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Las funciones extrafiscales del tributo
a proposito de la tributacion medioambiental
en el ordenamiento juridico colombiano

Carolina Rozo Gutiérrez

La autora refiere las funciones extrafiscales del tributo en orden a la tribu-
tacién medioambiental en el sistema juridico de Colombia. En primer tér-
mino plantea el problema. En segundo lugar presenta la extrafiscalidad co-
mo instrumento del Estado social, hurga en su justificacion, esencia y par-
ticularidades; no soslaya la referencia al principio de capacidad contribu-
tiva, y ejecuta una valoracién de las criticas levantadas en torno al fragoso
asunto de la extrafiscalidad. Un tercer acapite se ocupa de la sustentacion
de la tributacién medioambiental, analizando la insuficiencia del principio
contaminador-pagador como su fundamento; asi mismo, ya en los domi-
nios de los tributos ambientales, enfoca la idoneidad del impuesto. Antes
de arribar a importantes conclusiones, la autora realiza una somera revi-
sién a la tributacion medioambiental en Colombia, a la luz de su sistema
juridico. '

FORO —

PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

L a clasica nocién de tributo, entendido como la prestacién econémica
con caracter obligatorio, establecida por la ley y destinada al cubri-
miento de los gastos publicos, se ha enriquecido con la afirmacion de que
dicha exaccion pecuniaria debe consultar el principio de capacidad contri-
butiva, sustento sobre el cual se ha construido la teoria moderna del derecho
tributario.!

La destinacion del tributo a la financiacion de los gastos de Estado, es

1. Los profesores Andrea Amatucci y Eusebio Gonzélez definen el concepto de tributo como “la pres-
tacion patrimonial impuesta conforme a las leyes, a fin de obtener la contribuci6n de todos a los gas-
tos publicos sobre la capacidad contributiva y en medida mas que proporcional”. “El concepto de
tributo”, en Tratado de derecho tributario, tomo 11, Bogota, Temis, 2001, p. 6.
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decir, la finalidad recaudatoria, representa uno de los objetivos del tributo,
como fue reconocido desde la concepcion tributaria de Gianinni,2 conforme
al cual, “la finalidad del impuesto es procurar un ingreso al Estado, pero es
necesario decir que tal finalidad no constituye siempre el unico motivo de la
imposicion; de hecho, la utilizacion del impuesto se presta también para la
consecucion de fines no fiscales”;3 con lo cual, la clasica doctrina del dere-
cho tributario, acepta la existencia de tributos extrafiscales.

La evolucion doctrinaria, asi como la recepcion constitucional y legal
posterior del derecho tributario, igualmente ha propugnado por el reconoci-
miento de una funcioén del tributo, alternativa a la funcion tipicamente re-
caudatoria, la cual corresponde a la nocién de funcion extrafiscal del tribu-
to.

En el mas amplio contexto de las finalidades extrafiscales, los ordena-
mientos constitucionales imponen al Estado la tarea de proteccidon y promo-
cion de determinadas actividades que se dirigen al ordenamiento social,
econdmico e incluso politico de la colectividad. En aras de la concrecion de
las finalidades que superan las metas puramente financieras, los tributos ex-
trafiscales se configuran para el estimulo o desestimulo de especificas con-
ductas que representan el interés estatal.

Dentro de la multiplicidad de posibles finalidades extrafiscales que el
Estado pretende obtener, ademas de la primaria fase recaudatoria de los ins-
trumentos puramente fiscales, los ordenamientos constitucionales modernos
reconocen en la proteccion del medio ambiente una politica digna de inter-
vencion estatal, que se constituye en la mas representativa de los tributos
extrafiscales.

Asi mismo, se ha recurrido a este instrumento con la pretensioén de de-
sestimular determinados consumos nocivos, desincentivar conductas que se
alejan de los objetivos sociales, asi como para impulsar la realizacién de po-
liticas econdmicas de fomento a la vivienda y el ahorro.

Las medidas administrativas para la tutela ambiental constituyen ahora
un plano secundario dentro de las alternativas con las cuales cuenta el Esta-
do social para la consecucion de una efectiva proteccion del medio ambien-
te. En este ambito, los tributos extrafiscales con funciones medioambienta-

2. A. D. Gianinni, Instituciones de derecho tributario, traduccion de Fernando Sainz de Bujanda, Ma-
drid, Editorial de Derecho Financiero, 1957.
3. Ibid, p. 64.
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les, han adquirido especial relevancia ante su comprobada efectividad en la
lucha por la eficacia del derecho a un ambiente sano perdurable.

El estudio de la legitimidad de la extrafiscalidad tributaria, en el contex-
to del principio de capacidad contributiva, es el punto de partida de este tra-
bajo, para aproximarse a un sintético analisis de la fiscalidad medioambien-
tal.

(Son los tributos extrafiscales ajenos a los principios constitucionales
tributarios? ;jPodria predicarse de toda institucion extrafiscal la capacidad
de obtener finalidades no fiscales? ;Es necesaria la existencia de una cate-
goria auténoma denominada tributo no recaudatorio? Interrogantes que se-
ran ahondados en este estudio, bajo la perspectiva de la admisibilidad del
instrumento extrafiscal y sus implicaciones en la teoria constitucional del
derecho tributario.

Es necesario verificar en qué medida y bajo cuales circunstancias espe-
cificas los tributos extrafiscales, y en especial aquellos dirigidos a la protec-
cion del medio ambiente, consultan el postulado de capacidad contributiva.
En caso contrario, habra que predicarse de la extrafiscalidad una nocioén aje-
na a dicho principio, y, por tanto, apartada de las minimas consideraciones
de justicia tributaria.

Se pretende, igualmente, una revision critica del postulado contamina-
dor-pagador, sobre el cual se ha estructurado la tributacién medio ambien-
tal tradicional, para culminar con un breve acercamiento a la incipiente tri-
butacion ambiental colombiana, asi como una conclusién critica que recoja
las perspectivas en dicho campo.

LA EXTRAFISCALIDAD
COMO INSTRUMENTO DEL ESTADO SOCIAL

JUSTIFICACION DE LA TRIBUTACION EXTRAFISCAL

Superando la nocién juridica de tributo destinado a los fines puramente
recaudatorios, la tesis de que el tributo puede dirigirse a finalidades extra-
fiscales, proviene de la teoria del intervencionismo econdémico, para la ob-
tencion de determinados objetivos estatales, que no necesariamente se iden-
tifican con las metas financieras.

En un analisis primario, el intervencionismo estatal podria estar respal-
dado en la existencia de tributos sin finalidades recaudatorias, como mani-
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festacion del directivismo del Estado en lo econémico y social. No obstan--
te, y con apoyo en la doctrina econdmica reciente, asi como en las ideolo-

gias politicas imperantes no resulta aceptable denominar a los tributos ex-

trafiscales o con finalidad no recaudatoria tributos intervencionistas, ante la

evidente reduccion del papel del Estado en el contexto de las doctrinas po-

liticas y econdmicas actuales, que propugnan por una reelaboracion del li-

beralismo politico y econémico, con una intervencion moderada de la esfe-

ra publica en las actividades del ambito privado.?

Con fundamento en ello, se ha efectuado una revision critica de la inter-
vencion del Estado a través del esquema tradicional de la finanza publica,’
que ha concluido con la crisis de las politicas publicas clasicas de interven-
cion y el advenimiento de nuevas posturas estatales, entre las que se encuen-
tra la reelaboracion de las politicas extrafiscales mas relevantes, como es el
caso del medio ambiente, la reorganizacion del consumo y el ahorro como
objetivos macroecondémicos, el impulso de politicas agrarias en el caso eu-
ropeo, las politicas de vivienda, entre otras finalidades, que se han instru-
mentalizado a través de tributos no exclusivamente recaudatorios.

En el caso especifico de la proteccion del medio ambiente, este redimen-
sionamiento de las medidas tributarias de intervencion supone trascender de
las tradicionales tasas ecolégicas a instrumentos tributarios mas eficientes y
que representen de forma mas adecuada los intereses que subyacen en un es-
quema tributario con direccionamiento ambiental.

Bajo ese entendido, los tributos constituyen instrumentos cuyo cometido
es mucho mas que recaudatorio, puesto que eficazmente concretan las mas
diversas politicas publicas.

En la ciencia del derecho se reconoce el caracter instrumental de los ins-
titutos juridicos, en este caso tributarios; parte de la doctrina juridica moder-

4. Desde tiempo atras fue desestimada la existencia de los instrumentos financieros neutrales, bajo la
concepcién de que la hacienda publica implica un esquema juridico que influye en el ordenamien-
to econémico y social de los ciudadanos.

5. Raffaele Perrone, desde una perspectiva hacendistica, pone de presente que: “Esta difusa divergen-
cia entre objetivos y efectos de las politicas fiscales se pone de manifiesto en la tendencial pérdida
de consenso que ha caracterizado la accion de la finanza piblica en las democracias occidentales en
el dltimo cuarto de siglo, por las crecientes dificultades que encuentran las politicas de reequilibrio
y reclasificacion del gasto publico que emplean los tradicionales instrumentos de politica fiscal”.
“La imposicion y el ambiente”, en Tratado de derecho tributario, tomo 11, dirigido por Andrea Ama-
tucci, Bogota, Temis, 2001, p. 424.

6. Entre la cual se destaca especialmente Norberto Bobbio, Teoria general del derecho, Bogota, Temis,
1987.
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na¢ ha advertido el advenimiento de una nueva concepcion del derecho que
ha denominado derecho promocional, segin el cual la ciencia juridica no es
un fin en si mismo, sino que constituye un medio eficaz para la obtencion
de determinados objetivos de la colectividad.

En conjuncién con las normas del denominado derecho promocional, cu-
ya virtualidad es el cumplimiento de los objetivos sociales a través de la im-
plementacion de la ciencia juridica, se encuentran las denominadas normas
de disuasion o persuasion, creadas con el objeto de desestimular determina-
das conductas atentatorias contra el orden social, econémico, e incluso am-
biental.

En esta vision instrumental de la ciencia juridica, el derecho tributario no
permanece ajeno a la obtencion de los objetivos de la colectividad, como lo
reconoce Tipke,” quien al respecto afirma: “el moderno Derecho tributario
esta concebido con una doble finalidad, ya que no sirve exclusivamente a la
obtencién de recursos, sino que, al mismo tiempo, persigue dirigir la eco-
nomia y la redistribucion de las rentas y los patrimonios™ 8

Las normas de caracter extrafiscal buscan, por una parte, alentar y pro-
mover determinadas conductas que participan de los intereses generales de
la comunidad, como puede ser la preservacion de un medio ambiente sano,
y por la otra, pretenden obstaculizar o hacer mas gravosa la realizacién de
conductas que no se adecuan a los intereses colectivos.

El Estado, en este ambito, asume la proteccion de las finalidades de in-
terés general, como es el caso de la efectiva tutela del medio ambiente, de-
sestimulando conductas contaminantes, o estimulando comportamientos
protectores del ambiente, para lo cual interviene con la creacion de tributos.
El tributo asume, por tanto, una funcién de reordenamiento social, econé-
mico e incluso cultural.®

Nuestra estructura constitucional, impone el reconocimiento de la tribu-
tacién extrafiscal entendida en el mas amplio contexto del Estado social, se-
gun el cual corresponde al Estado el cumplimento de los objetivos politicos,
sociales, culturales, e incluso ambientales, que exceden las meras metas fi-
nancieras y de recaudo.

El objetivo ambiental, en la esfera del derecho piblico, ha adquirido la

7. Klaus Tipke, La ordenanza tributaria alemana de 1977, Madrid, Civitas, REDF, No. 14, 1977.
Ibid., p. 360.

9. Perfecto Yebra Martul-Ortega, “Los fines extrafiscales del impuesto”, en Tratado de derecho tribu-
tario, tomo 11, dirigido por Andrea Amatucci, Bogot4, Temis, 2001.

o
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connotacion de garantia constitucional, bajo la nocion juridica que ampara
la concepcion del Estado social de derecho, el cual “conduce a que las ga-
rantias sociales no queden relegadas en la region vaporosa de una promesa
meramente programatica de la que tomaria nota el legislador, que es el pri-
mer obligado, sino a reconocerle una vinculacion juridica directa. Sélo asi
serian en realidad auténticas garantias, y s6lo asi también se podria recono-
cer a una Constitucion el caracter de constitucional social de Derecho”.10

Se concluye por tanto, que la tributacion extrafiscal se justifica en el con-
texto de las obligaciones juridicas que el ordenamiento constitucional otor-
ga al Estado social de derecho. Los objetivos del Estado social, dentro de
los cuales es prioritario garantizar la tutela del medio ambiente, la funcién
social de la propiedad, el consumo y el ahorro macroeconémicos, el acceso
equitativo a la vivienda digna, entre otras, requieren la estructuracion de tri-
butos que superen las simples metas financieras del Estado, y adquieran va-
lor material de instrumentos que reordenen las conductas econdmicas y de
produccioén, asi como la eficaz proteccion del ambiente sano.

En el concreto espacio de los tributos medioambientales, es necesario
verificar si las tradicionales tasas ecologicas cuentan con una configuracion
tributaria eficiente, y representan de forma adecuada, la naturaleza de tribu-
to como reconductor social, econémico y cultural.

NATURALEZA JURIDICA Y ALCANCES
DEL TRIBUTO EXTRAFISCAL

El punto de partida del presente estudio consiste en establecer si resulta
admisible la existencia de una categoria conceptual auténoma, denominada
tributos extrafiscales o tributos no fiscales, o por otra parte, si las finalida-
des recaudatorias de todo tributo, pueden coexistir o de hecho coexisten,
con objetivos que carecen de naturaleza financiera.

En este sentido, resulta imperativo determinar si la finalidad recaudato-
ria es de la esencia de todo tributo y por lo tanto, si un instrumento tributa-
rio cuya finalidad no sea estrictamente financiera es conceptualmente admi-
sible, en cuyo caso podria afirmarse la existencia de una prestacién econé-
mica de otra especie, diferente a la tributaria.

10. Ernst Forsthoff, “Concepto y esencia del Estado social de derecho”, en E! Estado social, Madrid,
Centro de Estudios Constitucionales, 1986, p. 89.
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Efectuando un esfuerzo por encontrar una definicion del tributo como
institucion, dentro de la cual no es necesario incluir la totalidad de elemen-
tos, reglas y relaciones juridicas que comprende el fenémeno, Ferreiro La-
patzal! afirma que solo una de las caracteristicas es realmente relevante pa-
ra la definicion de tributo: /a prestacién debida de una suma de dinero, obli-
gacion establecida en la ley. “El tributo como instituciéon, como esquema
normativo complejo de conductas y relaciones sociales, descansa asi, debe-
mos subrayarlo una vez mas, sobre la idea de obligacion: es una obligacion.
... El derecho tributario... nace y se desarrolla para regular, proteger y ha-
cer aplicable esta obligacion. La Ciencia del Derecho tributario ha de cen-
trar permanentemente su atencion en esta obligacion sin perder nunca de
vista que en funcion de ella deben ser entendidas y analizadas siempre to-
das las reglas del ordenamiento tributario...”.12

Si se coincide en que la inica nocién esencial del tributo estriba en su
caracter obligacional, cuya fuente es legal, en principio puede afirmarse que
la contribucion a los gastos publicos es un elemento principal de toda espe-
cie tributaria, mas no de la esencia de la misma.

La doctrina tradicional del derecho tributario identificé la funcién recau-
datoria como elemento fundamental del tributo, como se desprende de la
concepcidn expuesta desde la obra de Hensel,!3 en la cual se definio al im-
puesto como la “prestacion pecuniaria Unica o continuada, que no represen-
ta una contraprestacion especial, € impuesta por una comunidad de Derecho
publico para la obtencion de ingresos a cargo de aquellos en quienes se ve-
rifica el presupuesto de hecho al que la ley une la obligacion de la presta-
cién”.14

En el ambito de la doctrina nacional, a partir de la obra de hacienda pu-
blica de Esteban Jaramillo,!s se afirm6 la posibilidad de la existencia de im-
puestos extrafiscales: “En tesis general, los impuestos tienen por tnico ob-
jeto procurarle recursos al fisco. Pero este principio cientifico sufre modifi-
caciones en concepto de algunos tratadistas, que se muestran partidarios, ya
de los tributos como estimulantes de la produccion, ya de aquellos que mo-
ralizan, por la supresion de ciertos consumos, ora de los que se establecen

11. José Juan Ferreiro Lapatza, Ensayos sobre metodologia y técnica juridica en el derecho financiero
y tributario, Barcelona, Marcial Pons, 1998.

12. Ibid, p. 291.

13. Albert Hensel, Diritto tributario, traduccion de Dino Jarach, Milano, Dott A. Giuffré, 1956.

14. 1bid, p. 2.

15. Esteban Jaramillo, Tratado de ciencia de la hacienda publica, Bogota, Voluntad, 1960.
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para proteger las industrias, ya por ultimo, de los que se proponen realizar
determinados fines sociales”.16

El desarrollo doctrinario mas reciente,!? igualmente, ha rescatado la fun-
cion no financiera de los tributos para algunos denominados como tributos
de ordenamiento. Por lo tanto, la destinacion del tributo al cubrimiento de
los gastos del Estado es funcion principal de la institucién tributaria, pues-
to que, ante la ausencia de la finalidad recaudatoria, la obligacion patrimo-
nial establecida por la ley no corresponderia a una obligacién tributaria pro-
piamente dicha, y se confundiria con exacciones patrimoniales de otra indo-
le establecidas legalmente.!8

No de otro modo se justifica que la obligacién tributaria deba tener en
consideracion la capacidad contributiva del sujeto obligado, puesto que es
necesaria la medicion del grado en el cual el sujeto pasivo del tributo ejer-
cera su deber solidario para contribuir a los gastos publicos. Luego la invo-
cacion al principio de capacidad contributiva, sobre el cual se funda la es-
tructura actual del derecho tributario, es consecuencia del otorgamiento de
la funcién recaudatoria al tributo. De ello es factible concluir que si bien es
el elemento principal, el caracter financiero no es de la esencia de las insti-
tuciones tributarias.

El fundamento de la existencia de las obligaciones tributarias es la per-
tenencia a una colectividad organizada,!® que exige la participacion solida-
ria en el cubrimiento de los gastos publicos, razén por la cual dicha contri-
bucién a la financiacion de los objetivos comunes debe efectuarse confor-
me a los parametros derivados del principio de capacidad contributiva, ba-
jo el supuesto de que no todos los miembros de la colectividad, se encuen-

16. Ibid, p. 165.

17. La doctrina ha reconocido ampliamente la existencia de tributos extrafiscales. Al respecto, en la
obra de Concha Pérez de Ayala, Temas de derecho financiero, Universidad Complutense de Madrid,
1990, se reconoce la existencia de tributos con finalidades extrafiscales o tributos denominados por
la autora como de ordenamiento. En la obra de Fernando Pérez Royo, Derecho financiero y tribu-
tario, Civitas, 1994, se hace referencia a que el carécter contributivo, caracteriza al tributo como ins-
titucion, sin que sea factible excluir propdsitos o finalidades diversas a las estrictamente recaudato-
rias.

18. Caso en el cual puede hacerse referencia a prestaciones econdmicas tales como precios pablicos,
multas administrativas, entre otras, sometidas al principio de legalidad, pero ajenas a la finalidad de
contribucién solidaria al financiamiento de los gastos publicos.

19. Por esta razon, es que los profesores Eusebio Gonzalez y Andrea Amatucci, en la obra citada, con-
sideran que el tributo representa la sintesis entre soberania y solidaridad.
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tran en capacidad de contribuir de forma idéntica al cubrimiento de los gas-
tos estatales, que son de interés para la comunidad.20

El caracter principal, que ostenta la finalidad recaudatoria del impuesto,
manifiesta la imposibilidad de estructurar una categoria auténoma que ca-
rezca en su totalidad de funciones financieras; dichas funciones pueden coe-
xistir con otras de diversa naturaleza, e incluso pueden adquirir un papel se-
cundario, caso en el cual las funciones de recaudo se verdn desplazadas por
objetivos extrafiscales, que coexisten con mayor relevancia, con las finali-
dades puramente financieras,2! como se encuentra plasmado en diversos
textos legislativos.

Dada la ausencia de definicion de tributo en la legislacién colombiana
sobre la materia, resulta pertinente la definicion de tributo que se encuentra
en la Ley General Tributaria Espafiola (1963): “Los tributos, ademas de ser
medios para recaudar ingresos publicos, han de servir como instrumentos de
la politica econdmica general, atender las exigencias de estabilidad y pro-
gresos sociales, y procurar una mejor distribucion de la renta nacional”.

Por su parte, la Ordenanza Tributaria Alemana dispone: “la obtencién de
recursos puede constituir un fin secundario”.22

La concepcién normativa del tributo, manifiesta que las finalidades ex-
trafiscales o no exclusivamente recaudatorias, no solo corresponden a una
de las posibilidades con que cuenta el legislador, a la hora de configurar un
determinado tributo. Conforme con las normas expuestas, la finalidad extra-
fiscal constituye un imperativo que categéricamente el propio legislador se
impone, para salvaguardar las garantias constitucionales del Estado social.

En esta concepcion de finalidades extrafiscales como imperativo de la fi-
gura tributaria, Fichera?? afirma que “uno de los aspectos esenciales de la
actividad tributaria es la extrafiscal”, para concluir que los tributos deben
obtener directa y autonomamente, los fines del ordenamiento constitucio-
nal.24

20. El art. 95-9 de la Constitucién Politica Colombiana expresamente consagra el deber solidario de
contribuir a los gastos piiblicos en condiciones de justicia y equidad.

21. Ello explica la posicion de la obra citada de Gianinni, segun la cual: “la utilizacién del impuesto se
presta... también para la consecucion de fines no fiscales™.

22. Art. 3.1

23. F. Fichera, Imposizione ed extrafiscalitd nel sistema constituzionale, Napoli, Scientifiche Italiane,
1973, pp. 54 y ss.

24. Para Matias Cortés, la finalidad no debe formar parte del concepto de tributo. Al respecto véase Ma-
tias Cortés, Ordenamiento tributario espafiol, tomo 1, Madrid, Civitas, 1986, pp. 160 y ss.
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Advertida la imposibilidad conceptual de un tributo que carezca de la fi-
nalidad recaudatoria, pero bajo el entendido de que las finalidades financie-
ras pueden adquirir un papel de menor relevancia, compartimos la distin-
cion efectuada por la doctrina,2s la cual se sintetiza de forma que permita el
entendimiento de la problematica. Es necesario diferenciar:

1. Los efectos no fiscales de los tributos, derivados por naturaleza de to-
do gravamen impositivo.

2. Los fines no fiscales de los tributos, cuyo origen se encuentra repre-
sentado en técnicas minoratorias tales como deducciones, exencio-
nes, o disminuciones generales de la carga tributaria.2¢

3. Los tributos extrafiscales propiamente dichos, los cuales tienen atri-
buida una funcién extrafiscal coexistente o prevalente frente a la fun-
cion recaudatoria,?’ de desestimulo de conductas o consumos especi-
ficos. Categoria dentro de la cual se encuentran los tributos medioam-
bientales.

En cuanto al primer aspecto, es decir, los efectos no fiscales de la tribu-
tacion, puede afirmarse que todo tributo implica necesariamente la realiza-
cion de efectos extrafiscales, en la medida en que estimula o desincentiva
determinadas conductas de los particulares, sin que por ello pueda afirmar-
se la existencia de verdaderos tributos extrafiscales.

Como ejemplo tipo de tributos con funciones extrafiscales de forma pri-
mordial, se encuentra el impuesto sobre tierras infrautilizadas del ordena-
miento tributario espafiol, en el cual el sujeto pasivo del gravamen efectiia
el pago por no cultivar sus tierras. En caso de obtener recaudo relevante de-
rivado del tributo, ello seria indiciario de un fracaso de la politica agraria.28

Se han estructurado igualmente, en calidad de tributos con funciones ex-
trafiscales, mayores gravamenes sobre impuestos existentes, como es el ca-
so del mayor gravamen aplicable al impuesto al patrimonio, establecido en

25. Al respecto ver Casado Ollero, Los fines no fiscales de los tributos, citado por Maria de los Ange-
les Guervos Maillo, E! impuesto Balear sobre instalaciones que inciden en el medio ambiente, Ma-
drid, Marcial Pons, 2000, p. 27.

26. En el caso colombiano, los tributos extrafiscales dirigidos a la proteccion y control del medio am-
biente, consagran multiples incentivos, por la realizacion de inversiones en dicho sector, como es el
caso de deducciones y descuentos tributarios.

27. Ello explica el texto del art. 3.1 de la Ordenanza Tributaria Alemana, que dispone: “la obtencion de
recursos puede constituir un fin secundario”.

28. Luis Manuel Alonso Gonzalez, en Los impuestos autonémicos de cardcter extrafiscal, Madrid, Mar-
cial Pons, 1995, afirma, siguiendo a Tipke, que lo obtenido por el recaudo es un producto residual
o de desecho.
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algunos ordenamientos europeos, el cual se paga por mantener propiedades
desocupadas, ante una evidente demanda de vivienda en el mercado.

De la distincion doctrinaria es factible concluir que los den’ominados tri-
butos extrafiscales en realidad corresponden a tributos que, aunque partici-
pan de la nocién juridica doctrinaria y legal, tienen atribuidas funciones ex-
trafiscales que expresamente coexisten con la finalidad de recaudo, concu-
rrencia en la cual lo financiero puede incluso ser residual.

Por lo tanto, la estructura del tributo en su totalidad, es decir la verifica-
cién de las funciones de incentivo o de desestimulo de los elementos estruc-
turales del tributo, sujeto pasivo, hecho generador, base gravable y tarifa, in-
dicara la presencia de expresas atribuciones extrafiscales. La atribucion de
especificas funciones de caracter extrafiscal debe diferenciarse de los sim-
ples fines o efectos extrafiscales, los cuales no hacen parte de la voluntad
legislativa, pero se producen de forma colateral, bajo el predominio de la
funcion financiera de la institucion.

Sobre este punto en particular, De la Rosa?® afirma que si la extrafiscali-
dad es un fenémeno que atafie a la funcion de las normas, “podra ser anali-
zado en forma adecuada tan solo si se supera la vieja concepcion de acudir
al objeto de la norma juridica, a lo prejuridico o a la politica tributaria, en
vez de al mismo derecho tributario y a la ciencia juridica”.3° En este con-
texto, el autor propugna por un analisis de la estructura misma del fendme-
no juridico que corresponde a la extrafiscalidad, lo cual reitera la necesaria
referencia a la estructuracion de los elementos de la obligacion tributaria,
para establecer con certeza la presencia de un tributo extrafiscal. No basta
con las simples intenciones gubernamentales mientras la norma juridica tri-
butaria no refleje el caracter extrafiscal del instrumento tributario.

Siguiendo a Tesauro,3! si el objeto en este caso extrafiscal de la norma,
no es revelado expresamente por el legislador, corresponde a un dato ideo-
16gico de caracter extrajuridico, en el cual se reconoce cierta relevancia fun-

29. Salvatore de la Rosa, “Los beneficios tributarios”, en Tratado de derecho tributario, dirigido por
Andrea Amatucci, tomo I, Temis, 2001. Aunque el autor se refiere a la extrafiscalidad en la arista
especifica de los beneficios tributarios, las consideraciones que expone referidas a la forma de abor-
dar el problema de los fines no fiscales de los tributos, resultan perfectamente aplicables para apro-
ximarse al estudio de los tributos no recaudatorios.

30. Ibid, p. 391.

31. Francesco Tesauro, Istituzioni di diritto tributario, tomo I, Parte Generale, sexta edici6n, Torino,
Utet, 1998, citado por De la Rosa.
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cional, pero no constituye el objeto juridico, en estricto sentido, de la nor-
ma de naturaleza no recaudatoria.

De las consideraciones expuestas, se deduce que la naturaleza extrafis-
cal del tributo debe estar presente en el hecho generador, la base gravable,
el sujeto pasivo y la tarifa del tributo, debe desprenderse de cada uno de los
elementos estructurales del impuesto, y, por ello, el caracter de desincenti-
vo de determinadas conductas, en este caso atentatorias contra el ecosiste-
ma, debe ser coherente con la obligacion tributaria.

La doctrina igualmente ha distinguido3? dos categorias identificables en
el fenémeno extrafiscal: la extrafiscalidad interna, ligada a las disminucio-
nes o modificaciones de la capacidad contributiva, y la extrafiscalidad ex-
terna, determinada por los objetivos de politica social y econémica del Es-
tado.

En el caso de la extrafiscalidad interna, la capacidad contributiva resul-
ta delimitada, como consecuencia de la valoracién de diversos factores que
afectan dicho principio, como es el caso de la ausencia de aptitud para con-
tribuir, o en ausencia de justicia material, caso en el cual se habla de erosion
de la obligacion tributaria. Esta clase de extrafiscalidad resulta mas aprecia-
ble en el caso de minoraciones estructurales del tributo.

La extrafiscalidad de caracter externo, u originada en el directivismo
econdémico, se manifiesta en la creacion de tributos, cuya estructura preten-
de lograr, la concrecion de dichos objetivos econdmicos y sociales y en ella
es necesario verificar que juridicamente dichas funciones no financieras se
articulen adecuadamente, bajo la premisa del cumplimiento de los postula-
dos del derecho promocional: los tributos extrafiscales deben desincentivar
la realizacion de una conducta dafiosa para los objetivos sociales, y deben
alentar comportamientos que beneficien las metas constitucionalmente de-
finidas como generales.

Un punto de relativo interés lo constituye el anélisis de la destinacion es-
pecifica de los tributos de caracter extrafiscal. En principio podria afirmar-
se que, dada la funcion no fiscal, la destinacion de los recursos producto de
un tributo no recaudatorio debe dirigirse de manera especifica a la finalidad
encomendada al impuesto. No obstante, este condicionamiento en cuanto al
destino del recaudo no resulta igualmente viable, en el caso de los tributos

32. Al respecto se encuentra la obra de Maria Silvia Velarde Aramayo, Beneficios y minoraciones en de-
recho tributario, Madrid, Marcial Pons, 1997, pp. 59-61.
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que pretenden desincentivar conductas in genere, verbigracia, las activida-
des que atentan contra el medio ambiente.

En ese preciso caso, la destinacion del producto del impuesto a las fina-
lidades ambientales no resulta imperativa, maxime cuando el objetivo re-
caudatorio es meramente subsidiario. En otros términos, dado que la fun-
cion financiera de los tributos cumple un papel residual o de desecho en el
caso de los impuestos con verdaderas funciones extrafiscales, la afectacion
de los recursos a la actividad que se pretende promover no es imperativa,
pues el instrumento de promocion no es recaudatorio.

Como ejemplo de los tributos extrafiscales, cuyo producto no necesaria-
mente se afecta a la financiacion de las actividades que el Estado pretende
promover, Alonso Gonzalez33 afirma: “Este es el supuesto en que se encua-
dran diversos gravamenes sobre el juego. Legalizado, pero todavia enjuicia-
do negativamente, el legislador intentara que el producto de la fiscalidad so-
bre el juego, sirva, sino para paliar los dafios sociales de los que se conside-
ra causa principal, si al menos para aliviar las penas que padecen sectores
de nuestra sociedad especialmente necesitados™.34

En los casos en los cuales los tributos tienen adjunta a la funcién extra-
fiscal una funcién financiera, resultaria mas légico, desde la perspectiva
presupuestaria, ligar el producto de dichos tributos a una afectacién espe-
cial.

Finalmente, desde la perspectiva de la hermenéutica tributaria, la extra-
fiscalidad tiene interesantes efectos juridicos. La l6gica extrafiscal, permite
que se adopte un método de interpretacion de la norma tributaria de indole
principalista, que obliga al intérprete a ahondar en el contenido normativo,
acudiendo, para esclarecer el sentido legal, a principios y valores constitu-
cionales no estrictamente tributarios.

La interpretacion tributaria desde esta perspectiva, no se agota por tanto
en la referencia necesaria a los principios constitucionales tributarios,s si-
no que en el campo de los tributos extrafiscales, las consideraciones socia-
les y econémicas normativizadas por la Constitucion, los valores integran-

33. Ibid., p. 30.

34. Aunque resulta discutible el caracter extrafiscal de los impuestos al juego, en virtud de los altos ni-
veles de recaudo, en el caso colombiano igualmente se destina su recaudo, a la atencién de necesi-
dades de salud y educacién.

35. Enel caso colombiano justicia, equidad, progresividad y eficiencia.
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tes del Estado social de derecho constituyen elementos fundamentales a la
hora de interpretar las normas tributarias.36

EXTRAFISCALIDAD
Y CAPACIDAD CONTRIBUTIVA

Yebra Martul-Ortega3? advierte la presencia de un tributo extrafiscal si
una norma tributaria trata una situacion econémica en forma diversa, a pe-
sar de que es similar a otros supuestos, sin que haya variado la capacidad
contributiva.38

En principio podria argumentarse la incompatibilidad de los tributos ex-
trafiscales con el principio de capacidad contributiva, postulado angular de
la tributacion, puesto que, como se ha expuesto, la capacidad contributiva
del sujeto debe ser consultada en virtud de su contribucion a los gastos del
Estado. Esta primera hipétesis podria sustentarse en que, ante la ausencia de
un interés de cobertura de los gastos publicos, no seria esencial invocar el
principio de capacidad contributiva para determinar en qué medida se con-
tribuye al fin solidario.

El argumento hipotético advierte el analisis hacia una nueva perspectiva
con la cual debe ser abordado el principio de capacidad contributiva, a la luz
de los tributos que tienen atribuidas funciones no fiscales.

Ante la posible pugna entre las funciones extrafiscales y el principio de
capacidad contributiva, cabe definir de forma sintética en primer término di-
cho postulado como principio limite del derecho tributario moderno.

Con apoyo en el desarrollo jurisprudencial europeo, se ha identificado3®
la capacidad contributiva con la idoneidad a la subjetividad pasiva del tri-
buto, en el ambito de una relacion juridica-tributaria, en lo cual se advierte
una coincidencia trascendental con la prevision constitucional colombiana

36. La tarea interpretativa no puede sin embargo desprenderse del analisis, en primer término, de los
principios constitucionales tributarios, para descender a la estructuracion extrafiscal de la interpre-
tacion constitucional. Asi lo pone de presente Clemente Checa Gonzalez, en Interpretacién y apli-
cacibn de las normas tributarias: andlisis jurisprudencial, Valladolid, Lex Nova, 1998, p. 179.

37. Ibid. .

38. Sobre este punto, Vogel, citado por Alonso, obra citada, hace un aporte significativo, distingue en-
tre las finalidades del sistema impositivo, &mbito en el cual puede ubicarse las necesidades extrafis-
cales, y la funcion de un impuesto en concreto.

39. Andrea Amatucci y Eusebio Gonzalez, “El concepto de tributo”, en Tratado de derecho tributario,
tomo I, pp. 3-17.
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que, si bien no consagra de forma expresa el principio de capacidad contri-
butiva, establece que el deber de contribuir se encuentra limitado por los
conceptos de justicia y equidad. Asi mismo, agrega la Carta fundamental el
postulado de que el sistema tributario debe ser equitativo en su totalidad.40

Para Amatucci y Gonzalez, en una posicion del todo compartible, el
principio de capacidad contributiva no puede agotarse en la prohibicion de
la arbitrariedad y la irrazonabilidad del legislador tributario, ni en la simple
aptitud particular a la contribucién. Con la doctrina publicista alemana, los
autores afirman que el tributo es una expresion de soberania, por lo cual el
fundamento del tributo es la pertenencia a una colectividad organizada, que
requiere la participacion solidaria para la obtencion de sus propios fines.

El principio de capacidad contributiva se identifica, por tanto, con la ri-
queza que puede ser cobrada legitimamente, con fines solidarios en los que
confluya la actividad publica y privada. El deber de solidaridad es la sinte-
sis entre socialidad y libertad, puesto que el concurso a los gastos publicos,
es realizado conforme al sacrificio proporcional de la riqueza de los ciuda-
danos, es decir, con fundamento en el principio de progresividad.

En ese sentido, se entiende que los autores citados afirmen que /a capa-
cidad contributiva es presupuesto, limite y fundamento del pago del tributo,
bajo la premisa conceptual de que dicho postulado es la idoneidad para ser
sometido a la potestad tributaria, de acuerdo al principio de progresividad.4!

En este sentido, también se ha pronunciado la Corte Constitucional Co-
lombiana, al afirmar que “la capacidad contributiva es el verdadero indice
de solidaridad en el cumplimiento de los deberes civicos”.42

De forma coincidente, Moschetti43 define la capacidad contributiva co-
mo la capacidad econémica considerada idénea para realizar en el campo
econdmico y social, las exigencias colectivas recogidas en la Constitucion.

Sobre las bases conceptuales expuestas, la supuesta confrontacion entre
las politicas extrafiscales con el principio de capacidad contributiva resulta
un tanto desdibujada, puesto que la aptitud para ser sujeto pasivo de un tri-
buto extrafiscal igualmente debe ser medida, en relacién con la solidaridad

40. Arts. 95 numeral noveno y 363 de la Constitucion Politica colombiana.

41. Cabe agregar como, para los profesores Amatucci y Gonzélez, la capacidad contributiva no se en-
cuentra subsumida por el principio de igualdad de hecho, el cual se refiere con mayor exactitud a la
capacidad econdémica, ya que el postulado en estudio cuenta con validez auténoma, en virtud de que
expresa solidaridad en los intereses de la comunidad.

42. Corte Constitucional, sentencia C-1060A de 2001, conjuez ponente: Lucy Cruz de Quifiones.

43, Francesco Moschetti, /I principio della capacita contributiva, Padova, Cedam, 1973, p. 59.
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al fin comun que se pretende alcanzar mediante la utilizacion de un instru-
mento de caracter impositivo de funciones puramente fiscales.44

Los tributos con funciones no financieras no pueden apartarse del prin-
cipio de capacidad contributiva, pues de lo contrario prevaleceria un interés
especifico sobre la justicia tributaria, valor constitucional digno de toda tu-
tela juridica: “(se) permite al legislador establecer tributos con fines distin-
tos al puramente recaudatorio, con fines en este preciso sentido, extrafisca-
les, siempre que se respeten las exigencias minimas del principio de capa-
cidad; que los fines queridos por el legislador sean también y amparados por
la Constitucion; que su consecucion esté encomendada por ella al Estado y
a los demas entes publicos, y que su consecucion influya o se refleje, direc-
ta o indirectamente, en el nivel de gasto publico o en su distribucién”.45

Desde la perspectiva de la contribucion proporcional y solidaria a la ob-
tencion de las finalidades extrafiscales, la existencia del principio de capaci-
dad contributiva parece incuestionable, aunque se ha fundamentado la tribu-
tacion medioambiental en el principio de quien contamina paga, cuya vali-
dez sera objeto de posterior analisis. No existe un abandono de la justicia tri-
butaria, criterio amplio dentro del cual puede situarse el postulado de la ca-
pacidad contributiva, puesto que, como lo afirma Sainz de Bujanda,*6 en to-
do caso de incompatibilidad de las instituciones tributarias extrafiscales con
la justicia tributaria, debera darse prevalencia a la justicia en la tributacion.

Se coincide con la posicion del profesor Amatucci, al afirmar que “el
principio de capacidad contributiva, es impuesto al legislador en relacion
con toda norma de recaudacion, aunque no tenga como finalidad la finan-
ciacion de los gastos publicos”.4” Lo cual resulta coincidente con reconocer

44, Sobre este punto resulta interesante el pronunciamiento de constitucionalidad referido al impuesto
sobre tierras infrautilizadas, del cual se ha hecho referencia, puesto que el Tribunal Constitucional
Espafiol, en sentencia de 26 de marzo de 1987, afirma con relacién al principio de capacidad con-
tributiva: “El impuesto sobre tierras infrautilizadas no lesiona el principio de capacidad econdémica
solo porque recaiga sobre la utilizacion insuficiente o la obtencion de rendimientos inferiores al 6p-
timo legalmente sefalado para las fincas rdsticas, pues este hecho de significado social y econdémi-
camente negativo es por si mismo revelador de la titularidad de riqueza real o potencial, o como se-
fiala el Letrado del Estado, de una renta virtual cuya dimension mayor o menor determina la mayor
o menor cuantia del impuesto”. A nuestro juicio, la capacidad contributiva debe ser real, con el pro-
posito de que el tributo no devenga en inconstitucional.

45, José Juan Ferreiro Lapatza, Ensayos sobre metodologia y técnica juridica en el derecho financiero
y tributario, p. 288.

46. Femnando Sainz de Bujanda, Hacienda y derecho III, Madrid, Instituto de Estudios Politicos, 1975.

47. Andrea Amatucci, El ordenamiento juridico financiero, Bogota, Instituto Colombiano de Derecho
Tributario, 2002, p. 427.
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que el tributo extrafiscal no pierde su carécter de tributo, y por tanto no pue-
de despojarse de los principios que le resultan propios.48

En este sentido, y siguiendo a Amatucci,* la capacidad del sujeto para
ser sometido a la imposicion, debe resultar de la verificacion de datos obje-
tivos, como es el caso de la fuerza econdmica, entre otras; circunstancias
que, trasladadas al fendmeno de la imposicion ambiental, suponen que de-
be tenerse en cuenta la capacidad de contaminacion. El punto consiste en es-
tablecer si solo debe gravarse la capacidad contaminante potencial, en con-
Jjuncién con las conductas que deterioran el ambiente.

Sin embargo, y dadas las especiales funciones del tributo extrafiscal, pa-
ra su establecimiento sera necesario acudir a otros principios conexos con el
de capacidad contributiva, tales como el de razonabilidad, proporcionali-
dad y necesariedad del tributo, que en una visién amplia podrian incluso in-
tegrarse a la concepcion genérica de justicia tributaria, que es, en ultimas, la
aspiraciéon maxima de la capacidad contributiva como limite de la institu-
cidn tributaria.

La reelaboracién del principio de capacidad contributiva en el contexto
de las funciones extrafiscales del tributo supone otorgar a este postulado una
connotacion amplia de justicia tributaria enmarcada en los fines constitu-
cionalmente tutelados por el ordenamiento. Moschetti ejemplifica algunos
de los elementos que el operador juridico debe tener en cuenta para la inter-
pretacion de los tributos de caracter extrafiscal:

1. En ningln caso pueden gravarse situaciones no indicativas de capa-
cidad econdmica.50

2. No basta la existencia de cualquier interés determinado por el legis-
lador tributario para que la tributacion extrafiscal se legitime. Es ne-
cesaria la presencia de un interés colectivo que se adecue en los prin-
cipios y metas constitucionales.

3. Los principios constitucionales de los sectores econémicos afectados

48. En la obra de Eusebio Gonzalez Garcfa, Concepto actual de tributo: andlisis de jurisprudencia,
Pamplona, Aranzadi, 1996, p. 21, acertadamente se afirma: “puede ser conveniente o deseable uti-
lizar los tributos para cumplir otros fines, también constitucionalmente protegidos, siempre que esa
utilizacion no contradiga o desvirtie la esencia del tributo”.

49. Ibid., p. 428.

50. Es necesario aclarar que la potencia econémica del sujeto, identificada con capacidad econémica,
no necesariamente coincide con el concepto de capacidad contributiva, referido a la idoneidad para
ser sujeto pasivo del tributo, con fundamento en los principios constitucionales.
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por la existencia de un determinado tributo extrafiscal deben ser res-
petados.

4. El tributo extrafiscal debe ser coherente y no debe ser utilizado como
sancion.’!

Respecto al primero de los limites, De Mitas2 coincide en que debe gra-
varse un hecho econdémico relevante, una manifestacion de riqueza, dentro
de una aplicacidon matizada del principio de capacidad contributiva.

En este contexto, las funciones extrafiscales del tributo han de ser cons-
titucionales, en el sentido de que el legislador podra establecer tributos no
recaudatorios, siempre que se trate de proteger otros valores constitucional-
mente tutelados, lo cual no implica que sea desnaturalizado el tributo de los
principios constitucionales que le son predicables.

Sobre la invocacion del principio de capacidad econdémica, algunos au-
toress3 han propugnado por predicar el principio de capacidad econémica
del sistema tributario globalmente considerado, y no de cada tributo extra-
fiscal en particular.

Se concluye que no existe incompatibilidad entre el principio de capaci-
dad contributiva y los tributos extrafiscales, los cuales deben consultar este
postulado, entendido bajo la dptica genérica de justicia tributaria.

EXAMEN DE LAS CRITICAS
A LA EXTRAFISCALIDAD

Efectuado el estudio de la naturaleza juridica, y las caracteristicas mas
relevantes del fendmeno extrafiscal, resulta procedente confrontar la teoria
de los tributos no recaudatorios, con las principales criticas que se han pro-
puesto doctrinariamente contra la admisibilidad juridica de dichas institu-
ciones. Las principales criticas se sintetizan asi:

La extrafiscalidad implica un sacrificio de la equitativa distribucion de la
carga fiscal, lo cual permitiria la existencia de distorsiones a los principios
constitucionales tributarios.54

51. Francesco Moschetti, “El principio de la capacidad contributiva”, en Tratado de derecho tributario,
dirigido por Andrea Amatucci, Bogot4, Temis, 2001, p. 279.

52. Enrico de Mita, Principi de diritto tributario, Milano, Dott. A. Giuffre, 1999, pp. 91 y 92.

53. Como es el caso de Alonso Gonzalez Luis, Los impuestos autondmicos de cardcter extrafiscal, p.
39.

54. Como exponentes de esta preocupacion cientifica se encuentran Fernando Sainz de Bujanda, en su
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Los tributos extrafiscales no estan acompafiados de resultados ostensi-
bles, en virtud de la aplicacion del criterio de la eficiencia.

Las finalidades constitucionales perseguidas por los tributos no recauda-
torios pueden obtenerse mas eficazmente por la via de los gastos publicos.5s

En cuanto al primero de los cuestionamientos, a nuestro juicio, la extra-
fiscalidad no puede entenderse como una limitacion a la justa distribucion
del pago de tributos. Como se ha expuesto, los tributos extrafiscales deben
obligatoriamente consultar la capacidad contributiva, entendida en el mas
amplio contexto de la justicia tributaria. La redimension del principio de ca-
pacidad contributiva en el ambito de los tributos de caracter no fiscal, lejos
de abandonar la justicia en la tributacion, representa la concrecion de la mis-
ma, al limitarse por supuestos muy especificos.

Los tributos extrafiscales deben tener como referente siquiera un indice
de capacidad econdémica o riqueza, los intereses pretendidos con el instru-
mento deben ser constitucionalmente tutelados bajo la coherencia estructu-
ral de que la totalidad de los elementos de la obligacion tributaria se dirijan
a dicha funcioén avalada por el ordenamiento constitucional. Igualmente de-
be acudirse al test de razonabilidad, proporcionalidad y necesariedad del
instrumento tributario no financiero, que se efectiia contra el texto constitu-
cional. Todos los elementos descritos constituyen el fundamento de la justi-
cia tributaria que inspira la distribucion de las obligaciones tributarias.

No puede pretextarse la asuncién de figuras extrafiscales, con el prop6-
sito de crear tributos que se aparten de la justicia en la tributacion, puesto
que es elemento fundamental del tributo no recaudatorio su coherencia con
los principios constitucionales tributarios.

Desde otro punto de vista, la eventual distorsion de los principios cons-
titucionales que suponen la justicia tributaria, no encuentra fundamento en
las instituciones tributarias extrafiscales, como se desprende de la posicion
expuesta por parte de la doctrina méas autorizada, segin la cual los fines de
politica econémica y social que constituyen las funciones atribuidas a los
tributos extrafiscales se encuentran en estrecha vinculacion con el conteni-

obra Lecciones de Derecho Financiero, asi como Javier Lasarte Alvarez, El sistema tributario ac-
tual y la situacidn financiera del sector publico, Sevilla, Real Academia Sevillana de Legislacién y
Jurisprudencia, 1993, citado por Antonio Cubero Truyo, La simplificacién del ordenamiento tribu-
tario (desde la perspectiva constitucional), Madrid, Marcial Pons, 1997, p. 17.

55. En esta linea critica se encuentra Alvaro Rodriguez Bereijo, “El sistema tributario en la Constitu-
cion”, Revista Espariola de Derecho constitucional, No. 36, 1992, citado por Cubero Truyo.
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do mismo del principio de justicia tributaria, entendida desde la concepcion
juridica constitucional de justicia.5

Bajo esta Optica, la justicia tributaria se encuentra estrechamente ligada
con el principio de igualdad real, asi como con el de solidaridad, postulados
consagrados en la mayoria de constituciones modernas. En este sentido, la
justicia como valor protegido por el ordenamiento constitucional es una no-
cién con un contenido juridico que no puede ser vaciado: “... es esta mis-
ma justicia (en general) la que basa los principios de politica social y eco-
nomica expresados en la Carta Magna, con un contenido redistristibutivo y
con un fundamento de solidaridad que guarda evidentes relaciones con los
propios principios tributarios”.57

No debe olvidarse que las funciones atribuidas a los tributos no fiscales,
constituyen objetivos intraconstitucionales en términos de Cubero Truyo,58
es decir son tutelados por la propia Constitucién como derechos del Estado
social. Los tributos extrafiscales no solo deben alcanzar la justicia en la tri-
butacion, sino que constituyen un medio eficaz para la obtencion de la jus-
ticia social y econémica.

En cuanto al segundo cuestionamiento, que atribuye a los instrumentos
tributarios no fiscales ineficacia o escasez de resultados concretos, dicha ob-
jecion puede ser examinada en conjuncién con la tercera, que propugna por
que la intervencion del Estado en los 6rdenes social econdmico de la colec-
tividad se efectiie directamente a través de gasto publico, sin acudir a la ex-
trafiscalidad.

Estas dos objeciones no representan un cuestionamiento de la naturaleza
juridica misma de la figura, como si lo representaba la critica referida al
abandono del principio de justicia tributaria. Las dos criticas restantes en
realidad critican la figura por los efectos de las mismas, mas estrechamente
vinculados con temas de derecho presupuestario.

En primer término, podria afirmarse que uno de los postulados emblema-
ticos del Estado social de derecho desde la perspectiva constitucional, ma-
nifiesto en el deber de contribuir, lo constituye el principio de solidaridad.

56. Al respecto, puede verificarse a Carmelo Lozano Serrano, Exenciones tributarias y derechos adqui-
ridos, Madrid, Tecnos, 1988, p. 32.

57. Carmelo Lozano Serrano, Exenciones tributarias y derechos adquiridos, p. 32. Aunque el autor con-
cluye la imposibilidad de negar el postulado de justicia en materia de exenciones tributarias, los
planteamientos expuestos son aplicables a la extrafiscalidad como fenémeno genérico.

58. Antonio Truyo Cubero, La simplificacién del ordenamiento tributario (desde la perspectiva consti-
tucional).
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Conforme con dicho postulado, la pertenencia a una colectividad organiza-
da obliga a la contribucién de los objetivos sociales.

En segundo lugar, los tributos constituyen un medio de transmision de
recursos del sector piiblico al sector privado, en orden a financiar el gasto
necesario para la realizacion de las actividades encomendadas al sector pu-
blico en toda economia de mercado. Los tributos deben permitir su utiliza-
cion instrumental al servicio de los fines de politica econdmica y social, y,
particularmente, para eliminar las grandes diferencias en la distribucion de
la renta y la riqueza, y asegurar un crecimiento de la economia en condicio-
nes de estabilidad interna y externa.s?

Para responder los cuestionamientos, podria afirmarse igualmente que si
no se acude a la via del gasto piblico directo, ello puede obedecer a que re-
sulta més eficaz recurrir a tributos extrafiscales, con lo cual la segunda ob-
jecion resulta un tanto desdibujada.

Por otra parte, resulta ostensible la trascendencia de los tributos de ca-
racter extrafiscal, en las haciendas locales, en aquellos ordenamientos tribu-
tarios que han consagrado un régimen de poder tributario territorial,5® pues-
to que los entes territoriales pueden optar, dentro de las facultades juridicas
de la 6rbita de la autonomia competencial, por establecer tributos con atri-
bucioén de funciones extrafiscales, que permitan la ejecucion de las tareas de
reconductivismo econémico y social, conforme a las necesidades locales y
regionales.!

FUNDAMENTACION JURIDICA
DE LA TRIBUTACION MEDIOAMBIENTAL

La consideracion y proteccion del medio ambiente ha evolucionado de
su primaria concepcion de simple politica social y econémica de Estado, en

59. Clemente Checa Gonzalez C., Interpretacién y aplicacion de las normas tributarias: andlisis juris-
prudencial, p. 181.

60. En el caso colombiano, la Constitucion reconoce poder tributario normativo de forma exclusiva, en
cabeza del Congreso Nacional. A los entes territoriales, les ha otorgado potestad tributaria, es decir
facultades de procedimiento y gestion, en relacion con los tributos creados por la ley. Los entes lo-
cales, solo se encuentran facultados para establecer los tributos que cuenten con una ley de autori-
zacion, en la cual sean definidos los elementos esenciales de la obligacion tributaria. Al respecto se
encuentran los arts. 150 numeral 11 y 338 de la Constitucién Politica.

61. Asi fue reconocido por la Sentencia del Tribunal Constitucional Espafiol, No. 37 de 26 de marzo de
1987, la cual fundamento la utilizacion de instrumentos tributarios de caracter extrafiscal por parte
de las comunidades auténomas, en los principios constitucionales de politica social y economica.
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la cual se enmarc6 el derecho a la existencia del ambiente sano, para arribar
a la nocién juridica del denominado bien ambiental, entendido como un
bien puiblico, limitado y escaso.

En relacion con esta nocién de bien ambiental, Rosembuj afirma: “El
bien ambiental supera la clasificacion tradicional de propiedad privada y
propiedad publica..., puesto que su matriz es comun, exhibiendo el caracter
superador del interés o derecho subjetivo singular o especifico, a favor del
interés indeterminado de todos a su conservacion y desarrollo.62

Bajo esta perspectiva, el bien piblico ambiental es objeto de proteccion
estatal y de intervencion directa ciudadana, y, por tanto, su supervivencia
dependera de la repercusion de los respectivos costos de su mantenimiento,
en la totalidad de los ciudadanos conforme a dos aspectos: su capacidad
contributiva y su capacidad de contaminacion.

Los elementos para la distribucion de los costos del deterioro de dicho
bien publico se articulan, en la actualidad, con fundamento en el principio
de solidaridad, el cual se justifica partiendo del reconocimiento de las con-
diciones reales de contaminacion del ambiente mundial. Para los efectos
particulares del derecho ambiental, la solidaridad como principio se ha en-
tendido en su sentido amplio, como “defensa global del ambiente, en senti-
do espacial y temporal, entre las generaciones presentes y futuras”.63

En este contexto, igualmente el derecho de propiedad tutelado por la
Constitucion adquiere relevantes connotaciones, puesto que la funcién so-
cial de la propiedad se ha enriquecido con la afirmacién de que dicha fun-
cion social supone la explotacion racional del suelo, para efectivizar las re-
laciones sociales equitativas, en relacion con dicha propiedad. La utiliza-
cion de los recursos naturales para la realizacion de actividades econémicas
debe obedecer a los parametros de utilidad general y solidaridad social.64

Con relacion a este tema, la jurisprudencia norteamericana ha desarrolla-
do una interesante teoria denominada public trust, segun la cual, partiendo
del concepto de cosa comiin del derecho romano, el interés ambiental es de
propiedad de la ciudadania; la administracion publica es fiduciaria de dicho
interés, pero no propietaria del bien ambiental. En dicha calidad, la admi-
nistracion debe conservarlo y defenderlo, bajo la subordinacion a los intere-

62. Tulio Rosembuj, Los tributos y la proteccion del medio ambiente, Madrid, Marcial Pons, 1995, p.
259.

63. Ibid., p. 42.

64. Al respecto véase A. Amatucci, EI ordenamiento juridico financiero, pp. 406 y ss.
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ses ciudadanos, que son los reales beneficiarios del encargo. No obstante, la
administracion publica fiduciaria no es la guardiana exclusiva del bien am-
biental, puesto que, dado que la ciudadania es constituyente del encargo fi-
duciario, le interesa intervenir directamente en su destinacion y proteccion.

Como aplicacion del principio de solidaridad, el deber de contribuir al
gasto publico en materia ambiental supone en una primera fase que quien
contamina paga, con el objeto de que el Estado pueda enfrentar la preven-
cion y la correccion de la contaminacion, pero no solo se efectia desde la
perspectiva de la responsabilidad por el dafio aisladamente considerado, si-
no que involucra la solidaridad en la reparto de los costos ambientales.

La evidente finalidad extrafiscal de los tributos ambientales no debe con-
fundirse con el caracter sancionatorio de las medidas de proteccion y tutela.
Es univoca la doctrina que desconoce la existencia de algin caracter sancio-
natorio en dichos tributos, pues de lo contrario se confundiria la naturaleza
tributaria con la finalidad de las diversas medidas administrativas, contra-
vencionales o incluso penales. La extrafiscalidad, en ningln caso, supone
sancion de conductas empleando medios tributarios en calidad de represion.

La concepcidn juridica de bien ambiental bajo la cual se identifica la pro-
teccion efectiva del medio ambiente no pretende, por tanto, la simple obten-
cién de recursos por la utilizacién de un bien publico, sino que en virtud del
principio de solidaridad se exige el esfuerzo comun de contribuir para la de-
fensa y conservacion del ambiente, desde una arista mas activa que la sim-
ple responsabilidad por el dafio, dada la existencia del derecho al ambiente
sano, reconocido por los drdenes constitucionales.55

INSUFICIENCIA DEL PRINCIPIO
CONTAMINADOR-PAGADOR, PARA FUNDAMENTAR
LA TRIBUTACION MEDIOAMBIENTAL

El difundido principio seglin el cual quien contamina paga, fue acepta-
do formalmente por la Declaracion de Comunidades Europeas de 1973, rei-
terado por la Recomendacién No. 74/436 Euratom CEE de 1975, asi como
por el Tratado de Maastricht de 1992. En el contexto colombiano, dicho
principio no fue recogido expresamente, aunque puede deducirse su aplica-

65. Verbigracia, arts. 78 y siguientes de la Constitucién Politica de Colombia.
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cion de la ley 99 de 1993, que regul6 el tema de los tributos medioambien-
tales en el pais.

El principio contaminador-pagador supone que el agente contaminante
debe soportar los costos de la degradacion ambiental, y, por tanto, el gasto
de prevencion y control de la contaminacion.

Bajo la optica de la solidaridad, justificada entre otras razones por las
realidades facticas de contaminacion, dicho principio no implica que el con-
taminador deba responder por todos los dafios derivados de la contamina-
cion, sino exclusivamente hasta un nivel maximo de responsabilidad fijado
administrativa o legalmente, lo cual implica de suyo la existencia de un ni-
vel de contaminacion permitido, del cual no puede hacerse responsable al
contaminador.

Diversos sectores se han pronunciado en contra de la asimilacién juridi-
ca del postulado contaminador-pagador, con fundamento en la supuesta pro-
mocion de la degradacion del ambiente, al hacer coincidir el hecho genera-
dor de un determinado tributo con una conducta nociva, en lugar de realizar
politicas de prevencion genéricas que impidan la realizaciéon de conductas
perjudiciales.

Dicha critica es coincidente con la propugnada por Alonso,% quien reco-
noce que, si bien se obtiene la redistribucion de los costos medioambienta-
les, se descuida la modificacion de las conductas en el sentido de desani-
mar a las que contaminan y estimular a las que no lo hacen.

Podria afirmarse que la critica al postulado desconoce la responsabilidad
colectiva de los ciudadanos en la proteccion del medio ambiente, fundado
en un principio generalmente constitucionalizado, como es el caso de la so-
lidaridad ciudadana. Como afirma Rosembuj: “El criterio contaminador-pa-
gador entra en nuestro ordenamiento juridico fundamental a través de la in-
dispensable solidaridad colectiva en el derecho y deber de protecciéon am-
biental”.6” Igualmente, la critica propugnaria por un aumento desmesurado
del gasto publico, en aras de atender las politicas preventivas, en lugar de
que los propios ciudadanos contribuyan en adicion a las politicas estatales.

Sin embargo, la aplicacion absoluta de este principio en el contexto tri-
butario, implica determinadas problematicas, puesto que la nocion de equi-
valencia indemnizatoria, intrinseca en el postulado quien contamina paga,

66. Luis Alonso Gonzélez, Los impuestos autonémicos de cardcter extrafiscal, p. 103.
67. Tulio Rosembuj, Los tributos y la proteccién del medio ambiente, p. 73.
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es en principio ajena a las obligaciones impositivas. El problema nuclear
consiste en establecer si estamos en presencia de una simple responsabili-
dad por el dafio, y, en ese caso, como compatibilizarla con medidas de ca-
racter tributario, en las cuales predomina el principio de capacidad contri-
butiva. En otros términos, juna medida tributaria puede fundamentarse en
una nocién indemnizatoria? Y, en adicion a dicho interrogante, jun tributo
fundado en el principio de quien contamina paga, puede consultar el princi-
pio de capacidad contributiva?

En la recomendacion citada de 1975, emanada de la Union Europea, con
respecto al principio contaminador-pagador se afirmé:

El canon (medida fiscal) tiene por objeto incitar al responsable de la conta-
minacién a que adopte, por propia iniciativa, con el menor coste, las medidas
necesarias para reducir la contaminacion de que sea causante (funcién de esti-
mulo) y/o se haga cargo de su participacion en los gastos de las medidas colec-
tivas, como por ejemplo, los gastos de depuracién (funcién de redistribucién).
El canon deberi fijarse en funcién del nivel de contaminacién emitida, segiin un
procedimiento administrativo adecuado.58

La OCDE?# manifest6 la preocupacion por que la medida fiscal que pre-
tenda la asuncion de los costos de la degradacion fiscal, atienda la capaci-
dad de pago, es decir, que la capacidad de contaminacién potencial o real,
sea directamente proporcional con la capacidad de pago. Sin embargo, no
puede efectuarse una asimilacion absoluta del principio contaminador-paga-
dor para fundamentar la invocacion de instrumentos tributarios, puesto que
la nocién de responsabilidad por el dafio, que inspira dicho postulado, no
puede ser identificada con los elementos del tributo, ni siquiera desde la
perspectiva no recaudatoria.

El fundamento de la tributacion medioambiental no debe estribar exclu-
sivamente en la compensacion o la indemnizacion por la realizacion de una
conducta dafiosa, puesto que ello haria intrascendente la utilizacion de un
instrumento fiscal frente a un mecanismo administrativo, como es el caso de
las multas por actividades contaminantes.

Dentro de la nocion del denominado derecho promocional, el tributo ex-
trafiscal debe cumplir dos propdsitos: debe ser lo suficientemente disuasivo
como para desestimular la realizacion de conductas atentatorias en este ca-

68. Texto de la recomendacion, citado por Alonso, ibid., p. 99.
69. OCDE, Economic Instruments for Environmental Protection, Parfs, 1989, p. 28.
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so contra el ambiente, y, a la vez, debe alentar comportamientos que se iden-
tifiquen con las metas constitucionalizadas, en este caso, debe incentivar
conductas de proteccion efectiva al ambiente. Dichos propdsitos no resultan
compatibles con el caracter simplemente indemnizatorio del principio con-
taminador pagador.

La tributacién medioambiental encuentra su fundamento en los efectos
juridicos de la asimilacién del bien ambiental, el cual es objeto de protec-
cién en virtud del principio de solidaridad. El deber solidario de contribuir
para la proteccion del bien ambiental, con las connotaciones que ello impli-
ca, ubica al instrumento impositivo en el méaximo plano de relevancia, den-
tro del contexto de la obtencién de las metas colectivas.

Bajo la perspectiva del deber solidario frente al bien ambiental, la capa-
cidad contributiva debe ser necesariamente invocada en la estructuracion de
una figura impositiva de indole extrafiscal para la proteccion del medio am-
biente, dentro del supuesto de que ningiin tributo extrafiscal debe alejarse
de las consideraciones de justicia tributaria. Resulta imperativo establecer
cudl es el tipo tributario idoneo para la realizacion de los objetivos solida-
rios cuyos fines se encuentran dirigidos a la tutela del bien ambiental.

LOS TRIBUTOS AMBIENTALES.
IDONEIDAD DEL IMPUESTO EN EL CONTEXTO
DE LA TIPOLOGIA TRIBUTARIA

Como concrecion del deber de contribuir de forma solidaria a la tutela
efectiva del bien ambiental, se arriba a la concepcion de la tributacién me-
dioambiental. Es necesario establecer la estructuraciéon de un esquema im-
positivo que realice, de forma mas idonea, las funciones extrafiscales atri-
buidas a los tributos medioambientales.

Un primer aporte sobre la tributacion medioambiental lo representa la
teoria del profesor Andrea Amatucci,’® segiin la cual es posible gravar cua-
tro categorias de hechos imponibles de los tributos encaminados a la protec-
cion del medio ambiente: 1. Gravar la explotacion de los recursos naturales,
en aras de desincentivar su uso o por lo menos, limitandolo. 2. Gravar el ci-
clo productivo, con el propdsito de incentivar tecnologias menos contami-
nantes. 3. Someter a tributacion la transformacién de materia virgen en mer-

70. L’ordinamento guiridico finanziario, citado por Rosembuj.
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cancia, puesto que se contaminan ciclicamente las reservas de la materia
prima. 4. Describir, como hecho imponible, la produccién e intercambio de
bienes. En principio esta posicién podria considerarse extrema, teniendo en
cuenta la existencia de otros tributos que gravan las producciones industria-
les, y que la propuesta implica la consagracion del ciclo productivo como
hecho imponible, lo cual desestimularia la inversioén en el sector y el desa-
rrollo.

En estos casos, seria preferible reconocer minoraciones fiscales a los em-
presarios que disminuyan el impacto contaminante de sus actividades, lo
cual incide en que la configuracion del tributo esta dirigida en su totalidad
a las finalidades extrafiscales del medio ambiente, pero no se tipifica un he-
cho imponible tan estricto como el ciclo de la produccién, lo cual implica-
ria serias objeciones a la luz del desarrollo econdmico e incluso social.

En su reciente obra,’! el autor realiza otro aporte en estas materias: la
venta de los derechos de contaminacidn, es decir, la venta de certificados
que corresponden a la maxima contaminacion permisible en una determina-
da area geografica.

Como se expuso a propdsito de los criterios para reconocer unos tributos
con funcién extrafiscal, y no simplemente un tributo con efectos no fiscales,
el tributo medioambiental deber estar, en su estructura, dirigido a la conse-
cucion de las metas de tutela medioambiental.

En esta percepcion estructural, el hecho imponible del tributo debe tipi-
ficar la realizacion de la conducta que resulta atentatoria contra el ambien-
te, para desincentivar su realizacion. Correlativamente, las exenciones y no
sujeciones deben ajustarse al presupuesto de hecho que ha sido tipificado en
la norma como hecho generador de la obligacién tributaria. En cuanto a la
base gravable, y a la tarifa, su cuantificacion debe corresponder con la cate-
goria de la conducta tipificada en la medida de su capacidad contributiva.

En un segundo ambito, es necesaria la configuracion de estimulos, mino-
raciones de base e incentivos tributarios, dirigidos a las actuaciones que se
opongan a la conducta nociva, presupuesto del hecho imponible del tributo.

Con referencia a la medicion de la capacidad contributiva en concreto
aplicada a un instrumento tributario de indole medioambiental, Rosembuj,”
sintetizando el pensamiento del profesor Amatucci, afirma que:

71. Andrea Amatucci, El ordenamiento juridico financiero, p. 422.
72. Tulio Rosembuj, E! tributo ambiental, Barcelona, Promociones y Publicaciones Universitarias,
1994, pp. 65-66.
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...Si el tributo fuera dirigido a tutelar el ambiente no podrfa sino gravar el
comportamiento que lo deteriora, desalentandolo. No obstante, la calificacién
ecoldgica del presupuesto del impuesto, expresion de solidaridad, en cuyo 4m-
bito entra el deber de contribucién, denuncia la legitimidad en conexi6n con las
otras condiciones que son la esencia del principio de capacidad contributiva,
que se infiere de las demds garantias constitucionales.

Y agrega: “En consecuencia, fodo el sistema tributario puede contribuir
a la finalidad ecoldgica y ello a través de una miriada de tributos que tien-
den a estimular la ordenada explotacion de los recursos naturales, la utiliza-
cion de tecnologias no agresivas con el ambiente... y por ultimo la elimina-
cion de residuos”.”

Resulta trascendente establecer cual de los instrumentos que ofrece la ti-
pologia tributaria, resulta mas idéneo para la realizacion de los objetivos ex-
trafiscales descritos, y como concordar dicho instituto, con un sistema tri-
butario dirigido a fines similares.

En un primer plano se encuentran las tasas y las contribuciones especia-
les, denominados por Ataliba’ tributos vinculados. 7

En cuanto a la tasa, el Modelo de Cdodigo Tributario para América Lati-
na OEA/BID, las define como “el tributo cuya obligacion tiene como hecho
generador la prestacion efectiva o potencial de un servicio piblico indivi-
dualizado en el contribuyente... su producto no puede tener un destino aje-
no al servicio que constituye el presupuesto de la obligacién”. Definicién
que se agrega afirmando que el hecho generador puede recaer en la presta-
cion de un servicio publico o en la realizacion de una actividad administra-
tiva.’s

Por su parte, las contribuciones especiales, han sido definidas como los
“tributos cuyo hecho imponible consiste en la obtencién por el sujeto pasi-
vo de un beneficio o de un aumento del valor de sus bienes, como conse-
cuencia de la realizacion de obras publicas o del establecimiento o amplia-
cion de servicio publicos”.76

73. Ibid, p. 67.

74. Gerardo Ataliba, Hipdtesis de incidencia tributaria, traduccion de Roque Garcia Mullin, Lima, Ins-
tituto Peruano de Derecho Tributario, 1987.

75. Para Ramén Valdés Costa, en Curso de derecho tributario, Desalma, Temis, Marcial Pons, 1996, p.
145, los elementos caracteristicos de la tasa son: la divisibilidad, la naturaleza juridica de la presta-
cion estatal, su efectividad, la ventaja obtenida por el particular, la voluntad, el destino de recauda-
cién y su equivalencia.

76. Art. 26 de la Ley General Tributaria Espafiola.

FORO 186



Funciones extrafiscales del tributo y la fributacién medioambiental en Colombia

En el caso de las tasas y las contribuciones especiales, es apreciable una
situacién de cierta equivalencia, que se concreta en una retribucion efectua-
da por el particular de lo obtenido por parte de la administracién.”” En estos
términos, su establecimiento se encuentra condicionado a la realizacién po-
tencial o efectiva de una actividad administrativa, por lo cual en este caso
no hay libertad configurativa del instrumento tributario por parte del legis-
lador.”® Siguiendo los parametros del Modelo de Cédigo Tributario para
América Latina, y la legislacién espaiiola, también son ostensibles los limi-
tes cuantitativos, en la medida en que el producto de las tasas esta destina-
do al servicio que las origina, y en el caso de las contribuciones especiales,
es deseable que la base gravable corresponda a un porcentaje superior al
90% del valor total de la obra.”

En este sentido, la naturaleza extrafiscal que en teoria deberian compren-
der los instrumentos tributarios, no resulta tan clara a la luz de la estructura
de los tributos vinculados, dada la relacién del importe pagado con el servi-
cio o la obra publica realizada por el Estado. Los condicionamientos de la
estructura de las tasas y las contribuciones limitan la realizacién de un ob-
jetivo extrafiscal, que solidariamente ataiie a la totalidad de los ciudadanos,
en relacioén con su capacidad efectiva o potencial contaminante.

No es la pretension reducir la demanda de los servicios y obras realiza-
dos por el Estado; un tributo vinculado de naturaleza extrafiscal podria ge-
nerar este efecto, ya que su objetivo residual es el recaudo, y su objetivo
principal es propiciar la realizacién de determinadas conductas en este caso
de tutela ambiental. Dada la subsidiaridad de la finalidad recaudatoria, no
seria admisible propiciar la disminucién en el gasto publico destinado a
obras publicas o actividades administrativas.

77. En el Anteproyecto del Modelo de Cédigo Tributario de Colombia para América Latina, elaborado
por el Instituto Colombiano de Derecho Tributario, se define tasa como “la prestacion pecuniaria es-
tablecida por el titular del poder tributario, exigida de manera compulsiva y obligatoria por un ente
estatal o privado, por la realizacién de una actividad de caracter administrativo que afecta de mane-
ra directa al obligado”. La contribucién especial es definida como “La prestacién pecuniaria... pa-
ra financiar una actividad que afecta de manera directa a un sector econémico o social, ¢ indirecta
a los miembros que pertenecen al mismo sector”.

78. Alonso, citando a Angeles Garcia-Frias, Los fines extrafiscales de las tasas, sefiala: “La tasa extra-
fiscal que se hubiera establecido en razén de un servicio prestado a un contribuyente por una admi-
nistraciéon se encuentra ahora enormemente recortada en sus posibilidades de influir en alguna di-
reccion en la conducta del sujeto, puesto que el importe de su cuota tiene unos limites evidentes, y
ademas, no demasiado altos en la mayoria de los casos”.

79. Alonso, pone de presente igualmente que una contribucion extrafiscal, desincentivaria la realizacion
de obras para comunidades determinadas, al reducir la demanda de dichas obras o servicios.
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Por tiltimo, los cuestionamientos doctrinales en cuanto a las deficiencias
tedricas de esta clase de tributos, al no consultar de manera profunda el prin-
cipio de capacidad contributiva, tampoco se acomodan a los objetivos de la
extrafiscalidad que, como se ha expuesto, impone reconocer que el tributo
medioambiental debe consultar dicho postulado.

La alternativa que pareciera adecuarse con mayor precision a las funcio-
nes extrafiscales de los tributos medioambientales es el establecimiento de
un impuesto dirigido a tales fines.

En oposicion a los denominados tributos vinculados, el impuesto no con-
diciona su hecho generador a la realizacion de una determinada actividad
estatal. “Desde el punto de vista de su funcién, por tanto, el impuesto podria
definirse como la cuota individual a los gastos piblicos”.8¢ “Impuestos son
tributos cuyo hecho imponible no supone en ningiin caso una actividad ad-
ministrativa”.8! Los unicos condicionamientos corresponden a la verifica-
cién de un indice de capacidad contributiva, que el legislador pretende gra-
var, y en la prohibicion de confiscatoriedad, criterio intrinseco a toda nocién
impositiva.

Por la naturaleza del hecho imponible, los impuestos representan los ins-
trumentos tributarios idéneos para la obtencion de las metas extrafiscales.
Dicho impuesto de caracter ambiental debe considerar en su hecho genera-
dor conductas degradatorias del medio ambiente.

En principio pareciera 16gico que se estructure sobre la base de alicuotas
progresivas conforme al nivel de contaminacion. Asi es reconocido por Pe-
rrone,$2 que respecto al impuesto sobre energia, afirma: “...la caracteriza-
ci6n ambiental de nuestro sistema tributario, mediante la introduccion de un
impuesto general sobre la energia, que también lleve a cabo, mediante el
empleo de alicuotas diferenciadas, el interés colectivo primario al respeto de
los equilibrios ecolégicos y que prevea correctivos para adaptarla a la situa-
ci6n personal de cada uno de los contribuyentes y la posibilidad de desarro-
llar la autonomia regional en el sector de los impuestos ambientales, indivi-
dualizan algunas lineas evolutivas del sistema tributario que discrepan de

80. Antonio Berlir, Principios de derecho tributario, volumen I, traduccion de Fernando Vicente-Arche,
Madrid, Editorial de Derecho Financiero, 1964, p. 333.

81. José Juan Ferreiro Lapatza, Curso de derecho financiero espafiol, Madrid, Marcial Pons, 1993, p.
178.

82. Rafael Perrone, “La imposicion y el ambiente”, en Tratado de derecho tributario, tomo II, dirigido
por Andrea Amatucci, p. 445.
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los limites y los vinculos impuestos por la Constitucion al ejercicio de la po-
testad legislativa en el campo fiscal”.

El escenario tributario completo supone que el sistema fiscal se encuen-
tre dirigido de forma estructural a la consecucidn de los fines medioambien-
tales, con la implementacion y articulacion ademas de exenciones, minora-
ciones, y beneficios tributarios dirigidos a esta finalidad.33

Debe reconocerse, finalmente, que los tributos no pueden ser los Ginicos
medios para la proteccién del medio ambiente, puesto que es necesario la
realizacion de politicas preventivas estatales, asi como de medidas adminis-
trativas drasticas, que conformen un sistema congruente con las finalidades
estatales constitucionalizadas.

BREVE APROXIMACION A LA TRIBUTACION
MEDIOAMBIENTAL EN COLOMBIA

Descendiendo al plano legislativo colombiano, la ley 99 de 1993 cred
instrumentos tributarios dirigidos a la proteccion del medio ambiente. Espe-
cificamente reguld las denominadas por la ley tasas retributivas y compen-
satorias, en los siguientes términos:

Art. 42. Tasas Retributivas y Compensatorias. La utilizacién directa o indi-
recta de la atmosfera, del agua y del suelo, para introducir o arrojar desechos o
desperdicios agricolas, mineros o industriales, aguas negras o servidas de cual-
quier origen, humos, vapores y sustancias nocivas que sean resultado de activi-
dades antrépicas o propiciadas por el hombre, o actividades econémicas o de
servicio, sean o no lucrativas, se sujetard al pago de tasas retributivas por las
consecuencias nocivas de las actividades expresadas.

También podran fijarse tasas para compensar los gastos de mantenimiento

de la renovabilidad de los recursos naturales renovables. Queda asi subrogado
el articulo 18 del Decreto numero 2811 de 1974.

El hecho generador de las tasas retributivas se vincula a las consecuen-
cias nocivas para el ambiente, que puede implicar la utilizacion de los re-
cursos naturales. La utilizacion directa o indirecta de los recursos se condi-

83. En cuanto a los beneficios tributarios otorgados a los contribuyentes que concreten el deber de so-
lidaridad frente a la proteccion del medio ambiente, de forma genérica pueden agruparse en dos sen-
tidos: 1. Las reducciones de impuestos para el fomento de la realizacion de las inversiones en el me-
dio ambiente, y 2. Las aceptaciones de amortizaciones aceleradas en inversiones de descontamina-
cion.
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ciona a que se genere la consecuencia nociva, para que exista obligacion tri-
butaria. La definicion reglamentaria del concepto de consecuencia nociva,
demuestra que dicha circunstancia puede ser incluso potencial, propugnan-
do por el uso correcto de los recursos naturales.84

Desde la perspectiva legal, el hecho generador de las tasas retributivas se
encuentra estrechamente ligado al tradicional principio segun el cual quien
contamina paga, dada la necesaria produccion de consecuencias nocivas.

Las tasas compensatorias, por su parte, se identifican con obligaciones
tributarias establecidas con el proposito de sufragar los gastos de manteni-
miento de la renovabilidad de los recursos naturales. Sin embargo, no exis-
te una descripcion clara de los elementos configurativos del hecho genera-
dor de las tasas compensatorias, en la medida en que se delega a la autori-
dad administrativa su establecimiento, bajo la posibilidad de que los entes
administrativos establezcan tasas de esta indole.

Esta prevision legal, que permite al 6rgano ejecutivo establecer tasas
compensatorias, sin previa definicion siquiera del hecho generador del tri-
buto, resulta claramente inconstitucional, por violacion directa del art. 338
de la Carta, el cual consagra el principio de reserva de ley en materia tribu-
taria. El legislador debe establecer los elementos esenciales de la obligacion
tributaria, con excepcion de la tarifa, la cual puede ser fijada por autorida-
des administrativas, dentro de los limites (método y sistema) establecidos
por la ley.

En el hecho generador de la tasa compensatoria ambiental se presume la
necesaria utilizacién de un recurso natural con consecuencias nocivas para
el ambiente. Dicha inferencia se deduce, puesto que la norma exclusivamen-
te radica la distincion entre tasas retributivas y compensatorias, en que los
recursos derivados del pago del tributo se destinaran al mantenimiento de la
renovabilidad de los recursos naturales. Como resulta obvio, la destinacion
de un instrumento tributario no determina una distincion de la naturaleza ju-
ridica del tributo, y, en este sentido, conforme a la legislacién vigente, pue-
de afirmarse que no existe ninguna distincion juridica entre el hecho gene-
rador de las tasas retributivas y compensatorias.

El hecho generador de los tributos descritos, por tanto, coincide con la

84. El decreto 901 de 1997 define consecuencia nociva como “el resultado de incorporar al recurso hi-
drico una o varias sustancias contaminantes, cuya concentraciéon y caudal sean potencialmente ca-
paces de degradar el recurso”. Aunque la definicion solo se refiere expresamente a la utilizacion de
recursos hidricos, la ley incorpora dentro del hecho generador de la tasa igualmente la utilizacion de
la atmoésfera y el suelo.
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realizacién de vertimientos o emisiones de sustancias nocivas a la atmoésfe-
ra, el suelo o el agua.®s Dicha coincidencia en cuanto al hecho generador ha
desdibujado la linea fronteriza entre ambos tipos de tasas, aunque subsiste
la distincién més con un criterio finalistico de derecho presupuestario, que
no modifica los supuestos del nacimiento de la obligacion tributaria.

El sujeto activo de dichos tributos, es el Ministerio del Medio Ambien-
te,%6 a quien es atribuida la facultad de definir los respectivos costos y bene-
ficios, sobre cuya base deben ser calculadas las tasas.8”

En cuanto a los criterios determinados por la ley para la determinacién
de las tasas, llama la atencién que la legislacion establezca que la tasa debe
incluir el valor de depreciacion del recurso afectado. Reconocida la dificul-
tad de ponderar el desgaste de los recursos del ambiente, no puede adoptar-
se la postura extrema neoliberal, que propugna porque todos los costos sean
valorados conforme a las fuerzas del mercado, con inclusion de los costos
medioambientales. En este caso, conforme a la legislacién, deben valorarse
en cada caso concreto, pero en consideracion a factores objetivos genéricos.

La ley 99 de 1993 igualmente cre6 una tasa por la utilizacién de aguas
en los siguientes términos.

Art. 43. Tasas por Utilizacién de Aguas. La utilizacién de aguas por perso-
nas naturales o juridicas, piblicas o privadas, dara lugar al cobro de tasas fija-
das por el Gobierno Nacional que se destinarén al pago de los gastos de protec-
cién y renovacion de los recursos hidricos, para los fines establecidos por el ar-
ticulo 159 del Cédigo Nacional de Recursos Naturales Renovables y de Protec-

85. Lo cual, se insiste, no debe ser confundido con la conducta contravencional de contaminar por en-
cima de niveles permisibles, puesto que en este caso, se trata de una actividad ilicita.

86. Aunque las titulares del crédito tributario propiamente dicho, son las Corporaciones Autdnomas Re-
gionales, dependencias del Ministerio del Medio Ambiente, que tienen atribuidas competencias en

. materia de proteccion del ecosistema y desarrollo regional.

87. Sobre este punto, la Corte Constitucional, ante ¢l examen de constitucionalidad de la ley 99 de 1993,
en la Sentencia C-495/96 afirm6: “La consagracion de un método y un sistema no significa necesa-
riamente la expresion aritmética o numérica mediante férmulas exactas, sino que mediante la ley,
ordenanzas y acuerdos se recojan también hipétesis normativas mediante las cuales se puedan defi-
nir los costos y beneficios que fijen la tarifa como recuperacion de los costos que les presenten o
participacion en los beneficios que les proporcionen las autoridades administrativas competentes en
materia de ingresos publicos, de forma que las autoridades administrativas pueden ejercer excepcio-
nalmente un poder tributario derivado de las tasas o contribuciones, en forma precaria y limitada. El
legislador no desconoci6 la determinacion del sistema y método para calcular el costo del servicio,
sefialando la forma como la autoridad administrativa debe definir la tarifa de las tasas. Tal determi-
nacion legal del sistema y el método para definir el costo de un servicio, s6lo puede juzgarse en ca-
da caso concreto y tomando en consideracion las modalidades peculiares del mismo”.
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cion al Medio Ambiente, Decreto 2811 de 1974, El Gobierno Nacional calcula-
ré y establecerd las tasas a que haya lugar por el uso de las aguas.

Como se aprecia, el hecho generador de la tasa de aguas corresponde ex-
clusivamente a la utilizacion de dicho recurso. La norma no condiciona el
hecho generador del tributo a la realizacion de conductas nocivas sobre el
agua, elemento configurativo del hecho imponible en el caso de las tasas re-
tributivas y compensatorias. La flexibilidad en la configuracién de la tasa de
aguas se efectud igualmente bajo la delegacion a las autoridades administra-
tivas, del establecimiento concreto del tributo, lo cual pone de manifiesto la
inconstitucionalidad de la norma en estudio, ante la indefinicion legal de los
elementos esenciales de la obligacion tributaria, derivada del uso del agua.

La insuficiencia de los textos legales en relacion con la regulacion de las
tasas compensatorias y la tasa por el uso de aguas manifiestan la clara vio-
lacién del principio de reserva de ley, entendida como la exigencia de que
el legislador determine directamente el niicleo esencial de las materias re-
servas a sus competencias, en este caso, los elementos de la obligacion tri-
butaria. En ese ambito esencial no pueden intervenir las autoridades admi-
nistrativas.

En este campo se ha distinguido la denominada reserva relativa, en la
cual el principio de reserva de ley adquiere una connotacion atenuada, y en
éste se exige la regulacion directa de la ley de los elementos fundamentales
de la obligacion tributaria, delegando a los actos administrativos, la posibi-
lidad de desarrollo de dichos elementos estructurales; por contraposicion
con la denominada reserva legal absoluta, la cual exige la regulacion direc-
ta de una materia de forma integral.38

En la Constitucién colombiana se ha acogido la teoria de la reserva de
ley relativa, en la cual los elementos esenciales del tributo deben estar regu-
lados directamente por la ley, sin intervencion alguna de los reglamentos ad-
ministrativos, los cuales desarrollan los elementos fundamentales y estable-
cen los procedimientos de gestion tributaria. Dicho principio es estricto en
materia del establecimiento de impuestos. En el caso de las tasas y contri-
buciones, como se ha expuesto, la determinacién de la tarifa puede ser de-
legada por la ley, al érgano ejecutivo.

88. La distinci6n entre reserva legal absoluta y relativa, se profundiza en la obra de Eusebio Gonzilez
Garcia, “Principio de legalidad tributaria en la Constitucion de 1978”, en Seis estudios sobre dere-
cho constitucional e internacional tributario, Edersa, 1980, pp. 63 y ss.
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En el caso especifico de la ley 99 de 1993 se advierte una clara violacion
del principio de reserva de ley, puesto que, a excepcion de la tarifa, los ele-
mentos esenciales deben regularse directamente por la ley. En cuanto a las
tasas compensatorias, ni siquiera se encuentra definido el presupuesto de
hecho que da origen a la obligacidn tributaria, y, obviamente, no estan regu-
lados el resto de los elementos fundamentales.

Con referencia a la tasa por utilizacion de aguas, se introduce un criterio
para la determinacion del hecho generador, pero este es claramente insufi-
ciente, puesto que no establece los términos en los cuales el uso del agua,
genera el tributo. Pareciera que todo uso genera la obligacion de pagar una
tasa, y, en este caso, no podria hablarse de un tributo con funciones extra-
fiscales de proteccion del medio ambiente.

Los cuestionamientos expuestos desvirtuan la constitucionalidad de las
normas analizadas, ante la indefinicion de los elementos del nicleo esencial
de la obligacion tributaria.

El articulo 43 de la ley 99 de 1993 igualmente cred una inversion forzo-
sa para todo proyecto que en su ejecucion involucre el uso del agua, consis-
tente en que el 1% del total de la inversion debe destinarse para la recupe-
racion de la cuenca hidrogréfica correspondiente a la fuente hidrica depre-
ciada.

Planteada la accion de inconstitucionalidad contra la ley 99 de 1993, a
las tasas retributivas se les endilgd que su conexién con el principio de
quien contamina paga otorgaba a las mismas un caracter punitivo, ajeno a la
esfera tributaria. En cuanto a las tasas compensatorias, se afirmé que la ex-
presion legal “también podra fijarse tasas para compensar los gastos...”, im-
plicaba una violacién del principio de reserva de ley, al permitir que las au-
toridades administrativas establecieran sin limite alguno, tributos cuya con-
figuracion corresponde al Congreso. Fue advertida, igualmente, la total in-
determinacién en cuanto al hecho generador de la tasa por utilizacién de
aguas, puesto que, a juicio de la demandante, todo ser humano seria sujeto
pasivo potencial de dicho tributo, dado que la norma no definié las condi-
ciones en las cuales el acceso al agua generaria el cobro de una tasa. Igual-
mente fue cuestionada, por violacién del principio de equidad, la inversién
forzosa por utilizacion de aguas, al permitir que un mismo sujeto pasivo se
vea obligado simultdneamente al pago de tasas retributivas, compensatorias,
tasa por utilizacién de aguas, e igualmente sometido a la inversion forzosa,
por la realizacién de una misma actividad econémica.

Asi mismo fue cuestionada la norma, a la luz de la prohibicion constitu-
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cional, de que las rentas nacionales tengan destinacion especifica; dado que
las tasas medioambientales creadas por la ley representan rentas de orden
nacional, dirigidas especificamente a-integrar el presupuesto de las Corpo-
raciones Autonomas Regionales, entes administrativos responsables de la
ejecucion de las politicas ambientales.

La Corte Constitucional8? desestimo los cargos de inconstitucionalidad,
afirmando que las tasas retributivas carecen de naturaleza punitiva, puesto
que en realidad corresponden a tributos que tienden a financiar los costos de
las conductas degenerativas del ambiente; especificamente la Corte afirmo:

...(Las tasas retributivas) sélo deben pagarlas las personas que utilizan tales
recursos, para depositar desechos siempre que se cause un efecto nocivo, defi-
nido técnicamente. En el mundo moderno, la prestacién de este servicio (recep-
cién de desechos), implica costos que alguien debe pagar, porque en casi todos
los casos afectan a la sociedad; por tanto, es claro que al Estado le corresponde
cobrar esos costos a través de tasas.

En este caso, la Corte Constitucional dio aplicacion a la teoria del coste
social como fundamento de las obligaciones tributarias. Conforme a dicha
tesis, las actividades econdmicas comportan determinados costos sociales,
por lo tanto, el impuesto es el instrumento idoneo para que el sujeto que ge-
nera unos efectos perjudiciales a la sociedad, retribuya a la misma los per-
juicios causados con su actividad.

Aunque se trata de la invocacion de una teoria econdmica, se ha consti-
tuido en el fundamento de la aplicacion de instrumentos tributarios dirigi-
dos a la proteccion del medio ambiente, con el objeto de internalizar los cos-
tos generados en el control de la degradacion del medio ambiente.

El alto tribunal considerd, que existe una estrecha relacion entre el valor
pagado a titulo de tasa por el usuario que utiliza el ambiente sano, y el ni-
vel de deterioro ocasionado por el mismo.

En cuanto a las tasas compensatorias, interpreté que corresponden al
reintegro de los costos incurridos por el Estado, en el manejo conservacion
y descontaminacion de los diversos recursos; considerando que se diferen-
cian de las tasas retributivas, en el hecho de que en las primeras no se bus-
ca la creacion de incentivos permanentes. Para la Corte, tanto las tasas com-
pensatorias como las retributivas, corresponden a las tasas derivadas de la
prestacion de un servicio publico especifico.

89. Sentencia C-495 de 1996. Magistrado ponente Fabio Morén Diaz.
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Con referencia a la violacion del principio de legalidad consagrado en el
articulo 338 de la Carta, segun el cual en virtud de disposicion legal las au-
toridades administrativas pueden fijar la tarifa de las tasas como recupera-
cion de los costos derivados de los servicios, siempre y cuando la propia ley
determine el método y el sistema para definir dichos costos. En ese caso, la
Corte considerd que el método y el sistema estaban definidos por la norma
acusada. Sin embargo, la sentencia no se refirio a la absoluta indefinicion
del hecho generador, y los elementos esenciales en el caso de las tasas com-
pensatorias, desconociendo la vulneracion de la reserva de ley en esta ma-
teria.

En el cargo por la violacion de la prohibicion constitucional de la exis-
tencia de rentas nacionales de destinacion especifica, la Corporacion incu-
rrié en un grave error al negar la naturaleza tributaria de las tasas medioam-
bientales, con el proposito de afirmar que la prohibicion constitucional no
les resulta aplicable, en contradiccion con el propio texto de la sentencia,
y desconociendo la evolucion jurisprudencial de la Corte, la cual ha avan-
zado en materia de tipologia tributaria. -

Con referencia al cargo de la supuesta violacion del principio de equi-
dad, al imponer de forma coincidente y simultanea cuatro gravamenes am-
bientales: tasa retributiva, tasa compensatoria, tasa por utilizacion de aguas,
asi como de inversion forzosa, la Corte consider6 que cada uno de los gra-
vamenes superaba el juicio de razonabilidad y proporcionalidad, puesto que
atendia a supuestos diversos,®! y por tanto no vulneraba el principio consti-
tucional de la equidad en materia tributaria.

En este punto, es necesario analizar si los tributos medicambientales pre-
vistos en la legislacion cumplen de forma idénea con los principios de los
tributos extrafiscales.

En cuanto a las tasas retributivas, el hecho generador cumple de forma

90. Resulta evidente el yerro de la Corporacion, no solo al negar la naturaleza tributaria de las tasas me-
dioambientales después de haberlas sometido al estricto examen del principio de legalidad, conte-
nido en el art. 338 de la Carta, sino que ademds, y en contradiccion con el propio texto de la sen-
tencia, las denomind “contribuciones”. Afirmé expresamente la Corte en la sentencia que comento:
“Esta Corporacion ya ha sostenido que la prohibicién contenida en el art. 359 de la Carta se refiere
fundamentalmente a las rentas de naturaleza tributaria y las contribuciones aqui estudiadas, las cua-
les son tasas... son rentas no tributarias, por tanto, no son destinatarias de la referida prohibicién”.
Al parecer, el desconocimiento de la evolucion jurisprudencial en materia de tipologia tributaria
constituye un caso aislado de la jurisprudencia.

91. En cuanto a la constitucionalidad de la inversion forzosa, afirmé el alto Tribunal: “...es constitucio-
nalmente razonable que se imponga un deber social fundado en la funcién social de la propiedad,
tendiente a la proteccion e integridad del medio ambiente”.
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genérica con la finalidad de desestimular conductas contaminantes, puesto
que describe el supuesto de hecho originario de la obligacién tributaria, co-
mo la utilizacién de los recursos naturales, generando consecuencias noci-
vas sobre los mismos.

La tasa retributiva cuenta con caracter instrumental, para la obtencion de
disminucién de niveles de contaminaci6n sobre el agua, suelo y la atmosfe-
ra. Sin embargo, en lo que hace referencia al principio de capacidad contri-
butiva, se aprecian algunos vacios. '

Como se ha expuesto, la capacidad contributiva en el ambito de los tri-
butos medioambientales, encuentra como referente los criterios de la justi-
cia tributaria en general, y, de forma particular, debe atender a la capacidad
de contaminacién del sujeto pasivo del tributo. En cuanto a la capacidad de
contaminacién como criterio de referencia en las tasas retributivas, a nivel
del reglamento®? se define, incluso utilizando férmulas matematicas, la no-
cién de consecuencia nociva para los recursos hidricos, se establece un fac-
tor regional, que cuantifica los costos sociales y ambientales de los vertidos
puntuales en fuentes hidricas, lo cual demuestra que el tributo, y especifica-
mente la tarifa del mismo, se fundan en consideraciones técnicas, que deter-
minan la capacidad contaminante del agente.

No obstante, no se establece un sistema para diferenciar el tratamiento
tributario aplicable a sectores econdémicos cuyas actividades pueden ser mas
lesivas del ecosistema, asi como reglas mas precisas en cuanto a las indus-
trias que necesariamente deben acudir a tecnologias contaminantes en sus
procesos productivos.

Es en buena parte ausente la reglamentacion en estas materias, que solo
se ha referido a las tasas retributivas por el uso del agua, pero no ha pene-
trado en la utilizacién de los demas recursos naturales, cuyo desarrollo re-
glamentario resulta imperativo; asi como una reglamentacién completa de
los elementos constitutivos de las tasas compensatorias, y la tasa por utili-
zacion de agua.

Puede concluirse que tal como se encuentran regulados, los instrumen-
tos tributarios medioambientales de la legislacién colombiana,® en realidad

92. Decreto 901 de 1997.

93. En la legislacion colombiana igualmente se encuentran previstos algunos impuestos especialmente
afectados al medio ambiente, como es el caso de la sobretasa al impuesto de timbre sobre vehicu-
los, asi como la contribucion especial de valoracion derivadas de obras descontaminantes, los cua-
les desvirtyan la nocion intrinseca del principio contaminador pagador, puesto que generalizan el
principio de solidaridad en materia de imposicion ambiental.
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no pretenden alcanzar funciones exclusivamente financieras. Aunque exis-
ten vacios de regulacion, los elementos disponibles de la obligacion tributa-
ria, estructuran un comportamiento que estimula la contaminacién de los re-
Cursos.

CONCLUSIONES

* Los tributos extrafiscales se encuentran sustentados en la vision ins-
trumental de la ciencia juridica, segun la cual el derecho esta obliga-
do a la consecucién de los fines sociales tutelados por la Constitu-
cién. Bajo la dptica promocional del derecho tributario, los tributos
constituyen mecanismos eficaces para desincentivar conductas aten-
tatorias contra los objetivos del interés general, asi como para estimu-
lar la realizacion de actividades que permiten el logro de las metas de
la colectividad, dentro de las cuales ocupa un papel prioritario la de-
fensa del medio ambiente sano.

» Como manifestacion concreta de la vinculacion juridica del Estado
social y de derecho, el tributo asume la funcién de reconductor social,
economico, politico y cultural de la comunidad.

* La destinacion a la cobertura de los gastos publicos es un elemento
principal de la institucién tributaria, mas no es de su esencia. En ese
sentido, las funciones extrafiscales del tributo —no identificables con
los simples objetivos o efectos extrafiscales— pueden coexistir con la
funcion recaudatoria; en dicha concurrencia de funciones fiscales y
extrafiscales, las funciones financieras pueden ser incluso residuales
o de caracter secundario.

* La extrafiscalidad de las funciones atribuidas a un tributo solo es pre-
dicable si la totalidad de los elementos estructurales de la obligacién
tributaria se dirigen a la obtencion del objetivo no financiero. La obli-
gacion tributaria, en su conjunto, debe ser funcionalmente extrafiscal.

* Los tributos extrafiscales deben consultar la capacidad contributiva,
entendida en su acepcion genérica de justicia tributaria, que supone
someter al tributo extrafiscal a precisos limites: debe acudirse a la ca-
pacidad econémica del sujeto pasivo, los intereses extrafiscales de-
ben ser tutelados por el ordenamiento juridico constitucional, y a los
sectores que soportan el tributo debe respetarseles sus derechos cons-
titucionales. Superando la simple técnica de la aplicacion de los prin-
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cipios tributarios, el tributo extrafiscal debe ser razonable, proporcio-
nal y necesario, criterios conexos a la nocion genérica de justicia.

« En todo caso, los tributos extrafiscales de indole ambiental deben
acudir a la capacidad contributiva en los términos expuestos, y a la
capacidad, incluso potencial, de contaminacion.

* El medio ambiente no pertenece a la simple esfera de la garantia
constitucional, sino que puede predicarse una juridizacién del con-
cepto, a partir del reconocimiento de la existencia de un verdadero
bien ambiental, como un bien limitado, escaso y cuya proteccion in-
teresa a los ciudadanos, constituyentes y beneficiarios del encargo de
la administracion del mismo, en virtud de la aplicacion del principio
de solidaridad.

» El principio contaminador-pagador no es fundamento suficiente para
la tributacion medioambiental, puesto que en ella debe primar el de-
ber solidario de proteccion al medio ambiente y no la simple indem-
nizacion por el dafio ecoldgico.

« El instrumento fiscal que resulta idéneo para la realizacién de los ob-
jetivos extrafiscales medioambientales es el impuesto ambiental,
puesto que el hecho generador de la obligacion tributaria exclusiva-
mente supone un indice de capacidad contributiva, que debe ser me-
dido conforme a los principios que inspiran la justicia tributaria y la
capacidad de contaminacion.

« Las tasas ambientales consagradas en la legislacion colombiana cum-
plen, de forma genérica, con su objetivo de estimular conductas de-
gradatorias del ambiente, aunque se advierte la presencia de vacios en
cuanto al analisis de la capacidad contributiva y la capacidad conta-
minante del sujeto pasivo del tributo.

« Se advierte la insuficiencia de regulacion en cuanto a los elementos
de la obligacion tributaria derivada de las tasas medioambientales en
Colombia, lo cual desestima la constitucionalidad de las mismas, y
por tanto, la funcién extrafiscal implicita en dichos instrumentos tri-
butarios.

« Esdeficiente el desarrollo de los instrumentos tributarios creados por
la legislacion colombiana para la tutela del ambiente sano. El desa-
rrollo de las politicas que involucren tributaciéon medioambiental,
constituye un reto que trasciende las fronteras nacionales. Siguiendo
los ordenamientos juridicos europeos, la tributacién medioambiental
puede configurar un principio de armonizacion regional, que concre-

FORO 198



Funciones extrafiscales del tributo y la tributacién medioambiental en Colombia

te decisiones politicas mancomunadas, en cuanto a la proteccién del
ambiente.

* Crear instituciones juridico-tributarias que promuevan las finalidades
del Estado social de derecho es tarea prioritaria, puesto que los siste-
mas tributarios deben ser coherentes con los objetivos comunes y con
el interés general, sin perjuicio de que tributos extrafiscales se inte-
gren con el sistema tributario en su totalidad. En este sentido, los sis-
temas tributarios con instituciones de caracter extrafiscal constituyen
una de las mas relevantes expresiones del Estado social.
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