la existencia de dicha
progresividad cualitativa, es decir, que prevea tipos mayores para aquellos
consumos de bienes o servicios con mayor incidencia ambiental. La técnica
consiste en establecer tipos de gravamenes bajos para las actividades y
consumos normales, e ir incrementando dicho tipo de gravamen conforme
la actividad o el consumo abandona los margenes de racionalidad legal.

La justicia tributaria en los gravamenes ambientales exige que

16 No hay referencia de progresividad en la Constitucion brasilena como principio general del sistema
tributario, pero élla se encuentra expresamente vinculada a los principios informativos del Impuesto
sobre la Renta (art. 153, §2°, I); Impuesto sobre propriedad rural (art. 153, § 4°) y; Impuesto sobre
propriedad urbana (art. 156, § 1°, I).

17 El Tribunal Constitucional en la Sentencia 27/1981, de 20 de julio, Fundamento Juridico 4, sefiala
que: Aunque una definicion valida de lo que debe entenderse por justo, a efectos tributarios, seria una
tarea que rebasa el planteamiento que aqui hemos de hacernos, lo que no puede soslayarse es que el
legislador constituyente ha dejado bien claro que el sistema justo que se proclama no puede separarse,
en ningun caso, del principio de progresividad ni del principio de igualdad. Es por ello -porque la igual-
dad que aqui se reclama va intimamente enlazada al concepto de capacidad econdmica y al principio
de progresividad- por lo que no puede ser, a estos efectos, simplemente reconducida a los términos del
art. 14 de la Constitucion: una cierta desigualdad cualitativa es indispensable para entender cumplido
este principio. Precisamente, la que se realiza mediante la progresividad global del sistema tributario
en que alienta la aspiracion a la redistribucion de la renta.
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pague mas el sujeto que mas contamina, y que cada unidad de contaminacidon
que se afiada padezca unos tipos de gravamen progresivamente superiores
a los propios de las unidades anteriores. En sintesis, el principio de
progresividad debe también ser considerado como un instrumento al
servicio de la finalidad extrafiscal de proteccion al medio ambiente; cuanto
mayor sea la capacidad de contaminacion, mas progresivos tendran que ser
los elementos configuradores de la deuda tributaria.

3.4 Principio de legalidad tributaria

En primer plano, desde una perspectiva democratica, la reserva
de ley fundamenta la exigencia de la autoimposicion o consentimiento
de los impuestos (“nullum tributum sine lege” o “no taxation without
representation’’), conforme a la cual los poderes publicos no pueden exigir
unilateralmente a los ciudadanos (ni estos estaran obligados) el pago de
cualquier prestacion patrimonial y publica si, previamente, no ha sido
consentida ni regulada por normas juridicas de mayor rango jerarquico
emanadas de representantes politicos legitimos'®.

En el ambito de la libertad y la propiedad, la regulacion por
ley de los tributos consistente en preservar la unidad del ordenamiento
juridico para garantizar la igualdad bésica o tratamiento uniforme para los
contribuyentes'.

Ademas, el principio de legalidad en materia tributaria conecta
con el principio de seguridad juridica, la certeza del Derecho posibilita
que los contribuyentes puedan conocer con precision el alcance de sus
obligaciones fiscales y las consecuencias que pueden derivarse de su
conducta (MADRIGAL, 1998, p. 44). Por fin, la legalidad como un modo
de organizacion del poder, al cabo, como un sistema de distribuciones
de competencias que se concreta en la esfera politica-constitucional
(ALONSO, 1999, p. 101). Ahora pasamos a plantear que cuestiones pueden
surgir sobre la reserva de ley en materia medioambiental.

18 Sentencia del Tribunal Constitucional n. 185/1995 (fundamento juridico 3) indica que: El principio
de legalidad en materia tributaria responde en su esencia a la vieja idea, cuyo origen se remonta a la
Edad Media, de garantizar que las prestaciones que los particulares satisfacen a los Entes ptblicos sean
previamente consentidas por sus representantes; la reserva de ley se configura como una garantia de
autoimposicion de la comunidad sobre si misma y, en tltima instancia, como una garantia de la libertad
patrimonial y personal del ciudadano (STC 19/1987).

19 STC n. 19/1987 (fj 4°) Asevera: Esta garantia de la autodisposicion de la comunidad sobre si misma,
que en la Ley estatal se cifra (art. 133.1), es también, en nuestro Estado constitucional democratico,
como hemos puesto de relieve mas arriba, una consecuencia de la igualdad y por ello preservacion de
la paridad basica de posicion de todos los ciudadanos.
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El medio ambiente es objeto de un deber de proteccion
fundamental de rango constitucional encomendado a los poderes publicos
y los particulares. Para cumplir tal encargo colectivo se supone un coste
econémico para el Estado. El fundamento constitucional de este tipo de
tributos radica, precisamente, en la necesidad o deber de los particulares
también de la procura de la proteccion del medio ambiente. Esa exigencia
es especialmente apremiante por parte de los que como consecuencia de sus
actividades empresariales generan especiales factores de contaminacion,
lo que supone que especialmente el coste de las medidas de proteccion
ambiental debe asumirse por estos agentes econémicos (LOPEZ, 2008, p.
141).

Otrainquietud en el plano de lanormativa de proteccion ambiental
estad en determinar los limites competenciales de las haciendas publicas,
eso es, determinar la potestad tributaria sobre la materia ambiental entre
los entes tributantes. El problema existe, fundamentalmente, en razon de
la existencia de una competencia concurrente entre los Entes publicos en
materia ambiental y de la ausencia de una reparticion clara de los hechos
imponibles entre las entidades fiscales, para que las mismas puedan
desarrollar con seguridad la imposicion medioambiental correspondiente
(GONZALEZ, 1980, p. 378; MAGALHAES, 2003, p.148). La delimitacién
material de la potestad impositiva ambiental no supone grandes dificultades,
ya que ellas estarian vinculadas al ambito territorial de intereses ambientales
a ser protegido (FERNANDEZ, 2011, p. 22).

3.5 Principio “quien contamina paga”

Este principio aparece por primera vez en el escenario juridico, en
una Recomendacion de la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo
Econdémico (OCDE) sobre los principios directores relativos a los aspectos
economicos de las politicas de medio ambiente a nivel internacional, de
26 de mayo de 1972: el contaminador debe soportar los costes 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 coste de los bienes y servicios que causen
la polucioén a través de su produccion y/ consumo. Cada medida no sera
acompafiada por subsidios que creen distorsiones significativas en el
comercio internacional y en la inversion, la Unidon Europea lo ha adoptado
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como basico de su politica ambiental®.

Hay que subrayar tal principio no otorga una licencia para
contaminar, eso es, no permite que quien esta dispuesto a pagar, puede
contaminar. Lo que persigue es que los costos involucrados en la prevencion
y lucha contra la contaminacion sean asumidos y solventados por quienes
la producen, y no por la colectividad social en su conjunto. Lo de que
“quien contamina, paga” se traduce, pues, en definitiva, en el deber de
proceder a la internalizacidon de las externalidades ambientales negativas
(MOLINA, 2008, p. 188).

Un tributo ambiental configurado de acuerdo a las estrictas
directrices del principio en cuestion puede provocar, debido a su
complejidad, unas dificultades importantes de aplicacion, principalmente
la definicion de su estructura subjetiva.

Luego, los sujetos del tributo ambiental deben ser aquella
persona, fisica o juridica que realiza la actividad degradante del medio
natural®!. El sujeto contaminante se identificaria, pues, con alguno de los
siguientes agentes: productor de actividades contaminantes, consumidor
de productos contaminantes, o titular de los bienes patrimoniales con los
que se realiza la actividad contaminante (GUZMAN, 2005, p. 537).

No obstante, esta configuracion ideal del sujeto obligado
tributario como el contaminador no siempre es posible técnicamente, ya
que no siempre es factible articular como elemento objetivo del tributo
una actividad degradante del medio. En este sentido, vamos a analizar tres
situaciones que nos parecen pertinentes: en primer lugar, el gravamen de las
producciones contaminantes que da lugar a productos no contaminantes;
en segundo lugar, el gravamen de los consumos contaminantes cuyo origen
se encuentra en un proceso productivo no contaminante; en tercer lugar,

20 El Tratado de Funcionamiento de la Union Europea, en su Titulo XX, “Medio Ambiente”, articulo
191.2: La politica de la Union en el ambito del medio ambiente tendra como objetivo alcanzar un
nivel de proteccion elevando, teniendo presente la diversidad de situaciones existentes en las distintas
regiones de la Union. Se basara en los principios de cautela y de accion preventiva, en el principio de
correccion de los atentados al medio ambiente, preferentemente en la fuente misma, y en el principio
de quien contamina paga. En Brasil, el principio se encuentra positivado en el articulo 4%, VII, de la
Ley de la Politica Nacional del Medio Ambiente, Ley n. 6.938/1981: Art 4° - A Politica Nacional do
Meio Ambiente visara: [...];VII - a imposigdo, ao poluidor e ao predador, da obrigagdo de recuperar
e/ou indenizar os danos causados e, ao usuario, da contribuigdo pela utilizagdo de recursos ambientais
com fins econdmicos.

21 No obstante, el contribuyente debe reunir la doble condicion de realizador de la actividad contami-
nante y titular de la fuerza econémica implicada en dicha actividad. De esta manera, si no concurren
ambas cualidades en el obligado tributario no se puede hablar de contribuyente. Si un sujeto realiza
una actividad contaminante, pero no la realiza en el marco de una actividad econémica, o como con-
secuencia de la posesion de un patrimonio, no hay lugar a considerarlo contribuyente de un tributo
ambiental.
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el gravamen de aquellos casos en los que existe un proceso productivo
contaminante que da lugar a productos contaminantes (MORO, 1998, p.
256-260).

En el primero de los casos, el contribuyente es el responsable de
la actividad econdémica contaminante. Ahora bien, la cuestion que surge
en estos casos se relaciona con la traslacion econdémica de la cuota por
parte del contribuyente de derecho a los consumidores de dichos productos
conocidos como contribuyentes de hecho. Por tanto, asi, tendra que ser la
propia respuesta del mercado la que conteste a la traslacion econdémica del
tributo por parte del productor. Esta respuesta debera concretarse a través
de una menor demanda de dichos productos. El “contribuyente de hecho”
tendra la oportunidad de enfrentarse a su responsabilidad indirecta en la
existencia de dicha produccion contaminante, aunque sea economicamente
(AGUILAR, 1995, p. 17).

En segundo lugar, el gravamen del consumo de un producto
(gasto) lo hace contaminante cuyo origen se encuentra en un proceso
productivo no contaminante,. Consecuentemente, el contribuyente deberia
ser, en buena logica, el consumidor final, ya que éste es el que realiza
la operacion degradante del medio, ademas de manifestar, aunque sea de
forma indirecta, la fuerza econdmica gravada (GARCIA, 1999, p. 174).
No obstante, existe, generalmente, una imposibilidad técnica de configurar
un tributo que grave directamente el consumo, ya que es muy dificil de
identificar y controlar las situaciones gravadas, asi como a sus realizadores.
La clave para superar la disfuncion producida es la técnica de la traslacion
juridica de la cuota tributaria (AYALA, 1995, p. 95).

El tercero de los problemas planteados es el relativo al gravamen
de las situaciones que impliquen una produccion contaminante que de lugar
aproductos cuyo consumo sea degradante para el entorno. En una definicion
ideal el encargo fiscal deberia recaer tanto sobre el productor como sobre
el consumidor, ya que ambos son responsables de degradacion ambiental.
La clave esta una vez mas en la técnica de la traslacion juridica de la cuota
tributaria. Sin embargo, esta articulacion incurre en el problema: otorga al
productor el derecho a la repercusion de la cuota. Este quedaria liberado de
la carga tributaria. Y esta situacion no s6lo produce un incumplimiento del
principio de “quien contamina, paga”, sino de la expectativa incentivadora
del tributo, respecto del comportamiento del productor.

Por tanto, la solucion, a nuestro entender, se concreta en el
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reconocimiento al productor como contribuyente de un derecho de
traslacion juridica de la cuota, pero sélo parcial. De esta manera, la cuota
tributaria se compartiria entre los dos provocadores de la contaminacion
(MORO, 1998, p. 273). Delante de tantas dificultades técnica-tributarias
en la determinacion del sujeto pasivo tributario, hay que tener en cuenta la
advertencia de Molina (2008, p. 206): la verdadera reforma fiscal ecologica
debe llevarse a cabo introduciendo el principio quien contamina paga en el
sistema fiscal y no convirtiendo el ordenamiento tributario en una selva de
impuestos indirectos.

o o r

3.6 Principio de prohibicion del efecto confiscatorio de los tributos

Por medio del principio de no confiscacion es posible valorar si
la imposicion de los bienes economicos del contribuyente es legitima o no,
eso es, delimita el limite a la accion redistributiva del Estado. Un tributo,
per se, no se identificara nunca con la institucion de la confiscacion en un
sentido estricto, pero si puede suceder que la carga tributaria, si el concurso
de tributos sobre un mismo sujeto produce una carga tal que disminuya
en cierta proporcion su patrimonio, tenga efectos confiscatorios, que es,
precisamente, aquello que pretende evitar la Constitucion??,

Sin embargo, es sencillo determinar el limite superior de
la confiscacion, ya que sera la totalidad del patrimonio afectado
(ESPADAFOR, 2008, p. 33)%. Las dificultades surgen a la hora de fijar el
limite inferior, esto es, el punto donde se empiezan a producir los efectos
confiscatorios (GALCERA, 2010, p. 15)*.

El establecimiento de nuevos tributos ambientales puede afectar
al maximo imponible del obligado tributario al suponer un incremento
de la presion fiscal. Asi las cosas, nos encontramos ante dos valores

22 El Supremo Tribunal Federal de Brasil entiende que: A caracterizagdo do efeito confiscatorio pres-
supde a analise de dados concretos e de peculiaridades de cada operagdo ou situagdo, tomando-se em
conta custos, carga tributaria global, margens de lucro e condi¢des pontuais do mercado e de conjun-
tura social e econdmica (...). O isolado aumento da aliquota do tributo ¢ insuficiente para comprovar a
absorgdo total ou demasiada do produto econdémico da atividade privada, de modo a torna-la inviavel
ou excessivamente onerosa. RE 448.432-AgR, Rel. Min. Joaquim Barbosa, julgamento em 20-4-2010,
Segunda Turma, DJE de 28-5-2010.

23 Una primera aproximacion a la determinacion de los efectos confiscatorios nos permite afirmar
que para que un impuesto (o una acumulacion de impuestos sobre una misma renta) sea considerado
constitucional, hay un limite, al menos, del 100%.

24 Asi, en la Sentencia del Tribunal Constitucional aleman de 22 de junio de 1995 se hizo una aproxi-
macion en cuanto a donde se encuentra la frontera o limite que la carga tributaria no deberia traspasar.
El Alto Tribunal aleman sefial6 que la imposicion no puede incidir sobre la sustancia del patrimonio ni
exceder de un limite situado aproximadamente en la mitad de los rendimientos.
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constitucionales en conflicto: el principio de proteccion del medio ambiente
versus el limite del alcance confiscatorio de las cargas tributarias.

El profesor Chico de la Camara (2008, p. 180) propone que
la solucion de éste conflicto debe resolverse en base a un control de
proporcionalidad®, el tributo ha de resultar idoneo, necesario y que sea
proporcionado respecto al fin que se persigue (la proteccion ambiental).
Asi, no resulta idoneo aquel tributo cuya aspecto material del hecho
imponible (contaminacién ambiental) no guarde una relacion directa con
la base imponible y que, por su vez, se ajuste a signos externos de riqueza.
La implementacion de tributos ambientales resulta necesaria para corregir
la contaminacién ambiental, por lo que pueden aplicarse de una forma
complementaria para alcanzar el resultado mas optimo e eficiente en la
tutela ambiental. Y la proporcionalidad en su stricto sensu reclama que sea
respetado los limites minimos y maximos imponibles que constituyen una
garantia del derecho de propiedad privada.

3.7 Principio del preservador-receptor

Para guiar los instrumentos econémicos y juridicos a las
conductas ambientalmente sostenible, se discute la recepcion de un nuevo
principio: Principio del preservador-receptor. Este tiene como idea asignar
una retribucion a los que se esfuerzan por mejorar la calidad ambiental®.

El mencionado principio prioriza la proteccion ambiental por
medio de sanciones positivas?’, constituyendo en una importante medida

25 El Supremo Tribunal Federal de Brasil reconoce la utilidad del control de proporcionalidad como
parametro de evaluacion de la actividad legislativa en la configuracion de las normas tributarias: Tribu-
tacdo e ofensa ao principio da proporcionalidade. O Poder Publico, especialmente em sede de tributa-
¢do, ndo pode agir imoderadamente, pois a atividade estatal acha-se essencialmente condicionada pelo
principio da razoabilidade, que traduz limitagdo material a a¢do normativa do Poder Legislativo. O
Estado ndo pode legislar abusivamente. A atividade legislativa esta necessariamente sujeita a rigida ob-
servancia de diretriz fundamental, que, encontrando suporte teorico no principio da proporcionalidade,
veda os excessos normativos e as prescri¢des irrazoaveis do Poder Ptblico. O principio da proporcio-
nalidade, nesse contexto, acha-se vocacionado a inibir e a neutralizar os abusos do Poder Publico no
exercicio de suas funcdes, qualificando-se como parametro de aferi¢ao da propria constitucionalidade
material dos atos estatais. (4D 2.551-MC-QO, Rel. Min. Celso de Mello, julgamento em 2-4-2003,
Plenario, DJ de 20-4-2006.)

26 Con efecto, la Ley n. 12.727, de 17 de outubro de 2012 (Cddigo Florestal de Brasil), incluié dicho
principio en su Articulo 1°A, parrafo unico, VI,: Art. 1°-A. Paragrafo unico. Tendo como objetivo o
desenvolvimento sustentavel, esta Lei atendera aos seguintes principios: [...];VI - criagao e mobiliza-
¢do de incentivos econdmicos para fomentar a preservagdo e a recuperagdo da vegetagdo nativa e para
promover o desenvolvimento de atividades produtivas sustentaveis.

27 Acerca de las sanciones premiales Noberto Bobbio asevera: Las exigencias del Estado asistencial
contemporaneo el Derecho no se limita ya a tutelar actos conformes a sus normas, sino que tiende a
estimular actos innovadores y, por tanto, su funcion no es ya solamente negativas, que constituyen la
técnica especifica de la represion, se une un uso, no importa que sea todavia limitado, de sanciones
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concienciacion ambiental a través del estimulo econémico (BOBBIO,
1990, p. 372).

En la politica fiscal ambiental, el encaje del principio preservador-
receptor es imperativo en la busqueda del encorajamiento de la sociedad,
bien como de las entidades publicas, la adopcion de comportamientos
sostenibles a través de recompensas directas (beneficios fiscales) o
indirectas de caracter fiscal®®.

Entrelamodalidad de incentivo indirecto, la experiencia brasilena,
tenemos la implementacion del llamado Impuesto sobre Circulacion de
Mercancias y Servicios Ecoldgico (ICMS Ecologico)®.

EI ICMS es un tributo recaudado por los Estados (art. 155, II, de
la Constitucion Federal-CF), que redistribuye 25% de esa recaudacion a
los municipios, seglin los criterios establecidos en el art. 158, IV e parrafo
unico, I y II, de la CF. Es en el apartado II del parrafo tnico del art. 158 que
reside la fundamentacion para la creacion del ICMS ecologico, en la medida
que el referido dispositivo permite que los Estados redistribuyen hasta un
cuarto del porcentaje de 25% de los valores destinados a los municipios de
acuerdo con los criterios que definidos por la ley del Estado otorgante. La
institucion del ICMS Ecoldgico colima dos finalidades conforme afirma
Cumaru (2008, p. 134):

1. Estimular a adogdo pelos Municipios de iniciativas de conservagdo ambiental

— e desenvolvimento sustentdvel, seja pela criacio de unidades de conservagdo, ou
positivas que dan vida a una técnica de estimulacion y de populsion de actos considerados socialmente
utiles, mas que a la represion de actos considerados socialmente nocivos.

28 En el Codigo Florestal brasilefio prever: Art. 41. E o Poder Executivo federal autorizado a instituir,
sem prejuizo do cumprimento da legislagdo ambiental, programa de apoio e incentivo a conservagao do
meio ambiente, observados sempre os critérios de progressividade, abrangendo as seguintes categorias
e linhas de agdo: [...] ; II - compensagdo pelas medidas de conservagdo ambiental necessarias para o
cumprimento dos objetivos desta Lei, utilizando-se dos seguintes instrumentos, dentre outros: [...];c)
dedugio das Areas de Preservagdo Permanente, de Reserva Legal e de uso restrito da base de calculo
do Imposto sobre a Propriedade Territorial Rural - ITR, gerando créditos tributarios; [...];f) isencao
de impostos para os principais insumos e equipamentos, tais como: fios de arame, postes de madeira
tratada, bombas d’agua, trado de perfuragdo de solo, dentre outros utilizados para os processos de re-
cuperagio e manutencio das Areas de Preservacio Permanente, de Reserva Legal e de uso restrito; § 1°
Para financiar as atividades necessarias a regularizagdo ambiental das propriedades rurais, o programa
podera prever: [...]J;II - dedugdo da base de calculo do imposto de renda do proprietario ou possuidor de
imovel rural, pessoa fisica ou juridica, de parte dos gastos efetuados com a recomposigio das Areas de
Preservacao Permanente, de Reserva Legal e de uso restrito cujo desmatamento seja anterior a 22 de
julho de 2008; § 2 O programa previsto no caput podera, ainda, estabelecer diferenciagdo tributaria
para empresas que industrializem ou comercializem produtos originarios de propriedades ou posses
rurais que cumpram os padroes e limites estabelecidos nos arts. 42, 6°, 11 e 12 desta Lei, ou que estejam
em processo de cumpri-los.

29 Varios Estados ya establecieron ese incentivo, como es el caso de los Estados del Parana (Ley n°
59/91), Sao Paulo (Ley n° 8.510/93), Minas Gerais (Ley n° 13.803/00), Rondonia (Ley n° 147/96), Rio
Grande do Sul (Ley n.° 11.038/97), entre otros.
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pela manutengdo de areas federais ou estaduais, seja pela incorporagdo de propostas
que promovam o equilibrio ecoldgico, a equidade social e o desenvolvimento
econdmico;

2. Recompensar os Municipios que possuem areas protegidas em seus territorios
e que, dessa forma, estdo impedidos de destinar a area para atividades produtivas
tradicionais que poderiam gerar uma maior arrecadagdo e consequente participagao

na reparti¢do do ICMS.

Por fin, una mirada sistémica es necesaria para observar de modo
mas apurada la cuestidn, teniendo como objetivo la debida adecuacion del
instrumento redistributivo fiscal a la realidad ambiental. La creacion de
normas por parte de los entes tributantes, asi como el comportamiento de
los agentes econdmicos y de la sociedad son los elementos centrales para
promover procesos ambientales sostenibles.

CONCLUSIONES

La preservacion del medio constituye un derecho fundamental
que debe materializarse en una politica de prevenciéon y correccion de la
degradacion ambiental y basarse en la solidaridad colectiva. Desde esta
perspectiva, el deber de contribuir, cuyo fundamento es el principio de
solidaridad, se presenta como un instrumento apto de preservacion del
medio.

En la configuracion de los tributos extrafiscales deben consultar
la capacidad contributiva, entendida en su acepcion genérica de justicia
tributaria, ademas, el tributo extrafiscal debe ser razonable, proporcional
y necesario, en respeto a la prohibicion del efecto confiscatorio que la
imposicién puede ocasionar.

Es importante anadir que el principio quien contamina, paga se
funda en razones de equidad. Es justo que aquellos que alejan a la sociedad
de los objetivos constitucionales propuestos contribuyan a compensar
dichos costes originados a la misma.

Asi, crear instituciones juridicas tributarias que promuevan las
finalidades del Estado social de derecho es tarea prioritaria, puesto que los
sistemas tributarios deben ser coherentes con los objetivos comunes y con
el interés general. En este sentido, la fiscalidad ambiental constituye una de
las mas relevantes expresiones del Estado de Derecho contemporaneo.
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