Revista lus et Praxis, Afo 20, N° 1, 2014, pp. 163 - 198
ISSN 0717 - 2877
Universidad de Talca - Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales
“Tensiones normativas en torno a la incorporacién
de impuestos en la regulacién ambiental”
Marcelo Matus Fuentes

Trabajo recibido el 4 de junio y aprobado el 20 de octubre de 2013

Tensiones normativas en torno a la incorporacion de impuestos
en la regulacion ambiental*

TENSIONS ON REGULATIONS REGARDING THE INCORPORATION
OF TAXES ON ENVIRONMENTAL REGULATION

MARCELO MATUS FUENTES**

RESUMEN

En este trabajo aparecen algunas reflexiones acerca de las tensiones normativas constitucionales
que son consecuencia de incorporar fines ambientales a la estructura dogmatica del tributo. El
autor toma partido a favor de algunas tesis generalmente aceptadas por la doctrina nacional y
extranjera en materia constitucional, ambiental y tributaria, para concluir que el concepto de
tributo acepta la incorporacién de fines ambientales con ciertos requisitos, cuyo incumplimiento
no necesariamente implicaria un tributo inconstitucional, sino que podria configurar una carga
plblica anémala sustraida del Estatuto Constitucional Tributario.

ABSTRACT
This paper presents some considerations about the constitutional ruling tensions that arise from
the incorporation of environmental protection to the dogmatic structure of taxes. The author takes
sides in favor of some thesis on constitutional, environmental and revenue matters generally
accepted in the national and foreign doctrine, to conclude that the concept of tax accepts the
incorporation of environmental protection provided certain requirements that if they are not
met, not necessarily would turn out to be an unconstitutional revenue, but would become an
anomalous public load coming from the tax statute.

PALABRAS CLAVE
Tributo, Extrafiscalidad, Ambiente

KeEywoRrDs
Tax, Extrafiscality, Environment

* El trabajo que se presenta forma parte del Proyecto de Investigacién N°213.051.004-1AP, VRID-
Asociativo Patagonia Universidad de Concepcidn, titulado “Regulacién y estimulos al aprovechamiento
de los servicios ambientales existentes en las areas protegidas de la region de Aysen”, en que el autor
participa como co-investigador.

** Profesor de Derecho tributario y econémico de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la
Universidad de Concepcion, Especialista en Derecho tributario por la Universidad de Chile. Magister
en Ciencia Juridica. Candidato a Doctor en Derecho (Pontificia Universidad Catdlica de Chile). Correo
electrénico: mmatus@udec.cl.

Revista lus et Praxis, Afo 20, N° 1 163
2014, pp. 163 - 198



ARTICULOS DE INVESTIGACION / RESEARCH ARTICLES Marcelo Matus Fuentes

I. Introduccion

Los tributos son ingresos publicos que consisten en prestaciones pecuniarias
exigidas por el Estado como consecuencia de la realizacion del supuesto de hecho
al que la ley vincula el deber de contribuir, con el fin primordial de obtener los
ingresos necesarios para el sostenimiento de los gastos publicos'. Es decir, tienen
un objetivo contributivo o fiscal. En tal caso, el Legislador instituye la obligacion
tributaria sobre la base de hechos (imponibles) que reflejen riqueza (capacidad
contributiva), tales como el consumo (IVA), las ganancias (Ley de la Renta), etc.?

Los tributos, cualquiera que sea su denominacion, pueden clasificarse en
diferentes figuras, las que presentan notas mas o menos especificas y particula-
res (tarifas, derechos, tasas, contribuciones especiales, impuestos, etc.). Asi, en
nuestro medio se denominan “patentes” (municipales) a los impuestos y “tarifas”
a cargos por determinados servicios publicos especificos®.

En general, en los contextos constitucionales actuales*, los tributos pueden
servir como instrumentos de politica econémica, de acuerdo a los principios y
fines contenidos en la propia Constitucién. En el caso de Espana, por ejemplo,
si bien la extrafiscalidad no aparece explicitamente reconocida, ella se des-
prende de los principios rectores de politica social y econémica contenidos en
los articulos 40.1 y 130.1 de su Constitucion®. En tal supuesto, se dice que los

' Ley N°58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, BOE N° de 18/12/2003. Articulo 1°.
2 Pont (1989), pp. 1087-1142.

* El Tribunal Constitucional chileno plantea un concepto muy restrictivo de tributo. MasserNAT (2012
a), p. 185.

* Espafia, Italia, Alemania, Italia, Reino Unido, Brasil.

5 Tribunal Constitucional Espafiol, STC 37/1987, de 26 de marzo, en recurso de inconstitucionalidad
contra diversos articulos de la Ley del Parlamento de Andalucia N° 8/1984, de 3 de julio, vinculado al
Impuesto sobre Tierras Infrautilizadas, sefala, en su Fundamento Juridico 13, que: “Es cierto que la funcién
extrafiscal del sistema tributario estatal no aparece explicitamente reconocida en la Constitucién, pero
dicha funcién puede derivarse directamente de aquellos preceptos constitucionales en los que se establecen
principios rectores de politica social y econémica (sefialadamente articulos. 40.1y 130.1), dado que tanto
el sistema tributario en su conjunto como cada figura tributaria concreta forman parte de los instrumentos
de que dispone el Estado para la consecucion de los fines econémicos y sociales constitucionalmente
ordenados”. Cabe agregar que los fines extrafiscales del tributo deben ser compatibles con la finalidad
contributiva y responder al sistema de valores de la Constitucion. Usualmente, el fin extrafiscal opera
mediante los diferentes elementos del tributo, v.g., exenciones y bonificaciones o el tipo de gravamen. La
misma STC afade que: “A ello no se opone tampoco el principio de capacidad econémica establecido en
el articulo 31.1 de la Constitucion, pues el respeto a dicho principio no impide que el legislador pueda
configurar el presupuesto de hecho del tributo teniendo en cuenta consideraciones extrafiscales”. En los
tributos con objetivos de tutela del ambiente prima un fin extrafiscal, ya que su finalidad esencial no es
la de recaudar ingresos para financiar el gasto publico, sino desincentivar o incentivar conductas, por
ejemplo, para evitar la contaminacion o el consumo de recursos medioambientales escasos, o favorecer la
descontaminacion. Con todo, estos tributos siempre debieran gravar un indice de capacidad econémica,
si bien ordenados a un fin extrafiscal.
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tributos presentan fines extrafiscales para alcanzar aquellos objetivos constitu-
cionalmente tutelados.

Aun en el caso de que los tributos persigan fines extrafiscales legitimados
constitucionalmente, debe respetarse la estructura constitucionalmente consa-
grada del tributo®, y ademads, los perfiles propios del instituto del tributo (como
cualquier otra clase de instituto juridico)’. Es decir, no sélo porque el legislador
declare algo o porque parte de la doctrina lo sostenga, ello sera constitucional
o dogmaticamente legitimo.

No cabe duda de que la proteccion del ambiente constituye un fin consti-
tucionalmente reconocido, ya que ello se encuentra reconocido en el articulo
19 N°8 de nuestra Carta Fundamental.

Ahora, en el caso de que el legislador use figuras tributarias para perseguir
proteccion del ambiente, es posible afirmar que esos tributos presentan fines
extrafiscales®.

En Chile existen normas legales que dan espacio a ciertas figuras tributarias
que tienen por finalidad la proteccién del ambiente, directa o indirectamente.
Asimismo, han existido iniciativas legislativas, todas ellas dilatadas o abortadas,
que han perseguido o persiguen establecer tributos con el fin de proteger el
ambiente.

Sin embargo, hasta ahora no se ha estudiado con detenimiento si tales
figuras son posibles en el contexto constitucional en general, o si la especi-
fica regulacion propuesta lo es. Asimismo, no se ha estudiado si las figuras
propuestas responden al instituto juridico del tributo, entendiendo que de
acuerdo a nuestra perspectiva, prima facie, lo que se persigue en proyectos
de ley y en normas juridicas es precisamente el establecimiento de tributos
con fines ambientales®.

El tributo como herramienta de politica ambiental

La estructura cldsica del tributo, su concepto y sus fundamentos, se constru-
yen sobre la base de un fin fiscal™. Por ejemplo, en la medida en que responde
a un deber de contribuir a los gastos publicos, el tributo se fundamenta en prin-
cipios materiales o de justicia tributaria tales como la generalidad, la igualdad,

® Aizeca (1998) pp. 327-332.
7 GARCIA (2012), pp. 57 y ss.
8 Aizeca (1998), p. 327.

9 Dejamos aparcada la discusién acerca de la legitimidad constitucional de establecer legalmente
exacciones al patrimonio individual diferentes del tributo.

10 VARONA (2007), p. 554. Tradicionalmente el tributo implica la obligacién legal (coactiva) de dar una
suma de dinero, a un ente piblico, para solventar necesidades publicas (fin recaudatorio contributivo).
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la capacidad econémica y la prohibicién de confiscatoriedad'. Desde una
perspectiva formal, el establecimiento de tributos debe respetar los principios
de legalidad o certeza.

Con todo, el tributo como instituto juridico constituye actualmente uno de
los instrumentos de regulacion mas eficientes para obtener modificaciones en
los patrones de conducta de las personas. Como sefiala Yebra Martul-Ortega, “el
impuesto como instrumento de intervencion no es propio de uno u otro Estado,
sino que constituye un fenémeno que tiende a su generalizacion”".

Dado que el tributo es objeto de estudio de la ciencia juridica, su uso como
instrumento de regulacién suscita numerosos problemas juridicos, desde que,
entendiéndose mayoritariamente como un instrumento de recaudacion (es decir,
presentando un fin fiscal), la incorporacién de elementos que busquen fines
extrafiscales tensiona su estructura dogmatica, y particularmente los principios
sobre los cuales este instituto se construye'.

De esta manera, como dice Yebra Martul-Ortega'*, “cuando el Estado utiliza
el tributo para influir en la libertad de los particulares fundandose en la necesi-
dad de intervenir en ciertos consumos que se consideran perjudiciales para la
conducta humana: tabaco, alcohol, gasolina, etc.”, es posible que se debilite
con ello el concepto de tributo propiamente tal.

Hay suficiente evidencia para demostrar que los indices de contaminacion
registrados en la actualidad no sélo repercuten en la calidad de vida de los
individuos y de su ecosistema inmediato, sino que amenazan la subsistencia
de las generaciones futuras'.

Existe ademds evidencia de que los Estados desarrollados estan orientando
sus Politicas Publicas Fiscales a la proteccion y conservacion del ambiente,
utilizando entre otros, los instrumentos de la Hacienda Publica para obtener
determinados comportamientos de los agentes mds respetuosos del patrimonio
ambiental'®.

En efecto, en el trabajo de la Organizacién para la Cooperacion y Desarrollo
Econémico (en adelante OCDE) sobre Evaluacion de Desempeiio Ambiental
2005", se recomienda a Chile, entre otros aspectos, “evaluar las posibilidades

' La perspectiva general asumida por la doctrina chilena en esta materia se encuentra en MASBERNAT
(2010), pp. 303-332 y FermanDOIS (2010), p. 275.

2 YeBrA (2001), p. 355.

3 VV.AA. (Soler (2008), p. 181; Ruiz (2005), p. 89).

" Yesra (2001), p. 357.

1> VV.AA. (HERRERA (2000), p. 23; CARRERA Y MOVELLAN (2007).
* OCDE (2005).

17 OCDE (2005), p. 124.
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de introducir instrumentos economicos nuevos (cargos por residuos peligrosos,
cargos por emisiones al aire, cargos por contaminacion del agua, entre otros)
y mejorar los mecanismos de creacion de mercados”.

Especificamente se recomienda promover el debate para aplicar cargos o
impuestos ambientales dado su efecto incentivador, sin perjuicio de tener en
cuenta las limitaciones constitucionales que rigen la tributacion.'®

Refuerzan lo anterior las “Perspectivas ambientales de la OCDE hacia 2050.
Consecuencias de la inaccién”, donde se recomienda, para revertir las tendencias
que se proyectan de crecimiento y contaminacion, entre otras, “Hacer que la
contaminacion sea mas costosa que las alternativas verdes, por ejemplo, a través
de impuestos; Asignar valor y precio a los bienes naturales; Eliminar subsidios
que danan el ambiente; Alentar la innovacién verde”."

Chile formalizé oficialmente su ingreso a la OCDE el siete de mayo de 2010,
por lo que se debera seguir revisando la posibilidad de incorporar tributos con
fines ambientales.

El uso consciente de tributos dirigidos a la conservacién y proteccion del
ambiente puede articularse como impuestos, tasas o contribuciones, ya sea para
cubrir costos ambientales (internalizar externalidades); para incentivar deter-
minadas conductas; o bien, incorporar a los tributos recaudatorios elementos
ambientales.

El problema juridico de los tributos que persiguen fines extrafiscales (modificar
conductas o establecer correcciones en general), es que tensionan la estructura
dogmatica o conceptual de lo que tradicionalmente entendemos por tributo.
Como advierte Herrera Molina, “el término fiscalidad ambiental se emplea con
tanto entusiasmo por algunos autores como recelo despierta en otros”°.

En efecto, debe tratarse de tributos recaudadores que colateralmente indu-
cen a un comportamiento mas respetuoso del ambiente, ya se trate de tributos
disenados especificamente para lograr un fin ambiental o, como ocurre en
los Gltimos afnos, de reformas tributarias sistemdaticas que orientan el sistema
tributario a los fines de proteccion y conservacién del ambiente, velando por
mantener niveles de recaudacion eficientes para financiar el gasto publico, e
incluso, mejorando los niveles de redistribucién de la riqueza?'.

'8 OCDE (2005), pp. 135-136. Fundamentalmente se visualiza la imposibilidad constitucional de dar
a la recaudacion de los tributos una destinacion especifica.

9 OCDE (2012), p. 6.
20 Herrera (2000), p. 1.

21 En esta direccion se registra la Reforma Fiscal Sueca de 1990 y la Reforma Fiscal Danesa de 1994-
1998, que reduce la imposicion directa a las personas incorporando nuevos impuestos a las emisiones
y extendiendo el IVA a todos los productos energéticos. Rosemsuj (1995), pp. 133 y ss.
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Otro punto a tener presente es que el tributo con fines ambientales es
usado como herramienta de politica, como objeto de estudio de la economia,
y es regulado por el Derecho, compartiendo espacio en las disciplinas Dere-
cho Constitucional, Derecho Ambiental, Derecho Administrativo y Derecho
Tributario, dando lugar a un problema de distribucién de competencias al
momento de optar por su uso. Como advierte Alonso Garcia, “todo precepto
sectorial es simplemente un punto en una tela de arana policéntrica y, por
consiguiente, solo la plena inteligencia y comprension del equilibrio global
de la tela permite hacer presiones sobre un punto, mediante la exigencia
de implementacion de la ley, sin romper el equilibrio socioeconémico y
ecoldgico global”>.

Herrera Molina justifica “la conveniencia de introducir el interés ambiental
en los esquemas teoricos del Derecho tributario”?, dado que los efectos de
la imposicién hacen al tributo una herramienta adecuada para contribuir a la
proteccion del ambiente, en términos similares a lo que anteriormente plan-
teara Lang al proponer “la incorporacion de consideraciones ambientales al
impuesto”*. Al gravarse un hecho, acto, negocio o circunstancia, se incide en
el patrimonio de una persona, la que normalmente tomara conciencia desde
ese momento de la consecuencia juridica fiscal que se devenga a proposito
de la verificacion de la hipétesis impositiva, ya sea aceptandolo como costo
de su actividad o tomando las medidas necesarias para modificar su conducta
para sustraerla de la esfera gravada. En uno u otro caso, en el caso de un
tributo ambiental, el agente reconocera el costo ambiental o bien, procurara
optar por alternativas mds cuidadosas para con el ambiente.

Desde otro punto de vista, se hace necesario destacar que el tributo de
regulacion ambiental actia dentro de un marco de accién delimitado por “los
indices de alteracion al ambiente no deseable pero tolerable o necesaria para
el desarrollo econémico”.

Cuando la conducta o actividad es contaminante, esto es, cuando supera
los maximos permitidos por las reglas o indices determinados por la ley am-
biental, opera un régimen sancionador, y el instrumento regulatorio aplicable
es la sancion, generalmente pecuniaria?®, sin perjuicio de existir en algunos
ordenamientos delitos especiales, como lo es por ejemplo el caso de Espana?®.

22 ALonso (1995), p. 27.

% Herrera (2000), p. 12.

2 LANG (1991), p. 55.

% Sitva (1993), p. 670.

26 HereNDEHL (2008), p. 164.
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El tributo ambiental estd dirigido a operar dentro de los limites de alteracion
o impacto ambiente permitidos o tolerados por el legislador”’, con el objeto de
establecer estimulos para que la actividad se desarrolle de la forma mas respe-
tuosa posible con el ambiente.

En Espana, siguiendo las recomendaciones OCDE y de la Unién Europea
(en adelante UA) los tributos ambientales se presentan como franquicias tribu-
tarias que incentivan la adquisicién de productos o tecnologias denominadas
“limpias”® (mas respetuosas con el ambiente), en el establecimiento de im-
puestos que graven la emision de particulas nocivas?’, tasas que graven el uso
o aprovechamiento de recursos naturales®’, impuestos que graven el resultado
(producto) de un proceso productivo cuyo uso o consumo contribuye a la
contaminacion®', o bien, impuestos que graven productos que, después de su
uso o consumo, generan residuos no degradables o cuya degradacion afecta
negativamente el ambiente®?.

Justificar al tributo como un instrumento adecuado para contribuir a la pro-
teccion y conservacion del ambiente, es una tarea de caracter interdisciplinario o
policéntrico, tanto externo como interno*. En tales perspectivas, supone integrar
un concepto de ambiente a las normas tributarias, e integrar las exigencias del
Derecho ambiental a la doctrina general del Derecho tributario. Repitiendo los
acertados términos de Lang, se trata de “incorporar consideraciones ambientales
al impuesto”.**

Los fines ambientales en el concepto de tributo

Desde un punto de vista estrictamente juridico, también es necesario
consignar que la justificacién de los tributos se encuentra en los principios

7 HErrerA (2000), p. 59.

8 BRUNEL y HERRERA (2003), p. 7
29 BRUREL y HERRERA (2003), p. 7.
30 BRUNEL y HERRERA (2003), p. 7
31 BRUNEL y HERRERA (2003), p. 7

32 El proyecto ley de 30 de abril de 2012, que intentaba perfeccionar la legislacion tributaria y financiar
la reforma educacional, en su texto original contemplaba por primera vez la instauracion de impuestos
indirectos ecolégicos que gravaban productos contaminantes. No obstante, advirtiendo la compleji-
dad de la tematica y la existencia de un estudio promovido por el Ejecutivo en coordinacién con el
Ministerio del Ambiente, junto a otras consideraciones politicas, este proyecto fue reducido a normas
tributarias particulares, dejando suspendida la discusion de la tributacion ambiental.

33 HErrera (2000), p. 8.
3 LANG (1991), p. 55.
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de solidaridad y capacidad contributiva®, esto es, en el deber que asiste a los
habitantes de un Estado de contribuir al financiamiento del gasto pablico, lo
que importa que, en su esencia, un tributo es un instrumento recaudatorio®®,
sin perjuicio de otros fines que se tengan en cuenta por el Legislador en su
disefio®” o de los efectos que colateralmente produzca su incorporacién al
sistema.

El tributo es un ingreso publico de Derecho Publico que grava una capacidad
contributiva para obtener el financiamiento de los fines publicos.

Los tributos ambientales*® contemplan en su disefio |a intencién de favorecer
la proteccién y conservacién del ambiente. Pueden disefiarse como impuestos,
tasas o contribuciones®, y su identidad juridica no debe oponerse al concepto
de tributo recaudador.

El problema que se suscita entonces es determinar si la incorporacion al tri-
buto de este elemento externo o fin que busca obtener un resultado ambiental*
justifica la tensién que se produce en su estructura dogmatica al desatender,
parcialmente (ya que un abandono absoluto podria no ser constitucionalmente
aceptable), las consideraciones a la capacidad contributiva del contribuyente
y su caracter recaudatorio.

En efecto, se discute en doctrina acerca de la legitimacion del tributo ambien-
tal no sélo por su alejamiento de los fines recaudatorios, sino fundamentalmente
por desatender (en mayor o menor medida) las consideraciones referidas a la
capacidad contributiva del sujeto pasivo de la imposicion.

En opinién de Rosembuj, “la solidaridad adopta el significado de defensa
global del ambiente, en sentido espacial y temporal, entre generaciones pre-
sentes y futuras. Pero a nuestros fines, la proteccion del ambiente se revela
como objeto de actuacion publica y ciudadana. Es una actividad colectiva,
cuya gestion publica —la asignacion de recursos publicos— debe sostenerse
mediante la contribucion de todos. Justamente a través del concepto de solida-
ridad colectiva es como el legislador constitucional integra el principio ‘quien
contamina, paga’”.*' En este mismo sentido, Munoz Villarreal sostiene que

35 VV.AA. (MASBERNAT (2010), p. 305; PERez DE AYALA y PEREZ DE AYALA (2011), p. 81; QUERALT et al. (2011),
p. 91).

3¢ Perez DE AvALA Y PEREZ DE AvALA (2011), p. 80.
7 VV.AA. (MassoNE (1975), p. 100; QueraLt et al. (2011), p. 91).

3% En Chile las primeras referencias conceptuales del tributo ambiental fueron anunciadas en BORREGAARD
etal. (1995) y también cabe hacer referencia a VV.AA. (1997), pp. 6-46.

39 CHeca (1983), p. 507.
40 Casapo (1991), p. 104.
41 Rosemsuy (1994), p. 7.
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en el disefio del tributo ambiental, “deben respetarse los elementos propios
de todo tributo™?, cuales son el hecho y base imponible, el tipo impositivo o
alicuota (comdnmente llamada tasa, en Chile) y la relacién entre sujeto ac-
tivo y pasivo. El citado autor nos precisa que “[l]a finalidad medioambiental
del tributo se puede dar: (a) por ser la finalidad expresada por el legislador
a la hora de la creacion del tributo en cuestion, (b) por la afectacion de los
ingresos que genera a la defensa y mejora del ambiente o (c) por la estructura
del tributo que evidencie que lo fundamental es conseguir que el comporta-
miento de los obligados tributarios frente al ambiente cambie, incentivando
aquellos comportamientos que sean acordes con el mismo y/o disuadiendo
de los contrarios”.*

De esta manera, tipificar como conducta imponible alguna que sea contra-
ria a la conservacion y proteccion del ambiente, y precisar la base imponible
en consideracion a la magnitud del dafo ambiental causado, importa muchas
veces alejarse de los principios generales de la tributacién*. En este sentido,
Pérez de Ayala precisa que, “al menos en los impuestos ambientales no afecta-
dos [categoria impuestos] el principio de ‘quien contamina, paga’, por si solo
considerado, es un principio politico mas que de Justicia social”*.

Para estudiar la tensién que se produce al incorporar la problemética am-
biental al tributo, las soluciones de la doctrina tributaria adn son dispersas.
Una revisién de la bibliografia alemana, italiana y espanola*® nos permite
constatar que existen a lo menos seis temas que provocan tensiones normati-
vas?, cuales son: 1) las posibilidades y limitaciones constitucionales para la
incorporacién de tributos ambientales; 2) la tributacién ambiental sectorial;
3) la tributacion ambiental multisectorial; 4) los tributos recaudadores con
efectos colaterales que coadyuvan a los fines de conservacién y proteccién
ambiental; 5) el estudio sistematico del ordenamiento tributario para evaluar
su contribucion a la problematica ambiental; y 6) incorporar la problemdtica
ambiental a la dogmatica del Derecho tributario.

4 MuNoz (2011), p. 108.
 Muroz (2011), p. 106.
4 Casapo (1991), p. 104.
45 PErez DE AvALA (2002), p. 153.

6 Dejamos establecido que, en general, la doctrina anglosajona analiza esta problemdtica con un caracter
marcadamente econémico, por lo que, por ahora, s6lo seguiremos la experiencia comparada indicada.

47 Herrera (2000), p. 9. Herrera elabora un estado de la problematica muy detallado en la doctrina
alemana, anglosajona y espanola sin desestimar la opinién de destacados autores italianos y franceses.
La obra citada, junto a la obra de Borrero (1999 a), CHeca (1983), constituyen un punto de partida para
formular nuestra investigacion.
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Esta investigacion se detiene precisamente en el estudio de la fundamenta-
cion juridica de incorporar la problematica ambiental a la dogmatica tributaria,
con el objeto de precisar la legitimacion del Tributo Ambiental en el Ordena-
miento Juridico chileno.

En opinién de algunos autores, existen diversas razones para justificar la
incorporacion de tributos regulatorios o extrafiscales.

Asi, para Steinberg esta justificacion se encuentra “en el derecho de inje-
rencia o ataque del Estado en la esfera del particular™®.

Para Micheli “la distincion <tributo fiscal — tributo extrafiscal> no es tan
exacta, pues toda figura tributaria ocasiona, en menor o mayor grado, efectos
distintos a los puramente recaudatorios™’. Esta opinién se refuerza con la frase
de Lejeune que sentencia que “los tributos recaudatorios quimicamente puros
no suelen verificarse en un ordenamiento juridico”®.

La extrafiscalidad puede entenderse como un elemento externo que se
introduce en la estructura tributaria, y en razén de ello, a nuestro juicio, el tri-
buto, junto con recaudar ingresos para financiar el gasto publico, puede inducir
variaciones en el comportamiento de la sociedad.

La proliferacién del tributo extrafiscal ambiental ha despertado la opinion
del jurista en las Gltimas décadas, fundamentalmente de la doctrina alema-
na®', italiana® y espafola®?, con el objeto de precisar la naturaleza juridica
de este instrumento y determinar su debida regulacién. Para Friedrich se trata
de “instrumentos economicos de ordenacion de cardcter tributario”; Ama-
tucci por su parte los califica como “nuevas formas tributarias que operan
en la problematica de la calidad de la vida, intereses difusos y supeditados
esencialmente al principio de la <capacita contributiva>"; Herrera Molina
distingue “tributos ambientales y elementos tributarios”. Por Gltimo, Pérez
de Ayala los circunscribe exclusivamente al tipo impositivo afectado (tasas
o alicuotas) “porque, desde luego, [el tributo “no afectado” de caracter am-
biental (impuestos)] no encaja ni puede situarse entre los restantes principios
de reparto de la carga tributaria”™*.

Aparentemente, el gravamen ambiental se trataria de un tributo sélo si se
ajusta a la dogmatica tributaria o, en su caso, si se justifica que su naturaleza

8 STEINBERG (1969), p. 25.

49 Micheu (1964), p. 28.

0 Lyeune (1980), p. 171.

1 FRIEDRICH (1999), p. 661.

°2 Amatucal (1975), p. 351.

>3 Herrera (2000), p. 1, p. 2.

> Perez DE AvALA (2002), p. 155.
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tributaria ceda en favor de obtener un resultado que se ajuste a la finalidad
ambiental®>.

Fundamento y limites para la ambientalizacion del Derecho tributario

Como lo planteamos desde un inicio, la problemética ambiental ha derivado,
como indica De Prada, “en una nueva forma de pensar frente a la destruccion
del ambiente que ha conllevado a una ambientalizacion del Derecho”*, dando
origen a una disciplina juridica nueva denominada “Derecho ambiental”, y
cuyo centro de estudio es un derecho fundamental, el Derecho al ambiente, el
derecho a vivir en un ambiente libre de contaminacion.

La delimitacion de esta disciplina adolece de un problema fundamental y
coetaneo a su nacimiento, cual es la falta de acuerdo de qué debe entenderse por
ambiente®’, tanto por el alcance del concepto mismo, como por su calificacion
de derecho objetivo, subjetivo o mero principio de politica social y econémica’®.

En Chile, Bermudez distingue una perspectiva amplia (medio ambiente como
sistema omnicomprensivo) y una perspectiva restrictiva (como un particularismo
del Derecho a la vida) del objeto del derecho a vivir en un ambiente libre de
contaminacion®’.

Notese la importancia de elegir una u otra perspectiva como base para el
disefio del tributo con la finalidad de proteger el ambiente.

Para esta investigacion, el punto de inicio sera compartir la tesis de que el
ambiente es un bien juridico colectivo, difuso, intergeneracional y protegido,
que en la generalidad de los Estados civilizados ha sido constitucionalizado,
significando para algunos incluso un Derecho Fundamental®, y en razén de ello,
dado que la supremacia constitucional informa la totalidad del ordenamiento
juridico®', incluido en este caso el Derecho tributario®, deberd adecuarse a los
fines de proteccion y conservacion del ambiente en lo posible. Por ejemplo, en
la doctrina alemana, como nos indica Kloepfer, “se entiende que la proteccion

>> Debe ponerse de relieve que, se ha dejado aparcado el problema de la constitucionalidad en Chile,
de la imposicién de gravamenes diferentes de los tributos, es decir, que no se encuentren sujetos a los
pardmetros o exigencias del tributo.

56 DE PraDA (2002), p. 19.

57 DE PraDA (2002), p. 19. En Chile, existe una definicién legal de Medio Ambiente como se vera.
8 BELTRAN y CANOSA (1995), p. 42.

9 BERMUDEZ (2000), pp. 14 y ss.

50 SIMON YARZA (2012), pp. 153-179.

°1 ALDUNATE (2009), p. 454.

%2 HErrerA (2000), p. 23.
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constitucional del ambiente supone que se debe imprimir una impronta ecolo-
gica al conjunto del ordenamiento™?.

El reconocimiento constitucional del derecho a vivir en un ambiente libre
de contaminacion irradia al ordenamiento juridico en su conjunto, pero para
determinar su extensién debemos tener presente que “el ambiente” es un bien
juridico “colectivo” (desde el punto de vista que su titularidad corresponde
a la comunidad®), “difuso” (atendida la indeterminacion de sus contornos),
“complejo” (dado que esta integrado por diversos elementos interrelacionados
a un todo unitario) e “intergeneracional” (pues su conservacion compromete
la subsistencia de la humanidad)®.

Rosembuij, justificando los fundamentos de la tributaciéon ambiental sentencia
que “la expresion ambiente desborda cualquier pretension simplificadora y en
consecuencia, no cabe una definicién con cardcter global y definitivo”™°. De
hecho, el término ambiente es un concepto impreciso, pues como sugiere De
Prada “no existe ni puede existir una clara distincion entre la humanidad y sus
contornos™’. La propia comprensién de la problematica ambiental en palabras
del citado autor “exige una modificacién de la mentalidad con la que, hoy por
hoy, nos enfrentamos a ella”®.

Usualmente al referirnos al ambiente, intentamos acercarnos a la expresion
ecosistema, recursos naturales, e incluso, al patrimonio histérico, pero lo cierto
es que el concepto, alin en construccién, es omnicomprensivo del entorno na-
tural y artificial que permite la subsistencia de la humanidad, comprendiendo
no sélo aspectos presentes sino que ademas conlleva proyectarse a las gene-
raciones futuras.

En Chile, esta discusion es resuelta por el legislador en la letra Il) del articulo
2 de la Ley N° 19.300 sobre Bases generales del medio ambiente que define
“Ambiente: [como] el sistema global constituido por elementos naturales y
artificiales de naturaleza fisica, quimica o bioldgica, socioculturales y sus
interacciones, en permanente modificacion por la accion humana o natural
y que rige y condiciona la existencia y desarrollo de la vida en sus mdltiples
manifestaciones”®.

63 “Okologisierung der Rechtsordnung”. KLoeprer (1997), p. 62.

¢ Independientemente de su ejercicio como derecho subjetivo por alguno o algunos sujetos.
% Herrera (2000), p. 1, p. 23.

%0 Rosemsu) (1995), p. 9.

7 DE PraDA (2002), p. 21.

%8 DE PraDA (2002), p. 23.

% Ley N° 19.300, de 1994.
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Ademas, al incorporarse el derecho a un ambiente libre de contaminacién
a la Constitucion, como es el caso de Chile”®, se materializa un derecho-deber
y una tarea constitucional”', en un derecho fundamental constitucional de con-
figuracion legal”? que incluye asimismo la tarea constitucional de proteccion
permanente encomendada a los poderes publicos’.

Para Simoén Yarza, la tarea de proteccién del ambiente “se diferencia de otros
mandatos de programacion final por su ausencia de plazo, |yl aunque el princi-
pio no indique el “como” [ejecutar esta tarea, la obligacion] ha de concretarse,
[pues] ésta fuerza permanentemente la actuacion de los poderes ptblicos que
ya no son duenos de la decision de actuar o no”’*.

Para Borrero Moro, “[l]os poderes publicos estan, pues, obligados por el
contenido de los principios rectores de la politica social y econémica. Esta
circunstancia es especialmente relevante para el legislador. En consecuencia,
los preceptos y mandatos contenidos en el capitulo Il [de la Constitucion
espanola] facultan al Estado para intervenir en la vida social y economica
en la direccion en ellos sefialada. En este sentido, obligacion de los poderes
publicos de preservar el ambiente supone una proyeccion de la clausula del
Estado de Derecho””>.

En cumplimiento de esta tarea u obligacion constitucional, pueden limitarse
o restringirse otros derechos, como es posible en el caso de Chile”. La tension
que es susceptible de presentarse entre derechos (incluso fundamentales) a
consecuencia de la configuracién legal de la proteccién del ambiente aparece
descrita por Herrera Molina, al sefalar que “el ambiente constituye el objeto
de un deber fundamental de configuracion legal con anclaje constitucional y
una tarea constitucional de proteccion encomendada a los poderes ptblicos”,
[precisando que desde esta perspectival, “tal deber —mejor dicho, sus correccio-
nes legales— es susceptible de entrar en conflicto con otros derechos y valores
constitucionales, incluido el derecho de propiedad y el principio de capacidad
economica””’.

7% Constitucién Politica de la Repdblica de Chile, articulo 19 N° 8.
"1 HERRerA (2000), p. 1, p. 27.

72 GuILoFF (2011), p. 148.

7> BOrrerO (1999 a), p. 23.

74 SIMON YARZA (2012), p. 161.

7> SIMON YARZA (2012), p. 24.

76 Esta afirmacion es consecuencia de la redaccién del inciso segundo del N° 8 del articulo 19 de la
Constitucién Politica, aun cuando su interpretacion y alcance sea del todo discutible. Guitorr (2011),
p. 148.

77 HERRERA (200), p. 29.
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En la doctrina alemana, si bien el articulo 20.a de la Ley Fundamental de
Bonn no reconoce un derecho al ambiente, para Kloepfer, “tal precepto funda-
menta la exigencia de prestaciones publicas por el uso de los bienes ambientales
aunque esto suponga cierta restriccion de los derechos y libertades individuales,
siempre que se respeten las exigencias del principio de proporcionalidad’®.

Precisamente en Chile, el inciso segundo del articulo 19 Numero 8 de la
Constitucion aparentemente permite’ que las manifestaciones legales que in-
tenten configurar o aplicar la tarea de proteger el ambiente dentro del sistema
juridico, puedan restringir otros derechos o libertades, lo que podria provocar
un conflicto o tensién entre derechos o principios o valores constitucionales.

Desde otro punto de vista, la configuracién legal del deber constitucional
de proteger el ambiente puede devenir en una norma juridica administrativa
sancionadora®’, en una norma juridica penal®" o en normas juridicas de res-
ponsabilidad civil reparadora, mitigadora o compensatoria®, y por qué no, en
normas tributarias®.

Este es el escenario preciso en que se centra la investigacion, la posibilidad
de establecer normas tributarias como una forma de configuracion legal del
deber constitucional de proteccion ambiental.

Como afirma Herrera Molina, “los tributos y los elementos tributarios am-
bientales constituyen, ante todo, un instrumento al servicio de la proteccion
ambiental”®*.

Convergencia del Derecho ambiental en el Derecho tributario

Entonces, la problematica ambiental constitucionalizada irradia el Orde-
namiento Juridico pudiendo configurarse legalmente en normas regulatorias,
sancionadoras, indemnizatorias y tributarias.

Con el objeto de precisar el concepto de tributo ambiental y su configuracién
o estructura, revisaremos someramente los principios formativos del Derecho
ambiental y del Derecho tributario, por ahora, centrandonos en aquéllos que

78 KLOEPFER (1997), p. 111.

79 Constitucion Politica de la Republica de Chile, articulo 19 N° 8 inciso segundo: “La ley podra es-
tablecer restricciones especificas al ejercicio de determinados derechos o libertades para proteger el
ambiente”.

80 VERGARA (2004), p. 137.
81 Sitva (1993), p. 670.
8 VV.AA. (CORrrAL (1996), p. 144; CorraL (1999), p. 82; BermUDEZ (2007), p. 87; DELGADO (2012), p. 48).

8 Es el caso de Espafia, Italia, Francia, Reino Unido, Suecia, Dinamarca, Brasil, México, entre otros.
En Chile, es manifestacion de esta tendencia el articulo 47 letra c) de la Ley N° 19.300, de 1994.

84 Herrera (2000), p. 36.
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convergen y producen cierta tension dogmatica, con el objeto de aportar fun-
damentos para elaborar la hipétesis de investigacion.

El principio “quien contamina, paga” —“polluter pays”, “chi inquina paga”,
“pollueur-payeur”- nace en las ciencias economicas, histéricamente, a partir
de los estudios de Pigou®, y pretende, en su origen, reflejar en el precio de las
actividades y productos las externalidades causadas por el dafio ambiental.

Junto a este principio, se reconocen otros como el de un nivel de proteccion
elevado, cautela y accién preventiva, y actuacion en la fuente®®.

El principio “quien contamina, paga” justifica la configuracién legal del
deber constitucional de proteccién del patrimonio ambiental, en sus diver-
sas formas normativas, incluidas las normas tributarias. Por lo demas, el uso
de instrumentos econémicos y tributarios en este contexto es recomendado
por OCDE® y es una tendencia actual en las Recomendaciones de la Unién
Europea.

Sin perjuicio de lo anterior, la tributacién ambiental fundada en este principio
no se libera de las exigencias constitucionales propias de cada ordenamiento,
particularmente, de adecuarse a los principios de justicia y solidaridad®.

En la doctrina alemana el principio recibe una delimitaciéon mas exacta,
verursacherprinzip®, o “principio causante”, entendido como un criterio de
imputacion de responsabilidad en atencién a un dafo causado en concreto.
De esta manera, el tributo ambiental alemdn se ajusta mas a una norma san-
cionadora que no considera —en principio- la disponibilidad econémica del
incidido, sin perjuicio de ajustarse a criterios de justicia social.

Esta exigencia de ajustar el principio “quien contamina, paga” a los prin-
cipios de justicia y solidaridad, conduce necesariamente a la convergencia
del Derecho ambiental con el Derecho tributario, pues dicho principio de
solidaridad justifica y legitima tanto la proteccién y conservacién del ambiente,
como el reparto de las cargas publicas para contribuir a la satisfaccion del
interés colectivo.

% Herrera (2000), p. 36.

86 TRATADO CONSTITUTIVO DE LA COMUNIDAD EUROPEA. (Tratado de Maastricht) Articulo 130 R.2 “La politica
de la Comunidad en el dmbito del ambiente tendra como objetivo alcanzar un nivel de proteccién
elevado, teniendo presente la diversidad de las situaciones existentes en las distintas regiones de la
Comunidad. Se basara en los principios de cautela y de accién preventiva, el principio de correccién
de los atentados al ambiente, preferentemente en la fuente misma, y en el principio de quien conta-
mina paga. Las exigencias de la proteccién del ambiente deberan integrarse en la definicién y en la
realizacion de las demas politicas de la Comunidad (...)".

87 OCDE (2005).
8 Casapo (1991), p. 118.
89 KLoEPFER (1997), p. 65.
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De esta manera, el principio de solidaridad constituye el fundamento
juridico de las cargas que pueden establecerse para la proteccién ambiental
considerando el deber de contribuir en proporcién a capacidad del incidido al
sostenimiento del gasto puiblico.

La referida convergencia nos plantea que, para justificar y precisar los con-
tornos de un tributo ambiental, es necesario precisar hasta qué punto puede
adecuarse el concepto de tributo al interés ambiental.

Desde otra perspectiva, la dogmatica tributaria se funda primeramente en
el principio de legalidad —entendido como limite formal absoluto al poder tri-
butario (no hay tributo sin ley)-y en el principio de justicia en el reparto de las
cargas publicas en proporcién a las rentas del incidido.

Del principio de justicia tributaria derivan otros, denominados de igualdad
y proporcionalidad en el plano horizontal y vertical, generalidad, no confisca-
toriedad, respeto por la propiedad privada y por los tratados internacionales.

Para Luqui, “la igualdad en materia impositiva significa que iguales capa-
cidades contributivas, en las mismas condiciones, deben quedar sometidas a
iguales obligaciones impositivas”.”® De la igualdad deriva la generalidad y la
uniformidad. Estos principios suponen la justa determinacion de la cuota impo-
sitiva que a cada uno le corresponde pagar de acuerdo con la exacta capacidad
contributiva o capacidad de prestacion. Para este autor, recogiendo la propuesta
de otros autores latinoamericanos, “la proporcionalidad supone una racional
incidencia de las cargas impositivas sobre la riqueza™'.

Para esta investigacion, y en relacion a los principios de tributacion, el
punto de inicio serd lo expresado por Moschetti “no existe tan solo el limite
extremadamente genérico de la prohibicion de lo ilégico, de lo incoherente,
de lo arbitrario”™?. Para precisar la justificacion de la tributacion el citado autor
precisa que “[e]xiste el limite del principio de capacidad contributiva, éste no
es un limite implicito, obvio, interno a cada norma, sino un limite externo, de
sujecion a una norma superior”?, que de estar expresado en la Constitucion,
actéa como presupuesto, limite maximo y parametro del tributo, lo que se tra-
duce en el respeto por la real o potencial capacidad contributiva del incidido,
garantizandole un minimo de subsistencia para su gastos de vida en conside-
racion a sus circunstancias familiares.

La capacidad contributiva constituye en la dogmatica del fenémeno juridico
de la tributacién un Iimite de fondo o material al poder tributario que detenta

% Luqui (2002), p. 35.
1 Luqui (2002), p. 37.
92 MoscHeT (2001), p. 230.
% MoscHeTi (2001), p. 232.
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el Estado. Como nos senala Herrera Molina, la capacidad contributiva es “/a
medida de igualdad para el reparto de la carga impositiva, hasta tal punto que
puede hablarse de un Derecho Fundamental a contribuir con arreglo a esta
capacidad econémica del incidido por la norma tributaria”™*.

Conforme a todo lo anterior, aun cuando el tributo ambiental pueda encon-
trar justificacion y legitimacion en el principio de solidaridad de contribuir en
la tarea constitucional de proteccion y conservacién del ambiente, represen-
tando una manifestacién del principio “quien contamina, paga”, es necesario
ponderar, como indica Borrero Moro, “hasta qué punto la finalidad ambiental
justifica la lesion al principio de capacidad contributiva™?, agregamos, si es
que esto es posible.

Desde esta perspectiva, en la elaboracion del concepto de tributo ambiental,
ha de tenerse en cuenta que lo que se busca es “gravar la lesion al ambiente”,
y por tanto convergen los principios del Derecho tributario con los principios
del Derecho ambiental®®, obligando a efectuar una ponderacién o un control de
proporcionalidad que determine si la proteccién del derecho al ambiente libre
de contaminacion justifica limitar el respeto por la capacidad del contribuyente
en consideracion a sus circunstancias personales y familiares.

La tension que provoca la configuracion legal del deber constitucional
del Estado de proteger el medio ambiente a través de tributos

Como se ha dicho, se ha planteado en algunos paises” la posibilidad de
imponer tributos o modular los tributos en relacién a fines de proteccion del
ambiente.

Un tributo tiene por fundamento gravar una capacidad contributiva espe-
cialmente prevista por la ley. Esta capacidad contributiva tradicionalmente se
asimila a una cierta capacidad econémica o capacidad de pago.

Un tributo ambiental, en su concepcién pura, busca gravar alteraciones al
medio ambiente, las que no representan necesariamente la existencia de una
capacidad econémica o de pago.

En este dilema, un tributo ambiental quimicamente puro se alejaria del
concepto y fundamento tradicional de tributo, al separarse de los principios
materiales de la tributacion.

94 HErrera (1997), p. 37.
% BORRERO (1999 a), p. 78.
% VV.AA. (BORRERO (1999 b), p. 229; ALonso (1995), p. 5; Chico (2008), p. 161.

7 Entre otros: Espafa, Italia, Francia, Reino Unido, Suecia, Dinamarca, Noruega, Brasil, México. En
el mismo sentido, Recomendaciones OCDE y Recomendaciones de la Unién Europea.
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Desde una perspectiva juridico-dogmatica, un andlisis de cémo ello puede
tener lugar en Chile, requiere en primer término acudir a las normas constitu-
cionales esenciales relativas a estos asuntos.

La norma constitucional que reconoce como valor constitucional el cuidado
del ambiente estd contenida en el articulo 19 N° 8 constitucional.

“Articulo 19. La Constitucion asegura a todas las personas: (...)

8°. El derecho a vivir en un ambiente libre de contaminacion. Es deber del
Estado velar para que este derecho no sea afectado y tutelar la preservacion de
la naturaleza.

La ley podra establecer restricciones especificas al ejercicio de determinados
derechos o libertades para proteger el ambiente;”

La interpretacion que se ha dado a esta norma no es pacifica, pues, como
indican Cea® y Bertelsen®, priman consideraciones histéricas coetaneas a la
época de estudio y consagracién constitucional que permiten abogar por el
concepto de “constitucion plena” principalmente en cuanto a la forma en que
se configura la regulacion de la actividad econémica. La Constitucion de 1980
es Politica, Social y Econémica. Como senala Bordali esta Constitucion “tiene
un marcado cardcter economico, donde se incluyen las nociones de ambiente
y Desarrollo Sustentable”™ que, conforme a la fuerza normativa de la Carta
Fundamental, “irradia”*®' las bases fundamentales de la misma y por tanto su
interpretacion y aplicacion.

Por otro lado, en la configuracion de la norma constitucional Bermidez
sostiene “que la Constitucion no es neutra, sino que conlleva un caracter am-
bientalista que, en el inciso segundo [del articulo 19 N°8 en comento], refor-
zaria la proteccion del ambiente”®. El fundamento de esta tesis radica en que,
de acuerdo a lo dispuesto en el nimero 26 del articulo 19'%, se establece de
manera genérica que las garantias constituciones sélo pueden limitarse por ley,
pero tratandose del derecho a vivir en un ambiente libre de contaminacion, el
Constituyente fue mas all4, y autoriz6 al legislador para limitar otras garantias
(derechos o libertades) con el objeto de proteger el ambiente. Sin perjuicio de

% Cea (1988), p. 3.

% BERTELSEN (1987), p. 50.

190 BorpALl (1998), p. 43.

19T ALDUNATE (2009), p. 454.

192 BErmUDEZ (2007), pp. 115-116.

193 Constitucion Politica de la Republica, articulo 19: La Constitucién asegura a todas las personas:
N° 26. La seguridad de que los preceptos legales que por mandato de la Constitucién regulen o com-
plementen las garantias que ésta establece o que las limiten en los casos en que ella lo autoriza, no
podran afectar los derechos en su esencia, ni imponer condiciones, tributos o requisitos que impidan
su libre ejercicio.
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lo anterior Guiloff —que recoge la opinién de otros autores, entre ellos Lavin'®—
concluye que la doctrina se inclina por la tesis que, aun cuando la redaccién de
la garantia favorece la posicion de Bermudez, “las atribuciones del regulador
ambiental chileno jamds pueden ser restrictivas de derechos fundamentales”'%.

Como se sabe, se ha sostenido por la doctrina que los derechos fundamen-
tales no son absolutos en razén de diversos motivos'®.

La restriccion, limitacion o regulacién de los derechos constituye una idea
general incorporada en nuestra Constitucion'”. En razén de ello, hay que de-
finir cual es la entidad y posibilidad de las limitaciones y restricciones a los
derechos involucrados en el ambito tributario, y si cabe establecerlos con fines
ambientales.

Para determinar el contenido de las categorias de restricciones o limitaciones,
debe necesariamente efectuarse una interpretacién constitucional sistematica.

Por su parte, en materia tributaria, el derecho de propiedad es restringido
por el “deber constitucional a contribuir a los gastos publicos”.

Este deber de contribuir aparece consagrado en la Constitucion en un sen-
tido negativo, es decir, indicando las limitaciones al legislador tributario, en
su articulo 19 N°20. Estas limitaciones a las cuales debe sujetarse la potestad
tributaria se reconocen como “principios constitucionales de caracter tributario”
o como “derechos constitucionales del contribuyente”.

“Articulo 19. La Constitucion asegura a todas las personas: (...)

20°. La igual reparticion de los tributos en proporcion a las rentas o en la
progresion o forma que fije la ley, y la igual reparticion de las demas cargas
publicas.

194 LavIN (1998), p. 15.
19 GuiLorr (2011), p. 154.
106 ALExy (2012).

107 Asi por ejemplo, el derecho a la inviolabilidad del hogar y de toda forma de comunicacion privada,
se encuentra limitada en los casos y formas determinados por la ley (art. 19 N°5); el derecho a la liber-
tad de conciencia, la manifestacién de todas las creencias y el ejercicio libre de todos los cultos, se
encuentran limitados por la moral, las buenas costumbres o el orden pdblico (art. 19 N°6); el derecho
a la libertad personal, en algunos aspectos, debe ejercerse conforme a la ley o puede restringirse en
los casos y en la forma determinados por la Constitucion y las leyes (art. 19 N°7 a, b, ¢); la libertad de
ensefnanza se encuentra limitada por la moral, las buenas costumbres, el orden puiblico y la seguridad
nacional (art. 19 N°11); la libertad de emitir opinion y la de informar, sin censura previa, debe ejercerse
en alguna medida de acuerdo a la ley (art. 19 N°12); el derecho a reunirse en las plazas, calles y demas
lugares de uso publico, se debe ejercer de acuerdo a disposiciones generales de policia (art. 19 N°13);
el derecho de asociarse debe ajustarse a las regulaciones legales y no puede ejercerse en contra de la
moral, el orden publico y la seguridad del Estado (art. 19 N°15); la libertad de trabajo, la admisién a
funciones y empleos publicos, el derecho a la seguridad social, el derecho de sindicarse, también se
sujetan a la ley.
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En ningun caso la ley podra establecer tributos manifiestamente despropor-
cionados o injustos.

Los tributos que se recauden, cualquiera que sea su naturaleza, ingresaran
al patrimonio de la Nacion y no podran estar afectos a un destino determinado.

Sin embargo, la ley podra autorizar que determinados tributos puedan estar
afectados a fines propios de la defensa nacional. Asimismo, podra autorizar
que los que gravan actividades o bienes que tengan una clara identificacion
regional o local puedan ser aplicados, dentro de los marcos que la misma ley
senale, por las autoridades regionales o comunales para el financiamiento de
obras de desarrollo”.

Es decir, nuestra Constitucion establece imposibilidades para el legislador
tributario, barreras infranqueables en el disefo del sistema tributario en general
y en el establecimiento de tributos en particular. De modo expreso, en nuestra
Constitucion se menciona: la igualdad en el &mbito tributario; la prohibicion de
establecer tributos manifiestamente injustos y desproporcionados, que constituye
expresion de la prohibiciéon de confiscatoriedad o proteccion de la propiedad;
y el principio de reserva legal.

Para darle un contenido mas sustancial a los principios tributarios, también
ha sido defendido por la doctrina el principio de capacidad econémica o capaci-
dad contributiva, que constituye el fundamento y limite del deber de contribuir.

Finalmente, si se quisiera configurar el deber de proteger el medio ambiente
a través de tributos, v justificar la restriccién o limitacion de los derechos del
contribuyente que provoca apartarse de la capacidad contributiva, sera nece-
sario ponderar dicha norma bajo la 6ptica del principio de proporcionalidad.'®

“Articulo 19. La Constitucion asegura a todas las personas: (...)

26°. La seguridad de que los preceptos legales que por mandato de la
Constitucion regulen o complementen las garantias que ésta establece o que
las limiten en los casos en que ella lo autoriza, no podran afectar los derechos
en su esencia, ni imponer condiciones, tributos o requisitos que impidan su
libre ejercicio”

El concepto de tributo y sus fines en la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional de Chile'®”

En Chile no existe un concepto de tributo univoco. Tradicionalmente, la
doctrina define el tributo como un ingreso piblico de Derecho publico, coac-
tivo, establecido por ley para el financiamiento del gasto puiblico, y clasificado
en categorias denominadas impuestos, tasas y contribuciones en atencion a

198 VV.AA. (Diaz (2011), p. 174; ArNoLD et al. (2012), pp. 89y 95).

199 En esta parte, seguimos el trabajo de MasBerNAT (2012 a), p. 133.
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la existencia de una contraprestacion o beneficio directo o indirecto que es
consecuencia del cumplimiento de la obligacién tributaria.

El Tribunal Constitucional de Chile, para pronunciarse sobre asuntos de su
competencia, ha requerido un concepto de tributo, y frente a la ausencia de tal,
ha desarrollado paulatinamente una nocién constitucional de él.

Revisadas las sentencias (en adelante STC)''?, se constata que el Tribunal
Constitucional ha ido restringiendo el concepto de “tributo” y consecuencial-
mente, creando una categoria de “gravamenes especiales”, que aun constitu-
yendo exacciones al patrimonio, no quedarian comprendidos en la categoria
de tributos y por tanto, se sustraen del estatuto constitucional.

En efecto, en una primera etapa (1994 — 2007) el Tribunal Constitucional,
siguiendo los razonamientos de una sentencia de la Corte Suprema recaida en
la causa Rol N° 16.293 de 28 de enero de 1992, que a su vez se fundaba
en la constancia que se dejo en las Actas de la Sesién N° 398 de la Comision
de Estudios de la Nueva Constitucién Politica de la Republica de Chile'?,
incorpor6 la palabra “tributo” en reemplazo de las expresiones “impuestos y
contribuciones”, dejandose expresamente constancia que debia incorporarse
también la expresion “aranceles”; por tanto, “tributo” es un término genérico
que comprende cualquier impuesto, contribucién, arancel, derecho o tasa, es
decir, cualquiera prestacion que los particulares tengan que satisfacer al Estado''*.

"9 Tribunal Constitucional de Chile. STC Rol N° 183 de 17 de mayo de 1994; STC Rol N° 247 de 14
de octubre de 1996; STC Rol N° 1034 de 7 de octubre de 2008; STC Rol N° 1063 de 12 de junio de
2008; STC Rol N° 1295 de 6 de octubre de 2009; STC Rol N° 1405 de 3 de agosto de 2010.

" STC. Rol N° 16.293 28 de enero de 1992, sobre recurso de inaplicabilidad por inconstitucionalidad,
“Compafia de Teléfonos de Chile contra Municipalidad de Villa Alemana”.

112 Actas de la sesion 398 de la CENC, 11 de julio de 1979, p. 3115. Aparece: “El sefior BERTELSEN
[lama la atencién acerca de que en el nimero 5 del articulo 1° del Acta Constitucional N° 3, siguiendo
al precepto del Nimero 9 del articulo 10° de la Constitucién de 1925, se habla de “la igual reparti-
cién de los impuestos y contribuciones”. Estima conveniente uniformar tanto lo dicho en la garantia
constitucional como en la ley que la hace efectiva. Considera redundante hablar de impuestos y con-
tribuciones; que hay quien sostiene que lo mds genérico son los “tributos”; que por eso, se habla de
derechos tributarios, y que la expresién mas usada en Chile suele ser “impuestos”. El sefior GUZMAN
cree mds indicado el término “tributo”. El sefior GUERRERO (Fiscal del Banco Central) estima que la
expresién “tributo” es més técnica. El sefior ORTUZAR (Presidente) manifiesta que, para guardar la
debida consonancia, en el N° 9, en vez de “igual reparticion de los impuestos y contribuciones” habria
que decir: “igual reparticion de los tributos”, ya que fue la Gnica garantia que no se modific6”.

13 Actas de la sesion 398 de la CENC, p. 619, aparece: “El sefior BERTELSEN recuerda que los Ministros
de Hacienda y de Economia se declararon partidarios de que, cuando se deseara prohibir determinada
actividad, la ley lo estableciera derechamente y no mediante la fijacion de tributos altisimos. Por ello,
solicita dejar constancia de que “tributo” es un término genérico que comprende cualquier impuesto,
contribucion, arancel, derecho o tasa, es decir, cualquiera prestacion que los particulares tengan que
satisfacer al Estado” Lo destacado es nuestro.
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La primera manifestacién consta en la sentencia'™ recaida en el control
constitucional del DS N° 434 que modificaba el DS N° 30 de 1993 donde se
regula el cobro de “tarifas” de determinadas plazas de peajes; en esta opor-
tunidad se resolvié que las “tarifas de peajes” son tributos, y por tanto deben
someterse a las restricciones del estatuto constitucional, aun cuando se autorizé
que se mantuviera la destinacién especifica de la recaudacion, al amparo de lo
indicado en la disposicién sexta (antes séptima) transitoria de la Constitucion.

En la sentencia Rol N° 247 de 14 de octubre de 1996, recaida en el control
constitucional del proyecto de ley que modificaba la Ley Organica del Servicio
Nacional de Aduanas confiriéndole facultades para el cobro de “tarifas” o “ta-
sas” por servicios y actos administrativos prestados o ejecutados por Aduanas,
se calificd este cobro como un “tributo” y especificamente se le clasificé en
la categoria de “impuesto”, descartando incluso en su razonamiento la clasi-
ficacion de “tasa”, desarrollando de esta manera el concepto de tributo como
lo siguiera tradicionalmente la doctrina. En el caso concreto, se estimé la in-
constitucionalidad del tributo pues en el proyecto sélo se establecia una tasa
(tipo impositivo) maxima aplicable, delegando en la Potestad Reglamentaria la
regulacion de la determinacion de la cuota en concreto, en circunstancias que
conforme al principio de legalidad, todos los elementos del tributo deben ser
establecidos por la ley.

Sin embargo, en esta misma sentencia se redacté un voto disidente del
Ministro don Juan Colombo Campbell que constituira el inicio del cambio
de criterio del Tribunal para calificar una exaccion legal al patrimonio como
tributo, proponiendo un examen de legalidad restringido, esto es, basta que el
tributo sea establecido por ley, no siendo necesario que ésta aborde cada uno
de los elementos del gravamen, en la medida que se respeten los principios
materiales de tributacién, entendidos estos como una imposibilidad al legislador
de imponer tributos confiscatorios, expropiatorios o que limiten el ejercicio de
una actividad econémica.

En efecto, estima el Ministro disidente que el legislador puede constitucio-
nalmente establecer gravdmenes respetando los principios constitucionales
respectivos, y en el caso consultado, “no siendo la tarifa establecida en el
proyecto desigual ni afectando los demas principios generales que regulan las
prestaciones de los habitantes al Estado, el proyecto de ley es constitucional”.

A continuacién, en el periodo que va desde 2008 hasta el dia de hoy, el Tri-
bunal restringe paulatinamente el concepto de tributo asimilandolo al concepto
de impuesto. Asi, la sentencia Rol N° 1034 de 7 de octubre de 2008, recaida en
un recurso de inaplicabilidad por inconstitucionalidad en contra del articulo 42

114 STC Rol N° 183 de 17 de mayo de 1994.
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del DL N° 3063 sobre Rentas Municipales, se cuestionaba que los margenes del
tipo impositivo que entrega la norma a la Municipalidad para fijar el “derecho”
por la mantencién de escombros o materiales de construccién en la via publica
y por remocién de pavimentos, serian inconstitucionales desde que infringen
el principio de reserva legal, en el entendido que estos “derechos” constituyen
“tributos” y por tanto queda reservada al dominio de la ley la configuracién
detallada de todos los elementos del tributo incluidos en ellos, la base y el tipo
impositivo, no siendo posible “delegar” este dominio a la potestad reglamentaria
o un 6rgano descentralizado.

En esta sentencia el Tribunal Constitucional experimenta un cambio de
criterio, advirtiendo que los “derechos y tasas” constituyen una especie de in-
gresos publicos que se diferencian conceptual y normativamente de la nocién
de tributo.

En el fallo se indica que “tributos, impuestos o contribuciones” son presta-
ciones pecuniarias exigidas coactivamente por la ley de modo general a quienes
incurran en los hechos o situaciones que esta grava con el objeto de subvenir
al funcionamiento del Estado en su conjunto, que no quedan afectados a un fin
determinado y que no obedecen a una contraprestacion directa y especifica en
beneficio del contribuyente desde que estan destinados a financiar la prestacion
de servicios publicos indivisibles por naturaleza. En cambio los “derechos” son
prestaciones pecuniarias exigibles a usuarios de un servicio publico divisible o
fragmentable en unidades de prestacion con el objeto de contribuir a solventar
el costo que para la Administracion Publica representa la prestaciéon de un ser-
vicio que le proporciona al erogante; o bien, los gastos en que incurrird para
franquear el uso publico de un bien de esa naturaleza cuando el mismo se vea
obstaculizado o entorpecido por el disfrute particular de ese bien entregado a
un particular por via de concesiéon o permiso''*'®.

En consecuencia, no constituyendo tributos los derechos que se faculta
establecer en virtud del precepto legal impugnado, el Tribunal resuelve deses-
timar el recurso.

Sin embargo, en esta misma sentencia, los sefores Ministros Cea, Venegas,
Pefia y Navarro en minoria 4 de 6, establecen su voto disidente'"’, por cuanto

5 En doctrina se reconoce por la primera definicion la categoria tributaria “impuesto” y por la segunda
la categoria tributaria “tasa” ambas ligadas al concepto de “tributo” en una relacion género-especie.

16 Ademas, es necesario tener presente, que en nuestro Sistema Juridico Tributario, cuando la prestacion
de un servicio publico es concesionado, la recaudacién del gravamen esta destinado al patrimonio del
concesionado.

"7 Los argumentos del voto disidente se resumen en el apartado 5° que sefiala: “Que el concepto
“tributos” a que alude la Constitucién tiene un alcance amplio y no solo restrictivo a los impuestos y
contribuciones. En efecto, se dejé constancia en la Comision de Estudios de la Nueva Constitucion que
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estaban por estimar el recurso debido a que los derechos municipales son tri-
butos, el precepto legal impugnado en consecuencia vulnera el principio de
legalidad al sustraer del dominio legal la definicién completa de los elementos
del tributo. En el caso particular, se estima por el voto disidente que se trataria
de una “tasa”, categoria tributaria en la que la ley debe precisar claramente el
costo del servicio publico, el que sélo se devenga si es efectivamente prestado
careciendo de la posibilidad de ser exigida coactivamente.

A continuacion, la sentencia Rol N° 1063 de 12 de junio de 2008, recaida
en control constitucional del proyecto de ley aprobado por el Congreso que
introduce modificaciones en la Ley N° 17.235 sobre Impuesto territorial; en el
DL N°3.063 de 1979 sobre Rentas Municipales y otros cuerpos normativos,
autorizando a las Municipalidades para cobrar una “tarifa” anual por el servicio
de aseo, entregando pautas para calcularla.

El Tribunal, siguiendo la linea argumental anterior, asimila el concepto de
tributo al de impuesto, y por tanto no le atribuye este caracter a las tarifas y
derechos.

Repite que las tarifas y derechos no son tributos por cuanto corresponden a
la contraprestacion por servicios prestados por un 6rgano publico y que corres-
ponde al precio del mismo, y lo que distingue al tributo es su caracter general
y la falta de contraprestacion o beneficio directo de quien lo paga.

Nuevamente, se consigna en la sentencia el voto disidente de los sefiores
Ministros Cea, Venegas, Pena y Navarro.

En esta oportunidad, el voto disidente nos brinda nuevos argumentos para
la construccion dogmatica del concepto de tributo que pueden resumirse en el
considerando 7° “Que, por su propia esencia, el tributo es coactivo y obligatorio,
naturaleza que tiene la tarifa en examen, de acuerdo con las propias normas
que la regulan. Al respecto, el inciso 3° del nuevo articulo 7° del DL N° 3063
de 1979 indica que las municipalidades podran eximir del pago de la tarifa <a
los usuarios que, en atencion a sus condiciones socioeconémicas lo ameriten>
y el inciso 4° del mismo precepto sefala que quedaran exentos de pago <aque-

“tributo es un término genérico que comprende cualquier impuesto, contribucién, arancel, derecho o
tasa, es decir, cualquiera prestacién que los particulares tenga que satisfacer al Estado” (Sesién N° 398,
11 de julio de 1979, p. 3115). Por lo mismo, la actual Constitucién reemplazé las expresiones “im-
puestos y contribuciones” que empleaba la Carta del 1925 por la de “tributos”, dejando en claro que
se trata de un término genérico comprensivo de cualquier exaccion patrimonial impuesta por el Estado
a las personas. En el mismo sentido, la doctrina ha sehalado que el término “engloba toda exaccién
patrimonial impuesta por ley a las personas en beneficio de la nacién” (Evans (1999), p. 283). La Corte
Suprema también ha precisado que “el vocablo tributo fue incorporado en nuestra actual Constitucion,
en reemplazo de la voz contribuciones e impuestos, de manera que ha entenderse [de] que comprende,
ademads, las tasas y demds derechos o cargas semejantes” (Rol N° 16.293 de 28 de enero de 1992, C
15°. En igual sentido, Rol N° 3260-2004, C 5°). Es del caso tener presente que esta misma Magistratura
ha sostenido que las tasas son una forma de tributos (Rol N° 247 de 14 de octubre de 1996, C 10°).
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llos cuya vivienda o unidad habitacional a la que se otorga el servicio tengan
un avaldo fiscal igual o inferior a 225 UTM>. De lo expuesto se concluye que
las demas personas estan obligadas a pagar por dicho servicio, se beneficien
o no del mismo, sin posibilidad de ejecutarlo por si mismas o contratarlo con
terceros, salvo que se encuentren en la situacion de excepcion prevista en el
articulo 8° del DL N° 3063 de 1979, lo que es propio y caracteristico del tributo,
como ha quedado dicho”.

Poco mas de un aio después, en la sentencia Rol N° 1295 de 6 de octubre
de 2009, se discute si los pagos que deben hacer las Compaiiias de Seguro a
la Superintendencia de Valores y Seguros en beneficio del Cuerpo de Bombe-
ros de Chile constituyen o no un tributo, resolviendo el Tribunal que se trata
de una nueva categoria juridica no tributaria, los denominados “gravamenes
especiales”, agregando que corresponde al legislador determinar en cada
caso la naturaleza tributaria que deba darse a una exaccién al patrimonio de
los particulares.

Destaca esta sentencia, para los propdsitos de esta investigacion, por el
reconocimiento expreso que se hace a la posibilidad de que los tributos y los
“gravamenes especiales” puedan perseguir fines extrafiscales''®, declaracién
que se arrastrard como fundamento de fallos posteriores.

En efecto, el Tribunal concluye que en virtud del articulo 19 Ndmero 22 de
la Constitucion, el Legislador no sélo puede establecer beneficios directos o
indirectos, sino también podria establecer “creativamente” medidas desfavora-
bles o “gravdmenes especiales” no constituyéndose como tributos.

En el considerando 91 se define el gravamen especial como “[c]ualquier
medida desfavorable impuesta por el legislador, directamente o autorizando a
la administracion para hacerlo, que deba soportar todo particular que se des-
envuelve en un sector econémico determinado, a favor del Estado o de otro
particular, sin que conlleve una indemnizacién. Comprende cualquier limitacion
al dominio, y no se limita solo a las cargas publicas reales o a los tribut[os]”.

En la dltima sentencia consultada, rol N° 1405 de 3 de agosto de 2010, sobre
inaplicabilidad por inconstitucionalidad de la normativa legal que faculta al
Servicio Agricola y Ganadero para cobrar “tarifas y derechos” por actividades
de fiscalizacion, el Tribunal mantiene su interpretacion restringida del concepto
de tributo asimilandolo a lo que la doctrina [lama impuesto.

118 STC Rol 1295 de 6 de octubre de 2009. Considerando 94. [Alsi, debe existir beneficio fiscal. Los
tributos financian el cumplimiento de las funciones del Estado. Ello no implica que el Estado no pueda
dar a los tributos otra finalidad que la recaudatoria; por ejemplo, puede ser utilizado como instrumento
de una politica econémica destinada a motivar o desincentivar el desarrollo de una actividad, a corregir
distorsiones en el mercado, estabilizar la economia, redistribuir ingresos, etc. En todo caso, siempre
los tributos estan dirigidos a enriquecer o beneficiar al Estado [].
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Conclusiones

Para determinar la posibilidad juridica del tributo con fines ambientales en
Chile, se debe previamente establecer si es factible, conforme al Ordenamiento
Constitucional chileno, fijar tributos o exacciones sobre el patrimonio personal
que modulen o se aparten (parcial o totalmente) de los principios materiales de la
tributacion.

En este contexto, el principio de proteccién del ambiente (que incluiria el
derecho a vivir en un ambiente libre de contaminacién y el deber del Estado de
resguardarlo) presenta una tensién normativa frente a los principios derivados
de los derechos del contribuyente

En efecto, el Estado tiene el deber constitucional de velar para que este
derecho al ambiente, que tutela vivir libre de contaminacién, no sea afectado,
y a su vez, le asiste el deber de tutelar la preservacién de la naturaleza. Para
estos efectos, el ambiente es entendido como un bien juridico colectivo y su
resguardo importa entonces, la satisfaccion de una necesidad colectiva.

Por otra parte, el Estado dispone principalmente del sistema tributario para
recaudar los ingresos necesarios para financiar el gasto puablico, esto es, para sol-
ventar el aparato publico y para satisfacer determinadas necesidades colectivas.

En nuestro medio, parece haber recibido una mayor atencion de los es-
pecialistas el problema juridico de la tutela del ambiente, existiendo menos
estudios acerca del estatuto constitucional y dogmatico del sistema tributario
y del tributo'”.

Un problema especifico que se presenta en este contexto es determinar quién
se hace cargo del gasto de cuidar el ambiente o de reparar el dafio ambiental,
que no encuadra en la hipétesis de sancién o responsabilidad.

Estimamos que la degradacion del ambiente importa muchas veces una ventaja
econémica para los titulares de los procesos contaminantes en consideracion a
su uso o disfrute gratuito, pero las consecuencias nocivas de esta actividad son
soportadas por toda la colectividad y en definitiva financiadas por el Erario confor-
me a la contribucion que hacen todos los individuos en proporcion a sus aportes.

Si bien la Constitucién asegura a todas las personas el derecho a un ambiente
libre de contaminacién, el acceso a los recursos naturales les asiste s6lo a alguna
de ellas, quienes experimentan una ventaja patrimonial (econémica) reflejada
en su uso o disfrute, sin que exista una consecuencia tributaria por la renta o
beneficio que se logra por el referido uso y disfrute de los recursos naturales.

Se presenta entonces un trato tributario desigual, pues aquellas personas que
no acceden a los recursos naturales, y no se benefician de los mismos, deben

19 Para ilustrar esta afirmacién puede revisarse la bibliografia sefalada en esta investigacion.
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soportar proporcionalmente la misma carga tributaria que aquéllos que si lo
utilizan, y ademas, ven disminuido su patrimonio a consecuencia de soportar
las nocivas consecuencias ocasionadas por los procesos contaminantes o la
incidencia o alteracion al mismo, aunque no califique conforme a la normativa
de contaminacién (por ejemplo, dafio a la salud).

Esta distorsion resulta como consecuencia de vincular en la relacién tri-
butaria el hecho generador del tributo a la riqueza real o potencial del sujeto
pasivo, unicamente.

En un esquema tradicional, o no corregido, los efectos nocivos que ocasio-
nan los procesos y productos que alteran o inciden el ambiente (bien colectivo)
deben ser asumidos por el Estado (deber constitucional) y financiados normal-
mente con el sistema tributario, es decir, por la totalidad de los contribuyentes
(principio de solidaridad).

A'lo anterior se anade que el Estado, en cumplimiento del deber constitucio-
nal de proteccion del patrimonio ambiental, destina parte del Erario Nacional al
cumplimiento de dicho fin, y este gasto viene financiado principalmente por el
tributo, el que sélo reconoce la capacidad econémica de quienes se encuadran
en la hipétesis impositiva (principios de legalidad y generalidad).

Es posible argumentar que la capacidad de alterar el ambiente “revela” una
determinada “capacidad contributiva” que es consecuencia del beneficio que
representa el aprovechamiento del ambiente, y que el deber de contribuir exige
aportar en proporcion a las rentas, beneficios o utilidades.

Si se entiende el término “rentas” como toda manifestacién de riqueza,
puede y debe considerarse en ella el beneficio o utilidad que supone el apro-
vechamiento del ambiente.

Esta afirmacién ha sido implicitamente reconocida en el Derecho espanol, y
consecuencialmente en el Derecho de la Unién Europea, a partir de la sentencia
del Tribunal Constitucional de Espana N°179, de 13 de junio de 2006, en la
que se reconoce que “existe una relacion entre la capacidad para contaminar
(en Chile entiéndase alteracién no significativa al ambiente, para los efectos de
separarlo del Estatuto Sancionador) y la capacidad para contribuir”.

El tributo ambiental es definido en doctrina como un instrumento juridico
contributivo dirigido fundamentalmente a obtener un objetivo de proteccion
del ambiente.

Este tipo de tributos, si bien es utilizado en la generalidad de los paises
desarrollados'?, no se encuentra fuera de discusién en la doctrina tributaria'',

120 Entre otros, Espafia, Italia, Alemania, Francia, Reino Unido, Suecia, Dinamarca, Noruega, Estados
Unidos, México.

121 HErRERA (2000), p. 38.
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pues, en cuanto se trata de tributos de regulacion o extrafiscales, muchas veces
no se identifican con un hecho revelador de capacidad econémica (puede tra-
tarse de una actividad econémica contaminante que no genere una renta alguna
o incluso pérdidas), o bien se apartan del fin inmediato del tributo que es la
recaudacion, autorizando que cierto sector de la doctrina niegue su cardcter
tributario, asimilandolos a categorias juridicas de otra naturaleza.

En Chile, desde un punto de vista estrictamente dogmatico, esta categoria
de tributos tensionaria con la categoria denominada “impuestos”, por cuanto
estos Ultimos se definen como instrumentos recaudatorios, que establecen la
exigencia legal de un pago, cuyo cumplimiento no tiene asociada una con-
traprestacion, y cuyo hecho gravado se encuentra definido por una situacion
factica o juridica reveladora de una riqueza real o potencial del contribuyente
sin que pueda destinarse su recaudacion a un objeto especifico'?.

También tensionaria con la categoria de “tasas” o derechos, en la medida
de que no pudiera precisarse el valor del servicio piblico correlativo, o bien
degeneraria en un precio publico por el acceso al desarrollo de ciertas activi-
dades econémicas (patentes de pesca, aprovechamiento de aguas, bonos de
contaminacién, etc.).

Los tributos ambientales disefiados con una finalidad principalmente am-
biental, al separarse de los fines recaudatorios o fiscales, se alejan del “prin-
cipio de capacidad para contribuir” acercandose mas bien a una “relacion de
causalidad” existente entre el dano ambiental producido y el pago a que esta
obligado el contribuyente en razén de tal (actualmente reflejado en la redac-
cién o interpretacion “no corregida” del articulo 47 letra c) de la Ley N° 19.300
sobre Bases del Medio Ambiente), por lo que, juridicamente, se aproximan de
mejor manera al concepto de sancién administrativa o precio pablico; pero, al
operar estos instrumentos dentro de ciertos margenes de alteracién al ambiente
“no significativos”, esto es, tolerados por la ley ambiental, se deben configurar
bajo el concepto de tributos en sus categorias denominadas tradicionalmente
como impuestos, tasas o contribuciones.

En nuestro pais, el impuesto es la categoria impositiva aplicada por exce-
lencia y que configura esencialmente el sistema tributario vigente, por lo que
su revision y adaptacién al cumplimiento de fines ambientales resulta de reco-
nocida importancia'® para alcanzar los objetivos de un financiamiento justo
de los gastos que irroga la conservacion del ambiente.

Como se ha adelantado, la Ley N° 19.300 sobre Bases del Ambiente, consa-
grando el deber constitucional de proteccién al ambiente que ordena el articulo

122 \Véase STC Rol N° 1034 de 7 de octubre de 2008, donde se identifica tributo con impuesto.
122 OCDE (2012).
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19 Numero 8 de la Constitucién, establece el marco juridico de la Politica
Ambiental y regula entre otros, una serie de instrumentos de planificacién y
ejecucion de Planes de Conservacion y Descontaminacion, autorizando a su
vez, entre otros, el uso de instrumentos econémicos para alcanzar objetivos
ambientales.

Destaca en este aspecto la posibilidad de regulacion a través de los instru-
mentos econémicos que pueden utilizarse en estos Planes para alcanzar los
objetivos ambientales, siendo uno de ellos el mencionado en la letra c) del
articulo 47 de dicha Ley, esto es, “el establecimiento de impuestos a las emi-
siones y tarifas a los usuarios que consideren el dafio ambiental implicito que
produce la fabricacion o uso de bienes y servicios”.

Los términos “impuestos” y “tarifas” nos trasladan, necesariamente, al esta-
tuto constitucional del sistema tributario y a la interpretacion que de los mismos
ha desarrollado el Tribunal Constitucional, esto es, al conjunto de principios
formales (como el de reserva de ley) y de principios materiales (igualdad, gene-
ralidad, capacidad contributiva, prohibicién de la confiscatoriedad) establecidos
en el articulo 19 Ndmero 20 de la Constitucion.

Esto nos obliga a evaluar la legitimidad de la incorporacién de la finalidad
ambiental en el tributo, esto es, la consideracién al dafo ambiental implicito
causado por una actividad o producto o persona, no restringiéndose tan sélo
a verificar la existencia de una riqueza real o potencial que justifique y deter-
mine la carga a aplicar, de acuerdo a los requisitos constitucionales, primero,
y legales, luego.

El Tribunal Constitucional chileno ha reconocido que el tributo “si bien es un
instrumento esencialmente recaudador, ello no impide que pueda ser utilizado
por el legislador para alcanzar otros fines”'**.

Ademas, esta misma Magistratura ha reconocido que el concepto de tributo
y los principios constitucionales que le sirven de fundamento, pueden ceder si
colisionan con otras garantias constitucionales de mayor jerarquia, como lo ha
sido en los casos consultados, la salud piblica o el ambiente (Cfr. Fallo Cons-
titucionalidad sobre el Impuesto a los Cigarrillos y Gasolinas. STC Rol N° 219
de 10 de julio de 1995 y Rol N° 280 de 20 octubre de 1998)'*".

Los tributos ambientales pueden superar el tratamiento tributario desigual
que significa no incorporar tributos ambientales al Ordenamiento Juridico
chileno pues, siendo un deber constitucional un cargo al Erario Nacional para
financiar los dafios al ambiente que se producen a consecuencia de actividades

24Ver STC N° 219 de 10 de julio de 1995 y Rol N° 280 de 20 de octubre de 1998. En el mismo sentido
STC Rol N° 1295 de 6 de octubre de 2009.

125 MASBERNAT (2012 b), pp. 35-62.
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econdmicas licitas que no se encuadran en las hipétesis de contaminacion,
aquellas personas que no acceden a los recursos naturales y no se benefician de
los mismos, deberan soportar proporcionalmente la misma carga tributaria que
aquéllos que si lo utilizan, y ademas, veran disminuido su patrimonio ambiental
real a consecuencia de soportar las nocivas consecuencias ocasionadas por la
incidencia o alteracién al ambiente de otros, pues ésta no calificaria conforme
a la normativa vigente de contaminacion.

Todo lo anterior permite sostener, fundadamente, que para superar la ten-
sién normativa que se produce al confrontar el Nimero 8 inciso segundo con
el Ndmero 20, ambos del articulo 19 de nuestra Constitucién, a propésito de
la recomendacién o posibilidad de incorporar tributos ambientales al Ordena-
miento Juridico tributario, es necesario revisar si es posible reconocer juridica-
mente la capacidad de alterar el ambiente como un beneficio o utilidad para
un agente en concreto (como una manifestacién de riqueza), esto es, entender
que la actividad reveladora de alterar negativamente el ambiente (en nuestra
hipétesis: el hecho gravado ambiental) es una circunstancia reveladora de ri-
queza, beneficio o utilidad que pueda considerarse a su vez una manifestacion
de la capacidad para contribuir.

Si esto es asi, se aportaria un antecedente mas para legitimar la aplicacion
de tributos ambientales en Chile, contribuyendo de esta manera a un sistema
tributario mas justo, donde junto con recaudar, se incentivaria un comportamien-
to de la sociedad mds respetuoso con el ambiente, y con ello, se contribuiria a
la salud publica y la calidad de vida, no sélo de la comunidad existente, sino
también, de generaciones futuras.

Finalizamos citando las notables palabras de Bielsa'?® “Las garantias cons-
titucionales constituyen el problema juridico mas importante en todo sistema
tributario; consiste en la proteccion del contribuyente ante la arbitrariedad
legislativa y administrativa”, y de Valdés Costa'”” “La capacidad contributiva se
incorpora como causa juridica de los impuestos, con una funcion protectora
ante las arbitrariedades de la legislacion”, ya que fueron estas frases las que
motivaron la presente investigacion.
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