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RESUMEN: Esta investigacién revisa el estado actual, las particularidades e imposibilidades
de los impuestos a las emisiones en el contexto de la Constitucién Politica de Chile con el
objeto de establecer si es posible incorporar este tipo de tributos como un instrumento de
politica ambiental. Los impuestos a las emisiones gravan alteraciones al medio ambiente y no
necesariamente capacidades contributivas, distorsionando en consecuencia el concepto de tri-
buto. Si bien el legislador puede restringir derechos constituciones fundado en la proteccién
del medio ambiente, no es posible que dicha restriccién afecte estos derechos en su esencia,
como lo seria, sustraer del régimen de garantias del contribuyente a este tipo de gravimenes.
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ABSTRACT: This research reviews the current state, the particularities and impossibilities
of emission taxes in the context of the Chilean Constitution in order to establish whether
it would be possible to incorporate such taxes as an environmental policy instrument. The
emissions taxes levied alterations to the environment and not necessarily contributory ca-
pacity, distorting consequently the concept of tax. Even though the legislature may restrict
constitutional rights based on the protection of the environment, it is not possible that such
restrictions affect these rights in its essence, as it would be removing this kind of taxes from
the taxpayer’s constitucional guarantee regime.
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| INTRODUCCION

Existe una importante relacién entre el medio ambiente', la propiedad y la libertad
ara desarrollar actividades econémicas; como sugiere Guzman, “Es, de hecho, la reunién
p g

" El trabajo que se presenta forma parte del Proyecto Fondecyt Regular N° 1140290, titulado “Evaluacién
critica y reconstruccién dogmadtica del concepto y los perfiles del tributo en el sistema juridico chileno, y de sus
pardmetros justificativos, particularmente fines extrafiscales. Un estudio sustentado en el Derecho Comparado”,
del cual el autor forma parte en calidad de becario tesista doctoral.

" Profesor de Derecho tributario y econédmico de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad
de Concepcién, Especialista en Derecho tributario (Universidad de Chile). Magister en Ciencia Juridica y Can-
didato a Doctor en Derecho (Pontificia Universidad Catdlica de Chile). Direccién postal: Barrio Universitario
s/n, casilla 160-C, correo 3, Concepcidén. Correo electrénico: mmatusf@uc.cl.

' En este trabajo utilizaremos la expresién “medio ambiente” para referirnos al “ambiente” (traduccién de ‘en-
vironment’). Aun cuando parece redundar en dos palabras sinénimas “medio” y “ambiente”, innecesarias para
expresar una misma identidad semdntica, normativamente se encuentra aceptada y, corregir este error seman-
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de estos factores la que hace posible el desarrollo, pero no cualquiera, sino con apellido que
lo adjetiva y que es la sustentabilidad”?.

En nuestro pais, avanzar hacia un objetivo de Desarrollo Econémico Sostenible ha
significado adoptar una serie de medidas legislativas para regular la actividad econémica
desde una perspectiva ambiental.

Asi por ejemplo, existen actividades econdmicas que alteran el medio ambiente por
emisién de gases o descarga de residuos. La regulacién ambiental en este caso se traduce es-
pecialmente en dos niveles: a) Normas de emisién, y; b) Normas de calidad.

Si la actividad que desarrolla una empresa es calificada por la normativa ambiental*
como fuente “emisora’ o “de descarga™ quedard sujeta a un limite mdximo de emisién
establecido en la respectiva norma de emisién, y si el agente en concreto que desarrolla la
actividad supera este umbral, la alteracién al medio ambiente se denomina normativamente
contaminacién® (actividad ilicita) y se desencadenard la aplicacién de sanciones por parte

tico puede resultar una tarea dificil, por lo que asumimos la critica. En algunas oportunidades, para evitar el
exceso de redundancia en la redaccidn, utilizaremos a la expresién “@mbiente”.

2 GuzMAN (2010) p. 107.

> La Ley N° 19.300 sobre Bases Generales del Medio Ambiente, en su articulo 2 sefiala: “Para todos los efectos
legales, se entenderd por: g) Desarrollo Sustentable: el proceso de mejoramiento sostenido y equitativo de la ca-
lidad de vida de las personas, fundado en medidas apropiadas de conservacién y proteccion del medio ambien-
te, de manera de no comprometer las expectativas de las generaciones futuras”.

4 DecreTo N° 38 (1/8/2013).

> Dado que normativamente ambas actividades producen efectos ambientales andlogos, seguiremos en adelante
solo refiriéndonos a la actividad emisora.

¢ En Chile, de acuerdo a la letra ¢) y d) del articulo 2 de la Ly N° 19.300 sobre Bases Generales del Medio
Ambiente, para todos los efectos legales se entiende por: “Contaminacién: la presencia en el ambiente de sus-
tancias, elementos, energfa o combinacién de ellos, en concentraciones o concentraciones y permanencia supe-
riores o inferiores, segin corresponda, a las establecidas en la legislacién vigente”; y, a su vez, “Contaminante”
es “todo elemento, compuesto, sustancia, derivado quimico o bioldgico, energia, radiacién, vibracién, ruido,
o una combinacién de ellos, cuya presencia en el ambiente, en ciertos niveles, concentraciones o periodos de
tiempo, pueda constituir un riesgo a la salud de las personas, a la calidad de vida de la poblacién, a la preserva-
cion de la naturaleza o a la conservacién del patrimonio ambiental”.

La intervencidn y alteracién nociva de las condiciones normales de la naturaleza y del medio ambiente, por el
uso de los recursos naturales, produce consecuencias sobre ellos, las cuales, de un modo general se consideran
como contaminacién acuerdo al Diccionario de la Real Académica Espafiola de la Lengua (“Contaminar. (Del
lat. contamindre). 1. tr. Alterar nocivamente la pureza o las condiciones normales de una cosa o un medio por
agentes quimicos o fisicos. U. t. c. prnl. 2. tr. Contagiar, inficionar. U. t. c. prnl. 3. tr. Alterar la forma de un
vocablo o texto por la influencia de otro. 4. tr. Pervertir, corromper la fe o las costumbres. U. t. c. prnl. 5. tr.
Profanar o quebrantar la ley de Dios”. Diccionario RAE, 222 Edicién.) Sin embargo, la Ley N° 19.300 sobre
Bases Generales del Medio Ambiente establece pardmetros normativos de intervencién o alteracién (contami-
nacién en sentido natural) licitos e ilicitos, es decir, no obstante existir contaminacién de acuerdo al lenguaje
natural no se considera esta como contaminacién en sentido legal, en la medida de que la actividad contami-
nante se sujete a la ley. En otros términos, cuando alguien usa el término de “contaminacion” debe declarar pre-
viamente el modo en que lo usa, 7.¢., de acuerdo al lenguaje natural o de acuerdo al lenguaje legal. Lo anterior
es relevante dado que el término usado en lenguaje natural (como toda intervencién o alteracién del medio
ambiente), implica un mucho mayor nimero de supuestos que la definicién legal de contaminacién. Por ello,
no hay contaminacién en sentido legal en los casos en que la alteracién o intervencién o corrupcién del medio
ambiente se haga hasta ciertos limites o de acuerdo a vias legales. Entonces, lo “ilegal” es la accién de producir
la “contaminacién en sentido legal” (que sobrepase los limites o marcos regulatorios), no la contaminacién, al-
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de la Superintendencia del Medio Ambiente’. La fiscalizacién de esta norma de emision se
realiza en la fuente generadora antes que la emisién o descarga de contaminantes salga por
las chimeneas, canerias, etc.

La norma de calidad, en tanto fija un umbral mdximo y un minimo de emisiones en
su conjunto respecto de un 4drea determinada del medio ambiente (como un rio, una comu-
na, etcétera) con el objeto de controlar el efecto acumulativo de la emisién. Ahora bien, si
las mediciones demuestran que se ha superado la norma de calidad, se debe declarar como
zona saturada del contaminante de que se trate y se deberd dictar un Plan de Descontami-
nacién® facultando a la institucionalidad ambiental para aplicar, conforme a la normativa,
una serie de medidas para obtener un resultado ambiental, cual es, que baje la marca o me-
dicién que registra la acumulacién de emisién. La fiscalizacién de esta norma de calidad se
realiza directamente en el medio ambiente (y no respecto de cada fuente emisora) pero to-
dos los “responsables” de dicha emisién deberdn respetar las medidas dispuestas en el Plan,
y en caso de incumplimiento de este, podrdn ser sancionados por la Superintendencia de
Medio Ambiente.

Cuando las mediciones demuestren que la calidad del ambiente estd entre el 80 y
100% de los limites establecidos en una norma de emisién, no hay contaminacién, pero si
una situacién que se debe tratar de revertir de inmediato, para lo cual la ley faculta declarar
la zona en cuestién como zona latente y, luego, implementar un Plan de Prevencidn.

Bajo los limites establecidos en las normas, se entiende que la alteracién al medio
ambiente no es contaminacidn.

En todo caso, hay que tener presente que dado que la existencia del dafio ambiental
no exige la superacién de una norma, puede existir este sin existir aquella. De esta manera,
existiendo una alteracidn significativa al medio ambiente o uno de sus componentes, habra
“dafio ambiental™, ya sea por contaminacién, emisién, descarga, o incluso bajo la banda
de emisién, desencadenando la aplicacién de normas de responsabilidad civil por dafio am-
biental para exigir judicialmente, ante los Tribunales Ambientales, la reparacién material de
este dafio; y posteriormente, el dafio personal que se puede haber sufrido producto de este
dafio ambiental'.

Una empresa que desarrolla una actividad econémica dentro de la banda de emisién o
sujetdndose a las regulaciones ambientales, sin lugar a dudas utiliza el medio ambiente en su
beneficio, como si fuese un contenedor de sus residuos, sin soportar cargo alguno por ello.

teracién, degradacion o corrupcién del medio ambiente, propiamente tales. En adelante, utilizaremos la expre-
sién “contaminacién” en su sentido legal.

7 La actividad contaminante, como actividad ilicita estd sujeta a una normativa sancionadora que escapa de los
esquemas regulatorios permitidos.

8 Decrero Ne 39 (1/8/2013).

® Ley N° 19.300 sobre Bases Generales del Medio Ambiente, en su articulo 2° letra c¢) define el dafio ambiental
como: “toda pérdida, disminucién, detrimento o menoscabo significativo inferido al medio ambiente 0 a uno o
mds de sus componentes”.

10" Sobre las nuevas perspectiva sobre el dafio ambiental y del nuevo sistema de responsabilidad civil extracon-
tractual por dafio ambiental introducidas por la LEy N° 20.600 modificatorias de la LEy N° 19.300 puede con-
sultarse DELGADO (2012) p. 52.

1037



1038

Revista Chilena de Derecho, vol. 42 N° 3, pp. 1035 - 1061 [2015]

Matus FUENTES, Marcelo ' “Particularismos e imposibilidades de los impuestos...”

En este sentido, la doctrina ambiental estd de acuerdo, segtin lo indica GuzmAN'!,
que las funciones econémicas del medio ambiente son a lo menos tres: a) Proveedor de
recursos; b) Asimilador de residuos y, ¢) Generador de utilidades directas en términos de
disfrute'®.

Desde otra perspectiva es posible sostener que en gran medida los medios necesarios
para enfrentar los eventos de alteracién al medio ambiente, asi como la institucionalidad
ambiental, viene financiada por el Estado, el cual tiene entre sus fuentes de ingreso al
sistema tributario. Luego, ya que la normativa ambiental permite la alteracién al medio
ambiente dentro de ciertos rangos, se constata que las actividades econémicas emisoras
aprovechan el medio ambiente como insumo o factor de produccién, pero todos contribu-
yen al financiamiento del gasto que importa mitigar los efectos acumulativos de la emisién
(externalidades negativas), lo que provoca a nuestro juicio un trato tributario desigual.

Para corregir esta distorsién se recomienda por la Organizacién para la Cooperacién
y el Desarrollo Econémico (en adelante OCDE), incorporar un instrumento econdémico
bajo la forma de Tributo Ambiental, esto es, un instrumento tributario que grave las alte-
raciones al medio ambiente licitas; en nuestro ejemplo, estarfa destinado a aplicarse dentro
o en relacién a una banda de emisién'.

De acuerdo a Yacolca®, estos instrumentos son una categoria de tributo que tie-
ne una finalidad extrafiscal, cual es, conservar o proteger el medio ambiente a través del
encarecimiento de la actividades que lo alteran negativamente, y que es susceptible de
concretarse bajo la forma de impuestos, tasas y/o contribuciones. En tal sentido, decimos
entonces que estos tributos se clasifican como impuestos ambientales, tasas ambientales o
contribuciones ambientales.

El mismo autor también los clasifica en “Tributo Ambiental puro” y “Iributo Ambien-
tal impuro”. Es “puro”, si grava directamente emisiones o descargas al medio ambiente (grava
alteraciones al ambiente); y es “impuro”, si se trata de impuestos tradicionales con “elemen-
tos” ambientales, o tasas, o contribuciones, esto es, grava capacidades contributivas directas o
indirectas, o establece un cobro por ley para obtener determinados servicios publicos.

Esta dltima clasificacién es importante porque pone de relieve que existen casos en
los cuales se incorpora la capacidad contributiva en el tributo ambiental; y casos en que ella
no se contempla.

Aplicar Tributos Ambientales Puros dentro de la banda de emisién permite alcanzar
a lo menos tres finalidades: a) Recaudar ingresos para el Estado; b) Que las empresas emiso-
ras internalicen los costos sociales ambientales, ¢; ¢) Induce conductas més respetuosas con
el medio ambiente.

""" GuzMAN (2010) p. 109.

12 PEARCE y TURNER (1995) pp. 57-71.

3 Cfr. OCDE (1997). Un estudio particular sobre este tipo de instrumentos econdémicos puede consularse en
el Documento OCDE de 2001 denominado Environmentally Related Taxes.

4" Descartamos por ahora referirnos a la posibilidad de justificar que estos Tributos Ambientales graven “con-
taminacién”, pues como se dijo, en Chile la contaminacién es una actividad ilicita que se reprime a través del
régimen sancionador.

> Yacorca (2013) p. 83.
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No obstante lo anterior, este Tributo, al gravar “alteraciones al medio ambiente” y no
necesariamente “capacidades contributivas”, provoca graves tensiones desde la perspectiva
de la dogmitica del tributo, puesto que no solo se trata de un Tributo Extrafiscal, sino que
puede llegar a configurarse como un instrumento parafiscal'®.

En efecto, puede darse el caso de una empresa emisora controlada por la norma de
calidad, y que no obstante no genere utilidad alguna, esto es, que no revele capacidad con-
tributiva.

El anilisis dogmadtico se torna relevante en relacién al tributo con fines ambientales,
por las tensiones que genera la estructura juridica de estos gravimenes con los principios
iustributarios consagrados en la tradicién juridica de que somos herederos.

Por cierto los elementos dogmadticos en juego son muchos, pero por razones de espa-
cio conviene centrarse en estas lineas en algunos, dejando los restantes para el reporte final
de investigacién o tesis doctoral, cuales son: el concepto de tributo; los fines o finalidades
juridicamente posibles de los tributos y; los principios materiales de la tributacién.

Damos por supuesto que la creacién, modificacién o supresién de todo tributo debe
sujetarse al principio de reserva de ley. Este principio no es objeto de la presente investiga-
cién, sino un supuesto sobre el cual se establece el debate.

El problema se presenta ya que en nuestro sistema juridico no existe una conceptua-
lizacién de tributos.

En Espafia, la Ley General Tributaria define a los tributos como ingresos publicos
que consisten en prestaciones pecuniarias exigidas por el Estado como consecuencia de la
realizacién del supuesto de hecho al que la ley vincula el deber de contribuir, con el fin
primordial (y no exclusivo) de obtener los ingresos necesarios para el sostenimiento de los
gastos publicos'.

El Modelo de Cédigo Tributario del CIAT, los define como “prestaciones en dinero
que el Estado exige, en razén de una determinada manifestacién de capacidad econémica,
mediante el ejercicio de su poder de imperio, con el objeto de obtener recursos para finan-
ciar el gasto publico (finalidad contributiva o fiscal) o para el cumplimiento de otros fines
de interés general” (finalidad extrafiscal)'®.

En estos casos, el legislador instituye la obligacién tributaria sobre la base de un
hecho (imponible) que refleje riqueza (capacidad contributiva), por ejemplo, el consumo
(IVA), las ganancias (Ley de la Renta), etc.”.

Cualquiera que sea su denominacién, los tributos pueden clasificarse en diferentes
figuras, las que presentan notas mds o menos especificas y particulares: tarifas, derechos, ta-
sas, contribuciones especiales, impuestos, etc. Por ejemplo, en nuestro medio se denomina

¢ Yacorca (2013) pp. 75-77. La Parafiscalidad es un fenémeno de la tributacién por cual comienzan a apare-
cer ciertas figuras coactivas con finalidad recaudatoria que no observan los causes ni rigores propios de los tribu-
tos. Constituye una patologia que se debe corregir, ya que genera una controlada y perturbadora presién fiscal
paralela. En Chile, es manifestacién de los efectos parafiscales lo que se denomina “Gravdmenes especiales” por
el Tribunal Constitucional.

7 LEy 58/2013, de 17 de diciembre, General Tributaria de Espaiia, articulo 1°.

'8 CIAT (1997) Modelo de Cédigo Tributario, Articulo 9. p. 26.

' Pont (1989) pp. 1087-1142.
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“patentes” (municipales) a los impuestos locales y “tarifas” a los cargos o precios por deter-
minados servicios publicos especificos®.

En general, desde la perspectiva de las finalidades del tributo, en los contextos cons-
titucionales actuales los tributos pueden servir como instrumentos de politica econémica
y social de acuerdo a los principios y fines contenidos en la propia Constitucién. En el
caso de Espafa, por ejemplo, la extrafiscalidad se considera implicitamente reconocida de
acuerdo se desprende de los principios rectores de politica social y econémica contenidos
en los articulos 40.1 y 130.1 de su Constitucién®'. Esta perspectiva comparada, desde una
interpretacion sistemdtica, nos permite encontrar en Chile un ancla de las finalidades extra-
fiscales en los valores de bien comtn®. En tal caso, se dice que los tributos presentan fines
extrafiscales para alcanzar aquellos objetivos constitucionalmente tutelados®.

Aun en el caso de que los tributos persigan fines extrafiscales legitimados constitucio-
nalmente, debe respetarse la estructura constitucionalmente consagrada del tributo, y ademds,
los perfiles dogmdticos propios del instituto del tributo (como sucede respecto de cualquier
otra clase de instituto juridico). Es decir, no solo porque el legislador declare algo o porque
parte de la doctrina lo sostenga, ello serd constitucional o dogmaticamente legitimo.

No cabe duda de que la proteccién del medio ambiente (y la naturaleza) constituye
un fin constitucionalmente reconocido y tutelado, ya que ello se encuentra expresamente
reconocido en el articulo 19 N° 8 de nuestra Carta Fundamental.

Ahora, en el caso de que el legislador use figuras tributarias para perseguir fines de
proteccién del medio ambiente, es posible afirmar que esos tributos presentardn fines extra-
fiscales.

2 El Tribunal Constitucional chileno plantea un concepto muy restrictivo de tributo. Ver MasserNAT (2012) p. 185.
21 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL ESPANOL. Sentencia 37/1987, de 26 de marzo, en recurso de inconstitucionalidad
contra diversos articulos de la Ley del Parlamento de Andalucia N° 8/1984, de 3 de julio, vinculado al Impues-
to sobre Tierras Infrautilizadas, sefiala, en su Fundamento Juridico 13, que: “Es cierto que la funcién extrafiscal
del sistema tributario estatal no aparece explicitamente reconocida en la Constitucién, pero dicha funcién pue-
de derivarse directamente de aquellos preceptos constitucionales en los que se establecen principios rectores de
politica social y econémica (sefialadamente articulos. 40.1 y 130.1), dado que tanto el sistema tributario en su
conjunto como cada figura tributaria concreta forman parte de los instrumentos de que dispone el Estado para
la consecucién de los fines econémicos y sociales constitucionalmente ordenados”. Cabe agregar que los fines
extrafiscales del tributo deben ser compatibles con la finalidad contributiva y responder al sistema de valores de
la Constitucién. Usualmente, el fin extrafiscal opera mediante los diferentes elementos del tributo, v.g., exen-
ciones y bonificaciones o el tipo de gravamen. La misma Sentencia afiade que: “A ello no se opone tampoco el
principio de capacidad econdmica establecido en el articulo 31.1 de la Constitucién, pues el respeto a dicho
principio no impide que el legislador pueda configurar el presupuesto de hecho del tributo teniendo en cuenta
consideraciones extrafiscales”. En los tributos con objetivos de tutela del ambiente prima un fin extrafiscal, ya
que su finalidad esencial no es la de recaudar ingresos para financiar el gasto publico, sino desincentivar o in-
centivar conductas, por ejemplo, para evitar la contaminacién o el consumo de recursos medioambientales esca-
sos, o favorecer la descontaminacién. Con todo, estos tributos siempre debieran gravar un indice de capacidad
econémica, si bien ordenados a un fin extrafiscal.

> CONSTITUCION POLITICA DE LA REPUBLICA DE CHILE, articulo 1 inciso 4°: “El Estado estd al servicio de la
persona humana y su finalidad es promover el bien comun, para lo cual debe contribuir a crear las condiciones
sociales que permitan a todos y a cada uno de los integrantes de la comunidad nacional su mayor realizacién
espiritual y material posible, con pleno respeto a los derechos y garantias que esta Constitucion establece”.

# CHECA (1983) pp. 435-452; GoNzALEZ (2008) pp. 599-644.
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En Chile existen normas legales que se refieren a las figuras tributarias con finalidad
de proteccién del medio ambiente, directa o indirectamente*. Asimismo, han existido ini-
ciativas legislativas dilatadas o abortadas, que han perseguido o persiguen establecer tribu-
tos con un fin ambiental.

La Ley N° 19.300 sobre Bases Generales del Ambiente, en su articulo 47 dispone
que “Los planes de prevencién o descontaminacién podrén utilizar, segin corresponda, los
siguientes instrumentos de regulacién o de cardcter econédmico: a) Normas de emision; b)
Permisos de emisién transables; ¢) Impuestos a las emisiones o tarifas a los usuarios, en los
que se considerard el costo ambiental implicito en la produccién o uso de ciertos bienes o
servicios, y d) Otros instrumentos de estimulo a acciones de mejoramiento y reparacion
ambientales”.

Por otro lado, el Proyecto Ley de 3 de mayo de 2012, Boletin N° 8269-05%, que
intentaba perfeccionar la legislacién tributaria y financia la reforma educacional en su texto
original contemplaba por primera vez la instauracién de impuestos indirectos ecolégicos
que gravaban productos contaminantes. No obstante, advirtiendo las dificultades de la
temitica y la existencia de un estudio promovido por el Ejecutivo en coordinacién con el
Ministerio del Ambiente, junto a otras consideraciones politicas, este proyecto terminé
siendo reducido a normas tributarias particulares, dejando suspendida la discusién de la
tributacién ambiental.

24 La Ley N° 19.300 sobre Bases Generales del Medio Ambiente consagra la posibilidad de establecer tributos
de cardcter ambiental en diversas normas, tales como el articulo 47 que indica: “Los planes de prevencién o
descontaminacién podrén utilizar, segiin corresponda, los siguientes instrumentos de regulacién o de cardcter
econémico: a) Normas de emisién; b) Permisos de emisién transables; c) Impuestos a las emisiones o tarifas
a los usuarios, en los que se considerard el costo ambiental implicito en la produccién o uso de ciertos bienes
o servicios, y d) Otros instrumentos de estimulo a acciones de mejoramiento y reparacién ambientales”; por
“Zona Saturada”, entendemos de acuerdo al articulo 2 letra u) como “aquella en que una o mds normas de
calidad ambiental se encuentran sobrepasadas”; el articulo 34, “El Estado administrard un Sistema Nacional
de Areas Silvestres Protegidas, que incluird los parques y reservas marinas, con objeto de asegurar la diversidad
biolégica, tutelar la preservacién de la naturaleza y conservar el patrimonio ambiental. La administracién y su-
pervisién del Sistema Nacional de Areas Silvestres Protegidas del Estado corresponders al Servicio de Biodiver-
sidad y Areas Protegidas”; el articulo 35, “Con el mismo propésito sefialado en el articulo precedente, el Estado
fomentard e incentivard la creacién de 4reas silvestres protegidas de propiedad privada, las que estardn afectas a
igual tratamiento tributario, derechos, obligaciones y cargas que las pertenecientes al Sistema Nacional de Areas
Silvestres Protegidas del Estado”; y la Ley N© 18.502 que establece impuestos a los combustibles que sefiala,
Diario Oficial de 3 abril 1986.

» Proyecto Ley de 3 de mayo de 2012, Boletin N°© 8269-05.

En el Mensaje 058-360 que da inicio a la tramitacién de este Proyecto de Ley pueden apreciarse algunas ideas
que permiten modular un concepto preliminar de impuestos ambientales. En efecto, al presentar la idea legis-
lativa se dice: “Especial importancia tiene, también, tomar conciencia del pais que dejamos a nuestros hijos. Es
por esto que se propone el establecimiento de los llamados “impuestos verdes”, los que fomentardn el reciclaje
y el manejo de los residuos de dificil disposicién”, esto es, se fija anticipadamente que estos impuestos tienen
una finalidad paralela a simplemente recaudatoria, primero, una finalidad intergeneracional marcada por la
necesidad de velar por el bienestar de generaciones futuras y segundo, una finalidad promotora de conductas
respetuosas del patrimonio ambiental: reciclaje y manejo de residuos. Estos fines extrafiscales constituyen el
nucleo del concepto de impuesto ambiental, pero ello no aleja a estos gravdmenes de su fin inmediato que es la
recaudacion y sobre todo, de la exaccidn al patrimonio que requiere en todo caso el establecimiento de un régi-
men de garantias del contribuyente.

1041



1042

Revista Chilena de Derecho, vol. 42 N° 3, pp. 1035 - 1061 [2015]

Matus FUENTES, Marcelo ' “Particularismos e imposibilidades de los impuestos...”

En la Ley N© 20.780 de 29 de septiembre de 2014 establece derechamente un im-
puesto anual a beneficio fiscal que gravard las emisiones al aire de material particulado
(MP), éxidos de nitrégeno (NO,), diéxido de azufre (SO,) y diéxido de carbono (CO,),
producidas por establecimientos cuyas fuentes fijas, conformadas por calderas o turbinas,
individualmente o en su conjunto sumen, una potencia térmica mayor o igual a 50 MWt
(megavatios térmicos), considerando el limite superior del valor energético del combusti-
ble, cuyas particularidades son comentadas en el Gltimo apartado de este trabajo.

Tal vez por estas consideraciones, hasta ahora no se ha estudiado con suficiente
detenimiento si tales figuras son posibles en el contexto constitucional en general, o si la
especifica regulacion propuesta lo es. Asimismo, no se ha estudiado si las figuras propuestas
responden al instituto juridico del tributo o a la dogmdtica tributaria, entendiendo que de
acuerdo a nuestra perspectiva, prima facie, lo que se persigue en proyectos de ley y en nor-
mas juridicas es precisamente el establecimiento de tributos con fines ambientales®.

La investigacién persigue indagar la posibilidad constitucional de la tributacién con
fines ambientales en el Ordenamiento Juridico chileno, y especialmente de los impuestos
ambientales puros. Por tanto, el problema central de la investigacién estd constituido por
una pregunta esencial, relativa a si es posible establecer impuestos a las emisiones en el con-
texto normativo constitucional chileno (especialmente impuestos ambientales puros dentro
de una banda de emisién) y; de ser ello posible, cudles debieran ser los elementos normati-
vos necesarios de su estructura juridica de acuerdo no solo a nuestro régimen constitucio-
nal, sino también de acuerdo a la dogmitica tributaria.

II. LOS IMPUESTOS COMO INSTRUMENTO DE PROTECCION AMBIENTAL

La estructura dogmadtica del tributo, su concepto y sus fundamentos, se construyen
sobre la base de una finalidad fiscal o recaudatoria”. En la medida en que responde a un
deber de contribuir a los gastos publicos, el tributo se fundamenta en principios materiales
o de justicia tributaria tales como la generalidad, la igualdad, la capacidad econdémica, la
prohibicién de confiscatoriedad?, y en principios formales tales como el de reserva de ley y
el de certeza.

No obstante lo anterior, debe afiadirse otra perspectiva. El tributo constituye actual-
mente uno de los instrumentos de regulacién mds eficientes para obtener modificaciones en
los patrones de conducta de las personas. Como sefiala Yebra Martul-Ortega, “el impuesto
como instrumento de intervencién no es propio de uno u otro Estado, sino que constituye

un fenémeno que tiende a su generalizacion™.

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

¥ VARONA (2007) pp. 554. Tradicionalmente el tributo implica la obligacién legal (coactiva) de dar una suma
de dinero, a un ente putblico, para solventar necesidades publicas (fin recaudatorio contributivo).

* La perspectiva general asumida por la doctrina chilena en esta materia se encuentra en MASBERNAT (2012b) y
FErmaNDOIS (2010).

» YeBRra (2001) p. 355.
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No obstante lo anterior, su uso como instrumento de regulacién suscita numerosos
problemas juridicos que son consecuencia de entenderse principalmente como un instru-
mento de recaudacién (es decir, con un fin fiscal), y la incorporacién de elementos que
busquen fines extrafiscales, lo que tensionarfa su estructura dogmdtica, particularmente los
principios sobre los cuales este instituto se construye®.

De esta manera, como dice Yebra Martul-Ortega®', es posible que se debilite el con-
cepto de tributo propiamente tal “cuando el Estado utiliza el tributo para influir en la liber-
tad de los particulares funddndose en la necesidad de intervenir en ciertos consumos que se
consideran perjudiciales para la conducta humana: tabaco, alcohol, gasolina, etc.”.

Sefalado lo anterior, es decir, que en Derecho Comparado se admiten fines extra-
fiscales en el tributo (luego se analizard bajo qué condiciones ello serd posible), podemos
retornar al problema de la tutela del Medio Ambiente como principio juridico.

Hay suficiente evidencia para demostrar que los indices de contaminacién registra-
dos en la actualidad no solo repercuten en la calidad de vida de los individuos y de su eco-
sistema inmediato, sino que amenazan la subsistencia de las generaciones futuras®.

Existe evidencia, ademds, para sostener que los Estados desarrollados estén orien-
tando sus Politicas Publicas Fiscales a la proteccién y conservacién del medio ambiente,
utilizando entre otros, los instrumentos de la Hacienda Publica para obtener determinados
comportamientos de los agentes més respetuosos del patrimonio ambiental®.

En efecto, en el trabajo la Organizacién para la Cooperacién y Desarrollo Econémi-
co (en adelante OCDE) sobre Evaluacién de desempefio ambiental 2005%, se recomienda
a Chile entre otros aspectos, “evaluar las posibilidades de introducir instrumentos econémi-
cos nuevos (cargos por residuos peligrosos, cargos por emisiones al aire, cargos por conta-
minacién del agua, entre otros) y mejorar los mecanismos de creacién de mercados”.

Especificamente se sugiere promover el debate para aplicar cargos o impuestos am-
bientales dado su efecto incentivador, sin perjuicio de tener en cuenta las limitaciones
constitucionales que rigen la tributacién®.

La OCDE refuerza lo anterior en el documento “Perspectivas ambientales de la
OCDE hacia 2050. Consecuencias de la inaccién”, en el cual recomienda que para revertir
las tendencias que se proyectan de crecimiento y contaminacidn, entre otras, hacer que la
contaminacién sea mds costosa que las alternativas verdes, por ejemplo, a través de Impues-
tos; Asignar valor y precio a los bienes naturales; Eliminar subsidios que danan el ambiente;
Alentar la innovacién verde®.

Chile formalizé oficialmente su ingreso a la OCDE el 7 de mayo de 2010, por lo
que se compromete a adecuar sus instituciones bajo las sugerencias de dicho organismo, y

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

1 YEBRA (2001) p. 357

32 VV.AA. (HErRRERA (2000) p. 23; RETAMAL (2002) p. 7; CARRERA y MOVELLAN (2007) p. 1.

3 Cfr. OCDE (2005).

% OCDE (2005) p. 124.

OCDE (2005) pp. 135-136. Fundamentalmente se visualiza la imposibilidad constitucional de dar a la re-
caudacién de los tributos una destinacién especifica.

% OCDE (2012) p. 6.
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en tales términos, si bien no es imperativo, debe estudiar la posibilidad de incorporar tribu-
tos con fines ambientales?.

El problema juridico que plantea introducir una finalidad extrafiscal en los tributos,
es que ella tensiona la estructura dogmadtica o conceptual de estos. Por esta razén, advierte
Herrera Molina, “el término fiscalidad ambiental se emplea con tanto entusiasmo por algu-
nos autores como recelo despierta en otros”*®.

Dos son los aspectos que provocan mayor tensién dogmadtica en la configuracién del
tributo ambiental:

1) El instituto del tributo se estructura principalmente sobre fines recaudatorios, y el

tributo ambiental persigue desincentivar conductas no deseadas.

2) El instituto del tributo se estructura principalmente sobre la base de gravar hechos

en consideracién de capacidades contributivas; y el tributo ambiental grava alteracio-

nes al medio ambiente en consideracién del dafio implicito causado.

Dos son los temas que resultan relevantes para superar con éxito las tensiones anteriores:
1) Precisar un concepto univoco de Tributo.

2) Armonizar los principios del Derecho Ambiental y los principios materiales del
Derecho Tributario para una correcta convergencia de ambos en la construccién
dogmatica del concepto de Tributo Ambiental.

Los tributos ambientales se encuentran disenados especificamente para lograr un fin
ambiental, buscan gravar una alteracién nociva al medio ambiente o, como ocurre en los
ultimos afios, de reformas tributarias sistemdticas que orientan el sistema tributario a los
fines de proteccién y conservacién del medio ambiente, velando por mantener niveles de
recaudacién eficientes para financiar el gasto publico, e incluso, mejorar los niveles de re-
distribucién de la riqueza®.

Por ejemplo, al gravarse la emisién se incide en el patrimonio de la empresa emisora,
la que percibird la consecuencia juridica fiscal (carga econémica) que se devenga a propé-
sito de su actuar. La empresa podrd aceptarla como costo de su actividad (internalizar el
costo social ambiental) o bien, adoptard las medidas necesarias para sustraer su conducta de
la esfera gravada o al menos disminuir su carga fiscal. En uno u otro caso, el agente recono-
cerd el costo ambiental y procurard optar por alternativas productivas mds respetuosas del

medio ambiente con el objeto de mantener su competitividad®.

% Un estudio particular sobre este tipo de instrumentos econémicos puede consultarse en el Documento
OCDE (2001).

% HERRERA (2000) p. 1.

% En esta direccién se registra la Reforma Fiscal Sueca de 1990 y la Reforma Fiscal Danés de 1994-1998, que
reduce la imposicién directa a las personas incorporando nuevos impuestos a las emisiones y extendiendo el
IVA a todos los productos energéticos. Cfr. Rosemsuj (1995) pp. 133 y ss.

% Lo anterior es vdlido solo en productos cuya demanda resulte ser unitaria, ya que en mercados de productos
cuya demanda sea ineldstica, existird cierto grado de resistencia de esta frente al efecto del impuesto, pudiendo
en consecuencia el productor trasladar el costo fiscal al consumidor. En tanto este trabajo se presenta como un
“Estudio preliminar”, dejamos aparcado por ahora los efectos préicticos y econdémicos que pueden resultar de la
aplicacién en Chile de los impuestos ambientales.
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Herrera Molina sostiene que “la conveniencia de introducir el interés ambiental en

! se justifica en que puede alcanzarse un fin

los esquemas teéricos del Derecho tributario™
ambiental gracias a los efectos colaterales de la imposicién (en la natural resistencia del in-
cidido frente al gravamen)*.

En un sistema de mercado como el nuestro, el agente, frente a la aplicacién de un
Tributo Ambiental, ponderard si debe internalizar el costo ambiental aumentando el precio
de su producto o castigando su utilidad, o bien, si debe optar por el uso de métodos de
produccién o tecnologia “mds limpia” con el objeto de sustraerse del hecho impositivo en
cuanto estos nuevos costos de produccién sean inferiores a la carga fiscal ambiental.

No obstante lo anterior, el tributo ambiental gravaria en el ejemplo la “emisién” y no
necesariamente una “capacidad contributiva”, provocando una tensién dogmdtica y norma-
tiva, como se demostrara.

Desde otro punto de vista, se hace necesario destacar que el tributo de regulacién
ambiental actda dentro de un marco de accién delimitado por “los indices de alteracién al
medio ambiente no deseable pero tolerable o necesaria para el desarrollo econémico”. Esto
ha sido abordado en el Apartado 2, en relacién a la Ley N° 19.300.

Como se dijo, en las actividades emisoras, la normativa ambiental fija una banda de
emisién (un méximo tolerable y un minimo de significacién), si se supera el umbral maxi-
mo, hablamos de contaminacién (en un sentido normativo); si estamos bajo el minimo, la
emision se entiende que no es relevante para esta normativa. En este sentido, la contami-
nacién es una actividad ilicita, y se le define como “la presencia en el ambiente de sustan-
cias, elementos, energia o combinacién de ellos, en concentraciones o concentraciones y
permanencia superiores o inferiores, segtiin corresponda, a las establecidas en la legislacién
vigente™®.

Cuando la conducta o actividad es contaminante, esto es, cuando supera los maxi-
mos permitidos por las reglas o indices determinados por la ley ambiental, opera un régi-
men sancionador, y el instrumento regulatorio aplicable es la sancién, generalmente pecu-
niaria*, sin perjuicio de existir en algunos ordenamientos delitos especiales, como lo es por
ejemplo el caso de Espana®. En Chile, Matus* ha desarrollado estudios para promover la
tipificacién de conductas que afectan significativamente el medio ambiente.

El tributo ambiental estd dirigido para operar dentro de los limites de alteracién am-
biental permitidos o tolerados por el legislador”, con el objeto de establecer estimulos para
que la actividad se desarrolle de la forma mds respetuosa con el ambiente que sea posible.

En la normativa ambiental de Chile se autoriza el uso de impuestos o tarifas como
un instrumento para lograr el objetivo de un Plan de Descontaminacién o Prevencidn, esto
es, para aplicarlo dentro de la banda de emisién y alcanzar el cumplimiento de la norma

41 HERRERA (2000) p. 12.

2 LaNG (1991) p. 55.

4 Ley N° 19.300 sobre Bases Generales del Medio Ambiente. Articulo 2, letra c).
4 Siva (1993) p. 670.

© HerenDEHL (2008) p. 164.

% Martus (2004) p. 3.

47 HERRERA (2000) p. 59.
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de calidad o no superarla en los casos de un Plan de Prevencién®. Fuera de ello, deben
considerarse otras normas de cardcter tributario, como la Ley N© 20.365% que establece
Franquicia Tributaria respecto del uso Sistemas Solares Térmicos y la Ley N° 18.502 sobre
Impuesto a los Combustibles que indica®. Asimismo, puede considerarse el permiso de cir-
culacién sobre los vehiculos motorizados contenidos en la Ley N° 18.695°" y en el Decreto
Ley Ne 30632 En el mismo sentido aparece el Decreto Ley N° 701 de 1974 que fomenta
la actividad forestal a través de incentivos econémicos.

. LOS IMPUESTOS AMBIENTALES FRENTE A LOS PRINCIPIOS
MATERIALES TRIBUTARIOS

Desde un punto de vista estrictamente juridico, es necesario consignar que la jus-
tificacién de los tributos (el deber constitucional de contribuir a los gastos publicos) se
encuentra bédsicamente en el principio de solidaridad (contribucién al bien comun) y
configurado con los principios materiales de la tributacién, principalmente en el principio
de capacidad contributiva®, esto es, en el deber que asiste a los habitantes de un Estado
de contribuir al financiamiento del gasto publico en proporcién a sus capacidades, lo que
importa que, en su esencia, un tributo es un instrumento recaudatorio que grava capacida-
des econdmicas™, sin perjuicio de otros fines constitucionalmente legitimos que se tenga
en cuenta por el Legislador en su disefio”. Existen algunas reglas financieras o principios
hacendisticos®® a que deben sujetarse dichos principios constitucionales y, asimismo, otros
efectos econémicos que colateralmente se producen con la incorporacién de tributos al
sistema juridico. Estas dltimas consideraciones (reglas de naturaleza financiera o hacendis-
tica, o efectos econémicos colaterales al establecimiento del tributo) no serdn desarrolladas
exhaustivamente en esta investigacién, por tratarse esta de un estudio juridico de Derecho
Tributario.

Los tributos ambientales® son disefiados con la intencién o finalidad de contribuir a
la proteccién y conservacién del medio ambiente, gravan la alteracién que una conducta o
actividad provoca en este. Pueden disefarse con la estructura de impuestos, tasas o contri-
buciones®®, y su identidad juridica no debe oponerse al concepto general de tributo.

4 Ley N° 19.300 sobre Bases Generales del Medio Ambiente, Articulo 47 letra c).

# LEY N° 20.365, que establece Franquicia Tributaria respecto de Sistemas Solares Térmicos, Diario Oficial de
19 de agosto 2009.

0 Ley Ne 18.502.

1 Ley Ne 18.695.

°2 DECRETO LEY N° 3063 sobre Rentas Municipales.

% VV.AA. (MasBERNAT (2010) p. 305; PEREZ DE AvaLA y PEREZ DE AvaLA (2011) p. 81; QUERALT, LozaNo, TE-
JERIZO y CAsaDO (2011) p. 91).

>4 PEREZ DE AYALA y PEREZ DE Avara (2011) p. 80.

5 VV.AA. (MaSsONE (1975) p. 100; QUERALT, LozaNo, TEjERIZO y CasaDO (2011) p. 91).

>¢ NEUMARK, GARDE y FUENTES (1994) passim.

7 En Chile las primeras referencias conceptuales del tributo ambiental fueron anunciadas en BORREGAARD,

CLARO, LARENAS (1995); y también cabe hacer referencia a VV.AA (1997).
58 CHECA (1983) p. 507.
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El problema, entonces, consiste en determinar si la incorporacién al tributo de este

I¥%, justifica la ten-

elemento externo o finalidad que busca obtener un resultado ambienta
sién que se produce en su estructura dogmdtica al desatender, parcialmente (ya que un
abandono absoluto podria no ser dogmadtica ni constitucionalmente aceptable), a su cardc-
ter recaudatorio o a principios de justicia tributaria en general y a las consideraciones de
capacidad contributiva del contribuyente, en particular.

En efecto, de acuerdo a Pdez Medina® se debate en la doctrina comparada acerca de
la legitimidad del tributo ambiental no solo por su alejamiento de los fines recaudatorios,
sino fundamentalmente por desatender (en mayor o menor medida) las consideraciones
referidas a la capacidad contributiva del sujeto pasivo de la imposicién, dado que, no es ob-
jeto de discusién que la capacidad contributiva constituye el fundamento de la tributacién.

Lo anterior se visualiza, por ejemplo, en los impuestos a las emisiones, desde que,
pretenden gravar una actividad emisora en atencién al dafio implicito causado, indepen-
dientemente de la existencia real o potencial de una capacidad contributiva del obligado
tributario, pero dando cumplimiento al principio del Derecho Ambiental “quien contami-
na paga’. Con todo, es posible que esa actividad emisora que efectivamente causa un dafio
o incidencia al medio ambiente, no tenga un resultado positivo, y en definitiva no obtenga
utilidad econémica alguna, desatendiéndose el principio de justicia tributaria denominado
“capacidad contributiva’.

Rosembuj sostiene que esta tensién puede superarse con el principio de solidaridad,
desde que en este caso “la solidaridad adopta el significado de defensa global del ambien-
te, en sentido espacial y temporal, entre generaciones presentes y futuras. Pero a nuestros
fines, la proteccién del ambiente se revela como objeto de actuacién publica y ciudadana.
Es una actividad colectiva, cuya gestién publica —la asignacién de recursos publicos— debe
sostenerse mediante la contribucién de todos. Justamente a través del concepto de solida-
ridad colectiva es como el legislador constitucional integra el principio ‘quien contamina,
paga”®. En este mismo sentido, Mufioz Villareal sostiene que en el disefio del tributo am-

biental, “deben respetarse los elementos propios de todo tributo”®

, cuales son el hecho y
base imponible, el tipo impositivo o alicuota (comdnmente llamada tasa, en Chile) y la re-
lacién entre sujeto activo y pasivo. El citado autor nos precisa que “[l]a finalidad medioam-
biental del tributo se puede dar: (a) por ser la finalidad expresada por el legislador a la hora
de la creacién del tributo en cuestién, (b) por la afectacién de los ingresos que genera a la
defensa y mejora del ambiente (en Chile esta opcién resulta inconstitucional, a menos que
se trate de tributos que “gravan actividades o bienes que tengan una clara identificacién

26,

regional o local”) o (c) por la estructura del tributo que evidencie que lo fundamental es

v

? Casapo (1991) p. 104.

€ PAEZ (2012) p. 576.

¢ RosemBUJ (1994) p. 7.

¢ Muxoz (2011) p. 108.

¢ Constitucién Politica de la Republica de Chile. Articulo 19 Ne 20°, incisos 3° y 4°: “Los tributos que se re-
cauden, cualquiera que sea su naturaleza, ingresardn al patrimonio de la Nacién y no podrén estar afectos a un
destino determinado. / Sin embargo, la ley podréd autorizar que determinados tributos puedan estar afectados a
fines propios de la defensa nacional. Asimismo, podrd autorizar que los que gravan actividades o bienes que ten-
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conseguir que el comportamiento de los obligados tributarios frente al ambiente cambie,
incentivando aquellos comportamientos que sean acordes con el mismo y/o disuadiendo de
los contrarios™®.

De esta manera, tipificar como conducta imponible alguna que sea contraria a la con-
servacién y proteccién del medio ambiente, y precisar la base imponible en consideracién
a la magnitud del dafio ambiental causado, importa muchas veces alejarse de los principios
materiales de la tributacién®. En este sentido, Pérez de Ayala precisa que, “al menos en los
impuestos ambientales no afectados [categoria impuestos] el principio de “quien contamina,
paga’, por si solo considerado, es un principio politico méds que de Justicia social ™.

En opinién de algunos autores, existen diversas razones para justificar la incorpora-
cién de “tributos regulatorios” o “tributos con finalidades extrafiscales”.

Asi, para Streingberg esta justificacién se encuentra “en el derecho de injerencia o
ataque del Estado en la esfera del particular™.

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

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

En este sentido, la proliferacién del tributo extrafiscal ambiental ha despertado la
opinién de los juristas en las tltimas décadas, fundamentalmente de la doctrina alemana’,
italiana’ y espafiola’”, quienes han visto la necesidad de precisar la naturaleza juridica de
este instrumento y determinar su debida regulacién.

En tal sentido, para Friedrich se trata de “instrumentos econdémicos de ordenacién
de cardcter tributario”; Amatuchi los califica como “nuevas formas tributarias que operan
en la problemdtica de la calidad de la vida, intereses difusos y supeditados esencialmente al
principio de la ‘capacita contributiva”; Herrera Molina, distingue “tributos ambientales y
elementos tributarios”. Por dltimo, Pérez de Ayala los circunscribe exclusivamente al tipo

gan una clara identificacién regional o local puedan ser aplicados, dentro de los marcos que la misma ley sefale,
por las autoridades regionales o comunales para el financiamiento de obras de desarrollo”.
¢ Muroz (2011) p. 106.

 Casapo (1991) p. 104.

 PEREZ DE AYALA (2002) p. 153.

¢ STEINBERG (1969) p. 25.

¢ MicHELI (1964) p. 28.

% LEJEUNE (1980) p. 171.

7% FRIEDRICH (1999) p. 661.

7t Amatucct (1975) p. 351.

72 HERRERA (2000) p. 2.
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impositivo afectado “porque, desde luego, [el tributo ‘no afectado’ de cardcter ambiental]
no encaja ni puede situarse entre los restantes principios de reparto de la carga tributaria®”.
Aparentemente el gravamen ambiental se tratarfa de un tributo si, y solo si, se ajusta
a la dogmdtica tributaria o, en su caso, si se justifica que su naturaleza tributaria ceda en
favor de obtener un resultado que se ajuste a la finalidad ambiental’™.
En la doctrina alemana, italiana y espafola’ se aborda esta temdtica en seis perspec-
tivas’® cuales son:

1) Las posibilidades y limitaciones constitucionales para la incorporacién de tributos
ambientales;

2) La tributacién ambiental sectorial;

3) La tributacién ambiental multisectorial;

4) Los tributos recaudatorios con efectos colaterales que coadyuvan a los fines de
conservacién y proteccién ambiental;

5) El estudio sistemdtico del ordenamiento tributario para evaluar su contribucién a
la problemdtica ambiental; y

6) Incorporar la problemdtica ambiental a la dogmitica del Derecho Tributario.

Esta investigacién se detiene precisamente en el estudio de la fundamentacién juridica
de incorporar la problemdtica ambiental a la dogmidtica tributaria con el objeto de precisar la
legitimidad y el alcance del Impuesto Ambiental Puro en el Ordenamiento Juridico chileno.

Como lo planteamos desde un inicio, la problemdtica ambiental ha derivado, como
indica De Prada, “en una nueva forma de pensar frente a la destruccién del ambiente que
ha conllevado a una ambientalizacién del Derecho””’, derivando el nacimiento de una dis-
ciplina juridica nueva denominada “Derecho ambiental”, y cuyo centro de estudio es un
derecho fundamental, el Derecho al Ambiente, para nosotros, el derecho a vivir en un me-
dio ambiente libre de contaminacién.

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

7> PEREZ DE AvALa (2002) p. 155.

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

7> Dejamos establecido que en general, la doctrina anglosajona analiza esta problemdtica con un cardcter mar-
cadamente econdmico, por lo que, por ahora, solo seguiremos la experiencia comparada indicada.

76 Cfr. HERRERA (2000) p. 9. Herrera elabora un estado de la problemdtica muy detallado en la doctrina alema-
na, anglosajona y espafiola sin desestimar la opinién de destacados autores italianos y franceses. La obra citada,
junto a la obra de BORRERO (1999a), VAQUERA y CHECA (1983), constituyen un punto de partida para formular
nuestra investigacion.

77 DE Prapa (2002) p. 19.

78 DE PraDA (2002) p. 19. En Chile, como se ha dicho, la Ly N° 19.300 define Medio Ambiente.

7 BELTRAN y CaNOsA (1995) p. 42.
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En Chile por ejemplo, Bermudez distingue una perspectiva amplia y una perspectiva
restrictiva del objeto del derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacién®.
Amplia, entendido como un sistema omnicomprensivo, y restringida, entendido como un
particularismo del derecho a la vida.

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

Para esta investigacion, el punto de inicio serd compartir la tesis de que el “medio
ambiente” es un bien juridico “colectivo” (desde el punto de vista que su titularidad co-
rresponde a la comunidad®'), “difuso” (atendida la indeterminacién de sus contornos),
“complejo” (desde que estd integrado por diversos elementos interrelacionados a un todo
unitario) e “intergeneracional” (desde que su conservacién compromete la subsistencia
de la humanidad)®. En la generalidad de los Estados civilizados este bien juridico ha sido

constitucionalizado, constituyendo para algunos incluso un Derecho Fundamental®

,y en
razén de ello, dado que la supremacia constitucional informa la totalidad del ordenamiento
juridico®, incluido en este caso el Derecho Tributario®, deberd adecuarse este a los fines de
proteccién y conservacion del Ambiente en lo posible. Por ejemplo, en la doctrina alemana,
como nos indica Kloepfer, “se entiende que la proteccién constitucional del ambiente su-
pone que se debe imprimir una impronta ecoldgica al conjunto del Ordenamiento”®.
Rosembuj, justificando los fundamentos de la tributacién ambiental sentencia que
“la expresién ambiente desborda cualquier pretensién simplificadora y en consecuencia,
no cabe una definicién con cardcter global y definitivo™. De hecho, el término medio
ambiente es un concepto impreciso, pues como sugiere De Prada “no existe ni puede existir

88, La propia comprensién de la

una clara distincién entre la humanidad y sus contornos
problemdtica ambiental en palabras del citado autor “exige una modificacién de la mentali-
dad con la que, hoy por hoy, nos enfrentamos a ella™’.

Usualmente al referirnos al medio ambiente, intentamos acercarnos a la expresién
ecosistema, recursos naturales, e incluso, al patrimonio histérico, pero lo cierto es que el
concepto, aun en construccién, es omnicomprensivo del entorno natural y artificial que
permite la subsistencia de la humanidad, comprendiendo no solo aspectos presentes sino
que ademds conlleva a proyectarse a las generaciones futuras.

En Chile, esta discusién es resuelta por el legislador en la letra Il) del articulo 2 de la
Ley N° 19.300 sobre Bases Generales del Medio Ambiente que define “Ambiente: [como]

el sistema global constituido por elementos naturales y artificiales de naturaleza fisica, qui-

80 BERMUDEZ (2000) p. 14 y ss.
81 Independientemente de su ejercicio como derecho subjetivo por alguno o algunos sujetos.
82 HERRERA (2000) p. 23.

8 Véase el trabajo de Fernando SIMON Yarza (2012).

8 ALDUNATE (2009) p. 454.

8 HERRERA (2000) p. 23.

86 “Okologisierung der Rechtsordnung”. Cfr. KLoEpFER (1997) p. 62.

% Rosemsuj (1995) p. 9.

% DE Prapa (2002) p. 21.

8 Dk Prapa (2002) p. 23.
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mica o bioldgica, socioculturales y sus interacciones, en permanente modificacién por la
accién humana o natural y que rige y condiciona la existencia y desarrollo de la vida en sus
multiples manifestaciones™.

Ademds, al incorporarse el derecho a un medio ambiente libre de contaminacién a la
Constitucién, como es el caso de Chile”, se materializa un derecho-deber y una tarea cons-
titucional®, en un derecho fundamental constitucional de configuracién legal”® que incluye
asimismo la tarea de proteccién permanente encomendada a los poderes piblicos™.

Para Simén Yarza, la tarea de proteccién del ambiente “se diferencia de otros mandatos
de programacién final por su ausencia de plazo, [y] aunque el principio no indique el “como”
[ejecutar esta tarea, la obligacién] ha de concretarse, [pues] esta fuerza permanentemente la
actuacién de los poderes publicos que ya no son duefos de la decisién de actuar o no™.

Para Borrero Moro, “[lJos poderes publicos estdn, pues, obligados por el contenido
de los principios rectores de la politica social y econémica. Esta circunstancia es especial-
mente relevante para el legislador. En consecuencia, los preceptos y mandatos contenidos
en el capitulo III [de la Constitucidn espafiola] facultan al Estado para intervenir en la vida
social y econémica en la direccién en ellos senalada. En este sentido, la obligacién de los
poderes publicos de preservar el ambiente supone una proyeccién de la cldusula del Estado
de Derecho™®.

En cumplimiento de esta tarea u obligacién constitucional, pueden limitarse o res-
tringirse otros derechos o libertades, como es posible en el caso de Chile”, al sostener la
Constitucién en el articulo 19 Ne° 8, inciso 2°, que “[l]a ley podra establecer restricciones
especificas al ejercicio de determinados derechos o libertades para proteger el medio am-
biente”. Esto se distancia de la autorizacién otorgada al legislador, de regular o comple-
mentar los derechos constitucionales, y las acercan a la posibilidad de “limitarlos”, término
andlogo a “restringirlos”. La evaluacién de estas posibilidades constitucionales serd también
objeto de la presente investigacién de acuerdo a lo dispuesto en el articulo 19 N° 26 de la
misma Constitucion.

La tensién que es susceptible de presentarse entre derechos (incluso fundamentales)
a consecuencia de la configuracién legal de la proteccién del Ambiente ya aparece descrita
por Herrera Molina, al sefialar que “el ambiente constituye el objeto de un deber funda-
mental de configuracién legal con anclaje constitucional y una tarea constitucional de
proteccién encomendada a los poderes publicos” [precisando que desde esta perspectival,

“tal deber —mejor dicho, sus correcciones legales— es susceptible de entrar en conflicto con

% Ley N° 19.300, Articulo 2 letra 1I).

o1 CONSTITUCION PoLITICA DE LA REPUBLICA DE CHILE. Articulo 19 Ne 8,
2 Cfr. HERRERA (2000) p. 27.

% GUILOFF (2011) p. 148.

4 BORRERO (1999) p. 23.

% SIMON YARza (2012a) p. 161.

% BORRERO (1999) p. 24.

7 Esta afirmacién es consecuencia de la redaccién del inciso segundo del No 8 del articulo 19 de la Constitu-

cién Politica, aun cuando su interpretacién y alcance sea del todo discutible. Ver GuiLLorF (2011) p. 148.
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otros derechos y valores constitucionales, incluido el derecho de propiedad y el principio de
capacidad econémica”®.

En la doctrina alemana por ejemplo, si bien el articulo 20.a de la Ley Fundamental
de Bonn no reconocia un derecho al Ambiente, para Kloepfer, “tal precepto fundamenta la
exigencia de prestaciones publicas por el uso de los bienes ambientales aunque esto supon-
ga cierta restriccién de los derechos y libertades individuales, siempre que se respeten las
exigencias del principio de proporcionalidad™.

Precisamente en Chile, el inciso segundo del articulo 19 N° 8 de la Constitucién

expresamente permite'”

que las manifestaciones legales que intenten configurar o aplicar
la tarea de proteger el medio ambiente dentro del sistema juridico, puedan restringir otros
derechos o libertades, lo que podria provocar un conflicto o tensién entre derechos o prin-
cipios o valores constitucionales.

La configuracién legal del deber constitucional de proteger el medio ambiente puede
devenir en una norma juridica administrativa sancionadora'”', o en una norma juridica pe-
nal'” o, en normas juridicas de responsabilidad civil reparadora, mitigadora o compensato-
ria'®, y por qué no, en normas juridicas tributarias'®. Son estas tltimas las que son objeto
de nuestro estudio.

La presente investigacién se centra en la posibilidad de establecer normas tributarias
como una forma de configuracién legal del deber constitucional de proteccién ambiental,
y la estructura juridicamente posible de estas obligaciones fiscales. Como afirma Herrera
Molina, “los tributos y los elementos tributarios ambientales constituyen, ante todo, un
instrumento al servicio de la proteccién ambiental”®.

Como se ha expuesto anteriormente, el Tributo Ambiental Puro grava una incidencia
o alteracién en el Ambiente fundado primeramente en el principio “quien contamina paga”.

Este principio —‘polluterpays”, “chi inquina paga”, ‘pollueur-payeur™ nace en las

106

ciencias econémicas, histéricamente a partir de los estudios de Pigou'", y pretende en su

origen, reflejar en el precio de las actividades y productos las externalidades causadas por el

dafio ambiental'?’.

% HERRERA (2000) p. 29.

9 KLOEPFER (1997) p. 62.

190 Constitucién Politica de Chile. Articulo 19 Ne 8 inciso segundo: “La ley podr4 establecer restricciones es-
pecificas al ejercicio de determinados derechos o libertades para proteger el ambiente”.

%' VERGARA (2004) p. 137.

192 S1iva (1993) p. 670.

163 VV.AA. (CoRrrAL (1996) p. 144; CorraL (1999) p. 82; BERMUDEZ (2007) p. 87; DELGADO (2012) p. 48).

104 Es el caso de Espafia, Italia, Francia, Reino Unido, Suecia, Dinamarca, Brasil, México, entre otros. En
Chile, es manifestacién de esta tendencia el articulo 47 letra ¢) de la Ley N° 19.300 sobre Bases generales del
Medio Ambiente.

15 HERRERA (2000) p. 36.

106 HERRERA (2000) p. 36.

17 De acuerdo a CoLoma (2001), el fin buscado con el establecimiento de un impuesto pigouviano es que “las
actividades contaminantes se efectiien en cantidades menores que las que espontdneamente tienen lugar en el
mercado, a los efectos de lograr que el valor marginal social de las mismas se acerque a su costo marginal social,
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Junto a este principio, se reconocen otros como el de un nivel de proteccién elevado,
cautela y accién preventiva, y actuacién en la fuente'®.

El principio “quien contamina paga” justifica la configuracién legal del deber cons-
titucional de proteccién del medio ambiente y del patrimonio ambiental, en sus diversas
formas normativas, incluidas las normas tributarias. Por lo demis, el uso de instrumentos
econdémicos y tributarios en este contexto es recomendado por OCDE'” y es una tenden-
cia actual en las Recomendaciones de la Unién Europea, contenido en el Tratado Constitu-
tivo de la Unién Europea''.

En definitiva, y a modo ilustrativo, el ordenamiento de la Unién Europea otorga im-
portancia (articulo 191) a la conservacién, la proteccién y la mejora de la calidad del medio
ambiente, lo que vincula a la proteccién de la salud de las personas, la utilizacién prudente
y racional de los recursos naturales, el fomento de medidas a escala internacional destinadas
a hacer frente a los problemas regionales o mundiales del medio ambiente y en particular a
luchar contra el cambio climdtico.

En resumen, considera el principio quien contamina paga entre otros; su aplicacién
esencialmente mediante medidas fiscales, moduladas por el principio de capacidad econé-
mica, en un sentido general.

Sin perjuicio de lo anterior, la tributacién ambiental fundada en el principio “quien
contamina paga’ no se libera de las exigencias constitucionales propias de cada ordena-
miento, particularmente, de adecuarse a los principios materiales de la tributacién'''.

En la doctrina alemana por ejemplo, el principio recibe una delimitacién mds exacta,

verursacherprinzip''*

, 0 “principio causante”, entendido como un criterio de imputacién de
responsabilidad en atencién a un dafio causado en concreto. De esta manera, el tributo am-
biental alemdn se ajusta mds a una norma sancionadora que no considera —en principio— la
disponibilidad econémica del incidido, sin perjuicio de ajustarse a criterios de justicia social.

Esta exigencia de ajustar el principio “quien contamina, paga” a los principios ma-
teriales de la tributacién (o principios de justicia tributaria), conlleva necesariamente a la
convergencia del Derecho Ambiental con el Derecho Tributario en el principio de solida-
ridad (en Chile, incorporado en el principio del bien comun), pues este justifica y legitima
tanto la proteccién y conservacién del medio ambiente (en Chile reconocido constitucio-
nalmente), como el reparto de las cargas publicas para contribuir a la satisfacciéon del inte-
rés colectivo (considerado, también, en si mismo por nuestra Constitucién).

es decir, a la suma del costo marginal privado que dichas actividades tienen para quienes la llevan a cabo y el
costo adicional que las mismas le imponen a los agentes econémicos que sufren la contaminacién generada.

1% Tratado constitutivo de la Comunidad Europea. (Tratado de Maastricht) Articulo 130 R.2 “La politica de la
Comunidad en el 4émbito del ambiente tendrd como objetivo alcanzar un nivel de proteccién elevado, teniendo
presente la diversidad de las situaciones existentes en las distintas regiones de la Comunidad. Se basard en los
principios de cautela y de accidn preventiva, el principio de correccién de los atentados al ambiente, preferen-
temente en la fuente misma, y en el principio de quien contamina paga. Las exigencias de la proteccién del am-
biente deberdn integrarse en la definicién y en la realizacién de las demds politicas de la Comunidad...”

19 Cfr. OCDE (1972).

10" Cfr. Tratado de la Unién Europea y del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea.

" Casapo (1991) p. 118.

2 KLOEPFER (1997) p. 65.
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Por cierto, la dogmadtica tributaria se funda en el principio de legalidad, entendido
como limite formal absoluto al poder tributario (no hay tributo sin ley), como presupuesto
del establecimiento de tributos conforme a los principios de justicia tributaria.

En un sentido absolutamente juridico, los principios de justicia tributaria o prin-
cipios materiales de la tributacién comprenden, esencialmente, el principio de capacidad
contributiva, el principio de igualdad material y formal, el de generalidad y progresividad,
y el de no confiscatoriedad. Desde una perspectiva hacendistica o econdmica, se incorporan
los principios de proporcionalidad, igualdad horizontal y vertical.

Cabe hacer presente que la evolucién desde una perspectiva hacendistica o econémi-
ca de los principios de la tributacién, hacia una perspectiva propiamente juridica, se origina
aproximadamente hace unos 60 afos en Europa.

Se trata, por tanto, de un fenémeno reciente que solo en los tltimos afios tiene im-
pacto en Chile, y de lo que se da cuenta en el trabajo de Masbernat, quien ha planteado
tanto la necesidad como la posibilidad de integrar el principio de capacidad econémica en
el ordenamiento nacional'®.

En tales términos, este autor ha mostrado que los principios materiales de la tributa-
cién constituyen elementos de nuestro sistema juridico, y que son posibles de alcanzar en
cada sistema juridico conforme a las propias caracteristicas de ellos'"“.

En Argentina por ejemplo, Luqui plantea que “la igualdad en materia impositiva
significa que iguales capacidades contributivas, en las mismas condiciones, deben quedar

sometidas a iguales obligaciones impositivas™'"

. De la igualdad deriva la generalidad y la
uniformidad. Estos principios suponen la justa determinacién de la cuota impositiva que a
cada uno le corresponde pagar de acuerdo con la exacta capacidad contributiva o capacidad
de prestacién. Para este autor, recogiendo la propuesta de otros autores latinoamericanos,
“la proporcionalidad supone una racional incidencia de las cargas impositivas sobre la
riqueza’''®.

Para esta investigacién, y en relacién a los principios de tributacién, el punto de ini-
cio serd lo expresado por Moschetti desde que, “no existe tan solo el limite extremadamente
genérico de la prohibicién de lo ilégico, de lo incoherente, de lo arbitrario'"”. Para precisar
la justificacién de la tributacién el citado autor precisa que “[e]xiste el limite del principio
de capacidad contributiva, este no es un limite implicito, obvio, interno a cada norma, sino

un limite externo, de sujecién a una norma superior”''®

, que de estar expresado en la Cons-
titucién, acttia como presupuesto, limite mdximo y pardmetro del tributo, lo que se tradu-
ce en el respeto por la real o potencial capacidad contributiva del incidido, garantizdndole
un minimo de subsistencia para su gastos de vida en consideracién a sus circunstancias

familiares.

'3 MASBERNAT (2010 a) p. 43.
114 MASBERNAT (2012) passim.
'S5 Luqur (2002) p. 35.

e Luqur (2002).

17 MoscHETI (2001) p. 230.
8 MoscHETI (2001) p. 230.
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La capacidad contributiva constituye en la dogmdtica del fendmeno juridico de la
tributacién un limite de fondo o material al poder tributario que detenta el Estado. Como
nos sefiala Herrera Molina, la capacidad contributiva es “la medida de igualdad para el
reparto de la carga impositiva, hasta tal punto que puede hablarse de un Derecho Fun-
damental a contribuir con arreglo a esta capacidad econémica del incidido por la norma
tributaria”'".

Conforme a todo lo anterior, aun cuando el tributo ambiental pueda encontrar jus-
tificacién y legitimacién en el principio de solidaridad de contribuir en la tarea constitucio-
nal de proteccién y conservacién del ambiente representando una manifestacién del princi-
pio “quien contamina, paga’, es necesario ponderar, como indica Borrego Moro, “hasta qué
punto la finalidad ambiental justifica la lesién al principio de capacidad contributiva’'*,
nosotros agregamos, si es que esto es posible.

Es decir, del mismo modo como el principio de capacidad econémica no puede
tener solo una expresién meramente financiera sino propiamente juridica, el principio de
“quien contamina paga’ no puede tener una configuracién (en el mundo del Derecho) solo
financiera y/o ambiental, sino también juridica, es decir, responder a la complejidad de la
interrelacién con otros principios.

Desde esta perspectiva, en la elaboracién del concepto de tributo ambiental, ha de te-
nerse en cuenta que lo que se busca no es solo promover conductas més respetuosas del patri-
monio ambiental, sino que es “gravar la lesién al medio ambiente” y “no necesariamente una
capacidad contributiva”, y por tanto convergen en ¢l los principios del Derecho Tributario
con los principios del Derecho Ambiental?! provocando una tensién dogmdtica que obliga
a efectuar una ponderacién o un control de proporcionalidad que determine si la proteccién
del derecho al Ambiente libre de contaminacién justifica limitar el respeto por la capacidad
del contribuyente en consideracién a sus circunstancias personales y familiares.

En efecto, y como ya se ha dicho, el tributo ambiental puede calificarse de cémo
puro o impuro, en atencién a si se configura especialmente para gravar la alteracién del
medio ambiente como lo es el caso del Impuesto a la Emisiones'?, o si se trata de la incor-
poracién de elementos ambientales a un tributo recaudador, como lo serfan los Impuestos
Indirectos o Especificos al consumo de ciertos bienes que alteran o inciden el Ambiente.

Asimismo, el tributo ambiental puede configurarse como Impuesto, Tasa o Contri-
bucién, siendo esencialmente el primero el que se apega con mayor intensidad al principio
de capacidad contributiva.

Es precisamente el Impuesto Ambiental Puro (Impuesto a las Emisiones y Descargas)
donde se centra esta investigacion, desde que es este el que mayor dificultad dogmitica pre-
senta atendida a su separacién del fundamento de la tributacidn, a la capacidad contributi-
va, y en general, a los principios materiales de la tributacién.

? HERRERA (1997) p. 37.
120 BORRERO (1999) p. 78.
121 Cfr. VV.AA. (BORRERO (1999b) p. 229; ALoNso (2000) p. 5; CHico (2008) p. 161.

122 Como el que se establece en el articulo 8 de la Ly N°© 20.780.
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CONCLUSIONES

1. En el caso de los Impuestos a las Emisiones, es necesario revisar la legitimidad
tanto de la necesidad como de la posibilidad de aplicarlos en el marco de un Plan de Pre-
vencién o de Descontaminacién a empresas cuyas emisiones acumulativamente se apro-
ximan o superan las normas de calidad fijadas por la ley de institucionalidad ambiental o
bien, aplicarlos libremente gravando “emisiones” sin mis.

2. La necesariedad viene fundada en el deber de proteccién del medio ambiente, que
como se sabe, tiene anclaje constitucional.

3. La posibilidad estd fundada en la triple funcién del medio ambiente, donde se
concluye que este reporta una utilidad material para quienes se aprovechan de él, lo que
podria entenderse como una demostracién de capacidad contributiva.

4. Los particularismos del impuesto ambiental puro suponen un reconocimiento del
aprovechamiento del medio ambiente como una especie de beneficio patrimonial demos-
trativo de capacidad contributiva, pero al mismo tiempo, fija sus imposibilidades, al exigir
el respeto por las garantias del contribuyente.

5. En efecto, un impuesto ambiental puro o a las emisiones como el establecido en
la Ley N° 20.780, debe acotarse a gravar actividades licitas y demostrativas de capacidad
contributiva, lo que tensiona con el concepto de contaminacién establecido en la Ley N°
19.300, ya que, en Chile, la contaminacién es una actividad ilicita y por tanto, sometida al
dmbito del Derecho Administrativo Sancionador.
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