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INTRODUCCION.

Hay autores que unen su contribucion a una palabra, que pren-
den en el imaginario cultural y sobreviven, a veces injustamente, al
resto de su obra. Schumpeter e innovacion o Pigou y Estado del
bienestar o impuesto pigouviano, por impuesto ambiental.

Precisamente, A.C.Pigou es el que durante los primeros
treinta afios del siglo pasado afronta la divergencia en el mercado
entre coste (producto) privado y coste (producto)social. La glorifi-
cacion de empresa no siempre apareja un resultado favorable al in-
terés general. La brecha solo puede colmarse mediante la correc-
cion publica de la actuacion particular, sea por premio o por
impuesto. Y esto ocurre porque hay efectos externos que no se
controlan, economias externas que perjudican o benefician a los
demas, externalidades que pueden ser negativas (lesivas) o positi-
vas (ventajosas) para los otros.

La actividad econémica provoca costes sociales no pagados.
Pueden ser secundarios o incidentales —humos, ruidos, olores- o
substanciales —la propia actividad produce efectos indeseables en
cadena ,v,g, cambio climatico—.

El particular no compensa ni reembolsa por su coste social y
por tanto solo la intervencion publica puede salvar el fallo del mer-
cado. El impuesto pigouviano tiene como eje la funcion de neutra-
lizar el dafio ambiental.

El impuesto ambiental se ofrece como un instrumento de re-
gulacion y recaudacion. No basta ni es suficiente la didactica, si se
pretende internalizar costes no asumidos. Es preciso recaudar para
regular, porque de lo contrario, se instala el acuerdo estético y la
desobediencia sistematica. No es menos cierto que el legislador, a
veces, abusa de una estipida imaginacion creativa. Hay impuesto

o
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ambiental que solo es impuesto disfrazado de verde. El impuesto
debe recaudar en base al dafio que provoca la actividad econémica
en el valor sostenible del bien colectivo ambiental. Y si, ademas,
cambia el comportamiento de los agentes economicos, mejor ain.

No debe sobreestimarse el papel del impuesto. Pero, su men-
saje a la sociedad civil es claro y rotundo. Hay dafos que perjudican
aterceros, hay cargas que se desplazan sobre los otros, sin satisfacer
los costes. Y por eso se debe contribuir al gasto publico. La capaci-
dad econémica,el valor sostenible, es la conservacion y continuidad
del bien colectivo ambiental (agua, suelo, aire, recursos naturales).
Al finy al cabo, no se crean impuestos para conseguir amigos.

No obstante, desde las primeras experiencias nordicas, es con-
veniente no identificar impuesto ambiental con mayor presion fis-
cal. Una cosa no lleva necesariamente a la otra. El impuesto am-
biental coadyuva al gasto publico y, simultaneamente, puede
reorientarse la fiscalidad ordinaria sobre el trabajo, el beneficio, el
ahorro, para que, al final, no se aumente la carga fiscal existente.
No es facil ni simple, pero, tampoco lo es quedarse sin argumentos
ante el deterioro ambiental, social, econdmico, a no ser que se de-
fienda un modelo predatorio del medio, de las personas, de las es-
pecies. No lo impide la pretendida pérdida de competitividad inter-
nacional.Curiosamente, al contrario de lo que se piensa,la mejor
competitividad corresponde a aquellos paises de vanguardia en tu-
tela y orientacion fiscal ambiental.

El impuesto ambiental propone un real desafio al derecho tri-
butario, obligando a reexaminar la extension del principio de capa-
cidad economica (art.31.1 C.E.) en términos distintos a los que re-
conoce el mércado. Ya no se trata de renta, patrimonio o consumo,
sino, de dafio o lesividad ambiental, adecuadamente valorada.
Pero, no solo. Su propio fundamento —la externalidad negativa-
impone la lectura consonante del principio de igualdad. En efecto,
no hay paridad de tratamiento si hay cargas —lesivas— que no las
soporta el que las produce, desplazandolas sobre los demas, sin
compensacion de su parte.

En otros términos, ;por qué razon cada persona debe absorber
humo, olor, ruido, perjuicios sanitarios, declive de su bienestar so-
cial provocado por alguno en su propio interés?. O ;por qué des-
truir la economia de la naturaleza por puro calculo economico?

o
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Introduccién

A la inversa, tanto la sociedad civil como el mercado deben
soportar los beneficios que derivan de la creacion de ventajas so-
ciales por los propietarios risticos, forestales, agricultura familiar.
No es justo que los costes de conservacion y sostenibilidad asumi-
dos por algunos particulares no sean asumidos por los que nos be-
neficiamos. No es nada original defender el pago de los que danan
y el cobro de los que ofrecen bienestar a los demas.!

El primer desafio global del impuesto ambiental podria ser el
impuesto sobre CO,, puesto que el primer problema es el cambio
climatico. Lo hace recomendable su superioridad de aplicacion re-
specto a los derechos comercializables de emision, cuya experien-
cia hasta ahora, en la Union Europea, definen el mercado como
una loteria de la que son beneficiarios precisamente los que provo-
can la contaminacion.

Tulio Rosembuj
Barcelona, octubre 2009

1. La base del presente trabajo se sirve de un conjunto de articulos, notas,
publicados desde 1992 hasta la fecha, revisados, corregidos, actualizados, e intro-
duce nuevos elementos sobre el concepto de impuesto y el impuesto sobre CO,.

Incentivos econdmicos para la proteccion del medio ambiente, en Revista
de la Economia social y de la empresa, 1992, n.15;El balance ambiental, en Re-
vista de la Economia social y de la empresa,1996, n.22; Tributos ecoldgicos en el
ambito municipal, Impuestos, 1, 1996; La convergencia entre el Derecho ambien-
tal y el Derecho tributario, Quincena Fiscal, 13, 1997: Tendencias de la fiscalidad
medioambiental en Europa. Implicaciones de las nuevas tendencias medioam-
bientales. Instituto de la Empresa Familiar, 20-10-1997; Fiscalidad ambiental en
la Revista de la Economia social y de la empresa, 31-32,1999; Los intangibles y la
fiscalidad ambiental, en Croénica Tributaria,111-2004; Custodia y propiedad pri-
vada. Aspectos juridicos y tributarios, Revista de la Economia social y de la em-
presa, 42, 2004; Los impuestos ambientales en las CCAA, en Tributacion am-
biental en Espana, Cuadernos de Sostenibilidad y patrimonio natural, Fundacién
Santander,12-2007; Editoriales de la revista mensual El Fisco, Ecotasa: no solo
del nombre vive el hombre, n.54, 2001; El impuesto sobre la energia: final de ca-
mino, n.55,2001; La reforma fiscal verde, n.121-2006.
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CAPITULO |
EL IMPUESTO
AMBIENTAL

1D Los incentivos econémicos.
434D EL USO DE LOS INSTRUMENTOS ECONOMICOS

El uso de los instrumentos econdmicos en la politica ambien-
tal requiere algunas orientaciones previas.

Primero, la tutela del bien ambiental reclama la internaliza-
cion de los costes de prevencion, control y dafios derivados de la
contaminacion.

No hay otro que el causante quien debe absorber o soportar el
coste del dafio ambiental y esto puede afectar algunos o todos los
miembros de la sociedad. La internalizacion del dafio ambiental sig-
nifica contribuir a su reparacion, siempre que sea posible, o a cesar
en su comportamiento. El bien ambiental no es libre ni gratuito y
cualquier amenaza a su subsistencia o continuidad presupone afron-
tarlo mediante la correccion econdmica o sancionadora o ambas.

Segundo, la internalizacion de costes puede lograrse, enton-
ces, por dos vias, no necesariamente antagonicas, sino diferentes,
aunque complementarias: la reglamentacion administrativa (com-
mand-and-control) del sector publico u otros instrumentos de na-
turaleza econdmica tendentes al cambio de comportamientos de
los agentes econémicos en el mercado (incentives-based).

La tutela del bien ambiental puede pretenderse mediante el
control administrativo y la sancion correlativa o a través de instru-
mentos econdmicos que se apoyan en el impuesto, los derechos
comercializables de emision, y, complementariamente, los siste-
mas de depdsito reembolsable, las subvenciones, los acuerdos o el
etiquetaje ambiental.

o
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La OCDE propone el concepto de instrumentos econdmicos
como aquellos que afectan costes y beneficios de acciones alterna-
tivas abiertas a los agentes economicos, con la finalidad de in-
fluenciar su comportamiento en modo favorable al medio am-
biente'.

La gestion del bien colectivo ambiental reclama la internaliza-
cion de los costes de prevencion, control y dafos derivados de su
uso o abuso en la economia de mercado. El agente economico debe
afrontar el coste de la naturaleza como un coste ordinario de su ac-
tividad y ello implica afrontar el coste social de la conservacion y
reposicion del bien ambiental. El hallazgo de Pigou es que los pre-
cios de mercado no reflejan el coste social del uso del recurso que
determina la contaminacion. Internalizar las externalidades signi-
fica obligar a los agentes economicos a pagar sus facturas en su in-
tegridad o cesar la realizacion de actividades que menoscaben el
bien ambiental.

En rigor, Pigou explica que pueden crearse o incentivos que
alienten el comportamiento mediante beneficios sociales positivos
o desincentivos que aumenten los costes de una actividad cuando
los costes del mercado no reflejen el costo social del uso del re-
curso natural perjudicado o dafiado.

La disciplina del “ordeno y mando” es, como se dijo, menos
eficaz que los instrumentos econdomicos, porque es rigida e impide
la adaptacion flexible de los agentes econdmicos para ajustar su
comportamiento donde y cuando las reducciones de las emisiones
sean menos caras de llevar a cabo. Y, no menos importante, identi-
fica la sancion pecuniaria como la via maestra, con caracter gene-
ral, de tutela ambiental. La pena no es la ultima orilla, sino, la
puerta de ingreso. Por lo que ya sabemos, si todo es criminalizable,
nada lo sera. La intervencion publica, si exclusiva, arriesga las cri-
ticas conocidas relativas a su rigidez, burocratizacion y despilfarro
de recursos econdmicos. Es una forma de disciplina excluyente
que, inclusive, consiente tanto dafio ambiental como el que pre-
tende tutelar. La actuacion publica crea tantas externalidades como
el mercado. Y esto, basicamente, porque el bien ambiental no es
dominio publico, sino un bien colectivo que debe defenderse y de-
finirse desde la perspectiva de la sociedad civil y de la economia de
la naturaleza. Otra cosa es que sea el Estado el que asuma la fun-

o
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cion de fiduciario de la colectividad, pero, no de titular propietario
o dominical del bien ambiental®.

452} LOS INCENTIVOS ECONOMICOS.

Los incentivos econémicos ofrecen, entonces, una oportuni-
dad de correccion de los fallos de la economia de mercado mediante
el cambio de conducta que impida su desconocimiento o se esconda
tras un velo de ignorancia. La emision o el vertido dafioso son cos-
tes que deben pagarse por aquellos que los ocasionan o, también,
por los que lo disfrutan o aprovechan sin contraprestacion’.

Los costes ambientales parecen postularse mejor para su in-
corporacion en la actividad econdmica que se beneficia o en los
precios de los productos que aprovechan a los consumidores. La
disciplina administrativa, en cambio, puede seguir un trazado en el
que la superioridad del ordeno y mando conduzca a la ineficacia de
suresultado.

No obstante, la dicotomia no es tan clara en la realidad juri-
dica. Los instrumentos economicos requieren de la disciplina pu-
blica para su actuacion y la propia disciplina juridica administra-
tiva asume frecuentemente elementos propios de determinacion
econdmica, v,g, las licencias de gestion de residuos®.

La contraposicion postula que la potestad publica coercitiva,
discrecional, imperativa en sentido enfatico, la funcion publica
ambiental, es condicion necesaria, pero no suficiente para el en-
cuadre y solucion de la tutela del bien ambiental. No es suficiente
la decision publica, sino, que se exige, en variado modo, que tam-
bién sea codeterminada por los ciudadanos, en particular o en ge-
neral.

No parece del Estado la responsabilidad tltima de la tutela del
bien ambiental, sino de consuno con la sociedad civil, el ciudadano
colectivo, sobre la base de cuya confianza le compete su gestion.
En otros términos, no es potestad de la Administracion la tutela ex-
clusiva y excluyente del bien ambiental, utilizando sus recursos y
procedimientos tipicos, porque, aunque sea complejo de entender,
el bien ambiental es un bien colectivo cuya preservacion, continui-
dad, supervivencia es de interés de todos’.

o
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La compatibilidad de ambas perspectivas va por sectores. Asi,
el ordeno y mando prevalece en la gestion de residuos y en general
el escenario de evaluacion del impacto ambiental, el control y au-
torizacion integrado de las actividades econdmicas y la prevencion
y precaucion de su realizacion y los instrumentos econdmicos des-
tacan con prevalencia en la contaminacion atmosférica y del aire,
en especial mediante impuestos o derechos comercializables de
emision, subvenciones.

A esto se debe agregar que pueden existir disciplinas de regu-
lacion cuya direccion sea inspirada por la funcion publica en sen-
tido enfatico, pero, complementada con instrumentos economicos,
v.g. impuesto sobre vertederos o incineracion o, asimismo, instru-
mentos econémicos de contenido regulador, v.g. derechos comer-
cializables de emision, cuya ejecucion es objeto de creacion, con-
trol, inspeccion publica.

El fundamento de los instrumentos econémicos, en particular
el impuesto ambiental, es consecuencia del esquema de Pigou. La
externalidad es la consecuencia de la divergencia entre el precio de
un bien o servicio y el verdadero coste social. La brecha entre el
precio y el coste que no se asume procede de un fallo del mercado
que solo puede colmarse, coactiva o voluntariamente, por la inter-
vencion publica®.

La externalidad negativa es el coste impuesto sobre los otros,
pero, que no se refleja en las cuentas del agente econdmico y debe
internalizarse porque el uso, goce, disfrute del bien ambiental pro-
voca dafio en la sociedad civil y en la economia de la naturaleza.
Del mismo modo debe reconocerse la externalidad positiva,
cuando la actuacion del particular en su propio interés redunda en
beneficio de los demas, v.g. el agricultor como guardian de la natu-
raleza o el propietario forestal.

458D EL PRINCIPIO DE IGUALDAD (DE RECURSOS)

La externalidad es un concepto econémico, pero, su conside-
racion juridica puede calificarse como una vulneracion del princi-
pio de igualdad ante la ley o, ain mas, de igualdad tributaria. En
efecto, la igualdad presupone que cualquiera puede elegir su pro-

o
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grama de vida en la medida que pague por ello, en funcion de los
efectos sobre los otros. El coste que un contaminador provoca
sobre los demas, para la realizacion de su actividad economica,
debe responder a los costes verdaderos, esto es, incluyendo los
dafios que extiende sobre terceros, en el menoscabo del uso, dis-
frute, goce del bien ambiental. El reparto en igualdad de recursos
(Dworkin) ensefia un concepto paralelo al de externalidad: no
puede elegirse la opcion de vida sin coste cuando supone efectos
sobre los demas ciudadanos. Por tanto, es en la igualdad que, desde
la perspectiva juridica, debe justificarse sea la disciplina ptblica de
regulacion o los instrumentos econdémicos, para la reparacion de
los efectos de mercado ajenos a las decisiones de otras personas o
fuente de perjuicios en bienes colectivos. La correccion de las dis-
paridades o el tratamiento par ante circunstancias de hecho que in-
dican costes sociales, el dafio ambiental, en perjuicio de los otros o
de la naturaleza o beneficios sociales, el beneficio ambiental, las
externalidades negativas o positivas, resultan contrarias a la igual-
dad de recursos’.

Dworkin indica que el principio de igualdad (de recursos) per-
sigue que “‘el perdedor pierda menos”, mediante la comparacion de
los dafios provocados a otros. El dafio financiero comparado coli-
siona con los derechos o intereses de los demas con los que no
tengo especial relacion ni informacion de algun tipo. El coste am-
biental, coste no pagado, afecta el bien ambiental, de cuya conser-
vacion y continuidad depende el interés del ciudadano colectivo.
El dafio ambiental debe ser satisfecho por los que, en principio, lo
provocan, y esto es claro, por ejemplo, en el cambio climatico, o,
en su defecto, por todos los que usamos o disfrutamos el bien am-
biental.

Hay un coste ambiental que debe reconocerse y cuyo reparto
tiene que atenerse, en origen, al principio de quien contamina
paga. Pero, siendo asi, no puede afirmarse que sea bastante. El
principio de igualdad reclama una intervencion ptblica mas alla de
la contraprestacion econdmica por parte del agente que produce la
contaminacion o, inclusive, que impide la continuacion del bien
ambiental. El factor distributivo, por asi decirlo, trasciende el prin-
cipio de quien contamina paga, solicitando el fundamento de otros
principios o criterios juridicos genéricos mas amplios, como la
igualdad, solidaridad, capacidad economica®.
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La comparacion entre la disciplina legal administrativa di-
recta e inmediata, con el efecto sancionatorio, en su caso, de in-
cumplimiento y los instrumentos econdmicos —basicamente, im-
puesto, derechos de emision, subvencion, y otros- persiguen,
aparentemente, finalidades distintas, pero, con un presupuesto
compartido que les aproxima. En ambos casos, la pretension es el
cambio de comportamiento del agente econdémico. O por via de la
sancion administrativa o penal o mediante incentivos que puedan
estimularlo. El primer interrogante estriba, entonces, en la eleccion
abstracta de un modelo de eficacia que mejor lo consiga. La res-
puesta no es univoca, como dije, porque, necesariamente, la potes-
tad imperativa y enfatica es ineliminable, pero, lo que se puede dis-
cutir es, precisamente, la eficacia de los instrumentos como
elementos determinantes del comportamiento econéomico.

La creacion de recompensas al mérito y la concesion de venta-
jas permiten, en la pura logica, que el beneficiario entienda que su
cambio de comportamiento convierte su actividad en fuente de be-
neficio social, ademas,del propio personal, eliminando los efectos
desiguales sobre los demas. El mercado incorpora el coste ambien-
tal porque ello supone una ventaja patrimonial para sus actores.

- EL COMPORTAMIENTO RACIONALY LA PSICOLOGIA.

La premisa es sugestiva, aun cuando, en su aplicacion surgen
reparos que la cuestionan. El cambio de comportamiento del
agente econdmico presupone un acto de fe en la racionalidad de
sus preferencias. La economia del comportamiento (behavioral
economics) ensefna que la empresa, la persona, no actua racional-
mente y que, frecuentemente, sus preferencias son incompatibles.
En suma, que el sujeto neoclasico de la economia es un espejismo’.

El comportamiento en el mercado no responde a la racionali-
dad predicada de los individuos que adoptan sus decisiones en
base a informacion adecuada, logica de los precios o maximiza-
cion de los beneficios. Al contrario, esta severamente condicio-
nada por las emociones, la ignorancia, la sobreestimacion o subes-
timacion de la propia conducta, comportamientos que son
facilmente advertibles en la crisis del sistema bancario y financiero
actual. La irracionalidad cuestiona la radical afirmacion que los
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instrumentos econdémicos proponen la adhesion de los agentes
econdmicos mediante todo tipo de incentivos a sus presumibles y
convencionales preferencias. No es tan claro que ello sea asi y
mucho menos que, dentro del paquete, se mezclen tributos y siste-
mas de mercado pensados para beneficio de los receptores que par-
ticipan.

La duda es si los instrumentos economicos son adecuados a la
irracionalidad o a las conductas incontroladas y, por tanto, su apli-
cacion no consigue el fin que se proponen, convirtiendo la recom-
pensa o la ventaja en una via de direccion unica, sin cambio de
comportamiento aparente o, al contrario, estimulando comporta-
mientos que ya se practican.

El cambio de comportamiento, entonces, esta en el eje del uso
de los instrumentos econdmicos. Es claro observar una cierta con-
gruencia entre el beneficio fiscal —exencion, bonificacion, reduc-
cion, deduccion- y el cambio de conducta esperable. Sino lo hay, el
beneficiario no consigue la ventaja. Otro tanto, sucede en el ambito
de los derechos de emision, la subvencion, el depdsito reembolsa-
ble, entre otros, en los que se reproduce la simetria entre ventaja y
cambio de comportamiento. Pero, no es persuasivo generalizar la
hipotesis al impuesto.

El concepto de impuesto regulador serviria para describir el
impuesto dirigido a desalentar comportamientos inadecuados me-
diante el incremento de los precios.(accisas sobre alcohol y tabaco,
tasas sobre trafico, impuesto ambiental). Se dice que el impuesto
regulador puede conseguir incidentalmente recaudacion, pero su
proposito es la disciplina del comportamiento econdmico.

El impuesto regulador, mas alla de su eventual utilidad des-
criptiva, no sirve para su instalacion juridica en el sistema tributa-
rio. O es impuesto o no lo es. Si lo es esta sometido a los principios
y criterios correspondientes a cualquier figura tributaria.

El impuesto ambiental, entonces, debe responder a los princi-
pios de legalidad, capacidad economica e igualdad. En verdad, a la
correccion por su intermedio de la desigualdad producida por los
que producen dafio ambiental sobre otros y la naturaleza. El im-
puesto, aunque sea la intencion del legislador, no es regulador a
secas, si no que es un modo de contribucidn de todos al gasto pl-
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blico en base a determinados criterios fundamentales; la igualdad
de recursos (eliminar externalidades negativas) y la capacidad eco-
némica (medida por el dafio ambiental).

Por tanto, el impuesto no puede diluirse en la categoria de ins-
trumentos economicos, asimilado a otros mecanismos de reparto
de ventajas o beneficios, sean fiscales, financieros o de mercado.
El impuesto es impuesto o no es nada, sea regulador, recaudador,
distributivo.

Esto no significa que el impuesto provoque cambios de com-
portamiento en el mercado y la sociedad civil a través de la valora-
cion de la capacidad econdmica e igualdad puestas de manifiesto
en la riqueza, renta, consumo gravable; categorias de contribuyen-
tes o tutela del bien ambiental. Pero, sin que ello signifique la pre-
via subordinacion a la racionalidad econdémica del contribuyente,
sus preferencias o elecciones. El impuesto es la contribucion al
gasto publico mediante el reparto justo entre todos.

En esto ayuda la economia del comportamiento advirtiendo
que no son ciertas determinadas premisas basadas en la perfecta
racionalidad del agente econdomico o sus preferencias. En particu-
lar, hay preferencias que no se agotan en la maximizacion del be-
neficio particular, exhibiendo otros intereses igualmente legitimos,
que en el ambito ambiental son relevantes, como son criterios de
bienestar social o de igualdad o de solidaridad. Si esto ultimo fuera
correcto, el impuesto ambiental reflejaria preferencias que ya exis-
ten en la sociedad civil y el “precio a pagar por la contaminacion”
identificaria el comportamiento econdmico que se quiere seguir,
antes que un medio de alteracion de la conducta. O sea, la catego-
ria de “preferencias no comunes” indicaria precisamente preferen-
cias de los individuos que no son contempladas por los modelos
economicos ordinarios™.”’La gente no esta siempre perfectamente
interesada en si misma. ’Pero, ademas, si asi no fuera, y las prefe-
rencias fueran de 6rden contrario a la conservacion y continuidad
del bien ambiental se impone la actuacion del principio de igual-
dad (de recursos) en el reparto de los costes que se repercuten arbi-
trariamente sobre los otros,v.g. el coste ambiental.

El impuesto sirve a la correccion en los fallos del mercado para
solventarlos mediante la actuacion del interés colectivo y ptblico:
recaudacion para la tutela del bien ambiental. O sea, supliendo, las
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preferencias comunes de aquellos que no comparten voluntaria-
mente las preferencias no comunes de los que las practican.

455D EL DEPOSITO REEMBOLSABLE.

Uno de los escasos ejemplos de regulacion de comporta-
miento es el sistema de depdsito reembolsable. El pago al efectuar
la compra de determinados productos, de riesgo o nocividad am-
biental, es objeto de devolucidon cuando se retorna el envase utili-
zado, sea en vidrio, aluminio, aceite, baterias, pilas de mercurio.
Hay un doble componente del sistema, por una parte la prestacion
coactiva patrimonial que se satisface en la compra y, por otra, el re-
torno del envase o embalaje que supone la devolucion de lo satisfe-
cho. El proposito es disminuir la generacion de residuos, consin-
tiendo su recuperacion, reciclaje o reduccion'®.

La OCDE define el sistema como depdsito (obligatorio) re-
caudado sobre un producto potencialmente contaminante, a devol-
ver cuando el envase se retorna a un punto de tratamiento de resi-
duos. Es obvio que en la idea prevalece el retorno del envase, que
no la recaudacion de la prestacion coactiva patrimonial, apelando
al interés econdmico del productor o consumidor. En lugar de arro-
jar el residuo, que se preocupe de su retorno a cambio de una con-
traprestacion.

No es una figura tributaria, si no una prestacion coactiva patri-
monial subordinada al reembolso del objeto material de la adquisi-
cion, por exigencia de tutela del bien ambiental que se refiera
(agua, aire, suelo, flora y fauna, recursos naturales). Pero, que no
esta dirigida al deber genérico de todos de contribuir al gasto pu-
blico.

"2 EI cambio climatico.
Derechos de emision e impuesto.

El G-8 reconoce, en Japon, (8-7-2008) la funcién de los ins-
trumentos de mercado para la reduccion de las emisiones de gases
de efecto invernadero.
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“Los mecanismos de mercado tales como el comercio de los
derechos de emision dentro y entre paises, incentivos fiscales, dis-
ciplina basada en los resultados, impuestos y etiquetaje al con-
sumo, pueden proveer seiales de precios y tener el potencial de
conceder incentivos econémicos al sector privado. Nosotros tam-
bién reconocemos que esto contribuye a lograr las reducciones de
emisiones en un modo de coste eficaz y para estimulo de la innova-
cion a largo plazo. Nosotros pretendemos promover tales instru-
mentos de acuerdo con nuestras circunstancias nacionales y
compartir la experiencia sobre la eficiencia de los diferentes instru-
mentos.”

La reduccion de las emisiones de gases con efecto inverna-
dero puede perseguirse mediante cualquiera de los principales ins-
trumentos economicos predispuestos para establer un precio sobre
la unidad de carbono. A esa finalidad tanto coadyuva el sistema de
derechos de emision cuanto el impuesto sobre el carbon, puesto
que ambos pretenden el aumento del precio del carbon, combusti-
bles de origen fosil y gas natural. Por tanto, no puede pensarse que
los derechos de emision suponen una alternativa gratuita para dis-
minuir las emisiones, porque, como el impuesto, se repercuten en
el consumo de las familias. La opcidn politica no es, entonces,
entre gratuidad o coste fiscal; si no entre un sistema que fija la can-
tidad de emisiones, dejando a las empresas, que negocien el modo
de no desbordarla, comprando o vendiendo los derechos de emi-
sion y un impuesto que pone un precio a cada unidad de emision en
la persona del causante.

La discusion, entonces, estriba en valorar cual es el modo mas
conveniente para conseguir resultado similar del precio de la uni-
dad de carbono, sea a través del impuesto (coste) o, del comercio
de los derechos de emision en funcion del objetivo de reduccion de
emisiones sefialado (cantidad).

- LA CONTRAPOSICION ENTRE EL SISTEMA
DE DERECHOS DE EMISION E IMPUESTO.

La contraposicion entre el sistema de derechos de emision e
impuesto puede plantearse, a nivel tedrico, en que el primero
ofrece certidumbre en el limite de reduccion de las emisiones que
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se persigue, pero a precios inciertos, fluctuantes o volatiles mien-
tras que el segundo, el impuesto, parte de un precio cierto, entur-
biado por la incertidumbre en la cuantia de reduccion de las emi-
siones pretendidas'!.

La flexibilidad en el tiempo es un atributo del impuesto al per-
mitir que las empresas consigan las reducciones de sus niveles de
emision cuando les cuesten menos. Es decir, promueve el cambio
del contribuyente en cuanto el coste es inferior al pago del im-
puesto.Y, respecto a su eficacia en la reduccion, ya comprobada en
la practica en los paises nordicos, hay que tener en cuenta que su
aplicacion esta fuertemente condicionada por el manejo del tipo de
gravamen, cuyo incremento podra impulsar el cambio de conducta
de los contribuyentes, si fuera insuficiente en su inicio.

La flexibilidad en el tiempo no caracteriza el sistema de los
derechos de emision que exhibe fuertes fluctuaciones en los pre-
cios de los mismos.

Asi, Nordhaus sefiala que las disciplinas basadas en la canti-
dad reflejan alta volatilidad de los precios de los derechos. En
2006, el sistema europeo de derechos de emision oscild entre
44,47 dolares y 143.06 dolares por tonelada de carbon. Los precios
de los derechos cayeron mas del 79% en un mes por causa de una
nueva reglamentacion de la informacion.

No es menos cierto que a través de ciertas técnicas se pueden
restringir las fluctuaciones de los precios de los derechos de emi-
sion.

Por un lado, la fijacion de los precios minimos y maximos de
los derechos,que eviten sus fluctuaciones al alza o a la baja. Por
otro, la venta de los derechos o su entrega gratuita a las fuentes de
emisiones cubiertas, renunciando el ente publico a los ingresos que
pueden derivar del valor creado de los derechos comercializables.
El programa de derechos de emision supone la creacion de un mer-
cado de productos intangibles: el derecho a la emision de CO,, que
regala el valor a los receptores, sin posibilidad de recuperacion por
el ente publico. Ese valor sostenible, en cambio, es el objeto del
impuesto sobre CO,.

No puede ignorarse que en el propio esquema de derechos de
emision hay elementos que coadyuvan al equilibrio de precios
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(bridge pieces), sin perjuicio de afadir, simultaneamente, mas di-
ficultad a la gestion, control, seguimiento, de un sistema de por si
complejo.

El banking permite a los sujetos el ahorro de derechos y su di-
ferimiento hacia delante, limitando la caida de los costes; el borro-
wing implica una habilitacion para la emision actual y la liquida-
cion posterior de derechos, mediante un tipo de interés
determinado, limitando la escalada de los costes.

Los Estados Unidos y la Unién Europea han hecho experien-
cia del sistema de derechos de emision, inclinandose en su favor.

Esto se produce en contra de la predicable superioridad téc-
nica del impuesto, en razon de la certidumbre del coste que com-
porta, la simplicidad de su gestion y la fuente de recursos tributa-
rios que puede proporcionar y, en particular, haciendo caso omiso
que dentro de la Unidén Europea hay una historia de impuesto sobre
las unidades de carbono que, ademas, consigui6 sensibles reduc-
ciones en las emisiones existentes.

La preferencia politica del régimen de derechos de emision
tiene como explicacion determinante el correlativo temor que des-
pierta la introduccion de un nuevo impuesto en el sistema tributa-
rio y la resistencia que esto suscita en el mercado.

No obstante, que los EEUU y la Union Europea se orienten en
la fijacion del limite cuantitativo y la creacion de valor de derechos
en sus tenedores no impide, primero, la coexistencia junto con el
impuesto sobre CO,, como se desprende de la practica en Gran
Bretafa, Dinamarca, Finlandia, Noruega, Suecia, Holanda o Bél-
gica y ahora en la propuesta de Francia, y, segundo, la dificultad
implicita para otros paises de establecer un sistema que, por defini-
cion, es complejo, dificil de aplicar y registrar y expuesto a fluctua-
ciones de los precios. Esto tltimo atiende a las alternativas interna-
cionales que deberan afrontarse de cara a China, India, Brasil, por
ejemplo, que, presumiblemente, estan mejor preparados para la al-
ternativa fiscal que para el sistema de derechos de emision.

La eleccion americana y europea no empece para que, COmo
se dice en el G-8, pueda armonizarse la actuacion internacional en
términos que no son necesariamente antagonicos ni conflictivos
entre si, en cada pais pueden convivir distintos regimenes, y, que al
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mismo tiempo, refuerzan la diseminacion internacional del pro-
blema de cambio climatico, sin imposicion de modelos que pueden
ser, segun que paises, dificilmente alcanzables.

RESTRICCIONES DEL REGIMEN DE DERECHOS
DE EMISION.

La Union Europea ha sido pionera, en extension y profundi-
dad, en la creacion del mercado de derechos de emision. Entre
2005-2007,que fue su primer periodo de aplicacion, se afrontaron
con desigual fortuna algunos de los puntos clave del sistema.Por
un lado,es positivo que se introdujera una precio de las emisiones
de CO, en las decisiones de produccion e inversion, enviando un
claro mensaje de reduccion necesaria de las emisiones de gases de
efecto invernadero. Asi Ellerman-Joskow resumen el desarrollo de
la infraestructura de comercio, registros, control, informacion y
comprobacion llevada a cabo, dirigida a un segmento importante
de la industria, que incorpora el precio de las emisiones de CO, en
su actividad cotidiana. Por otro, es negativo que el régimen exhiba
altos costes de transaccion y hubiera librado gratuitamente dere-
chos de emision que crearon grandes plusvalias a sus receptores,
sin apreciable contrapartida en la disminucién de la contamina-
cion. Entre 2008-2012 se aspira a reforzar el limite cuantitativo de
las emisiones y armonizar el uso de la subasta, que no de la gratui-
dad, en las autorizaciones. El propdsito es la reduccion de emisio-
nes de gases de efecto invernadero en un 20% hacia 2020. La revi-
sion entre 2012-2020 servira seguramente para coordinar la
actuacion europea con otros ambitos, sea EEUU o China, India,
Brasil, conforme al resultado de la Conferencia de Copenhague de
20092,

Desde nuestra perspectiva, sin embargo, cabe destacar que el
esquema europeo tuvo su impacto en el mercado, basicamente, por
la gratuidad en la distribucion de valor entre los agentes emisores,
pero, en verdad, a un alto coste social, econdmico y de recursos tri-
butarios (inseguridad juridica, precios irreales, limitaciones inter-
nacionales del offset).

EE.UU esta en proceso de introduccion del régimen de dere-
chos,con el objetivo de reducir en un 17% de emision de gases de
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efecto invernadero en el 2020 y el 83 % hacia el 2050.EI proyecto
de ley Waxman-Markey, aprobado en el Congreso de Diputados,
pendiente de su tratamiento en el Senado.

La convergencia entre la Union Europea y los EEUU es deter-
minante en la preferencia del incentivo economico de mercado que
se funda en la creacion de valor para los emisores y su reparto gra-
tuito o poco menos, para que puedan beneficiarse de sus opciones
tecnologias limpias, eficiencia energética o cualquier opcion subs-
titutiva de las fuentes del cambio climatico.

Pero, hay otros actores en la escena global cuyas decisiones
no se conocen y que pueden alterar la inclinacion por el régimen de
derechos de emision y en otras direcciones. En un paisaje imagina-
rio podria introducirse que, en el futuro, junto a los derechos de
emision coexistiran otros incentivos, en primer lugar, el impuesto,
lo cual no es novedoso, porque esto ya sucede en Europa, o, direc-
tamente, el impuesto sera la forma de reducir las emisiones de
gases nocivos.

- LA REGRESIVIDAD.

El impacto regresivo es comun al impuesto sobre CO, y los
derechos de emision. No es correcto sostener que la regresividad
es exclusiva de la accisa sobre el carbono, porque tambien acom-
paia los derechos de emision. Bien afirma Chamberlain que no
cabe esperar del régimen de “cap-and-trade” que sea una via libre
de impuestos sobre las familias para la reduccion de los gases de
efecto invernadero. Ambos instrumentos se repercuten econdmica-
mente sobre las rentas mas bajas, a través del incremento del pre-
cio al consumo de los productos que utilizan intensivamente el car-
boén, generadores del cambio climatico. Por otra parte esto es
razonable porque precisamente del aumento de los precios podra
esperarse el cambio de conducta de los agentes economicos y de
comportamiento, dentro de lo posible, de los consumidores. O sea
pasar de tecnologias nocivas a positivas, de energia contaminante a
otrau otras que lo son menos. ( productos que no dependen del car-
bon, petroleo o gas natural). La repercusion economica de los de-
rechos de emision ocurre se hayan o no vendido a las empresas,
sean gratuitos o mediante subasta. O dicho en otros términos, aun-

o



00 Paginas 1 a 229 10/11/09 09:03 P@%&na 29

I Elimpuesto ambiental [

que se reciban sin contraprestacion tienen un valor de mercado
para sus tenedores que, en cuanto posible, transfieren sobre sus
consumidores. En el régimen de la U.E. hay casos de practicas
abusivas de precios de las empresas eléctricas o de transportar a los
precios mucho mas valor que derechos disponibles. Por afiadidura,
la gratuidad de los derechos supone la renuncia a la recaudacion de
recursos por el ente publico. La diferencia con el impuesto es noto-
ria. La accisa sobre CO, propone un medio de ingresos publicos
que no es renunciable; pero, ademas, su repercusion debe propo-
nerse en términos estrictamente economicos, evitando el traslado,
como en el IVA, sobre el comprador en la factura.

La creacion de valor implica, también, la escasez. La creacion
de valor y escasez se traduce, como se ha visto en el funciona-
miento del régimen europeo, en la busqueda de plusvalias especu-
lativas. El que lo recibe gratis tiene la ocasion de reventa en el mer-
cado a un precio que no es el de su emision. Como cualquier otro
cartel, dice Chamberlain, la cartelizacion de las emisiones de car-
bono tienen la potencialidad de crear abundante renta para las em-
presas afortunadas que reciben los derechos.Y esto, sin contar con
la corrupcion y el fraude en el calculo, que se detecta en diversas
experiencias. El impuesto evita la corrupcion porque no da lugar a
la creacion de valores artificiosos, carteles o rentas de excepcion.

No es menos cierto, como alguno sostiene, que cualquiera que
sea el mecanismo que se emplee para la reduccion de gases de
efecto invernadero supone rentas de escasez y penetrantes conse-
cuencias distributivas. Y esto, porque el dinero en juego es multibi-
llonario. Puede que sea asi, pero, de nuevo, la diferencia es que la
subasta o la accisa CO,, al menos, proporcionan parte de esos re-
cursos al Tesoro Publico para la gestion de tutela ambiental en con-
diciones de transparencia minima y aceptable.

Los efectos del impuesto y del sistema de derechos de emision
pesan mas gravemente sobre las familias de rentas medias o bajas.
Los consumidores menos favorecidos por las decisiones politicas
son los sectores sociales de menores recursos economicos. Pero,
hay una importante diferencia entre ambos instrumentos. La asig-
nacion gratuita de derechos de emision quita ingresos publicos en
medida analoga que crea una plusvalia para los beneficiarios. El
estimulo es claramente subvencional. Su repercusion en el precio
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de los combustibles cubiertos sobre los consumidores simple-
mente perfecciona la traslacion neta sobre otros, quedando la ga-
nancia de capital en cabeza del titular o poseedor del activo finan-
ciero ambiental. El impuesto, en cambio, proporciona ingresos
publicos que no solo permiten atender el gasto ptblico ambiental
consolidado en los presupuestos generales del sector publico, si
no, también, establecer mecanismos fiscales de compensacion o
reembolso para los perjudicados por la repercusion del impuesto
sobre las familias menos favorecidas. El traslado del impuesto
sobre los pobres en el precio de los productos puede ser objeto de
crédito fiscal que iguale, al menos, la regresividad soportada.

El impuesto permite atender la redistribucion equitativa de
aquellos efectos socialmente menos aceptables de la imposicion
sobre el consumo (de los pobres). Las experiencias nérdicas sefia-
lan distintas vias. Primero, reducciones en las cotizaciones a la Se-
guridad Social de los empresarios y contribuciones a fondos de tra-
bajadores asi como ayuda a las pequenas y medianas empresas.
Segundo, compensacion entre el gravamen sobre el carbon con bo-
nificaciones a los rendimientos del trabajo y actividades economi-
cas en el Impuesto sobre la Renta.Tercero, la creacion de créditos
fiscales en la imposicion sobre la renta que sean mas o menos equi-
valentes a la carga soportada por la traslacion del impuesto sobre el
consumo de combustibles o productos afectados. Por tltimo, la
existencia de sectores sociales que no son contribuyentes por el
Impuesto sobre la Renta, sea porque no llegan al minimo exento o
estan no sujetos deberian recibir una transferencia efectiva del re-
embolso que especificamente les concierne. ( una suerte de divi-
dendo social o renta negativa).

La regresividad del sistema de derechos de emisién solo po-
dria paliarse, sin coste adicional para el gasto publico, si prevale-
ciera el sistema de subasta que, hasta el momento, permanece in-
édito. Por tanto, la repercusion sobre los consumos de los sectores
sociales perjudicados queda en suspenso, salvo mas gasto publico,
que no resulta perceptible en el efecto primario de la aplicacion del
dicho sistema.
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11214 ELVALORAPROPIABLE.

La logica del mercado de derechos de emision no es tan dife-
rente de la que persigue el impuesto sobre CO,.En ambos casos se
trata de proteger el valor sostenible consistente en la no emision de
gases con efecto invernadero. Ello puede conseguirse mediante la
creacion de un derecho subjetivo en beneficio de los emisores, el
permiso o autorizacion comercializable, o mediante la institucion

de una prestacion coactiva patrimonial tributaria.

La diferencia, en su caso, es que el derecho de emision crea un
valor apropiable por el emisor, que estimula su adquisicion, utili-
zacion, venta, siempre que se respete el limite cuantitativo global
establecido; mientras que el impuesto no crea valor para los emiso-
res, sino para el Estado, la sociedad civil, los que no emiten. Los
recursos tributarios son generales, adecuados a la particular capa-
cidad economica evidenciada por los sujetos emisores y de gestion
ordinaria. El régimen de derechos de emision es opaco, complejo,
susceptible de rentas excepcionales debido a las fluctuaciones en
sus precios y, no menos importante, si la entrega de autorizaciones
es gratuita, que no por subasta, enerva recursos publicos destina-
dos al gasto medio ambiental.

La unidad de carbono sirve al comercio de emision y puede
servir al interés fiscal. La adecuacion voluntaria de las partes en el
mercado conforme a sus necesidades provee la base de cumpli-
miento del valor sostenible, la no emision, en el marco de la canti-
dad fijada por el legislador o administrador. El beneficio es cierto,
pero, no asi su coste. El impuesto es un coste cierto, pero, su bene-
ficio es incierto.

- LA SUPERIORIDAD DEL IMPUESTO.

La eleccidn entre ambos instrumentos es esencialmente poli-
tica. El impuesto no es bien recibido por los agentes econémicos ni
por los contribuyentes que temen un aumento de la presion tributa-
ria sin contrapartida ambiental, con matices relativos a las enuncia-
das preferencias no ordinarias de las personas en determinados
momentos que no coinciden con la prevista aversion fiscal. El
componente ideoldgico, no obstante, es obvio. El valor sostenible
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puede ser mejor tutelado por los propios emisores, actuando en su
propia conveniencia en base a la recompensa prevista por su parti-
cipacion, que por la intervencion coactiva publica y colectiva, sin
perjuicio de los medios de control predispuestos.

Desde una perspectiva teorica es indiscutible la superioridad
del impuesto. No solo porque envia un claro mensaje a la sociedad
civil y al mercado, si no porque declara la inapropiabilidad del
valor sostenible por los particulares. El bien ambiental es un bien
colectivo, local, nacional, internacional, por lo que todo aquello
que le atafie no puede ejercerse, prescindiendo de las ventajas uni-
versales, para todos, que supone su conservacion y continuidad,
conforme a la capacidad economica que exhiban'3.

El valor sostenible del impuesto, la conservacion del bien am-
biental atmosférico, no parece que oculte, ademas, su claro propo-
sito de interés fiscal, recaudatorio y, al mismo tiempo, de actuacion
de un modo de capacidad economica e igualdad que solo esté iden-
tificada en aquellos agentes cuya actividad, productos y procesos,
efectivamente, son portadores de males, de gases de efecto inver-
nadero. El mensaje no solo es claro, sino que exhibe una contun-
dencia pedagogica definitiva, ya que todos los que participan
como contribuyentes son los que desempefian en el mercado el
papel protagénico de originadores del problema que se pretende
resolver. A esto se une un cierto escepticismo sobre los incentivos
al cambio de comportamiento de los sectores contaminantes que
no sean resultado de medios clasicos de financiacion del gasto pa-
blico.

En suma, no es nada original defender la supremacia del im-
puesto en la reduccion de las emisiones contaminantes, por sobre
el resto de los instrumentos econdmicos y ello en base a los méri-
tos intrinsecos a cualquier impuesto ordinario, pero, sobre todo,
porque supone recaudacion para el gasto ambiental, identificacion
de los sectores contaminantes, ajuste de tipos de gravamen con-
forme a la suficiencia o insuficiencia en el objetivo declarado de la
minimizacion de efectos dafiosos por obra de CO,.

Al contrario, la teoria y practica de los sistemas de derechos
de contaminacion configuran ventajas patrimoniales para los bene-
ficiarios que no se traducen en el fin propuesto. O dicho en térmi-
nos menos ambiguos: el beneficio queda en los sectores contami-
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nantes y la carga del perjuicio ambiental sigue pesando sobre la so-
ciedad civil y la naturaleza. El sistema de derechos de emision no
puede justificarse, en términos de igualdad, si no se produce una
penetrante intervencion publica, impeditiva de la asignacion gra-
tuita de derechos o permisos, la fijacion de precios minimos y ma-
ximos de colocacion y disciplinando estrictamente el desplaza-
miento temporal de los derechos mas alla del periodo anual.

DISTINTAS FORMAS JURIDICAS
DEL IMPUESTO SOBRE CO,,.

El gravamen sobre la emision de CO, y la energia admite vias
de configuracion diferentes que, no obstante, pueden ser comple-
mentarias, dependiendo de su configuracion juridica.

En primer lugar, definir el valor sostenible del hecho imponi-
ble del impuesto en claros términos de reduccion de emisiones
contaminantes y el desplazamiento del consumo hacia métodos no
contaminantes que generen menos cantidad de CO,, concreta-
mente, energia nuclear, edlica, hidroeléctrica, geotermal. En suma,
configurando el hecho imponible del impuesto en el valor sosteni-
ble que representa la minimizacion del consumo de combustible
de origen fosil ( petroleo, carbon, gas natural) y de emisiones deri-
vadas de la produccion de cemento, acero, hierro, metano y 6xido
nitrico)!.

En segundo lugar, propiciar el tributo como medio de conser-
vacion y ahorro de energia a través de un tipo de gravamen deter-
minado sobre kWh consumido, sea cual fuere la fuente. Es decir, la
finalidad de ahorro de energia como finalidad extrafiscal del im-
puesto.

El fin extrafiscal, como es obvio, es externo a la construccion
del tributo ambiental, fundandose, precisamente, en indicadores de
capacidad econoémica directamente sugeridos por el mercado y los
agentes econémicos. Es un modo de gravar el consumo especifico,
persiguiendo otras finalidades reveladoras de costes sociales. Pero,
teniendo en cuenta que su configuracion juridica clausura el hecho
imponible en la tradicion de aptitud o fuerza econdémica, prescin-
diendo del valor sostenible.
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La experiencia de Finlandia, Suecia, Dinamarca, Noruega,
Holanda,entre otros, proveen la experiencia necesaria de impuesto
sobre el carbon cuyo valor sostenible es la unidad de emision de
CO, u otros gases contaminantes. O sea, un impuesto sobre el CO,
en sentido estricto sometido a una cuantificacion monetaria propia,
fuera de mercado. La produccion de emision contaminante es el
objeto del tributo y su hecho imponible describe las fuentes de la
misma susceptible de imposicion a los tipos de gravamen previs-
tos.

El modelo hubiera debido ser comunitario, de haberse apro-
bado la propuesta de Directiva de la C.E. relativa a un impuesto
sobre emisiones de bioxido de carbon y sobre la energia, presen-
tada el 2 de junio de 1992, cosa que, lamentablemente, no ocurrio.

No obstante, es relevante destacar el esquema juridico emple-
ado puesto que acredita su validez actual. El objeto del tributo pre-
tendia la limitacion de las emisiones de CO, a las fuentes de ener-
gia de origen fosil y a la promocion del uso racional de la energia.
El hecho imponible del impuesto proyectado era la extraccion o fa-
bricacion de ciertos productos o su importacion en el territorio de
la Comunidad. En particular: gasolina, keroseno, carburante die-
sel, gasoleo calefaccion, aceite combustible, coke de petroleo,
GPL, gas natural carbon solido (antracita pobre, carbones), coke,
lignito reciente, turba, la energia eléctrica y el calor producido por
instalaciones hidroeléctricas de capacidad superior a 10 megava-
tios.

La base imponible era dicotomica: por una parte, el valor
energeético de los productos y por otra, el volumen de CO, emitido
por combustion en atmdsfera rica de oxigeno.

La carbon tax proponia un tipo aplicable de tres dolares por
barril en 1993 para alcanzar los 10 dodlares en el afio 2000. La
doble finalidad del impuesto consistia en la mejora de la eficiencia
energética y facilitar el desplazamiento de la demanda de energia
hacia fuentes menos contaminante.

La experiencia de la finalidad extrafiscal, ahorro de energia,
esta representada por la Climate Change Levy de Inglaterra. La
finalidad no convierte al impuesto en un tributo ambiental en sen-
tido estricto, sin perjuicio que los ingresos que proporcione puedan
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afectarse al genérico objetivo de eliminacion de las emisiones per-
judiciales para el medio ambiente o se destinen a financiar la dis-
minucion de cargas sociales y a la ayuda de programas de econo-
mia de energia y desarrollo de energias renovables. Este impuesto
afecta al consumo de energia por las empresas y supone un valor
ponderado sobre cada kilogramo de KWh utilizado segun las dis-
tintas clases de combustibles, incluyendo electricidad. Los ingre-
sos del impuesto se reembolsan al sujeto pasivo en su cotizacion a
la seguridad social. Otra parte se dirige a financiar programas de
eficiencia energética gestionados por el denominado Carbon
Trust. Por ultimo, hay mecanismos de acuerdo con las empresas
para descontar el impuesto en caso de reduccion de su consumo de
energia. Sin perjuicio de la funcién reguladora del impuesto, junto
con otras medidas,no es equiparable a un impuesto sobre el car-
bon. Esto no quita que pueda reconocerse que su finalidad extrafis-
cal sea ttil; pero, en verdad, limitada en sus efectos sobre el sis-
tema tributario y, probablemente, en la minimizacion de las
emisiones contaminantes de CO,.Un punto a destacar en su favor
es la consideracion de la empresa como sujeto pasivo principal,
porque reduce la gestion y asegura la recaudacion del impuesto.

El éxito mayor de la CCHL es, seguramente, su importacion
en el derecho comunitario, que adopta su principio, modificando la
posicion originaria proyectada en 1992. En efecto, la Directiva
2003-96-CE por la que se reestructura el marco comunitario de im-
posicion de los productos energéticos y la electricidad guarda ex-
trema coincidencia con la idea britanica y la doctrina que prefiere
el uso eficiente de la energia aplicando el impuesto sobre cual-
quiera de sus fuentes(extrafiscalidad), antes que con la experiencia
de aquellos paises que han concebido el tributo sobre emisiones
como un esfuerzo beligerante para anular o desplazar el uso de
combustibles o materias surgentes de CO, hacia energias renova-
bles, hidroeléctricas, geotérmicas, nuclear o minimizar las emisio-
nes de SO,y NO..

La reestructuracién comunitaria es una opcion extrafiscal,
gravando la electricidad, en lugar de las fuentes de su produccion,
por lo que nada obsta, en principio, a la generacion de electricidad
mediante carbon, que, por otra parte, es el método de emisiones
mas elevadas en la generacion de electricidad.
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De modo que la armonizaciéon comunitaria no da un paso ade-
lante en la fiscalidad ambiental, impuesto sobre el carbon, si no en
la armonizacion de las accisas sobre productos energéticos de los
Estados miembros. La objetiva exclusion del valor sostenible en el
impuesto ambiental es lo que obliga a la sugerencia, sin fuerza vin-
culante, en paralelo, de afiadir un impuesto adicional —no armoni-
zado- sobre los insumos en el caso de combustibles nocivos.

La libre opcioén a los paises elimina la necesidad de combatir
las unidades de emision contaminantes de CO, en el territorio co-
munitario. La subalternizacion comunitaria del tributo ambiental
al modelo extrafiscal britanico y la dejacion del impuesto sobre el
carbon a cada Estado sirve para explicar el desproposito del im-
puesto sobre el carbon en Espafia que, bien se afirma, en principio

nadie esta obligado a pagar: un impuesto sin contribuyentes.

En efecto, la totalidad del consumo de carbon en Espaiia o no
esta sujeto o esta exento: electricidad, siderurgia, metalurgia, pro-
cesos mineralogicos, uso doméstico. (Impuesto especial sobre el
carbon. L. 38-1992 de 28 de diciembre. L.22-2005, Titulo Tercero,
arts.75-88). Un testimonio fiscal totalmente irrelevante'.

112:7) LA CRISIS DEL MERCADOY EL IMPUESTO.

La gran crisis de 2008 ilustra el recelo del mercado hacia la in-
tervencion correctora del sector publico, a menos que lo haga dis-
tribuyendo dinero gratis o casi. El mercado declara su buena aco-
gida a la ayuda publica que no obligue ni al cumplimiento de
ninguna condicion especifica, correspondiente a la organizacion, o
si lo hace que sea meramente tedrica, sin posibilidad de eficacia ju-
ridica condenatoria. Esto explica el suceso de los derechos de emi-
sion. Por un lado, se reparte gratuitamente un valor financiero sus-
ceptible de comercio juridico y, por otro, consiente el fraude en el
trafico, porque el mismo derecho puede se utilizado dos o mas
veces 0 porque se continien las emisiones aunque se carezca de
derechos. Pero, si esto no es suficiente, ademas, obliga a un des-
pliegue administrativo de control, inspeccion, seguimiento.

El sistema de derechos comercializables de emision reune en
si mismo lo peor de la disciplina reguladora y de los instrumentos
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econdmicos y ni tan siquiera, en la experiencia europea cubre el
50% de las emisiones.

La actuacion historica de los impuestos sobre el carbon cons-
tata su eficacia ambiental en la reduccion de las emisiones de CO,.
Tanto en Finlandia, Suecia, Dinamarca o Noruega se informa sobre
ello, sea en general o por sectores de aplicacion. Recientemente, el
impulso de Francia supondria, en 2010, la vigencia de un impuesto
sobre CO, en el uso de combustible fosil, gas natural, carbon a 25
dolares por tonelada de emision. La recaudacion prevista superaria
los 4.4. billones de dolares. El mecanismo del reembolso esta pre-

visto para los sectores sociales mas desprotegidos.

118D El balance ambiental.

El balance ambiental es la expresion contable del impacto am-
biental de la empresa, mediante la valoracion de su consumo de re-
cursos naturales, primeras materias y energia y los factores resi-
duales desprendidos de la actividad econdémica. Cualquier
operacion de la empresa que tiene reflejo contable para la preven-
cion, reduccion o reparacion del del dafio ambiental.

En términos generales implica un estado de situacion apto
para establecer la cuantia de lo que obtiene del ambiente y la cali-
dad de su retorno. O sea, sirve para medir el efecto sobre el capital-
ambiente y fijar el beneficio o perjuicio de su utilizacion en la eva-
luacion del coste del impacto.

- ESQUEMAS.

Un primer esquema de balance ambiental se forma en la rela-
cion entre lo que entra (input) y sale (output) de la empresa.

La dificultad del andlisis input-output, no elaborado, reside
en la dificultad advertida de comparar magnitudes entre si hetero-
géneas a causa de la carencia de un pardmetro homogéneo que
sirva de equivalente Uinico...” se ponen casos juntos que son muy
diversos no so6lo desde el punto de vista ambiental, sino directa-
mente de signo contrario (Longo)'.
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INPUT SISTEMA OUTPUT
Primeras materias Transformacién de Productos
materias
Recursos naturales Produccion Emisiones atmosféricas
Energia Distribucién y transporte | Efluentes en el agua

Utilizacién, consumo,
mantenimiento

Eliminacion primera Residuos sélidos

Eliminacion final Otros residuos

PROGRAMAS PROGRAMAS
PRIMERAS DE DE
MATERIAS | CONSERVACION | EMPRESA | PRODUCTOS| REDUCCION
Recursos Emisiones Reutilizacién
naturales Efluentes Reciclaje

Residuos Eliminacioén

Energia

Esta limitacion pretende superarse introduciendo la confron-
tacion y sus efectos ambientales en la empresa, lo que permitiria
descubrir el signo del balance; positivo, en la medida que reduzca
el impacto de medida que reduzca el impacto de actividad produc-
tiva sobre el ambiente o negativo, asi es lo contrario.

Los programas de conservacion permiten evaluar la preocu-
pacion proactiva de la empresa en la gestion de los recursos; pero,
al mismo tiempo, la aplicacion de técnicas de waste management
definen el valor de la reduccion, reutilizacion, reciclaje y elimina-
cion de las emisiones, efluentes y residuos solidos que genera.

La comparacion no es entre lo que entra y lo que sale, sino
entre los consumos de ambiente y sus impactos y las intervenciones
de ahorro, conservacion, minimizacién que persiguen su conten-
cién o anulacion, De este modo podra valorarse el impacto ambien-
tal y las medidas directas a su control, permitiendo la comparacion
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de los datos sobre el parametro del valor afiadido, “en cuanto per-
mite tener en cuenta las vacaciones que intervienen en la actividad
de la empresa, haciendo comparables la cantidad del input y out-
put relativos a los diversos periodos en examen” (Marangoni)'”.

El valor afiadido facilita que puedan confrontarse los datos de
consumos y de impactos ambientales retenidos a periodos de
tiempo diversos. El valor afiadido expresa la retribucion a los fac-
tores de la produccion y es representativo de la parte de valor pro-
ductivo que (en términos de ambiente) aporta la empresa.

No puede ignorarse que, desde 1990, se intenta valorar input-
output en base a su compatibilidad ambiental, a efectos de permi-
tir la medida unitaria de los efectos de la actividad industrial sobre
el ambiente.

Muller-Wenk sostiene que el tnico principio de homogenei-
dad es el impacto ambiental. Dado el concepto de “escasez ecolo-
gica” como relacion entre la limitada carga soportable por el eco-
sistema y la carga actual, o sea, la medida de los efectos hasta
ahora provocados por la actividad humana es posible proponer un
coeficiente de equivalencia o “ecofactor”, seglin la siguiente for-
mula.

1 C
Ecofactor =—— - ——
CMa CMa

C=Carga ambiental efectiva
CMa= Carga Ambiental Maxima Aceptable

Los valores de C y CMa resultan unidades fisicas (Kg, ton, lit,
Kwh) y mientras la relacion C/CMa indica la escasez ecoldgica, 1
C/CMa permite disciplinar las emisiones del proceso respecto a la
carga total soportable.

El valor C/CMa puede ser igual en caso de una sustancia muy
contaminante pero en cantidad poco relevante y un elemento poco
nocivo pero presente en cantidad elevada. La expresion 1/CMa
toma en cuenta estas variaciones. El ecofactor se multiplica por la
magnitud fisica de la emision del proceso que se quiere valorar,
para obtener el valor absoluto equivalente al impacto ambiental.
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La principal critica que se levante al “algoritmo de valoracion” de
Muller-Wenk consiste en la practica imposibilidad de fijacion de la
carga maxima aceptada o el desconocimiento de la misma.

No obstante, la idea de Muller-Wenk, perfeccionada por
Braun-Schweig, inspira un modelo de ecobalance suizo basado en
el sistema de “ecopuntos”. Esto significa que puede compararse
una emision de NOx y una de efluenyes en el agua por SOx. La
idea se remonta al principio de “saturacion ambiental”: un ecosis-
tema no puede soportar sino una determinada carga ambiental,
Braun-Schweig propone la formula siguiente

ecopunto C ecopuntos
Ecofactor= 1 X x1012= x ———
CMa CMa unidad

En Suiza los elementos para el NOx son:
C=19100+
CMa=67200+
El perjuicio ambiental es de 191000/67200 =284%
El ecofactor sera de

1 91000

X x 1012 =42.3 ecopuntos/ gramo
67200 67200

Para los SOx los elementos son:
C=68000 +
CMa=54400+

El perjuicio ambiental es de 68000/54400 = 125%
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El ecofactor sera de

1 68000
X x 1012 =23 ecopuntos/ gramo
54400 54400

Los ecopuntos para el SOx son menos importantes que para el
NOx porque el impacto ambiental es menor. Para calcular el nui-
mero total de ecopuntos de una produccion, sera bastante multipli-
car las cantidades de contaminantes por los ecofactores. El ecofac-
tor se modifica, tanto si disminuye la contaminacion global como
por cambios legales sobre niveles de admisibilidad, (en Suiza, el
sistema de balance ambiental, basado en los puntos ecologicos ha
sido adoptado por la Migros Sociedad Cooperativa, aplicando a
envases y embalajes).

A titulo de resumen, no deja de sefialarse que la compatibili-
dad ambiental es una metodologia formalmente impecable, pero
de dificil puesta en practica. A ello se anade que lo que puede ser
util para los materiales de embalaje no puede generalizarse a todas
las situaciones. Por tultimo, los ecofactores estan supeditados no
solo a la reglamentacién legal, sino a su variabilidad por razones
climatologicas-atmosféricas.

El algoritmo de valoracion de Muller-Wenk-Braun-Swchweig
manifiesta una clara superioridad ideologica, pero, hasta el mo-
mento, evidentes restricciones de aplicacion'®.

La doctrina se orienta a centrar el nucleo del balance ambien-
tal sobre bases mas practicas, girando en su desarrollo en torno al
valor afiadido de la empresa, “un método organizado cuyo fin es
descubrir el mejor compromiso entre las funciones y el coste glo-
bal de un producto o servicio...con la calidad reconocida necesaria
y suficiente” (C. Jotiineau)'. El coste de la contaminacion sirve
para el analisis del valor ambiental del producto o del proceso de
transformacion.

La orientacion ambiental de la empresa se refleja en su ba-
lance en diferentes modos:

* Primero, la relacion de consumos de energia, recursos naturales
y los programas de conservacion.
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* Segundo, los programas de minimizacion, tratamiento, elimina-
cion de las emisiones, efluentes, residuos solidos toxicos y no td-
xicos y la contaminacion sonora.

* Tercero, la aplicacion del ahorro de recursos o reutilizacion y re-
ciclaje en el proyecto, realizacion y recuperacion a lo largo del
ciclo de vida del producto.

* Cuarto, programas de reduccion y sustitucion de embalajes y
materiales ecologicamente intensivos.

* Quinto, formacion del personal, investigacion aplicada, marke-
ting y publicidad ambiental.

- LOS DEBERES LEGALES CONTABLES.

Hay que establecer las vinculaciones legales y contables entre
el balance y el ambiente. Es indudable que la integracion del coste
en la produccion o en el servicio no puede ocurrir so6lo espontanea-
mente, sino a través de su integracion en los planes generales de
contabilidad y la prescripcion legal que ello implica.

En particular, la vinculacion con la contabilidad analitica para
crear mecanismos de informacion generalizada. Asi como el ba-
lance expresa el impacto ambiental de la empresa, la contabilidad
servira para fijar el impacto del ambiente sobre la actividad, sea en
costes o ingresos. Hay dificultades que no dejan de advertirse res-
pecto a algunos costes cuya indivisibilidad impide su calculo y que
sirven a varios objetivos, aunque hay otros perfectamente indivi-
dualizables, tales como, la autorizacion de las instalaciones am-
bientales, la gestion de residuos, etc.

Pero, si alo que se aspira es que el balance sea apto para medir
la actividad ambiental de la empresa, los efectos de su gestion, la
informacion al, mercado y los consumidores, y, en general, para
evaluar como se devuelve lo que extrae del medio ambiente, no pa-
rece que exista otra alternativa que definir el coste/cuenta ambien-
tal en el Plan General de Contabilidad y su reflejo en el balance
anual.

Lo que resulta perentorio, sobre todo, por parte de los exper-
tos contables es la investigacion y desarrollo de técnicas apropia-
das que puedan reflejar el coste ambiental y permitir el segui-
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miento del impacto que genera cada actividad, a fin de orientar los
estimulos que permitan minorarlo, sin perjudicar la eficiencia y
competitividad.

Ya sabemos que hay coste ambiental; ahora debemos apren-
der a formalizarlo en las cuentas y fijar valores homogéneos que
encaucen la comparacion entre periodos y estimulen la modera-
cion de los perjuicios (inevitables) de la produccion sobre el am-
biente. A ello deberia coadyuvar la Administracion, porque el ba-
lance ambiental seria un notable instrumento de educacion y
orientacion hacia las tecnologias limpias, asumibles en los costes
de la empresa.

La Recomendacion de la Union Europea, publicada en el
D.O.C.C.E.E. de 13-6-2001, abre una expectativa relevante en la
materia, si bien, limitada a la informacion contable e informes de
las empresas relativas al ambiente. No obstante, contribuye al de-
recho contable ambiental mediante las propuestas de reconoci-
miento, medicién e informacion de los gastos y obligaciones y
riesgos ambientales y los activos que se trafiquen o acontecimien-
tos que puedan afectar las posiciones y resultados de la empresa.

El ambiente se define como el entorno fisico natural, o sea, el
conjunto de recursos naturales renovables o no renovables: aire,
agua, suelo, flora y fauna y los combustibles fosiles y los minera-
les. El bien ambiental es el recurso natural y a la inversa no hay re-
curso natural que no interese al ambiente.

El deber de informacion comprende cualquier medida que se
adopte para evitar, reducir o reparar dafio ambiental derivado de la
actividad econdmica ordinaria.

El gasto ambiental explicitamente reconocido se refiere a la
gestion de residuos, la proteccion del suelo y de las aguas superfi-
ciales y subterraneas, la proteccion del aire libre y el clima, la re-
duccion del ruido y la proteccion de la biodiversidad y el paisaje.
Estos son los costes que generan externalidades o, en mi opinion,
incurren en la vulneracion en el reparto igual de recursos.

El gasto medioambiental se califica en su importe como gasto
de explotacion del ejercicio en que se devenga, en el bien enten-
dido, que derive de la actividad ordinaria.
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La Recomendacion excluye como coste el que resulta de la
sancion o multa por inobservancia de la normativa ambiental o la
compensacion a terceros por pérdidas o perjuicios causados, por-
que, no sirve para evitar, reducir o reparar el dafio ambiental. Es de
apreciar la distincion entre coste ambiental puro e impuro, pero, en
verdad, no se sostiene. Cualquiera que sea la naturaleza del gasto
ambiental, directo o indirecto, ordinario o extraordinario, afecta la
actividad economica en algiin modo cuya relevancia es semejante.
Otra cosa es que se permita su calificacion como gasto de explota-
cién o no. Pero, la multa no puede ignorarse como coste ambiental.

En igual sentido, serian gastos ordinarios los relativos al dafio
pasado o actual y la restauracion a su estado previo a la contamina-
cion: tratamiento de residuos, costes de saneamiento, gestion o au-
ditoria ambiental.

Los gastos con finalidad ambiental de incorporacion duradera
al patrimonio de la empresa pueden capitalizarse, reconocidos
como inmovilizado en el activo del balance, siempre que o reduz-
can o impidan la contaminacion ambiental de operaciones futuras
o estén relacionados con los beneficios economicos que afluyan,
aumenten la capacidad, seguridad o eficacia de otros activos.

La resolucién del ICAC de 25-3-2002 traspone las recomen-
daciones en materia de obligaciones de informacion, valoracion y
reconocimiento de los efectos ambientales de la actividad econo-
mica de la empresa.

Finalmente, como se dijo, es importante que el coste ambien-
tal asuma pleno reflejo en el balance de las empresas. El camino de
informacidn, reconocimiento y valoracion emprendido es necesa-
rio, pero, quiza su aplicacion no se advierte en la practica, proba-
blemente, por ausencia de compulsion financiera-contable.

Hay que establecer las vinculaciones legales y contables entre
el balance y el ambiente. Es indudable que la integracion del coste
en la produccion o en el servicio no puede ocurrir sdlo espontanea-
mente, sino a través de su integracion en los planes generales de
contabilidad y la prescripcion legal que ello implica.

En particular, la vinculacion con la contabilidad analitica para
crear mecanismos de informacion generalizada; asi como el ba-
lance expresa el impacto ambiental de la empresa, la contabilidad
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serviria para fijar el impacto del ambiente sobre la actividad, sea en
costes o ingresos. Hay dificultades que no dejan de advertirse res-
pecto a algunos costes cuya indivisibilidad impide su calculo y que
sirven a varios objetivos, aunque hay otros perfectamente indivi-
dualizables, tales como la amortizacion de las instalaciones am-
bientales, la gestion de residuos, la prevencion de los riesgos, la pe-
riodificacion de los planes de saneamiento y limpieza del suelo, etc.

Pero, sialo que se aspira es que el balance sea apto para medir
la actividad ambiental de la empresa, los efectos de su gestion, la
informacion al mercado y los consumidores, y en general, para
evaluar como se devuelve lo que se extrae del medio ambiente, no
parece que exista otra alternativa que definir el coste/cuenta am-
biental en el Plan General de Contabilidad y su reflejo en el ba-
lance anual. Lo que resulta perentorio, sobre todo, por parte de los
expertos contables es la investigacion y desarrollo de técnicas
apropiadas que pueden reflejar el coste ambiental y permitir el se-
guimiento del impacto que genera cada actividad, a fin de orientar
los estimulos que permitan minorarlo, sin perjudicar la eficiencia y
competitividad.

Ya sabemos que hay coste ambiental; ahora debemos apren-
der a formalizarlos en las cuentas y fijar valores homogéneos que
encaucen la comparacion entre periodos y estimulen la modera-
cion de los prejuicios (inevitables) de la produccion sobre el am-
biente. A ellos deberia coadyuvar la Administracion, porque el ba-
lance ambiental seria un notable instrumento de educacion y
orientacion hacia las tecnologias limpias, asumibles en los costes
de la empresa. Primero, la eficiencia enrgetica; la generacion de re-
siduos, naturaleza, tratamiento y el modelo de gestion registrado.
Segundo, el uso del suelo, consumo de agua y emisiones en el aire.
Cada actuacion en la empresa deja su huella ambiente.
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CAPITULO 1l

LA CONVERGENCIA ENTRE

EL DERECHO AMBIENTAL Y EL
DERECHO TRIBUTARIO.

1)) Herederos de uso del bien ambiental.

Hay un ntcleo de Derecho ambiental del que se esparcen con-
secuencias sobre el ordenamiento juridico en general.

El nicleo esencial del medio ambiente es el bien ambiental,
cuya arquitectura es estrictamente juridica, despegada del soporte
fisico o material de la cosa y, principalmente, vocado el disfrute
colectivo®.

La disciplina del uso comtin de los ecosistemas no puede obviar
la necesidad de su conservacion y la ordenada y prudente gestion a
favor de las generaciones presentes y futuras. Esta reflexion se enri-
quece con la aparicion de recientes trabajos que ahondan en el esta-
tuto del “proyecto colectivo para el ambiente”, anticipando un resul-
tado que en su inmediatez refuerza la posicion de los que entendemos
la pareja, necesidad de consolidacion del gasto publico ambiental en
los niveles de gobierno adecuados —estatal, autondmico, municipal-y
su financiacion con tributos no afectados ni dedicados especifica-
mente a dicha funcién, en la idea que el ambiente, como la justicia, la
seguridad, la educacion, son actividades prestacionales del sector pi-
blico en su conjunto y de cada ciudadano en particular.

Pero, asimismo, las dificultades que supone, desde la con-
gruencia, culminar la construccion del esquema en el que el uso
ambiental no dependa s6lo de la policia administrativa y la exclu-
sion de los instrumentos econdmicos y juridicos adecuados.

Benoit Jadot establece su ordenada exposicion, partiendo del
articulo 714 de los Codigos civiles francés y belga, “ Il y a des cho-
ses qui n’appartiennent a personne et dont I’'usage est commun a
tous. Des lois de police réglent la maniére d’en jouir?"”’
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Si se parte de la consideracion de que las “cosas comunes”
son los recursos vitales para cada persona y que, por tanto, deben
estar a disposicion de todos, la calidad de usuario de las cosas co-
munes abarca al agua, aire, suelo, ecosistemas, especies, paisajes.
El articulo 714 CC ’reconoce asi a todo el mundo y a cada uno,
hoy y mafiana, la calidad de usuario de las cosas comunes”.

El usufructuario, en la asimilacion que provoca Jadot, en la
horma del usuario civil, pudiendo gozar de la cosa esta inhibido
para su destruccion: cada uno, que usa el ambiente, asi como el pa-
trimonio ambiental, en evitacion de su degradacion, destruccion o
alteracion irreversible.

Al mismo tiempo, debe pretender que la utilizacion del am-
biente no pueda ejercerse sin tener en cuenta las obligaciones de
los usuarios (usufructuarios) ante las generaciones futuras, de las
que somos deudores, como fuimos acreedores de los precedentes,
y ante las que se debe restituir el bien ambiental, en el (mismo o
mejor) estado que se recibio.

El uso comun apunta al usufructuario como modelo de dere-
cho de la utilizacion del patrimonio ambiental®*. El recorrido por la
antigua institucion ofrece sugerencias dignas de mencion: uso de
los bienes fructiferos, con diligencia ordinaria, sin afectar su orde-
nada reproduccion y conservacion.

La obligacion de entretenimiento del usufructuario implica el
deber de perpetuar el valor capital de la cosa o derecho, a fin de
preservar su empleo futuro. La conservacion no supone una actitud
defensiva, sino que se acompasa del esfuerzo de gestion. El usua-
rio ambiental, como el usufructuario, tiene la expectativa al goce,
sin sacrificio de la fuente. En caso contrario, emerge su personal y
particular responsabilidad o la medida de su contribucion al gasto
publico que implica la utilizacion de tal recurso natural, para que
su valor capital no quede destruido®.

La aportacion del usufructo como técnica ambiental sirve para
establecer la relacion del ciudadano-ambiente en términos relati-
vos, limitados temporalmente, aceptando que la utilizacion y goce
de la cosa o derecho nunca suponga el menoscabo o la destruccion
de su potencia fructifera. La transposicion del derecho de usu-
fructo, con caracter general, al Derecho ambiental resulta dificul-
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tada por la inexistencia del nudo propietario “ a nombre del cual el
goce del usufructuario halla sus limites” (Remond-Gouilloud)*.

(Quién es el nudo propietario ante el cual todos debemos com-
portarnos como usufructuarios temporales, relativos, limitados?.
Algun autor sefiala que esta funcion no es perceptible, sino en térmi-
nos intrageneracionales: la nuda propiedad del ambiente la tiene la
comunidad humana en devenir, es decir, las generaciones futuras®.

Pese a que no hay al momento sujeto de derecho que responda
al perfil sefialado,”hay cosas que no pertenecen a ninguno y cuyo
uso es comun a todos”; también, es cierto, que la Humanidad
piensa mas alla de los seres vivos e incluye a los que vendran.Y esa
motivacion alienta la conservacion y el empleo del ambiente y el
propio concepto de desarrollo sostenible.

“Asi el derecho de vivir en un ambiente conservado no puede
ejercerse sin tener en cuenta las obligaciones que incumben a su ti-
tular, especialmente de cara a las generaciones futuras®”. (Princi-
pio 1 de la Declaracion de Estocolmo: proteger y mejorar el am-
biente para las generaciones presentes y futuras™).

12 Deber de transmision al futuro
del bien ambiental.

No parece que la defensa de la nuda propiedad de los futuros
puede reducirse a policia administrativa, como elemento monopo-
lico de conservacion ambiental. No es necesario reiterar los limites
del command and control approach; pero si conviene sefialar
que, durante algin tiempo, la vocacion no ambiental resultaba in-
discernible, fuera publico o privado el realizador.

Desde la Conferencia de Estocolmo de la Naciones Unidas
(1972) se han dado pasos de gigante en la proteccion y conserva-
cion de los recursos naturales y de la compatibilidad en el desarro-
llo econdmico sostenible. Pero, como siempre, hay veces que el
paso no oculta el traspié.

Un traspié poderoso es creer que la ley criminalizante y san-
cionadora tutela mejor el ambiente que la internalizacion de los
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costes ambientales en los agentes economicos (igualdad de recur-
so0s). El tropezdn es sonado: hasta que el ambiente no sea protegido
por los mismos que de €l extraen beneficios en base a criterios de
conveniencia y calculo fruto de la voluntariedad o la coaccion, nin-
guna multa, por penetrante que sea, asegura que la conservacion
deje de ser un pensamiento pleno de buenas intenciones, pero diri-
gido al fracaso.

Un segundo traspié es creer que el sector publico esta, por de-
finicidn, vocado a la tutela ambiental cuando desde el dominio pu-
blico sobre el agua, bosques, residuos, aire, se destruye mas de lo
que se protege o no se protege ni lo que se destruye.

El ordeno y mando es una plegaria insensata a la bondad (in-
existente) de la burocracia.

El tercer tropezon, después de responder a jCuanto cuesta el
uso del ambiente y qué beneficios obtengo por ello? y ¢ Por qué el
sector publico debe apropiarse del ambiente que es colectivo y plu-
ral?, consiste en confrontar lo incomparable: ley y mercado.

En efecto, el mercado debe incorporar en la decision econo-
mica (los precios) el coste ambiental y la ley, en vez de frenar, debe
estimular que ello se produzca en toda su plenitud, para que preva-
lezca la verdad de los costes.

Eso significa, para andar sin tumbos, que los impuestos,las
subvenciones, los mecanismos de deposito reembolso, los dere-
chos comercializables de contaminacion, los “ trusts funds”, pue-
den orientar al agente econdmico, en lugar de la multa y la sancion,
para que realice su actividad econdmica, buscando su propia con-
veniencia (y beneficio) en la descontaminacion, en la tecnologia
limpia, en la minimizacion de residuos , en el ciclo del producto,
haciéndose cargo de los costes que descarga sobre los demas. La
ley de incentivos positivos, que no negativos: la ley del premio a
los que hacen sostenible el desarrollo, y excluye del mercado a los
que no lo practican.

La res communis que encuentra al Estado como garante am-
biental fiduciario, de habitantes y especies, actuales y futuras, ex-
cede la funcién de policia administrativa, puesto que la socializa-
cion del uso supone igual socializacion de la preservacion presente
y por venir. O sea, implica a cualquier ciudadano y a todo ciuda-
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dano en la obligacion de contribuir a su mantenimiento y reversa-
bilidad. “Nosotros somos los administradores mas o menos vigi-
lantes que estamos a cargo, los unos después de los otros, por un
tiempo variable, mas bien corto que largo, de asegurar pasajera-
mente una conservacion que enseguida no nos incumbira mas®””.

El nudo propietario — acreedor — serd, a la vez usufructuario —
deudor -, y esa doble condicion revela el proyecto colectivo que
imprime el acento al derecho, ambiental y tributario.

La experiencia del sector publico no parece suficiente para el
mantenimiento y desarrollo sostenible. Y antes, Sax establecid la
vigencia del “public trust” en la disciplina atinente al interes di-
fuso del ambiente.

En ulterior despliegue, ahora, la figura especifica del “trust
fund” significa una interesante aproximacion proambiente en co-
nexion con las generaciones futuras. No se trata de afectacion de
recursos publicos a fondos también publicos, en gestion centrali-
zada y burocratica, sino de la devolucion de recursos publicos a
non profit corporations, participadas, con la encomienda de re-
poner el deterioro ambiental y cederlo en las mejores condiciones
posibles a las generaciones futuras. De esta forma, “money saved
in the trusts funds serves as to indemnify future generations
for the depletion of public resources”?.

La dimension intertemporal de la proteccion del ambiente, en
su vertiente o no antropocéntrica, la propiedad desnuda del ma-
flana, advierte en el instrumento del trust fund un mecanismo de
indemnizacion por el uso/usufructo de los recursos naturales en
deterioro o peligro de agotamiento. Un sistema de capitalizacion
del ambiente que sera dirigida, por su afectacion presente, al em-
pleo comun.

113D Principios de derecho ambiental.

El Derecho ambiental se articula en torno a un corto nimero
de principios que inspiran su construccion. Estos principios no son
meras normas programaticas, sino que contienen la vinculacion ju-
ridica suficiente como para orientar la actuacion de la Administra-
cion, justicia y de los ciudadanos; asi lo ampara el Tratado de
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Roma (art. 130.R.2), la Declaracion de las Naciones Unidas sobre
ambiente y desarrollo y, en general los derechos nacionales de los
Estados miembros de la UE. Afirma De Sadeleer: “Los principios
de derecho ambiental no son ni el producto de una alquimia juris-
diccional ni el fruto de una busqueda intelectual desbocada. Expre-
san una firme voluntad politica”.

Los principios juridicos ambientales son: prevencion; conta-
minador; pagador; reduccion de la contaminacion en la fuente,
precaucion. En todos y cada uno de ellos pueden hallarse orienta-
ciones convergentes y conexiones orientativas aptas para la fiscali-
dad ambiental®.

El principio de prevencion alienta la preferencia, tanto am-
biental como econdmica, por anticipar alternativas previas a la
aparicion de los conflictos ambientales y sus males, cuando la so-
lucion puede ser inviable y el dafio irreversible. La prevencion ins-
pira el concepto de consolidacion del gasto ptiblico ambiental, es-
tablecido en los presupuestos generales del respectivo nivel de
gobierno, con el proposito de advertencia y anticipo a la sensibili-
dad de los problemas ambientales.

La consolidacion del gasto sirve para enfatizar la necesidad de
recursos tributarios y no tributarios que alimentan la asignacion en
la conservacion y uso ordenado del ambiente.

El principio contaminador pagador, desde la primera reco-
mendacion de la OCDE (1976) amplia cada vez mas su ambito de
actuacion, para asegurar la plena internalizacion (igualdad de re-
cursos) de los costes no pagados inducidos por la degradacion am-
biental. No es solo identificar al que contamina para que pague,
sino la distribucion de los costes ambientales entre todos los que
usan, disfrutan o explotan los recursos naturales, en coincidencia
con la prevencion y precaucion. Pero, es importante tener en
cuenta que su eficacia relata el valor presente economico del bien
ambiental. Es un criterio de prevencion y precaucion de la supervi-
vencia del activo ambiental, pero, sin que se le pueda atribuir vir-
tualidad alguna respecto a la irreproducibilidad,la insustituibilidad
o ireemplazabilidad del recurso damnificado. De otra forma, se lle-
garia al absurdo de justificar por precio la eliminacion del bien am-
biental, dando por valido el argumento de los que piensan que legi-
tima un derecho a contaminar. Es un criterio que revela su utilidad
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puntual en materia de responsabilidad del causante del perjuicio
ambiental,de la sancion relativa o inclusive en prestaciones coacti-
vas patrimoniales referidas a actividades publicas de servicios,
pero, en ningun caso, exhibe una funcion redistributiva o de aplica-
cion general como fundamento del impuesto ambiental. Por tanto,
su extension no es tan amplia como pareciera, porque no supera la
restriccion econdmica de reparacion del perjuicio ambiental, sin
que permita integrar otros valores (no econdmicos) inmateriales
sobre los que, también, se sustenta la prevencion, precaucion y co-
rreccion del valor sostenible.

El uso/usufructo ambiental no puede quebrar la conservacion
y explotacion sostenible. El principio contaminador-pagador fija el
criterio econdmico particular de conservacion especifica del bien
ambiental en su actuacion particular e identificable del valor eco-
némico relativo a determinados sujetos, pero el valor colectivo del
deber de cada uno de absorber su parte en los costes ambientales
(la igualdad de recursos), se verifica mediante un indice de capaci-
dad economica, apto para definir la aptitud de contribuir el sosteni-
miento del gasto publico, cuya apreciacion depende del legislador
y que no se funda solo ni exclusivamente en el valor econémico,
sino en el mas amplio concepto de valor sostenible, o sea, el dafio
ambiental que provocan determinadas actividades y sujetos en el
desarrollo de su actividad ordinaria.

El principio de correccion en la fuente tiende a una penetracion
mas evidente ante la degradacion o peligro ambiental y contiene la
matriz de reforma en las actividades portadoras de dafio potencial.
La jurisprudencia comunitaria reconoce el citado principio (CICE,
9/7/1992, comm.c¢/ Bélgica), convalidado frente a medidas de un
Estado miembro que podrian afectar la libre circulacion de mercan-
cias, con referencia a los movimientos transfronterizos de residuos,
donde resalta la conveniencia de su reduccion y eliminacion de los
mismos, alli donde se originan.

No es solo la experimentacion lo que defiende el poder fiscal
descentralizado (Tindale-Holtman). La lectura fiscal del principio
de correccion a la fuente ofrece refuerzo a la autonomia financiera
de las CC AA y municipios, dotandolos de los instrumentos juridi-
cos tributarios que permitan su aplicacion. La fiscalidad ambiental
observa una intima soldadura con los niveles de gobierno mas pro-
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ximos al origen del problema y a la inmediatez de la respuesta so-
cial. Ello supone desarrollo de la capacidad normativa y de gestion
de las CC AA y municipios y la amplia corresponsabilidad fiscal
en los tributos estatales, por la via fiscal o de otras formas (contri-
bucion especial negativa, tasas de residuos, unidades municipales
ecologicas, etc.).

Por ultimo, el principio de precaucion — Vorzorge-princip en el
Derecho aleman- postula que la eliminacion de riesgos inminentes
debido al previo deterioro de las condiciones ambientales existentes
no puede retardarse por la ausencia de certidumbres, si lo que se pre-
tende es evitar lo irremediable. Hay costes imprevisibles si el riesgo
se materializa, asi como los hay para su eliminacion o limite- v.g. ac-
cidente de una central nuclear o su cierre o desmantelamiento-. La
precaucion resulta manifiestamente proxima a la prevencion.

La diferencia, en cualquier caso, es que lo que sirve para anti-
cipar se concrete en la resolucion del dafio ambiental (“riesgo des-
conocido, pero presentido”). La precaucion significa prevenir lo
especifico en areas circunscritas.

El principio de precaucion es uno de los criterios en la protec-
cién internacional del ambiente. No puede, sin embargo, aducirse
que el deber precaucional goce de reconocimiento unanime de
norma de costumbre idonea para dar lugar a responsabilidad inter-
nacional de nivel general. Pero, al mismo tiempo, su progresiva in-
corporacion a los actos bilaterales y multlaterales internacionales,
convierten su proxima transformacién en principio reconocido y
regla de costumbre.

La materia fiscal, también, equipa el principio de precaucion:
disminuir las emisiones de CO,, de dioxido de azufre provocadas
por la combustion de carbon o aceite. (Sulphurtax, Suecia, Nor-
uega), de 6xido nitrogeno (Suecia); residuos toxicos (Alemania,
Baden- Wurtemberg); ruido de aviones y congestion de aeropuer-
tos, etcétera.

Los principios ambientales no contradicen ni entran en con-
flicto con los principios tributarios relativos. Al contrario, se po-
tencian reciprocamente.

La accion preventiva y la correccion en la fuente, asi como la
precaucion-en ausencia de conocimiento suficiente-y el principio
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contaminador pagador ilustran un escenario dominado por princi-
pios orientadores de comportamiento que devienen inspiradores
del paradigma del Derecho tributario ambiental, a cuyos principios
orientadores parece combinarse sin tension: igualdad y capacidad
economica.

El gasto publico ambiental-indivisible y consolidado- debe fi-
nanciarse con tributos de amplia base dirigidos a gravar el uso/usu-
fructo del ambiente en todas sus dimensiones y mediante las figu-
ras especificas, en un régimen de cooperacion fiscal entre
Estado-CC AA y regulacion amplia de la gestion municipal, gene-
ralizando el criterio de capacidad econémica, el valor sostenible
del bien ambiental, en la colectividad®® y con la vista fija en que
hay conductas y comportamientos cuyos efectos no son actuales,
pero que pueden presentarse en el futuro en su dimension nueva y
frente a la reescritura tributaria puede ayudar a moderar o diluir los
efectos (de precaucion) de los riesgos, convirtiéndolos en preven-
cion.

14D Reflejos tributarios de los principios
ambientales.

La experiencia recogida y las propuestas que se formulan
giran en torno a valores ambientales descritos y resefiados.

El principio de igualdad(de recursos) y capacidad econémica-
los que hacemos uso y, por tanto, estamos obligados- proponen un
deber de contribucion general y colectivo tendente a defender el
valor sostenible del bien ambiental y su redistribucion equitativa
entre los ciudadanos: los tributos, que no son meros ersatz del sis-
tema de responsabilidad o sancionatorio, reunen eficacia y recau-
dacion en la medida que la distincion entre “buenos” y “malos” no
conforma su propésito, sino la de que todos deben allegar recursos
al gasto publico ambiental, como gasto consolidado ¢ indivisible.
Es la expresion ambiental juridica colectiva del principio de capa-
cidad econdmica.

La fiscalidad tiene como proposito dominante la conservacion
de los recursos naturales, sometidos a deterioro o extincion. La
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conservacion no es sino aplicacion del principio de prevencion.
Precisamente, la conservacion dicta la propuesta de un impuesto
general sobre carbon, nitrogeno, azufre dirigido a la reduccion de
emisiones de gases de efecto invernadero®!. Asimismo, es bajo la
esencia de la conservacion que puede predecirse el incremento de
la fiscalidad sobre el transporte (aéreo, maritimo, por carretera),
por el creciente deterioro que supone su organizacion actual en
base a contaminantes o congestion. De igual modo, también, se
justifica la aplicacion de gravamenes generales sobre el uso y des-
tino del agua y la explotacion ordenada del suelo.

Es atributo de la precaucion afrontar, con los conocimientos
convencionales actuales, las sospechas de deterioro de la salud y el
ambiente en forma irreversible o descontrolada. La precaucion ins-
tala la advertencia en el centro de la politica ambiental y, en su in-
mediato reflejo, pretende la reduccion de los riesgos graves e irre-
versibles mediante la asuncion de los costes que sean conducentes.
La precaucion funda la atencion en la generacion desbordada de
residuos inertes, activos, peligrosos y su tratamiento o elimina-
cion. La fiscalidad sobre la gestion de residuos coexiste con la ge-
neralidad y el objetivo de proteccion al medio y la salud de las per-
sonas.

Asimismo de la precaucion deriva la catalogacion de produc-
tos o procesos productivos que traen efectos desalentadores y, en
su caso, perjudiciales para el ambiente.

La diversidad clasificatoria no empece para examinar la pro-
puesta de generalizar a través de una tnica figura tributaria la im-
posicion sobre neumaticos y envases de bebidas, pesticidas, fertili-
zantes, productos desechables, baterias recargables, aceite usado,
etc; basicamente, porque el perjuicio ambiental que provocan los
convierte en portadores de efectos nocivos y perjudiciales, ahora y
en el futuro.

La correccion en la fuente tiene su lectura tributaria en el plan-
teamiento de poder a las regiones y municipios para ejercer, en la
proximidad (residuos, turismo, agua) y conlleva la predecible res-
ponsabilidad fiscal ambiental.
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- DEL GLOBO AL MUNICIPIO.

La globalizacion de la fiscalidad ambiental coexiste con el
proceso de federalismo fiscal, en sentido estricto: no hay, segura-
mente, ambito mas propio para que, como en este caso, se aplique
el principio de subsidiariedad entre los niveles de gobierno central,
regional, municipal. En rigor, hay una inversion de la piramide
operativa, puesto que el proceso de la gestion ambiental es directa-
mente proporcional al resultado que procura a los ciudadanos, a la
percepcion de su efectividad.

El municipio aventaja, en algunos aspectos, tales como resi-
duos solidos urbanos, turismo, actividades econoémicas a riesgo, a
los estados superiores de gobierno, por la cercania a la aplicacion
de los recursos asignados; el earmarking de la fiscalidad ambien-
tal es el municipio que, desde esta perspectiva, elude la critica a los
recursos afectados, por su tendencia cristalizadora y burocratica y
por razones de proximidad a los beneficios y control politico de los
ciudadanos/contribuyentes y la comunidad auténoma, al Estado
central, en parte por los mismos motivos y, también, porque contri-
buye a fortalecer su autonomia financiera y, en su caso, correspon-
sabilidad.

Los problemas ambientales de tendencia universal y, por
tanto, de protagonismo estatal, v.g., el cambio de clima, no empece
para que reparemos en la localizacion de los que son perjudiciales
para la vida cotidiana y la salud de los habitantes y que, en defini-
tiva, merecen igual prioridad porque suponen el dafio convivencial
en el aire, agua, suelo, paisaje. A ellos puede aportar solucion la ca-
pacidad municipal y autonémica, porque cada uno de los perime-
tros politicos responde a necesidades distintas, tantos como ecosis-
temas existen y frente, a los que deben poseer instrumentos de
actuacion inmediatos y adecuados.

No extraiia, que la Agencia Europea de Medio Ambiente reco-
miende que el potencial de los tributos ambientales para fortalecer
la fiscalidad regional y ampliar las bases de los contribuyentes
debe explorarse con mas exigencia®2.

En efecto, el tributo ambiental tiene en la CA el sujeto indi-
cado de actuacion, porque posee poder tributario y potestad impo-
sitiva legitima para abordar, con relacion a sus competencias, la

o



00 Paginas 1 a 229 10/11/09 09:03 P@%&na 58

[ Elimpuesto ambiental | ——

fiscalidad del aire (v.g. C. De Galicia), del agua (v.g. CC AA que la
disciplinan) y el suelo. Pero, no solo, sino que, ademas, el Estado
deberia proponer que de aquellas figuras que pueden emerger,
como de objeto ambiental, sea en los Impuestos Especiales o en el
IVA, Impuesto de Sociedades, se adjudiquen tramos de correspon-
sabilidad fiscal en base al territorio y poblacion residente.

La efectividad de la conservacion y uso del ambiente adquiere
un particular cariz federal desde el significado fiscal: autonomia en
la decision y ejecucion, desde los niveles inferiores hacia los supe-
riores del Estado.

Es una forma de compromiso politico, no burocratico, que
permite sensibilizar a los ciudadanos sobre la asignacion de los re-
cursos tributarios que coadyuvan la fiscalidad ecologica buscada.

Careceria de todo sentido impulsar desde arriba hacia abajo la
unidad politica fiscal, cuando los problemas ambientales no res-
ponden en su conjunto a soluciones univocas. Es evidente que ello
no postula la insolidaridad, sino la cooperacién a partir de la res-
puesta a las propias dificultades que no siempre son homogéneas
ni conforme a las mismas propiedades.

"5 El deber general de conservacién
y contribucion tributaria.

La simetria entre el gasto y el ingreso ambiental postula figu-
ras tributarias que, con caracter general, puedan asentarse en el uso
(usufructo) ambiental. La responsabilidad y sancion al autor del
peligro o riesgo ambiental, no obsta para una definicion fiscal ex-
tensiva que comprende a quienes ostentan el poder de influir en la
produccion, en la tecnologia, en el consumo.

No solo a quien contamina, sino también al que potencial-
mente estd en condiciones de hacerlo o, asimismo, al que contri-
buye a su difusion.

“Los beneficios pasados de los productos que causaron pro-
blemas de residuos peligrosos, y los de eliminacion actuales, se
han difundido ampliamente. Para distribuir proporcionalmente los
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costes a todos los grupos, cualquiera que haya usado aspirina,
comprado pantys o envuelto un bocadillo en pléstico, deberia ser
gravado®.

Parece razonable pagar por los beneficios pasados (unpaid
costs) y los perjuicios actuales; cada uno en su proporcion, pero
con caracter general. Aquellos inventos, de los que todos disfruta-
mos, trajeron estos lodos. Y la alternativa no es, simplemente, la
condena de los malos — quimicas, petroleos, cemento, plastico-,
sino la contribucion global de los que participamos: “ society has
broadly participated in creating the problem and should there-
fore panicipate in paying for the solution”.

La socializacion del beneficio apareja la del perjuicio ambien-
tal.

En 1984, durante la discusion del financiamiento del “Super
Fund” en EE UU, Nordhaus introduce la idea de sustituir impues-
tos especificos sobre fertilizantes y residuos finales dirigidos a ob-
tener recursos de sectores industriales determinados mediante la
ampliacion de la base contribuyente en el Impuesto sobre Socieda-
des sobre el beneficio neto de todas las empresas. La “feedstock
tax” y la “waste end tax” se conciben como impuestos que gravan
fertilizantes quimicos y de petrdleo crudo, al origen del proceso
productivo y sobre la generacion de residuos peligrosos al final del
mismo, en su tratamiento, almacenamiento o eliminacion.

El proyecto Nordhaus pretendia afrontar la naturaleza social
del problema de la contaminacion de suelo, distribuyendo la carga
fiscal sobre los beneficios netos, no solo de la quimica-petrolera,
sino de toda le industria.

La critica sostuvo que Nordhaus excedia del principio “quien
contamina paga”, gravando industrias que nada tuvieron que ver
con la manipulacion de sustancias peligrosas y residuos toxicos.

Una valoracion distante confirmaria la razéon de Nordhaus
contra sus negadores: el tributo ambiental no puede castigar, pero
de ello se ocupa la policia administrativa o el sistema juridico de
responsabilidad, sino convocar a todos en la solucion del problema
ambiental, incluidos los que, en apariencia, lo provocaron; pero no
so6lo ni unicamente.
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1162 Primeros criterios sobre la fiscalidad
ambiental.

La reforma tributaria ambiental significa transportar la presion
fiscal desde las actividades de valor afiadido de la gente (empleo,
empresa y ahorro) hacia las que implican sustraccion de valor por el
uso de energia y recursos y la generacion asociada de residuos y con-
taminacion, incluyendo medidas no fiscales de complemento, tales
como la eliminacion de beneficios fiscales o financieros de activida-
des no sostenibles de incentivos de inversion para la ecoeficiencia;
regulacion de incentivos de inversion para la ecoeficiencia, disposi-
ciones de ajuste sobre sectores de energia-intensivos. El mas sabio
uso de la naturaleza y el mas amplio empleo de la gente.

La reforma tributaria ambiental, en base a las experiencias co-
nocidas, no puede colocarse ademas de los tributos existentes. El
planteo que aborda es el de que su efectividad esta vinculada, ideo-
logicamente, a la supresion o reduccion de la carga que grava el
trabajo, el ahorro o la inversion. Esto coincidira con la disminucion
de las cotizaciones del empleador a la Seguridad Social, la baja del
tipo del IVA y beneficios fiscales a las pymes. Asimismo, la elimi-
nacion de aquellas normas que perturben el uso y conservacion
ambiental en los principales impuestos y la creacion de estimulos
para las actividades proambiente.

Pero, en su conjunto, los proyectos giran en torno a las priori-
dades que marca el desarrollo sostenible: cambio climatico, deser-
tizacion, productos perjudiciales, eliminacion de residuos.

Las lineas se desdibujan en algunos sectores importantes, por
ejemplo, agua, donde prevalece, en general, una tendencia do ut
des, retributiva y parafiscal de multitud de entes ajenos a la Admi-
nistracion general que sugieren defensa de intereses estrictamente
corporativos o sectoriales, antes que generales.

* Impuesto general sobre el CO,.

El objeto del impuesto sobre el CO,, a raiz del cambio clima-
tico, expresa la funcion de dafio ambiental revelada en los compor-
tamientos de determinados sujetos y actividades. El valor sosteni-
ble se conforma en base a las unidades de carbono producidas que
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se califican como fuentes de emisiones de gases con efecto inver-
nadero: carbon, combustibles fosiles, gas natural, metano, etcétera.

* Impuesto general sobre primeras materias.

El encarecimiento de las primeras materias es consecuente con
la internalizacion de costes (igualdad de recursos) aplicada a la con-
servacion e incentivando el reciclado. Por un lado, el precio de los
afadidos o materiales reflejando el verdadero coste, alienta su uso
racional y el de productos alternativos. Por otro, refuerza el reci-
clado y la mezcla con residuos o sobrantes. El impuesto puede res-
tringirse a determinadas primeras materias: la extraccion de roca,
grava, arena. (Aggregates Levy en Inglaterra) y sometida a un tipo
de gravamen por tonelada. O, mas ampliamente, comprendiendo,
pulpa de papel, embalajes de vidrio, aluminio, plastico no durable.

* Impuesto general sobre productos nocivos (ecotasa).

La precaucion debe inspirar el catalogo de productos que am-
bientalmente conforman fuentes de contaminacion difusa y para
los que existen sustitutos disponibles (envases de bebidas, baterias,
productos desechables, fertilizantes, pesticidas, bolsas de plastico
no biodegradables) con el objetivo de desarrollo de innovacion,
tecnologia en direccion ecoeficiente de los recursos empleados.

* Impuesto general sobre el consumo y uso del agua.

El objetivo de conservacion y de incentivo a disminuir la con-
taminacion en la calidad del agua mediante la capacidad de trata-
miento y saneamiento. Por una parte, la puesta a disposicion y el
uso del agua y el volumen utilizado, ponderando el grado de dete-
rioro que cada uno es susceptible de provocar. La recaudacion de-
beria llevarse al nivel del presupuesto general de que se trate, mu-
nicipal, autonoémico, estatal, evitando la proliferacion de unidades
que son verdaderos reinos de Taifas.

* Impuesto sobre vertidos de residuos.

Se trata de reducir la entrada de cualquier tipo de reutilizacion
en vertedero, controlar los vertidos ilegales y, en su caso, favorecer
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la minimizacion, reutilizacion e incineracion con recuperacion de
energia y de reciclaje ( Gran Bretafia, Francia), comprendiendo los
residuos peligrosos, activos, inertes.

e Impuesto sobre el capital ambiental.

ElICA deberia gravar el patrimonio ambiental de un pais, pro-
veyendo el recurso directo e inmediato de sus habitantes para la
preservacion, continuidad y mejora. El objeto del impuesto seria la
conservacion del bien ambiental en su conjunto como fuente de ri-
queza y welfare social, digno de proteccion.

7 Evolucion de la reforma fiscal verde.

En 1987, la OCDE, en los primeros trabajos sobre fiscalidad
ambiental, destacaba el claro predominio de lo que se llamaba el
command control approach, es decir el “ordeno y mando” admi-
nistrativo en el campo del medio ambiente, frente a cualquier otra
via que pudiera estimular o incentivar a los consumidores y agen-
tes econdmicos a conservar y cuidar el entorno.

Las alternativas teodricas eran los denominados estimulos eco-
ndmicos, que englobaban: impuestos, el sistema de depositos reem-
bolsables, derechos comercializables de emision, subvenciones y
elementos de autorregulacion por parte de los agentes econdmicos.
No obstante, en el afio 1987 no habia atn dentro del mercado euro-
peo una tendencia definida y clara en temas de fiscalidad ambiental.

En la década siguiente Suecia, Dinamarca, Noruega, Finlan-
dia, Holanda y Bélgica implantaron, por su cuenta, impuestos
sobre el dioxido de carbono, sobre el CO,. Y siguiendo este im-
pulso carbon-energia, paises como Dinamarca, Suecia, Noruega y
Holanda, Alemania e Inglaterra, entre otros, han afrontado la re-
forma tributaria ambiental en sentido global, es decir, reformu-
lando todo el sistema tributario, dotandolo de las caracteristicas
que explicaremos a continuacion.

Es licito afirmar que la fiscalidad ambiental ha abandonado el
terreno académico de la especulacion y se encuentra sobre la mesa
de las definiciones inmediatas, tanto del &mbito politico, como del
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ambito empresarial, sindical y de las organizaciones interesadas en
Europa. Como corolario de esta evolucion, Francia propone insti-
tuir la carbon tax a partir de 2010.

- CAMBIO CLIMATICO.

Es menester exponer brevemente la vinculacion existente
entre los principales problemas ambientales y la respuesta que se
les ha dado desde el punto de vista tributario. Para ello, citaremos
dichos problemas en el orden de prioridad que en este momento
tienen en la definicion publica.

* Emisiones de CO,. Comencemos por la vinculacion fiscal con
respecto a las emisiones de didxido de carbono. Las emisiones
de CO, se consideran las grandes responsables del cambio cli-
matico y, en consecuencia, su reduccion-que implica un ahorro
de energia y un menor contenido de CO, — constituye uno de los
objetivos en los que normalmente coinciden todas las alternati-
vas politicas, econdémicas y fiscales.

* Sectores afectados. Los sectores afectados son basicamente las in-
dustrias de energia intensiva, el sector del transporte, el sector au-
tomovilistico y la produccion de energia eléctrica y calefaccion.

El primer avance en este aspecto lo realiz6 Finlandia al intro-
ducir, en 1990, la primera carbon tax, es decir la primera tasa que
gravaba el contenido en dioxido de carbono en combustibles y
transportes. El consumo de energia industrial, desde entonces
hasta ahora, ha disminuido en un tercio, lo cual pone de relieve que
existe una relacion causa-efecto entre la introduccion del impuesto
y lareduccion de las emisiones de dioxido de carbono.

En Suecia, en 1991, se introdujo el impuesto sobre el conte-
nido en carbon, petroleo, gas natural y gas embotellado,coke y
también se ha registrado una reduccion de las emisiones de dio-
xido de carbono.En los estudios de sector realizados en vivienda e
industria resulta que las emisiones derivadas de calefaccion,entre
1987-1994,se redujeron en mas del 40%,atribuible al impuesto.

Suecia es el fundador de los postulados de tax exchange, in-
tercambio fiscal, que es el que hoy se asume al hablar de la reforma
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tributaria ambiental. Basicamente, quiere decir aumentar la impo-
sicion indirecta, disminuir la imposicion directa y desplazar la fis-
calidad desde las personas hacia las cosas. O lo que es lo mismo,
favorecer el doble dividendo, que exista recaudacion fiscal para la
conservacion y tutela medioambiental, pero que, al mismo tiempo,
disminuya la presion fiscal sobre los beneficios, el ahorro y la in-
version y las rentas del trabajo. La consecuencia es que la fiscali-
dad ambiental en Suecia representa actualmente casi el 4% del PIB
en términos de ingresos.

En 1991, en linea de Suecia, Noruega introduce también el
impuesto sobre el didxido de carbono emitido por el petroleo, acei-
tes minerales, gas natural. En 1996 se constata una reduccion de
las emisiones del 21% cuyo origen son instalaciones permanentes
de combustion.

En 1993, Dinamarca, siguiendo los pasos de Suecia, propone
el Danish Energy Package. Por un lado, grava el CO, emitido por
carbdn, aceite, gas natural y electricidad. Por otro, aspecto remar-
cable de la politica fiscal danesa, incorpora una politica activa de
reembolso de los impuestos percibidos a las empresas que adecuen
sus instalaciones a menores niveles de emision y de contaminan-
tes. De este modo, el impuesto se convierte en un camino de ida 'y
vuelta, es decir, se recauda para devolver, hay una contraprestacion
a la inversa por parte del Estado si la empresa adecua y ajusta sus
instalaciones. Actualmente, el 5,6% del PIB se nutre con los ingre-
sos tributarios de impuestos ambientales. Desde 1995, viene au-
mentando gradualmente los impuestos sobre la energia.

En Holanda, en 1996 se introduce un impuesto que grava el
consumo de combustible de origen mineral y gas natural- basado
en el extinto modelo que habia propuesto la directiva comunitaria
para gravar el contenido en energia y en dioxido de carbono de los
combustibles-, cuyo proposito fue el reducir las emisiones € CO, y
estimular el ahorro de energia,si bien la innovacion en Holanda ra-
dica en que, ademas, se grava el pequefio consumo de gas y ener-
gia familiar a partir de cierto nivel.

En Belgica también se introduce el impuesto sobre CO, para el
consumo familiar, con la particularidad de que su recaudacion se
destina a financiar la seguridad social, mientras que los combusti-
bles de la industria quedan exentos. Uno de los objetivos de la re-

o



00 Paginas 1 a 229 10/11/09 09:03 P%E%na 65

e Laconvergencia entre el derecho ambiental y el derecho tributario [N

forma tributaria ambiental es disminuir los tributos de las empresas
y sobre el capital, y reducir al mismo tiempo, las contribuciones a la
seguridad social, es decir el aumento de la presion fiscal deja de con-
siderarse un método adecuado, ya que, para mantener la neutralidad
fiscal, es necesario introducir la fiscalidad ambiental en sustitucion
de otras cargas que condicionan la actividad econdomica empresarial.

En 1999, Italia introduce un impuesto sobre el petroleo, car-
bon, coke y la orimulsion empleada en las plantas de combustion y
los aceites minerales destinados a la produccion de electricidad,
pero, suspende su aplicacion indefinidamente.

Suiza establece el impuesto sobre CO, en 2008, relativo a la
importacion de combustibles de origen fosil (carbon, petroleo,
coke, gas natural).

La imposicion sobre el CO, se ha ido estableciendo sin necesi-
dad de una directiva comunitaria en los paises mas competitivos
y,en cambio,ello no sucede con los menos. No hablamos de pro-
yectos, sino de leyes vigentes, donde argumentos como la pérdida
de competitividad nacional derivada de la introduccion, de este
tipo de impuestos se han asumido y afrontado sin mengua, y donde
se ha demostrado que el resultado compensa su insercion en el sis-
tema tributario, es decir, que ésta no ha supuesto ninguna pérdida
en la competitividad internacional de las empresas de estos paises.

En 1999, Alemania implant6 una amplia seleccion de medidas
que cubrian el consumo de energia y fuel en los sectores industria-
les, comercial y doméstico.

El Reino Unido introdujo el impuesto sobre el consumo de
energia comercial e industrial en el afio 2001(Climate Levy
Charge) basado en el contenido de energia de los diferentes pro-
ductos energéticos. Su propoésito evidente tiende antes al ahorro de
energia que la reduccion de emisiones de CO,. No grava la energia
doméstica porque se considerada politicamente sensible. Alemania
y el Reino Unido comparten ese comun objetivo de ahorro y efi-
ciencia energética, que, obviamente, es diferente al criterio de gra-
var el contenido de carbon de las fuentes de energia.

El modelo britanico es el que inspird el proyecto del nivel mi-
nimo de impuestos indirectos sobre productos de energia que plan-
ted la Comision Europea. Este proyecto, presentado en marzo de
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1997, pretendia fijar para el conjunto de los estados europeos un
nivel minimo de imposicion indirecta sobre todos los productos
energéticos, aumentado los tipos del petréleo, el gasdleo y el que-
roseno usados como combustibles de transporte, para calefaccion
y en electricidad, e incorporando el gas liquido y el natural dentro
del gravamen. El nivel minimo propuesto supone un incremento
de tipos para aquellos estados que se hallan por debajo de éste:
Grecia, Portugal y Luxemburgo. Quedan exentos de gravamen las
energias renovables y los productos destinados a usos no energéti-
cos. Es importante matizar que se deja libertad a los Estados para
que impongan gravamenes adicionales, es decir, que la Comuni-
dad determina el tipo minimo que deben alcanzar todos los estados
europeos, pero no excluye que algunos puedan superar este liston.
El proyecto se aprueba como Directiva 2003-96 de la UE.

El ambicioso proyecto de Francia, es la adopcion, en 2010, de
una carbon tax por el empleo de combustible, gas natural y car-
bon. La decision francesa es trascendente porque supone la pri-
mera ocasion en la que un pais de su importancia y dentro de la UE
acoge el impuesto sobre CO, como elemento determinante del sis-
tema tributario, en su aspecto recaudatorio y distributivo.

Un segundo sector en el cual las emisiones de CO, son preo-
cupantes es el transporte, donde se han registrado progresos a par-
tir de la diferenciacion entre la gasolina con plomo y sin plomo. El
avance en los tltimos afios ha sido destacable.

El Reino Unido es el pais con los impuestos mas elevados en
cuanto a consumo de diesel y gasolina.

Desde 1993 hasta 1999, el impuesto se incrementaba sistema-
ticamente entre un 5% y un 6% anual, si bien hubo que detener la
medida debido a la oposicion publica (fuel escalator).

Hay estados, como Alemania, Dinamarca y Suecia, donde se
ha excluido del mercado la gasolina con plomo, es decir, solo se
encuentra gasolina sin plomo. Y esto ha sido posible porque los fa-
bricantes han adecuado la tecnologia a la gasolina sin plomo de tal
modo que, dentro de esos paises, ya no circulan vehiculos con ga-
solina con plomo.

Por otro lado, se esta afrontando una equiparacion fiscal entre
la gasolina y el gasoleo con destino a motores diesel. Aparente-
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mente, en un nivel estandar, el combustible para motores diesel
contendria particulas cancerigenas y un elevado grado de azufre y
de CO, en consecuencia, en este momento, se esta equiparando
lenta y paulatinamente-por ejemplo en Gran Bretafia- el trata-
miento fiscal de la gasolina con el gasoleo. Este tema supone asu-
mir implicaciones politicas muy importantes, ya que el gasoleo se
emplea para el transporte de carretera y su gravamen puede tener
serias consecuencias industriales y econémicas. Con todo, otros
cuatro estados, entre los que se cuenta Italia, han adoptado también
este tipo de decisiones.

En Suecia, desde 1991 se prima el diesel con bajo contenido
de sulfurico y carbonico y con un olor distinto al del diesel estan-
dar, un diesel que ha sido acogido con entusiasmo por el mercado y
que practicamente ha desplazado al diesel de la categoria nimero
tres, que seria el diesel estandar, primando las categorias una y dos,
relativas a gaséleos depurados, gasoleos no contaminantes y gaso-
leos con un olor distinto al estandar.

En materia de transporte cabe sefalar, también una medida
que ha tenido trascendencia en Gran Bretafia-hoy en suspenso-y
que coincide con uno de los planteamientos de Ernest Weizacker,
presidente de Wuppertal Institut y autor de los primeros trabajos
de la reforma tributaria. Dicha medida proclamaba la necesidad
de otorgar a las empresas previsiones a largo plazo en materia de
precios y de fiscalidad-lo que ¢l llama long term ecological
price- por cuanto de esa forma se contribuye a despejar incerti-
dumbres. En esta linea. En Gran Bretafia se introdujo el fuel esca-
lator.

El fuel escalator era un incremento indefinido del 5% anual
sobre el nivel de la inflacion en los impuestos. O, en otras palabras,
un incremento del 5% por encima de la inflacion sobre el combus-
tible, aplicado afio tras afio, indefinidamente.

Aun cuando en el conjunto de los estados europeos la imposi-
cion sobre vehiculos no exhibe particularidades ecologicas desta-
cables, es previsible que la actuacion empiece a cambiar como re-
sultado de la aprobacion, en julio de 1997, del nuevo impuesto
sobre vehiculos en Alemania, que incluye el volumen del motor y
el grado de contaminacién como elementos de la base imponible
del impuesto (car tax). De ese modo, los vehiculos mas contami-
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nantes tributan mas que los menos contaminantes, tendencia que
parece confirmarse en otros paises comunitarios.

Queda pendiente, como asignatura comunitaria, el gravamen
sobre el transporte aereo, que es un propagador incontrolado de
emisiones de CO, en la atmosfera.

- LLUVIA ACIDA.

El problema de la Iluvia acida, provocada por la emision de
dioxido de azufre y de dxido de nitrégeno, ocasiona dafios foresta-
les, acidificacion de suelos, eutrofizacion de aguas, formacion de
ozono a nivel del suelo, etc.Son gases que producen, también,
efecto invernadero.

La reforma tributaria sueca de 1991 introduce por primera
vez, dentro de los paises industriales desarrollados, un impuesto
sobre el didxido de azufre que supone la reduccion del contenido
en azufre de los combustibles. El efecto de este impuesto sobre la
reduccion de emisiones que pueden provocar lluvia acida ha sido
espectacular: las emisiones se han reducido en un promedio de
6.000 toneladas por afio.

En 1991, también en Suecia, se introduce un impuesto sobre el
oxido de nitrogeno. Este impuesto tiene una particularidad impor-
tante y es que carece de finalidad recaudatoria, lo cual quiere decir
que los ingresos se devuelven a las empresas. Se reembolsan los
impuestos procedentes de instalaciones o plantas generadoras de
emisiones de 0xido de nitrégeno, siempre que las empresas mejo-
ren su eficiencia tecnologica y reduzcan las emisiones en la atmos-
fera. La eficacia de la aplicacion de este impuesto ha sido notable.

En Noruega se adoptan en 2003 impuestos sobre la importa-
cioén y produccion de hidrofluorcarbonos y perfluorcarbonos. En
Dinamarca, desde el 2001, se grava la importacion de gases indus-
triales, HFCs y PFCs, didxido de azufre.

Francia introdujo, en 1990, un impuesto sobre 6xido de nitro-
geno y dioxido de azufre en su impuesto general sobre actividades
contaminantes, para financiar tecnologias limpias. Y en Italia, den-
tro de los tributos sobre combustibles, se distingue y se favorece el
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precio de los combustibles con un contenido en azufre menor o
nulo frente a los combustibles con un alto contenido de azufre. A
partir de enero de 1998 se instituye una tasa sobre emisiones de
SO, y N,, que se aplica por toneladas/afio, a las grandes instalacio-
nes de combustion localizadas en un mismo sitio industrial.

Asi, también en este tema, la instrumentalidad tributaria puesta
al servicio de la reduccion de emisiones de SO, y de N, , puede sig-
nificar un aporte importante en la lucha a favor de la disminucion de

la contaminacion ambiental y contra el cambio climatico.

Noruega plantea, por vez primera, la idea de sustituir la fisca-
lidad por el mecanismo de cuotas de emision transferibles, es
decir, lo que se conoce como derechos de comercializacion de
emisiones en la experiencia americana y que anticipaba la adop-
cién comunitaria del régimen finalmente aprobado (ETR). Los de-
rechos de comercializacion permiten a empresas que registran un
nivel maximo de emision adquirir permisos de emision adicionales
a otras empresas que no llegan al nivel establecido. De este modo,
se mantiene el equilibrio contaminante, sin permitir en ningin
caso que los niveles estipulados se superen. Noruega a sido el pri-
mer pais en plantear la posibilidad de sustituir el instrumento fiscal
en el ambito de la lluvia acida por lo que ellos llaman” cuotas de
emision transferible”. No obstante, el tiempo transcurrido abona la
conviccion que Noruega sigue prefiriendo el impuesto, cuyas ven-
tajas, como se dijo, resultan claras.

117:3) PRODUCTOS NOCIVOS.

La reforma ambiental avanza con celeridad en el campo de lo
que podriamos llamar “productos nocivos, debido a que se desco-
noce cuales son los efectos finales de su utilizacion o mejor dicho,
que los efectos finales son perjudiciales para el bien ambiental.

Los productos nocivos pueden descalificarse puesto que con-
forman fuentes de contaminacion difusa, generadores de dispari-
dad de tratamiento (igualdad de recursos) respecto a otros que
siendo semejantes o similares no causan tales problemas.El princi-
pio de precaucion funda la discriminacion negativa a su respecto
que puede resolverse mediante el impuesto. La lista es amplia,
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aunque no exhaustiva: envases de bebidas, baterias, productos des-
echables, fertilizantes, pesticidas, bolsas de pléstico no bio-degra-
dables). El objeto del impuesto sobre productos nocivos tiene
como elemento clave sumar recursos a menos que se modifique la
tecnologia en la en la direccion ecoeficiente de los recursos em-
pleado.

El modelo belga, conocido como Ecotaxes, se introduce en
1993 y supone una aproximacion global a determinados productos
y determinados embalajes y envases considerados perjudiciales o
nocivos y que pretende reducir, recuperar, reutilizar y reciclar a tra-
vés del mecanismo fiscal. Este modelo afecta a envases de bebi-
das, baterias, camaras fotograficas, cuchillas de afeitar desecha-
bles, pesticidas, papel no reciclado, etcétera (la definicion del,
papel no reciclado ha planteado algunos problemas).

Es un impuesto cuya vocacion no es recaudar, sino inducir al
consumidor a utilizar el sistema de depdsitos reembolsables y
como segunda alternativa, ofrece a los productores la exencion de
su pago si logran determinados objetivos de reciclaje o reutiliza-
cion. Asi pues, el propio impuesto contempla dos mecanismos
para la exencion de su pago: el depdsito reembolsable o cumplir
los porcentajes que estipula la ley de reutilizacion y reciclaje de los
productos gravados. El impuesto, seglin la opinion de los autores
belgas, esta funcionando, si bien entra en conflicto con la Directiva
83/189 de la Comunidad Europea en materia de normas técnicas y
notificaciones. Es decir, el procedimiento belga no se ajusta a la
unidad del mercado europeo. Otra critica es que provoca un alto
coste de gestion administrativa y nulos ingresos.

Pero, el criterio no resulta rechazable. En su momento, Milton
Friedman propuso un impuesto general sobre actividades contami-
nantes que se inspira ¢ un modo de reflexion similar. Es decir, hay
un conjunto de actividades y productos que, en principio, no reu-
nen caracteristicas ambientales aceptables. Por tanto, establecer las
listas en un unico impuesto propone una orientacion significativa.
Primero, por la definiciéon didactica de nocividad ambiental. Se-
gundo, por la posibilidad de internalizar los costes (igualdad de re-
cursos) si no se cambia en un periodo de tiempo razonable.Ter-
cero, porque supone el estimulo a la substitucion de productos
ecoldgicos aceptables que, por razones de coste no pueden romper
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las barreras de mercado impuestas por los productos nocivos.

No puede omitirse en este apartado la necesidad del impuesto
sobre las primeras materias, sea en cuanto a roca, arena grava
cuanto a pulpa de papel, embalajes de aluminio, vidrios, plastico
no durable. La experiencia britanica y holandesa indica la eficacia
de un impuesto cuyo objeto es la conservacion de ciertos recursos
naturales o el impulso al reciclado en otras primeras materias que
son nocivas en su utilizacion econdémica y ambiental.

' 7:4) RESIDUOS.

El otro tema de prioridad ambiental es el de los residuos. En
Gran Bretaiia, Italia, Holanda y Francia se privilegia la incinera-
cion con energia o sin energia, es decir, se crean impuestos sobre el
vertedero de forma que a las empresas les resulte conveniente mas
incinerar que verter residuos industriales en determinados tipos de
zonas o ambitos acotados.Los resultados son dispares. Por un lado,
por la reticencia de los ciudadanos a la recogida colectiva, a las
instalaciones de las usinas o de los propios gestores economicos;
por otro, porque un mal entendido ecologismo resiste a la incinera-
cion como fuente contaminante. Es obvio que lo puede ser, pero no
al estado de la técnica disponible.

Es de absoluta prioridad la eliminacion de vertederos al aire
libre que ofrecen problemas dificilmente solubles, tanto en conta-
minacién de suelo, aire (metano) o agua. La incineracion es una
opcidn obligada que dirija el encarecimiento paulatino y gradual
del vertedero hasta su desaparicion. Y mejor alin si a la incinera-
cion se une la generacion complementaria de energia. Lo que no
tiene sentido es que ante la tecnologia disponible contintien las
proclamas frivolas sobre la seguridad de las usinas incineradoras
en términos de salud social. Desde luego, el vertedero no resiste la
minima comparacion.

[#:8) EL MITO DE LA COMPETITIVIDAD.

Es comprensible que, frente a esta masa fiscal las empresas
manifiesten su preocupacion, porque esto supone un coste, en el
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sentido de que la internalizacion de los tributos (igualdad de recur-
sos) debera reflejarse en los precios y, en consecuencia, constituye
un factor de competencia que hay que empezar a considerar en
sentido contrario.

Habria que reflexionar sobre el coste del no ambiente, es
decir, que sucede en términos de responsabilidad ambiental, res-
ponsabilidad objetiva, pasivos ocultos y suelos contaminados, en
materia de la criminalizacion por parte de la Administracion de las
actividades econdmicas que entrafian riesgos para el medio am-
biente y, por ultimo, en la propia imagen de empresa y responsabi-
lidad social corporativa. Si confrontamos costes y beneficios, el
coste del ambiente puede ser igual al coste que esta asumiendo hoy
el no ambiente. Frente a este planteamiento, las organizaciones
empresariales pueden optar por quejarse conscientes de que el pro-
ceso comunitario esta en marcha, o bien organizarse de cara a la re-
forma tributaria ambiental.

Por otra parte, cabe reiterar que el argumento de la competiti-
vidad es falaz.Los primeros paises del globo y sus primeras empre-
sas supieron anticiparse al mercado y no tienen dificultades de
competencia.Habria que ver si los paises y empresas que practican
el dumping ambiental seran capaces de sobrevivir en un mercado
en la que prevalezca el cumplimiento minimo de la norma ambien-
tal, laboral, fiscal.

Escribe Paul Krugman que la queja relativa a que la legisla-
cion contra el calentamiento global matara la economia merece el
mismo desprecio que Imerece la que sostiene que el calenta-
miento global es una mentira. “La verdad acerca del cambio cli-
matico es que es relativamente facil ser verde”. Esto, en sus
mismas palabras, puede ser el resimen perfecto de la reforma tri-
butaria ambiental. Es mas caro e incierto no hacerla, que lo con-
trario.

* Primero, habria que pedir en Espaiia la constitucion de una co-
mision como las existentes en casi diez estados europeos, donde
empresarios, profesionales, organizaciones interesadas y politi-
cos participen de su propuesta. Causa terror pensar que la re-
forma tributaria ambiental sea obra exclusiva del gobierno o de
la administracion.
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* Segundo, para mantener la neutralidad fiscal la introduccion de
nuevos tributos ambientales tiene que emparejarse necesaria-
mente con la reduccion de aquellos impuestos que estan gra-
vando el ahorro, la inversion y el empleo.

El Business Council for Sustainable Development, la orga-
nizacion donde se retinen los directivos mas importantes de empre-
sas multinacionales, con sede en Ginebra, sostiene que hay que
desplazar la recaudacion sobre rentas, beneficio y empleo hacia el
medio ambiente.

La fiscalidad puede constituir un elemento de conservacion
ambiental, de estimulo tecnoldgico y mantenimiento de la competi-
tividad, siempre y cuando englobe, al mismo tiempo, disminuir las
cotizaciones de la Seguridad Social y aliviar los gravamenes que
afectan los beneficios empresariales y las rentas y patrimonios de
las personas fisicas. Pero, ademas, eludiendo la obsesion por pedir
al impuesto algo que puede o no provocar, pero, que, a la postre, es
irrelevante. El impuesto debe recaudar para que el sector ptblico
pueda afrontar el gasto publico medioambiental actuando el princi-
pio de capacidad econdémica y el principio de igualdad de recursos y
si en el camino se produce la conversion de los malos en buenos,
mejor que mejor. Pero, nada garantiza el cielo a través del impuesto.

IMPUESTOS QUE RECAUDEN
PARA EL GASTO AMBIENTAL.

La prevencion es la esencia del Derecho ambiental: la ma-
xima anticipacion y profecia del riesgo sirve para evitar el dafio, en
tantas ocasiones y para muchos ecosistemas, de caracter irreversi-
ble. La prevencion del peligro, de las actividades nocivas e insalu-
bres, de las crisis de los residuos, es definitiva, consagra el bien
ambiente, como la justicia, la seguridad o la defensa, tiene el atri-
buto virtual de ser mas necesario cuando no se conserva, protege o
restaura: el ciudadano no debe advertir en ningiin momento que la
necesidad no se satisface, porque si ello fuera sentido, no habria
tiempo para satisfacerla. Las necesidades, cuando estan consolida-
das, se afrontan preventivamente. El bien ambiental, en tanto ne-
cesidad global, colectiva, requiere, para su consolidacion, que el
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ciudadano no advierte la sensacion de la necesidad global, colec-
tiva, requiere el “dia en que los contribuyentes sintieran la priva-
cion de ciertos bienes publicos y los inconvenientes que nacen de
la ausencia de la satisfaccion de necesidad publica, el Estado llega-
ria demasiado tarde para poderlos satisfacer’4.

El bien ambiental es colectivo y la necesidad de su prevencion
atiende uno de los fines generales del gasto publico, a cuya contri-
bucion todos estamos obligados®.

La prevencion califica la naturaleza del tributo ambiental por
cuanto debe asegurarse la financiacion del gasto ptblico, al tiempo
que realiza la funcion de estimulo o desestimulo para modificar los
comportamientos de los agentes econémicos. En este sentido, la
accion preventiva (articulo 130 R.2°TCEE) excluye que la finali-
dad extrafiscal sea mas relevante que la fiscal: la necesidad de sa-
tisfacer el bien ambiental, protegido constitucionalmente y su con-
solidacion (prevencion) como cualquier otro bien esencial parea
toda la sociedad-seguridad, defensa, justicia-orienta la fiscalidad,
que no extrafiscalidad, del tributo ambiental, sin prejuicio que,
también, se la proponga como finalidad coadyuvante.

La prioridad del tributo ambiental, a mi juicio, consiste en la
recaudacion, dentro del marco tributario regular y ordinario, para
la aplicacion a la prevencion del riesgo, del dafio, de la salud del
ciudadano, en breve del “mal” ambiental®®.

Pero la recaudacion no excluye que, ademas, se elabore el dis-
curso extrafiscal, tendente a modificar la conducta de aquellos que
tienen en sus manos la potestad de adoptar cambios en la produc-
cion, tecnoligia y consumo, que minimicen la contaminacion, aho-
rren energia, preserven recursos naturales y reduzcan residuos o
los reutilicen; la fiscalidad, al amparo del deber general de contri-
buir al gasto publico, es el mejor impulso para la extrafiscalidad.
Dificilmente puede propagarse la autodisciplina de cada uno de los
ciudadanos sin que se difunda, a su vez, el coste del ambiente, sea
en aire, agua, suelo, residuos; precisamente, el paso de una econo-
mia parcialmente basada en costes “no pagados”, como es el bien
ambiental, a una que se funda en la verdad de los costes®”.

La recaudacion y los fines, sin embargo, deben siempre pre-
servar la compatibilidad constitucional, sea de legalidad o de capa-
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cidad econémica, pero, asimismo, de propiedad y libertad de ini-
ciativa economica: el coste ambiental no puede ni debe servir de
pretexto para que se expongan al albur de la arbitrariedad los nu-
cleos esenciales del orden publico econdomico; la prevencion im-
plica oferta de medios y alternativas de cambio y modificacion de
comportamientos en la produccion, tecnologia y consumo sin vo-
luntad de penalizacion o expulsion del mercado: los tributos am-
bientales no debieran nunca sustituir instrumentos de tipo regla-
mentario imperativo(command-and-control) o agotarse en la
simple ordenacion o intervencion, porque, seguramente, incurri-
rian en defectos de dificil justificacion constitucional®.

La prevencion del riesgo ambiental exige su consolidacion en
la estructura del gasto publico institucional y su financiacion me-
diante tributos ambientales que fluyen a los presupuestos generales
en los que se contempla.

176D LA INTEGRACION EN EL SISTEMATRIBUTARIO.

La integracion de los tributos ambientales en el sistema propio
de referencia es una exigencia legal, de eficacia. Hay una primera
etapa en la que prevalece el caos definitorio y el desorden técnico,
donde se mezclan caprichosamente diversos tipos de tributos y con
denominaciones ambiguas y confusas. Hay una etapa, que es la ac-
tual, en la que deben precisarse algunos de los elementos esencia-
les de los tributos ambientales, consonantes con los de cualquier
otra clase de tributos en el ordenamiento periodico.

Aquellas figuras tributarias de naturaleza ambiental deben
acompafiar al conjunto del sistema tributario y, para ello, despo-
jarse de cualquier remota que delate su pretendida atipicidad. En
primer lugar, el tributo ambiental no puede definirse por su finali-
dad que, como dije, es similar a la de los demas, si bien acompa-
fiada por un fundamento politico, social y econémico que lo justi-
fica juridicamente. La finalidad extrafiscal es provisoria,
simplemente una cuestion de tiempo, hasta que se institucionalice
la consolidacion de la (prevencion) necesidad propuesta por el de-
terioro del bien ambiental, en forma permanente y sistematica: el
welfare ecologico es una pieza clave en la sociedad del bienestar,
tanto que de ello depende la supervivencia del propio ser humano o
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su entorno, donde el proceso de prevencion persigue impedir la
“no reproduccion” del ambiente®. Sorprenderia afirmar, por ejem-
plo, en Suecia o Dinamarca, que la fiscalidad ambiental es extrafis-
cal, o sea, no tiene como objetivo principal procurar ingresos.

En todo caso, la particularidad del tributo puede establecerse
en su objeto, porque resulta evidente que el hecho real, de la vida,
que explica la tributacion ambiental en su pura materialidad, es, al
mismo tiempo, la materia o riqueza imponible y el proposito que lo
identifica: no se grava solo la renta, el patrimonio o el consumo,
sino simultaneamente, diciendo para qué. Pero, como es pacifico,
el objeto del tributo es una construccion metajuridica, de modo
que, a la postre, sirve para ilustrar la finalidad que persigue el le-
gislador.

El objeto del tributo, entonces, propone, como particularidad,
el ahorro de primeras materias de energia, la preservacion y conser-
vacion de recursos naturales- aire, agua, suelo-, la discriminacion
negativa de productos peligrosos, nocivos o de riesgo humano, la
minimizacion de los residuos generados, de la reutilizacion y reci-
claje y la promocién de modos de produccion, tecnologia, consumo
y uso que sea ambientalmente aceptable. Esta catalogacion no es
exhaustiva, pero refleja sumariamente las areas de gasto publico
ambiental que deben sostenerse, en relacion de correspondencia
constitucional, mediante la fiscalidad (ambiental).

Los elementos esenciales del tributo no son diferentes de los
que conocemos, aunque pueden innovar técnicamente algunos su-
puestos, v.g. depdsito-reembolso como instrumentos de exencion
del tributo (v.Ley 16 de julio de 1993 de Bélgica sobre ecotaxes).

El hecho imponible tomara en cuenta la capacidad econdmica
de la riqueza imponible en términos de aptitud real o potencial de
contaminacion y su fundamento es la relacion de correspondencia,
en razon de los efectos reciprocos entre el sujeto pasivo y obligado
tributario- convocado por su idoneidad no ambiental-, y el sector
publico, en razon de la proteccion del bien ambiental, ex articulo
45 CE. El sujeto pasivo que realiza el hecho imponible, donde se
configura la manifestacion de capacidad econdmica/de contamina-
cioén que se pretende gravar, estara obligado a contribuir al gasto
publico (contamina el que degrada directa o indirectamente el am-
biente o crea condiciones para que ello ocurra).
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La integracion de los tributos ambientales esta refiida con la
afectacion de los recursos. Asi como debe afrontarse la exigencia
de recaudacion regular y fluida, la extincion de la parafiscalidad,
debe asumirse que los ingresos derivados de la fiscalidad am-
biental, por razones de eficacia, de flexibilidad y de control
deben afluir a los presupuestos generales del sector publico com-
petente.

La politica fiscal ambiental exige la adaptacion de los princi-
pales tributos. Por un lado, la eliminacién de beneficios fiscales
que estimulen los costes del no ambiente en energia, transporte y
agricultura. Por otro, la promocion a las actividades y sectores pro-
activos, especialmente, en la inversion y amortizacion de activos
ambientales e incentivos a tecnologias limpias.

[176:2) CUATRO CRITERIOS.
Se pueden reconocer cuatro criterios dominantes:

* Es necesario que el tributo ambiental pierda su exotismo a
favor de los canones de justificacion legal y legitimidad
constitucional que son inherentes a cualquier forma de tri-
buto.

* Es necesario que el resultado ambiental sea positivo en tér-
minos de gestion y recaudacion, destacando el dafio am-
biental, el valor sostenible, en los elementos esenciales del
tributo.

* Es necesario que el gasto publico ambiental-indivisible y
consolidado- se financie con tributos no afectados ni dedi-
cados especificamente a dicha funcion o asignados exclusi-
vamente a dotaciones de proyectos unidimensionales: el
ambiente, como la justicia, la seguridad y la educacion, son
actividades prestacionales del sector ptiblico en su conjunto
y de cada ciudadano en particular.

* Es necesario que aquella parte del sistema tributario desvin-
culada de la, propuesta ambiental elimine los estimulos a las
actividades que no le son afines e incentive a las que lo son
o puedan serlo.
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En resumen, la orientacion ambiental del sistema tributario,
para decirlo en palabras de R. REPETTO, sea para reducir el défi-
cit, disminuir la carga sobre salarios, beneficios y rentas o finan-
ciar gastos prioritarios, es la mas atractiva opcion econdmica y po-
litica de obtener ingresos publicos*.

8D :Por qué el impuesto ambiental?

La idea de la reforma tributaria verde es buena porque el eje
seria: disminuir la presion fiscal sobre el ahorro y los bajos sala-
rios, compensando la diferencia con la fiscalidad ambiental, los
impuestos verdes. De los hombres a las cosas. Lo que pasa es que
el tema aparece rodeado por el misterio. Ninguno sabe a ciencia
cierta de que hablamos cuando hablamos de reforma fiscal verde.

El origen, como casi siempre, viene de los paises nordicos que
asumen el doble dividendo de la fiscalidad ambiental. Por un
lado, para disminuir la carga sobre el ahorro y las empresas y, por
otra, para implementar tributos que recauden y sirvan para la con-
servacion y sostenibilidad del bien ambiental (agua, suelo, aire, re-
siduos).

A lo largo de la década de los noventa se introducen los im-
puestos verdes en los sistemas tributarios de los paises europeos
mas serios. Y se hace después de consultar a los grupos sociales,
econdmicos, politicos y, basicamente, sin historias, compren-
diendo que un impuesto, valga la redundancia, siempre es un im-
puesto.

Los impuestos verdes sirven para recaudar sobre la definicion
del bien ambiental que se quiere tutelar. Es infantil defender que el
éxito del buen impuesto ambiental consiste en llegar una recauda-
cion cero. Esto es falso, porque siempre conviviremos con un
grado de contaminacion que permita el crecimiento econdémico sin
sacrificio definitivo e irreversible de los recursos naturales. Por
tanto, el impuesto verde esta aqui para quedarse, porque el gasto
publico medioambiental sera creciente y estable, como lo es el de
educacion, justicia, sanidad. Esa certidumbre es la que, ademas,
sirve para descartar otro pensamiento infantil en boga, cual es el de
afectar los recursos derivados a un organismo auténomo de ges-
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tion, separado de los presupuestos publicos generales, sean del Es-
tado, CCAA o Municipios. Esta tesis ampliamente difusa en Es-
paia alimenta una parafiscalidad rampante, la creacion de Reinos
de Taifas, que solo viven de y para la obtencion de los ingresos,
con despreocupacion total de la eficiencia o eficacia de su aplica-
cion. Véase el ejemplo antiguo de las Confederaciones Hidrografi-
cas o mas recientes de las diversas Juntas de Agua dispersas por el
territorio.

Lo primero, entonces, es que el impuesto verde debe ser
como cualquier otro y su recaudacion afluir a los presupuestos pu-
blicos generales para su gasto ambiental.

Lo segundo, consiste en definir cuales son los objetos tributa-
rios prioritarios de los impuestos verdes. Aqui, lamentablemente,
si nos guiamos por algunas experiencias recientes, vamos directos
al galimatias, a la confusion absoluta. El impuesto verde, repito, es
el que tiene por objeto la conservacion y proteccion del bien am-
biental gravemente amenazado por intervencion humana. Las
prioridades las establece el ambiente: cambio climatico, contami-
nacién del transporte, lluvia acida, residuos, productos nocivos,
agotamiento del agua. No es un tema de debate politico sobre las
actividades economicas que nos agradan mas o menos; sino, res-
pecto al deterioro objetivo del bien ambiental y como moderarlo,
reducirlo, evitarlo para el futuro.

En Aragon disponen de tributos propios que gravan las gran-
des areas de venta o el transporte por cable de personas o mercan-
cias. En Castilla-La Mancha hacen lo mismo sobre determinadas
actividades, como la produccion de energia eléctrica nuclear. Es le-
gitimo, aunque se discuta si es apropiado. Lo que no lo es, desde
luego, es definir estos tributos como ambientales.

Una cosa, es la actividad econdmica que puede gustarme o no
y otra la tutela del bien ambiental que es un objeto autdbnomo de mi
opinion subjetiva. Puede entenderse que se esté en contra de la
energia nuclear, aunque no se diga que no hay otra alternativa via-
ble a corto plazo, o que disgusten las grandes superficies o los tele-
féricos o las instalaciones que sirven para la produccion, almace-
namiento o transporte de energia, telecomunicaciones o redes
telefonicas. Una cosa es la custodia del territorio por las CCAA, la
territorializacion del impuesto y otra bien distinta, es la proteccion
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de los recursos naturales o la conservacion del bien ambiental, la
ambientalizacion del impuesto. Hay una carrera al exhibicionismo
ambiental que no es auténtico, probablemente iniciada con la ex-
tinta Ecotasa balear, que gravaba la residencia en hoteles con pre-
texto de impuesto verde.

Es importante, por tanto, evitar la confusién y no caer en ori-
ginalidades de patio de colegio.

En primer lugar, como en Suecia, Dinamarca, Noruega, Fin-
landia, Holanda, Bé€lgica, el gravamen sobre las emisiones de CO,,
dioxido de carbono, que son las grandes responsables del cambio
climatico. Es un impuesto verde, ya adoptado por algunas CCAA
que deberia generalizarse (Andalucia, Murcia, Aragon, Castilla-La
Mancha, Galicia).

En segundo lugar, en la estela de experiencias similares, gra-
vamen sobre las emisiones de dioxido de azufre y didxido de nitrod-
geno, para desalentar la presencia de azufre en determinados com-
bustibles o propiciar la adopcion de tecnologias menos
contaminantes por las empresas.

En tercer lugar, gravamen sobre combustibles sucios equi-
parando el tratamiento fiscal entre la gasolina y el gasoleo desti-
nado a motores diesel, como sucede en Gran Bretafia y la conver-
sion del impuesto sobre circulacion de vehiculos en modo de
afectar proporcionalmente mas a los que contaminan mas que
otros. En Alemania la cuantia del impuesto se fija por el volumen
del motor y el grado de contaminacion. O sea, cambiar el impuesto
especial sobre Hidrocarburos , el Impuesto de Matriculacion y el
Impuesto sobre Vehiculos en sentido proambiente.

En cuarto lugar, la introduccion de la incineracion como ac-
tividad predominante para la eliminacion de residuos y generacion
de energia. Es un error persistir en el vertedero. El impuesto verde,
como en Gran Bretafia o Francia, debe castigar el vertido, pre-
miando la incineracion. La arqueologia ecologica sostiene, equi-
vocadamente, que esto es fuente de dioxinas, cuando las plantas
incineradoras tienen en la actualidad las exigencias de plena segu-
ridad para el medio y la salud.

En quinto lugar, también, deben gravarse aquellos productos
que en si mismos son ambientalmente nocivos, tales como fertili-
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zantes, pesticidas o baterias, camaras fotograficas, cuchillas de
afeitar desechables, etcétera.

La ratio del impuesto ambiental sobre el consumo contami-
nante debe discriminar entre el buen o mal consumo seglin su nulo
o mayor efecto contaminante. El hecho imponible del impuesto es
el consumo ambientalmente nocivo y su valor sostenible implica
hacer mas gravoso su contenido contaminante que el que no lo
tiene.

La multiplicacion de impuestos especiales sobre productos
nocivos ofrece la alternativa, inspirada en una idea de M.Fried-
man, de ordenar a través de un tinico impuesto todos los supuestos
de productos nocivos. El impuesto sobre la contaminacion afiadida
(Pollution Added Tax) permite la referencia simbolica del valor
sostenible del producto nocivo con respecto al producto equiva-
lente no contaminante.

Finalmente, la fiscalidad del agua. El propoésito del impuesto
sobre el agua es el de su continuidad como recurso natural, limi-
tando el agotamiento de su fuente. Este impuesto deberia reflejar el
valor real bajo el principio de la escasez, conforme a los resultados
técnicos de su preservacion. Es un tributo ambiental cuyo con-
sumo bien puede parangonarse a un bien suntuario (Franco Gallo).
Es necesario, en mi opinion, crear un impuesto general sobre el
consumo del agua, el tratamiento y los vertidos prohibidos, cuya
recaudacion se distribuya entre el Estado y las CCAA o exclusiva-
mente a favor de éstas. Pero, lo que parece absolutamente irracio-
nal es la realidad de tantas autoridades del agua como autonomias
existentes, cada una con su recurso afectado y sin mayores posibi-
lidades de gestion de un recurso escaso que debiera tratarse como
un bien necesario, pero de lujo, en términos de ahorro, conserva-
cion, entretenimiento y suministro. Dicho en términos simples,
hasta que el vaso de agua no cueste al publico como el de whisky
no nos daremos cuenta de la verdad de los costes que soportan su
abastecimiento y el riesgo que supone el despilfarro para nuestro
futuro. La informacion sefala el excesivo peso en Espaia del agua
destinada al riego agricola. Los usuarios distan de asumir el valor
real de su consumo o el impacto ambiental de su deficiente em-
pleo. El modelo es Alemania: ley, parametros técnicos comunes ¢
impuesto coordinado. Lo importante es acabar con la parafiscali-
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dad del agua, entendida en su sentido actual como un recurso afec-
tado a organos distintos de la Administracion general y cuya ges-
tion prescinde de los criterios de creacion, aplicacion y gestion tri-
butaria. Es decir, una figura que gire en torno a los metros ctibicos
consumidos, corregido sea en funcion del uso y de las infraestruc-
turas de saneamiento y depuracion y del minimo consumo exento,
a favor de las rentas mas bajas, que ingrese a la Hacienda Pu-
blica,de cualquier nivel y se rija por los principios generales del
derecho tributario.

- EL IMPUESTO SOBRE EL CAPITAL AMBIENTAL.

La fiscalidad ambiental no solo pareciera interesar la imposi-
cién indirecta, sino, mas grave atn, excluir de raiz cualquier confi-
guracion proxima a la imposicion directa. No obstante, convendria
reflexionar sobre la posibilidad de aislar el concepto de valor sos-
tenible para crear capital ambiental, asegurando su conservacion y
reproduccion. Algo asi como un impuesto general sobre el capital
ambiental.

El valor econémico total, en la expresion de los economistas,
es el conjunto de ventajas que derivan de la conservacion y soste-
nibilidad del ambiente.

El valor econdmico total estd compuesto por el valor de uso y
el valor intrinseco, de existencia del bien ambiental.

El valor de uso comprende el uso actual y la opcion de fu-
turo.El valor de uso actual refleja las ventajas del usuario por el
uso del bien ambiental, mientras que la opcion ilustra una prefe-
rencia a pagar por la conservacion de un bien ambiental frente a la
probabilidad de que el individuo se convierta en usuario en un mo-
mento futuro.

El capital ambiental ofrece ventajas mediatas e inmediatas in-
identificables como valor de uso econdmico.

Pero, el valor econémico total no se agota en el valor de uso.
Hay un valor intrinseco, aquello que denominamos goodwill am-
biental y que contempla la acumulacion y continuidad del capital
ambiental: se valora un indicador de welfare del cual no contamos
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con su utilizacion, sino con su mera existencia.Y cabe insistir que la
apreciacion de este valor esta directamente relacionada con la fami-
lia de informacion y conocimiento de la sociedad civil, con la eco-
nomia de la sociedad civil. (;Quiero que una especie no se extinga?,
Hay un habitat que nunca visitaré pero aspiro a que se conserve??!,

El valor econdmico total del ambiente es el resultado del valor
de uso y de no uso: la aptitud de creacion de valor sostenible por la
informacion y conocimiento de la sociedad civil y la intervencion,
obvia, sin abandono ni dejacion, de la competencia publica.

El objeto del ICA seria la conservacion y desarrollo del am-
biente en sentido amplio, comprensivo de la flora, la fauna, los re-
cursos naturales renovables y no renovables, agua, aire, suelo, el
paisaje y los equilibrios biologicos, incluido la persona humana.

La transformacion cualitativa del valor sostenible en la me-
dida cuantitativo significa crear valor econémico total o reempla-
zar, siempre que sea factible, la pérdida o dafio ambiental sufrido.
Las metodologias de valoracion existentes ofrecen indicadores di-
versos para su formulacion monetaria y las proyecciones no pue-
den ser meras series estadisticas tradicionales, atendiendo siempre
que la naturaleza erratica y volatil del intangible cuya propia natu-
raleza, aunque no sea activo ambiental, exige instrumentos distin-
tos para su medida. Pero, alienta el resultado la evolucion reciente
de instrumentos de contabilidad publica, tanto de las NNUU,
como de la UE u OCDE que postulan diversos medios para deter-
minar el valor monetario del bien ambiental®.

La capacidad econdémica de cada uno de los residentes en el
territorio, finalmente debera colaborar al nivel de suficiencia que
posibilite, a la par, la conservacion cualitativa y cuantitativa del ca-
pital ambiental, una vez establecido el exceso de consumo anual
verificado, para recuperar el ahorro dirigido hacia el futuro y la re-
paracion de los atentados al ambiente, en térmidos de pérdida de
bienestar social®®. Un impuesto directo sobre el capital ambiental
facilita el conocimiento del coste de uso y del no uso del ambiente,
contribuyendo de manera trasparente a fijar la base de su financia-
cion especifica.

La valoracion politica de la capacidad economica atiende si-
tuaciones y posiciones que atafien a todos en la conservacion y me-
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jora del capital ambiental sin corresponde con ningln otro valor
que no corresponda a la tutela y continuidad del bien ambiental.

El ICA debiera configurarse en torno a las funciones ambien-
tales, los usos posibles que ofrece el ambiente, fines productivos,
de consumo o, en general, de goce y satisfaccion de bienes colecti-
VOs.

Un pequefio pero ilustrativo ejemplo hace referencia al bos-
que. El intangible forestal aunque no se considera, es, sin embargo,
un elemento determinante de su valor, sea de propiedad publica,
privada, comunitaria. La tutela foresta y el desplazamiento de re-
cursos agricolas al bosque supone una mejora del capital forestal y,
por extension,del capital ambiental,tanto por su funcion de conser-
vacion de ecosistemas,cuanto por su calibre recreativo o como su-
midero de CO,; paisaje,suelo,subsuelo y acuiferos.

Un ICA general deberia modularse con caracter universal
sobre la base del patrimonio ambiental existente y su continuidad.
Ello supone dos precondiciones. Por un lado, transportar la presion
fiscal desde las actividades de valor afiadido de la gente hacia las
que implican deseconomias externas, prevencion y reparacion del
dafio ambiental.

Un libro de capital ambiental en lugar de capitulos sueltos y
desarticulados en cuyo contenido figuren los diferentes valores
sostenibles y una cuota tnica para el total en su conjunto. Asi como
con el patrimonio neto de mercado puede conseguirse el mismo fin
con respecto al patrimonio neto ambiental del pais, de las CCAA,
de los municipios. Siguiendo con la metafora. Cada capitulo puede
tener autores diferentes, siempre que sean congruentes con el con-
cepto matriz de capacidad econdmica seleccionada.

Al final, como afirman Stiglitz-Sen-Fitoussi el argumento es
cuanta seran las existencias de recursos que dejamos a periodos fu-
turos o generaciones futuras y la pregunta es si dejamos las sufi-
cientes para mantener la igualdad de oportunidades que hereda-

mos™.
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CAPITULO III

LOS IMPUESTOS
AMBIENTALES EN LAS CCAA.
Y LOS MUNICIPIOS

1) LOS IMPUESTOS AMBIENTALES
EN LAS COMUNIDADES AUTONOMAS.

1) Territorio y ambiente.

La fiscalidad ambiental en la Comunidad Auténoma tiene la
doble utilidad de reforzar la recaudacion de la Hacienda Publica y
abordar, en cercania, el uso y conservacion del bien ambiental en
su territorio, en el bien entendido que no incurra en parafiscalidad
rampante o, peor, en identificar territorio y ambiente. Es relevante,
entonces, partir de una clara distincion: una cosa es la custodia (fis-
cal) del territorio y otra es la tutela (fiscal) del bien ambiental.

El gobierno del territorio supone, esencialmente, armonizar
las externalidades positivas y negativas y afrontar las cuestiones
espaciales y temporales de la intervencion del hombre en el arreglo
de las cosas territoriales.

La custodia del territorio es, sobre todo, una actuacion fisica y
material sobre el suelo, usos y actividades economicas. El go-
bierno, en el marco de las competencias legales, orienta el proceso
de urbanizacion y no edificabilidad; adopta las medidas adecuadas
a los usos sociales derivados del turismo o el disefio de espacios
naturales y, finalmente, predispone las reglas de juego para las ac-
tividades de los agentes econémicos genéricamente limitados por
los principios y normas que impidan dafios, peligros o lesividad a
los ciudadanos y su entorno.

La custodia tiene por objeto la tutela material y fisica del terri-
torio.
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El bien ambiental, como ya se dijo, exige una tutela de soste-
nibilidad inmaterial, de continuidad temporal, de reversibilidad.
La custodia de la cosa y del intangible no son equivalentes ni idén-
ticas.

Hay, bien es cierto, zonas fronterizas en las que el bien am-
biental esta territorializado o el territorio es, en si mismo, bien am-
biental. Es el caso de la propiedad forestal y, también, la propiedad
rustica y agraria cuyo plusvalor inmaterial no puede omitirse sea
en términos de aire y del clima, del vertido de aguas, de la tutela de
suelo, subsuelo, acuiferos o, tambien, del paisaje entendido como
forma del ambiente o, como dice Predieri, el paisaje es el ambiente
visible: la forma del ambiente entendida como espacio visible*. La
interrelacion entre el bosque.agro o el paisaje y el bien ambiental
apuntan, entonces, a la perdurabilidad de otros elementos que no
son inmediatamente fisicos o materiales.

La fiscalidad territorial no tiene, entonces, porque coincidir
con la ambiental y, a la inversa, la fiscalidad ambiental tampoco
queda vinculada, automaticamente, al territorio.

Solo cuando en el territorio la cosa fisica proyecte valor intan-
gible podria decirse que territorio y ambiente podrian compartir el
tributo, positivo o negativo, ambiental y territorial como objeto
unico de ambos.

Sirva, al respecto, una digresion. El paisaje es ambiente gra-
cias a los que lo trabajan y el ambiente no es paisaje para los que lo
trabajan o viven de él. Me refiero a que se impone la compensacion
a favor de los propietarios forestales o rusticos, de los guardianes
de la naturaleza cuyo patrimonio esta disminuido bajo la disciplina
del bien ambiental. El tributo ambiental negativo no es sino la re-
tribucion a “los jardineros del espacio” por los servicios que pres-
tan a la colectividad y que, en su ausencia, culminarian con la de-
gradacion o desaparicion del bien ambiental que surge por su
gestion directa.

La custodia material del territorio por parte de la propiedad
privada o comunitaria agraria o forestal es presupuesto de protec-
cion del bien ambiental. Aqui se produce un desplazamiento de be-
neficios particulares a los otros, que, a la inversa, de los perjuicios,
significa la creacion de bienestar social y ambiental, susceptible de
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compensacion. La externalidad pigouviana suscita el impuesto y
su reverso debiera motivar la ayuda publica a favor de los que la
propician. No es dificil de aceptar, como lo han hecho otros paises,
que la vocacion de perpetuidad de la propiedad rustica y forestal
aprovecha a la sociedad civil y a la naturaleza.

La fiscalidad autonomica sobre su territorio debe, entonces,
tener clara la diferencia entre custodia fisica del suelo, usos socia-
les y actividades y la tutela del bien ambiental. Basicamente, por-
que de lo contrario se presenta como fiscalidad ambiental una serie
de supuestos que tienen que ver antes con el territorio que con el
ambiente, desnaturalizando la ratio del tributo.

La exigencia de la preservacion del bien ambiental no puede
utilizarse con otras finalidades que, por legitimas que puedan ser,
adolecen del proposito de aquella. Por una razon: si todo es am-
biente; nada es ambiente.

2D Elvicio de la afectacion y la parafiscalidad.

La defensa del tributo ambiental conforme a la legalidad y a la
capacidad econdmica, como ingreso publico ordinario que afluye
al Tesoro, del Estado, de las CC.AA, de los Municipios implica el
rechazo frontal y absoluto de la parafiscalidad y de la afectacion
del gravamen, cualquiera que sea su naturaleza, a una finalidad
corporativa institucional.

El vicio de la afectaciéon y de la parafiscalidad es uno de los
mas evidentes en materia de fiscalidad ambiental autonomica. De
nada sirve para evitarlo que se apele a los argumentos sobrada-
mente conocidos de gestion deficiente o control insuficiente de la
utilizacion de los recursos o se funden experiencias historicas v.g.
Confederaciones Hidrograficas. La realidad es que hay una culti-
vada ilusion politica por la parafiscalidad ambiental. Por un lado,
porque sirve al poder publico para eludir la coaccion tributaria; por
otro, porque ofrece un remedo de consentimiento del ciudadano a
la hora de aplicar los recursos obtenidos por la institucion o corpo-
racion de que se trate. Hay, como afirma un autor, un matrimonio
sutil entre lo antiguo (las corporaciones) y lo moderno (la parafis-
calidad). ”En su calidad de imposicién oculta, deroga las reglas
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clasicas del derecho presupuestario, y claramente, el principio de
consentimiento al impuesto, de derecho fiscal y de derecho admi-
nistrativo clasico™

La integracion de los tributos ambientales esta refiida con la
afectacion de los recursos. Asi como debe afrontarse la exigencia
de recaudacion regular y fluida y la extincion de la parafiscalidad,
a la postre un vicio de intereses parciales corporativos, debe asu-
mirse que los ingresos derivados de la fiscalidad ambiental por ra-
zones de eficacia, de flexibilidad y de control, deben afluir a los
presupuestos generales del sector publico competente. Por tanto, el
gasto publico ambiental —indivisible y consolidado- no puede
atenderse descuartizando los recursos, sea por afectacion o destino
exclusivo a dotaciones de proyectos unidimensionales. Valen al
respecto los mismos argumentos que, en su momento, sirvieron
para confinar al baul de los recuerdos a las exacciones parafiscales
como ejemplo de perversion de los ingresos tributarios. En con-
creto, porque solo servian para alimentar impulsos corporativos o
sectoriales divorciando los ingresos de su aplicacion y la aplica-
cion de las necesidades reales que los justificaran.

Al limite, la afectacion se convierte en un argumento facil y
equivoco, simplemente, afirmando el destino de los fondos que se
recogen. La extinta Ecotasa balear no era sino un impuesto sobre la
residencia, como los que tienen muchas ciudades en Francia o en Ita-
lia, convertido por mor de la afectacion en impuesto ambiental. No
se puede decir que un impuesto sea ambiental, porque asi se le llama.

En rigor el earmarking es una critica a los recursos afectados,
por su tendencia cristalizadora y burocratica; y por razones de pro-
ximidad a los beneficiarios y control politico de los ciudadanos/co-
ntribuyentes. Solo en el ambito municipal es perceptible el pro-
greso en la gestion de los recursos ambientales por los resultados
que procura a los ciudadanos; pero, no es el caso ni del Estado ni
delas CC.AA.

11234 LOS RITOS DE LA CONFUSION.

Uno de los ejemplos mas vistosos de la confusion entre terri-
torio y ambiente fue la extinta Ecotasa en las Islas Baleares. Se lla-
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maba asi un impuesto de estancia hotelera similar al que existe en
Francia (taxe de sejour); Italia (tassa di soggiorno) o en distintas
ciudades de Holanda. Es obvio que el impuesto no se construia
sobre valor sostenible de bien ambiental alguno, sino que era una
aproximacion grosera al turismo como fuente de ingresos tributa-
rios. Ademas, se afectaban los mismos a un fondo de aplicacién
ambiental. De un solo golpe se cometian dos fallos: denominar un
impuesto ambiental que no lo era y afectar los recursos a pretendi-
das finalidades ambientales extrapresupuestarias. El impuesto
sobre la actividad hotelera turistica puede, si se quiere, justificarse
en términos de custodia del territorio, pero, en ningiin modo, como
impuesto ambiental puesto que en ninguno de sus elementos esen-
ciales aparece como ratio la tutela del valor sostenible de bien am-
biental alguno.

En Aragoén se crea un impuesto sobre el dafio medioambiental
causado por las grandes areas de venta. (BOA 31-12-2005), cuyo
objeto es gravar la capacidad econdmica manifestada en la activi-
dad y el trafico desarrollados en establecimientos comerciales que
por su efecto de atraccion al consumo provoca un desplazamiento
masivo e vehiculos, ’con la negativa incidencia que ello tiene para
el medio ambiente y la ordenacion del territorio™.

Es un impuesto de custodia del territorio, que no ambiental.
Resulta paradojico que como justificacion se identifique la activi-
dad econdmica con sus efectos perniciosos sobre el entorno. Pri-
mero, porque si hay dafio debiera haber responsabilidad por los
perjuicios que se provocan, sancion y, si me apuran, prohibicion
legal de su realizacion. Pero, carece de sentido calificar como am-
biental un impuesto sobre determinada actividad que, puede gustar
o disgustar, pero, que en ninglin caso es susceptible de denomina-
cion ambiental.

Asimismo, en Aragon, se crea un impuesto sobre el daino me-
dioambiental causado por las instalaciones de transporte por cable.
Los fundamentos son de nota: se trata de un elemento perturbador
del paisaje y, ’por esa misma artificialidad, incide negativamente
tanto en la flora como en la fauna del territorio aragonés. . ...y puede
originar situaciones de riesgo para la salud humana...”De nuevo se
confunde custodia territorial con territorializacion ambiental. La ac-
tividad es dafiosa y por tanto susceptible de prohibicion, de indem-
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nizacion por daflos y perjuicios o, de gravamen sobre su contenido.
Pero, no hay ni sefia de proteccion del bien ambiental. La referencia
al paisaje no se refleja en el impuesto, sino incidentalmente. El
hecho imponible es el dafio causado por las instalaciones de trans-
porte por lineas o tendidos de cable. ;El dafio medioambiental es
equivalente al dafio potencial sobre terceros?. No.

La prevencion es uno de los pilares del tributo ambiental y
puede legitimar la actuacion en los supuestos de peligro o dafio po-
tencial sobre terceros a causa de una actividad que en principio es
susceptible o puede serlo de provocarlos.

El peligro o riesgo social de una actividad no es similar al
dafio y perjuicio efectivo. Esto ultimo desencadena responsabili-
dad y sancion; pero, dificilmente contribucion al gasto publico.

El paisaje, como tal, puede ser objeto de impuesto ambiental,
pero, sin adornos: ”La apreciacion no es solo estética, es también,
si se puede decir memorial.Envoltura visual de los ecosistemas,
naturales o fabricados, favorece la percepcion visual del medio
considerado y al mismo tiempo sintetiza la memoria (constituida
por los modos de ocupacion del medio)*’. El paisaje en su contexto
como integrador y revelador del bien ambiental, desprovisto de re-
torica elemental.

Aragén también incurre en otros de los vicios antes mencio-
nados: los ingresos que obtiene de estos tributos propios son objeto
de afectacion a medidas de cariz ambiental.

El tnico impuesto ambiental, en sentido propio, creado en
Aragén es el que grava las emisiones de SO, No , CO0,. El valor
sostenible del bien ambiental tutelado, el aire, queda gravado por
las emisiones causadas por focos contaminantes.

En las Islas Baleares se establece (BOCAIB 31-12-2005) un
impuesto sobre la circulacion de vehiculos de arrendamiento sin
conductor. El objeto del tributo es obvio: gravar el uso de alquiler
de vehiculos. Pero, por mor de la moda, se afiade, también, favore-
cer conductas que preserven el entorno ambiental” La demagogia
ambiental que ataca en todos los frentes. Si se quiere gravar la dicha
actividad que se haga, en forma clara y sin subterfugios; pero, sin
que, a su amparo, pretendan filtrarse errores de apreciacion que al
final convierten el impuesto ambiental en caricatura de si mismo.

o



00 Paginas 1 a 229 10/11/09 09:03 P%E%na 91

P Losimpuestos ambientales en las CCAA.y los Municipios [

En Castilla-La Mancha se dispone el impuesto sobre determi-
nadas actividades que inciden en el medio ambiente. (DOCM 31-
12-2005).El rendimiento queda afectado, como no puede ser de
otra manera, a gastos de conservacion y mejora del medio am-
biente. El impuesto es un hibrido ambiental-territorial. Es ambien-
tal por cuanto grava las actividades emisoras de dioxido de azufte,
de dioxido de nitrogeno y el almacenamiento de residuos radioac-
tivos. Es terrritorial por cuanto grava las instalaciones nucleares
dedicadas a la produccion de energia eléctrica. Al respecto, con-
viene sefialar que una cosa es definir el valor sostenible en térmi-
nos de reduccion y desplazamiento de emisiones contaminantes
hacia combustibles que generen menos cantidades de C0,, concre-
tamente el gas natural o la energia nuclear, lo cual atribuye valor
sostenible a minimizar el consumo de combustible de origen fosil
y otra, bien distinta, gravar la produccion termonuclear de energia
eléctrica. Vaya por delante que el cambio climatico no se debe a la
aplicacion de la energia nuclear, sino al uso de otras fuentes pro-
ductoras de emisiones de didxido de carbono. Por lo tanto, es legi-
tima la imposicion de las instalaciones nucleares, las grandes areas
de ventas, los teleféricos, los vehiculos de alquiler, en la medida en
que no se contrabandeen como impuestos ambientales.

Es cierto que puede arguirse que la energia nuclear es insegura
y riesgosa, que es incierta y peligrosa. Pero, al mismo tiempo, debe
afirmarse que no hay otra posibilidad mas limpia en las proximas
décadas de generacion de energia substitutivas de las que van ca-
mino de su agotamiento y causan las emisiones peligrosas. O sea,
puedo gravar la energia nuclear o los prostibulos, pero, si lo hago
debo recurrir a fundamentos que no sean ni sirvan a la publicidad
engafiosa. Que se requiere mas investigacion sobre la seguridad de
las centrales nucleares, su expansion o los efectos de los residuos,
no significa que deba descartarse la energia nuclear ab initio, so
riesgo que la adiccion al petroleo termine con cualquier otra expec-
tativa razonable de desarrollo. Lo que en ningtin caso puede soste-
nerse es que esa fuente sea mas contaminante que las otras, porque
no es cierto.

En Extremadura existe el impuesto sobre instalaciones que in-
ciden en el medio ambiente, modificado recientemente. (DOE de
31-12-2005). El nucleo del tributo es la realizacion de determina-
das actividades que se consideran como perturbadoras del medio
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ambiente: produccion, almacenaje, transformacion de energia
eléctrica, transporte de energia eléctrica, telefonia, telematica por
elementos fijos o redes de telecomunicaciones. El impuesto, como
el de Castilla-La Mancha indica determinadas actividades que se
realizan en instalaciones particulares que inciden en el medio am-
biente. De nuevo surgen las dudas ya expresadas. ;Es un impuesto
territorial o es un impuesto ambiental? Me temo, conforme a lo
dicho, que es lo primero y no lo segundo.

13D Los ritos de la correccion.

Andalucia (L.18/2003 de 29 de diciembre) no sucumbe a la
confusion, y su desarrollo de fiscalidad ambiental es, probable-
mente, el que mejor se ajusta a su realizacion. En primer lugar, por-
que relativiza la afectacion de los recursos tributarios y en segundo
lugar, porque la configuracion de los distintos tributos responde en
forma estricta al valor sostenible del bien ambiental que se tutela:
emision de gases a la atmosfera de CO,, NO, SO ; vertidos a las
aguas litorales; deposito de residuos radioactivos y deposito de re-
siduos peligrosos. Sobre la afectacion, insisto, la critica trasunta
que es la nueva forma que asume la parafiscalidad, una manifesta-
cion patologica que se encomienda a organismos o entes ajenos a
la Administracion vertebral, atendidas por personas que carecen de
cualquier control de mérito politico eficaz y que se desarrollan
como apéndices de grupos de interés distintos de los intereses ge-
nerales.

Murcia (BORM de 31-12-2005) crea el impuesto sobre emi-
siones a la atmosfera por industrias contaminantes; impuesto sobre
vertido de aguas litorales y el impuesto sobre almacenamiento o
deposito de residuos peligrosos y no peligrosos. Lamentable-
mente, reincide en el vicio de la afectacion de los recursos.

En Galicia, desde 1995, se aplica el impuesto sobre contami-
nacion atmosférica sobre emisiones de dioxido de azufre y dioxido
de nitrogeno. (L.12/1995 de 29 de diciembre)

En Madrid se aplica el impuesto sobre depodsito de residuos.
(L.6/2003 de 20 de marzo).
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A lo largo de la década de los noventa se introducen los im-
puestos verdes en los sistemas tributarios de los paises europeos
mas serios. Y, sin historias, comprendiendo que un impuesto, valga
la redundancia, es siempre un impuesto.

Los impuestos verdes sirven recaudar sobre la definicion del
bien ambiental que se quiere tutelar. Es infantil defender que el
éxito del buen impuesto ambiental consiste en llegar a una recau-
dacion cero. Esto es falso, porque siempre conviviremos con un
grado de contaminacion que permita el crecimiento econémico sin
sacrificio definitivo de los recursos naturales. Por tanto, el im-
puesto verde esta aqui para quedarse porque el gasto publico me-
dioambiental sera creciente y estable, como lo es el de educacion,
justicia, sanidad. Esa certidumbre es que, ademas sirve para des-
cartar otro pensamiento infantil en boga, cual es el de afectar los
recursos derivados a un organismo auténomo de gestion, separado
de los presupuestos generales o del Tesoro. Esta tesis alimenta la
parafiscalidad rampante, es fuente de ineficiencia y burocratiza-
cion y traiciona la universalidad del gasto ambiental. El resultado
es la creacion de Reinos de Taifas que solo viven de y para la ob-
tencion de los ingresos, con total despreocupacion de la eficiencia
o eficacia de su aplicacion. Véase, el ejemplo de las Confederacio-
nes Hidrograficas o mas recientes de las distintas Juntas de Agua
dispersas por el territorio.

El impuesto verde no es un concepto de opinién. Las priorida-
des son objetivas y las establece el ambiente: cambio climatico,
contaminacion por transporte, lluvia acida, residuos, productos no-
civos, agotamiento del agua, desertizacion del suelo. No se trata de
discusiones bizantinas sobre las actividades y conductas que
menos nos agradan; sino de una respuesta directa al deterioro de
determinados bienes ambientales, como reducirlo, evitarlo o recu-
perarlo.

No es de recibo confundir custodia de ordenacidn del territo-
rio, actividades, usos, con la tutela del bien ambiental.

Primero, la emision de gases contaminantes a la atmosfera.

Segundo, la promocion de la incineradora como actividad
predominante de eliminacion de residuos y generacion de energia.
Es un error persistir en el vertedero. El impuesto, como el landfill
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tax en Inglaterra o Francia debe convertir el vertido en prohibitivo
para estimular el uso de las plantas incineradoras.

Tercero, el gravamen sobre productos nocivos, pesticidas, fer-
tilizantes, baterias, cuchillas desechables, etc.

Y, finalmente, aunque no por Gltimo, la fiscalidad del agua. La
situacion actual es completamente irracional. No puede continuar
una realidad dominada por tantas autoridades del agua como auto-
nomias existentes, cada una con su recurso afectado y sin mayores
preocupaciones de coordinacion interterritorial. Es un auténtico
despilfarro de un recurso escaso (suntuario) como el agua. O desde
el Estado o desde las propias CCAA deberia reflexionarse sobre un
impuesto general sobre el consumo del agua, corregido en funcion
de los usos y de las infraestructuras y del consumo minimo exento
para las rentas mas bajas.

Por ultimo, pero esto es otro tema, estamos llegando a un
punto tal de saturacion, que bien podria comenzar a pensarse en la
subordinacion de la ordenacion y gobierno del territorio a la con-
servacion, valorizacion y gestion del bien ambiental. La clave es
dejar la transformacion urbanistica, privilegiando el suelo no edifi-
cable, aquella parte del territorio que auspicia la vida en comun. O,
al menos, equiparar las ventajas que proporciona el suelo urbaniza-
ble para los titulares de suelo no urbanizable. La no edificabilidad,
en suma, podria ser un valor sostenible del propietario forestal, del
propietario rustico, a los que se les debe reconocer la plusvalia co-
lectiva que desprende la conservacion y continuidad de su propie-
dad para todos los demas.O sea, pasar de la calificacion de suelo
rustico a urbano a lo opuesto: descalificar el suelo urbano para su
conservacion ambiental. Claro que esto supone premiar a los per-
petuos y penalizar a los transeuntes.

El estimulo para los que cuidan del bien ambiental y el deses-
timulo para los que lo deterioran, degradan e inutilizan. Una orde-
nacion del territorio como la que se ha vivido en los tltimos veinte
afnos es de irresponsabilidad y temeridad historica. El abandono
del valor sostenible del bien ambiental, por el propio sector pu-
blico, no hizo sino alentar la especulacion inmobiliaria desatinada
y febril, sacrificando todo al objetivo del lucro privado, incluso el
paisaje. Podemos y debemos rasgarnos las vestiduras ante la des-
truccion ambiental en acto, con la complicidad de la familia pi-
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blica y la parte menos respetable de la economia de mercado. Es
cierto que el reproche tambien alcanza a las explotaciones agrope-
cuarias, que no la propiedad rtstica y forestal, pero, el espiritu de la
época tuvo, al sector publico, como lider.Y esto no fue solo una
manifestacion de renuncia a la regulacion fiscal ambiental, sino,
sobre todo, de renuncia al ejercicio imperativo de la potestad admi-
nistrativa, del ordeno y mando. La privatizacion, mercantilizacion
y desregulacion del bien colectivo, del bien publico ambiental.

i) LOS IMPUESTOS AMBIENTALES
EN LOS MUNICIPIOS.

1)) La teoria del fin funcional.

El Estado se organiza territorialmente en municipios, provincias
y Comunidades Autdnomas que se constituyen. Todas estas entidades
gozan de autonomia para la gestion de sus respectivos intereses.

La Constitucién reconoce y garantiza el derecho de autono-
mia de las entidades que integran el ordenamiento juridico y poli-
tico del Estado.

La autonomia, tanto en su acepcion politica de autogobierno
como en el sentido tributario, es postulado esencial del proposito
politico. Pero el derecho a la autonomia no es idéntico, tiene distin-
tos grados conforme a la division territorial de que se trate.

El derecho a la autonomia de las Haciendas Locales se funda
en una premisa categorica: la valorizacion de la organizacion de-
mocratica de los servicios publicos locales.

Pero, en cualquier caso, las Corporaciones Locales carecen de
autonomia que compete a la Comunidad Autéonoma. Por un lado,
porque no tienen capacidad legislativa y por otro, porque estan
subordinadas, en modo fronterizo, tanto al Estado como a la propia
Comunidad Auténoma y, tendencialmente, deberan someterse, en
definitiva, a la tutela financiera de aquélla.

La autonomia politica exige autonomia financiera. Las Ha-
ciendas Locales deben disponer de los medios suficientes para el
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empefio de las funciones que la Ley atribuye a las Corporaciones
Locales, por la via de la dependencia de los recursos necesarios, a
la ayuda o subvencion del Estado o de las Comunidades Auténo-
mas, porque lo que resulta indiscutible es que las funciones institu-
cionales son irrenunciables y no pueden dejar de prestarse.

Naturalmente, las asignaciones, condicionadas o incondicio-
nadas, del Estado o de las Comunidades Autonomas, producen, en
la practica, la degradacion de la autonomia de las Haciendas Loca-
les para establecer los ingresos que necesitan para el cumplimiento
de los fines institucionales.

La alternativa podria consistir en la potenciacion del poder tribu-
tario propio de las Corporaciones Locales para establecer los ingresos
que necesiten para el cumplimiento de los fines institucionales.

Sin embargo, esta hipotesis no es practicable, teniendo en
cuenta el reducido espacio creativo tributario que poseen, entre el
Estado y las Comunidades Autébnomas; con un agravante, cual es
que la autosuficiencia tributaria ahondaria la diferencia standard,
que debe ser similar para todos los usuarios de los servicios publi-
cos.

Si la asignacion genera dependencia y la autosuficiencia tri-
butaria no es viable, resulta razonable pensar que la financiacion
de las Haciendas Locales, en el modelo constitucional, trata de
fijar unas lineas que, garantizando la autonomia financiera, asegu-
ran la suficiencia de recursos.

A estos fines importa reiterar que la Constitucion provee la
disposicion de medios suficientes para el desempeio de las funcio-
nes que la ley atribuye a las corporaciones Locales.

Esto significa que deben diferenciarse aquellas funciones ins-
titucionales, indisponibles e irrenunciables que establece la Ley, y
para las cuales las Corporaciones Locales deben disponer de me-
dios suficientes para atenderlas, de otras funciones que, aun siendo
institucionales, la Ley no obliga, dejando al criterio discrecional de
las propias Corporaciones Locales su realizacion y cuya financia-
cion debera basarse en el ejercicio de su poder tributario.

Las funciones institucionales potestativas o discrecionales
que suponen servicios afiadidos a los minimos obligatorios po-
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drian financiarse con tales recursos, pero, por norma, tratandose de
actividades y servicios publicos destinados a satisfacer especial-
mente a los habitantes del municipio, aumentando la capacidad
economica de la que disfrutan, deben ser materia de los tributos
propios de las Corporaciones Locales.

En consecuencia, hay que individualizar dos sectores de servi-
cios publicos locales: uno, los servicios locales minimos, cuya
prestacion depende de la suficiencia de medios de la Corporacion,
a cargo del Estado, las Comunidades Autonomas, sector de tutela
financiera y , dos, los servicios publicos afiadidos, donde deben
manifestarse los atributos de la autonomia financiera de la Corpo-
raciones Locales en materia fiscal.

La doctrina constitucional desarrolla el concepto de autono-
mia financiera local afirmando que la Constituciéon no garantiza a
las Corporaciones Locales una autonomia econoémica financiera en
el sentido de que dispongan de medios propios- patrimoniales y
tributarios- suficientes para el cumplimiento de sus funciones. Lo
que dispone es que estos medios seran suficientes, pero no que
hayan de ser en su totalidad propios. Asi lo expresa con toda clari-
dad el articulo 142 de la Constitucion, al decir que las Haciendas
Locales deben disponer de los medios suficientes para el desem-
pefio de las funciones que la Ley atribuye a las Corporaciones res-
pectivas y que se nutriran fundamentalmente de tributos propios y
de la participacion en los Estados y Comunidades Autonomas.

Asegurada la existencia de la entidad local y su funciona-
miento es logico que corresponda a la propia entidad local la res-
ponsabilidad politica en relacion a los habitantes y su capacidad
economica especifica (cfr.Fedele).

La Constitucion parece elegir el modelo expuesto, pues recon-
duce la suficiencia al mantenimiento de las funciones y competen-
cias por servicios minimos que por Ley corresponden a las Corpo-
raciones Locales. Y, por otra parte, matizando que no estan
obligadas a nutrirse exclusivamente de tributos propios, sino fun-
damentalmente.

Es, en resumen, la teoria del fin funcional: transferencia de los
recursos suficientes para la cobertura de costos y para la organiza-
cion funcional de los entes locales y para sus funciones institucio-
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nales minimas y obligatorias y la exigencia de tributos propios para
los servicios anadidos que consideren politicamente oportunos.

172D Las competencias locales.

La Constitucion garantiza a los municipios la autonomia para
la “gestion de sus respectivos intereses” y esto abarca tanto los as-
pectos organizativos como los competenciales (TC S 32/1981). El
ente local, en este sentido, tiene el derecho a la participacion “...en
el gobierno y administracion de cuantos asuntos le atafien”.

La Ley 7/1985, de Bases del Régimen Local, desarrolla en
concreto la garantia institucional de los entes locales y el nucleo
esencial e indisponibe de las competencias que se sefalan: la pro-
teccion del medio ambiente, una de las competencias propias reco-
nocidas porque es atinente a sus intereses propios y uno de los
asuntos en, los que su participacion no puede omitir el Estado ni
las Comunidades Autonomas.

La Ley de Bases del Régimen Local describe las areas compe-
tenciales del municipio en los términos que establecen la legisla-
cion del Estado y de las Comunidades Autonomas, en materia de
proteccion civil, prevencion y extincion de incendios, ordenacion,
gestion, ejecucion y disciplina urbanistica, proteccion del medio
ambiente, proteccion de la salubridad ptblica, suministro de aguas,
servicio de limpieza viaria y recogida y tratamiento de aguas resi-
duales (articulo 25 de la Ley de Bases del Régimen Local).

Los municipios estan obligados a la prestacion de servicios
minimos, salvo dispensa previa, justificacion de la imposibilidad o
dificultad del Ayuntamiento para llevarlo a cabo, que, en cualquier
caso, debera efectuar la respectiva Comunidad Auténoma.

Los servicios minimos de prestacion necesarios, con caracter,
son recogida de residuos s6lidos urbanos y abastecimiento domici-
liario de agua potable y alcantarillado. En municipios mayores de
5.000 habitantes deben contar con un servicio especifico de protec-
cion del medio ambiente (articulo 26 de Bases de Régimen Local).

En paralelo debe apuntarse que es competencia de las Corpo-
raciones municipales el control sanitario del medio ambiente, en
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contaminacion atmosférica, abastecimiento de aguas, saneamiento
de aguas residuales y residuos urbanos e industriales (articulo 42 a
de la Ley 14/1986, General de Sanidad).

La doctrina no ha dejado de criticar la obligatoriedad de los
servicios en proporcion al numero de habitantes, pero esto puede
interpretarse en clave de intervencion propia o a través de otras
instituciones en la realizacion de los mismos: asi, como el Ayunta-
miento grande no puede dejar de prestar la proteccion ambiental
por si mismo y en base a los habitantes que en ¢l residen, al punto
que esto pueden exigirlo sus propios vecinos (articulo 26.1 d de la
Ley de Bases del Régimen Local), no sucede lo mismo en el Ayun-
tamiento pequefio que, por carencia de base social, aun cuando
quisiera no podria hacerlo, por lo que debe apelar, si aspira a su
ejercicio, al apoyo de otras instituciones, sean las Diputaciones, los
Consells comarcals, etc. La intervencion del municipio ante el
riesgo ambiental, cualesquiera que sea su nimero de habitantes,
esta propiciado por su caracter de poder publico, destinatario de la
forma constitucional ex articulo 45 CE e inexcusable, por tanto, en
la defensa y restauracion del ambiente.

Esto significa que hay que sefialar la diferencia entre aquellas
funciones institucionales, indisponibles e irrenunciables que esta-
blece la Ley y para las cuales los Ayuntamientos deben disponer de
medios suficientes para atenderlas directa e indirectamente, de
otras funciones que. Aun siendo institucionales, la Ley no obliga a
su orestacion en primera persona, dejando al criterio discrecional
de los municipios su realizacion y cuya financiacion debera ba-
sarse en sus propios ingresos.

La existencia de regimenes especiales, contemplada en el arti-
culo 30 de la Ley de Bases del Régimen Local, introduce la posibi-
lidad de unidades ecoldgicas, no necesariamente vinculadas al na-
mero de vecinos o su jurisdiccion politico-administrativa, en
atencion a ciertas caracteristicas intrinsecas. Esto se refiere a mu-
nicipios de caracter rural, o en los que haya predominio de activi-
dades turisticas, industriales, mineras u otras semejantes, que pue-
den afectar sustancialmente la calidad del ambiente.

La unidad ecoldgica municipal apunta como respuesta a la ge-
ografia de la funcion técnica, economica, social, actividad o pro-
blema ambiental que por su especificidad o extension solicitan una
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perspectiva de solucion ambiental solapada a la politica administra-
tiva, condicionando la fiscalidad adecuada a dichas circunstancias.

La unidad ecologica significa que los tributos deberan ajus-
tarse a sus especificaciones y deberan adaptarse las estructuras
municipales y los ciudadanos.

Para ello, el régimen especial debe configurarse bajo estrictas
relaciones ambientales, a las que se subordinan la orientacion de
los Ayuntamientos y los ciudadanos, que deben expresar su volun-
tad politica para la financiacién tributaria del proyecto (se piensa
en territorios contaminados por alguna particular actuacion agri-
cola, industrial, minera, turistica y cuya solucion abarca mas de un
municipio y apelan a formas supramunicipales de gestion, recau-
dacion y organizacion).

En resumen, la actuacion municipal comprende un amplio
abanico de funciones, competencias y servicios ambientales, tanto
como para interpretar que su dimension cualitativa y cuantitativa
no es ni accesoria ni marginal.

— Contaminacion y calidad del aire.

— Abastecimiento y saneamiento de aguas.

Recogida y tratamiento de residuos sélidos urbanos e industria-
les.

Desarrollo de poblaciones afectadas por espacios naturales.
Actividades molestas, insalubres, nocivas, peligrosas.

— Transporte viario.

Las competencias atribuidas a los Entes locales en el ambito
ambiental ilustran sobre la importancia de la responsabilidad que
se les asigna.

Primero, por la inmediatez del ciudadano a la Administracion
y la proximidad de problemas que pueden solventarse en el nivel
municipal.

Segundo, porque el municipio postula la instancia de partici-
pacion determinante de problemas (ambientales) de convivencia
local.

Tercero, la efectividad y aceptacion de la fiscalidad ambiental
puede apreciarse en el municipio en toda su aplicacion. Me atrevo
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adecir que el municipio es el mejor ejemplo de afectacion de tribu-
tos, que no lo son sino por sus resultados.

La intervenciéon municipio-ambiente tiene por fundamento el
welfare ecologico en el sentido de lograr el maximo de bien am-
biental en la proximidad de la decision y la responsabilidad social
de los ciudadanos que son beneficiarios y, en lo que sea viable, me-
diante la correccion en la fuente de los dafios o agresiones al am-
biente, que “realmente constituye una derivacion del principio
quien contamina paga”*.

Los criterios inspiradores de la Hacienda Local con referencia
al ambiente son armdnicos con los principios de maxima proximi-
dad, descentralizacion y capacidad de gestion que se predican para
las competencias municipales, articuladas con la legislacion estatal
y autondmica.

Los servicios publicos locales deben efectuarse por el munici-
pio, salvo cuando su dimension conspire contra la eficacia (ma-
xima proximidad), presididos por la correspondencia en la relacion
entre tributos y prestaciones publicas, para consentir el control po-
litico de los ciudadanos. La descentralizacion implica que el Ayun-
tamiento debe contar con la potestad para fijar el volumen de los
recursos destinados al servicio ambiental y el reparto de la carga
tributaria, siempre que, en términos de solidaridad, se garanticen
los servicios indispensables para todos los habitantes, indepen-
dientemente de la capacidad fiscal de cada municipio.

Hay servicios indispensables que el Ayuntamiento debe pro-
veer y que representan las condiciones minimas de organizacion
de los servicios publicos locales-los que obligatoriamente marca la
Ley- y cuya financiacion corresponde al Estado y las Comunida-
des Autonomas relativos a las prestaciones que se dirigen a todos
los ciudadanos del estado por el hecho de serlo.

Hay servicios que no siendo indispensables-obligatorios- se
entienden necesarios para el desarrollo del municipio y que finan-
ciarse con tributos propios, sobre todo para aquellas prestaciones
que incorporan un plus respecto a los indispensables. La diferencia
entre servicio local obligatorio y potestativo no significa desaten-
der en el primero lo que el segundo puede afrontar con los recursos
tributarios que obtiene de los residentes, sino establecer las premi-
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sas, que en el Ayuntamiento con mas de 50.000 habitantes hay en
principio un volumen de recursos tributarios potenciales que pue-
den aplicarse a los ciudadanos para el servicio de proteccién am-
biental, recursos que no existen en el Ayuntamiento con menos po-
blacién, aunque sea preceptiva la organizacion de los servicios
obligatorios que fija la Ley, cuyo mantenimiento, si no puede
afrontarse por el propio municipio, deben garantizarlo niveles su-
periores de gobierno, porque encarnan el minimo al que cualquier
ciudadano tiene derecho.

Esto postula, bajo ciertos aspectos, la profundizacion de uni-
dades inspiradas en parte por una competencia y competitividad
mutuamente enriquecedora entre las Haciendas Locales en la
oferta y realizacion de servicios publicos opcionales o potestati-
vos, estimulando la capacidad de gestion respectiva en la produc-
cion de bienes ambientales.

13D Lafiscalidad municipal ambiental

La introduccion de la fiscalidad en el municipio apela a la ne-
cesidad del servicio (obligatorio), aunque resulta caro de explicar.
La entidad local no esta en condiciones de ofrecer compensaciones
que puedan facilitar el discurso politico de fondo. El Estado o in-
clusive las Comunidades Autébnomas pueden desplazar del sistema
algunos tributos en lugar de otros, alterar su peso especifico, finali-
zando la actuacion en direccion al empleo de otros objetivos de in-
terés colectivo.

De modo que la fiscalidad y obligatoriedad deberia contar con
elementos de compensacion tributarios que no pueden derivar sino
del Estado: deduccion de la cuota de los impuestos pagados de
otros impuestos, beneficios fiscales a favor de los sectores mas
desfavorecidos, deduccion como partida de gasto del Impuestos
sobre Sociedades o Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisi-
cas, etc. Esta disposicion pro-ambiental brinda al municipio la
oportunidad de proveer a su servicio ambiental de recursos tributa-
rios suficientes, pero, al mismo tiempo, ofrece a los ciudadanos la
disminucion en aquellos otros tributos que gravan su capacidad
econdomica y no obstaculizan los fines politicos. Recaudatorios y
de proteccion ambiental. Si sube la carga ambiental, debe bajar
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aquella que grava el ahorro, beneficio y salarios, en la idea que esto
contribuye a la creacion de empleo y riqueza: desplazamiento fis-
cal desde las personas a las cosas ( G.Tremonti).

Una vision global del futuro de la Hacienda Local pro-am-
biente debe adoptar como premisa fundamental la integracion del
factor E en todas las actuaciones que realiza. No hay comporta-
mientos estancos exentos de ambientalizacion.

Esto implica, en primer lugar, la reflexion sobre los impuestos
locales vigentes, tanto obligatorios como opcionales. En las intro-
duccion de figuras que, especificamente, contribuyan a la financia-
cion municipal obligatoria mediante tributos ambientales.

Es reciente, pero ya se difunde en algunos Estados de la CE,
como Alemania, Francia u Holanda, la preocupacion ambiental en la
fiscalidad inmobiliaria. El proposito es multiple, puesto que pretende
el ahorro de energia, la seleccion y naturaleza de los materiales de
construccion utilizados, en prevision de su duracion y recuperacion
altima, la contaminacion del suelo o la conservacion de su uso, sea
urbano o agricola. La propiedad y disfrute del bien inmueble aparece,
en esta linea, plegada a ciertas exigencias, que tienen su reflejo en la
cuantificacion de la base imponible, diferenciacion de los tipos de
gravamen y eliminacion o introduccion de beneficios fiscales.

Una lectura del IBI sugeriria las posibilidades que ofrece para
su conservacion ambiental- aislacion, eficiencia en fuentes de
energia, ahorro en el consumo de agua, control de luz y lamparas,
uso de materiales que conserven y no aumenten los recursos em-
pleados.

Otro tanto cabe predicar en el ambito de las actividades eco-
némicas. Las hay que conllevan peligro, nocividad o riesgo y que,
por tanto son susceptibles de producir emisiones de gases o de par-
ticulas, ruidos, vibraciones y vertidos contaminantes o potencial-
mente peligrosos para la salud humana. No es extrafio que se pro-
yecte gravar dichas actividades en proporcion al grado de
contaminacion que pueden producir, segiin la naturaleza de las
mismas, dimensiones o antigiiedad.

El interrogante a formular es si esto puede integrarse en el
IAE o, en su defecto, ser objeto de otra figura, sea impuesto o con-
tribucién especial negativa.
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Los vehiculos de traccion mecanica significan uno de los
temas prioritarios de la fiscalidad ambiental. El trafico urbano su-
pone un alto beneficio para el ciudadano comparado con los costes
que significa para los demas. Por ejemplo, la congestion del trafico
rodado en las ciudades significa retraso, mas accidentes, mas con-
sumo de gasolina y, por cierto, mas gasto publico en la construc-
cion, mantenimiento y otras asignaciones asociadas. Utilizar el ac-
tual IVTM supone modificar su estructura y configuracion juridica
en torno a la circulacion por la via publica, contemplando, si es el
caso, como el marco de actuacion de “road-tolls” dirigidas a pre-
servar las ciudades del entorpecimiento urbano, obtener recursos
para la red viaria y disminuir la produccion de emisiones contami-
nantes. No es que los atascos desaparezcan, sino que, como afirma
R.Repetto, se garantiza que los costes verdaderos los paguen quie-
nes los ocasionan.

Las construcciones e instalaciones u obras dentro del término
municipal son elementos adecuados desde la perspectiva ambien-
tal, sea en su proyecto y realizaciéon como en los problemas que
acarrea la perspectiva ambiental, sea en su proyecto y realizacion
como en los problemas que acarrea la eventual excavacion, demo-
liciéon y tratamiento de los residuos y primeras materias, roca,
arena, grava.

El derecho belga conoce de “proyecto mixto”, definido como
un proyecto que requiere, a la vez, un permiso ambiental y una li-
cencia de obras o urbanistica. En rigor, un proyecto mixto supone
la subordinacion de la licencia de obra al previo permiso u autori-
zacion, solicitud o demanda ambiental. La componente ambiental
apareja la obtencion de dos licencias, una de las cuales, sin em-
bargo, debe obtenerse con caracter previo, la de contenido ambien-
tal, por los intereses en juego.

La ambientalizacion de la Hacienda Local, en los términos
que le son propios, no elude los criterios generales de inspiracion:
internalizar costes en los agentes econémicos y usuarios (igualdad
de recursos), para que prevalezca la verdad del coste ambiental vy,
asimismo, obtener recursos tributarios (doble dividendo) de activi-
dades, bienes y productos que degradan la conservacion y restau-
racion de los recursos y de la energia, asociado a los residuos y su
crecimiento desbocado.
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La mayor recaudacion de origen ambiental debe compensarse
con la simétrica reduccion de aquellos tributos que gravan el aho-
rro, el beneficio u obstaculizan la iniciativa economica, porque la
idea es desplazar la fiscalidad desde las personas a las cosas que
perturban el bien ambiental.

La ventaja de la Hacienda Local sobre la del Estado o las Co-
munidades Auténomas es la cercania al resultado de la asignacion
de recursos, la asignacion afectada al servicio para el que se des-
tina. Antes que la afectacion de recursos a finalidades genéricas o
distantes, parece mas eficaz medir el proceso en la gestion ambien-
tal por los resultados que procura a los ciudadanos y esto, en con-
creto, solo es perceptible en el ambito municipal. El earmarking
de la fiscalidad ambiental es el municipio, que, desde esta perspec-
tiva, elude la critica a los recursos afectados, por su tendencia cris-
talizadora y burocratica, y por razones de proximidad a los benefi-
cios y control oilitico de los ciudadanos/contribuyentes.

La ambientalizacioén de los impuestos locales significa modi-
ficar la Ley de Régimen de las Haciendas Locales, desde una pers-
pectiva recaudadora y ecologica. Pero, probablemente, incorpo-
rando otras figuras tributarias que no estan previstas y cuya
naturaleza juridica no puede dibujarse en el ordenamiento juridico.

Primero, nuevos impuestos sobre algunas materias de efecto
ambiental inmediato.

Segundo, desarrollo de conceptos que, aunque opinables, in-
corporan mecanismos tributarios innovadores, v.g. la contribucion
especial negativa.

Tercero, la propuesta de unidades municipales ecoldgicas,
donde el término municipal aparece geograficamente subordinado
al ecosistema particular o riesgo ambiental compartido-espacio na-
tural, central nuclear, turismo-.

14D Tasas sobre residuos.

La responsabilidad por el residuo producido es un reforza-
miento del bien ambiental: evitar los efectos negativos sobre el
suelo, la flora y la fauna, la degradacion de los emplazamientos o
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paisajes, la contaminacion del aire, de las aguas, de los ruidos, de
los olores y, en modo general, todo lo que puede afectar la salud
del hombre y el ambiente®.

La forma de imposicion adecuada para la minimizacion de los
residuos y, en lo posible, su reutilizacion y reciclaje, exige una fi-
gura que grave, en proporcion a la cuantia de desecho producido,
la capacidad de contaminar, ya que no se trata de afrontar el coste
del servicio de recogida, tratamiento y eliminacion del residuo,
medios para su desaparicion como cosas, sino de proteger el bien
ambiente y la salud humana, en base a que pague (mas) quien
mayor contaminacion puede originar. El coste ambiental no puede
ser sino la verdad del coste de proteccion de la salud y del am-
biente por los residuos que se generan.

Los residuos solidos urbanos son una de las piezas clave de la
fiscalidad ambiental.

Primero, porque obligan a cada ciudadano a renunciar al coste
cero del desperdicio, preocupandose por el quantum y la calidad de
lo que arroja.

Segundo, porque establece la prioridad del bien ambiente
como una responsabilidad difusa, colectiva, extendida, en el deber
de conservacion (que es el reverso del derecho a la fruicion). Hay
intereses difusos, asi como deberes difusos indeterminados.

Tercero, porque convoca a la Administracion Local a la servi-
cialidad en los campos de recogida, tratamiento, eliminacion de re-
siduos, como titular al que se le confia la proteccion del ambiente y
la sanidad.

La recogida de residuo solido urbano se financia, por lo gene-
ral, mediante tasas municipales y su importe atiende al coste del
servicio (en algunos casos se paga junto a la extraccion de recursos
naturales para restringir su explotacion). La finalidad consiste en
minimizar el residuo s6lido urbano destinado a vertidos e incinera-
cion. Se puede plantear su reembolso en caso de recuperacion o re-
ciclaje. Su determinacion puede hacerse conforme a la calidad y
cantidad en residuo sélido urbano y frecuencia de recogidas.

Los resultados de la aplicacion del sistema Expensive bag o
play-by-the bag demuestran la reduccion del residuo solido ur-
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bano producido en condiciones razonables de dumping ilegal.
Existe una tasa fija por familia y variable en el precio de las bolsas
de residuos, que estan obligadas a adquirir los municipios. El sis-
tema que mejor coadyuva a los propositos de reduccion de resi-
duos solidos urbanos, segun estudios realizados en EE UU., Ale-
mania, Australia, Holanda, muestra que el expensive bag lleva a
menor cantidad de residuo solido urbano efectivo de costo mode-
rado, y escaso dumping™

Repetto sefiala que el pay by the bag compite ventajosamente
respecto a los impuestos inmobiliarios y es mejor aceptado por los
contribuyentes aislada o conjuntamente con una tasa fija.

Los estudios realizados en diez ciudades de los Estados Uni-
dos demuestran que se reduce la descarga en vertedero y el consu-
midor ejecuta sus habitos de compra reduciendo el volumen de re-
siduos solidos urbanos que genera.

El canon de la tributacion de los residuos solidos urbanos se
articula en torno a dos puntos: una tasa basica que se paga por la re-
cogida semanal de un contenedor o bolsa de desperdicio y una tasa
adicional por cada contenedor o bolsa extra que se liquida me-
diante adhesivo. A diferencia del modelo Seattle en Canada se
orienta la imposicion no tanto sobre el volumen sino sobre el peso,
a efectos de crear un estimulo para mejorar el promedio del conte-
nedor semanal’!.

La tasa de residuos solidos urbanos debe reflejar la verdad de
los costes; previniendo un reparto entre los recursos en proporcion
a la cantidad ( o peso, si cabe) del residuo generado por cada uni-
dad familiar o econdémica, apreciando beneficios fiscales y defi-
niendo supuestos de devolucidn en situaciones de recuperacion y
reciclaje.

Seria un error calificar como ambiental tasa de residuos por
servicios de gestion urbana por su denominacion. En efecto, cual-
quiera que sea la modalidad de tributo para su reconocimiento am-
biental debe incorporar el perjuicio que se aspira a recomponer, sea,
en este supuesto, la reduccion, reciclado, eliminacién en funcion de
la generacion de residuo que se regula. Para esto es esencial vincu-
lar la cuantia de la tasa con el residuo producido. Si, por ejemplo, la
cuantificacion se apoya en elementos que no son congruentes con la
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ratio del tributo, debera concluirse que esa tasa llamese como se
llame, no es ambiental. Por ejemplo, la tasa de prestacion del servi-
cio de gestion de residuos urbanos del Ayuntamiento de Madrid».

Esta tasa no valora la produccion de residuos por el contribu-
yente, si no en base al valor catastral de la vivienda. Es evidente
que dicha estimacion abstracta carece de relacion con el objeto y
hecho imponible que se pretende gravar. Por tanto, puede denomi-
narse como tasa de residuos, pero, es una tasa de servicio prestado
cuya medida es totalmente ajena al residuo que se origina.Tam-
poco parece razonable el uso de otros indices distintos al propio
objeto de la tasa, como puede ser el consumo de agua por vivienda,
que elude el propio concepto que se persigue: minimizar, reciclar o
elliminar residuos solidos urbanos.

El gravamen sobre los residuos solidos urbanos en cabeza de
los habitantes no excluye otras disposiciones directamente aplica-
das sobre los responsables de vertidos en vertederos o en incinera-
doras.

Asi, se crea la tasa sobre vertederos para reducir la entrada a
vertedero, controlar los vertidos ilegales y, en su caso, favorecer la
incineracion con recuperacion de energia (Gran Bretafia, Francia)
y el reciclaje.

El gravamen sobre vertedero se establece en Francia en 1992
y su recaudacion se afecta al Fondo para la Modernizacion de la
Gestion de Residuos. Los sujetos pasivos son los que operan con
residuos solidos urbanos y asimilados (comercial, industrial) en
los vertederos. La tarifa es de 20 francos por tonelada de residuo
que entra en el vertedero, incrementado si el residuo solido urbano
viene de fuera del area.

En Italia, desde 1996, existe lo impuesto especial para el de-
posito en descarga de los residuos solidos” para favorecer la mini-
mizacion de residuos y la recuperacion. El sujeto pasivo es el ges-
tor de la empresa de recogida. Los fondos estan afectados a los
objetivos antes mencionados, como también a la limpieza de suelo
contaminando. El impuesto se aplica por kilogramos de residuo.
Los episodios conocidos en 2008 en Napoli no invitan a la espe-
ranza. [talia tiene que confiar sus residuos a Alemania para su eli-
minacion o los industriales a la Mafia®.
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En Gran Bretafia la introduccion del landfill levy en 1995
tuvo como objetivo aumentar el estimulo a la incineracion y reci-
claje antes que al vertido, pero, asimismo, incentivar la recupera-
cion del residuo de derribo o demolicion. Su valoracion actual es
critica.El residuo municipal entre 2002-2003 ha crecido casi un
20%., pero, en esa situacion se advierte un aumento de residuo al
vertedero, al reciclaje, a la incineracion con produccion de electri-
cidad, unido a un rechazo ptblico a nuevas instalaciones de reduc-
cion y elminacion de residuos. En Holanda, la opcidn politica en-
tiende emplear la tasa sobre vertedero como medio para impulsar
la conveniencia de la incineracion, pero, se afirma la oposicion a
ello de los operadores economicos que lo gestionan’,

En teoria el problema de los residuos debe apuntar, al menos,
en lo esencial, hacia el compromiso de las familias a la preselec-
cién en la recogida local, 1a tasa significativa sobre volumen o peso
medida por el residuo provocado y la incineracion, excluyendo,
gradual pero persistentemente, el vertedero, cuyos efectos sobre la
atmosfera, el suelo y el agua son imprevisibles o, también, previs-
tos y sabidos (metano). Baleares en Espafia demuestra que es posi-
ble.

115 La contribucion especial negativa.

Se puede hablar de este tipo de tributos (contribucién nega-
tiva) cuando la Administracion consiente o permite la creacion de
situaciones de desventaja que perjudican a un conjunto de indivi-
duos.

La contribucion negativa podria adoptar dos modalidades:

Primero, el hecho imponible que se conforma en torno al tra-
tamiento de los residuos es positivo, favorece a una serie de perso-
nas mediante la gestion de instalaciones y obras dedicadas a su eli-
minacion o reciclaje o su subcontratacion. La finalidad ambiental,
explicita en el fundamento del impuesto especial, tiene su corres-
pondencia con la ventaja (econémica) que ello supone en términos
colectivos de calidad de vida (externalidades positivas cuyo coste
hay que afrontar en su plenitud para evocar la diferencia entre pro-
ductos netos marginales sociales y privados).

o



00 Paginas 1 a 229 10/11/09 09:03 P@%&na 110

[ Elimpuesto ambiental | ——

Segundo, el hecho imponible de la actividad econdémica, in-
dustrial o agraria, que irroga perjuicios ambientales, sin que, em-
pero, se vulnere la colectividad, a lo que la Administracion, de al-
guna manera, debe tutelar en la prevencion y reparacion por el
perjuicio. Por ejemplo, la restauracion de areas degradadas signi-
fica repercutir los costes entre todas las personas potencialmente
responsables, entre ellos, los propietarios de terreno, los gestores
industriales, los transportistas, etc., que son los sujetos pasivos por
el dano infligido. Ello estimulara en el mercado inmobiliario a que,
con caracter previo, se examine la carga contaminante en el area y
a introducir el pasivo ecoldgico en el balance de la empresa. El
propietario de un terreno enajenado a una empresa podria verse
responsabilizado de la (mala) utilizacion de su propiedad, aunque
hubiera transcurrido tiempo desde que se verifico.

Evidentemente, si quien contamina paga es un criterio am-
biental eficaz ello es porque repercute los costes del dafio ambien-
tal en aquellos que tienen, a su vez, la capacidad de producirlo. La
contribucion negativa es una forma de actuacion (tributaria) previa
de la responsabilidad objetiva o subjetiva por el perjuicio ambien-
tal. La proteccion del equilibrio ambiental y su carga entre los que
potencialmente pueden daiarlo.

La potencialidad del perjuicio provocable sobre terceros es
una manifestacion adicional del concepto de “compensacion de
economias y deseconomias externas “o del principio de igualdad
de recursos. Segun Granelli, el principio podria aplicarse, en el
ambito inmobiliario, como ratio significativa de particulares cate-
gorias de tributos que se vinculan a fenomenos de economias y
deseconomias externas como indices de especifica capacidad eco-
nomica. Este autor se anticipa a lo que ahora a partir de la amplia-
cion del concepto resulta fundado recurrir para la explicacion del
fundamento general de la imposicion ambiental. Es la capacidad
econodmica, por supuesto; pero, diferente a la que informa al resto
de los impuestos cuya base son indices de mercado (renta, patri-
monio, consumo)*,

El fundamento de la contribucion especial negativa, en general
del tributo ambiental, es la prevencion (non regret) de la creacion
de peligro y dafio potencial sobre terceros, a causa de una actividad
que, en principio, es susceptible o puede serlo de provocarlos.
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El sujeto pasivo desarrolla una actividad de peligro y riesgo
facilmente indicadora de la probabilidad de los detrimentos que
puede suscitar sobe terceros y en perjuicio de la comunidad. La fi-
nalidad del impuesto no es sancionatoria, ni tampoco pretende sus-
tituir el sistema de responsabilidad civil y, por tanto, reparatorio o
indemnizatorio del dafio real causado.

La responsabilidad civil (articulos 1902 Y 1908 CC), con-
forme al modelo de la responsabilidad, tanto se es subjetivo como
objetivo, necesita del dafio y perjuicio efectivo. Es imprescindible
que se haya producido efectivamente de tal forma que “para que
pueda prosperar la accion por dafios y perjuicios es necesario la
prueba de ellos, sin que sean suficientes meras hipotesis o conjetu-
ras, y ello sin perjuicio de que pueda dejarse para ejecucion de sen-
tencia la determinacion del quantum pero partiendo siempre de
las bases sentadas a tal efecto a aquélla™®.

El menoscabo que configura el hecho imponible, idoneo para
la provocacion de desventajas en la situacion patrimonial de un
grupo de particulares, por obra de otro sujeto privado o ptblico, no
es contravencion de una norma juridica, sino actividad de riego ob-
jetivo aun cuando goce de la autorizacion administrativa para su
realizacion.

La legislacion ambiental, en general, es un campo en el que la
autorizacion de actividades, en atencion general, no implica desco-
nocimiento ni ignorancia de la creacion de riesgos y la necesidad
de prevencion.

Prevenir vale mas que restaurar o reparar y ese es el principio
de non regret y sus consecuencias inmediatas, tomar en cuenta la
proteccién ambiental en cada una de las politicas.

La actividad legal y permitida puede conllevar riesgos laten-
tes, mas o menos catalogables como comunitario, cuanto porque,
también, materialmente, en la contaminacion del aire, agua, suelo,
se actla a través de medios o sustancias favorecedoras que pueden
indicar sus fuentes y localizacion (areas contaminadas por deuda
toxica sobre suelo).

Por el, parece razonable (y hasta obligado) que dentro de los
mecanismos previos al dafid (probable o virtualmente posible) se
configure una contribucion al gasto ptblico, que extreme los pro-
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pios autocontroles o sirva para el gasto publico lo minimice, Meta-
foricamente, es el coste que alguien ha de asumir a cambio de per-
mitirle una actividad que implica riesgo para la sociedad o para ter-
ceros indeterminados.

En suma, aun cuando la referencia permanente es a activida-
des economicas de los particulares, con autorizacion o licencia ad-
ministrativa en regla, conforme a la Ley y, por tanto, sometida al
procedimiento de control e inspeccion, intrinseco a las actuaciones
autorizatorias, el sujeto que las realiza debe contraponer al benefi-
cio que ¢l suponen, el peligro o riesgo de dafio ambiental para
todos los demas (la situacion de desventaja que crea con su activi-
dad significa un riesgo para terceros).

1162 La unidad municipal ecolégica.

La unidad municipal ecologica (UME) deberia ser la respuesta
de unidades politico-administrativas frente a problemas ambientales
de origen ecosistémico, geografico, técnico, social o econdomico con
la posibilidad verticalidad de aunar asociacion/mancomunidad con
organizacion compartida y capacidad de aplicar y recaudar recursos
propios asignados a la comunidad del problema que los convoca.

Hay motivos sociales (turismo), técnicos (gestion de costas,
rios, cuencas), geografico (areas sensibles y espacios naturales) o
economicos (centrales nucleares, areas industriales contaminadas
y aeropuertos), cuya gestion y decision implican diversos munici-
pios en unidad solapada de problema. Los recursos tributarios es-
pecificos contribuiran para que la solucion no peses sobre uno de
los Ayuntamientos o sobre otros niveles de gobierno, permitiendo
que los residentes perciban el beneficio del mayor corte ambiental
que soportan.

Ello supone establecer figuras tributarias singulares, disefa-
das ad hoc sobre el terreno y la asignacion y reparto de sus bases
imponibles en una suerte de “intrafederalismo municipal” coope-
rativo.

La fiscalidad de centrales nucleares, quimicas, produccion de
hidrocarburos, transporte y aterrizaje aéreo y la proteccion de los
espacios naturales son ejemplos de particulares efectos y (preven-
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tivamente) riesgos ambientales, cuyo coste afrontan exclusiva-
mente los habitantes de los términos de municipios y adyacentes,
mientras que obtienen nulo o escaso beneficio de la situacion, que,
o se trasvasa a otros ciudadanos o a niveles distintos de gobierno.

7D Tasa de turismo.

El turismo es un factor de coste sin contraprestacion para nu-
merosos Ayuntamientos. Los turistas deberian, facultativamente,
estar sometidos a una contribucion al gasto ptiblico municipal que
ellos mismos generan durante su estancia en hoteles, pensiones,
campings y en proporcion al precio del alojamiento. El sujeto pa-
sivo sustituto debe ser el hotel o la agencia de viajes. Su estructura
debera ser flexible para diferenciar entre turismo de masa y tu-
rismo artistico o paisajistico, donde la permanencia es transitoria.
Asimismo , los beneficios fiscales podrian atender a los ancianos,
enfermos, disminuidos, etc. El propdsito es obligar a los que se be-
nefician de un servicio municipal a afrontar parte de su gasto. Pero,
asimismo, hay que considerar que el turismo crea valor a los que
en él residen y, por tanto, no deberian quedar excluidos de la crea-
cion de valor, sean establecimientos de hosteleria, comercios, pro-
fesiones, cuyos ingresos estan directamente vinculados a la activi-
dad turistica. Mas importante atn, el turismo es una actividad
economica ordinaria y entra dentro del proposito amplio de custo-
dia y gestion del terrritorio, supone una actividad sometida al con-
trol material y fisico de custodia del territorio, que estrictamente no
es en si mismo ambiental, sino que contribuye a la disciplina mate-
rial del turismo.

Los impuestos que pueden gravarlo facilitan al municipio fon-
dos para sus prestaciones no solo ambientales, sino de salud o se-
guridad, por ejemplo, para satisfacer la demanda. En distintos pai-
ses europeos se aplica la tasa de residencia. En Italia la tassa di
soggiorno es recurso municipal habilitado por ley regional o, tam-
bién,en Francia, taxe de sejour.En Holanda, por ejemplo, es un in-
greso de mas del cincuenta por ciento de los municipios, pero, dis-
tinguiendo entre financiacion necesaria por la demanda estacional
excesiva o el uso permanente del territorio turistico y el impuesto
ambiental®’.
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El contacto entre turismo y ambiente, como entre actividad
inmobiliaria o industrial y ambiente no admite atajos y si se pre-
tende su disciplina tributaria debe sustentarse en el ambito intrin-
seco de la actividad econdmica que se trata. El coste del turismo
sobre los demds es o puede ser ambiental, pero no necesaria-
mente. En cambio, en si mismo es creador de riqueza y suscepti-
ble de gravamen, pero no hay una inclinacion mayor de la activi-
dad contra el ambiente que la que ocupa a cualquier otra actividad
economica.

118 Ordenanza fiscal municipal
de proteccion ambiental.

En 1994 se publica un Modelo de Ordenanza Municipal de
Proteccion Ambiental por parte del Ministerio de Obras Publicas,
Medio Ambiente y Transporte cuya finalidad pretende asegurar el
cumplimiento del derecho municipal ambiental. No obstante, su
rigor y desarrollo habilitan la opiniéon que puede ser un instru-
mento preliminar importante para indicar el eje de la cuestion am-
biental y la elaboracion de los instrumentos tributarios que la re-
fuercen.

La idea consiste en la recuperacion de dos formas de afrontar
la problematica de la fiscalidad ambiental. Por una parte, el elenco
de las materias municipales ambientales y, por otra, la especifici-
dad tributaria que la acompafia.

En cuanto a lo primero, es referencia insustituible el denomi-
nado modelo de Ordenanza Municipal de Protecciéon Ambiental
donde se afrontan todas las cuestiones ambientales con caracter
general y con referencia a lo segundo se parte de ello para llegar a
la descripcion de los instrumentos tributarios que sirven a su forta-
lecimiento y a la recaudacion municipal.

184D LA MATERIA AMBIENTAL

La presentacion de la cuestion ambiental tiene una clara pre-
tension metodoldgica cual es la de integrar la intervencion admi-
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nistrativa en base a criterios de economicidad y ahorro de gestion
en larelacion entre la Administracion y el particular.

El contenido de la Ordenanza seria el siguiente:

* Niveles de inmision y declaracion de zona de atmoésfera conta-
minada.

» Contaminacion de origen residencial de naturaleza atmosférica.

» Contaminacion atmosférica de naturaleza industrial

» Contaminacion producida por vehiculos de motor.

 Contaminacion por formas de energia.

» Contaminacion por niveles de ruidos.

 Aguas residuales. Vertidos.

* Residuos solidos urbanos.

¢ Olores.

* Proteccion y tenencia de animales

* Proteccion de espacios naturales, parque, jardines, arbolado, pai-
saje.

- LA MATERIA TRIBUTARIA

La interconexion entre los temas antecedentes y la disciplina
tributaria es el unico

Modo de conformar una sintesis eficaz entre ambos campos
de actuacion.

Naturalmente, las conexiones no son simples, habida cuenta
las diferencias de ambitos legales sustantivos y procesales compe-
tenciales.

Las competencias municipales deben ser objeto de una interpre-
tacion extensiva apta para permitir que absorban los instrumentos ju-
ridicos que la legislacion permite por sobre la propia materia am-
biental. No se trata de reducir la intervencion administrativa en
forma de licencias, habilitaciones, autorizaciones o a través de pro-
cedimientos sancionatorios. La clave es la incorporacion técnica de
las competencias fiscales en el marco ambiental. De ese modo es po-
sible actuar con el impuesto, tasas, contribucion especial, positiva o
negativa, en relacion a los bienes ambientales —aire, suelo, agua, re-
siduos, espacios naturales-,promoviendo, entonces, la maxima ten-
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sion de los tributos y la paralela ampliacion de la politica municipal
ambiental, mas alla del “command and control approach”.

En suma, la primera aproximacion privilegia la prioridad am-
biental e incrusta en su favor el empleo de los tributos. Esto no su-
pone necesariamente el aumento de la presion fiscal loca, sino, el
examen detallado de cada una de las figuras tributarias a efectos de
introducir la inclinacion ambiental proactiva y, ademas, eliminar
todas aquellas referencias que significan exactamente lo contrario.

- EJEMPLOS.

La Ordenanza fiscal general distingue entre las tres grandes
categorias de tributos: impuesto, tasa, contribucion especial.

La aplicacion de lo expuesto supone primero que el indice lo
fije el legislador ambiental que no tributario, siguiendo la prela-
cion logica que pretende la tutela de un bien ambiental mediante el
tributo.

Contaminacion atmosférica de origen residencial.

Las instalaciones de combustion cualquiera que sea el com-
bustible utilizado y el uso a que se destinan a partir de determinada
potencia calorifica requieren licencia o autorizacion.El instru-
mento tributario debe permitir que los combustibles limpios ten-
gan el estimulo suficiente para su total implementacion, sobre
todo, en cuanto al contenido de azufre, evacuacion de los produc-
tos de combustion, temperatura de los humos y analisis. Véase que
no se fija el mecanismo prohibicidén- sancidn, sino el deber de ins-
talaciones correctas y adecuadas a las que el ciudadano y los agen-
tes son invitados a cumplir mediante la fijacion de la cuantia de la
licencia- tasa en modo suficiente para que su reduccion, bonifica-
cion, exencion, desarrolle el incentivo econémico que extienda la
instalacién de combustion limpia.

Contaminacion atmosférica de origen industrial.

Las industrias potencialmente contaminadoras, de actividad
insalubre o molesta deben ser objeto de un cuadro completo de dis-
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ciplina ambiental y tributaria. Me refiero, no solo a fijar los limites
de emision maximos y la sancion previa inspeccion, sino, en parti-
cular, estimulando el cambio de produccion y tecnologia en aplica-
cion de la cuantia del tributo y la mas que recomendable utiliza-
cion de los derechos de contaminaciéon, como alternativa o
complemente, respecto a zonas industriales particularmente degra-
dadas.

Las industrias instaladas deben ajustar sus limites de emision
y ello solo se podra lograr mediante el uso combinado de las licen-
cias-tasas y los derechos de contaminacion.

Las industrias sometidas a ampliacion o las nuevas instalacio-
nes deberan cumplir estrictamente con las normas ambientales de
calificacion y, por tanto, su carga fiscal serd menos gravosa.

El nivel de emision, de evacuacion de gases, de vertidos en las
industrias ya instaladas no puede ser corregido solo mediante las
inspecciones y/o las sanciones. Las licencias de intervencion
deben adecuar su estructura y funcion a las tasas, discriminando
negativamente sobre aquellas renuentes a la adaptacion a la mejor
tecnologia disponible. El instrumento complementario es, sin
duda, el contrato de gestion ambiental firmado entre el Ayunta-
miento y la empresa estableciendo los criterios, plazos, modos,
condiciones del cumplimiento de sus obligaciones.

Uno de los medios adicionales consiste en la creacion de las
llamadas contribuciones especiales negativas, en las que el o los
sujetos pasivos contaminantes asumen el coste que su comporta-
miento provoca en el inmediato entorno social, humano, urbanis-
tico. Los perjuicios sociales derivados se internalizan en los agen-
tes contaminantes en base a la cuantificacion apropiada del dafio
potencial o efectivo que se produce. No se trata de un supuesto de
responsabilidad civil extrapatrimonial, sino de una obligacion tri-
butaria que es el reverso de la contribucion especial positiva, por
los beneficios que ocasiona la realizacion de la obra publica en las
propiedades de los particulares.

La Ordenanza fiscal medioambiental afronta la opcion me-
diante la debida caracterizacion y cualificacion de la circunstancia
de hecho que preve como justificacion y legitimacion de la respec-
tiva figura tributaria.
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La eleccion de un indicador de capacidad contributiva que no
aparece vinculado estrictamente a la capacidad econdmica del su-
jeto pasivo sino a una valoracion que toma esencialmente una va-
loracion de la capacidad contributiva fundada en el criterio de la
sostenibilidad, de la preservacion y tutela del ambiente y de los re-
cursos naturales con una concepcion que no es la propia del indica-
dor seleccionado por el mercado.

La configuracion del hecho imponible de la figura tributaria
relativa a la contaminacion de las instalaciones de combustion se
apoya necesariamente en el dato técnico ambiental, su congruencia
y razonabilidad, que no es otro que el indice opacimétrico de los
humos emitidos. Un tributo municipal, pongamos por caso una
tasa ambiental, debe individualizar el hecho imponible en torno a
la superacion o contencion del indice opacimétrico de la emision
de humos entre un minimo de 2 y un maximo de 4 unidades de la
escala Bacharach; un funcionamiento de instalaciones de combus-
tion con un rendimiento minimo inferior hasta un 5% de valor ab-
soluto de los limites legales establecidos o la superacion e n un de-
terminado porcentaje de los limites fijados.

La contaminacion industrial, por su parte, elabora un proyecto
mas directo de hecho imponible basado, precisamente, en la emi-
sion de contaminantes por encima de un techo previsto en la norma
ambiental con referencia a la clase y naturaleza de la actividad in-
dustrial que se trate. Al limite puede pensarse en un tributo cuya
apoyatura técnica seria similar al Impuesto sobre Actividades Eco-
ndmicas, pero, en clave ambiental. La licencia o patente fiscal se-
guiria las recomendaciones de la ley ambiental al respecto.

(Se consideran como industrias potencialmente contaminado-
ras de la atmosfera las definidas por la disciplina estatal y autono-
mica de proteccion ambiental atmosférica y de ellas derivaran los
limites de emision tolerables por sector y rama de actividad).

Las actividades pueden no ser potencialmente contaminantes,
pero originan molestias en la vecindad, sea por ruidos u olores.
Aquellas actividades que provoquen incomodidad en la poblacion,
aunque no quepa un directo reproche legal o reglamentario por
razon de violacion o transgresion directa o inmediata al ambiente
son susceptibles de correccion a través de dos vias diferentes. Si se
trata una actividad aislada o singular cuyo entorno préximo sea in-
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confortable a causa, por ejemplo, de los malos olores, habra de
pensarse en una contribucion especial negativa que impida la con-
tinuidad de las molestias sociales, a pacto de la instalacion de me-
jora o rectificacion, por el perjuicio social que se desprende. Si el
problema es extensivo a varios agentes economicos localizados en
sitios proximos la tasa o gravamen aplicable debera construirse en
torno a la proporcion técnica tolerable de olores molestos en forma
de gases o de particulas sélidas o liquidas en contacto con la at-
mosfera y que deben disminuir para eliminar su grado de perturba-
cion vecinal.

Los ruidos, la contaminacién acustica, preocupa de lleno a la
norma medioambiental. La fiscalidad puede contribuir a su control
mediante el estimulo economico. El hecho imponible del tributo
sobre la contaminacion sonora debe centrarse en un limite que ya
propone la legalidad vigente. Asi, tributa toda fuente permanente
de ruido apta para superar entre 2 y 6 decibelios los ruidos méxi-
mos (vehiculos, obras de construccion, operaciones de carga y des-
carga, sistemas de alarmas, maquinas vibradoras).

La aproximacion al control municipal, a la recaudacion tribu-
taria y al ejercicio de la competencia municipal ilustra que, con los
limites que se quieran, hay un campo amplio de aplicacion de las
figuras tributarias ambientales incardinadas en la ordenanza am-
biental.

La contaminacion atmosférica, en el ejemplo expuesto, per-
mite abordar el punto de las instalaciones de combustion, instala-
ciones industriales,emision de olores o contaminacion actsticay la
figura tributaria, en la forma de tasa o contribucion especial nega-
tiva, sin perjuicio de un programa que permita la modificacion fu-
tura de la Ley de Haciendas Locales aceptando los impuestos en
cuanto tales de contextura ambiental,informan sobre la idea anun-
ciada, esto es, otorgar prioridad a la norma ambiental para definir
la norma tributaria, afiadiendo a la reglamentacién directa, los
acuerdos con los ciudadanos, las sanciones, otro instrumento de
correccion de los comportamientos sociales y econdmicos junto a
una fuente de recaudacion regular y ordinaria para los Municipios.

La clave reside en la modulacion del respectivo hecho impo-
nible basado en las regulaciones técnicas a las que se atribuye una
determinada cuantia econdmica.
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Por otra parte no debiera reflexionarse en términos de un alud
o catarata de nuevos gravamenes, sino unificar los supuestos por
materia, por ejemplo, la contaminacion atmosférica, con el criterio
de capitulos de un mismo texto. Una parte con sus apartados todos
ellos vinculados a la misma tematica, dominados por la solucion
ambiental a la que se adapta el medio fiscal.
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CAPITULO IV
EL IMPUESTO AMBIENTAL.
NATURALEZA JURIDICA

1D EL IMPUESTO COMO DISFRUTE
DE BIENES COLECTIVOS

1) Elimpuesto.Concepto.

El concepto de impuesto, tradicionalmente, se explica con una
triple exigencia: primero, se le considera como una expresion ti-
pica de poder de imperio o de supremacia del Estado; segundo, no
hay en el hecho imponible ninguna relacion de ventaja o beneficio
especial derivada de la actividad administrativa, en favor del con-
tribuyente; tercero, el hecho imponible no contiene solicitud o de-
manda de realizacion de un servicio ptblico institucional®

Curiosamente, la figura de tributo mas destacada se define por
sus caracteristicas negativas.

El impuesto, en la clasica definicion de Gaston Jéze es una
prestacion coactiva pecuniaria de los particulares, por obra de au-
toridad, a titulo definitivo y sin contraprestacion, en vista a la co-
bertura de las cargas ptblicas®.

El impuesto es un tributo exigido sin contraprestacion. No hay
un precio por los servicios o actividades publicas que corresponda
individualmente a cada contribuyente o una ventaja atribuible a
cada uno por un gasto publico que le retribuya o compense en par-
ticular. El pago del impuesto no implica una relacion de intercam-
bio al goce de los servicios o bienes publicos que afecten al contri-
buyente. Vale la pena apuntar, siguiendo a Jéze, que su definicion
toma como punto de partida la idea del impuesto solidaridad, que
no el impuesto precio o prima de seguro, precisando que el contri-
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buyente no tiene nada que esperar de su pago del impuesto , sino la
satisfaccion derivada de colaborar en las actividades que interesan
atoda la colectividad. En especial, esto suponia una diferencia res-
pecto a la tasa que, por concepto, beneficiaba solo a aquellos que
podian pagarla del servicio solicitado o demandado. Jéze coincidia
con autores como Wagner, que no con Leroy-Beaulieu, de orienta-
cion clasica liberal®.

La tasa, en la doctrina clasica, opera como un tributo con con-
traprestacion, que en especial premiaba a los que satisfacian su
pago para la demanda de un determinado servicio institucional.

La configuracion del hecho imponible del impuesto nunca su-
pone o la solicitud o demanda de una servicio publico que benefi-
cia al que lo pide como en la tasa, o la realizacion de una actividad
administrativa especifica, creadora de situaciones de ventaja iden-
tificables para el sujeto pasivo, como en la contribucion especial.

El nexo entre el impuesto y la soberania, el poder de imperio,
permitia justificar la intrusion del Estado en la libertad patrimonial
del particular, una intervencion excepcional, singular, restringida
al solo efecto de atencion del gasto publico obligado de conserva-
cion del aparato administrativo para el desarrollo de la actividad
considerada insustituible —defensa, seguridad, justicia- o carente
de interés para la actividad privada.

Adam Smith vincula el impuesto al beneficio, por su teoria de
la relacion entre propiedad privada y gobierno....”el verdadero
proposito del gobierno: la proteccion de los ricos y su propiedad de
los pobres y su envidia™®.

Al mismo tiempo, la soberania excluye, por definicion, cual-
quier hipotesis de intercambio por precio. El impuesto, expresion
de la supremacia en sentido enfatico, no puede equipararse a nin-
guna otra prestacion coactiva patrimonial en las que la contrapres-
tacion parece identificable en el sujeto que solicita o paga el servi-
cio publico, como es el caso de la tasa. Finalmente, disfrutan del
servicio, los que tienen capacidad de satisfacerlo.

El impuesto como manifestacion del poder soberano, abso-
luto, exhibe, en el marco de su habilitacion legal, el signo de la au-
toridad y coercion, sin contraprestacion. La soberania no es nego-
ciable. El poder de imperio, en verdad, fue el unico atributo
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singular reconocido al Estado, y a la potestad administrativa de im-
posicion, considerado, por otra parte, como un productor o consu-
midor, de tamafo diferente, pero de naturaleza analoga a los agen-
tes de la economia particular. En rigor, si no es por la coercion, los
bienes publicos que no conviene o no pueden proveer los agentes
particulares asumirian el impuesto como contraprestacion, como
precio por el contraste de una oferta y demanda colectiva.

El poder de supremacia del Estado es 1til para justificar la cre-
acion legal absolutista del impuesto; pero, deja de serlo cuando el
impuesto debe fundarse en la correspondencia entre el Estado plu-
riclase prestacional y el ciudadano colectivo obligado a contribuir
al gasto publico. Esto no representa que la alternativa contractual
sea util para evitar la supremacia juridica del poder y potestad tri-
butaria.

La economia de mercado es el pivote de la actividad econo-
mica. Es el ambito guiado por el beneficio, la renta, el poder adqui-
sitivo, definidor del comportamiento cotidiano del individuo o de
la empresa. El mercado es el lugar en el que aparece y se materia-
liza el intercambio de bienes, servicios, derechos, por un precio, fi-
jando un valor econdmico de transaccion fiable, entre personas in-
dependientes. Pero, por lo mismo, el mercado desatiende otros
motivos o fines que no estén relacionados con la obtencion de mas
valor economico. Aquello que no significa o puede significar un
excedente de riqueza, de renta, de patrimonio, de gasto aplicado,
esta fuera del mercado.

Seria equivocado, no obstante, inferir que el comportamiento
economico solo se da en el mercado. Hay otras economias que, no
siendo de mercado, implican costes y beneficios que pueden cuali-
ficar y cuantificar la situacion y posicion de una sociedad, de una
comunidad. Por de pronto, en la doctrina, se indican dos econo-
mias, ademas, de la economia de mercado. Por un lado, la econo-
mia civica-social y por otro, la economia de la naturaleza.

La economia civica-social es la armadura de las preocupacio-
nes humanas y sociales, encauzando los valores publicos y colecti-
vos, éticos y culturales, que configuran los intereses compartidos
de la comunidad. Hay un desarrollo personal que perfila el bienes-
tar a través de la asistencia sanitaria, seguridad social, educacion, y
acceso a la satisfaccion de las necesidades basicas y que, desde el
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sector publico y privado, responden a una finalidad de igualdad so-
cial, de solidaridad. La satisfaccion de ventajas sin equivalencia o
contraprestacion, solo por razones de equidad. Hay un deber pu-
blico ante los hechos negativos, que no excluyen y afectan a
todos®.

El ejercicio del poder tributario es el vehiculo adecuado para
que el deber general de todos para contribuir al gasto ptblico en
proporcidn a la capacidad econdomica, pueda transformar los fines
en actuacion concreta. El ejercicio del poder de imposicion sumi-
nistra al Estado los recursos necesarios para cumplir y hacer cum-
plir los deberes de solidaridad econdmica y social.

La economia civica-social, dentro de la que destaca el sector
publico, debe transformar la riqueza del mercado en bienes publi-
cos indivisibles, de uso y goce comun y difuso o impedir la difu-
sion de su contrario, los males publicos. Pero, no solo de la ri-
queza, en sentido estricto, de renta, patrimonio o consumo.

Hay formas de riqueza del mercado que no siendo manifesta-
ciones expresas de valor de cambio, revelan, no obstante, un poder
de influencia derivado del mercado que puede imponerse sobre los
demas, aun cuando no dependan de una relacion de intercambio en
particular, mediante accion de influencia, de subordinacioén o de
coaccion. Esta superioridad que consiente el mercado no puede ser
objeto de respeto en cuanto afronte los principios y valores supe-
riores de orden publico econdmico. Precisamente, es el Estado el
que tiene que ordenar el poder que el mercado puede originar, que
no acompaia la competencia leal o la libertad de iniciativa econo-
mica. O sea, con el precio no viene el poder de influencia y si lo
hace se convierte en una expresion destinada a erosionar el propio
fundamento de la economia de mercado.

La economia de la naturaleza es la fuente de recursos necesa-
rios para el funcionamiento del mercado y de la economia civica-
social, el ambiente da origen a recursos y servicios positivos para
la sociedad y el mercado, externalidades positivas, y puede verse
dafado y afectado por el mal uso, el abuso o la extincion del bien
ambiental, recibiendo externalidades negativas, primero del mer-
cado, o de la propia sociedad civil. El dafio ambiental no tiene pre-
cio, sea porque es irreparable o su recuperacion puede suponer
costes excepcionales, incalculables.
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La conservacion del ambiente supone un valor de sostenibili-
dad, una contribucion necesariamente general por el uso de los re-
cursos naturales y del capital ambiental destinado a la permanen-
cia. La capacidad econdmica es un criterio de reparto que se adapta
al impuesto ambiental, aunque no sea indicador de riqueza de mer-
cado, porque sefala el deber de contribuir al gasto publico en base
al interés colectivo orientado, en este caso, a la continuidad del
bien ambiental, a la compensacion por los costes no pagados que
implica el uso del capital ambiental.

El punto es que en las relaciones actuales entre la economia de
mercado, de la naturaleza y civica social, no es suficiente la pré-
dica de la supremacia publica para su legitimacion®.

Hay un marco constitucional de derechos y obligaciones de
los poderes ptiblicos hacia el ciudadano, hacia el ambiente, hacia la
comunidad, que ofrecen una perspectiva de relaciones mas com-
plejas que las consideradas al momento historico del contraste
entre el liberalismo y el absolutismo o entre la economia neocla-
sicay el escenario actual de bienes colectivos.

La soberania, en suma, siguiendo a M.S.Giannini, esta consti-
tuida por las potestades superiores del ordenamiento estatal; una
fuerza disciplinada por el derecho, para alcanzar los fines que esta-
blece el propio derecho. No existe un Estado fuera o por encima de
las potestades del ordenamiento juridico. una entidad que se posa
sobre el Estado como un Espiritu Santo para conferirle fuerza y
dignidad y esta por encima del derecho®.” La soberania es la

fuerza del derecho y el derecho de la fuerza.

El contenido del poder tributario, aun hoy, resiente su depen-
dencia de la soberania como fundamento juridico del tributo. No se
adopta la posicion de Mayer equiparando el poder tributario al
poder de policia y 6rden publico y haciendo subdito al ciudadano,
pero, subsiste, lamentablemente, la idea difusa que el deber de
contribuir al gasto publico no ocasiona de los poderes publicos el
correlativo deber prestacional de los derechos constitucionales a
favor del ciudadano colectivo®.

La ausencia de contrapartida, de contraprestacion, de precio a
pagar en el impuesto no implica estrechar el deber de todos de con-
tribuir al gasto ptiblico como presupuesto para la realizacion de los
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valores constitucionales, en particular el derecho fundamental de
todos a la solidaridad e igualdad sustancial en la sociedad civil o,
liberar a los poderes publicos de sus deberes constitucionales pres-
tacionales

La doctrina de la Escuela de Pavia del tributo aporta un dato
de ruptura al sefalar que la causa del impuesto es la capacidad con-
tributiva, un indice de participacion efectiva o eventual en las ven-
tajas derivadas de la pertenencia economica, social, politica. Esta
explicacion no coincide con la glorificacion del poder de imperio
del Estado, que es insuficiente para responder a la nocion actual de
soberania relativa y limitada en el ordenamiento juridico estatal,
regional, internacional; ni, tampoco, para convertir en 0dioso o ex-
cepcional el deber de contribuir.

La reconstruccion de la causa en el tributo promueve su réplica
en los principios y valores juridicos superiores intimamente vincula-
dos al gasto publico. Precisamente, los principios y valores que deben
servir para los ingresos y su reparto entre los sujetos, conforme al cri-
terio de capacidad contributiva. Al limite, uno de los modos de finan-
ciamiento de la carga publico, pero, imbuido de fin social.

El hecho imponible del impuesto adolece de justificacion
cuando no revela la fuerza econdomica de los hechos, actos, activi-
dad del sujeto, compatibles con las ventajas publicas prestaciona-
les que las ocasionan.

La capacidad economica deviene criterio preferido de contri-
buciodn al gasto publico, sea porque resulta de una actividad econo-
mica de mercado, sea porque el legislador obliga a todos, inclusive
a los que no son agentes econdmicos, a satisfacer fines que no son
de mercado, de recomposicion de las diferencias o posiciones so-
ciales, de reequilibrio o sustitucion, asumiendo fines de dafio o
perjuicio irreparable a la sostenibilidad ambiental o porque” pro-
mete una ventaja a quien quiere orientarse hacia un determinado
resultado”. ( esto es la definicion de incentivo de M.S.Giannini)®’.

La capacidad contributiva, en suma, es aptitud de contribuir y
contribucidn a la financiacion del gasto publico, en base a la valo-
racion y determinacion apropiados, en un unico concepto. Pero,
asimismo, es la contribucion del gasto publico al sujeto que realiza
el hecho imponible o, también, el hecho eximente o excluible del
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impuesto. La legitimacion del favor fiscal, de la ayuda estatal, esta
en la calificacion previa de la minima o nula capacidad econémica
preexistente.

El derecho de todos a, es simétrico al deber de todos de, con-
tribuir al gasto publico mediante tributos aprobados por ley en base
a la capacidad econdmica El gasto publico es el vehiculo principal
para la realizacion de los valores constitucionales que atafien a la
persona, a las empresas, a las entidades intermedias o, como se
dijo, a la proteccion y tutela de los desfavorecidos, del medio am-
biente.

Esto no significa que deba existir una relacion directa e inme-
diata de equivalencia econdémica entre el gasto publico y el deber
concreto y singular de contribuir o que pueda impugnarse el pago
de algin impuesto porque no beneficia particularmente al contri-
buyente. Pero, tampoco, que el impuesto (el tributo) es un mero
instrumento autoritario que no obliga, a los poderes publicos a su
aplicacion consonante con los valores y principios constituciona-
les.

El Estado no puede desaplicar los derechos fundamentales del
ciudadano ni, tanto menos, ir en sentido contrario a los deberes que
le impone la norma fundamental. Es obvio que las preferencias de
los gobiernos no son idénticas, pero, no lo es menos que hay un pa-
trimonio constitucional compartido, cuyo minimo de justicia no
puede obviarse para que los poderes publicos lo realicen, bajo
cualquier perspectiva ideoldgica que se tenga.

El fundamento del tributo es la existencia de una relacion de
equivalencia constitucional entre el deber de generalidad de contri-
buir al gasto publico del sector estatal y la contribucion del sector
estatal a la organizacion de los servicios publicos necesarios para
la sociedad civil, consagrados en la norma constitucional, en un
momento historico determinado®®.

El impuesto, segin Griziotti, no corresponde a una detraccion
arbitraria o indebida, sino que la funcion consiste en hacer pagar
aquella contribucion al gasto publico de quien lo debe en conside-
racion de su particular capacidad contributiva, asumida como indi-
cador de ventajas generales o particulares de su pertenencia a una
comunidad organizada.
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“El estado, en vista de sus fines, provee a la defensa publica, a
la seguridad interior, a la justicia, a la salud, a la educacion, a la
economia nacional, a las comunicaciones, a la asistencia social; y
de toda esta organizacion de la vida estatal disfrutan los que perte-
necen al estado. Aquellos que el estado considera demostrativos de
capacidad contributiva y que la ven aumentada por los servicios
publicos estan obligados a pagar los tributos para cubrir los gastos,
que aprovechan a sus economias.”

No es la coercion, que puede servir, como afirma Griziotti, a
ingresos irracionales, carentes de causa, de congruencia entre los
medios y fines para lograrlos; si no la capacidad contributiva que
se alimenta de la propia actividad particular, pero, en modo subs-
tancial, de la organizacion de bienes y servicios publicos. En otros
términos, el impuesto inicuo no puede legitimarse, ni tan siquiera
por su legalidad aparente. Asi, el propio Maffezzoni aprecia que un
impuesto que no se adecue a los principios constitucionales distri-
butivos puede que sea eficaz de facto, que no de jure®.

“La causa del impuesto o sea el fundamento ultimo de los ciu-
dadanos de pagar el impuesto esta en los servicios y bienes capaces
de satisfacer las necesidades publicas, o sea, en modo lato, en las
ventajas que el contribuyente, directa o indirectamente, se procura
de los servicios publicos por pertenencia a la comunidad o en los

beneficios que obtiene de la vida social™.”

El deber de contribucion al gasto publico esta fundado en la
medida de la capacidad econdmica de cada uno manifestada en el
hecho imponible y los elementos esenciales del impuesto y no en
relacion a las ventajas generales o particulares que derivan de su
pertenencia ,pero,ésta capacidad contributiva debe ser considerada
como un indice de las ventajas que la actividad,situacion,posicion
0 hechos del contribuyente obtienen del gasto publico.La coexis-
tencia de necesidades comunes y la necesidad de coexistencia en
comun.

El mérito de Griziotti es que coloca la aportacion del servicio
o el bien publico en el eje del deber de contribucion conforme a la
capacidad econémica sefialada por el respectivo hecho imponible
u otros elementos esenciales del tributo en general, del impuesto
en particular.

o



00 Paginas 1 a 229 10/11/09 09:03 P@%&na 129

e Elimpuesto ambiental. Naturaleza juridica [N

Maftezzoni define al impuesto como una prestacion coativa
establecida por la ley a favor de un ente publico y a cargo de su su-
jeto por efecto de la realizacion de un hecho imponible, indice del
goce de servicios publicos, consistente en una renta, patrimonio,
ingreso, en conformidad a los principios distributivos constitucio-
nalmente legitimos’'.

El concepto de impuesto reside en una caracteristica positiva
determinante, susceptible de desarrollo e interpretacion actual,
cual es la correspondencia entre el impuesto y el goce, fruicion,
utilizacion del bien colectivo en la realizacion de los hechos impo-
nibles fijados en la ley.

Vaya por delante, el apego del autor al hecho economico de
mercado —renta, patrimonio, ingreso- como indice de goce de los
servicios publicos. Ello excluiria, de inicio, el valor de los hechos
extracommercium o los hechos que recogen las disparidades so-
ciales, las diferentes posiciones de los protagonistas fuera de la re-
lacion estricta de intercambio por precio (relaciones de poder de
disposicion y de mando en el seno de la sociedad civil). No obs-
tante, en su propia reflexion recoge la premisa del goce de los ser-
vicios publicos, mas alla de su criterio econémico, v.g.no se puede
concebir que el valor de los servicios publicos sea equivalente
cuando se trata de regiones deprimidas o desarrolladas o respecto a
las rentas de sus habitantes. Bien es cierto que su clausula de salva-
guardia supera la restriccidon economicista, en la medida que exige
la conformidad sistematica del impuesto a los principios superio-
res constitucionales’. En suma, esto nos lleva del valor de mer-
cado al mercado de los valores: disfrute de bienes colectivos con-
forme al Estado social de Derecho, la dignidad de la persona,
igualdad, solidaridad, contenidos en la economia civica y social y
en la economia de la naturaleza.

DE LOS BIENES PUBLICOS A LA EFICACIA
DE LOS SERVICIOS PUBLICOS.

En 1890 Mazzola subrayaba el caracter indivisible de los
bienes publicos. Todos pueden consumir la misma cantidad y nin-
guno puede ser excluido de su beneficio”. Los bienes ptblicos son
una categoria econdmica actual que no cubre solo algunos de los
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servicios publicos clasicos aludidos, también, empleo, salud, segu-
ridad social, tutela ambiental, informaciéon y conocimiento, efi-
ciencia en los mercados, eficiencia en el sector publico, reconoci-
miento de las diferencias y posiciones en la sociedad. El Estado no
es el tinico habilitado para su provision,que puede provenir de la
gestion o cotitularidad de los propios agentes privados; pero el Es-
tado tiene la preferencia sobre la provision de los bienes ptblicos
que hacen a la dignidad de la persona, o a la igualdad de oportuni-
dades o al equilibrio entre las regiones o el favorecimiento de las
pequetias empresas o, a la tutela del ambiente, de la salud, de la
educacion, porque dispone del poder e interés del ordenamiento
tributario constitucional para su financiacion y reparto entre los
asociados.

Los bienes publicos identifican ventajas colectivas, difusas,
generales, basicamente, tendentes a la atenuacion o moderacion de
las disparidades sociales, politicas, economicas en el seno de la so-
ciedad civil, del mercado, de la naturaleza. Es una categoria de ori-
gen economicista, propia de la Hacienda Publica, pero, permite la
individualizacion de sus caracteres también en el plano juridico.

Historicamente, por obra de la economia el impuesto aparece
correlacionado a los servicios publicos indivisibles, cuyo coste
puede distribuirse entre los beneficiarios o usuarios en particular,
en proporcion al beneficio que obtienen y respecto a los cuales la
variacion del nimero de usuarios no influye en el coste del servi-
cio. Los servicios publicos indivisibles son la matriz de la catego-
ria de los bienes publicos de disfrute general, indefinido, producti-
vos de ventajas o generadores de desventajas.

Es cierto que en su puro contenido la calificacion no resulta
juridicamente relevante, porque, como bien sefiala Maffezzoni, no
hay equiparacion posible entre el valor de las prestaciones publicas
y las ventajas que ello supone al particular, porque sus beneficios
van mas alla de los servicios e independientemente de las presta-
ciones que reciben, lo cual les hace indeterminables y, al mismo
tiempo, las prestaciones que le benefician en particular son extre-
madamente variables e imposibles de valorar™.

Es la valoracion que el legislador efectua de la contribucion
de los servicios publicos a la realizacion del hecho imponible y la
discriminacion cualitativa que establece lo que sefiala en términos
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de eficacia juridica el vinculo con el criterio de capacidad econo-
mica. A mayor aportacion del servicio publico en la configuracion
del hecho imponible sigue un mayor impuesto y a menor aporta-
cion del servicio publico un impuesto menor.

El legislador elige solo los hechos imponibles que manifiestan
un goce de los servicios publicos y los ingresos se basan en la valo-
racion y discriminacion cualitativa de la eficacia que los servicios
publicos tuvieron en su produccion.

Por un lado, el contribuyente realiza el hecho imponible y, por
otro, el ente publico debe apreciar el valor de la contribucion de las
prestaciones que ejercita en el ambito de los servicios publicos que
concurren a su realizacion. Las utilidades que proporcionan los
servicios publicos “son entidades sin un precio de mercado a dife-
rencia de los otros bienes econdmicos™” . Pero esto no supone que
no pueda fijarse un valor, el de los servicios publicos, en base a la
discrecionalidad, no arbitraria ni caprichosa, del legislador, con-
forme a la intensidad de su aprovechamiento y la discriminacion
cualtitativa de los distintos hechos imponibles.

El impuesto, como afirma Maffezzoni, es una prestacion coa-
tiva patrimonial cuyo hecho imponible no expresa ninguna rela-
cion particular del contribuyente con uno o mas servicios publicos
determinados, como es ¢l caso de la tasa, gravando manifestacio-
nes de riqueza atinentes al disfrute de los servicios publicos’.

La capacidad econdmica es la calificacion objetiva del hecho
imponible de cualquier tributo como indicador de goce por las
ventajas derivadas de los servicios publicos. Todos deben contri-
buir, en el bien entendido que todos se benefician, cuando realizan
el hecho imponible, del gasto publico. Los hechos imponibles
deber ser hechos econdmicos que manifiesten la satisfaccion de los
servicios publicos y que son el resultado de dos érdenes de facto-
res: la actividad del contribuyente y la aportacion de los servicios
publicos a su realizacion, la produccion del resultado que debidos
aclla se obtiene”’.

La valoracién de la aportacion del servicio publico al hecho
economico reposa en que el legislador establezca la comparacion y
la consecuencia entre la eficacia del gasto y la eficacia de la activi-
dad del particular: el ingreso debe ser mayor cuanto mas haya de
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servicio publico en el hecho econémico y menor, cuanto menos
servicio publico en produccion del presupuesto de hecho.

La capacidad econdmica como criterio de reparto del ingreso
publico no puede sino vincularse a hechos que sean econdémica-
mente valorables, excluyendo las situaciones de naturaleza no eco-
ndémica. Pero, siempre sera una capacidad econdmica calificada
por su manifestacion de goce de los servicios publicos, de los
bienes colectivos.

El interrogante juridico es que se entiende por eficacia de las
prestaciones de servicios publicos. Es decir, que significado asume
el concepto de servicio publico, de prestaciones de bienes y servi-
cios y, si juridicamente, el resultado de la fruicion, goce o utiliza-
cion por el particular adquiere alguna connotacion juridica especi-
fica, en especial, la fruicion de un bien juridico susceptible de
tutela juridica por su mérito colectivo.

Pero, no solo. El contribuyente contribuye al gasto publico
por los hechos econémicos que realiza y en base a la eficacia de los
servicios publicos; pero, también, podria hacerlo por los efectos
negativos que pueden afectar a todos en un momento y lugar deter-
minado. La eficacia del servicio publico para afrontar el cambio
climatico, la enfermedad contagiosa, la corrupcion publica, el te-
rrorismo internacional, la criminalidad organizada,el blanqueo de
capitales, el fraude fiscal organizado. En suma, el goce de los ser-
vicios publicos en la construccion de los hechos imponibles
atiende tanto los bienes publicos como los “males publicos™s.

La capacidad economica obliga al reparto de los ingresos publi-
cos conforme a la correlacion inmediata y directa entre el valor de las
manifestaciones de goce de los servicios publicos y el valor de los
servicios publicos utilizados en un marco constitucional que obliga a
los poderes publicos a dirigir los servicios publicos, los bienes y
males publicos, producidos en beneficio de toda la colectividad.

- EL SERVICIO PUBLICO.

Una primera aproximacion del concepto de servicio publico
es el de la actividad del ente publico dirigida a suministrar utilida-
des a los ciudadanos, sea de 6rden juridico o de 6rden econdomico y
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social. Las utilidades genéricas, seglin Alessi, se ofrecen, uti uni-
versi sin “posibilidad de distinguir las cantidades de utilidad de la
que cada ciudadano goza”. Como se ve, no hay discrepancia res-
pecto al concepto de bien publico, una nocidén tomada en préstamo
ala ciencia econdmica’.

El servicio publico en sentido subjetivo, segun M.S.Giannini,
comprende el area de las actividades necesarias para la colectivi-
dad, las areas de intervencion publica en suplencia, de comple-
mento de las actividades privadas, de riequilibrio.

El servicio publico en sentido objetivo es cualquier actividad
productiva vinculada a un fin social, objetivamente calificable,
prescindiendo de la titularidad, pero, que, segiin como, puede ad-
quirir la nota de esencialidad, remitiendo, de algiin modo a su ejer-
cicio publico (subjetivo), acorde a la mayor relevancia del fin so-
cial®.

Ninguna de las dos concepciones parece rechazable. Se opte
por la definicion subjetiva, que empeia al ente publico en primera
persona u objetiva, que acentla la actividad en trazos de derecho
positivo, con independencia del modo o el titular que la realiza; no
parece que sea prescindible el fin social, colectivo, de interés gene-
ral y difuso que reune a ambas perspectivas.

Maffezzoni entiende como servicio publico “una prestacion
ejecutada por un ente publico para un fin diverso o tambien para un

fin diverso del de conseguir un ingreso®!.”

Claramente, asume el concepto de servicio publico en sentido
subjetivo prestado por un ente publico para realizar un fin diverso
a la recaudacion de un ingreso, sin perjuicio para que produza este
efecto a consecuencia de su actividad productiva.

[142) LAS PRESTACIONES.

Los tres elementos en los que se apoya Maffezzoni como pre-
supuesto de teoria son: las prestaciones de un servicio publico, las
prestaciones de los particulares hacia la Administracion y el uso,
disfrute o goce de las utilidades que la actividad publica (subjetiva
y objetivamente) le procuran en su propia operatoria.
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La prestacion es el criterio que sirvio a Santi Romano para es-
tablecer, por un lado, las que estan a cargo de los particulares frente
a la Administracion (tributos, servicio militar) y, por otra, las de la
Administracion de cara a los particulares (asistencia publica y be-
neficencia, instruccion publica, servicios postales, telegraficos y
ferroviarios, cajas de prevision social y ahorro)®.

Las prestaciones son, en concreto, el contenido de las relacio-
nes entre el servicio publico subjetivo y el particular y viceversa.
Hoy se hablaria, de una parte de Administracion prestacional, con-
forme a los valores y principios constitucionales o de deberes de
los particulares ante los poderes publicos, conforme a los mismos
valores y principios constitucionales, articulados en distintas mo-
dalidades técnicas de situaciones juridicas subjetivas, patrimonia-
les o existenciales.

Maftezzoni encuentra en las prestaciones el contenido esen-
cial del servicio publico subjetivo, en rigor, son nociones insepara-
bles; pero, ademas, apela a igual criterio en la aplicacion juridica
del impuesto que a su juicio conforma un conjunto de prestaciones
cumplidas en concreto por el particular por efecto de la institucion
del impuesto en abstracto, que se traducen en multiples deberes,
obligaciones y diversas situaciones juridicas subjetivas®.

La construccion de Santi Romano y Alessi fue duramente cri-
ticada, entre otros por M.S, Giannini® porque omite los mecanis-
mos juridicos en cuya virtud se practican las prestaciones. En
efecto, las actividades materiales de la Administracion a favor de
los particulares pueden provocar obligaciones de derecho civil, de
derecho publico, deberes que no se concretan en obligaciones o
gjercicio unilateral de los poderes publicos.

Alessi, no obstante, recupera el concepto de prestacion para su
teoria del servicio publico singular, determinado, en cuya virtud la
Administracion provee de utilidades especificas al particular®.

No es plausible identificar la prestacion publica con el con-
cepto similar en derecho civil relativo al objeto de la obligacion o
su cumplimiento, en la medida que, desde su inicio, se aplica como
modelo de contenido del servicio ptblico subjetivo, hacia el parti-
cular o desde éste al ente publico: la prestacion publica es un vin-
culo que no atafie si no al derecho publico y, en rigor, Alessi em-
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plea la categoria a la prestacion administrativa al caso de los servi-
cios publicos usados en singular por el ciudadano.

La prestacion ilustrada por Maffezzoni de la Administracion
al ciudadano exige el servicio publico del ente publico, dirigido a
una finalidad general, que no es la de obtener un ingreso.No es te-
merario alinear la idea al criterio mas amplio de Administracion
prestacional, lo cual acredita una obligacion constitucional de asis-
tencia, de “procura existencial” (Forsthoff), adecuada a la razona-
ble subsistencia individual y colectiva.

A la inversa, la prestacion del ciudadano a la Administracion,
sea 0 no materializada a través de la obligacion, no es la contra-
prestacion de la prestacion ofrecida por el servicio publico, sino
para la financiacion del interés general o colectivo o cualquiera
clase de utilidades, positivas o negativas, necesarias para la colec-
tividad. La prestacion del ciudadano no se funda en la contrapres-
tacion, sino en el deber constitucional de todos de contribuir al
gasto publico®.

% - LOS BIENES COLECTIVOS.

La capacidad economica es el principio que instruye el reparto
de la carga tributaria, de la financiacion del fin social del gasto pu-
blico y que trasunta una manifestacion de goce de servicios publi-
Cos.

El bien publico, en sentido econdmico, es el bien que facilita
sus ventajas a todos, sin exclusiones, asi como, los males publicos
les perjudican, que pueden aunque no es necesario que sean pro-
ducto del ente publico®’.

Los bienes de la vida, dice Pugliatti, devienen bienes en sen-
tido juridico merced a la tutela juridica. “El concepto de bien juri-
dico correlativo al de tutela juridica en general puede emplearse en
todos los campos de la experiencia juridica®®.”

El bien juridico es efecto de la fruicion, goce, utilizacion del
bien colectivo. La intepretacion de las prestaciones del servicio pu-
blico subjetivo atinente a las actividades reputadas necesarias para
la colectividad, substitutivas, de complemento o de riequilibrio
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economico o social, las postulan como bienes de utilidad general,
social.

Por tanto, el bien juridico colectivo es el objeto de la fruicion,
goce o utilizacion, sea de naturaleza patrimonial o existencial (no
patrimonial), pero, siempre, dotado de una cualidad de satisfaccion
plural, que no exclusiva, como la propiedad o los derechos reales.

No hay un catalogo exhaustivo de bien colectivo, porque res-
ponden a las circunstancias politicas, sociales, economicas del mo-
mento historico. Pero, en la actualidad, a titulo de ejemplo, no seria
ajeno a la categoria, la mencion de la educacion basica, de la salud,
de la informacion, del conocimiento, de los derechos humanos, de
la eficiencia de los mercados, de la responsabilidad social corpora-
tiva.

El bien ambiental, por ejemplo, exhibe en su valor sostenible
el mérito de la tutela juridica colectiva, tanto en su disfrute cuanto
en el deber de todos de contribuir a su conservacion y reproduc-
cion. Es un bien colectivo que no siendo susceptible de goce exclu-
sivo ni objeto de derecho subjetivo acredita la utilidad no econd-
mica a su conservacion y continuidad®.

El bien colectivo, como resumen actual del resultado de la
prestacion del servicio publico subjetivo necesario para la comuni-
dad, revela su aptitud para satisfacer el interes del ciudadano co-
lectivo,” sin que la satisfaccién de uno impida la contemporanea
satisfaccion de los otros” (Messinetti)™.

La manifestacion de goce de servicios publicos, en verdad,
puede leerse como la manifestacion de utilidad o desutilidad de los
servicios publicos subjetivos, creando situaciones patrimoniales
de ventaja a los particulares, en términos de propiedad o renta o si-
tuaciones patrimoniales de desventaja en términos de valores co-
lectivos que se individualizan por la norma como objeto de tutela
juridica. (El bien ambiental) o de actuacion de principios constitu-
cionales de justicia social. Los bienes publicos son de goce necesa-
riamente plural, que no de uso exclusivo y unico.

La medida del disfrute del bien colectivo es la capacidad eco-
némica que exhibe la realizacion del hecho imponible del im-
puesto. Un valor determinado por el legislador que no deriva tni-
camente del valor de mercado, sino de los otros valores que no son
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de mercado, de la propia sociedad civil, de la naturaleza, merito-
rios de tutela colectiva.

No hay una definicion exhaustiva que pemita individiualizar
el bien colectivo en el marco de una tinica relacion juridica, como
seria plausible en el derecho privado, traducido en términos de si-
tuacion juridica activa y pasiva y el cumplimiento de la prestacion.
Pero, la creacion del bien colectivo y su trafico juridico tributario
responde a la aplicacién de principios y valores constitucionales
que operan como mandatos obligatorios o directrices para los po-
deres publicos. El derecho a obtenerlo y el deber de prestarlo estara
supeditado a la actuacion de cada uno de los bienes colectivos en
particular, a partir de lo cual, podra configurarse la relacion juri-
dica entre la Administracion y el ciudadano. No es igual la disci-
plina de la educacion, de la salud, del ambiente ni tampoco pueden
asimilarse los modos de cumplimiento y los derechos que generan.

Los bienes colectivos, de valor colectivo, pueden ser materia-
les 0 inmateriales, inicos 0 combinados, bajo distintas condiciones
de fruicidn, en pluralidad de situaciones subjetivas —derechos civi-
cos, intereses legitimos, intereses difusos- o de pura tutela obje-
tiva. Pero, también, por la tutela juridica reservada a terceros que
pueden obtener una utilidad no necesariamente econémica de la
conservacion del bien, intereses globales o extensivos a toda la co-
munidad. (v.g.el paisaje).

Las manifestaciones de goce de servicios publicos necesarios
para la colectividad (o de satisfaccion de fines esenciales para la
misma) las postula como bienes colectivos. Estos bienes colecti-
vos, mutables y diversos, exhiben intereses primarios que son me-
recedores de la tutela del ordenamiento y, a tal fin no es exigible
una regla precisa, si no que es suficiente un principio’'. Hay bienes
colectivos que son de principio, en base a la igualdad, solidaridad o
dignidad de la persona. El disfrute, goce o uso responde a la reali-
zacion de hechos imponibles que no se agotan en la renta, patrimo-
nio 0 consumo, sino, también, en el valor sostenible del bien am-
biental o, al limite, en la determinacion del poder de disposicion o
mando ostentado por determinados sujetos, que indican su aptitud
especifica a la contribucion, en defecto del mercado. (EI poder de
la organizacion, la superrenta de altos directivos en momentos de
crisis).
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Los bienes colectivos pueden ser externos al contribuyente o
internalizados como beneficios fiscales en cada impuesto, como
sostén de la minima capacidad econdmica, facilitando su suficien-
cia. Los hechos excluibles o eximentes, la ayuda publica, a deter-
minados beneficiarios, expresan el disfrute del bien colectivo por
razones de equilibrio, de recomposicion social o econdmica. En un
cierto modo es la confirmacion de la relacion entre la capacidad
economica y el disfrute del bien colectivo, porque, de otra forma,
dificilmente, podria justificarse, salvo como mero privilegio.

La fruicion de bienes colectivos expresa o exterioriza la capa-
cidad econéomica como modo de reparto de la financiacion del
gasto publico, sea porque contribuye a la formacion y resultado de
los hechos imponibles de mercado, cuanto porque lo hace con res-
pecto a la formacion y conservacion del capital humano de la per-
sona (ensefianza, salud, seguridad social) o sostenibilidad ambien-
tal o igualdad de oportunidades.

El “mal publico” es el reverso del bien colectivo. Sus caracte-
risticas son analogas: sus efectos no se limitan a algunos, sino que
afectan a todos en un momento y lugar determinado. Una crisis fi-
nanciera internacional; el cambio climatico; la enfermedad conta-
giosa; corrupcion publica; terrorismo internacional; criminalidad
organizada; blanqueo de capitales.

El fraude fiscal organizado (industria offshore, tax shelters),
es un mal colectivo, porque, en la erosion de la base imponible
local, crean el obstaculo o impedimento del disfrute del bien colec-
tivo por los otros ciudadanos. En rigor, el hecho lesivo afecta el in-
terés fiscal del Estado, pero, sobre todo, la oportunidad de los otros
de goce o uso de bienes colectivos. El hecho lesivo se produce toda
vez que el contribuyente impide con su voluntad el conocimiento
de la vinculacion entre la ley y los hechos.

Los “males publicos”, que son el reverso de los bienes colecti-
vos, tienen como referencia tltima al o a los Estados®. Ahora, es la
crisis sistémica del mercado de capitales o puede ser el dafio am-
biental o eventos imprevistos, como la inseguridad o catastrofes
naturales. El criterio de reparto del gasto publico, tanto en los
bienes como en los males, no debiera apartarse de la capacidad
economica. Se advierte el deber del tributo y su aplicacion como
instrumento de financiacion tanto de las ventajas de la provision de
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bienes colectivos como para atender la solucion de las desventajas
patrimoniales que pueden requerir la contribucion del ciudadano
colectivo.

La relacion entre el sujeto y las ventajas y desventajas de los
bienes publicos; la relacion de correspondencia establecida por la
pertenencia social, econoémica, politica en un territorio es la esce-
nografia del impuesto, porque, de lo contrario, es un puro arbitrio,
una expresion absolutista incompatible con el Estado pluriclase.
Griziotti, aporta, en suma, la doctrina causal del tributo, que es
algo mas que un precio y menos que una apropiacion irracional.

La globalizacion aporta mayor exigencia en términos de lo
que se denomina bien publico global, enumerado en la Declara-
cion del Milenio de las Naciones Unidas (2001) y proyecto de des-
arrollo (2005), basicamente, porque introduce el concepto de
bienes colectivos de goce plural en el marco del derecho interna-
cional®.

En suma, es necesario postular al socaire de los fundamentos
sociales, politicos y econémicos de los tributos, del impuesto en
particular, que no se trata de un ingreso vinculado por la contra-
prestacion especifica de la ventaja del contribuyente, sino una rela-
cion de equivalencia abstracta y colectiva, incluida en el 6rden pu-
blico econdmico constitucional, en cuya virtud el sector publico no
esta exento del cumplimiento de los principios y valores constitu-
cionales superiores respecto al gasto publico, basicamente, la soli-
daridad y la igualdad de su reparto entre los ciudadanos, conforme
a las posiciones que ostentan en la sociedad, en modo razonable y
equitativo y la valoracion del deber de contribucion en razon de
otros criterios que los propios del status de propietario o la ayuda
fiscal para recuperar la igualdad de oportunidades entre regiones o
personas.

La relacion de equivalencia fundada en la capacidad econé-
mica establece que el deber de la Hacienda Publica cuyo contenido
juridico no es tan indeterminado como cabria pensar, esta directa-
mente vinculado a los valores y principios constitucionales supe-
riores, en el cumplimiento de los derechos fundamentales de los
ciudadanos y de los principios rectores de politica social y econo-
mica.
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La financiacion y reparto del gasto publico mediante la capa-
cidad econémica deviene un criterio preferente de participacion
social, que no puede ser, en la pura l6gica del Estado liberal,precio
por un beneficio obtenido por cuanto comprende, también, la con-
traprestacion por las desventajas que se requieren afrontar (los
males). El Estado no ofrece solo la solucion a problemas de convi-
vencia social o econémica mediante la creacion de ventajas, sino,
la exigencia de resolucion de las desventajas, sin otra contrapartida
que los fines generales que persigue.

Por tanto, las ventajas y desventajas del gasto ptblico, el bien
y el mal colectivo, no estan divorciados de la capacidad econo-
mica.

Griziotti coloca la interseccion entre la contraprestacion y la
capacidad contributiva como un posterius ya que el deber de con-
tribuir depende de su propia capacidad contributiva y no de las
ventajas derivadas de su pertenencia. Pero, esa capacidad contribu-
tiva sera un indicador del aumento de las ventajas que obtienen los
productores y consumidores de los servicios publicos. Quedan
fuera las desventajas®.

Maffezzoni, en cambio, propone que sea la capacidad contri-
butiva directamente, sin mencion a contraprestacion alguna, la ma-
nifestacion de riqueza que senala el disfrute de los servicios publi-
cos. Es decir, excluye la contraprestacion, pero, refuerza la
justificacion del impuesto como correlacion al gasto publico que
aprovecha a determinados contribuyentes en el mercado, por su
renta, patrimonio, consumo o, asimismo, los hechos obstaculizan-
tes del goce de los servicios publicos por otros-hechos ilicitos-,
que, en sentido amplio, supondria la realizacion de hechos lesivos
para la minimizacion ilicita del impuesto®.

112) El concepto de impuesto a la luz

de las conclusiones.

La fruicion, goce, utilizacion de los bienes colectivos es in-
dice de capacidad econdmica e informa a los tributos en general y
al impuesto en particular establecido de conformidad a las reglas
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de mercado —renta, patrimonio, ingreso-, de los valores no de mer-
cado de la sociedad civil-dignidad de la persona e igualdad sustan-
cial- y de la naturaleza —tutela del bien ambiental-. La capacidad
econdmica no es solo riqueza econdmica, material, fisica, si no ri-
queza inmateria, intangible, de uno, de varios, de todos. Por esta
vez, el sentido etimoldgico es de imprescindible apoyo: riqueza es
la abundancia relativa de cualquier cosa, de bienes o de cualidades
o atributos excelentes.

LA CAPACIDAD ECONOMICA. EL PODER
DE DISPOSICIONY EL PODER DE MANDO
Y VALORES QUE NO SON DE MERCADO.

Todos deben contribuir al sostenimiento de los gastos publi-
cos de acuerdo con su capacidad econdémica (C.E. art.31).

El criterio de distribucion o reparto del gasto publico de la ca-
pacidad econémica impone al legislador el limite vinculante en el
sentido que las prestaciones patrimoniales deben responder a he-
chos o supuestos de hecho susceptibles de valoracion econdmica o
monetaria. El goce, consumo o uso del bien colectivo es el criterio
que permite graduar, calificar, discriminar la fuerza econémica, la
fuerza no econdmica y el valor autonomo de ciertos bienes colecti-
vos que necesariamente solicitan conservacion y continuidad de
futuro.

La capacidad econdmica admite una formulacion triple.

Primero, supone una valoracion del poder de disposicion de
bienes y servicios de los sujetos, justificatorios de la imposicion.
De este modo, las manifestaciones de capacidad econdémica —
renta, patrimonio, consumo- asumen en sentido estricto el poder
econdmico institucionalizado de cada uno en el mercado, o sea, el
valor econémico que el mercado concede al propietario o poseedor
de renta, patrimonio o consumo y que, en modo objetivo condi-
ciona la libertad de eleccion de los hechos imponibles del legisla-
dor. El tributo no puede afectar manifestaciones que no sean sus-
ceptibles de valoracion econémica de mercado y, ademas, las que
lo sean pueden gravarse siempre y cuando no resulten arbitrarias,
sancionatorias, irracionales o persecutorias de posiciones que no
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sean de mercado. El Estado influye sobre el mercado; pero, desde
el exterior, preservando una discreta neutralidad respecto a la com-
petencia entre las empresas y la formacion de los precios®.

Segundo,supone una valoracion del poder de disposicion eco-
némico que se evidencia en determinado supuestos de hecho,que
no esta vinculada estrictamente a la disposicion de bienes o servi-
cios en el mercado —renta, patrimonio, consumo-, sino al poder de
mando sobre cualquier organizacion, capaz de influir sobre el mer-
cado. El poder de mando es poder de disposicion para influir signi-
ficativamente sobre otros que denota un valor que no es conse-
cuencia de relaciones de propiedad, posesion o tenencia ni de la
capacidad adquisitiva, en suma, que esta fuera de las relaciones de
intercambio del mercado. El mercado, segtin Irti, es el lugar del in-
tercambio, de las relaciones en las cuales cada parte da a la otra 'y
recibe de ella, 0 mejor, da en cuanto y porque recibe””.

El valor del poder de mando esta fuera del mercado, si bien
puede ser medido monetariamente, aunque no se apegue al valor
de cambio de bienes o servicios; valor que estimara el legislador
conforme a las apreciaciones de bien colectivo merecedor de tutela
que le sirvan de referencia, basicamente, el principio de igualdad y
solidaridad o la justicia tributaria.

De hecho, la excepcion tributaria del mercado no es inusual y
un reflejo, aunque no sea el tnico, atiene al tratamiento de personas
u organizaciones que pretende favorecer, aun cuando no exhiban
una funcion particular en el intercambio econdmico, v.g. organiza-
ciones sin animo de lucro, asociaciones, fundaciones, cooperativas.

Con igual fundamento, la disciplina del poder de mando que
establece efectos sobre terceros que no se basan en la contrapresta-
cion puede, en ocasiones, ser la base de una capacidad econémica
que no resulta del mercado; pero, que responde a ciertos principios
fundamentales, a valores comunes en los que predominan actos o
comportamientos cuya apreciacion juridica esta fuera del comer-
cio, aunque pueden ostentar relevancia econémica o social.

Un ejemplo reciente, es el proyecto de ley 1586 del Parlamento
de los EEUU respecto a un impuesto retroactivo sobre bonus recibi-
dos por ciertos receptores de ayudas publicas. Este proyecto pretende
imponer un impuesto del 90% sobre los bonus pagados después del
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31-12-2008 por las empresas que han recibido mas de 5 billones de
fondos publicos de rescate. Esto no se aplica a los beneficiarios que
reembolsan el importe del bonus dentro del periodo impositivo que
fue pagado. El limite de aplicacion son los contribuyentes cuya renta
neta esta por encima de los 250.000 dolares.

La organizacion productiva, por ejemplo, puede indicar capa-
cidad econdmica de su titular, pese a que no comporte referencia
sefnalada a su beneficio o patrimonio. La relacion econdmica entre
partes de un mismo conjunto Unico y unitario, el conjunto vincu-
lado, transmite sobre el mercado una influencia que no puede dejar
de tomarse en cuenta respecto a los terceros independientes y que
sirve de causa al reparto irregular de beneficios o gastos, pérdidas
o diferimiento de impuesto que portan ventajas cuya base no es la
competencia leal de mercado®.

Tercero, la valoracion del bien ambiental, cuya sostenibilidad es
irrenunciable para los poderes publicos, la sociedad civil y el mer-
cado, no puede sustraerse al criterio de la capacidad economica, aun-
que no esté en el mercado, puntualizando su caracter colectivo mere-
cedor de tutela juridica en su conservacion y continuidad. El
impuesto sobre el CO,, a raiz del cambio climatico, expresa la fun-
cion de dafio social de determinados comportamientos respecto a las
emisiones perjudiciales que solo puede justificarse en la version am-
plia de la capacidad econdmica, como por otra parte, es la caracteris-
tica propia de la fiscalidad ambiental. El valor sostenible queda per-
fectamente construido, por ejemplo, cuando se conforma en base a
las unidades de carbono producidas que se califican como fuentes de
emisiones de gases de efecto invernadero, haciendo recurso a la valo-
racion autonoma del legislador de la capacidad econdmica que no es
de mercado, para su justificacion y cuantia. Asi el tipo de gravamen
por tonelada de CO, puede oscilar entre 16.5 a 40 0 mas ddlares.

El impuesto que se apoya en un concepto de capacidad econd-
mica mas amplio que el que puede resultar del estricto cumpli-
miento de la referencia de cambio y contraprestacion, bien puede
calificar su legitimidad por la extracomercialidad afiadida en el re-
parto de la carga tributaria en la sociedad civil®.

La relectura del principio de capacidad econdomica, permiten
vincular la contribucion al gasto publico articulando indicadores
que no se agotan ni finen en la economia de mercado.
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La funcion de reparto de la capacidad econémica no se agota
en la seleccion de hechos imponibles de mercado —renta, patrimo-
nio, consumo-, si no que puede ampliarse mediante otros indices a
los que puede recurrirse y cuya validez puede resultar de la econo-
mia civica —social o de la economia de la naturaleza. El criterio
distributivo a la ensefia del poder de mando o de la creacion de
dafio ambiental es expresion de capacidad econdmica, autonoma
del mercado, cuya legitimidad tiene como presupuesto la coheren-
cia y razonabilidad suficiente para permitir la comparacion entre
los contribuyentes en singular!®.

No hay razones que limiten al legislador en la seleccion de los
hechos imponibles solo sobre la base de hechos o situaciones pro-
puestas por la economia de mercado. Por que, se pregunta Franco
Gallo deben elegirse aquellos hechos imponibles cuya idoneidad
para concurrir al gasto publico es decision del mercado y no de la
valoracion razonable y coherente del legislador.

La capacidad economica, concebida como mero criterio de re-
parto, se puede fundar en hechos imponibles que exhiben fuerza
economica de contenido exclusivamente patrimonial, intercambia-
bles en el mercado por precio. O, asimismo,con referencia a presu-
puestos de indubitada trascendencia econdmica aunque no patrimo-
niales,extrafios y ajenos al mecanismo del mercado y socialmente
relevantes. Esta individualizacion no la efectua el mercado, sino el
Estado representando la voluntad politica de la sociedad civil o la
conservacion y continuidad del bien ambiental. El sujeto politico es
el que debe establecer la medida monetaria de las relaciones, situa-
ciones o diferencias sociales de los del deber de contribuir de los
contribuyentes que demuestran su capacidad econémica no de mer-
cado, para satisfacer principios y valores juridicos civicos o de la
naturaleza. La idea es que hay otras riquezas que no se agotan en el
mercado y cuya proteccion no interesa a la sola persona, sino a la
comunidad y al medio ambiente. Precisamente, la valoracion del
impuesto toma principalmente en cuenta el disfrute, goce o utiliza-
cion del biene colectivo.

La persona no se identifica con los derechos propietarios, el
poder de disposicion sobre bienes o servicios, puesto que esta in-
serto en la sociedad y afirma posiciones, valores, capacitacion,
poder, que son socialmente relevantes y que aceptan medida eco-
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ndémica y por tanto, podria convocarsela a la contribucion al gasto
publico en conexion con el principio de igualdad tributaria.

“Si la persona no es solo un homo economicus “reducido a
propiedad”, sino un sujeto inmerso en las relaciones sociales es
perfectamente licito, que sea gravada tanto con referencia a un pre-
supuesto que contiene elementos patrimoniales apreciables por el
mercado y seleccionados por el propio mercado para su opcion fis-
cal por parte del Estado, cuanto en relacion a capacidades econo-
micamente valorables liberadas por su sola existencia en la socie-
dad y por ello a causa de su no patrimonialidad, extranas al
mecanismo de mercado e individualizables sin limites por el Es-
tado en aplicacion del principio de razonabilidad.” Asi puede com-
pararse la posicion de los contribuyentes en particular'®'.

Esto justifica, por un lado, integrar el poder de mando en el
concepto de capacidad economica, v.g. la ventaja que supone ser
titular de una organizacion productiva caracterizado por un indefi-
nido poder de coordinacion, gestion y direccion; lo cual sugiere
una situacion diferenciada econdmicamente destacada que no
coincide ni con la renta o beneficio de la organizacidn, sino con el
poder de organizar una actividad economica, en si mismo, rele-
vante y, por otro, el impuesto ambiental cuyo hecho imponible
debe construirse en base a la produccion de dafio ambiental, sea
mediante el efecto contaminante del consumo o de la propia pro-
duccioén o fabricacion, “’la unidad fisica que determina el dafio am-
biental 1%,

En linea de principio, la capacidad econdmica sobre la riqueza
real o potencial alude a cualquier manifestacion de disfrute, goce o
uso de bien colectivo que pueda legitimar el justo tributo en la con-
tribucion al gasto publico y, por tanto, entendemos, cualquiera que
pueda justificarse de cara al poder de disposicion sobre bienes y
servicios, poder de mando en la sociedad o capacidad econémica
no de mercado. No puede entenderse de otra forma la orientacién
genérica expresada sobre la justicia en el ingreso y gasto publico.

La ilustracion de la jurisprudencia constitucional mas reciente
exige del principio de capacidad econdmica que siempre se apegue
auna materia u objeto imponible expresiva de riqueza real o poten-
cial, negando su funcion cuando sirve para justificar el impuesto
sobre riqueza virtual o ficticia o rentas aparentes o inexistentes.
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(S.T.C. 221-1992; 193-2004).El significado de capacidad econo-
mica no parece restringirse a sus aspectos mas obvios, esto es, titu-
laridad de un patrimonio,posesion de renta o consumo o circula-
cion de bienes. Y ello, porque el propio juez constitucional de
modo enfatico sostiene que capacidad econdmica,”tanto significa
como la incorporacion de una exigencia logica que obliga a buscar
la riqueza alli donde la riqueza se encuentra”. (S.T.C. 20-7-1981).
La riqueza, en su preciso concepto puede ser la abundancia de
bienes o atributos inmateriales. La justicia del reparto de la carga
tributaria no esta aislada del principio de igualdad y progresividad
del sistema tributario. El deber de contribuir conforme a la capaci-
dad economica informa todo el sistema tributario justo.

En suma, la interdiccion del tributo sobre una riqueza inexis-
tente, virtual o ficticia no alude a la extension de la capacidad eco-
nomica, sino a su falsificacion, a su arbitrariedad, irracionalidad.
No es que la jurisprudencia constitucional avance en la direccion
propuesta, sino que no la obstaculiza. Al fin y al cabo, la capacidad
econdmica alimenta el mandato de justicia tributaria y de lucha
contra el fraude fiscal, en todos sus aspectos, que no solo en los im-
puestos de mercado.

El bien colectivo de goce plural justifica y sirve de graduacion
de la capacidad econémica como criterio prevalente en la contribu-
cion al gasto publico y en conformidad con los principios distribu-
tivos constitucionales, sobre la base de la fuerza econémica, de va-
lores propios de la sociedad civil o de la economia de la naturaleza.

El disfrute, goce o uso del bien colectivo permite graduar y
calificar en cada impuesto el poder de disposicion y el poder de
mando del contribuyente, resida o no en el mercado, demuestre o
no fuerza econdmica en sentido estricto.

No hay, obviamente, contraprestacion o contrapartida en la
satisfaccion del impuesto por una ventaja a recibir; si no el cumpli-
miento de un deber general de contribucion al gasto publico que
orienta la provision de bienes colectivos a favor del interés gene-
ral, los valores y principios superiores del ordenamiento juridico.
La capacidad econdmica es la valoracion del legislador de la asis-
tencia de los bienes colectivos a la realizacion de los hechos impo-
nibles seleccionados en el poder de disposicion, el poder mando o
el valor sostenible de “godimento plurimo”
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El impuesto inicuo o de facto es el que no responde a ninguna
utilidad general, condensada en el bien colectivo al que debe sub-
ordinarse y que, en consecuencia, es constitucionalmente ilegi-
timo.

El concepto de impuesto a la luz de las conclusiones, par-
tiendo de Maffezzoni, seria el de una prestacion coactiva esta-
blecida por la ley a favor de un ente publico y a cargo de un su-
jeto por efecto de la realizacién de un hecho imponible, indice
de capacidad econémica, entendida como el disfrute o utiliza-
cion de bienes colectivos susceptibles de goce plural.

112:2) LADEFINICION DE IMPUESTO EN LA LGT.

La LGT define al impuesto como el tributo exigido sin con-
traprestacion cuyo hecho imponible esta constituido por nego-
cios, actos, hechos, que ponen de manifiesto la capacidad econo-
mica del contribuyente. (art.2.2.c).

En la doctrina espafiola el trazo comun de identificacion nega-
tivo es que el hecho imponible del impuesto no supone en ningiin
caso una actividad administrativa.

Enelarticulo 2.2 ¢) de la LGT se califica al impuesto como un
tributo exigido sin contraprestacion.

“El legislador parece haber querido resaltar con este término
los caracteres distintivos del hecho imponible de los impuestos
frente a los hechos imponibles de las tasas y de las contribuciones
especiales, dando a entender que en el primer caso la situacion que
origina la obligacion tributaria esta completamente desvinculada
de cualquier actuacion administrativa a favor de los obligados a so-
portar los impuestos, en tanto que en el caso de las tasas y de las
contribuciones especiales si se produce la mencionada actuacion
administrativa a favor de los obligados al pago de estas modalida-
des de tributos™'®.

El criterio seria, entonces, la identidad entre el concepto de
contraprestacion y ausencia de actividad administrativa.

En rigor, no parece persuasivo. La calificacion del impuesto,
sin contraprestacion, no equivale, en ninglin caso, a inexistencia de
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actividad administrativa organizada con finalidad colectiva y de
interés general, que asiste a las manifestaciones de capacidad eco-
némica que sirven de justificacion y legitimidad de conformidad a
los valores y principios superiores del ordenamiento constitucio-
nal. En suma, el impuesto como financiacion preferente del fin so-
cial, ajustado a la capacidad economica, en la produccion y sumi-
nistro de bienes colectivos.

La mencidn legal de contraste entre impuesto y tasa es, exac-
tamente, como sefialara Jezé, que en ésta segunda, hay que pagar
para obtener un servicio a cambio. En efecto, la contraprestacion o
contrapartida, la solicitud de prestacion, es requisito ineludible
para utilizar en beneficio propio terrenos de dominio publico, la re-
alizacion de un determinado servicio publico que le interesa, o una
actividad demandada con motivo de la tasa (art.2.2, a) LGT).

A lainversa, el impuesto, no siendo precio ni prima de seguro,
consiente que el deber de contribucion de todos por el disfrute,
goce o utilizacion de bienes colectivos, sea general, sin creacion de
particulares situaciones de ventaja a favor del contribuyente, salvo
en los hechos excluibles, en base a la capacidad econdmica.

Esto, por una parte, debe interpretarse conforme, a lo ya
dicho, sin mengua del deber cooperativo del ente publico en la rea-
lizacion del hecho imponible por el sujeto, sea en la valoracion del
poder de disposicion, del poder de mando, en la proteccion de la
sociedad civil y, por otra, que la especial actividad administrativa
en la tasa o en la contribucion especial, no implica que no haya ac-
tividad administrativa que afecta o beneficia, material y formal-
mente, al contribuyente del impuesto. Lo que pasa, es que se trata
de una actividad administrativa distinta.

No resulta aceptable, entonces, desvincular en términos abso-
lutos el hecho imponible del impuesto de la actividad del ente pu-
blico impositor, o, peor aln, afirmar que se caracteriza por la au-
sencia de actuacion administrativa'®. Dicho en otros términos, si
el impuesto no se confronta con el disfrute del bien colectivo, no
hay motivo alguno que le sirva de fundamento. Seria un impuesto
inicuo, irracional.

En la doctrina de derecho publico esta claramente asumido el
caracter juridicamente exigible del disfrute ciudadano de los
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bienes econdmicos, culturales, sociales, que amplian y determinan
en sus posibilidades maximas el espacio vital efectivo de cada
ciudadano. Estos son los valores y principios juridicos superiores
del ordenamiento constitucional del Estado social de Derecho
(arts. 1.1., 9.2, 10.1). El paso del Estado absolutista al Estado so-
cial y de derecho tiene asi su perfecta expresion, que no fue, en
cambio, recogida, al menos con caracter dominante, por la doc-
trina del impuesto!®.

Una pregunta es por que no se paga el impuesto aunque un de-
terminado hecho imponible ponga de manifiesto la existencia de
una capacidad economica, apta para soportar una carga tributaria.

Ello puede ocurrir por dos razones; o porque hay un hecho ex-
cluible que lo impide o niega o porque hay un hecho lesivo de ca-
racter ilicito que obstruye su realizacion. En ambos casos hay un
hecho imponible que tedricamente demuestra capacidad econo-
mica que, no obstante, no conduce a la satisfaccion de la deuda tri-
butaria.

El hecho excluible declara o constituye el beneficio fiscal,
sobre sujetos o regiones, en la composicion de la base imponible,
en la cuantificacion de la deuda, sefialando en modo claro la coo-
peracion del ente publico en la realizacion del hecho por el particu-
lar, cooperacion que, a la vez, significa la renuncia a la recaudacion
o la creacion de utilidades o ventajas especificas o selectivas para
sus beneficiarios. No puede negarse que se trata de un bien colec-
tivo internalizado en el impuesto sin contrapartida.

El hecho lesivo, bien puede calificarse, en si mismo, como un
hecho que obstruye, disminuye, perturba las utilidades universales
de los servicios publicos. Esto no solo perjudica el interés fiscal del
ente publico, sino el reparto de la carga tributaria entre los miem-
bros de la sociedad civil. El problema es que la extension de la eva-
sion fiscal y la elusion fiscal intencional alteran el tratamiento juri-
dico, en la medida en que se trata de una desutilidad general,
indeterminada, difusa, parangonable a un “mal publico”, proxima
por su naturaleza a la corrupcion, criminalidad organizada, blan-
queo de capitales, que dafian a todos, sin exclusion.

El hecho lesivo, el no hecho juridico, anula el efecto del hecho
imponible: es un hecho artificial predispuesto para impedir la rea-

o



00 Paginas 1 a 229 10/11/09 09:04 P%E%na 150

[ Elimpuesto ambiental | ——

lizacion del hecho imponible; una actuacion voluntaria de la per-
sona indicativa de capacidad econdmica dirigida a evitar el deber
de contribuir. El incumplimiento voluntario-tanto como el cumpli-
miento- del mandato legal significa la vulneracion inmediata del
principio de capacidad econdmica y en base a su aplicacion directa
en la relacién juridica tributaria, propone la desaplicacion de sus
efectos fiscales, descontando su validez y eficacia como pacto
entre particulares!'®.

(Quién otro que el ente publico puede recuperar la aplicacion
del principio de capacidad econdmica que supone el hecho lesivo?.
Podra discutirse si esto es comtin o no a la elusion, elusion inten-
cional y evasion fiscal, pero, lo que resulta indiscutible es que, en
el sumo ejemplo de simulacion, la negacion voluntaria y oculta-
cion del hecho imponible representa, a la vez, perjuicio al interés
fiscal y menoscabo al principio de capacidad econdmica, cuya co-
rreccion y represion corresponde a la actividad administrativa. El
hecho imponible no se realiza, en otras palabras, sin actividad ad-
ministrativa posterior. El hecho lesivo, no oculta el crédito fiscal
ya nacido, en la cléasica expresion de Hensel, sino el propio hecho
imponible, impedido de verificarse por el hecho juridico negativo,
artificial, del contribuyente. El crédito fiscal existira desde el mo-
mento en que se descubra y se desaplique el hecho artificial. El
hecho puramente artificial es un hecho juridico negativo, relevante
por lo que no es, por los efectos que no produce. El artificio es de-
recho no confirmado por la realidad juridica efectiva.

En definitiva, el concepto de impuesto no puede desvincu-
larse de la actividad de bien colectivo o inclusive de ejercicio de
la funcion de potestad publica en sentido enfatico, para reme-
diar el mal publico que actua en detrimento del deber de con-
tribucion al gasto publico, teniendo en cuenta que es de la pro-
pia jurisprudencia constitucional la referencia del mandato
constitucional a los poderes publicos de lucha contra el fraude
y la evasién fiscal, mandato, por otra parte, en linea, con la ex-
periencia recogida por la jurisprudencia comunitaria'®’.

Esto no significa que se trate de una actividad singular en be-
neficio o interés del contribuyente, cuyo hecho imponible pudiera
asemejarse al de la tasa o la contribucion especial; pero, en ningin
caso, puede afirmarse que no hay actividad administrativa que sos-
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tenga la aplicacion directa del principio de capacidad econdomica
en la relacion juridica tributaria. Esta perspectiva adopta como
fundamento que la norma constitucional puede aplicarse directa-
mente a la relacion juridica tributaria en concreto, aun cuando no
exista una norma ordinaria que sirva de intermediaria!®,

La utilidad general y universal de los bienes y males colecti-
vos no puede recortarse como cooperadora de la utilidad singular
de cada contribuyente, de lo que posee, obtiene o gasta; de lo que
no satisface por renuncia del acreedor publico; de la intervencion
de los poderes publicos en la rehabilitacion del hecho imponible
evitado por artificios, impeditivos de sus efectos tributarios o del
dafio ambiental. El bien colectivo se sirve del impuesto en el mer-
cado, en la sociedad civil, en la naturaleza. La capacidad econo-
mica es el disfrute, goce, utilizacion de los bienes colectivos por
parte del contribuyente cuando actua o impide que se verifique el
hecho imponible previsto en la ley.

IID INTANGIBLES E IMPUESTO AMBIENTAL.
15 El bien ambiental.

El bien ambiental es un bien inmaterial en cuanto entidad di-
ferente de la cosa fisica o material que constituye su soporte o sus-
trato. El bien material aparece como un bien publico o colectivo
que no es solo imputable al Estado sino a la colectividad en general
a favor de la cual existe permanente el interés difuso a su goce o
fruicion y el deber de conservacion.

El bien ambiental es un bien juridico inmaterial seleccionado
constitucionalmente y cuyo valor colectivo es digno de tutela para
su existencia y reproducibilidad'®.

El apunte de la inmaterialidad predica la proyeccion de facto-
res no fisicos o materiales que contribuyen a la creacion de utilidad
o futuros beneficios productivos a los individuos u organizaciones
que gestionan el uso de tales factores'.
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112D Elintangible y el valor sostenible.

Los intangibles en general son recursos dirigidos a futuras uti-
lidades que carecen de forma material o financiera. La desmateria-
lizacion de la riqueza propone otras formulas de valor distintas a
las usuales o tradicionales.

El bien ambiental es un bien inmaterial, un intangible que ali-
menta la produccion en conjunto creando valor por su propia in-
fluenciay despliegue!'!.

Las patentes, las marcas, la plantilla calificada, la lista de
clientes son ejemplos de intangibles en el mercado que, en su con-
junto, conforman el fondo de comercio de la empresa o de cual-
quier otra organizacion. Es un capital, son activos, frecuentemente
invisibles, que se sumen al capital fisico o financiero.Esto es, es el
capital intelectual, tan o mas relevante, en términos econémicos,
que el capital fisico o financiero.

El intangible ambiental es un activo (soff asset) que tenden-
cialmente debe prolongarse en el tiempo sirviendo para generar
futuros beneficios econdmicos en la colectividad donde se halla.
Es una fuente de valor en si mismo por cuanto previene o reduce
posibles dafios o conserva recursos que en otro modo se extingui-
rian. Pero también, porqué contrariamente a lo que se piensa,
otorga a sus propietarios o poseedores, a cada pais, una ventaja
competitiva de la que otros carecen. El bien ambiental es un ac-
tivo inmaterial fundado en un particular tipo de valor, el valor sos-
tenible.

El valor sostenible, garantia de continuidad y reproducibili-
dad del bien intangible, depende de la confluencia de dos familias
culturales. Por un lado, las competencias ptblicas y, por otra, el co-
nocimiento e informacion comunitaria, de la sociedad civil, la con-
ciencia social o colectiva.

De las competencias publicas —norma, organizacion, institu-
cion- dependen la configuracion juridica del activo ambiental me-
diante la precisa articulacion de la prevencion, precaucion y co-
rreccion de la fuente, asi como la eficacia de los sistemas de
responsabilidad civil, administrativo y penal por la infraccion. El
uso o fruicién del intangible no puede quebrar la conservacion y
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explotacion sostenible.La conservacion y utilizacion del bien am-
biental no son nociones separadas.No puede hablarse de conserva-
cidn sin utilizacion 6n o utilizacion sin conservacion. La clave es la
reproducibilidad posible y atemporal del bien inmaterial ambien-
tal. Lo peor es el dafio irreversible por ausencia de prevencion, pre-
caucion y correccion del peligro en la fuente.

El Estado, las competencias publicas, conforma un marco de
reaccion juridica previa o inmediata en la tutela de la sostenibili-
dad del bien ambiental, contribuyendo tanto a su mejora o, por de-
jacion, a su degradacion.

Y atin cuando sea complejo debe aflorar en la contabilidad pa-
blica la cuantificacion de la riqueza ambiental y su aprovecha-
miento, asi como el empobrecimiento y su deterioro. La sostenibi-
lidad implica, tambien, un valor macroecondmico susceptible de
medida e indicaciones de bienestar o malestar social.

Recientemente, se aporta un concepto clave en ese sentido: el
componente econémico de sostenibilidad, aplicado a un pais, sig-
nifica si sobreconsumen o no su riqueza econéomica. El compo-
nente ambiental debe basarse en indicadores fisicos que sefalen la
proximidad a niveles peligrosos de dafio ambiental (asociados al
cambio climatico, al agotamiento de explotacion de recursos mari-
nos o la deforestacion, por ejemplo.). De ese modo, con caracter
previo al valor monetario del bien ambiental, procede fijar un
marco de indicadores fisicos que permitan el control del estado del
ambiente. (Uso y residuos de recursos: generacion total de resi-
duos por actividad econémica y PIB, emisiones de sustancias de
acidificacion, formas de consumo de electricidad en los hogares,
formas de produccion en las empresas.).La medida, métrica de la
contabilidad publica no puede apoyarse en la practica estadistica
habitual, si no en proyecciones que trascienden el propio factor
ambiental, pues debe proponerse en su interaccion con las fuerzas
econdmicas, social y politicas'?.

Del conocimiento e informacion comunitaria, de la concien-
cia social, la otra familia que nutre el intangible ambiental, resulta
el derecho de fruicion colectiva asi como el deber de los usuarios
de conservacion del bien ambiental recibido y su reemplazo o sus-
titucion a favor de la comunidad en devenir,es decir de las genera-
ciones futuras. La comunidad, la sociedad civil, y los individuos
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que la integran contribuyen al incremento del valor sostenible o a
su degradacion, destruccion o alteracion irreversible.

El elemento comiin de las competencias publicas y la con-
ciencia social basada en el conocimiento e informacion encauzan
el valor sostenible del bien ambiental, del activo intangible o, asi-
mismo, su desvalor.

El valor sostenible supone la conservacion del bien ambiental
para su continuidad y reproducibilidad. No puede haber conserva-
cion sin utilizacion o utilizacion sin conservacion. La clave es la
reproducibilidad posible y atemporal del bien inmaterial ambien-
tal. Lo peor es el daiio irreversible por ausencia de prevencion, pre-
caucion y correccion del peligro en la fuente.

113D El capital ambiental.

El valor sostenible de cada uno de los bienes ambientales no
es un elemento exhaustivo a menos que se integre en una categoria
mas amplia e invasora,en un cuadro de maxima que puede calificar
y cuantificar la aportacion de cada uno de ellos a un valor mas am-
plio y sugnificativo: el capital ambiental.

La comparacion entre paises con un igual grado de desarrollo
econdomico estd en el modo en que plasman el uso del capital am-
biental que poseen, en 6rden al ahorro o desahorro del valor soste-
nible.

El capital bien puede definirse como la aptitud publica y so-
cial para crear valor sostenible mediante las competencias publicas
y la conciencia social. Esta percepcion es la que avala la diferencia
que ampara a algunos paises respecto a otros. Y que, al mismo
tiempo, construye una riqueza oculta o invesible que comparece
junto a los recursos econdomicos o humanos disponibles.

El coste del capital ambiental atiende al valor sostenible de los
intangibles que lo componen.

Si sostenibilidad significa algo, afirma R.M.Solow, es funda-
mental que alguna cosa sea conservada en el largo plazo. Y afiade
que eso es la capacidad generalizada de crear bienes tar econo-
mico. El recorrido sostenible es el que sustituye lo que deriva de la
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cantidad heredada de recursos naturales y de produccion de recur-
sos materiales e intelectuales. Para Solow lo importante no es la
conservacion inmutada, sino la conciencia y practica que no puede
haber conservacion si al consumo no le sigue la reposicion de la re-
serva consumida del capital recibido. Hay que invertir esa parte
que es necesaria para mantener la reserva de capital de una socie-
dad, evitando su degradacion o consumo casi total. La preserva-
cion del campital ambiental mediante la atinada composicion entre
consumo e inversion se actua excluyendo de la produccion a los re-
cursos irreproducibles y sustituyendo a aquellos otros que lo pue-
den ser'.

La inversion o reinversion en los recursos (bienes) ambienta-
les es una decision que puede calificarse y cuantificarse anual-
mente, demostrando entre dos economias cual es la que despilfarra
y degrada su capital ambiental, mediante sobreconsumo, y la que
lo conserva y mejora.

La valoracion del capital ambiental mediante la creacion de
valor sostenible anade riqueza (invisible) a la sociedad, mientras
que desvaloracion la empeora acortando y achicando los resulta-
dos del bienestar social, incluso econdomico, en el tiempo.

La conclusion obvia es que la utilizacion del capital ambiental
no puede omitir la prevencién, y precaucion y la conciencia social
ante las generaciones futuras, equidad intergeneracional, de las
que somos deudores, como fuimos acreedores de las precedentes y
ante las que se debe restituir el bien ambiental, al menos, en el
mismo estado en que se recibio.

4D Fondo de comercio ambiental.

La preservacion y creacion continuada de valor sostenible, el
aumento de stock del capital ambiental disponible, indica la acu-
mulacion de un fondo de comercio ambiental (goodwill) identifi-
cable con el welfare social e individual. Lo contrario, la degrada-
cion del stock de capital ambiental supone el badwill, arrastrando
el deterioro correspondiente del welfare social e individual.

La creacion y acumulacion de valor sostenible destaca como
el dato y propio y caracteristico de la riqueza ambiental.Y a ello
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debe coadyuvar la fiscalidad entre otros instrumentos de go-
bierno,reconstruyendo a su alrededor los elementos esenciales de
las figuras tributarias, destinar a gravar adecuadamente la sosteni-
bilidad de la energia, de los recursos naturales, de los dafios o no-
civilidad de los comportamientos sociales e individuales en érden
a residuos o consumos especificos de productos o primeras mate-
rias.

El concepto de valor sostenible importa en la recuperacion del
continuum, del bien inmaterial, de su integracion en el capital y la
contribucion al bienestar social e individual.

Y, basicamente, porque el valor sostenible, siendo la cualidad
economica del bien ambiental no presupone la comercialidad del
mismo, su idoneidad para servir al cambio por otros de igual o di-
ferente calidad, por un precio o contraprestacion. El valor sosteni-
ble representa el coste social y economico de la conservacion y
acumulacion de capital ambiental, cuya referencia a la realidad es
extracommercium.

Los valores intangibles compendian no solo la sostenibilidad
economica del bien ambiental en sentido estricto, sino, a la par, el
enriquecimiento de los aspectos culturales, sociales, emocionales
de la vida humana, incluyendo la dimension paisajistica como
forma adoptada del ambiente.

Los recursos naturales son parte del capital ambiental y con-
tribuyen al welfare social e individual, partiendo de los valores in-
tangibles que proporcionan y que, sumariamente, nacen de la exi-
gencia de sostenibilidad y de la asuncion de la funcion de bienestar
que les acompana.

5D Alcance y limite del principio
contaminador pagador.

Adolecer de comercialidad no implica ausencia de relevancia
econdmica. La integracion en las cuentas publicas y privadas del
uso del capital ambiental, su valor sostenible, es un proceso que se
abre camino'*. La medida del valor sostenible, del capital ambien-
tal presupone su calificacién y cuantificacion, sea a través de indi-
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cadores monetarios como no monetarios. Por tanto, la extracomer-
cialidad del bien ambiental dista de excluir su valor presente y fu-
turo, conmensurable mediante el justiprecio econdomico y no eco-
noémico de la creacion, conservacion, inrecremento o decremento
de la sostenibilidad del capital.

El principio contaminador pagador, como se dijo, pone el én-
fasis sobre el valor presente estrictamente econémico del intangi-
ble ambiental.

La actualidad econdémica del perjuicio o dafio ambiental con-
figura prevencion o precaucion sobre el autor o los autores o aque-
llos que producen el deterioro de los recursos y el auspicio de la
proporcionalidad entre la capacidad contaminante y el pago'. Y
por ello su alcance evita la reversibilidad o irreversibilidad de la
perturbacion provocada al bien ambiental. El principio contamina-
dor pagador no esta pensado para atender la irreproducibilidad, la
insustituibilidad o irremplazbilidad del recurso damnificado. Es un
criterio sumamente exigido y valido en la prevencion y precaucion
de la supervivencia del activo ambiental existente, pero fuera del
limite de su extincion. De otro modo, podria llegarse al absurdo de
justificar por precio la eliminacion del bien ambiental, lo cual esta
fuera de cualquier razonabilidad.

Parece acreditar —afirma De Sadeleer- con su perfume neoli-
beral, la idea de un verdadero derecho a contaminar en contrapar-
tida de un precio, equivalente monetario del dafio ambiental su-
frido'®.

Por otra parte, la apelacion origina a la proporcionalidad entre
la capacidad de contaminar y el pago a efectuar por el autor sus-
tenta una dificil compatibilidad con la discriminacion ponderada
entre sectores seglin su potencialidad lesiva ambiental, porque en-
traria en conflicto con la diferenciacion objetiva postulada por el
principio de igualdad ante la ley, impidiendo la puntualizacion,
aunque genérica, del valor o desvalor sostenible como criterio ge-
neral de contribucion tributaria al gasto publico.

La proporcionalidad encorseta al principio de contaminador
pagador en los puros términos de la relacion coste-compensacion
del perjuicio ambiental ocurrido, en base a la relacion entre los me-
dios aplicados y el fin objetivo pretendido.
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El principio contaminador pagador, de naturaleza econémica
y curativa carece de funcion redsitributiva.Y si asi se pretendiera
choca con el principio de igualdad de tratamiento a paridad de cir-
cunstancias. El principio contaminador pagador revela su utilidad
en materia de responsabilidad, sancion o incluisve en determina-
dos casos de prestaciones coactivas patrimoniales. Pero, su apego
al valor econdmico impide su aplicacion como criterior de aplica-
cion general en el tributo ambiental, como cualidad y cantidad de
la capacidad contaminante de la actividad o de los sujetos llama-
dos a contribuir al gasto publico porque realizan el presupuesto de
hecho de dafio ambiental.

No es que “quien contamina paga” no posea una funcion de-
terminante como principio basico de derecho ambiental y tributa-
ria, si no que la misma es mas limitada que lo que algunos antes
postulamos.Efectivamente, lo que no parece persuasivo en la ac-
tualidad es integrar en su ambito el valor (econémico y no econo-
mico) del intangible ambiental.

Por eso la identificacion entre el principio contaminador pa-
gador y el constitucional de capacidad economica (C.E. art.31.1.)
no alienta la suficiencia. Probablemente, porque deja fuera de in-
terpretacion el componente inmaterial que el sustenta el bien am-
biental.

La explicacion de la fiscalidad del valor sostenible no se agota
en la defensa del principio contaminador pagador en su contacto
con la capacidad de contribuir al gasto publico, aptitud que se de-
tectaria por determinados y especificos indicadores econdmicos,
renta, patrimonio, consumo, econdmicos aun cuando sea asumido
por alguna doctrina, entre la que me contaba, y jurisprudencia de
algunos Estados!"’.

La idea es que el valor sostenible es una referencia que supera
la compensacion, retribucion o precio (aun publico) por el uso o
empleo del bien ambiental. La inmaterialidad domina la conserva-
cion atemporal del capital ambiental y su continuidad reproducible
através de la mejora en el consumo futura de lo recibido.

En consecuencia, es forzoso reconocer que la vinculacion
entre el hecho imponible del tributo ambiental y la contribucion al
gasto publico no puede identificarse exclusivamente con indicado-
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res tipicos economicos derivados del mercado, tales como, la
renta, patrimonio, consumo.

El impuesto ambiental trastoca el propio concepto juridico
de impuesto y el fundamento del principio de capacidad econo-
mica e igualdad (de recursos). A ello nos referimos, mas adelante
en profundidad. Ahora basta con sefialar que no hay una Unica
version de capacidad econdmica ante el deber de todos de contri-
buir al gasto publico, si no que, en lo que aqui interesa, otra ver-
sion que declara su autonomia de los indicadores derivados de la
economia de mercado. Por un lado, hay impuestos cuyos hechos
imponibles se fundan en la fuerza econémica de contenido patri-
monial intercambiables por precio en el mercado (renta, patrimo-
nio, consumo) y por otro, los hay que tienen como referencia in-
dicadores no econdémicos, extrafos al mercado y que,
precisamente, adquieren relevancia social y politica en la fiscali-
dad del ambiente. En efecto, la caracteristica principal que se
toma en cuenta es el dafio o nocividad originado por determina-
das actividades, productos, sujetos, que son gravadas en razon de
ello y exhibiendo un valor monetizable independiente de la renta,
patrimonio o consumo''®,

116D Elvalor sostenible como medida
de capacidad econdmica.

El valor sostenible configura una forma de capacidad econ6-
mica que no es equivalente al valor de mercado, a la estricta vincu-
lacion del hecho imponible seleccionable con la renta, patrimonio,
consumo. La definicion del valor sostenible como eje del tributo
ambiental supone recoger el activo subyacente y sus particulares
exigencias de permanencia y continuidad en términos de welfare
social actual y futuro.

La contribucion al gasto publico resulta determinada por el
hecho reputado nocivo o lesivo para el ambiente, para la preserva-
cion e incremento del valor sostenible del capital ambiental .El re-
parto de la carga tributaria se apoya en la interrelacion entre el ca-
pital ambiental y la “indispensable solidaridad colectiva”.

o



00 Paginas 1 a 229 10/11/09 09:04 P@%&na 160

[ Elimpuesto ambiental | ——

El valor sostenible debe resefiar los indicadores de empeora-
miento o mejora del capital ambiental- destruccion o no de recur-
sos naturales, minimizacioén o no de residuos, reduccion o no de
emisiones contaminantes (CO,, SO,, NO ) y determinar el pardme-
tro monetario en términos de cualidad ambiental.

La autonomia del legislador aparece contrastada por el debido
respeto a los criterios constitucionales que debe inspirarla. En pri-
mer lugar, la objetividad debe presidir las diferencias de trata-
miento entre contribuyentes adecuada a la finalidad pretendida (la
igualdad de recursos). En segundo lugar, la razonabilidad debe
guiar la relacion entre el medio y el resultado al que se aspira. En
tercer término, la ausencia de valor de mercado o su irrelevancia
no empece la adopcion de valor monetario del bien ambiental en
base al estado de la técnica.

La monetizacion fiscal del valor sostenible no puede adver-
tirse en ningin modo como la traduccion del hecho econdmico del
mercado.Es una medida del intangible que, aunque compleja e in-
cierta, intrinsecamente a la propia definicion del valor sostenible,
puede entenderse como la orientacion a fijar el valor monetario del
coste, la distancia que separa el coste privado del coste colectivo y
social. O en la expresion de Pigou, el deservicio que se se descarga
sin coste alguno sobre terceros.

El valor sostenible, en términos fiscales, debe objetivar sobre
bases técnicas, la conservacion y continuidad del bien ambiental,
atn admitiendo que habra ocasiones en que el impuesto sera inttil
cuando se trate de ecosistemas cuyo deterioro es irreemplazable!'’

IR EL ESQUEMA JURIDICO DEL IMPUESTO

SOBRE EL CARBON

1) El fundamento.

El fundamento del impuesto es gravar los gases atmosféricos
que provocan el cambio climatico y calentamiento global. Los
principales gases de efecto invernadero son el diéxido de carbono
(CO,), metano (CH,) y oxido nitroso (N,,); asimismo, los hidro-
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fluorcarbonos (HFC), perfluorocarbonos(PFC)) y hexafluoruro de
azufre(SF ).

La finalidad es la moderacion, reduccion o eliminacion de las
emisiones de gases de efecto invernadero sea directa e inmediata-
mente como consecuencia de la aplicacion del impuesto o bien es-
timulando a los contribuyentes para que modifiquen sus procesos
de produccion y uso atendiendo los dichos objetivos.

El valor sostenible queda perfectamente construido cuando el
hecho imponible del impuesto se conforma en base a las unidades
de carbono producidas que se califican como fuente de emisiones
de gases de efecto invernadero, en el origen del producto o en des-
tino, haciendo recurso a la valoracion autonoma del legislador de
la capacidad econdmica, que no es de mercado, para su justifica-
cioén y cuantia.

El valor sostenible, cuyo fundamento es la reduccion de las
emisiones que amenazan la tamosfera, es el indicador preciso del
principio de capacidad econdmica aplicable en el tributo ambien-
tal. La seleccion del hecho imponible toma en cuenta el bien am-
biental, su conservacion y reposicion, en base a presupuestos de
trascendencia econdmica aunque no patrimoniales, extrafios al
mecanismo de mercado. El legislador identifica situaciones y com-
portamientos en el mercado que arrojan perjuicio a la economia
ambiental, a la sociedad civil y a la competencia porque suponen
ventajas para los que los sostienen y desventajas actuales y futuras
para los demas. El valor sostenible ofrece la tutela fiscal del bien
ambiental en base a la “indispensable solidaridad colectiva”
(art.45C.E.).

El eje del impuesto ambiental sobre el carbon y la energia es la
configuracion adecuada de su hecho imponible idonea para la
identificacion precisa de los sujetos pasivos que producen el des-
valor ambiental, emision de gases con efecto invernadero, desin-
centivando el producto y el proceso de produccion mediante
mayor coste, que obligue a otras formas o métodos de produccion
o mayor precio del producto en el mercado, para desaconsejar su
uso.

El impuesto especial sobre el carbon o la energia o ambos a la
vez, aspira a la plena calificacion ambiental siempre que adopte
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como presupuesto de hecho situaciones o circunstancias expresi-
vas de valor sostenible; o, en otro modo, puede tratarse de un im-
puesto especial que no sea identificable en si mismo por el dicho
valor sostenible, si no por la finalidad extrafiscal que se persigue
para afrontar los costes sociales que pueda suscitar el uso o con-
sumo de determinados bienes o productos en el medio ambiente, la
salud, el trafico de vehiculos.

La principal diferencia entre ambos modos de imposicion es-
pecial consiste en el alcance del principio de capacidad econdmica
utilizado. El impuesto ambiental no puede ignorar su representa-
cion de valor sostenible — reduccion de gases con efecto inverna-
dero- que le anima y legitimLa finalidad del impuesto ordinario de
naturaleza extrafiscal orienta sobre la pretension indirecta y me-
diata de obtener resultados de tutela o proteccion de bienes publi-
cos mediante el (mayor) coste del producto o su precio en el mer-
cado. El caso del impuesto especial sobre el Carbon en Espafia atin
puede ser peor, porque no es un reflejo de propuesta ambiental ni
de cambio en las pautas de consumo en proporcion al precio. Es un
caso de ilusion financiera ya que identifica el impuesto y le des-
poja de contribuyentes.

2D El objeto.

El objeto del impuesto es la fabricacion, importacion e intro-
duccion en el mercado de productos o la realizacidon de procesos de
produccion generadores de gases de efecto invernadero para su
puesta en el consumo.

La definicion de la OCDE sefiala que los métodos o procesos
de produccion (MPP) son la manera en la cual los productos se ma-
nufacturan o procesan y los recursos naturales se extraen u obtie-

120
nen'?.

Cabe distinguir entre el consumo y la produccién del bien o
mercancia. El MPP puede afectar las caracteristicas del producto
en modo que en si mismo contamine o degrade el ambiente cuando
se consume o usa. El producto-vinculado al MPP. Diversamente,
un proceso o0 método en si mismo puede tener un impacto negativo
sobre el ambiente por emision de sustancias contaminantes en el
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aire, agua o suelo durante el proceso produccion.El producto-no-
vinculado al MPP.

Los gases de efecto invernadero pueden surgir del producto o
del proceso o de ambos y esto refuerza la idea que no puede dife-
renciarse el proceso del resultado introducido en el consumo. Hay
productos que tienen caracteristicas intrinsecas de generadores de
gases de efecto invernadero (combustibles fosiles, carbon) y pro-
cesos 0 métodos que los originan (industria quimica, cementera).

Al contrario, cabe reconocer el beneficio de la moderacién en
los procesos o métodos dirigidos a la reduccion de emisiones, en
las energias renovables, la expansion de la reforestacion o de los
bosques, y, en general, cualquier actividad econdmica que implica
un efecto minimizador de las emisiones o de secuestro de las emi-
siones de carbono.

El objeto del impuesto, la materia imponible gravada, es la fa-
bricacion, importacion, introduccion en el mercado interior o con-
sumo de productos en funcion de las emisiones de gases de efecto
invernadero. En general, combustibles de origen fosil (petroleo,
gas natural, carbon); emisiones de industria de cemento, acero y
hierro; emisiones de metano, 6xido nitroso; emisiones de azufre
del carbon y la turba.

113D El hecho imponible.

La descripcion del objeto del impuesto no puede confundirse
con el indice de capacidad econdmica que se pretende gravar y
cuya construccion no se identifica ni con la produccion o el con-
sumo de la mercancia, materia prima o proceso de produccion;
sino, con la referencia nocional de la emision de gas de efecto in-
vernadero, identificable como unidad de carbono o equivalente!?!.

El impuesto sobre el carbon es una accisa de fabricacion y
consumo de unidades abstractas, cientificas o técnicas, de CO, en
la atmosfera, de la que son portadores determinadas mercancias o
materias primas o procesos de produccion.

La unidad de carbono deviene el elemento definidor de la ac-
cisa, por lo que no puede identificarse solo con la produccion o el
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consumo, ni, tampoco, con ambas. Es una representacion juridica
de la circunstancia de hecho que precede (anticipa) la fabricacion o
la introduccion en el consumo. En rigor, podria darse una accisa
sobre el carbon que no fuera un impuesto ambiental, como es el
caso de Espafia, desde el momento en que no se individualiza el
componente nocional de unidad de carbono que permita establecer
el tipo de gravamen acorde con su potencial agresivo sobre la at-
mosfera'?.

La configuracion juridica del hecho imponible tiene como
punto de partida la unidad representativa de CO, o equivalente,
cualesquiera que sea el producto, sector econdmico o agente que
sea vehiculo efectivo o potencial de emision. El legislador adopta
la unidad de carbono como elemento unificador de la ratio del im-
puesto porque, precisamente, la legitimidad del gravamen radica
en esa referencia que trata de moderarse, reducirse o eliminarse.

La fuente es el Protocolo de Kyoto en su especifica disciplina
del derecho que permite la emision de una tonelada equivalente de
CO,. La unidad creada es la referencia para establecer la formula
de conversion de equivalencia de otros gases distintos de efecto in-
vernadero, basada en su contribucion al calentamiento global. La
unidad de carbono responde al propdsito de crear mercados volun-
tarios de reduccion de los gases de efecto invernadero. Y, en este
sentido, es una materia prima mas. El comercio de unidades de
carbono (cap and trade) introduce el concepto basico del hecho
imponible, puesto que esa representacion,que esta en el trafico ju-
ridico mercantil, sujeta a las vicisitudes propias de una mercancia,
puede acogerse, en modo preciso, por el legislador al disenar el im-
puesto sobre el carbon'?.

La unidad de carbono definida por tonelada de CO, o0 equiva-
lente en el Protocolo de Kyoto es el indice de capacidad economica
que elige el legislador y cuya cuantificacion no responde a los va-
lores propios del mercado en general ni del mercado de los dere-
chos de emision de carbon,porque su fundamento, el valor sosteni-
ble de la atmosfera, implica el sometimiento de los contribuyentes
al deber de contribuir al gasto ptblico inherente a cualquier insti-
tuto tributario y en base al principio de capacidad contributiva.

No es, entonces, la materia prima o el producto ni siquiera el
proceso de produccion, sino la calidad ambiental de su fabricacién
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o consumo. El valor sostenible especifico del hecho imponible re-
fleja, como expresion de capacidad economica, la unidad de car-
bono que se genera o introduce en la atmosfera.

El hecho imponible es la emision de unidades de carbono pro-
motora de gases de efecto invernadero. El impuesto se perfecciona
anticipadamente a la verificacion material de las relativas circuns-
tancias de hecho, porque el legislador predetermina las fuentes de
emision y sefala la identidad de los sujetos pasivos del tributo que,
potencial o efectivamente, las realizan. La emision de la unidad de
carbono es la justificacion del deber de contribuir al gasto publico
puesto que hace obligado y necesario el cumplimiento del deber de
liquidacion del impuesto y la adquisicion de las sumas de dinero
por la Administracion, sin perjuicio de la repercusion legal que
pueda establecerse.

Podria sostenerse que la accisa sobre el carbon supone, al con-
trario, la anticipacion recaudatoria a la definitiva realizacion de la
fabricacion e introduccion en el consumo, que implica la adquisi-
cion definitiva del tributo por la Administracion con exclusion de
reembolso. Asi suele individualizarse el hecho imponible del im-
puesto especial. Un hecho imponible complejo que inicia en la
produccion y se perfecciona con la introduccion en el consumo,
con la puesta en consumo. Pero, esto no es convincente de cara al
impuesto sobre la unidad de carbono'?*.

La fabricacion y puesta en consumo que rodea el proceso de
produccion o la mercancia no altera que el hecho configurador del
impuesto es la emision de unidades de carbono en si misma, con
base y a partir del proceso o método de produccion o la mercancia,
pero despegado del contenido material de los mismos. Es la identi-
ficacion previa de las emisiones y los sujetos emisores lo que de-
termina el deber de contribucion conforme a la capacidad econo-
mica elegida.

En el fondo esto se aproxima a la idea que inspira al impuesto
pigouviano: la funcion del dafio resulta de la emision de unidades
de carbono de efecto invernadero, en detrimento del bien ambien-
tal atmosférico y de repercusiones negativas sobre las especies, la
biodiversidad, las actividades sociales y econdmicas neutrales. La
funcion del dafio fisica implica una valoracion monetaria del dafio
a consecuencia de la actividad o produccion preexistente, previa,
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preliminar del contaminador que, a nuestro fin, es el indice de ca-
pacidad contributiva que se pretende gravar con el impuesto'%,

La unidad de carbono, valorada monetariamente, es el indi-
cador de capacidad contributiva que es idoneo, segtn el legisla-
dor, para el reparto de la contribucion al gasto publico. Es mas,
es lo que permite sefialar la ratio inspiradora de todas las nor-
mas que integran el impuesto. Y esto ilustra la necesidad de
tener en cuenta que el impuesto sobre el carbon no se resuelve, a
la luz de lo dicho, en una mera accisa sobre un proceso o pro-
ducto,de apreciacion negativa externa por sus costes sociales, si
no en un instrumento que solo puede entenderse conforme a las
exigencias sociales, historicas, valoradas por el ordenamiento
tributario segun su razonabilidad y congruencia con la finalidad
que se propone. Esto es, el cambio climatico y la emision de
gases de efecto invernadero, traducidos en unidades de carbono,
esta dentro del impuesto, que no fuera. No es necesario estable-
cer los efectos de la realizacion del hecho imponible, puesto
que, desde la perspectiva que asume el legislador, esos efectos
vienen dados por la propia actividad, producto o mercancia,
fuentes cientificas, técnicas, de la emision que se aspira a redu-
cir, moderar, eliminar.

La diferencia entre el impuesto sobre el carbon y las accisas
sobre tabaco, alcohol, hidrocarburos, consiste en la unidad nocio-
nal de carbono asumida como factor clave de imposicion, resulte
de determinados procesos de produccion o mercancias, por su fun-
cion de daiio al valor sostenible que sirve de fundamento!?6.

4D Presupuestos materiales. Fabricacion
y puesta al consumo.

No hay argumento bastante para distinguir entre accisas sobre
produccion y consumo, por cuanto, al menos en el marco comuni-
tario, la fabricacion da lugar a una obligacion tributaria que es exi-
gible en el momento del consumo. Asi, puede coincidirse con la
doctrina que sostiene que lo que se pretende gravar, con los Im-
puestos Especiales sobre la fabricacion, no es ésta, sino la puesta al
consumo, la introduccion de los productos en el mercado. El hecho
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imponible complejo de los Impuestos Especiales sobre la fabrica-
cion requiere que se complete con la puesta en el consumo'?’.

El Impuesto Especial sobre el carbon, no se incluye entre los
Impuestos de Fabricacion. Su hecho imponible predicado es la
puesta al consumo del carbon en el &mbito territorial de aplicacion
del impuesto, asi como por el autoconsumo. La cuota correspon-
diente a cada venta se carga al comprador que queda obligado a so-
portarla. La exigibilidad, el devengo, se perfecciona con la puesta
al consumo, en el momento de la realizacion de las ventas. La
transferencia juridica del impuesto obligada, la repercusion legal,
sobre el consumidor, como se afirma, determinaria un impuesto
sobre los consumos en sentido estricto.

No es ésta mi opinion. Los presupuestos materiales del hecho
imponible en los Impuestos Especiales sobre Fabricacion y sobre
el Carbon son idénticos. En ambos casos, la produccion para el
consumo determina la exigibilidad del impuesto. Asimismo, la re-
percusion legal es igual en ambas categorias. Ambas clases son im-
puestos sobre el consumo, aunque unos se exigan en la etapa de fa-
bricacién y otro en la puesta en consumo del carbon. El
consumidor deviene la referencia indudable de indicador de capa-
cidad econémica'?.

El consumo, entonces, expresa la capacidad econdmica que se
pretende gravar, en cuya virtud la repercusion legal, como en el
IVA, permite la transferencia desde el sujeto pasivo designado, fa-
bricante, importador, comerciante, al consumidor.

El interrogante es si el impuesto sobre el carbon, en los termi-
nos desarrollados, asume la dicha capacidad econdmica, el con-
sumo, como elemento distintivo del hecho imponible.

La primera aproximacion es negativa. El valor sostenible, la
capacidad econdmica, del impuesto sobre el carbon es la emision
de gases de efecto invernadero, sea en la fabricacion o consumo,
de determinados procesos de produccion, materias primas, mer-
cancias. Por tanto, aunque los presupuestos materiales sean la pro-
duccioén o el consumo o ambos, el hecho imponible consiste en la
unidad de carbono que resulta de la identificacion técnica o cienti-
fica de la mercancia, procesos o agentes econémicos determina-
dos.
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En una segunda aproximacion cabe reflexionar sobre la reper-
cusion legal del impuesto sobre el carbon sobre el consumidor. En
efecto, una cosa es la traslacion econdmica mediante la incorpora-
cion del deber tributario en el precio de venta del producto o en el
coste, que implica un sujeto pasivo que paga el impuesto y lo trans-
fiere, de hecho, al consumidor final y otra, la atribucion al contri-
buyente de un derecho legal de crédito, repercusion legal, que es
valido sobre el adquirente hasta el consumo final. La respuesta es-
pecifica esta en la ratio del impuesto'®.

"5 Larepercusion y la capacidad econémica.

La legitimidad de la transferencia o traslacion de la carga im-
puesta sobre otro u otros contribuyentes (de derecho o de hecho)
permite al legislador ajustar el deber de contribuir al gasto publico
al particular indice de capacidad econdmica elegido!*.

Hay dos modos o técnicas de repercusion del impuesto: pri-
mero, la traslacién econdémica del impuesto en el precio o coste del
bien y, segundo, mediante la repercusion legal. La repercusion
legal es el vehiculo del derecho de reembolso o resarcimiento en
cuya virtud un contribuyente (de derecho) ostenta un derecho de
crédito sobre otro u otros, de igual cuantia a su prestacion tributaria
ante la Hacienda Publica®!.

El deber legal de traslacion del impuesto es el medio a través
del cual se grava la capacidad econdémica efectiva prevista en el tri-
buto. Por ejemplo, el consumidor final en el IVA o el consumidor en
las accisas genéricas sobre alcohol o tabaco. Esto significa que el ti-
tular del derecho de reembolso o indemnizacion disponga en cual-
quier caso de la traslacion del tributo sobre otro u otros sujetos que
realizan el hecho que sefiala la capacidad contributiva (el con-
sumo), y si esto no ocurre se quebraria la relacion necesaria de vin-
culacion con el principio de capacidad econoémica. La repercusion
puede ser el modo de realizacion de la capacidad econdmica o, en
sentido contrario, impedirlo cuando se desplaza sobre otro u otros
que no manifiestan la capacidad contributiva gravada por el tributo.

La accisa sobre el carbon, en mi opinion, cataloga como pre-
supuesto material del hecho imponible determinadas materias pri-
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mas, mercancias y proceso de produccion, pero, sin que pueda
identificarse con la manifestacion de capacidad econdémica que
inspira el tributo y, en particular, su hecho imponible. En efecto, el
legislador aspira a la moderacion, reduccion, eliminacion de gases
de efecto invernadero optando por situar en el nticleo del hecho
imponible la unidad de carbono que le representa. La ratio no es el
consumo, sino la presuposicion sefialada e individualizada que hay
determinadas actividades econdmicas que, en si mismas, acompa-
flan su funcion con el dafio ambiental. La capacidad econdomica
que se aspira a gravar es la generacion de dafio ambiental mediante
la introduccion de gases de efecto invernadero en la atmosfera.

Esto indica que la repercusion legal del débito tributario si se
prevee seria ilegitima porque no se puede gravar a un sujeto sobre
una capacidad econdmica ajena, de otro. El consumidor no es el
sujeto pasivo del tributo. Otra cosa bien distinta es que el sujeto
obligado por su capacidad econémica, deducible de la aplicacion
del impuesto, ponga en accion la traslacion econdmica sobre otro u
otros, puesto que, como bien se ha dicho, los fendémenos economi-
cos del género no se dejan gobernar por via de autoridad. O, en tér-
minos precisos, el contribuyente de hecho no podria argtiir la vio-
lacion del principio de capacidad econdmica en relacion a la
transferencia de hecho de la carga tributaria que corresponde al
contribuyente de derecho'*2,

En la accisa sobre el carbon no es el consumidor el sujeto pa-
sivo de la obligacion tributaria, si no el titular de la actividad eco-
némica generadora de unidades de carbono en la atmosfera, que,
segun las circunstancias econdémicas, podra o no repercutir su im-
puesto sobre otro u otros. Lo que es evidente es que no podria ser
titular de un derecho deber de repercusion legal, puesto que infligi-
ria el cumplimiento del principio de capacidad econdémica.

1162 Los sujetos pasivos o contribuyentes
por cambio climatico.

El Anexo A del Protocolo de Kyoto enumera el inventario de
gases de efecto invernadero, que son los causantes del calenta-
miento global y el cambio climatico: dioxido de carbono(CO,),
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metano(CH,), 6xido nitroso(N,,), hidrofluorocarbonos(HF ), per-
fluorocarbonos(PF ), hexafluororo de azufre(SF,).

Los sectores humanos implicados como fuentes de los gases
de efecto invernadero son;

Energia: quema de combustibles (industrias de energia, indus-
tria manufacturera y de construccion, transporte, otros); emisiones
fugitivas de combustibles (subproductos de residuos o mermas en
el proceso de produccion de combustible, deposito o transporte).

Procesos industriales: productos minerales, industria quimica,
produccion de metales, produccion y consumo de halocarbonos y
hexafluoruro de azufre; utilizacion de disolventes.

Agricultura: fermentacion entérica, aprovechamiento del es-
tiércol, cultivo del arroz, suelos agricolas, quema prescrita de saba-
nas, quema en el campo de residuos agricolas.

Residuos: eliminacion de residuos solidos en la tierra, trata-
miento de las aguas residuales, incineracion de residuos.

El dioxido de carbono es el gas nocivo mas relevante.Primero,
en la quema de combustibles de origen fosil para electricidad, cale-
faccion, aire acondicionado, transporte, deforestacion. Segundo,
las emisiones mas significativas derivan del uso del petroleo, car-
bon y gas natural. El carbdn es que el que ostenta el mayor conte-
nido de unidades de carbono por unidad de energia.Tercero, la ges-
tion de suelo agricola es la fuente principal de 6xido nitroso y el
metano se halla concentrado en vertederos y fermentacion entérica
y aprovechamiento de estiércol. Cuarto, las emisiones de CO, de
transporte, de las industrias de cemento, acero, hierro, aluminio,
quimicas, papeleras, entre las mas destacadas'®.

El sujeto pasivo del impuesto sobre el carbono es el que esta
conectado a la manifestacion de capacidad econémica que se en-
tiende gravar. O sea, en sentido genérico, el que promueve desde
su producto o proceso de produccion las emisiones de unidades de
carbono en la atmosfera. Esta referencia subjetiva es precisa para
determinar la legitimidad del impuesto de cara a su constituciona-
lidad, haciendo abstraccion de los mecanismos o técnicas utiliza-
das para trasladar la carga tributaria sobre otro u otros sujetos, a la
sazon, como contribuyentes de hecho. La traslacion econémica no
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integra la aplicacion juridica del impuesto: la referencia subjetiva
del hecho imponible es la relativa al que expresa la capacidad eco-
némica especifica.

Si, en cambio, se concede al sujeto pasivo del tributo el dere-
cho deber de repercusion legal sobre otro u otros contribuyentes
resulta en quiebra la actuacion del principio de capacidad econo-
mica y, asimismo, desmentido el tipo de hecho imponible que ex-
cluye del gravamen a los que directa e inmediatamente debieran
quedar sujetos.

El catélogo e inventario, nacional e internacional, de las fuen-
tes de emisiones de unidades de carbono permite establecer con
certeza la cualidad subjetiva del realizador del hecho imponible
del impuesto'*.

Otra cosa, es que, por razones politicas o economicas se elijan
algunas fuentes o sectores antes que a otros o que se ofrezcan be-
neficios fiscales para los que interpreten el tributo como un man-
dato vinculante y coactivo para mitigar sus emisiones y, por tanto,
reducir su contribucion. Pero, no seria de recibo, como en el Im-
puesto espafiol sobre el Carbon que el consumo de carbén no so-
porte carga alguna porque goza de una exencion total. Tal como
dije, carece de sentido establecer un impuesto sobre el carbon que
no grave ni al producto ni a los que hacen uso. Un impuesto sin
contribuyentes.

El sujeto pasivo del tributo es el titular industrial de extrac-
cion, refino, tratamiento importador de las fuentes principales de
emision de unidades de carbono: petroleo, carbon, gas natural y de
emisiones de otras fuentes, tales como, cemento, acero, hierro, alu-
minio. La gestion, recaudacion, actuacion del impuesto no debe
complicarse con altos costes de transaccion que lo hagan inutil.
Hay pocos miles responsables de la mayor cantidad de emisiones
de unidades de carbono. Estos deben ser los sujetos pasivos del tri-
buto. Algunos célculos llevados a cabo en los EEUU y Unién Eu-
ropea cifran los contribuyentes en 2000-3000 productores e impor-
tadores de petroleo, carbon, gas natural y cerca de 150 cementeras
y acerias'®>.

El mayor problema es, obviamente, la industria en sentido ge-
neral y su necesaria correccion tecnologica en la disminucion de la
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funcion de dafio y el empleo de fuentes alternativas de energias, a
favor de la sostenibilidad. Esto no excluye que, por otros medios,
se afronte, con autonomia, el problema de la mejora de gestion del
suelo agricola, ganadero, forestal, que, provoca perjuicio ambien-
tal (acidificacion, nitrificacion, desforestacion, fermentacion enté-
rica, vertidos de residuos animales).

7 Labase imponible.

La base imponible es la magnitud sobre la que se aplica el tipo
de gravamen; la base es la medida del tributo. El quantum no
puede ser sino congruente con la capacidad economica que revela
el hecho imponible realizado por el sujeto pasivo.

El impuesto sobre el carbon grava las unidades de carbono,
origen de gases de efecto invernadero. La unidad de carbono ba-
sica es la Tonelada de CO, y la conversion de otros gases distintos
a la dicha cantidad equivalente (CO,E). Los factores de conversion
de calentamiento global potenciales.El metano tiene 100 afos de
potencial de calentamiento global de 21.Una tonelada de metano
tiene un impacto analogo a 21 toneladas de CO,. El 6xido nitroso
tiene un PCG de 310. Los factores de conversion estan calculados
por el IPCC (Intergovernmental Panel on Climate Change) y
varian conforme a su periodo de vida en la atmosfera.

La base imponible del impuesto sobre el carbon es la cantidad
de toneladas de unidades de carbono, de CO, y equivalente, conte-
nida en las fuentes emisoras en el mercado. Basicamente, carbon,
petroleo, gas natural y emisiones de cemento, acero, hierro, alumi-
nio, quimica, papel.

118 La base liquidable. Mitigacion.

La base liquidable es la base imponible menos las reducciones
permitidas en el tributo. El impuesto sobre el carbon ofrece ele-
mentos de mitigar los gases de efecto invernadero que bien puede
servir de reducciones en la base imponible. La moderacion o mini-
mizacion de unidades de carbono por el contribuyente deben signi-
ficar un estimulo en la cuantificacion de la base, actividades adop-
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tadas en el derecho internacional ambiental y que sirven para la ca-
lificacion positiva del sujeto pasivo del tributo. El comportamiento
proambiente debe impulsar, a la par, menos impuesto y menos
contaminacion atmosférica. La idea es que la alteracion del propio
comportamiento en la orientacion primera de recorte de emision de
gases de efecto invernadero puede ser un modo efectivo de com-
pensar la obligacion de pago del impuesto. En verdad, son itinera-
rios recogidos por el derecho internacional ambiental con las me-
todologias apropiadas.

Primero, eficiencia energética. Segundo, desplazamiento a
fuentes de energia solar y eolica, nuclear.Tercero, utilizacion de
bosques como sumideros. Cuatro, plantas de ciclo combinado (no
regret options). Cinco, mecanismos de secuestro y deposito de
carbon. Finalmente, podria establecerse un mecanismo de crédito
fiscal que sirviera para los que son titulares de permisos o derechos
de emision en funcion de la cantidad autorizada.

La insercion de base liquidable es un espejo real de la activi-
dad econdmica sometida al impuesto. O sea, es el contribuyente el
que en su interés adopta una via de mitigacion, que, ademas, recibe
un beneficio fiscal.

Esto es mejor que los beneficios fiscales, exenciones, bonifi-
caciones, de la cuota, puesto que, por un lado, no resulta en renun-
cia alguna al interés fiscal, a la recaudacion, como lo seria en el su-
puesto de hechos excluibles del impuesto y, por otra, porque
permite medir la reaccion del contribuyente, su comportamiento,
ajustandose al mandato tributario y siendo de mas facil administra-
cion.

190 Tipo de gravamen.

El tipo de gravamen es la cuantia de tributo que corresponde
por cada unidad de base imponible o liquidable, unidad de car-
bono. La multiplicacion de la base imponible o liquidable por el
tipo de gravamen da como resultado la cuota tributaria.

El tipo de gravamen es una decision delicada, porque su efica-
cia depende de que sea un signo potente del precio que lleve a la
reduccion del dafo provocado por las emisiones de carbono,

o



00 Paginas 1 a 229 10/11/09 09:04 P@%&na 174

[ Elimpuesto ambiental | ——

puesto que, en su defecto, seria irrelevante. Pigou, en la idea origi-
nal, proponia, en abstracto, que el impuesto debia establecer un
coste marginal a los contaminadores igual al dafio marginal cau-
sado por su contaminacion.El impuesto pigouviano grava males,
que no bienes.La literatura es amplia y variada.

Las estimaciones del dafio futuro de las emisiones actuales os-
cilan entre 5 a 20 USD por ton.de CO,. Nordhaus usa el modelo de
integracion regional de clima y economia (RICE) sugiriendo que
el precio del carbon de 17$ en 2010 por tonelada a precios de 2005,
hasta llegar a 70$ en 2050. Alguno propone un precio inicial,
v.2.9.5 USD en 2015, subiendo a 23 USD en 2050 y 56 USD en
2100. Stern constata que el el dafio marginal ordinario por ton.de
CO, es de 85 USD".

Un estudio realizado a proposito de un proyecto de ley de
2007 presentado en el Congreso de Representantes de los EEUU
indica un tipo de gravamen de 16,5 USD por ton.de CO, (Lar-
son)'¥7,

En términos generales es oportuno citar el informe del [PCC
que, después de examinar un centenar de modelos de tipo 6ptimo
de gravamen, se decanta por 12 USD por ton.de CO, en 2005, aun
cuando menciona un rango de opciones entre 3 y 95 USD.

El debate se centra no solo en torno a la cuantia del tipo de
gravamen, sujeta a discrecionalidad politica, si no en cuanto a su
introduccion gradual, progresiva o inmediata, sin estaciones inter-
medias. (ramp-up o cold-turkey).

La primera de las opciones relativiza su impacto politico, con-
firiendo una perspectiva temporal para el ajuste de los agentes eco-
némicos al incremento paulatino de coste fiscal determinado. La
segunda, propone, la decisién una tantum tendente a maximizar
el denominado “efecto anuncio”, que obliga al ajuste actual del
comportamiento futuro y, asimismo, el efecto recaudatorio. Aun
mias, la sefial potente del precio de CO, neutralizaria a los grupos
de presion perjudicados, restando tiempo y espacio a sus pulsio-
nes.

El escenario de fondo es si se asume el dramatico momento
histérico que atraviesa el calentamiento global y el cambio clima-
tico. Es evidente que todo lo que no se ha hecho hasta ahora o se
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acelera o perdera gran parte de su eficacia.;Para que sirve un im-
puesto sobre el carbon que no modifique abruptamente las decisio-
nes de inversion y de cambio tecnologico?. El andlisis catastrofico
encuentra en la catastrofe planetaria su mejor exusa y legitimidad.
Sirva al respecto, la figura del impuesto espafiol, que no pasa de ser
una ficcion, una ilusion financiera, sin efecto alguno en la realidad.

10D El ajuste fiscal en frontera y la OMC.

El ajuste fiscal en frontera(AFF) consiste en gravar la entrada
de la mercancia importada en forma equiparable al impuesto sobre
la mercancia nacional similar y la devolucion a la exportacion de
una cantidad igual al impuesto satisfecho durante el proceso de
produccion y comercializacion.

Las accisas, por ejemplo, se perciben en el Estado donde los
productos se consumen y se reembolsan aquellos satisfechos por
las exportaciones.

El AFF pretende eliminar cualquier distorsion en los merca-
dos que sea consecuencia de la discriminacion en las relaciones de
competitividad entre productos, servicios o factores de produc-
cion.

La no discriminacion arbitraria o caprichosa permite justificar
las restricciones comerciales medio ambientales en el comercio
multilateral. De la jurisprudencia de la OMC puede deducirse la
tolerancia de su sistema tanto a los procesos y métodos de produc-
cion relacionados con las caracteristicas intrinsecas del producto
(US-Restrictions on imports of Tuna II); cuanto a los procesos y
métodos de produccion que no tienen relacion con el producto
pero que suponen un dafio ambiental (US-Import prohibitions of
certain shrimp and shrimp products).

No es exagerado atribuir al sistema OMC una cierta voluntad
de compatibilizacion entre el comercio y el medio ambiente, cuyo
limite es la buena fe de las medidas y la garantia de la igualdad
competitivia: la disciplina fiscal no puede ser en ningin caso
menos favorable para los productos importados que la que se
acuerda a los productos locales similares, asegurando la no discri-
minacion de iure o de facto contra las importaciones'®,
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El impuesto ambiental concurre con la regulacion directa, o el
mercado de derechos de emision a la competencia correcta, no le-
siva, fundada en valores de mercado y otros relativos a la vida,
salud, recursos naturales perecederos.

Resultaria incongruente recortar el alcance del impuesto am-
biental en los ajustes fiscales en frontera, tanto los declarados
como los ocultos. El impuesto ambiental no puede ser la excusa
para el soporte de la competencia desleal o, peor atn, nociva del
bien publico global medioambiental. El impuesto sobre el carbon
no puede desprenderse de una urgencia transfronteriza que lleva a
su inevitable ajuste, siempre que otro u otros paises no lo apliquen.
Seria injusto aceptar la competencia predatoria basada en el des-
control de emisiones contaminantes, cuanto utilizar el impuesto
para discriminar en contra de productos o procesos de importa-
cion.

En suma, puede existir diferencia de tratamiento fiscal entre el
producto importado y el local similar, en el sistema OMC, que no
sea una aplicacion proteccionista, sobre la base que no es lo mismo
distinguir que discriminar, por ejemplo, productos vinculados o no
vinculados a procesos de produccion calificados técnicamente
como perjudiciales al deber internacional de reduccion de gases de
efecto invernadero.

1140:4) LAARMONIZACION FISCAL INTERNACIONAL,

La armonizacion del precio de la unidad de carbono puede ba-
sarse en acuerdos fiscales, tanto como el Protocolo de Kyoto ex-
presa su inclinacion por los derechos de emision. Se trataria de es-
tablecer un Protocolo de Accisa sobre el Carbon con el alcance
internacional suficiente y necesario para acreditar un precio mas o
menos comparable entre distintos paises. Seria al amparo del Mo-
delo de la OCDE de Convenio para evitar la doble imposicion que
podria formularse una habilitacion para la creacion del impuesto
que elimine la propension a producir o procesar emisiones de
gases invernaderos en paraisos fiscales o territorios de baja o nula
fiscalidad y, al mismo, impulsen la adhesion de los demas paises
en la reduccion del calentamiento global y el cambio climatico.
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La construccion de una sefial comiin de precio internacional
puede transitar por el mercado de derechos de emision o por el im-
puesto.Incluso, como en Inglaterra, ambos instrumentos pueden
coexistir. Pero, desde una perspectiva politica no puede descono-
cerse que el impuesto, por su simplicidad, previsibilidad, adecua-
cion al sistema tributario, generacion de recursos publicos, permite
una accion estratégica y tactica mediata e inmediata contra el dete-
rioro del bien ambiental atmosférico.

No es la panacea, pero, seguramente, la reduccion de CO, por
modificacion de comportamiento econdmico es mas efectiva por
la via de la contribucion al gasto publico, que al mercado, con-
forme a la particular capacidad econémica que se valora,

El pacto fiscal entre los Estados, bilateral o multilateral, puede
fundarse en el principio del AFF en el comercio entre paises
cuando uno de ellos carece de un precio apropiado de la unidad de
carbono.Por lo tanto, ajuste en la importacion de productos vincu-
lados 0 no a métodos o procesos de produccion y reembolso a la
exportacion de los productos semejantes del pais que los grava.

En cambio, siempre que el precio de la unidad de carbono se
propicie entre paises a niveles comparables, no se deberia verificar
ni ajuste a la importacion ni devolucion a la exportacion.El princi-
pio aplicable no seria el de pais de destino donde el producto se
consume o utiliza, sino el de pais de origen, el cual supone la impo-
sicion del producto en el lugar donde se manufactura.

Es decir, la mejor armonizacion fiscal consiste en la introduc-
cion de accisas locales sobre el carbon, sobre aproximacion o coor-
dinacion técnica asimilable, que grava las unidades de carbono en
el pais en el que se transforman o fabrican, cualquiera que sea el
pais donde se entregan o consumen. De esta forma, el propio inte-
rés de cada Estado, para evitar el AFF, le llevaria a propuestas que
necesariamente deben aproximarse para su eficacia.

Desde esta perspectiva, no tendria sentido ni someter el pro-
ducto a la importacion ni el reembolso a la exportacion. Pero, ade-
mas, seria un incentivo serio para que en el plano internacional se
refleje, en su globalidad, la inquietud del cambio climatico.

Asi como carbonizar la atmodsfera ha sido gratuito; descarbo-
nizar es y serd costoso. El impuesto sobre el carbon es un indicador

o
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de capacidad econdémica que justiprecia en modo transparente que
la sostenibilidad es cosa de todos y demanda el equilibrio entre las
externalidades negativas que derivan del mercado y los unpaid
costs debidos a la economia de la naturaleza.
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CAPITULO V

RECURSOS NATURALES,
PAISAJE Y PROPIEDAD
PRIVADA.

1D Interés particular y beneficio colectivo.

El bien ambiental es unitario y comun (diriamos indivisible).
Hay cosas que no pertenecen a ninguno pero de la que todos somos
propietarios. Por un lado, el ciudadano colectivo es usufructuario
del capital ambiental sin que ello pueda suponer el menoscabo de
la potencialidad de su devenir. El uso sin sacrificio de su fuente.

Por otro, algunos ciudadanos pueden ser titulares de capital
ambiental que interesa a toda la colectividad en términos de conti-
nuidad y sostenibilidad por las ventajas que extrae de su conserva-
cion. Precisamente, hay titulares de derechos propietarios o pose-
sorios que externalizan al conjunto de la sociedad civil los
beneficios de la conservacion del recurso natural, asumiendo las
cargas y costes que ello implica, en particular.

El capital ambiental sostenible del concurso de los propieta-
rios privados para su preservacion y continuidad: el reconoci-
miento expreso de los beneficios ambientales que aporta a la co-
munidad uno de sus sectores y que los demas deberian interpretar.

Los costes del ambiente no pueden ser soportados unilateral-
mente si ello produce ventajas que son generales o trascienden el
ambito propio de la propiedad. La compensacion se impone a
favor de los guardianes de la naturaleza, de los custodios ordina-
rios de los recursos naturales, cuyo patrimonio esta disminuido
bajo la disciplina del bien ambiental.Esto incluye el paisaje.




00 Paginas 1 a 229 10/11/09 09:04 P@%&na 180

[ Elimpuesto ambiental | ——

2D El paisaje.

El paisaje es uno de los componentes del bien ambiental. Es
mas, siguiendo a Prediere, se puede afirmar que es el ambiente vi-
sible: la forma del ambiente entendida como espacio visible. EL
ambiente es un contenido sin forma y el paisaje es la forma que
adopta el ambiente invisible: “la disciplina del paisaje o sea de la
forma del territorio es una norma general que implica y conforma
todos los bienes que constituyen el territorio y que coincide con la
planificacion del territorio...”!%.

El paisaje entonces no solo es un concepto estético, sino un
elemento inescindible del bien ambiental y, por tanto, digno de
conservacion, valorizacion y gestion en su conjunto como el pro-
pio bien unitario ambiental.

La tendencia a confundir la estética del paisaje con el am-
biente aparece superada, porque integra el bien ambiental y si hay
perjuicio del ambiente invisible esto se traduce también en perjui-
cio del ambiente visible, de su forma y percepcion por la comuni-
dad.

Dice R. Romi: “La apreciacion no es solo estética es también,
si se puede decir, memorial... Envoltura visual de los ecosistemas,
naturales o fabricados, favorece la percepcion visual del medio
considerado y al mismo tiempo sintetiza la memoria (constituida
por los modos de ocupacion del medio)!.

La Convencion Europea sobre el paisaje de 20 de octubre de
2000 define al paisaje como la parte del territorio asi como es per-
cibida por la poblacion, cuyo caracter deriva de la accion de facto-
res naturales y/o humanos y sus interrelaciones.

La forma paisajistica deviene, en si mismo, un vinculo del go-
bierno del territorio y urbanismo. Su agresion es, al mismo tiempo,
una agresion al bien ambiental, a prescindir de la sola considera-
cion estética. La preservacion de determinadas caracteristicas en el
territorio adquieren, por la memoria y percepcion de sus habitan-
tes, de una calidad ambiental susceptible de tutela.

La custodia del territorio no significa solo la sostenibilidad del
ambiente invisible, sino, también, de su forma y configuracion.

o
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La clave deja de ser la transformacion urbanistica, sino todo lo
contrario. Aquella parte del territorio, de vida comun, es no edifi-
cable, salvo en las partes ya transformadas urbanisticamente.

En particular, los acuerdos y la disciplina de custodia con los
propietarios de suelo no edificable deben computar, especifica-
mente, su valor afiadido en la preservacion no solo del recurso na-
tural sino de la configuracion del mismo, para disfrute y goce co-
lectivo. Ese bosque o la antigua masia en la colina no pueden
ignorar la actividad del propietario que los conserva y guarda para
siy para goce de los demas.

El valor del paisaje no es solo el énfasis en la sensacion visual,
en las lineas o colores, texturas del alrededor. Es algo mas, afiade
riqueza ambiental a la sociedad, porque conserva su memoria, va-
loriza el welfare y crea el uso o goce que es propio del interés di-
fuso y colectivo.

La gestion del paisaje es, asimismo, un dato determinante en
el gobierno del territorio y urbanismo.

Por un lado, porque es obligado el respeto al ambiente invisi-
ble. La proteccion forestal tiene valor paisajistico, como lo tiene la
defensa riberefia o el uso de centros turisticos o recreativos. Siem-
pre que se custodia el paisaje se beneficia el bien ambiental y, a la
inversa el favor ambiental no puede prescindir del paisaje, de la
forma visible del ambiente. Por otro, por que cualquier interven-
cion material o fisica sobre el territorio debe tomar acto del paisaje
con caracter previo a su desfiguracion, transformacion o destruc-
cion .

El tratamiento del paisaje mediante aproximaciones fisicas o
biologicas representa soluciones que van mas alla de la estética. El
control de la desertizacion, la restauracion de vegetacion originaria
o la evitacion de avalanchas, erosiones, inundaciones suponen no
solo el grado sostenible del paisaje, sino la sostenibilidad de la cua-
lidad ambiental.

La custodia del paisaje es, ademas, un output propietario. La
propiedad privada rustica o forestal es un elemento de continuidad
a largo plazo de la memoria y el valor intangible del paisaje. La ex-
tincion de los suelos agricolas o forestales implican no solo un per-
juicio particular, sino uno colectivo, significado en la pérdida de

o
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uso o goce de formas inmateriales que dan contenido a la memoria
colectiva del territorio.

118D La creacion de ventajas colectivas
por los particulares.

La funcion guardiana, en suma, que se adjudica al propietario
agricola o forestal no puede despegarse de la compensacion que
ésta requiere de la que nos aprovechamos todos, sin sacrificio apa-
rente de ninguna clase.

Quede en claro que no se trata de retribuir a los “jardineros del
espacio” por sus utilidades pérdidas o los beneficios no ganados
sino, pura y simplemente, por los servicios que prestan a la colecti-
vidad y que, en su ausencia culminarian con la degradacion o des-
aparicion del bien ambiental que surge por su gestion directa. La
gestion activa de los recursos naturales apoya la compensacion de
la servicialidad colectiva de los titulares o responsables que la
prestan.

El principio de retribucion al custodio supone que el valor
sostenible se equilibre con el welfare social e individual que pro-
duce y que el coste de conservacion del intangible no recaiga solo
y exclusivamente sobre el custodio o guardian del recurso natural.

El principio quien contamina paga tiene su reverso en el crite-
rio de que quien solventa la custodia debe ser compensado. El de-
recho propietario “protecteur-payeur” de la doctrina francesa.

Hay dominios que afiaden proteccion al bien ambiental. Aven-
tajando a la sociedad y produciendo un uso racional de los recursos
naturales en el largo plazo: funcién que sin la presencia privada
seria de dificil o imposible realizacion. Esa carga, ese coste, que no
es una subvencion a fondo perdido, sino la contraprestacion por un
servicio al comun, a la sociedad civil, no puede ignorarse.

La mejor gestion ambiental es la que tiene vocacion perpetua
o casi, porque no hay valor sostenible, capital en transito recibido y
con la obligacion de ceder a los que tiene, sin una perspectiva de
definida continuidad.

o
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El bien ambiental en cualquiera de sus elementos integrantes
debe servir con el consenso propietario, privado o publico, para la
proteccion, valorizacion, rehabilitacion y gestion activa.

No hay gestion del recurso natural que no recoja la vocacion
de perpetuidad de su titularidad. La conservacion y transmision
forma parte de la conducta del propietario ordinario del recurso na-
tural. La conservacion implica una opcion distinta a la obtencion
del maximo rendimiento en el periodo més breve de tiempo y la
transmision, desprovista de aristas especulativas, culmina en la fa-
milia o, al limite, en otros gestores de igual naturaleza.

Asi, el propietario puede ser un aliado del desarrollo sosteni-
ble porque éste no puede concebirse sino a largo plazo. El desarro-
llo sostenible, por definicion, es antindmico con el desarrollismo,
con el crecimiento por el mero crecimiento. Pero, asimismo, no
hay sostenibilidad sino hay una transferencia del patrimonio con-
servado, custodiado, valorizado a las generaciones futuras.

Esto no supone la apologia de la propiedad privada, sino la ne-
cesidad de su concurso para la conservacion del ambiente y del
paisaje. Pero, ademas, siendo conscientes que su complicidad no
puede basarse en la pura expropiacion, en la utilizacion de procedi-
mientos ablatorios, en la restriccion administrativa ilimitada o en
la interferencia abusiva en el disefio y realizacion de la propia vida
de los gestores de los recursos naturales La financiacion externa,
publica o privada, debe atemperar y acompasar la continuidad del
bien ambiental, el incremento del capital ambiental, la acumula-
cion del goodwill ambiental. Se ha profundizado en la externalidad
negativa provocada en contra de la sociedad civil y de la natura-
leza, pero, no hay igual dimension del conflicto cuando se trata de
la creacion de externalidades positivas para los otros. Es evidente
que si el que contamina debe pagar; el que ayuda a la conservacion
y continuidad del bien ambiental debe cobrar.Y esto no puede lo-
grarse sin la participacion propietaria y, como en otros paises, por
el pago de los servicios generales que se prestan, hasta ahora, sin
contraprestacion.
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4D La propiedad y el propietario privado

El propietario como garantia de la salvaguardia del espacio te-
rritorial agrario, forestal es un instrumento privilegiado de protec-
cioén ambiental.

La custodia del territorio es antes que nada custodia de los que
son los titulares dominicales del suelo rustico.agrario, forestal.

El bien ambiental en cualquiera de sus elementos integrantes
debe servir con el consenso propietario, privado o publico, para la
proteccion, valorizacion, rehabilitacion y su gestion. La custodia
del territorio podria eventualmente e imaginativamente prescindir
del instituto juridico de la propiedad, pero, lo que seria imposible
es hacerlo en su contra.

La incorporacion de la propiedad a la politica ambiental su-
pone reforzar el uso de los incentivos econdmicos antes que la re-
glamentacion y la disciplina meramente regulatoria y sanciona-
dora, significa acudir a los instrumentos del derecho privado, la
norma tributaria y disposiciones econdémicas en lugar del ordeno y
mando. El “incentive approach en vez del command-and-
control-approach”.

Pero, en relacion con la propiedad también cambia el efecto
de los instrumentos econdmicos, porque no se trata de internalizar
los costes de prevencion, control, danos derivados de la contami-
nacion, cuya referencia especifica prevalente son los usuarios, usu-
fructuarios o agentes de actividades econdmicas en distinto grado
y proporcion, sino la de primar a los que objetivamente externali-
zan al conjunto de la sociedad civil, los beneficios de la conserva-
cion del bien propietario, a la sazon, también, de interés ambiental.
El lema es castigar la contaminacion tanto como se aventaja a los
que contribuyen a su disminucion.

De este modo, la propiedad rustica exhibe una gestion patri-
monial de los recursos naturales que es bien diferente de la que
compete a los titulares de las explotaciones agropecuarias.

La mejor gestion es la que tiene vocacion perpetua o casi 'y
esta es una de las calidades de la propiedad. No hay una busqueda
cortoplacista de la méaxima rentabilidad de la actividad, sino un

o
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proposito de gestion conservadora y de transmision. La gestion del
propietario no puede asimilarse a la del empresario agrario.

Primero, porque su interés, siendo el rendimiento, no se agota
exclusivamente en el aspecto econémico. El propietario equilibra
distintas vocaciones entre las cuales cuenta la finalidad Iudica, re-
creativa o paisajistica, pero, que no culminan exclusivamente en el
puro y duro célculo econdémico.

Segundo, el propietario tiende a transmitir su dominio, nor-
malmente a su familia, en buenas condiciones y, de nuevo, entre
las cuales no solo cabe computar el estado o situacion economica,
sino, el buen grado de conservacion natural, paisajistica, ambien-
tal. El propietario ordinario, que actiia con la diligencia normal, no
tiende a la obtencion del maximo rédito del uso del suelo en el
corto plazo o a la especulacion inmobiliaria en el breve transcurso
del tiempo.

La propiedad, positivamente, tiene la aptitud conservadora y
su titular asume la custodia como un elemento propio de su domi-
nio. Asi, como bien dice Sainteny, el propietario puede ser un
aliado del desarrollo sostenible, porque éste no se puede concebir
sino a largo plazo. El desarrollo sostenible es antinomico con el
desarrollismo econdmico, el mero crecimiento por el crecimiento.
Pero, asimismo, no hay sostenibilidad sino hay una transferencia
de patrimonio conservado, custodiado, valorizado a las generacio-
nes futuras.

Esto no supone la apologia de la propiedad privada, sino la ne-
cesidad de su concurso para la conservacion y custodia del territo-
rio, ambiente, paisaje.

Y esto mismo ese plantea, a otra escala, cuando se propone la
utilizacion de los incentivos econémicos en el mercado para lograr
la complicidad de los agentes econdmicos en la proteccion del bien
ambiental.

Pero, hasta ahora, no se ha planteado con el mismo entu-
siasmo la necesidad de defender la propiedad rustica como aso-
ciada a la sostenibilidad'*'.

o
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'5)) Los propietarios como guardianes
de la naturaleza

La armonizacion de las externalidades positivas que crean los
propietarios rusticos o pecuarios es una exigencia del principio de
igualdad (de recursos), porque, a la inversa, del desplazamiento de
cargas propias sobre terceros, se trata del transporte de beneficios
propios en ventaja de los otros.

El ambito de proteccion ambiental del uso del territorio en be-
neficio del interés general no puede en ningun caso configurarse
sino es mediante el reconocimiento expreso de los beneficios (am-
bientales) que aportan a la conservacion y disfrute del bien am-
biental de la sociedad civil, un sector de sus miembros y que todos
estamos obligados a reconocer y a contribuir a su mantenimiento.

El deber de tutela ambiental a cargo de los propietarios no es
solo la custodia material del territorio entendida como cualquier
actividad fisica dirigida al soporte fisico de bienes patrimoniales
de los que son titulares.

Los costes del ambiente no pueden ser soportados unilateral-
mente si ello produce beneficios que son generales o trascienden el
ambito propio de la propiedad. La compensacion del coste am-
biental se impone a favor de la propiedad, restringida, debilitada o
bajo los efectos de la disminucion patrimonial a causa de la disci-
plina del bien ambiental, a lo que contribuyen aquellos que son los
“jardineros del espacio” o “guardianes de la naturaleza” deben ser
compensados por su funcion ambiental.

La creacion de ventajas a los demas, externalidades positivas,
no esta debidamente reconocida a los propietarios rusticos. El de-
recho de propiedad rustica, agraria, forestal, debe cohonestarse
con la retribucion. La funcion guardiana del ambiente que se adju-
dica a los propietarios agrarios, forestales, no puede despegarse de
la compensacion que ésta requiere de los que aprovechan de su ac-
tividad sin sacrificio alguno.

El deber de conservacion es una incursion a largo plazo, cuya
amortizacion no puede ni debe saldarse sobre los perjudicados en
su actividad de conservacion, por el mero hecho de la titularidad
dominical, basicamente porque la consecuencia puede ser el aban-

o
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dono y la destruccion de lo que en la actualidad aparece como un
bien necesario de tutela.

El deposito del capital ambiental no puede prolongarse si el
consenso y concurso de los depositarios y el esquema conservador
no puede sino significar la retribucion al propietario que lo con-
serva o contribuye a ello.

El principio de retribucion al custodio que supone que el coste
de conservacion no recaiga solo y exclusivamente sobre el propie-
tario, reposa sobre un presupuesto cuya legitimidad no parece im-
pugnable, que trata de distribuir entre todos los que usan y gozan
del bien ambiental y no unicamente sobre el propietario, la carga
colectiva ambiental.

El equilibrio entre la proteccion ambiental y el derecho de
propiedad exige que el coste de la propiedad que beneficia a otros
distintos que el propietario y que éste cumple por el mero hecho de
serlo, incumben, también, a los que los aprovechan.

La propiedad origina un derecho a la compensacion cuando se
traduce en una disminucién patrimonial en beneficio general am-
biental y si es victima de servidumbres que afectan su valor con
igual finalidad.

El principio quien contamina paga tiene su reverso en el crite-
rio de que quien solventa la guarda debe ser compensado. El dere-
cho propietario “protecteur-payeur” de la doctrina francesa'** .

El principio general es que la ordenacion territorial estable-
cida por el planeamiento no confiere derecho alguno a indemniza-
cion.

Ahora bien, con un caracter extensivo, deberia tomarse en
consideracion que toda vez que el gobierno del suelo suponga un
claro detrimento patrimonial resultaria necesario establecer la si-
metria entre la delimitacion normal del derecho de propiedad
segun su funcion social y la funcién ambiental a cargo de su titular.
La cuestion no es de calificacion urbanistica, sino de desconoci-
miento de la funcién (ambiental) del propietario sobre el que gra-
van deberes, servidumbres, restricciones, cargas urbanisticas.

La ordenacion territorial y la planificacion urbanistica subor-
dinan la proteccion ambiental a su determinacion administrativa

o
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de uso del suelo, afectando con las limitaciones la propiedad de
suelo no urbanizable de naturaleza rustica y sancionando la expro-
piacion virtual a sus propietarios, sin derecho a compensacion.

Las limitaciones y vinculaciones singulares surgidas a raiz de
la disciplina administrativa, que debiera ser subsidiaria, sobre el
bien ambiental no fundan en esta 6ptica un derecho a la indemniza-
cion resarcitoria, derecho que resultaria innegable, desde otra pers-
pectiva, a poco que se piense en la funciéon ambiental del titular
propietario.

No seria exagerado interpretar que los terrenos que confor-
man el suelo no urbanizable cualificado por su valor agricola, fo-
restal o paisajistico pueden indicar una lesion justificadora del
deber de indemnizacion por la lesion sufrida. La sustraccion del
bien del mercado por obra de la disciplina administrativa significa
una lesion indemnizable y la procedencia de la compensacion'®,

Lo que aqui se propone no es la indemnizacion al propietario en
términos dogmaticos de derecho de propiedad, desconociendo su
obvia funcion social. Lo que se esta diciendo es que hay propiedades
cuya cualificacion ambiental interesan al conjunto en cuanto a su
preservacion y continuidad, en cuanto a su perpetuidad potencial y
conservacion y que, por lo tanto, la custodia del propietario no puede
ser objeto de detrimento patrimonial, sin contraprestacion.

La limitacion propietaria puede actuar de dos modos.

En primer lugar la sumision a restricciones o servidumbres de
los terrenos por causa directa de proteccion ambiental.

La calificacion como suelo no urbanizable en razon de destino
o uso de los bienes sujetos a regimenes especiales de proteccion in-
compatibles con la transformacion urbanistica.

En segundo lugar, el desconocimiento de la propiedad rustica
que en si misma crea ventajas a la sociedad, externalidades positi-
vas en el territorio, ahorrando gasto publico y beneficiando a la co-
lectividad.

Hay dominios que afaden proteccion al ambiente, sin voca-
cion de aprovechamiento urbanistico, aventajando a la sociedad y
produciendo un uso racional de los recursos naturales y el paisaje,
en el largo periodo: funcidn de custodia que sin la presencia pro-

o
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pietaria seria dificil de asegurar en el mercado. Esa carga para el
medio rural se traduce en la practica en un beneficio exclusivo del
medio urbano y de los usuarios que lo disfrutan.

1762 La doctrina americana de los takings.

Los Estados Unidos tienen una notable experiencia en cuanto
a los contrastes entre el ordenamiento del territorio y urbanismo y
derechos propietarios. En otros términos, en qué medida la toma
de posesion urbanistica de un derecho propietario privado puede
originar un recurso indemnizatorio, inclusive cuando se funda en
causa de interés general o publico.

Tiene dicho el Tribunal Constitucional que la delimitacion del
contenido del derecho de propiedad no puede llegar a anular la uti-
lidad meramente individual del derecho, sobre pasar las barreras
mas alla de las cuales el derecho dominical y sus facultades de dis-
ponibilidad que se suponen reconocibles en cada momento histo-
rico ni impedir la posibilidad efectiva de realizar el derecho. Tras-
pasados estos limites actuaria la prevision del articulo 33.3 de la
CE, eso supondria una expropiacion que deberd ir acompaniada de
la correspondiente restitucion que dejara indemne la integridad pa-
trimonial de los sujetos afectados'*.

En la doctrina americana el criterio toma cuerpo en la doctrina
de los takings.

En 1982 la jurisprudencia establece que la destruccion de la
propiedad no debe considerarse una expropiacion si obedece a la
necesidad de proteger contra algun riesgo o dafio social'®.

En 1987 si bien el Tribunal manifiesta su impotencia para des-
arrollar una formula general sobre cuando se produce o no taking,
seflal6 una orientacion positiva hacia la compensacion. La limita-
cion o restriccion del derecho a edificar que afecta al titular de la
propiedad (se trataba de proteger la fachada de la estacion terminal
del ferrocarril) prohibiendo el Ayuntamiento el ius aedificandi,
debe equilibrarse mediante la creacion de derechos de desarrollo
transferibles (transferable development rights) que permiten
edificar en otras propiedades del mismo titular o la cesion de dere-
cho edificable reconocido'.
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La disciplina ambiental refuerza el delicado problema de las
relaciones con la propiedad privada y la exigencia o no de compen-
sacion.

En base a la doctrina del public trust se afirmo que la tutela
ambiental predomina por sobre los derechos propietarios, puesto
que el public trust es anterior al derecho propietarios, puesto que el
public trust es anterior al derecho de la propiedad privada, fun-
dando Ia linea de la expropiacién sin compensacion. Pero, en los
ultimos tiempos pareciera imponerse el denominado “residuum
test”, cuyo contenido pretende indicar the reasonable remaining
use de la propiedad objeto de la disciplina ambiental.

O sea, hay derecho a compensacion cuando la Adminstracion
no deja al propietario el uso razonable sobre su dominio, en pala-
bras del constitucional espaiol anula la utilidad meramente indivi-
dual del derecho.

La compensacion, entonces, se impone desde el momento en
que la disciplina ambiental (territorial o urbanistica) privan al pro-
pietario de la sustancia de su patrimonio. Podria afirmarse, el dere-
cho a la compensacion cuando la reduccion del aprovechamiento
urbanistico es de tal magnitud que, en si mismo, objetivamente,
implica una lesion material significativa al propietario, compor-
tando un efectivo detrimento patrimonial.

No podria decirse que la propiedad rustica que, a su vez se co-
loca como elemento de conservacion ambiental, pueda extinguirse
en su valor econdémico, sin compensacion, por la calificacion que
impide su valorizacion economica.

Si esto es correcto deberian crearse instrumentos de réplica
del mercado que permitan fijar un valor a la propiedad y asignarlo
a su propietario. O sea, crear derechos de propiedad que permitan
resarcimiento por la lesion urbanistica producida. El sacrificio del
suelo no urbanizable no solo est4 justificado por razones ambienta-
les, sino, como elemento de continuidad de la propiedad rustica,
pero, a pacto que se reconozca el detrimento patrimonial que ello
conlleva, con respecto a otras localizaciones o zonas territoriales y
usos de suelos. El mensaje seria: le reponemos el coste que para
Ud. tiene la tutela ambiental y le retribuimos por su custodia del
bien ambiental.
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7D Laindemnizacion de las servidumbres
ambientales.

Las limitaciones generales y especificas a la propiedad con
respecto a usos y actividades de interés publico no tienen caracter
indemnizatorio. Las regulaciones ambientales, so capa de ordena-
cion territorial o urbanistica, con finalidades generales carecen de
contenido indemnizable. Pero, conviene advertir, siempre que no
se anule la utilidad del derecho en modo absoluto y categorico.

Pero, no puede sostenerse, sin &nimo provocativo, que las ser-
vidumbres ambientales tienen un puro contenido de servicio pu-
blico, que pueden llegar a poner en crisis el derecho del propietario.
En esta direccion se excluye en modo genérico la indemnizacion
por la servidumbre ambiental sobre la base de que son idoneas a la
realizacion de las finalidades de interés general que persiguen (ser-
vidumbres de proteccion de agua potable, de conservacion de
dunas, de prohibicion de edificar o zonas de exclusion de activida-
des econdmicas determinadas)'¥’.

No parece aceptable establecer la equiparacion entre servi-
dumbres y expropiacion sin derecho de compensacion.

La perdida esencial de valor patrimonial de la propiedad por mor
de una limitacién o vinculo de tutela ambiental constituye para el in-
teresado una carga, un coste cuya repercusion colectiva solo lo pone
al mismo como unico destinatario. Es inadmisible que se impute al
propietario el coste de medidas de proteccion ambiental en interés ge-
neral, sobre todo, porque, ademas, el propietario es, al mismo tiempo,
el conservador natural, necesario, del suelo protegido.

La sustraccion total de las facultades del propietario del suelo
no urbanizable debe ocasionar una lesion compensable.

Las limitaciones y vinculaciones que suponen la perdida poco
menos que absoluta del valor de mercado de un espacio en propie-
dad privada que da sustrato al bien ambiental no parece que deba
excluir la indemnizacion al propietario, siempre que la privacion
impida cualquier uso viable y razonable del suelo.

Los argumentos, que ya se dijeron, son dos. El suelo no edifi-
cable afiade valor al capital ambiental del territorio en beneficio de
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todos sus habitantes y no solo del titular de la propiedad y, ademas,
seria mayor el coste social del abandono o la pérdida de la gestion
por el propietario que su gestion publica.

Y no parece razonable criticar esta posicion afirmando que los
usos incompatibles con la proteccion del bien ambiental insitos en
el terreno no pertenecen al propietario.

En efecto, no hay bienes ambientales insitos, que ni requieran
la custodia humana, en este caso, del propietario. O la hace este o
alguno otro deberd hacerse cargo y el otro, si es la Administracion,
no garantiza ni mucho menos la proteccion del uso ambiental.

La eficacia administrativa es mas cara que el interés del pro-
pietario a la preservacion de su finca y, ademas, estimula la migra-
cion y abandono de la tierra. ;Quién reemplazara el agricultor o
propietario forestal que se vaya?

En el conflicto entre ordenacion del territorio y propiedad pri-
vada la solucidn no consiste en la ablacion de la propiedad privada,
sino en la compensacion al propietario, alentando su estancia y
perpetuando la custodia de su finca ambientalmente sensible. La
conservacion del bien ambiental no puede fundarse en la eutanasia
de los titulares de derecho privado, porque, basicamente, no tienen
relevo, carecen de sustitutos.

18D Inglaterra: Scientific Interes Site
y Enviromentally Sensitive Areas.
Management Agreements.

La propiedad rustica en Inglaterra se adhiere a la tutela am-
biental mediante una filosofia basada en el acuerdo entre la Admi-
nistracion y los propietarios, a los que se les reconoce plenamente,
al menos, su perspectiva a largo plazo la funcion asociada a la cus-
todia del bien ambiental.

El comportamiento propietario (stewardship) describe su vo-
cacion de permanencia asi como la aceptacion de un rendimiento
del suelo inferior al que resultaria de una aplicacion distinta o in-
tensiva. El propietario compatibiliza intereses concurrentes, en la
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agricultura, la actividad forestal, paisajistica, de satisfaccion colec-
tiva e interés municipal.

La politica inglesa pro ambiente propietario reconoce la vir-
tud de la permanencia, de la posesion fisica del suelo y de la volun-
tad de acuerdo, de consenso, con el propietario, sobre la base de la
compensacion de su esfuerzo.

El “Site of Special Scientific Interest” (SSSI) cubre casi el
10% del territorio. La clasificacion es administrativa ambiental y
se basa en contratos de gestion con los propietarios agricolas a
cambio de contraprestacion. Es mejor pagar por practicas desea-
bles de gestion, que pagar por evitar las practicas indeseadas de
gestion!®,

La Environmental Sensiteive Area (ESA) fue lanzada en 1985
se caracteriza por compromisos voluntarios entre los agricultores y
la Administracion de una duracion de cinco afios; una gestion del
suelo agricola protegiendo y mejorando el paisaje y la flora y la
fauna; una guideline precisando las practicas agrarias a seguir y un
projecto officer que acuerda los contratos y asesora a los agriculto-
res sobre su trabajo. La retribucion tiene en cuenta los beneficios
reales y potenciales perdidos. La extension del programa cubre el
15% de la tierra agricola, cerca de 3.5 de hectareas.

La ESA esta gestionada por la Administracion de Agricultura y
no de Ambiente, es simple, voluntaria e incentivadora. La UE adopta
el mecanismo a partir del reglamento 2078 de 30 de junio 1992.

Finalmente, los Management Agreements en virtud de los
cuales el agricultor se compromete a gestionar el suelo de un modo
determinado a cambio de una remuneracion y beneficios fiscales;
llegando inclusive a la exencion total si hay un compromiso de
conservacion de su interés paisajistico, historico o cientifico.

Dice Greenwell que esta aceptado en Inglaterra que los bene-
ficios ambientales se logran mediante incentivos positivos. Estos
llegan a través de los acuerdos con los propietarios y agricultores y
se basan en el sentido que estos conceden a la sostenibilidad de sus
tierras y la gestion a largo plazo que les distingue. “Lejos de ser
enemigos de la buena gestion ambiental, la propiedad privada es
en realidad uno de los mejores instrumentos del gobierno para sa-
tisfacer objetivos ambientales.”
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119D La gestion compatible agroambiental
en Holanda y Alemania.

En Holanda la legislacion ambiental permite la ayuda finan-
ciera a los propietarios que posibiliten una gestion compatible con
los objetivos de conservacion, valorizacion ambiental. Ademas,
los contratos de gestion permiten sostener una agricultura exten-
siva en humedales.

En Alemania, hay una pluralidad de programas de subvencion
directa a los agricultores para favorecer la agricultura extensiva y
la agricultura biologica. En Sarre, por ejemplo, la perdida de bene-
ficios de la transformacion agricola, de extensiva a biologica, re-
cibe una compensacion directa por un periodo de 4-5 anos.

Es pertinente sefialar la sentencia Hauer de 13 de diciembre de
1979 del Tribunal de Justicia de Luxemburgo que ante el recurso
de un ciudadano aleman utiliza el principio de proporcionalidad
como elemento basico de proteccion del derecho de propiedad del
agricultor. Las restricciones justificadas por el interés general no
pueden ir mas alla de la medida necesaria ni afectar la sustancia del
derecho del propietario. El Tribunal distingue entre privacion y re-
glamentacion del uso de la propiedad y concluye que no hay priva-
cion siempre que el titular pueda continuar disponiendo de su pro-
piedad y usarla en todas las maneras no prohibidas.

Pero, en una sentencia posterior —Wachauf de 13 de julio de
1989 se afirma que la limitacion excesiva de un bien debe compen-
sarse financieramente. Es decir, la proteccion minima del derecho
de propiedad esta reconocida en el derecho comunitario.

10D Development transferable rights
en los EEUU.

Las limitaciones o vinculaciones de privacion de edificabili-
dad del suelo se compensan mediante la emision de derechos de
desarrollo transferibles que permiten la urbanizacion de otro suelo
del mismo propietario o la cesion del derecho a terceros. La regula-
cion urbanistica y del territorio se produce vinculando la emision
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de DTR por uso de suelo. Una vez que el propietario transmite
tales derechos se registra una servidumbre voluntaria que limita
estrictamente la urbanizacion futura del suelo. Las experiencias de
DTR en el Condado de Montgomery, Maryland y Pineland en New
Jersey demuestran que puede compatibilizarse la retribucion de la
restriccion del uso del suelo al propietario y, al mismo tiempo, fle-
xibilizar la gestion del suelo urbanizable mediante la creacion de
servidumbres contractuales, basadas en los citados DTR, que ope-
ran como limites de maxima utilizacion por hectérea.

Si, por asi decirlo, se crea un mercado entre propietarios de
suelo no urbanizable de caracter ambiental y el equivalente de
suelo urbanizable, la circulacion de los DTR entre ambos sectores,
llevaria a que el detrimento econdémico sufrido por unos, para be-
neficio de otros, seria equilibrado por la compra de mayor edifica-
bilidad de la que gozarian los que no tienen el vinculo ambiental a
favor de los que estan sujetos. Una parte de la mayor urbanizacion
financia a los que no pueden hacerlo de ningin modo.

Los DTR tienen una semejanza con los derechos comerciali-
zables de emision establecidos como instrumento econémico en el
ambito de la reduccion de la contaminacion atmosférica y para
prevenir el cambio climatico. El principio es analogo: el equilibrio
entre contaminacion y descontaminacion a través de mecanismos
de mercado, autorizados por la Administracion'®.

11D Los intangibles forestales.

El intangible forestal, aunque no se considere es, sin embargo,
un elemento determinante de su valor intrinseco, sea de propiedad
publica, privada o comunitaria. La tutela forestal y el desplaza-
miento de recursos economicos al bosque, supone un aumento del
goodwill ambiental por la via del mayor capital forestal.

Y no se trata solo de perfilar la utilidad del bosque en sentido
de fuente de intangibles sociales, culturales, emocionales conden-
sados en las propuestas de su uso recreativo, ludico, educativo.
Ademas, hay un plusvalor inmaterial del que no puede excluirse la
proteccion del aire y del clima, la gestion del vertido de aguas, la
tutela del suelo, subsuelo y acuiferos, la proteccion sustantiva del
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paisaje como hecho ambiental en si mismo (la conservacion de la
forma del ambiente, es al mismo tiempo, conservacion de la soste-
nibilidad). O, finalmente, como sumidero de emisiones de CO,,.

El capital forestal y su amortizacion, entretenimiento, recupe-
racion, es un bien ambiental colectivo. Es un activo fisico que sirve
y es necesario para conseguir valores intangibles. Por asi decirlo el
bosque es una marca de origen ambiental. Algo que se sustenta en
el arbol, pero, que lo trasciende.

La sostenibilidad es el valor de cualquier bien ambiental y, por
tanto la especificidad del capital forestal no puede ignorarse desde
la estricta perspectiva de tutela, valorizacion y gestion ambiental.

La tutela del intangible forestal debe reconocer, conservar y
proteger los bienes.

La valorizacion del capital forestal debe dirigirse a mejorar las
condiciones de conocimiento y conservacion del mismo.

La gestion de capital forestal supone el acogimiento de sus ca-
racteres bioldgicos, conservacionistas, paisajisticos y la promo-
cion de los titulares, publicos, privados, comunitarios, para asegu-
rar el uso y disfrute colectivo.

Finalmente, el encauzamiento financiero no puede sino ba-
sarse en el pago por los servicios prestados, una cifra que debe
atender el valor que para toda la colectividad supone la conserva-
cién, mantenimiento y restauracion del bien ambiental (“positive
management agreement” mas “payments for conserving”).

42) Elpublic trust

La doctrina del “public trust” desarrollada por Joseph Sax
parte de la teoria de la cosa comun del Derecho romano. El interés
0 expectativa al ambiente es propio de la ciudadania: la Adminis-
tracion es mera fiduciaria, no propietaria del bien ambiental, pre-
dispuesta para su defensa y conservacion “as trustee of a public
trust for the benefit of the people”. La actividad ptblica esta subor-
dinada al interés del ciudadano colectivo y en caso de conflicto son
estos los que deben prevalecer en la satisfaccion de sus intereses.
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La esencia del derecho de propiedad es respeto por las expec-
tativas razonables. La idea de justicia a la base de la proteccion de
la propiedad privada requiere la identificacion de dichas expectati-
vas que el sistema legal debe reconocer!.

La posicion Sax ilustra sobre el particular papel del Estado en
la cuestion ambiental. A este fin conviene recuperar la distincion
entre Estado-aparato y el Estado-comunidad: El que resulta del
conjunto de sujetos distintos del primero, que tienen su propia or-
ganizacion para el ejercicio de los poderes de autonomia de los que
son titulares, sean autonomias de caracter privado, o publicas, de
otro &mbito material. El ambiente no es el coto del Estado-aparato,
sino del Estado-colectividad y ello supone su imputacion no solo
al Estado-aparato sino a todos los particulares, asociaciones, enti-
dades auténomas que tienen como referencia la sociedad civil “la
situacion del Estado en relacion a un elemento dado del ambiente
deberia ser el del trustee, de un depositario que debe gestionar, es
decir de salvaguardar y fructificar de buena fe el objeto del
trust”3!,

Hace mas de veinte afios el jurista Stone propuso la asimila-
cion del ambiente a un sujeto de derecho dotado de tutor, antes que
un objeto susceptible de apropiacion'*?. Esa opinion del common
law gira en torno a la institucion del trust.

La res commun que no pertenece a ninguno, pero de la que
todos somos propietarios se traduce, en el derecho europeo en al
creacion de institutos juridicos proximos e innovadores, en las que
el ambiente encuentra tutoria y en agentes publicos y privados,
cuya primera funcion es el cuidado y vigilancia. El conservador no
es sino la traduccion europea del trust, pablico o privado, habili-
tado para defender aquel bien ambiental del cual se hace custodio.

De modo que la doctrina del trust ilumina respecto a la voca-
cion de preservar la propiedad disociando el interés del titular do-
minical del interés beneficiario. El ambiente, como objeto de con-
servacion y sostenibilidad, es claro ejemplo, en cada uno de los
bienes ambientales en que se refleje, en su contenido y forma visi-
ble, de la intervencion delimitadora de la propiedad publica y pri-
vada de los usufructuarios, usuarios, con derecho a goce y disfrute.
No es sino la adaptacion de la propiedad fiduciaria a los fines de la
tutela y conservacion sostenible. Un guardian publico o privado
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que se ocupa de perpetuar sustancia y forma ambiental en la orde-
nacion del territorio y el uso del suelo y del paisaje.

El principio del public trust permite una identificacion precisa
del titular del bien ambiental. La declaracion de la existencia de
una propiedad fiduciaria de los recursos naturales, a responsabili-
dad publica o privada, inclusive por desdoblamiento de la funcion
juridica del propietario en titular dominical directo despojado del
dominio 1util, facilita la creacion de instrumentos procésales para la
defensa ambiental.

El desideratum es la plasmacion del public trust y su procedi-
miento a través de la accion colectiva (citizen suit) que permita a
los sujetos legitimados por los intereses difusos para actuar direc-
tamente contra el evento perjudicial al bien ambiental o contra la
propia agencia u organizacion tutora o conservadora en caso de
inercia, negligencia o descuido en su actividad.

13D La fundacion o el charitable trust.

La fundacion es la figura subjetiva que mejor se adhiere a la
compleja gestion de un patrimonio con finalidad ambiental en
acuerdo con propietarios privados, que debe preservarse y no ser
objeto promiscuo de reclamacion por deudas o exigibilidades que
no les son propias.

La Fundacion del capital ambiental es el equivalente del Na-
tional Trust de los paises anglosajones. Una entidad destinada a la
finalidad de conservacion, valorizacion, gestion del territorio y
custodia del bien ambiental. Uno de los instrumentos de conexion
con la propiedad rustica, forestal, agraria, cinegética, es la fiducia
enfiteutica, a cuyo cargo la fundacion promoveria el desarrollo de
los instrumentos contractuales que permitan asegurar el cumpli-
miento de sus propositos.

Una primera reflexion es que en el interés general, para la cus-
todia del medio ambiente, la propiedad rustica puede servir de con-
trapeso a una explotacion agropecuaria intensiva y a corto plazo.

Asi como es normal que el empresario se preocupe de la ren-
tabilidad que implica el corto plazo, no lo es menos que el propie-
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tario se interese por el largo periodo a fin de salvaguardar su inte-
résy el de sus sucesores.

No en vano dice Jean de Malafosse que el propietario es el
guardian de la naturaleza por interés, mientras que el empresario
agricola lo es sobre todo por obligacion.

El National Trust tiene caracter legal en Inglaterra desde
1907. Sus finalidades son “the permanent preservation for the ben-
efit of lands. .. of beauty or historic interest and. .. the preservation
(so far as practicable) of their natural aspect, features an animal
and plant life”.

El trust tiene la prohibicion de enajenacion de las propiedades
que se le confian, sin que se trate de una interdiccion absoluta.

Es una suerte de garantia legal que la propiedad continuara
siendo empleada a los fines legales y es un estimulo a los titulares
para que donen sus fincas al trust.

Las principales caracteristicas del National Trust son: pri-
mero, la proteccion ambiental; segundo, la fijacion de reglamentos
para la proteccion de los bienes en su dominio y tercero, la posibi-
lidad de celebrar contratos concebidos como acuerdos negativos o
restrictivos, que impidan el desarrollo de tierras vecinas o adya-
centes a su propiedad en forma contraria a la conservacion de la
naturaleza.

Lo mas relevante es que dichas convenciones restrictivas tie-
nen caracter real, vinculando a los sucesores, lo cual otorga un
efecto intergeneracional a las mismas. El mecanismo es digno de
destacar porque atiende a los fines del trust, sin que sea necesario
absorber la propiedad interesada del particular. “The land re-
mains in private ownership subject to restrictions, which the
trust can enforce, on the owner’s and his/her successors use of the
land. In this way, an owner of the land may preserve its future
amenity without parting with its ownership”'*>.

El principal instrumento de actuacion del National Trust es la
adquisicién de la propiedad, a la que ofrece garantia de perpetui-
dad. Los motivos que pueden llevar a la transmision son diversos:
las dificultades financieras de sus titulares, la preservacion de la
finca cuando hay continuidad familiar, la proteccion del patrimo-
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nio contra las decisiones de algunos miembros de la familia de pro-
ceder a su segregacion. Las relaciones entre el National Trust y el
propietario se regulan mediante un convenio que permite estable-
cer las voluntades de las partes en la ocasion: la familia del propie-
tario puede continuar viviendo en la finca, por un periodo general-
mente fijado de dos generaciones.

Los criterios de aceptacion o no de una propiedad son los si-
guientes: la importancia de la finca, la potencial amenaza sobre su
continuidad, la apertura al publico bajo condiciones particulares.

El National Trust tiene casi 2,5 millones de miembros que
contribuyen a su financiacion. Pero, asimismo, cuenta con el
apoyo del sector publico, en especial, el National Heritage Memo-
rial Fundation, English Heritage y Countryside Commision. Pro-
bablemente su fuente de ingresos mas destacada, en los tltimos
tiempos, deriva, por un lado de una subvencion de la Loteria Na-
cional para las inversiones de capital y, por otra, de las plusvalias
que pueda realizar de propiedad rustica que no tiene valor o interés
de preservacion.

El éxito del National Trust reside en que su calidad de propieta-
rio —sea por compra o donacion- le permite adoptar politicas de
largo plazo sin suftir las influencias cambiantes de los gobiernos'>*.

El National Trust es propietario de suelo y, asimismo, influye,
a través de sus acuerdos restrictivos sobre una amplia masa de pro-
pietarios privados. Pero, ademas, ha permitido consolidar en forma
incipiente la practica de las “trusts funds”, posteriormente desarro-
llados en Canada o en el Estado de Alaska. El trust fund es un
fondo destinado al financiamiento a largo plazo de proyectos am-
bientales y cuya dotacion proviene de recursos publicos.

14D Elmodelo de gestion francés:

lo publico-privado.

En Francia se ha creado, sobre el modelo anglosajon, la Funda-
cion del Patrimonio. Esta fundacion trata de colmar una laguna en
el ordenamiento francés, eso es, la mobilizacion y desplazamiento
de los capitales privados al servicio del patrimonio sostenible. Esta
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fundacion es privada y su gestion corresponde a un consejo de ad-
ministracion integrado por los miembros fundadores y miembros
adherentes. Hay un consejo consultor compuesto por especialistas
reconocidos. Esta fundacion tiene como objetivos ocuparse no solo
del patrimonio natural, sino también histdorico y cultural.

De modo que podria trazarse un discurso que se base sobre un
charitable trust (fundacién) con objetivo de custodia, conservacion
y mejora ambiental dedicado a trenzar vinculos positivos y negati-
vos, ampliatorios y restrictivos, sobre la propiedad rustica, me-
diante instrumentos ad hoc de caracter real que aseguren la inter-
temporalidad de la afectacién patrimonial y fijen, al mismo
tiempo, las compensaciones necesarias para que ello ocurra.

La convergencia de las preocupaciones econdmicas, turisticas
y ambientales sobre el litoral y la necesidad de una politica del
suelo especifica lleva al legislador a la creacion de un organismo
publico administrativo denominado Conservatoire de 1’espace li-
toral. La idea esta basada en el National Trust britanico. Pero, su
principal efecto reflejo ha sido la promocion de fundaciones y aso-
ciaciones privadas de custodia que surgen a su alrededor, como ini-
ciativa estricta de la sociedad civil. Hay una cara publica de la cus-
todia del territorio y otra, cualitativa y cuantitativamente mas
importante, que se desprende de la comunidad (en Alsacia, Loire et
Cher, en el Norte, en Lorraine, en las pequefias islas de Bretagne).

Las fundaciones y asociaciones privadas ofrecen su experien-
cia de gestion de la propiedad privada, sin alentar su plena transmi-
sion o adquisicion. La gestion ambiental —la autogestion- por los
mismos titulares, eventualmente, en asociacion con la entidad pu-
blica correspondiente.

La base de la relacion publica-privada se basa en un contrato
individual en el cual se fijan las servidumbres convencionales y, en
su caso, el contrato de gestion a largo plazo.

El procedimiento de conservar la propiedad, afectando su ges-
tion se revela como un mecanismo mas eficaz que la sustraccion de
la propiedad privada por otra entidad, que no garantiza la buena
gestion. La conservacion ambiental a perpetuidad o casi, en respeto
del dominio privado supone una alianza seria entre el propietario,
sus pares y la entidad publica, asociados en el mismo proyecto.
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15) De la perpetuidad de los acuerdos.

La experiencia comparada ensefia que, el Publio trust, repre-
sentado directa o indirectamente por lo Administracion o entidades
en las que su participacion es dominante y el private trust, de lo
que son indicativas las fundaciones y asociaciones de propietarios:
pueden coadyuvar a la custodia del bien ambiental sin sacrificio
absoluto de los respectivos intereses y derechos.

El entramado de relaciones juridicas se materializa en los co-
nocidos instrumentos del derecho privado relativos a servidumbres
contractuales, pactos fiduciarios o en la revitalizacion de antiguas
figuras que pueden adquirir actualidad, como es el censo enfitéu-
tico. En efecto, si de ganar perpetuidad se trata no hay duda que la
enfiteusis puede ser un modelo de convenio entre el agente publico
y privado, en la custodia de la propiedad privada y su responsabili-
dad ambiental a practica perpetuidad.

La division entre el dominio ttil y el dominio directo con su
correspondiente atribucion patrimonial, supone una afectacion real
con eficacia erga ommes. La enfiteusis convierte al enfiteuta en
duefio junto al concedente. Asi la jurisprudencia asume el dominio
dividido'.

La reserva del dominio directo por el propietario a cambio de
una pension o rendimiento y la correlativa cesion del dominio util
a la finalidad ambiental patrocinada por la entidad privada puede
ser el marco idéneo para que la gestion ambiental sea concreta y
duradera, en suma, sostenible.

La enfiteusis, consiente, a diferencia del usufructo, un plazo
de ejercicio indefinido, ilimitado. La situacion del enfiteuta se cali-
fica como dominio util y la del propietario como dominio directo;
subrayando la sustancial atribucion al enfiteuta de los poderes del
propietario, a cambio de un canon. Ahora, no se trata tanto de con-
sentir la produccion de tierras latifundistas o abandonadas, cuanto
la pervivencia ambiental de la finca rustica o forestal. La posibili-
dad de disponer de todos los poderes del propietario si que se veri-
fique la transmision plena de la propiedad, permite que organismos
privados del tipo de fundaciones o asociaciones puedan conver-
tirse en enfiteutas, con titulo de propiedad diferida, de caracter
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real, oponible a cualquiera. La enfiteusis puede ser el contrato tipo
determinante que respetando el derecho propietario sirva a la fun-
cion ambiental que se pretende de uso o dominio del suelo'*®.

16D Elvalor de los espacios naturales

El valor de ciertos espacios naturales puede ser considerado
como superior al de ciertos espacios edificables no solo por su ra-
reza sino también por su valor cultural, estético, paisajistico, econo-
mico, turistico, genético. Y estos merecen los mismos beneficios
fiscales al menos comparables a los de los espacios edificables'’.

La permanencia del suelo de vocacion agraria no transfor-
mado conforma un intangible del que disfruta la comunidad terri-
torial en su conjunto, pero cuyos costes resultan exclusivamente a
cargo del propietario. Y esto supone la constatacion de un activo
inmaterial que es distinto del bien material que le sirve de soporte,
un intangible que implica un valor de uso y disfrute para el con-
junto.

El intangible agrario y forestal es un capital que necesaria-
mente exige su amortizacion a largo plazo, su vida util es poco
menos que perpetua y asi debe seguir siéndolo. La amortizacion
ambiental de la propiedad rustica no es sino la aplicacion de un
valor de conservacion y reposicion a largo plazo. La pervivencia
del suelo agrario y forestal solicita la inversion que permita su inte-
gracion en el espacio territorial por obra del esfuerzo de su propieta-
rio. No seria arbitrario adjudicarle los atributos analogos que pue-
den calificar el patrimonio histdrico, artistico o cultural del pais.

La amortizacion del intangible ambiental del suelo rustico y
forestal no es suficiente para establecer el coste humano del mante-
nimiento y entretenimiento del fondo. La conservacion del suelo
no urbanizable no se reduce a la mera conservacion de lo existente,
sino, fundamentalmente, a los gastos de mantenimiento y restaura-
cion que tienen como finalidad principal la sostenibilidad del valor
ambiental del fundo, sea bioldgico, paisajistico, ecologico.

La primera de las aproximaciones al suelo rustico y forestal
pretende conceptualizar la exigencia de un capital ambiental que
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requiere gastos de amortizacion y de mantenimiento, cuya dimen-
sion no es solo la del interés propietario, apegado a la cosa material
o fisica, sino del particular intangible en cuyo interés participan
todos los que viven en el territorio. Al limite, dice Sainteny, debe-
mos esforzarnos por extender al suelo no urbanizable las ventajas
que benefician al suelo edificable, alineando las ventajas de este a
las que aquel no tiene o son insuficientes.

No se trata de crear un régimen tributario de favor para
los propietarios rusticos lo cual podria derivar en la vulnera-
cion del principio de igualdad tributaria: paridad de trata-
miento a paridad de circunstancias de capacidad econémica.
Pero, si de marcar una sustancial distincién que permita la
custodia del suelo rustico como una ventaja para el interés co-
lectivo. La alternativa es el abandono, la degradacion, la des-
aparicion de cualquier propésito de conservacion, valorizaciéon
y gestion del bien ambiental representado por el suelo rustico.

En efecto, no es un planteamiento de privilegio sectorial bien
o mal aconsejado, sino la toma de conciencia de que la sostenibili-
dad del capital ambiental del territorio, guste o no, pasa por la tu-
tela rhstica. Si esto es correcto, no parece razonable negar a los
propietarios el justo titulo de guardianes de la naturaleza y, por
tanto, desempefiando una funcion social insustituible para la co-
munidad, lo que genera algln criterio de compensacion que les es-
timule en su desempefio.

En Gran Bretafia el suelo rustico esta exento de impuesto in-
mobiliario y lo mismo sucede en Holanda.

En Irlanda la exencion se extiende a cualquier clase de suelo
rustico o forestal.

En Alemania el valor fiscal es notablemente inferior respecto
al valor efectivo. Asi, la valoracion de la propiedad forestal no es
sino del 1% del valor real y del 5% para el patrimonio agricola. La
presion fiscal es del 0,015% para el suelo forestal y del 0,075%
para la propiedad agraria.
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17 La custodia de la propiedad agraria
y forestal. Los incentivos tributarios

El objeto de la custodia es la propiedad con vocacion agraria o
forestal. Es de interés marca la distincion, puesto que asi puede
discriminarse con respecto a la explotacion agraria. El motivo es
evidente. La propiedad trasciende el objetivo inmediato de rentabi-
lidad y puede perfilar su deber ambiental y los derechos correlati-
vos mas alla del breve plazo. Es cierto que en general aparecera la
identidad entre el propietario y el titular de la explotacion, pero, asi
como en la actualidad el impuesto sobre la renta reconoce la distin-
cion entre el titular dominical y el de la actividad empresarial o
econdmica, debe reflejarse el soporte del favor iuris ambiental en
el propietario. El bien ambiental es la propiedad objeto de custo-
dia, privada o publica, en su objetividad, cualesquiera que sea la
ventura o desventura de la explotacion econdémica de su titular,
como si no la tuviera y fuera un propietario pasivo, sin actividad
empresarial alguna.

La caracteristica esencial del suelo agrario es que no es sus-
ceptible de transformacion urbana. El gobierno del territorio im-
pide que puedan constituirse en suelo urbano, siendo incompatible
con la transformacion mediante urbanizacion. Hasta ahora su pre-
servacion, no edificabilidad, se considera generalmente necesaria
en atencion al valor agricola o forestal que tienen o debido a la ri-
queza natural que les asiste. Pero, en lo que aqui interesa, no se ha
impulsado con suficiencia el concepto de bien ambiental de la pro-
piedad agraria y forestal, fuente de ventaja colectiva y de sosteni-
bilidad. Si esto fuera lo propio, no cabe duda que el suelo no urba-
nizable debe adquirir, al menos, el particular tratamiento que en
orden a la tutela, valorizacion y gestion del territorio espera a aque-
llos bienes que difunden, por su naturaleza externalidades al con-
junto sin recibir a cambio ninglin reconocimiento o compensacion.

47:4) LAETIQUETAVERDE AGRARIA.
El punto de partida no es la mera calificacion fisica o material

del suelo con vocacion agraria o forestal. La clave de cualquier
ayuda o asistencia, sea fiscal o econdmica, atienda la conserva-

o
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cion, el entretenimiento, la reposicion o la transmision, depende,
en principio de la adecuacién a los programas proyectos, planes te-
rritoriales que imponen el cumplimiento de actuaciones del pro-
pietario a favor del bien custodiado. No se trata de crear una fuente
de liberalidad publica a cambio de un comportamiento quictista
del propietario. Si se habla de justa compensacion es a causa del
esfuerzo que realiza o tiene que realizar el propietario para ser ha-
bilitado como guardian de la naturaleza. La tutela, valorizacion y
gestion ambiental suponen actividades de inversion, de gasto, de
aplicacion de recursos que, en cuanto tales, son recibidos y alenta-
dos por el sistema tributario. No podria, sin vulnerarse el principio
de igualdad y de capacidad econdmica propiciarse incentivos o be-
neficios tributarios desprendidos de cualquier obligacion real o
personal del titular del dominio agrario en el estricto sentido de la
sostenibilidad. No debe olvidarse que el intangible ambiental es un
activo a conservarse, reproducirse y perpetuarse y esto no es posi-
ble sin el factor humano, sin la contribucion del propietario.

La calificacion ambiental, la etiqueta verde agraria, es el signo
distintivo del suelo agrario como interés colectivo. Es un activo fi-
sico que sirve y es necesario para conseguir resultados ambienta-
les. En otros términos, es una fraccion de un proyecto ambiental
previamente definido, en los distintos 6rdenes de prioridad que se
fijen, y periddicamente renovable. Los proyectos, programas, pla-
nes de suelo no urbanizable deben fijar, en cada espacio territorial
aquella propiedad digna de especial custodia. Esto no es un meca-
nismo de exclusion, porque podria darse el caso de suelo agrario o
forestal no contemplado que, no obstante, pueda justificarse en su
valor ambiental, aunque no integre las previsiones del programa,
proyecto o plan, y que, por lo tanto, podra demandar su inclusion,
su sometimiento al mismo aun cuando estuviera fuera de su &mbito
inicial. Esto supone, por lo tanto, un cuidadoso disefio del proyecto
en el que por fuerza deben implicarse no solo las Administraciones
Publicas, sino también las organizaciones del sector, las organiza-
ciones ambientales y los propios propietarios. La etiqueta verde
agraria es el certificado de correccion ambiental que puede permi-
tir el acceso a los incentivos tributarios, a la financiacion, a las sub-
venciones previstas.
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LA ETIQUETA VERDE AGRARIA COMO CONDICION
DE CREDITO FISCAL SOSTENIBLE EN EL IRPF.

La ayuda publica puede ser variada y plural, sea en forma de
subvenciones, créditos baratos o a un plazo de amortizacion perpe-
tuo; en funcidn del tiempo, del suelo, de lo que se quiere proteger o
estimular. Pero, en este caso, seguramente, la persona fisica pro-
pietaria preferira una deduccion de la cuota o una reduccion en la
base imponible del IRPF puesto que se advierte su certeza y por-
que se aplica automaticamente a cada autoliquidacion anual del
impuesto.

La certificacion mediante la etiqueta verde, de periodicidad
anual, por la Administracion ambiental, permite adjuntar a la de-
claracion la correspondiente pertenencia a una especial clase de
propiedad ambientalmente protegida y que permite acceder al cré-
dito fiscal ambiental. Conviene tener en cuenta que no puede pre-
tenderse una deduccion o reduccion fiscal de caracter general y
universal, puesto que a su periodicidad debe afiadirse que se trata
de beneficios especificos y particulares, ajustados a las prioridades
del proyecto aprobado oportunamente.

La solucion fiscal es equitativa siempre que se asuma que no
es sino una subvencion, por lo que debe formularse con iguales cri-
terios a los que la destacan, basicamente, capacidad de adaptacion
al interés predominante y flexibilidad en su aplicacion. El titular de
la etiqueta verde puede acogerse siempre que aquellos 6rganos pu-
blicos que certifican el esfuerzo ambiental ejerciten, a su vez, un
cierto control en cuanto a su cumplimiento y realizacion. No obs-
tante, cabe sefialar que sera en definitiva la Agencia Tributaria de
turno que valore discrecionalmente, desde la perspectiva tributa-
ria, si hay o no-cumplimiento efectivo de la certificacion verde
otorgada por la Administracion ambiental.

LOS RENDIMIENTOS PROCEDENTES DE DERECHOS
REALES QUE RECAIGAN SOBRE EL INMUEBLE.

Los rendimientos derivados de derechos reales que afectan in-
mediatamente la cosa sobre la que recaen y que no sean llevados a
cabo en el ejercicio de la actividad econodmica, tales como, el censo

o



00 Paginas 1 a 229 10/11/09 09:04 P?%&na 208

[ Elimpuesto ambiental | ——

enfitéutico, son integros y por lo tanto susceptibles, en la actuali-
dad de su depuracion y conversion en neto.

La etiqueta verde sirve para acreditar los gastos de manteni-
miento, de conservacion, asi como la inversion amortizable, repito,
del intangible ambiental, sin perjuicio de los gastos de ordinaria
procedencia prevista en la legislacion vigente. Pero, en este caso,
se debe prever el recurso a una deduccion de gastos especifica vin-
culada al intangible ambiental, vale decir, a la etiqueta verde, la
certificacion que legitima el uso y destino del suelo.

LOS INCREMENTOSY DISMINUCIONES DEL
PATRIMONIO.

La donacion de la propiedad que se efectlien a las entidades
sin animo de lucro contempladas en la Ley 46/2002 de 18 de di-
ciembre esta exenta de gravamen en la cuantia de las ganancias
puestas de manifiesto.

Con arreglo a lo dispuesto en la ley antes mencionada las fun-
daciones que cumplan los requisitos previstos gozan de exencion
en el Impuesto sobre Sociedades los donativos, donaciones y apor-
taciones que reciban de terceros para colaborar en los fines de la
entidad o en su caso para constituir su dotacion patrimonial. La do-
nacién de la propiedad agraria a una fundacion de custodia dedi-
cada a actividad de interés general ambiental apareja la exencion
de la ganancia para el propietario y para el donatario.

LOS RENDIMIENTOS DERIVADOS
DE LA EXPLOTACION AGRARIA.

La explotacion agraria y forestal requiere una atencion dis-
tinta de la propiedad que se pretende custodiar. En efecto, como ya
se ha dicho, la empresa agraria puede ser una fuente de nocividad
ambiental, sea por los inputs que utiliza como por los outputs. Por
lo tanto, la credibilidad ambiental del empresario esta en tela de
juicio, siempre que aparezca dominado por objetos econémicos de
exclusiva rentabilidad a corto plazo, con olvido de su responsabili-
dad medio ambiental. Por eso, en el derecho comparado y aqui par-
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cialmente con respecto a la propiedad forestal, se establecen acuer-
dos o pactos de gestion que permitan aunar la explotacion con su
compatibilidad ambiental. Por si esto no es suficiente hay una ba-
teria de instrumentos fiscales que persiguen la internalizacion de
los costes ambientales producidos por la nociva explotacion. (Uso
indiscriminado de pesticidas y fertilizantes, generacion de purines,
contaminacion del subsuelo, de las rieras, etc.).

La etiqueta verde en estos casos es mas relevante, si cabe, que
con respecto a la propiedad. Los planes de gestion son esenciales
para la practica de la explotacion ambientalmente amiga y al mismo
tiempo la que puede acreditar, en su caso, los beneficios fiscales o,
al contrario, devengar impuesto por su incumplimiento u omision.

Probablemente, las prioridades de la explotacion agraria
deben concentrarse en algunas prioridades determinantes antes
que en un plan o programa amplio. Asi, el estimulo par la conver-
sion de los métodos de produccion a la agricultura orgénica, o el
incentivo para premiar a los agricultores que reducen las pérdidas
de nitrégeno mas alla de los limites legales.

En Holanda hay un mecanismo fiscal de estimulo y castigo
por la baja perdida de nitrogeno que parece funcionar positiva-
mente.

A titulo informativo vale la pena saber que el limite legal en
Holanda es de 300Kg/N/Ha. Si la perdida de nitrégeno excede el
limite legal, el agricultor tiene que pagar un impuesto por hay Kg.
por encima del limite. Si, en cambio, es inferior puede recibir una
subvencion. Las pérdidas de nitrogeno se definen como el input
neto de nitrégeno en el medio ambiente, contenido en fertilizantes,
alimentacion animal, sembrado y recogida, etcétera.

Un segundo elemento de proteccion fiscal a la explotacion
agraria proactiva ambiental es el incentivo a la transformacion de
la agricultura tradicional a la agricultura orgéanica o biolédgica. El
efecto ambiental en Holanda de desplazamiento al 10% de agricul-
tura organica supone la reduccion de casi un 5% del uso de pestici-
das y fertilizantes.

El tercer objetivo es el posible desplazamiento de la actividad
agricola a la forestal; habida cuenta del potencial del bosque como
sumidero de CO,,.

)
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LA PARTICIPACION EN BENEFICIOS DE TRUST
FUNDS FUNDACIONALES.

La creacion de fundaciones especialmente tuteladas (L.46/2002)
no contempla, y deberia hacerlo, la constitucion de esquemas de in-
version verdes, afectados a los proyectos de su objeto social, ponga-
mos por caso la custodia de la propiedad ambiental de naturaleza
agraria y forestal, como fondo de inversion colectiva. Esto serviria
para la movilizacion de recursos colectivos destinados a sus finalida-
des y la participacion social en la financiacion de la custodia.

El fondo verde de afectacion, entonces, seria el instrumento
adecuado para solventar el proyecto, plan o programa de actuacion
de la fundacion sin animo de lucro. No es original afirmar que los
fondos de inversion colectiva son una traduccion local de la forma
de trust, asentando sobre su organizacion al gestor, depositario, in-
versores o participes.

La clave seria otorgar ventajas fiscales a los inversores o parti-
cipes en estas entidades anejas y separadas de la fundacion que las
impulsa, estrechamente vinculadas a la promocion de los proyec-
tos, planes, programas de actuacion publica de la conservacion, va-
lorizacion y gestion ambiental.

Los beneficios por participacion en dichos fondos verdes no
estarian gravados. El proposito concreto de los fondos de inversion
seria el estimulo a la realizacion de proyectos ambientales, planes
de gestion forestales, espacios naturales, adquisicion de propiedad
agraria, incentivos a la agricultura organica y en general a la agri-
cultura preactiva en términos ambientales. O sea, la etiqueta verde
del suelo agrario y forestal financiado colectivamente por los que
son sus principales usufructuarios, que viven en el territorio
comun, y aseguran su continuidad y sostenibilidad.

De este modo, podran movilizarse los recursos hacia un am-
bito que no asegura alta rentabilidad econémica, una cuando su
welfare social sea indubitado. Y que mejor que el incentivo fiscal
para conseguirlo, descargando al sector publico de sus restriccio-
nes presupuestarias y ciclos de penurias financieras. Si se garantiza
al ciudadano un retorno sobre la inversion exento de IRPF podria
permitirse que los fondos verdes compitieran en el mercado finan-
ciero como atraccion de capital para su aplicacion ambiental.

o
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El esquema legal tributario deberia especificar cuales son los
requisitos que cualifican como ambiental, por tanto tutelados, los
fondos de inversion colectiva, haciendo merecedores de exencion
a sus participes o inversores por los beneficios que obtengan.

El fondo verde, ademas de cumplir con las prescripciones de
las autoridades financieras y monetarias, debe afectar a los proyec-
tos ambientales al menos el 70% de sus rentas y otros ingresos
netos que obtengan, en sincronia con la ley de fundaciones.

El saldo restante puede aplicarse a otras formas de inversion.

Es imprescindible fijar la vinculacion de la inversion con el
proyecto ambiental que se patrocina. En palabras simples, los pro-
yectos deben ser aquellos que son importantes para la custodia del
ambiente y que, previamente, han sido enunciados por las Admi-
nistraciones publicas y los organismos sin animo de lucro implica-
dos en su financiacion.

Los inversores deberian gozar de exencion de las percepcio-
nes que derivan de su participacion en el fondo verde y la implica-
cion publica, tanto de la autoridad ambiental como tributaria pone
en evidencia la seriedad de la actividad que se impulsa.

Un mecanismo alternativo a la exencion de los beneficios de-
rivados para la inversion podria ser la reduccion en la base imponi-
ble de sus rendimientos del capital mobiliario o la no-integracion
en la misma exactamente como sucede con las subvenciones que
recibe el agricultor en el marco de la politica agraria comunitaria a
la hora de cambiar cultivos o sacrificar determinados tipos de ani-
males.

LA ETIQUETA VERDE AGRARIA EN EL PATRIMONIO
Y LAS TRANSMISIONES MORTIS CAUSA
O INTERVIVOS.

La etiqueta verde, por asi decirlo, es el pasaporte que acredita
el valor ambiental del suelo agrario y forestal. Alguien constata
que hay propiedad cuyo valor afadido como capital ambiental in-
tangible es valido para su custodia. Puede ser la Administracion
publica competente u organizaciones privadas ad hoc, como la que
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otorga los certificados de calidad ISO, o, fundaciones sin &nimo de
lucro o, al limite, todas las organizaciones que representen social-
mente, economicamente, culturalmente, los intereses de los pro-
pietarios, de los titulares del dominio directo sobre el fondo.

Esta certificacion de calidad ambiental produce efectos en la
renta de las personas fisicas y de las entidades de custodia y, asi-
mismo, podrian hacerlo en la fiscalidad patrimonial y de sucesio-
nes y donaciones.

La propiedad ambiental debe meritar una exenciéon objetiva
para su titular en el ambito del impuesto sobre el patrimonio de las
personas fisicas, en modo analogo a la que atiende a los bienes del
patrimonio historico, debidamente inscritos y catalogados o a los
bienes de interés cultural. La asimilacion entre patrimonio ambien-
tal, en sus diferentes facetas y patrimonio histérico y cultural no es
desatinada. Al fin y al cabo el propio concepto juridico de bien am-
biental tiene su origen teorico en el de bien cultural. Pero, aun mas,
hay una importante doctrina y jurisprudencia que incluye el con-
cepto de medio ambiente en la proteccion del patrimonio historico
artistico, sefialando que la actuacion de los organismos protectores
de dicho patrimonio debe interpretarse en el sentido mas favorable
a la finalidad de defensa y conservacion plasmada en el articulo 45
C.E..'®® Y Barreiro Rodriguez postula la existencia de vinculos
entre los campos de los articulos 44, 45 y 46 C.E: el acceso a la cul-
tura, al medio ambiente y el patrimonio histérico, cultural y artis-
tico. En esta linea de interpretacion, el patrimonio cultural en su
conjunto y los bienes que lo integran son elementos del medio am-
biente, adecuados para el desarrollo de la persona e instrumentos
de la cultura a la cual todos tienen derecho'®.

Inclusive la reciente evolucion del concepto de paisaje hace
hincapié no solo ni tanto en la funcion estética o visual sino cog-
noscitiva: el paisaje es la forma del pais, el trazo, el signo dejado
por la historia sobre el territorio, la historia hecha de asuntos hu-
manos no menos que de los fendmenos naturales'®.

El suelo no urbanizable agrario o forestal consolidado previa-
mente a la transformacion urbanistica deviene bien ambiental en
virtud de haber logrado preservar, a diferencia de otras partes terri-
toriales, sus caracteristicas culturales, historicas en sentido es-
tricto.
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La exencion de la propiedad ambiental sefialada por la certifi-
cacion verde deberia asimilar la historia del ambiente custodiable
con su necesidad de proyeccion hacia el futuro.

La calificacion de la propiedad agraria identificable en su tra-
tamiento con bienes pertenecientes al patrimonio historico deberia
consentir, asimismo, la introduccién en el Impuesto sobre Sucesio-
nes y Donaciones de una cldusula de beneficio asimilable en virtud
de la cual el bien ambiental agrario autoriza al donatario a practi-
carse una reduccion del 95% de su valor (Ley 16/1985 de 26 de
junio), a lo cual debiera afiadirse la obligacion de conservacion a
perpetuidad de la misma.

Lo que seria también propiciadle es la introduccion, como en
Francia, del principio de dacion en pago en beneficio de las enti-
dades de custodia. La asimilacion de la nacion en pago de la pro-
piedad ambiental a la que aventaja a los bienes del patrimonio cul-
tural, histdrico y artistica ofrece no solo la continuidad de la
referencia antes mencionada entre el ambiente, cultura e historia
en el territorio, sino una posibilidad de economia de opcion al
propietario contribuyente. En otros términos, ofrecer la opcion al
propietario contribuyente de pago de su deuda tributaria en con-
cepto de sucesion o donacion, sea en dinero o mediante la entrega
del fundo. En Francia se aplica en relacion al Conservatoire du Li-
toral.

CONCLUSIONES

El suelo rustico, de vocacion agraria, forestal, cinegética vin-
culada a la utilizacion racional de los recursos naturales, proponen
una calificacion de utilidad ambiental, centrada en la propiedad.

El agroambiente, de sus caracteres bioldgicos, conservacio-
nista, paisajistico es un soporte de sostenibilidad, de externalida-
des positivas (igualdad de recursos).

La propiedad rustica, que no la explotacion agropecuaria sus-
ceptible de nocividad, por la mala gestiéon ambiental o el uso de
productos o fertilizantes negativos, es un valor de capital ambien-
tal del pais.
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Y ello, de buen inicio, porque el suelo de vocacion agraria o
forestal no puede transformarse en otra cosa, en suelo urbanizable,
a voluntad de los propietarios. Con ello el legislador historico, aun
sin ser consciente, reconoce el cierto enriquecimiento cultural, pai-
sajistico, biologico, que representa su continuidad como fuente de
recursos naturales por accion del hombre.

Pero, esto es insuficiente si no se traduce en una voluntad de
equiparacion de las ventajas que a su titular proporciona el suelo
urbanizable con respecto al no urbanizable.

Y puede coincidirse con los que afirman que el cambio de si-
tuacion del territorio en los paises con alto desarrollo industrial,
que supone transformaciones intensas, produce la consecuencia
que todos los bienes, entendidos como partes del territorio, libera-
dos de las transformaciones, de las agresiones estrictamente urba-
nisticas, adquieren la naturaleza de bien ambiental, prescindiendo
de sus particulares calificaciones'®!.

Los suelos a vocacion agraria o forestal supervivientes de la
transformacion urbana devienen bienes ambientales porque sirven
para la preservacion, a diferencia del suelo urbanizable, de sus ca-
racteristicas medio naturales.

La no edificabilidad, en suma, sefiala una situacion general a
conservar, valorizar, gestionar, en modo distinto de las transforma-
ciones edificables o industriales.

Es importante destacar que el suelo no urbanizable es una
etapa intermedia entre el espacio natural y el urbanizable. Pero,
que, a diferencia de este ultimo, es fuente de externalidades positi-
vas, en la vida comun.

No hay una linea de separacidon entre la naturaleza, casi in-
existente, y la artificialidad social. Pero, si desde la transformacion
urbana surgen serios problemas de externalidades negativas: ello
no se produce desde el suelo rustico, porque hay provocado la per-
vivencia del capital ambiental precedente.

El suelo rustico exige un reconocimiento de esta plusvalia co-
lectiva, de este enriquecimiento del capital ambiental, sea biolo-
gico, conservacionista, paisajistico, debido a la accion de los pro-
pietarios.
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La sostenibilidad es el valor de cualquier bien ambiental y, por
tanto, la especificidad del suelo rustico o forestal no puede igno-
rarse, desde la estricta perspectiva de tutela, valorizacion y gestion
ambiental.

La tutela es cualquier actividad dirigida a reconocer, conser-
var y proteger los bienes: la valorizacion es cualquier actividad di-
rigida a mejorar las condiciones de conocimiento y conservacion
de los bienes y a incrementar su disfrute y la gestion supone la or-
ganizacion de los medios materiales y humanos para asegurar el
uso y disfrute de los bienes, concurriendo a la finalidad de tutela y
valorizacion.
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