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Bases constitucionales
de la tributacidon ambiental

= CARLOS TRINIDAD ALVARADO

1. Introduccién

n los dltimos afios, con el rol cada vez mds preponderante de los meca-

nismos de mercado para enfrentar el cambio climdtico, la discusién sobre

los fines ecoldgicos de los instrumentos fiscales ha ganado espacio en las
politicas publicas. En América Latina, todos los paises de la Alianza del Pacifico
tienen un impuesto al carbono, con excepcién de Pert. Colombia, Pert y Uru-
guay tienen impuestos especiales para enfrentar la contaminacién proveniente de
las bolsas de pldstico. Ademds, diversos paises de la regién presentan una amplia
gama de subsidios fiscales para actividades ambientales o inversiones sostenibles,
como las energfas renovables no convencionales.

Sin embargo, la tributacién también estd en el centro del debate al promo-
ver actividades que repercuten negativamente en el ambiente. Los subsidios a la
energfa (principal responsable del cambio climdtico) ascienden, solo en el ano
2017,aUSD 44.000 millones en América Latina, sumando los subsidios directos
y el costo asociado a las exenciones de impuestos sobre el consumo (BID, 2021,
p- 38). En el Pert, dos de las principales fuentes de emisiones de gases de efecto
invernadero, la agricultura y la energfa, tienen beneficios tributarios, como una
tasa reducida del Impuesto a la Renta o la exoneracion del Impuesto Selectivo al
Consumo.

Abogado por la Pontificia Universidad Catdlica del Pertt — PUCP, con estudios de postgrado en
gestién ambiental por la Universidad de California, Berkeley, y candidato a magister en Adminis-
tracién de Empresas con especializacion en Energfa Verde y Finanzas Climdticas por la Escuela
de Economia y Derecho de Berlin. Actualmente, es investigador sénior del Instituto de Politicas

Climdticas (IPC).
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Tradicionalmente, la relacién entre tributacién y la proteccién de la natura-
leza se ha focalizado en la dimensién preventiva del principio de internalizacién
de costos ambientales y en el rol de asignacién del costo social del dafio ambiental
real o potencial a través del precio. Sin embargo, la dimensién ecoldgica de la
tributacién puede ir més alld de fijar un precio al dafio o riesgo ambiental, y al-
canzar a otras fallas de mercado, como la de bienes bienes publicos o la asimetria
informativa.

En ese sentido: ;c6mo estd definida la relacién entre la tributacién y el
ambiente en la Constitucién Politica? ;cudles son las obligaciones constitucio-
nales que tiene que cumplir la tributacién para garantizar el derecho al medio
ambiente? ;cudles son las obligaciones de la tributacién con los derechos hu-
manos mds expuestos a los danos ambientales? Precisamente, el objetivo de
este articulo es presentar los vinculos constitucionales entre tributacién y el
ambiente, poniendo de relieve en las obligaciones estatales en materia ambien-
tal que se derivan de los estdndares del Sistema Intermericano de Derechos
Humanos, tanto para el disefio, elaboracién e implementacién de las politicas
fiscales, como para la interpretacién y aplicaciéon de las normas tributarias por

los funcionarios publicos.

2. Redimensionamiento del tributo en un Estado Constitucional de
Derecho

El Estado liberal de derecho surge como una manifestacién de los limites
democrdticos y representativos a los poderes regios y por eso sus cldusulas y
disposiciones se orientaban a la proteccién de los ciudadanos frente a la arbi-
trariedad de la administracién (Zagrebeslky, 2011, p. 23 y Blancas, 2017, p. 41
y 42). De ahi que sus elementos caracterizadores sean el reconocimiento de los
derechos de primera generacién (libertad y propiedad), la separacién y equi-
librio de poderes y la representacién electiva. Complementariamente a ello,
como explica Bernal Pulido, la teorfa liberal de los derechos fundamentales
descansaba en la idea de que estos derechos son taxativos y reducidos, esencial-
mente preestatales de defensa del individuo frente a injerencias del Estado y
que estdn garantizados absolutamente (2014, p. 338). Por eso, el Estado libe-
ral parte de un presupuesto esencial: es una sociedad conformada, en abstrac-

to, por personas en condiciones de igualdad que podian ejercer sus derechos
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libremente; por lo que la prioridad del Estado es garantizar la libertad de las

personas.'

En ese sentido, el tributo en un Estado liberal de derecho jugaba un rol
de vinculo entre los ciudadanos y el Estado en cuatro niveles: (i) financiaba las
actividades del Estado en las esferas esenciales para garantizar la libertad de los
ciudadanos, como las de seguridad interna, defensa nacional y resolucién de con-
flictos, (ii) la adopcién de tributos respondia a una regla de autoimposicién de-
mocrética en linea con la sentencia de “no taxation without representation”, (iii)
tenfa un marco de actuacién delimitado y restringido a la ley, y (iv) su relacién
con los derechos fundamentales se sostenia en limites, sobre todo para no afectar

la propiedad de los ciudadanos (Pauner, 2001, p. 38).

Por eso, la regla en un Estado liberal era la vigencia plena de los derechos de
propiedad, la libertad y la igualdad formal (Durdn, 2005, p. 13), mientras que la
tributacién era una norma de excepcidn y se encontraba dirigida dnica y exclu-
sivamente a solventar las necesidades de supervivencia de la organizacién estatal

(Pauner, 2001, p. 119).

Con la aparicién del Estado Constitucional esta perspectiva se modifica
drésticamente, pues este modelo de Estado supera la tradicional concepcién del
liberalismo para conciliarla con las cldusulas de un Estado social. Como men-
ciona Bernal Pulido, la coercién organizada bajo el derecho liberal, en pos de
la defensa estricta de unos derechos inmutables, es insuficiente para promover
el progreso, construir una sociedad mds equitativa y superar las desigualdades
sociales y econémicas estructurales (2008, p. 233). En esa misma linea, Pauner

menciona lo siguiente:

“En el orden politico actual, el Estado ha asumido la competencia de dar impul-
5o, de organizar y coordinar la actividad econdmica y, sobre todo, de distribuir
la riqueza segiin criterios de equidad social, corrigiendo las desigualdades de su
formacién espontdnea. El Estado consumidor se ha transformado en un

Estado distribuidor.” (El énfasis es nuestro) (2001, p. 119).

EI'TC, en consonancia con ello, ha sefalado que el Estado Constitucional
peruano, definido por la CPD, presenta los rasgos distintivos del Estado Social y

1 STC 0042-2004-Al/TC (Fundamento 1)
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Democrdtico de Derecho, ubicindose como opcién intermedia entre el Estado
Liberal y el Estado social’. Vale decir, es un Estado que busca integrar los legiti-
mos intereses de la sociedad y del Estado con los legitimos intereses del individuo
(Landa, 2006, p. 38). De ahi que el TC haya senalado que los dos elementos
caracterizadores de un Estado de este tipo sean:

‘a) La exigencia de condiciones materiales para alcanzar sus presupuestos, lo
que exige una relacion directa con las posibilidades reales y objetivas del
Estado y con una participacion activa de los ciudadanos en el quehacer
estatal; y

b)  La identificacion del Estado con los fines de su contenido social, de forma
que pueda evaluar, con criterio prudente, tanto los contextos que justifi-
quen su accionar como su abstencion, evitando tornarse en obstdculos para
su desarrollo social.”

El advenimiento del Estado Constitucional de derecho transformé, a su
vez, la concepcién tradicional de la tributacién entendida como un instrumento
neutral que financiaba los gastos generales del Estado y a la que habia que ponerle
limites para no afectar a los derechos esenciales: propiedad y libertad. El Estado
Constitucional reconfiguré las dimensiones de la potestad tributaria en tres nive-
les: (i) le incorpord un criterio axiolégico, para delimitar qué fines y qué medios
fiscales son los admisibles desde una perspectiva constitucional (Aguallo, 2001, p.
97), (ii) redimensiond la relacién entre los tributos y los derechos humanos para
desbordar a la estrecha concepcién de “limites” y plantear que la tributacién es un
medio que no sélo respeta sino que asegura y garantiza el ejercicio y el difrute ple-
no de los derechos humanos, y (iii) convirtié a la tributacién en un instrumento
de justicia distributiva “(...) para ir mds alld de las relaciones de mercado y corregir
sus distorsiones e imperfecciones en favor de las libertades individuales y colectivas y

de la tutela de los derechos sociales” (Gallo, 2011, p. 94).

De ahi que el tributo en un Estado Constitucional sufra un cambio estruc-
tural: ya no solo financia el gasto publico, sino que busca redistribuirlo y asegurar
el disfrute pleno de los derechos constitucionales. Es decir, el rol del tributo se

2 STC 06089-2006-PA/TC (fundamento 10).
3 STC 06089-2006-PA/TC (fundamento 11) y 06626-2006-PA/TC (fundamento 11).
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reconfiguré para ponerse al servicio del cumplimiento de los fines del Estado
Constitucional, como los de justicia y solidaridad (Landa, 2013, 29).

“(..) Por un lado, su capacidad productiva y su flexibilidad, que le permite
adaptarse a las necesidades financieras de cada momento, y lo convierten en
un instrumento crucial para afrontar las crecientes necesidades financieras del
Estado Social. Por otro lado, por su aptitud para producir un efecto de redis-
tribucion de rentas, compatible con los derechos y libertades constitucionales,
al permitir detraer mayores recursos econdmicos de las economias privadas mds

Jfavorecidas, y menos (o incluso ninguno) de las menos favorecidas.*

Sin embargo, el cambio es todavia mayor con relacién a las fuentes nor-
mativas. La ley, entendida como un mecanismo democritico de autoimposicion,
sustentado en la cldusula “no taxation without representation”, fue desplazada por
la Constitucién y los mecanismos internos de aplicacion de los tratados de dere-
chos humanos, como fuente suprema de derecho. Este cambio, en rigor, no solo
se circunscribe a la posicién jerdrquica de las normas, sino que lleva a replantear
la manera de entender el derecho, la jurisprudencia, la jurisdiccién y el rol del

juez (Landa, 2013, 14).

Por otro lado, su relacién con los derechos ha dejado de ser reactiva, a
modo de limites negativos. La tributacién ya no es ese mal necesario al que hay
que ponerle limites para no afectar derechos, como la propiedad o las libertades
econdmicas. Bajo esta nueva perspectiva, por el contrario, la tributacién es una
de las principales herramientas de politica publica que sostiene la arquitectura
financiera del Estado y garantiza los derechos liberales (Holmes y Sunstein, 2012,
p. 87). Pero es mds que eso: puede garantizar otros derechos y principios consti-
tucionales, como la igualdad material, los derechos de las personas con discapa-
cidad, la lucha contra la evasién y fraude fiscal o el cambio climdtico, entre otros
(Trinidad, 2015, p. 10). Es decir, su relacién con los derechos no se circunscribe
en términos de limites en base al “respeto”, sino que “garantiza” y promueve las
condiciones habilitantes y las acciones afirmativas minimas para la vigencia de
los derechos humanos, los que son el elemento consustancial a un Estado Cons-
titucional. Este trasvase de la tributacidn expresa, a su vez, dénde estdn sus fines:

ya no sé6lo se puede decir que el tributo persigue fines fiscales, sino extrafiscales.

4 03860-2007-PA/TC (fundamento 6).
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Justamente, es aqui donde se puede advertir su interseccién con las dispo-
siciones de la Convencién Americana de Derechos Humanos (CADH): el nuevo
rol de la tributacién tiene una relacién directa con la obligacién de garantia del
articulo 1° de esta convencién: fortalecer las acciones afirmativas y positivas del
Estado para garantizar a los derechos humanos.

3. Estado Constitucional y los nuevos principios constitucionales tributa-
rios

El nuevo modelo de Estado ha generado que la tributacién entendida como
limite, se reconstruya desde la perspectiva de contribuir con la consecucién de los
elementos materiales de los valores y bienes constitucionales (Barquero, 2002, p.
52). Es decir, ha dejado de circunscribir su actuacién al cumplimiento de elemen-
tos meramente formales (por ejemplo, la representacién democritica en la adop-
cién de los impuestos segtin el principio de legalidad), para ser un instrumento
capaz de dotar de contenido material a los fines del Estado Constitucional.

De ahi que la CPP en materia tributaria ya no se circunscriba a los cldsicos
principios y derechos que delimitan y distribuyen la potestad tributaria, sino que
desarrolla y materializa, de forma implicita, otros principios, derechos y garan-
tias, como el principio de solidaridad o la vigencia del articulo 1° de la CADH,

sobre el deber de garantizar los principios y derechos convencionales.

Asi, aunque el articulo 74° de la CPP reconoce algunos principios esen-
ciales de un Estado Liberal de derecho, como el principio de reserva de ley o la
prohibicién de no confiscatoriedad; en aplicacién de la CADH, la doctrina y
jurisprudencia del Sistema Interamericano de Derechos Humanos (SIDH) y los
diversos compromisos vinculantes en materia de derechos humanos, surgen otros
principios implicitos que, en rigor, constituyen manifestaciones intrinsencas del
Estado Constitucional, como el deber de contribuir, la obligacién de garantia so-
bre derechos humanos, la correlacién de ingresos y gastos publicos o el principio
de internalizaciéon de costos ambientales.

3.1. El deber de contribuir con el sostenimiento de los gastos publicos

El fundamento constitucional de la tributacién es el deber de contribuir.
Al igual que el principio de solidaridad y la funcién extrafiscal del tributo, el TC
considera que este principio es una norma implicita que se deriva de los articulos
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430y 44 de la CPP?, al ser “... una manifestacion del principio de solidaridad que
se encuentra consagrado implicitamente en la clausula que reconoce al Estado peruano
como un Estado Social de Derecho™. Justamente, este deber permite caracterizar al
Estado Constitucional en términos de un Estado que no solo se funda en potes-
tades, sino de deberes y derechos ciudadanos.”

Sin embargo, como menciona Durdn (2005, p. 16), este reconocimien-
to implicito a partir de ciertas disposiciones de la CPP pasa por alto que un
instrumento fundamental en el SIDH, como la Declaracién Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre, ha reconocido expresamente a este deber en el
articulo 36°: “Toda persona tiene el deber de pagar los impuestos establecidos por la

ley para el sostenimiento de los servicios piiblicos”.

De ahi que este principio tenga un preclaro fundamento convencional, pues
la Declaracién referida tiene efectos juridicos vinculantes para todos los Estados
sometidos al dmbito del SIDH, como lo ha puesto de relieve la propia Corte IDH:

“(...) la Declaracién Americana constituye, en lo pertinente y en re-
lacion con la Carta de la Organizacién, una fuente de obligaciones
internacionales.

(...) hay que tener en cuenta que a la luz del articulo 29.d), no obstante que el
instrumento principal que rige para los Estados Partes en la Convencidn es esta
misma, no por ello se liberan de las obligaciones que derivan para ellos

de la Declaracién por el hecho de ser miembros de la OEA.

(...) La circunstancia de que la Declaracion no sea un tratado no lleva,
entonces, a la conclusion de que carezca de efectos juridicos, ni a la de que
la Corte esté imposibilitada para interpretarla en el marco de lo precedentemen-
te expuesto.”® (El énfasis es nuestro).

5  La Constitucién del afio 1979 reconocié explicitamente este deber:
Articulo 77. Todos tienen el deber de pagar los tributos que les corresponden y de soportar equitati-
vamente las cargas establecidas por la ley para el sostenimiento de los servicios priblicos.”
6 STC 0004-2004-AI/TC (fundamento 9).
7 STC 06089-2006-PA/TC (fundamento 18).
8  Corte IDH. Opinién Consultiva OC-10/89 del 14 de julio de 1989. “Interpretacion de la Decla-
racién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre en el marco del articulo 64 de la Convencion

Americana sobre Derechos Humanos”, pdrr. 45, 46y 47.

111




Carlos Trinidad Alvarado

112

En diversas sentencias, el TC ha aplicado este principio para equilibrar el

sistema tributario en favor de politicas sociales, afirmativas y extrafiscales (Con-

greso de la Republica, 2021b, p. 18)°. Entre los elementos diferenciadores de este

principio, se encuentran:

10
11
12

Expresién del principio de solidaridad en materia tributaria: el deber de
contribuir es uno de los mecanismos constitucionales que permite materia-
lizar, en su total dimensién, el rol de la solidaridad en el Estado Constitu-
cional, al apuntalar a la redistribucién del gasto publico y la progresividad
de los ingresos fiscales. En base al deber de contribuir, los contribuyentes
mds ricos financian los programas sociales que brindan cobertura a las per-
sonas en situacién de vulnerabilidad, como los pobres o los ancianos (Mal-

varez, 2001, p. 397 y Ruiz de Castilla, 2017, p. 128).

Norma de orden piblico: este deber se configura como una regla de orden
publico que se orienta a fines plenamente legitimos'. Esto significa que el
deber de contribuir constituye “un conjunto de normas juridicas que el Esta-
do considera de cumplimiento ineludible y de cuyos mdrgenes no puede escapar
ni la conducta de los 6rganos del Estado ni de los particulares” (Rubio, 2008,
p. 94).

Fundamento de deberes de colaboracién: los ciudadanos y las empresas
no sdlo tienen el deber de pagar tributos, sino que estdn obligados a asumir
deberes de colaboracién con la administracién tributaria que son esenciales
para combatir la elusién y evasién fiscal (Durdn, 2005, p. 12)"". Este es el
fundamento constitucional de los diversos regimenes facilitadores del cum-
plimiento de las obligaciones tributarias, como los regimenes de retencio-

nes, percepciones, detracciones u otros. '*

Por ejemplo, las STC 0004-2004-Al/TC (fundamento 9).
STC 0004-2004-Al/TC (fundamento 9) y 2337-2007-PA/TC (fundamento 6).
STC 03769-2010-PA/TC (fundamento 24).
06089-2006-PA/TC (fundamento 12) y 06626-2006-PA/TC (fundamento 12)
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3.2. Los derechos humanos y la tributacién: del deber de respeto a la
garantia plena de los derechos

La CADH no tiene una disposicién especificas sobre tributacién, pero si la
Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre que reconoce al
deber de contribuir’?, asi como el “Protocolo de San Salvador”, que establece en

q

su articulo 1° lo siguiente:
“Articulo 1.- Obligacién de adoptar medidas

Los Estados Partes en el presente Protocolo Adicional a la Convencidn Ame-
ricana sobre Derechos Humanos se comprometen a adoptar las medidas
necesarias tanto de orden interno como mediante la cooperacion entre los
Estados, especialmente econdmica y técnica, hasta el mdximo de los recursos
disponibles y tomando en cuenta su grado de desarrollo, a fin de lograr
progresivamente, y de conformidad con la legislacion interna, la plena efectivi-
dad de los derechos que se reconocen en el presente Protocolo.” (El resaltado es

nuestro).

Esta disposicién también ha sido recogida por la Convencién sobre
los derechos del Nino', la Convencién sobre los derechos de las personas
con discapacidad®, asi como por el articulo 2° del PIDESC en los siguientes

términos:

13 Articulo XXXVI.

14 Véase:
Articulo 4
Los Estados Partes adoprardn todas las medidas administrativas, legislativas y de otra indole para
dar efectividad a los derechos reconocidos en la presente Convencidn. En lo que respecta a los dere-
chos econdmicos, sociales y culturales, los Estados Partes adoptardn esas medidas hasta el mdximo
de los recursos de que dispongan y, cuando sea necesario, dentro del marco de la cooperacion
internacional.”

15 Véase:
Articulo 4.- Obligaciones generales
(...) 2. Con respecto a los derechos econdmicos, sociales y culturales, los Estados Partes se compro-
meten a adoptar medidas hasta el mdximo de sus recursos disponibles y, cuando sea necesario, en el
marco de la cooperacion internacional, para lograr, de manera progresiva, el pleno ejercicio de estos
derechos, sin perjuicio de las obligaciones previstas en la presente Convencion que sean aplicables de
inmediato en virtud del derecho internacional.”
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Articulo 2

1. Cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto se compromete
a adoptar medidas, tanto por separado como mediante la asistencia y la
cooperacion internacionales, especialmente econdmicas y técnicas, hasta el
mdximo de los recursos de que disponga, para lograr progresivamente,
por todos los medios apropiados, inclusive en particular la adopcion de me-
didas legislativas, la plena efectividad de los derechos aqui reconocidos.” (El

énfasis es mio).

Ahora bien: ;cudl es el alcance de estas obligaciones? En primer lugar, es
un mandato a los Estados para que adopten las medidas indispensables que estén
orientadas a lograr la efectividad de los derechos reconocidos en estos instrumen-
tos. Esta obligacién no se verifica con cualquier medida, sino con aquellas que

impliquen el despliegue del mdximo de recursos publicos disponibles.

Si bien estas disposiciones parecen enfocarse en los derechos econémicos,
sociales y culturales, asi como en la distribucién del presupuesto publico y la coo-
peracién internacional (Saiz, 2013, p. 81), la “Relatora Especial sobre extrema po-
breza y derechos humanos” de la ONU ha sido clara en sefialar que: “este principio
deberia guiar las decisiones y prioridades de los Estados al generar, movilizar y asignar
recursos para hacer efectivos los derechos bumanos® (ONU, 2014b, p. 8). Por otro
lado, el “Relator Especial sobre el derecho de toda persona al disfrute del mds alto
nivel posible de salud fisica y mental” de la ONU ha sido mds explicito en sefialar
que, en base al articulo 2° del PIDESC, la tributacién es un instrumento que pue-
de permitir a los Estados asegurar el ejercicio del derecho a la salud (2012b, p. 7).

En esa misma linea, el actual “Relator Especial sobre extrema pobreza y
derechos humanos” ha puesto énfasis en la necesidad de que las politicas tributa-
rias contribuyan a reducir las emisiones de gases de efecto invernadero y “generar
ingresos destinados a fortalecer la proteccion social y prestar apoyo a las personas que

viven en la pobreza, ademds de incentivar la creacion de empleo verde adecuado.”

(ONU, 2019b, p. 11).

Por el lado del SIDH, la CIDH ha sefialado que la potestad tributaria de
los Estados debe cenirse a las obligaciones sobre derechos humanos, de ahi que
“no debe perderse de vista que los principios de derechos humanos constituyen un
marco que apuntala las funciones clave de la politica fiscal y la tributacién” (CIDH,
2017, p. 170). En especifico, desde el enfoque de derechos humanos, la CIDH
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ha establecido que son “particularmente relevantes” para la tributacién y la po-
litica fiscal los siguientes principios y obligaciones: “aseguramiento de los niveles
minimos esenciales; movilizacion del mdximo de recursos disponibles para la realiza-
cion progresiva de los DESC:; realizacion progresiva y no regresiva de estos derechos; y

el principio de igualdad y no discriminacién.” (2017, p. 170).

A esto hay que anadir que la tributacién, al ser una potestad publica, es
también un mecanismo a través del cual los Estados dan cumplimiento al deber
de garantia recogido en la CADH y desarrollado por la jurisprudencia de la Corte

IDH: asegurar juridicamente el disfrute de los derechos humanos.'

En esa linea, son 4 las obligaciones que impone el derecho internacional

6

sobre derechos humanos a la tributacién:

Tabla 1

OBLIGACIONES DE DERECHOS HUMANOS EN LAS POLITICAS FISCALES Y

TRIBUTARIAS

Obligaciones

Detalle

Generar recursos para
un disfrute pleno de de-
rechos humanos

Promover las condiciones minimas, a través de recursos finan-
cieros, para la provisién de bienes publicos que aseguren la
plena efectividad de los derechos humanos. Por ejemplo, la
tributacién puede contribuir a cerrar las brechas de infraes-
tructura en materia educativa.

115

Luchar contra la desi-
gualdad, redistribuir la
riqueza y combatir la
discriminacién

A través de tributos progresivos, que incidan sobre la propie-
dad y riqueza y menos sobre el consumo de bienes y servicios,
se puede apuntalar a lograr que los sectores mds ricos de la
poblacidn solventen los gastos publicos.

Consolidar la democra-
cia, la transparencia y
rendicién de cuentas

La tributacién puede contribuir a transparentar las decisiones de
las autoridades y de los Estados, y a partir de ahi mejorar la deli-
beracién democritica y la rendicién de cuentas gubernamental.

Ser el instrumento de
politicas afirmativas para
garantizar derechos espe-

cificos

La tributacién puede garantizar derechos especificos, como
el ambiente o la salud, a través del principio de internaliza-
cién de costos. Por ejemplo, a través de tributos a la comida
chatarra.

Elaboracién propia en base a ONU (2014b, p. 12 al 14) y Saiz (2013, p. 81 al 83).

16 Corte IDH. Caso Veldsquez Rodriguez vs. Honduras (1988). Sentencia de 29 de julio de 1988.

Fondo. Pérr. 166.
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¢Cémo nuestra CPP ha respondido a esta dindmica? El articulo 74° de la
CPP, norma fundamental en la estructura constitucional del poder tributario,
determina la relacién entre derechos humanos y tributacién en términos de la

obligacién negativa “respeto”:
Articulo 74.-

(...) El Estado, al ejercer la potestad tributaria, debe respetar los prin-
cipios de reserva de la ley, y los de igualdad y respeto de los derechos funda-

mentales de la persona. Ningiin tributo puede tener cardcter confiscatorio.

(...) No surten efecto las normas tributarias dictadas en violacion de lo que
establece el presente articulo®. (El subrayado es nuestro).

Sin embargo, el articulo 44° de la CPP establece que es un deber del Esta-
do, y se entiende que de todos sus drganos y sus potestades constituidas, garanti-
zar la plena vigencia de los derechos humanos:

Articulo 44°.- Son deberes primordiales del Estado: defender la soberania
nacional; garantizar la plena vigencia de los derechos humanos; proteger
a la poblacion de las amenazas contra su seguridad; y promover el bienestar
general que se fundamenta en la justicia y en el desarrollo integral y equilibrado
de la Nacién.” (El subrayado es nuestro).

Como se puede advertir, la potestad tributaria estd obligada a respetar y
garantizar los derechos humanos. De ahi que aun cuando el respeto de los dere-
chos fundamentales de la persona sea un principio del derecho en general (Ruiz
de Castilla, 2017, p. 142) y una piedra angular en el Estado Constitucional,
la CPP establece con suficiente claridad la preminencia de los derechos huma-
nos por encima de cualquier consideracién fiscal (Sevillano, 2014, p. 115). Esta
posicién preferente determina, en primer lugar, que la potestad tributaria -en
la creacién, modificacién, derogacién o aplicacién de un tributo- no pueda ser
vélida si vulnera alguno de los derechos humanos reconocidos a la persona en
la CPP (Defensoria del Pueblo, 2000, p. 10). Como menciona Herndndez, “/a
tributacion, en general, no puede ser utilizada o concebida de forma que viole los
derechos fundamentales de la persona. Por el contrario, la tributacion debe resperar
tales derechos” (1993, p. 24).

. o - o L
Sin embargo, esta obligacién no se limita a una obligacién negativa (“no

afectar”), sino que se traduce en una obligacién activa y afirmativa: la potestad
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tributaria también debe garantizar el pleno goce y ejercicio de los derechos funda-
mentales (Defensoria del Pueblo, 2000, p. 8). Como mencionamos, esta exigen-
cia se deriva del listado de deberes estatales esenciales previsto por el articulo 44°
de la CPP -que incluye al deber de garantizar la plena vigencia de los derechos
humanos- y, en especial, de la obligacién convencional que vincula a todos los
poderes del Estado -entre ellos los que detentan la potestad tributaria- de ga-
rantizar el libre y pleno ejercicio de los derechos fundamentales de acuerdo a lo
dispuesto por el articulo 1° de la CADH".

En esa linea, el TC que ha senalado que “los principios constitucionales tri-
butarios son limites al ejercicio de la potestad tributaria, pero también son garantias
de las personas frente a esa potestad™'®. Asi, la potestad tributaria no s6lo no debe
afectar a los derechos fundamentales, sino que también estd obligada a garanti-
zarlos”. Esto es congruente con la finalidad del tributo en un Estado Constitu-
cional: no solo asegurar el sostenimiento del gasto publico y la provisién estatal
de los servicios publicos, sino que perseguir fines constitucionales valiosos, como
promover la efectividad de los derechos fundamentales™.

17 CPP:
Articulo 44°.-
Son deberes primordiales del Estado: defender la soberania nacional; garantizar la plena vigen-
cia de los derechos humanos; proteger a la poblacion de las amenazas contra su seguridad; y pro-
mover el bienestar general que se fundamenta en la justicia y en el desarrollo integral y equilibrado
de la Nacién.“ (El subrayado es nuestro).

18 STC 02724-2007-PA/TC (Fundamento 11) y 2689-2004-AA/TC (Fundamento 20).

19  Sentencia del TC recaida en el Expediente N 00031-2010-PI/TC (fundamento 5):
“5. En diversas ocasiones este Tribunal ha hecho referencia a la naturaleza y a las condiciones del
ejercicio de la potestad tributaria. Asi, se ha recordado que ésta es la facultad del Estado para crear,
modificar o derogar tributos, asi como para otorgar beneficios tributarios. Su ejercicio, como sucede
con toda competencia juridico-estatal, es limitada. La imposicion de tales limites, en tiltima instan-
cia, se orienta a garantizar que dicha potestad no sea ejercida arbitrariamente, con detrimento de
los derechos fundamentales de las personas. En ese sentido, los principios constitucionales tributarios
que recoge el articulo 74° de la Constitucion cumplen una doble funcion. Por un lado, constitu-
yen limites al ejercicio de la potestad tributaria del Estado; y por otro son garantias con que
cuentan los contribuyentes frente a un eventual ejercicio arbitrario de tal potestad.” (El
subrayado es nuestro).

20 En el fundamento 14 de la STC 0042-2004-A1/TC, el TC ha sefialado que la tributacién puede

promover los derechos fundamentales:

“De este modo, los beneficios tributarios se traducen en estimulos a determinadas personas
o actividades que el Estado considera valioso promover, y es ahi donde se debe conside-
rar tanto los derechos fundamentales, los principios constitucionales y los valores superiores, asi
como los deberes primordiales del Estado que estdn previstos en el articulo 44 de la Constitucion, ya
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Cabe precisar que el principio contemplado en el articulo 74° de la CPP
no se circunscribe exclusivamente al listado de derechos previstos por el articulo
20 de la CPD, sino que engloba al catdlogo abierto e implicito de derechos al que
hace referencia el articulo 3°*' (Manini, 2000, p. 18). Como puntualiza De la
Vega, la CPP no establece una jerarquia entre los derechos, por lo que el articulo
74° va mis alld de los derechos enumerados de forma expresa por la propia Cons-
titucién, incluyendo a los derechos econémicos y sociales (2002, p. 66).

Como consecuencia de ello, el ejercicio de potestad tributaria en el Perd
debe respetar y garantizar los derechos humanos reconocidos en otros tratados
internacionales, como la CADH o el Convenio 169° de la OIT.

3.3. Reconfiguracién de la relacién entre la tributacién y el gasto pu-
blico en un Estado Constitucional: el principio de correlacién de
ingresos y gastos publicos

Una notable diferencia entre la perspectiva liberal y el nuevo modelo de
Estado es el acento del gasto publico en la estructura de la potestad tributaria. En
el Estado liberal habia un desfase en el tratamiento juridico de ambas entidades,
pues el eje de las prioridades estatales estaba dirigido a limitar la injerencia de la
tributacién en los derechos de propiedad individual. Ademds, el Estado se limi-
taba a financiar los presupuestos generales del Estado, con un menor énfasis en
las politicas afirmativas de derechos y de redistribucién de la riqueza a través del
gasto. Como bien lo menciona Escribano (2015, p. 8):

“La predileccion por el ingreso mds que por el gasto (...) hunde sus raices en los
origenes del Estado moderno de una configuracion liberal donde la requlacion
del ingreso, concebido como una limitacion al derecho de propiedad, es mis

relevante que el destino que a sus ingresos se le daba.”

aludidos supra. En efecto, no es contrario a la Constitucion el hecho que el legislador establezca una
Jfinalidad extrafiscal de los tributos, siempre que ella esté de acuerdo con los principios rectores de la
politica social, econdmica e, incluso, cultural del Estado.” (El subrayado es nuestro).
21 Articulo 3° de la CPP:

“La enumeracion de los derechos establecidos en este capitulo no excluye los demds que la Constitu-
cidn garantiza, ni otros de naturaleza andloga o que se fundan en la dignidad del hombre, o en los
principios de soberania del pueblo, del Estado democrdtico de derecho y de la forma republicana de
gobierno.”
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Con la aparicién del Estado Constitucional, hay una transformacién en
las relaciones politicas y juridicas entre el Estado y sus miembros, en la medida
de que ya no estamos ante “subditos” sino ante “ciudadanos” que exigen del Es-
tado no sélo no afectar sus derechos (obligaciones negativas), sino garantizarlos
y darles materialidad (obligaciones positivas). De ahi que como indica Pauner,
se pase de un modelo sostenido en base a “cargas estatales” hacia uno de “gastos
publicos”, con las siguientes implicancias (2001, p. 120 y 121):

“(...) la expresion gastos piiblicos indica una orientacion colectiva y beneficiosa
para toda la sociedad; en otras palabras, “se introduce un concepto conexo a una
idea de utilidad social”. En resumen, los gastos puiblicos incluyen no sélo los
gastos del ente publico (sindnimo de cargas del Estado) sino los gastos
que el Estado dirige a la colectividad.” (El subrayado es nuestro).

Asi, con la reconfiguracién del Estado y la aparicién de los deberes publicos
de garantizar los derechos humanos, en especial, los derechos econémicos, socia-
les, culturales y ambientales, la tributacién ya no se determina por un una neu-
tralidad recaudatoria, sino que se moviliza para satisfacer necesidades colectivas
(Mélvarez, 2001, p. 396), como la justicia, la superacién de la pobreza o la redis-
tribucién. Es decir, la recaudacién en si misma estd determinada por las condicio-
nes posteriores de distribucién del gasto puablico, pues la erosién de los ingresos
tributarios, por elusién, evasién o los privilegios fiscales, limitard las acciones del
gasto publico, en especial, para promover politicas afirmativas.

El sustento constitucional de esta nueva relacién es el principio de solida-
ridad y el deber de contribuir. Con un Estado Constitucional, la tributacién ya
no solo busca financiar gastos, sino que incide en dos dmbitos: (i) la recaudacién
misma, que se debe fundar en la aplicacién de un principio de igualdad material
(tratar desigual a los desiguales, con un criterio de progresividad en las politicas
publicas), y (ii) redistribuir el gasto publico para hacer efectivos los fines del Es-
tado, como los fines sociales y la efectividad de los derechos humanos. Siguiendo
a Pauner, justamente ahi radica la importancia del deber de contribuir al sosteni-
miento de los gastos publicos: es un presupuesto irrenunciable del cumplimiento
por parte del Estado del mandato constitucional de establecer un derecho social

(2001, p. 129 y 130).

Esta relacién intrinseca del ingreso y gasto ptblico también ha sido pues-
ta de manifiesto por la Relatora Especial sobre extrema pobreza y los derechos
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humanos de la ONU en el informe del 2014, sobre tributacién y derechos hu-
manos (2014b, p. 3):

“Los ingresos y los gastos son los dos principales instrumentos de la politica fiscal.
En la politica y en la prictica, son complementarios y estdn interco-
nectados. Ambas funciones son fundamentales para hacer realidad los
derechos humanos, y las normas en materia de derechos humanos son
aplicables a todos los aspectos de la politica fiscal.” (El énfasis es nuestro).

Por eso, la relacién tributo-gasto tiene implicancias concretas en el disefio
y aplicacién de las normas tributarias. Las estructuras tributarias, en si mismas,
deben disenarse cuidadosamente para corregir la discriminacién sistémica y la
desigualdad (ONU, 2014b, p. 14), que afecta particularmente a las mujeres,
pueblos indigenas o ancianos. Asi como el gasto publico debe ser redistribuido,
con especial preferencia para las poblaciones en condiciones de vulnerabilidad,
como las personas pobres; el pago de tributos deberd ser progresivo, esto es, no
todos deben asumir la misma carga tributaria, pues no todos tienen la misma
capacidad contributiva. Por eso, de acuerdo con Maélvarez, “(...) no cabe hablar
de una justicia en la ordenacion de los ingresos que no tenga en cuenta la justicia
en la ordenacion del gasto piiblico, pues el objetivo de justicia que se logre a través
del gasto se puede destruir a través del ingreso y viceversa” (2001, p. 403). De ahi
que los tributos deben recaudarse garantizando derechos humanos, de modo
tal que no se pida que paguen mds a quienes menos pueden hacerlo (ONU,

2014b, p. 15).

Este es el nicleo esencial del principio de correlacién del ingreso y gasto
publico y es el que fundamenta que el ¢jercicio de la potestad tributaria deba ser
congruente con los principios y garantias que informan las decisiones del gasto
publico, como el principio de solidaridad. Como lo menciona Escribano, la jus-
ticia del sistema fiscal debe ser transversal al ingreso y a las decisiones de distribu-
cién del presupuesto, en especial, en el marco de un principio de justicia material
del gasto (2015, p. 8). En esa linea, concordamos con lo sefialado por el profesor
Rodriguez Bereijo (1998, p. 127):

“Es precisamente esta interconexion o interdependencia lo que confiere al De-
recho financiero y tributario su cardcter de redistributivo, es decir, un Dere-
cho en el cual la rama del Derecho tributario debe concebirse como un
derecho frente a los que tienen mds; y la rama del Derecho de los gastos
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ptiblicos, debe ser un derecho a favor de los que menos tienen, de las
clases sociales desposeidas. Solo de esta manera, a través de la funcion
redistributiva de la Hacienda Piblica que funciona de manera desigual
en sus dos brazos, en el brazo del tributo y en el brazo del gasto piiblico,
puede cumplirse la exigencia constitucional de un orden mds igualitario
y mds justo” (El énfasis es nuestro).

Esta idea irradia todo nuestro ordenamiento fiscal, pero con mayor énfasis
en la regulacién de los beneficios tributarios, como se puede advertir en el articu-
lo 79° de la CPP** La existencia de beneficios tributarios, en principio, supone
establecer una excepcién al principio de solidaridad y, por ende, al deber de con-
tribuir, lo que se traducird en la reduccién de ingresos publicos y en un menor
margen de capacidad financiera del Estado para atender las demandas sociales y
garantizar la vigencia de los derechos humanos.”

De ahi que el otorgamiento de un beneficio tributario no pueda ser un acto
enteramente discrecional, sino que debe cumplir con los principios constitucio-
nales tributarios y ser necesario, idéneo y proporcional®. En caso contrario, esta-
riamos frente a supuestos de desigualdad injustificada y discriminacién, los que
estdn proscritos en nuestro ordenamiento®. Por eso mismo, el TC ha establecido
que la evaluacién del fin recaudatorio es un estindar para el otorgamiento de
beneficios tributarios por parte de las entidades con potestad tributaria, incluso si
estamos frente a tributos con finalidad extrafiscalidad:

“(...) el legislador no debe abusar de esta facultad y evaluar muy bien
el fin recaudatorio, sea este el sacrificio del ingreso (si lo excepciona) o su
incremento (si establece impuesto desalentadores, restrictivos o prohibitivos)

(...) los beneficios tributarios se traducen en estimulos a determinadas perso-
nas o actividades que el Estado considera valioso promover, y es ahi donde se
debe considerar tanto los derechos fundamentales, los principios cons-
titucionales y los valores superiores, asi como los deberes primordiales

22 Este articulo ha sido desarrollado por la Norma VII del Titulo Preliminar del Cédigo Tributario.
23 STC 0042-2004-Al/TC (fundamento 13).

24 STC 0042-2004-Al/TC (fundamento 14).

25 Tdem.
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del Estado que estdin previstos en el articulo 44 de la Constitucion, ya

”26 (

aludidos supra.”*® (El énfasis es nuestro).

Los beneficios tributarios afectan a los ingresos publicos y, por esa razén, li-
mitan el financiamiento de las condiciones materiales para el disfrute de los dere-
chos humanos. Por eso, tal como lo ha manifestado la Relatorfa de la ONU sobre
extrema pobreza y los derechos humanos, los Estados parte del PIDESC tienen la
responsabilidad internacional de demostrar periédicamente que el otorgamiento
de beneficios fiscales es la opcidn politica menos restrictiva desde la perspectiva
de los derechos econémicos, sociales y culturales (2014b, p. 18).

3.4. El principio de convencionalidad tributaria

Como vimos al inicio de este capitulo, la tributacién en un Estado moder-
no naci6 de la mano del establecimiento de condiciones formales que limitaran
los poderes estatales sobre la propiedad en base a la ley, en tanto instrumento de
autoimposicién democritica. Con el advenimiento del Estado Constitucional
y el surgimiento de las obligaciones internacionales, como la CADH, hubo un
cambio en la jerarquia de las fuentes del derecho tributario, con preponderancia
de la Constitucién y los tratados internacionales sobre derechos humanos, inclu-
yendo el ecosistema juridico que se derivan de estos acuerdos, como instrumen-
tos, principios, fuentes y competencias internas.

De ahi que la tributacién en el Pert haya dejado de estar sometida al impe-
rio de la ley para encontrarse vinculada, en primer lugar, a la CADH y a la CPP.
Esto tiene una implicancia concreta en la aplicacién de las normas por parte del
TF y la SUNAT: ante la duda, estdn obligados a preferir la aplicacién de las dis-
posiciones de la CADH y las interpretaciones que sobre el contenido de estas ha
hecho la Corte IDH en su jurisprudencia y sus opiniones consultivas.

a. Principio cldsico de legalidad tributaria®”

26 Idem.

27 Si bien en la doctrina y en diversa jurisprudencia del TC (véase la STC 0042-2004-Al/TC,
fundamentos 9 y 10), hay un énfasis por separar a los principios de reserva de ley y legalidad, nos
acogemos a lo manifestado por Sevillano (2014, p. 98 'y 99): “(...) desde un punto de vista general,
queriendo ver en ellos la regla bdsica de la produccion normativa de los tributos, se podria afirmar que
son equivalentes, aunque ninguno podria exigirse en términos absolutos. En ese sentido, la reserva de ley
seria el mecanismo técnico a través del cudl se haria efectivo el principio de legalidad.”. En ese sentido,
en esta investigacién utilizamos ambos términos indistintamente.
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El principio de legalidad garantiza que el ejercicio de la potestad tributaria
esté sometido a la ley, en sus dos vertientes: positiva, es decir, como fuente de
competencias, y negativa, en tanto limite de las competencias atribuidas. ;Cual
es la causa para el sometimiento a la ley? En principio, la garantia de autoimpo-
sicién democrdtica que exige que los tributos sean establecidos por los represen-
tantes directos de quienes van a contribuir®. Como indica Landa (2006, p. 42),
el principio de legalidad:

“(...) por un lado, cumple una funcion de garantia individual al fijar el limite
a las posibles intromisiones arbitrarias del Estado en los espacios de libertad de
los ciudadanos; por otro lado, cumple también una funcion plural, toda vez que
se garantiza la democracia en los procedimientos de imposicion y reparto de la
carga tributaria, puesto que su establecimiento corresponde a un drgano plural

donde se encuentran representados todos los sectores de la sociedad”

El mismo TC ha puntualizado que el principio de legalidad tiene una base
democritica asociada a los mecanismos de representatividad constitucional, pues
busca que los tributos aplicables a los ciudadanos sean autoimpuestos, a través del
Congreso, al resto de la ciudadania.”’

Si bien la CPP ha adoptado el principio de legalidad en materia tributaria,
no hay un sometimiento absoluto de la potestad tributaria a la ley. Asi, el articulo
74° de la CPP no circunscribe esta potestad a una ley en sentido formal, sino que
la distribuye entre diversos poderes y 6rganos estatales, como el Poder Ejecutivo
o los gobiernos subnacionales. Por ejemplo, en el caso de los impuestos, la CPP
establece que éstos se crean, modifican o derogan, por ley o por decreto legislativo
en caso de delegacién de facultades; vale decir, reconoce en concreto la manifes-
tacién de dos potestades tributarias claramente distinguibles: la del poder legisla-
tivo, que es una potestad originaria u ordinaria, y la potestad tributaria del poder
ejecutivo, que es derivada y, por ende, un ejercicio extraordinario®. El mismo
articulo 74° reconoce dos potestades adicionales: la potestad del Poder Ejecutivo

para crear impuestos especiales, como aranceles; y la de Gobiernos Regionales y

28 Fundamento 12 de la STC 1837-2009-PA/TC.
29 STC 1837-2009-PA/TC (Fundamento 13).
30 Véase el Fundamento 14 de la STC 0042-2004-A1/TC.
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Locales para la creacién de los tributos tasas y contribuciones en el 4mbito de sus
jurisdicciones.

Por esa razén, como indica Zolezzi, el principio de legalidad, ”(...) en su
contenido moderno, no es otra cosa que la utilizacion del instrumento legal pertinen-
te, por su respectivo titular, en el dmbito de su competencia.” (1995, p. 149). De ahi
las dificultades para la consolidacién de un principio de “reserva de ley” propia-
mente dicho en nuestro pais, ya que este solo exige que “(...) e/ poder o potestad
tributaria esté centralizado en el Poder Legislativo, no siendo viable la creacion, mo-
dificacion o supresion de tributos con instrumentos que no sean ley en sentido formal

0 por drganos distintos al Congreso” (Zolezzi, 1995, p. 148).

Precisamente, nuestra CPP “(...) permite la creacion de normas triburarias a
través de dispositivos, que sin ser leyes emitidas por el Congreso tienen rango o fuerza
de ley” (Durdn y Mejia, 2006, p. 32) como los decretos legislativos o las ordenan-
zas regionales o municipales. Es asi que la “reserva de ley” puede explicarse per-
fectamente en un régimen politico parlamentarista donde existe una atribucién
de reserva de potestad tributaria exclusiva al poder legislativo; lo que no ocurre
en el Perd, pues este sistema no es el adoptado por nuestra Constitucién, sino
uno de corte presidencialista con matices (Zolezzi, 1995, p. 148). De ahi que
tenga sentido denominar a este principio mds precisamente como un “principio
de normatividad”, en tanto que la materia tributaria debe ser regulada por el 6r-
gano constitucionalmente competente a través de la norma competente (Zolezzi,

2003, p. 21 y Sevillano, 2014, p. 101).

b. De un principio de legalidad a un principio de convencionalidad
tributaria

El trinsito de un Estado liberal a un Estado Constitucional redimensioné
la jerarquia de fuentes de derecho y el rol del principio de legalidad. En un Estado
Constitucional, no solo la CPP estd por encima de las leyes o normas con rango
de ley en materia tributaria, sino que los poderes publicos estén vinculados a la
CPP y a las disposiciones que ella contempla. Como menciona Zagrebelsky, “/a
ley, por primera vez en la época moderna, viene sometida a una relacion de adecua-
cion, y por tanto de subordinacion, a un estrato mds alto de derecho establecido por la
Constitucion” (2011, p. 34). Y no solo a las disposiciones formales de la CPD, sino
al proyecto mismo de la Constitucién Politica (Durdn y Mejia, 2015, p. 16). La
CPP es clara en marcar este derrotero:
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“Articulo. 51.-

La Constitucion prevalece sobre toda norma legal; la ley, sobre las normas de in-
ferior jerarquia, y asi sucesivamente. La publicidad es esencial para la vigencia
de toda norma del Estado.

(...)
Articulo 38.-

Todos los peruanos tienen el deber de honrar al Perii y de proteger los intereses
nacionales, asi como de respetar, cumplir y defender la Constitucion y el orde-
namiento juridico de la Nacion.

(...)
Articulo. 138.-
(...)

En todo proceso, de existir incompatibilidad entre una norma constitucional y
una norma legal, los jueces prefieren la primera. Igualmente, prefieren la norma
legal sobre toda otra norma de rango inferior.”

Esta relacién de subordinacién de la ley a la CPP, como pardmetro de legi-

timacién y control de la potestad tributaria, implica que:

“(...) la potestad tributaria del Estado debe ejercerse, antes que en fun-
cion de la ley, en funcién de la Constitucién —principio juridico de su-
premacia constitucional (articulo 51 de la Constitucion)- y de los prin-
cipios que ella consagra y que informan, a su vez, el ejercicio de tal
potestad. Dichos principios, por otra parte, constituyen una garantia para los
contribuyentes, en tanto impone que no se puede ejercer la potestad tributaria
en contra de la Constitucion ni de modo absolutamente discrecional o arbitra-

» 31

riamente.” > (El subrayado es nuestro).

De ahi que la potestad tributaria del Estado, antes que regirse por el princi-

pio de legalidad, estd supeditada a la CPP y es en funcién de ella que el principio

31

STCs 2302-2003-AA/TC (fundamento 31) y 06089-2006-PA/TC (fundamento 49)
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de legalidad tiene validez y legitimidad®. Esto es congruente con la jurispruden-
cia del TC, donde se ha puntualizado que la potestad tributaria debe ejercerse de
conformidad con un “principio de constitucionalidad”:

“(...) la potestad tributaria del Estado, a juicio de este Colegiado, debe
ejercerse principalmente de acuerdo con la Constitucién -principio de
constitucionalidad- y no sélo de conformidad con la ley -principio de
legalidad- Ello es asi en la medida que nuestra Constitucion incorpora el prin-
cipio de supremacia constitucional y el principio de fuerza normativa de la
Constitucion (articulo 51). Segiin el principio de supremacia de la Constitucion
todos los poderes constituidos estdn por debajo de ella; de ahi que se pueda sena-
lar que es lex superior y, por tanto, obliga por igual tanto a gobernantes como
gobernados, incluida la administracion piblica”* (El subrayado es nuestro).

Sin embargo, el principio de constitucionalidad no se agota en las disposiciones
de la CPP, sino que comprende también a los tratados internacionales sobre derechos
humanos, ya que estos tienen rango constitucional (Torres Sinchez, 2015, p. 31),
en virtud del articulo 3°, que reconoce derechos constitucionales implicitos e inno-
minados, y la Cuarta Disposicién Final y Transitoria de la CPB que establece que la
interpretacién de los derechos constitucionales sea realice conforme a los tratados de
derechos humanos (Rubio y Arce, 2017, p. 87). A esto hay que afadir que el articulo
55° de la CPP establece que los tratados forman parte del derecho nacional.

“Articulo 3.-

La enumeracion de los derechos establecidos en este capitulo no excluye los demads
que la Constitucion garantiza, ni otros de naturaleza andloga o que se fundan
en la dignidad del hombre o en los principios de soberania del pueblo, del Esta-
do democrdtico de derecho y de la forma republicana de gobierno.

Avrticulo. 55.-

Los tratados celebrados por el Estado y en vigor forman parte del derecho
nacional.

32 STC 2302-2003-AA/TC (fundamento 31).

33 STC 2689-2004-AA/TC (fundamento 14), 03625-2009-PA/TC (fundamento 14), 0042-2004-Al/
TC (el fundamento 14), 00606-2008-PA/TC (fundamento 9) y y 03666-2008-PA/TC (funda-

mento 10).
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Cuarta Disposicion Final y Transitoria

Las normas relativas a los derechos y a las libertades que la Constitucion reco-
noce se interpretan de conformidad con la Declaracion Universal de Derechos
Humanos y con los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas mate-
rias ratificados por el Peri.

«

Esta vinculacién también ha sido acogida por el articulo V del Titulo Prelimi-

nar del Cédigo Procesal Constitucional, Ley N° 28237 en los términos siguientes:

“El contenido y alcances de los derechos constitucionales protegidos por los pro-
cesos regulados en el presente Cédigo deben interpretarse de conformidad con
la Declaracion Universal de Derechos Humanos, los tratados sobre derechos
humanos, asi como de las decisiones adoptadas por los tribunales internacio-
nales sobre derechos humanos constituidos segiin tratados de los que el Perii es
parte’”” (El subrayado es nuestro).

En esa linea, el TC ha sefialado con suficiente claridad que los tratados in-

ternacionales sobre derechos humanos no sélo estdn reconocidos juridicamente

en el derecho interno y forman parte de nuestro ordenamiento, sino que también

detentan rango constitucional:

35

“Los “derechos de naturaleza andloga” pueden estar comprendidos en cualquier
otra _fuente distinta a la Constitucion, pero que ya conforma el ordenamiento
Juridico. Dentro de las que pudiera identificarse como tal no cabe duda que se
encuentran los tratados internacionales sobre derechos humanos de los que el
Estado peruano es parte. En efecto, si en las fuentes de nuestro ordenamiento
Juridico se indaga por aquella donde se pueda identificar derechos que ostenten
“‘naturaleza andloga” a los derechos que la Constitucion enuncia en su tex-
to, resulta indudable que tal fuente reside, por antonomasia, en los tratados
internacionales sobre derechos humanos que conforman nuestro ordenamiento
Juridico. En consecuencia, dichos tratados, todos ellos de consuno, enun-
cian derechos de naturaleza “constitucional’’

34 Cabe anotar que la misma norma, con algiin agregado, ha sido reproducida en el primer parrafo

del Articulo VIII del Nuevo Cédigo Procesal Constitucional aprobado mediante Ley N° 31307
(Nota de edicién).

STC 0025-2005-PI/TC (fundamento 30). Ver también las STC 05427-2009-PC/TC, (funda-
mento 10), 0022-2009-PI/TC (fundamento 9), 06316- 2008-PA/TC (fundamento 52), 03343-
2007-PA/TC (fundamento 31) y 047-2004-Al/TC (fundamento 61).
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De ese modo, los derechos humanos enunciados en los tratados que forman
parte de nuestro ordenamiento juridico son de obligatorio cumplimiento para los
poderes publicos y los vinculan®, pues constituyen pardmetros de constituciona-
lidad en materia de derechos y libertades®.

Ese es el caso especifico de los derechos de los pueblos indigenas reconoci-
dos por el Convenio N° 169, aprobado por Resolucién Legislativa N° 26253. De
acuerdo con el TC, este tratado complementa, fortalece y consolida las normas

sobre pueblos indigenas recogidas en la CPP:

“(...) su contenido pasa a ser parte del Derecho nacional, tal como lo explicita el
articulo 55 de la Constitucion, siendo ademds obligatoria su aplicacion por to-
das las entidades estatales. Por consiguiente (...) el tratado internacional viene
a complementar -normativa e interpretativamente- las clausulas constituciona-
les sobre pueblos indigenas que, a su vez, concretizan los derechos fundamentales

y las garantias institucionales de los pueblos indigenas y sus integrantes.”

Este reconocimiento de la validez y aplicacién de los tratados internacio-
nales sobre derechos humanos es una materializacidn, a su vez, del deber de ade-
cuacion de las normas de derecho interno y, en particular, del control de con-
vencionalidad. Como vimos, el articulo 1° de la CADH dispone que los Estados
se comprometen a respetar los derechos y libertades reconocidos en ella “y «
garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion”.
De igual manera, el articulo 2° de la CADH dispone que los Estados se compro-
meten a adoptar las medidas legislativas o de otro cardcter que fueren necesarias

para hacer efectivos tales derechos y libertades.

El TC ha reconocido que el Perd, en el marco de sus obligaciones y sus
propias disposiciones constitucionales, estd sujeto al control de convencionali-
dad, que incluye a la CADH, a los tratados regionales en materia de derechos
humanos ratificados por el Perd, al iuscogens y a la jurisprudencia de la Corte
IDH?¥. Asimismo, en aplicacién del articulo 55° y la Cuarta Disposicién Final
y Transitoria de la CPP, ha reconocido que el ordenamiento juridico nacional se

36 Fundamento 25 de la STC 0025-2005-PI/TC. Ver también la STC 047-2004-A1/TC
37 Fundamento 31 de la STC 03343-2007-PA/TC.

38 STCs 03343-2007-PA/TC (fundamento 31) y 0025-2005-PI/TC (fundamento 26).
39 STC 04617-2012-PA/TC (fundamento 5).
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encuentra sujeto al control de las normas convencionales.”’ Incluso, ha recono-
cido la posibilidad de que exista un control de convencionalidad de las propias
normas constitucionales.!

Cabe precisar que la sujecién al control de convencionalidad también in-
cluye a la parte expositiva de las sentencias de la Corte IDH, con independencia
de que provenga de sentencias donde el Pert haya sido parte o no:

“La vinculatoriedad de las sentencias de la CIDH no se agota en su parte re-
solutiva (la cual, ciertamente, alcanza sélo al Estado que es parte en el proce-
s0), sino que se extiende a su fundamentacién o ratio decidendi, con el
agregado de que, por imperio de la [Cuarta Disposicion Final y Transitoria
(CDFT)] de la Constitucion y el articulo V del Titulo Preliminar del [Cédigo
Procesal Constitucional], en dicho dmbito la sentencia resulta vinculante para
todo poder piiblico nacional, incluso en aquellos casos en los que el Estado pe-
ruano no haya sido parte en el proceso. En efecto, la capacidad interpretativa y
aplicativa de la Convencion que tiene la CIDH, reconocida en el articulo 62.3
de dicho tratado, aunada al mandato.”* (El subrayado es nuestro).

Como se puede advertir, el cldsico principio tributario de legalidad, fun-
damentado en la cldusula liberal de autoimposicién democritica, ha dejado de
ser el eje de validez de la potestad tributaria, en tanto ha sido desplazado por la

40 STC 04058-2012-PA/TC (fundamento 16).
41 STC en la sentencia N° 00156-2012-PHC/TC. En los fundamentos 35 y 36, el TC sefala lo
siguiente:

35. (...) El Tribunal Constitucional ha serialado que es competente para controlar las posibles
reformas a la Constitucion que tienen lugar sin tomar en consideracion las exigencias formales de la
propia Ley Fundamental, incluso las que pueden verificarse porque son contrarias a los compromi-
sos internacionales de proteccion de los derechos humanos (control de convencionalidad).
36. No solo la existencia de normas constitucionales inconstitucionales es una cuestion prictica,
sino que también la jurisprudencia de la Corte Interamericana demuestra que pueden existir nor-
mas constitucionales inconvencionales, es decir, normas constitucionales de los Estados partes de la
Convencidn Americana que pueden contravenir o infringir los tratados internacionales sobre dere-
chos humanos. Como muestra de ello puede citarse la sentencia del Caso “La Ultima Tentacién
de Cristo” (Olmedo Bustos y otros) vs. Chile, fecha 5 de febrero de 200l. En este caso, la Corte
Interamericana concluyé que ‘el Estado viold el derecho a la libertad de pensamiento y de expresion
consagrado en articulo 13 de la Convencidn Americana’, porque en ese entonces ‘el articulo 19
numero 12 de [su] Constitucion establec(ia] la censura previa en la produccion cinematogrdfica y,
por lo tanto, determin[d] los actos de los Poderes Ejecutivo, Legislativo y Judicial”.

42  STC 2730-2006-PA/TC (Fundamento 12).
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CPP vy los tratados internacionales sobre derechos humanos, como la CADH.
Incluso, la reserva de ley tributaria entendida como una atribucién exclusiva al
parlamento o a los propios Estados, ha sido relativizada por diversas sentencias
de la Corte IDH, en las que se hace un mandato directo a los Estados para que
no ejerzan y apliquen su potestad tributaria para gravar las indemnizaciones
impuestas por la propia Corte IDH. De acuerdo con Ramos-Fuentes y Mas-
bernat, esto constituiria una excepcién al principio de reserva de ley tributaria

(2019, p. 434):

“Otro aspecto interesante de destacar es el principio de integridad e intangi-
bilidad de la indemnizacion, dado que implica una limitacion de la potestad
tributaria e incluso, en algiin sentido, una excepcion al principio de reserva de
ley tributaria. Este constituye un freno al abuso que el Estado hace del siste-
ma juridico tributario y de la actividad de los drganos piiblicos encargados de
aplicarlo.”

3.5. La tributacién y el ambiente: contornos constitucionales
a. Ideas preliminares

La tributacién redefinida en base al principio de solidaridad y al deber de
contribuir, puede perseguir fines extrafiscales ambientales, como la reduccién de
las emisiones de gases de efecto invernadero mediante un impuesto al carbono.
Justamente, la tributacién puede ser un vehiculo que materialice al principio de
internalizacién de costos ambientales y al actuar sobre los agentes econémicos
mediante de la via del gravamen, desincentiva la contaminacién y los riesgos
de dafio ambiental (Tarsitano, 2014, p. 33). En esta faceta, la tributacién actda

como un instrumento de prevencién de dano ambiental.

Por otro lado, la tributacién puede contribuir al disfrute efectivo del dere-
cho el medio ambiente sano y equilibrado, al movilizar el méximo de recursos
disponibles para ese fin. Por ejemplo, mediante el tributo denominado “contri-
bucién” se pueden financiar las acciones de control y vigilancias de 4reas naturales
protegidas o las cabeceras de cuenca (Trinidad, 2018), las que pueden ayudar a
prevenir la deforestacién o actividades ilegales como la tala o la mineria aluvial.
Hay que recordar que el vinculo entre la tributacién y el ejercicio de los derechos
humanos radica, en esencia, en que la primera genera recursos para bienes pu-
blicos que son fundamentales para lograr la plena efectividad de estos derechos
(ONU, 2014b, p. 12).
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Por eso, coincidimos con Rosembuj (1998, p. 55), por cuanto la tributacién
es un instrumento de prevencién ambiental en sus dos facetas: como instrumento
recaudatorio, porque moviliza recursos para cerrar las brechas de financiamiento
ambiental donde el principio de prevencién juega un rol determinante, como el
control y monitoreo de bosques para evitar la deforestacién®. Y en segundo lugar
porque desincentiva conductas eventualmente dafinas, mediante la incorpora-

cién del costo social en el precio de bienes contaminantes en el mercado.

Por otro lado, la tributacién puede incentivar comportamientos dirigidos a
garantizar el derecho al medio ambiente, como la reconversién productiva verde,
la reduccién de gases de efecto invernadero o la conservacién de la biodiversi-
dad*. Como ha senalado Trinidad (2015a, p. 12 y 13), si bien los beneficios
tributarios implican una excepcién al deber general de contribuir, en base al prin-
cipio de solidaridad se busca incentivar conductas que contribuyan con los fines

colectivos, como la proteccién y conservacién del medio ambiente.

b. Principio tributario de internalizacién de costos ambientales

La proteccién del ambiente pone de relieve las limitaciones del mercado
para asignar eficientemente los recursos mediante el equilibrio de la oferta y la
demanda, logrando un bienestar social 6ptimo (Moreno-Sinchez, 2012, p. 5). Y
es que las soluciones privadas para los problemas ambientales, como acuerdos o
contratos, son dificiles de alcanzar, por la disparidad del poder entre las partes, la
asimetria informativa, la falta de una estructura de incentivos o los altos costos de

transaccién (Wieland, 2017, p. 65).

En sentido contrario, por su escala y por sus efectos interindividuales, inter-
generacionales, transfronterizos y difusos, los dafios a la naturaleza y al ambiente
demandan un nivel de intervencién que excede al 4mbito de la esfera privada y

transaccional, y que involucra al Estado y a las diversas manifestaciones del poder

publico (De Trazegnies, 1994, p. 210).

43 Véase la STC 03343-2007-PA/TC, fundamento 5.

44 En esa linea, la propia LGA establece lo siguiente:
Articulo 40.- Del rol del sector privado en el financiamiento
El sector privado contribuye al financiamiento de la gestion ambiental sobre la base de principios
de internalizacion de costos y de responsabilidad ambiental, sin perjuicio de otras acciones
que emprendan en el marco de sus politicas de responsabilidad social, asi como de otras contribucio-
nes de cardcter voluntario.” (El énfasis es nuestro).
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Las principales fallas de mercado que se relacionan con el medio ambiente

son las siguientes:

- Externalidades negativas: son los efectos ambientales que provienen de
decisiones de produccién o consumo que, por la falta de incentivos, no han
incorporado en la estructura de precios el costo del dafio ambiental sobre
terceros (Kolstad, 2011, p. 92). Al no estar incorporados en el precio, es-
capan también a la apreciacién correcta de la demanda y quedan fuera del
control que pudiera proporcionar el equilibrio del mercado (De Trazegnies,
1994, pp. 209). Un ejemplo son las emisiones de gases de efecto invernade-
ro producto de la quema de combustibles fosiles para la generacién eléctrica

o el transporte.

- Asimetria informativa: los dafios ambientales no son visibles ni cuantifi-
cables en el corto plazo, sino que tienen efectos intergeneracionales y trans-
versales en las diversas dimensiones del desarrollo humano. Para identificar
el impacto de estos dafios, se requieren de estudios técnicos especializados
costosos que no son accesibles para todos, en especial, para los perjudicados
por los efectos de la contaminacién. Por ejemplo, para determinar el impac-
to de un derrame de petréleo sobre los servicios ecosistemicos hidricos en el
bioma Amazdnico se requiere, como minimo, de un estudio de valoracién,
con trabajo de campo y asesoria econdémica y bioldgica.

- Bienes publicos: hay un desequilibrio entre la distribucién de los beneficios
y costos que provienen de un bien o servicio de la naturaleza. Mientras que
los beneficios son de alcance global, no excluyen a terceros y son bienes no
consumibles; los costos solo se internalizan en algunos pocos y dificilmente
llegan a todos los beneficiarios, generando free riders o polizontes. Por ejem-
plo, la reduccién de emisiones de gases de efecto invernadero hecha por un
pais genera beneficios colectivos en la mitigacion del calentamiento global,

pero los costos de estas reducciones no se distribuyen entre todos los paises

(Nordhaus, 2020).

En todas estas fallas hay un problema de costos ambientales: ya sean los
costos de externalidades negativas, los costos de acceder a informacién o los
de proveer un bien pablico ambiental, hay un tercero que los asume sin causa
y, por efecto, sin percibir una compensacién o retribucién a cambio. De ahi

que “internalizar” los costos ambientales sea una de las opciones preferenciales
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de las politicas ambientales para reestablecer la transparencia del costo, incor-
porar el costo social, y estimular la conducta o comportamiento econémico
menos agresivo con el medio ambiente (Rosembuj, 1995, p. 245 y Patén,
2016, 91).

Justamente, uno de los principios ambientales que fundamenta las politicas
de correccidn, equilibrio y traslacion de los costos ambientales es el “principio de
internalizacién de costos ambientales”. Si bien este principio surge de las ciencias
econdémicas como resultado del estudio de los costos sociales derivados del am-
biente, ha sido adoptado por el derecho ambiental, especialmente por el drea del

derecho fiscal ambiental (Mayorga ez a/, 2019, p. 29).

sCudl es el objeto de este principio? Busca que los costos ambientales, en
términos de costos reales o riesgos, sean internalizados por los sujetos que los
generan o que obtienen beneficios no retribuidos del uso o aprovechamiento de
bienes y servicios ambientales. En una perspectiva econémica, busca que las de-
cisiones de mercado (produccién o consumo) incorporen los costos ambientales

que generan o utilizan.

Diversos instrumentos internacionales y nacionales utilizan una denomina-
cién distinta, en términos de un “principio contaminador — pagador”. No obs-
tante, esta denominacién limita el alcance del principio con relacién a otras fallas
de mercado diferentes a las externalidades negativas. Por ejemplo, la falla de los
bienes publicos surge por la dificultad de internalizar los costos de conservar y
proveer bienes y servicios ambientales que son fundamentales para una vida dig-
na, debido a que no existen incentivos para distribuir los costos entre todos los
beneficiarios. Justamente, la provisién de bienes publicos estd en el corazén de

muchos problemas ambientales (Berk y Helfand, 2015, p. 50).

Es el caso de la Amazonia y el cambio climdtico: la conservacién de los bos-
ques Amazdnicos genera inestimables beneficios globales para mitigar el cambio
climdtico; sin embargo, cualquiera, en cualquier lugar del mundo, puede acceder
a ellos libremente, sin el menor esfuerzo (Trinidad y Ortiz, 2019, p. 283). Este
patrén no se sigue en los costos de conservar los bosques, que solo se distribuyen
entre algunos, en especial, los pueblos indigenas. Diversas politicas climdticas y
forestales les imponen limitaciones en el aprovechamiento de los recursos natura-
les dentro de sus territorios; sin embargo, nadie les retribuye el costo de oportu-
nidad que se deriva de estas restricciones (Trinidad, 2020).
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En tal sentido, el principio de internalizacién de costos ambientales puede
fundamentar las politicas ambientales que contribuyan a “internalizar” los costos
de la provisién de servicios ecosistémicos sobre aquellos que obtienen beneficios
econdmicos, sociales y ambientales de estos. Por eso, acertadamente la LGA pe-
ruana recoge una concepcién amplia de este principio e incluye disposiciones
que superan la tradicional perspectiva de “contaminador-pagador”, como la po-
sibilidad de que también se internalicen los “riesgos” ambientales o los costos
asociados a la vigilancia y prevencién ambiental:

“Principio de internalizacién de costos:

Toda persona natural o juridica, piiblica o privada, debe asumir el costo de
los riesgos o daiios que genere sobre el ambiente.

El costo de las acciones de prevencion, vigilancia, restauracion, rehabilitacion,
reparacion y la eventual compensacion, relacionadas con la proteccion del am-
biente y de sus componentes de los impactos negativos de las actividades huma-
nas debe ser asumido por los causantes de dichos impactos.”* (El énfasis
es nuestro)

En esa linea, otras normas con rango de ley también reconocen este princi-
pio, como la Ley Marco del Sistema Nacional de Gestién Ambiental, Ley 28245%,
la Ley que crea el Fondo de Contingencia para Remediacién Ambiental, Ley
30321 y la Ley General de Transporte y Trdnsito Terrestre, Ley No 27181,

45 Articulo VIII del Titulo Preliminar de esta ley.
46  Elliteral n) del articulo 5° de esta ley establece que uno de los principios de la gestién ambiental del
pais es la valorizacién e internalizacién de los costos ambientales, bajo el principio contaminador
— pagador.
47  El articulo 3° de esta ley establece lo siguiente:
Articulo 3. Responsabilidad de los titulares de las actividades de hidrocarburos
3.1 La responsabilidad de la remediacion ambiental corresponde al operador responsable,
en base al principio de internalizacion de costos, la que se exige a través de los mecanismos
correspondientes; por consiguiente, los titulares de las actividades de hidrocarburos deben garanti-
zar que al cese 0 abandono de actividades o instalaciones no subsistan impactos ambientales negati-
vos de cardcter significativo, debiendo considerar ral aspecto al disenar y aplicar los instrumentos de
gestion ambiental que les correspondan, de conformidad con el marco legal vigente.”
48 Los articulos 6 y 23 de esta ley disponen lo siguiente:
Articulo 6.- De la internalizacion y correccién de costos
6.1 El Estado procura que todos los agentes que intervienen en el transporte y en el transito per-
ciban y asuman los costos totales de sus decisiones, incluidos los costos provocados sobre terceros
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Si bien este principio ha sido usualmente asociado con los instrumentos
econdmicos, como impuestos o derechos de comercializacién, las sanciones y
las regulaciones también pueden ser mecanismos de internalizacién de costos
ambientales. De ahi que, como sefale Salassa Boix, se pueda afirmar que este
principio pueda explicarse en una triple dimensién: la reparadora, preventiva y
punitiva (2016, p. 1010 y 1011). De esa manera, el principio de internalizacién
de costos puede materializarse en alguno de los siguientes instrumentos.

Tabla 2
DIMENSIONES DEL PRINCIPIO DE INTERNALIZACION DE COSTOS

Dimensién Definicién Instrumento

Se promueve una conducta am-
Preventiva bientalmente deseable mediante . , .
. ., ., Incentivos econédmicos
persuasoria la reduccién o la exencién de una

obligacién pecuniaria publica

Se busca desalentar una conduc- | Derecho de danos y responsabili-

Busca restaurar, rehabilitar, re- | Medidas correctivas ambientales
parar y compensar un dafio

L . Compensacién ambiental
Resarcitoria | ambiental

Derecho de dafios y responsabili-

dad civil

.. Se busca internalizar el costo so- . .. .
Punitiva . . .y Sanciones administrativas, penales
cial mediante una sancién

Elaboracién propia en base a Salassa Boix (2014, p. 1010 y 1011).

como consecuencia de tales decisiones. Asimismo, promueve la existencia de precios reales y com-
petitivos en los mercados de insumos y servicios de transporte y corrige, mediante el cobro de tasas
u otros mecanismos similares, las distorsiones de costos generadas por la congestion vebicular y la
contaminacion.

6.2 Cuando la correccion de costos no sea posible, aplica restricciones administrativas para contro-
lar la congestion vehicular y garantizar la proteccion del ambiente, la salud y la seguridad de las
personas.”

(..)

Preventiva ta contaminante internalizando | dad civil 135
disuasoria el costo potencial del dafio en el
agente que lo genere Tributos ambientales
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La LGA recoge una concepcién amplia del principio de internalizacién
de costos que puede abarcar diversos instrumentos econémicos y regulatorios
(Patén, 2016, p. 90), sin establecer una preferencia explicita por alguno de ellos.
Sin embargo, la LGA parece aludir a dos de las dimensiones de este principio:
la preventiva y la resarcitoria. En primer lugar, porque establece una obligacién
que recae tanto para los que generan riesgos como para los que produzcan danos
sobre el ambiente. En segundo lugar, cuando propone la relacién de costos am-
bientales, la LGA incluye a la prevencién y vigilancia, asi como la restauracién y
compensacién ambiental.

En esa linea, los tributos son uno de los principales instrumentos de interna-
lizacién de costos ambientales. A diferencia de otros instrumentos econémicos, los
tributos permiten incorporar los costos ambientales en la estructura de precios de
los agentes privados, sin sujetarlos a su voluntariedad, por su preclaro cardcter coac-
tivo. Por otro lado, a diferencia de las sanciones u otros instrumentos de comando
y control, no requieren de una costosa y compleja infraestructura institucional para
evitar los dafios ambientales, por lo que son herramientas costo efectivas (Sunstein,
2006, p. 375). Ademis, son instrumentos que promueven la innovacién tecnoldgi-
ca, al darle un margen de accién al agente contaminador para reconvertir su sistema
de produccién a uno amigable con el medio ambiente (Harding, 2013, p. 135).

Ademis, la tributacién puede brindar certeza al mercado al proporcionar
un precio a la contaminacién (Stern, 2016, p. 107), lo que contribuye con opti-
mizar los niveles de transparencia de la politica ambiental, pues los ciudadanos
podrdn observar si determinados sectores estdn siendo beneficiados frente a otros,
por ejemplo, mediante subsidios fiscales (Harding, 2013, p. 135).

Articulo 23.- Del contenido de los reglamentos
(-..)
¢) Reglamento Nacional de Gestion de Infraestructura
Define las pautas para las normas técnicas de diseiio, construccion y mantenimiento de carreteras,
caminos y vias urbanas.
Define las pautas para las especificaciones y caracteristicas de fabricacion de los elementos de seria-
lizacidn y los protocolos técnicos que aseguran la compatibilidad de los sistemas de comunicacion
y control de semdforos. Define las condiciones del uso del derecho de via para la instalacion de
elementos y dispositivos no relacionados con el transporte o trdnsito.
Contiene asimismo las exigencias de internalizacion y control de impactos asociados al estaciona-
miento de vehiculos en las vias y al funcionamiento de actividades que generan o atraen viajes.”
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Estos atributos de la fiscalidad verde para internalizar los costos de la con-
taminacion, generar recursos y desalentar conductas también ha sido puesta de
relieve por el “Relator Especial sobre derechos humanos y el medio ambiente” de
la ONU que recomend? la aplicacién de un impuesto al carbono para enfrentar
al cambio climdtico y financiar las actividades de mitigacién y adaptacién en los
paises pobres y no desarrollados (ONU, 2019, p. 29).

Por tal razén, como menciona Rosembuj, la proteccién ambiental a través
de este principio no puede llevarse a cabo, congruentemente, si no es a través del
sistema tributario (1995, p. 242). De ahi que un sector de la doctrina considere
que este principio se constituye en el ratio iuris de los tributos ecolégicos (Patén,
2016, p. 92 y Garcia, 2012, p. 302).

c. Marco convencional del principio tributario de internalizacién de
costos ambientales

Si bien este principio no ha sido desarrollado expresamente por la Corte
IDH, si tendria soporte convencional. Entre los tratados y normas internacio-
nales ambientales utilizados por la Corte IDH para especificar el contenido y
alcance de las obligaciones asumidas por los Estados bajo la CADH con relacién
a prevenir dafios ambientales, la Corte IDH utilizé la Declaraciéon de Rio sobre el
Medio Ambiente y el Desarrollo®, la que en su principio 16 dispone lo siguiente:

“PRINCIPIO 16

Las autoridades nacionales deberian procurar fomentar la internalizacion de
los costos ambientales y el uso de instrumentos econdmicos, teniendo en
cuenta el criterio de que el que contamina debe, en PRINCIPIO, cargar
con los costos de la contaminacion, teniendo debidamente en cuenta el inte-
rés puiblico y sin distorsionar el comercio ni las inversiones internacionales.” (El

subrayado es nuestro).

No fue la primera vez, ya en la sentencia Caso Pueblos Kalifia y Lokono Vs.
Surinam, la Corte habfa utilizado esta declaracion para determinar el contenido
de los estdndares sobre pueblos indigenas que deben cumplir los Estados cuando

49 Declaracién de Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo, Conferencia de las Naciones Uni-
das sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo, Rio de Janeiro, 3-14 de junio de 1992, Doc. ONU
NCONPI51/26/Rev.1 (Vol. 1).
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promueven dreas naturales protegidas o instrumentos publicos de conservacién
de la biodiversidad.”® Asimismo, en la sentencia del caso Comunidades Indigenas
Miembros de la Asociacién Lhaka Honhat Vs. Argentina, la Corte IDH aplicé el
Principio 22 de la Declaracién de Rio para clarificar la relacién de las comunida-
des indigenas y el ambiente en el manejo de sus territorios.”!

Cabe destacar que hay una corriente doctrinaria que plantea que, al igual
que los principios precautorio, de prevencién y de responsabilidades comunes
pero diferenciadas, este principio se han convertido en un principio de dere-
cho internacional publico, como resultado de su aplicacién en multiples acuer-
dos ambientales internacionales (Falcio, 2016, p. 49 y Cotrell y Falcio, 2018,
p- 38).

Desde las normas internas, el principio de internalizacién de costos am-
bientales no estd recogido explicitamente en la CPP. Sin embargo, en base a una
interpretacion conjunta de los articulos 2, numeral 1°% y 2253; 3054, 7055 44056
y 74° de la CPD se puede inferir que, al ejercer la potestad tributaria, el Estado
debe respetar y garantizar el derecho a gozar de un medio ambiente saludable,
adecuado y equilibrado. Justamente, la LGA ley establece los principios y normas
basicas para asegurar el “efectivo ejercicio” de este derecho”’, recogiendo al prin-

cipio de internalizaciéon de costos ambientales de forma explicita.

50 Caso Pueblos Kalifa y Lokono Vs. Surinam. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 25 de
noviembre de 2015. Serie C No. 309, pdrrs. 177 a 179.
51 Caso Comunidades Indigenas Miembros de la Asociacién Lhaka Honhat Vs. Argentina. Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 6 de febrero de 2020, pérr. 250.
52 Derecho a la vida y a la integridad fisica.
53 Derecho a gozar de un medio ambiente adecuado y equilibrado.
54 Vigencia de derechos innominados.
55 Derecho a la salud.
56 Deber de garantizar los derechos fundamentales.
57 Precisamente, el articulo 1° de esta norma establece lo siguiente:
“La presente Ley es la norma ordenadora del marco normativo legal para la gestion ambiental en
el Perii. Establece los principios y normas bdsicas para asegurar el efectivo ejercicio del
derecho a un ambiente saludable, equilibrado y adecuado para el pleno desarrollo de la
vida, asi como el cumplimiento del deber de contribuir a una efectiva gestion ambiental y
de proteger el ambiente, asi como sus componentes, con el objetivo de mejorar la calidad de vida
de la poblacién y lograr el desarrollo sostenible del pais.” (El énfasis es nuestro).
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De ahi que se pueda afirmar que exista un doble titulo competencial exi-
gible para la tributacién ambientales en el Perti (Patén, 2016, p. 71): en primer
lugar, a través del reconocimiento constitucional a un derecho al medio ambien-
te; y, en segundo lugar, mediante la obligacién constitucional de que la potestad
tributaria respete y garantice los derechos humanos.

Ademis, este principio también encuentra fundamento constitucional en el
principio de solidaridad, que exige el cumplimiento ineludible de deberes cons-
titucionales con la sociedad y con las futuras generaciones, como es el caso del
deber de contribuir “(...) al sostenimiento de los gastos piiblicos que genera la repa-
racion y el restablecimiento del medio ambiente daniado” (Patén, 2016, p. 92). Asi,
el principio de solidaridad es el fundamento de las prestaciones para proteger los
bienes colectivos, en especial, de aquellos que como el ambiente son vulnerables,
y una de las prestaciones esenciales es la tributacién mediante el deber de contri-
buir (Herrera Molina, 2000, p. 44). En esa linea, Rosembuj indica lo siguiente:

“El criterio ambiental de la legitimidad y justificacion del tributo tiene como
soporte el de quien contamina paga, que sirve para denotar la capacidad conta-
minante y para connotar su contenido econdmico y social (solidaridad colectiva)
de cara al deber de contribuir al gasto piiblico, conforme a la capacidad econd-
mica” (1995, 245).

En ese sentido, es importante mencionar que el TC ha sefialado que me-
diante la optimizacién del principio de solidaridad se pueden corregir las posibles
deformaciones que el mercado pueda producir’®®, como seria el caso de la falla
de mercado de las externalidades negativas que se genera por dafios al medio
ambiente (Kolstad, 2011, p. 92 y Stiglitz, 2000, p. 96). Por eso, se puede decir
que el principio de internalizacién de costos se concreta “(...) la solidaridad co-
lectiva como eje bisico de colaboracion en la funcion piiblica de proteccion del me-
dio ambiente y se conecta con la asignacion del coste social del perseguido equilibrio
medioambiental”. (Patén, 2016, 91)

En adicién, como hemos mencionado, el deber de contribuir al gasto pua-
blico en un Estado Constitucional no tiene un caricter meramente neutral, sino

que tiene por objeto garantizar el disfrute de los derechos humanos y los bienes

58 STCs 0048-2004-Al/TC (fundamento 16) y 00012-2019-131/TC (fundamento 69).
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comunes y publicos que permitan su efectividad. Por eso, coincidimos con Ro-
sembuj cuando senala que el deber de contribuir es el fundamento de que la
potestad tributaria sea utilizada para cumplir fines ambientales:

“El deber de contribuir al gasto piblico abarca, en su fundamento, la
necesidad de satisfacer, por su intermedio, bienes comunes, generales, indivi-
sibles para el conjunto social. El bien ambiente es uno de ellos, como lo es
la defensa, justicia o educacion. Y esto siempre ha sido asi, lo que pasa es que
ahora, ante el riesgo de su degradacion irreversible, es cuando su conservacion
y utilizacion convoca el ejercicio de la potestad tributaria en la guardia
del equilibrio ecoldgico y los ecosistemas en consideracion” (El énfasis es

nuestro) (1998, p. 44 y 45).

En esa misma linea, debemos senalar que el TC peruano ha reconocido que
este principio es uno de los “elementos que forman parte del contenido constitu-
cionalmente protegido” del derecho al medio ambiente®®. Asimismo, en la STC
0041-2004-Al/TC el Tribunal utilizé este principio para justificar que una tasa
municipal por concepto de arbitrios, que tiene naturaleza tributaria, se determine

en funcién de criterios ambientales:

“Para el Tribunal resulta razonable que quien contamina mds -por generacion
de basura y desperdicios -, debe pagar un arbitrio mayor.”

Sin embargo, en las STCs 0048-2004-PI/TC y 00012-2019-131/TC el TC
ha sido mds explicito sobre la obligacién que le asiste a las autoridades nacionales
con relacién al principio de internalizacién de costos ambientales:

“(...) En este orden de ideas, las autoridades nacionales deberdn procurar

y fomentar la internalizacién de los costos ambientales y el uso de instru-
mentos econdmicos, teniendo en cuenta el criterio de que el que contamina
debe, en principio, cargar con los costos de la contaminacion, priorizan-
do el interés piiblico y sin distorsionar el comercio ni las inversiones internacio-
nales.” “°(El subrayado es nuestro).

59 En la STC 2002-2006-PC/TC (fundamento 33), el TC analizé los “elementos que forman parte

del contenido constitucionalmente protegido” del derecho a un medio ambiente equilibrado y ade-
cuado al desarrollo de la vida, remitiéndose precisamente al Principio 16, entre otros, de la Declara-
cién de Rio, el mismo que recoge al principio de internalizacion de costos.

60 Fundamentos 21 y 83 respectivamente.
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d. Principio tributario de internalizacién de costos ambientales y el
deber de prevencién

Como mencionamos, la redaccién de la LGA es clara con relacién a la fina-
lidad de este principio: los costos sociales de las externalidades negativas ambien-
tales no solo se transfieren en las personas que generen danos sobre el ambiente,
sino también sobre aquellos que generen riesgos. Es decir, no solo estamos ante
un principio que busque internalizar los costos de restauracién y compensacién
de dafios ambientales®!, sino también, o sobre todo, ante un principio de preven-
cién de danos ambientales. Esto queda confirmado por el segundo pérrafo del
articulo VIII del Titulo Preliminar de la LGA, que incluye los costos de preven-
cién y vigilancia ambiental, como seria el caso de todos los costos de control y
monitoreo de las dreas naturales protegidas o los de control de polucién sobre la
atmosfera:

“El costo de las acciones de prevencion, vigilancia, restauracion, rehabili-
tacion, reparacion y la eventual compensacion, relacionadas con la proteccion
del ambiente y de sus componentes de los impactos negativos de las actividades
humanas debe ser asumido por los causantes de dichos impactos.”™ (El énfasis

es nuestro)

Por eso mismo, nuestra LGA no ha acudido a la denominacién usual del
“principio contaminador-pagador™, que parece legitimar el “pagar” por “con-
taminar” y enfoca la obligacién a partir del dano, sino que incluye una férmula
amplia que comprende la obligacién de internalizar los costos de los potenciales
danos al ambiente en el proceso de produccién del agente contaminador (DAR,

61 ElITC parece haber querido aludir en la STC 03343-2007-PA/TC (fundamento 5) erréneamente
que este principio solo se aplica a los dafios:
“Debe enfatizarse que la prevencion y, desde luego, la realizacion de acciones destinadas a ese fin
tiene especial relevancia, ya que siempre es preferible evitar el dafio (principio de prevencion
y principio de precaucién) a tener que indemnizar prejuicios que pueden ser sumamente
costosos para la sociedad. ;Y es que, de lo contrario, abusar del principio contaminador
pagador, podria terminar por patrimonializar relaciones y valores tan caros para el Dere-
cho Constitucional! En este sentido, si el Estado no puede garantizar a los seres humanos que su
existencia se desarrolle en un ambiente sano, estos si pueden exigir del Estado que adopte rodas las
medidas necesarias de prevencién que lo hagan posible.”
62 Articulo VIII del Titulo Preliminar de esta ley.
63 Como si lo hace el literal n) del articulo 5° de la Ley Marco del Sistema Nacional de Gestién
Ambiental, Ley 28245.
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2015, p. 25). Por eso, como menciona Betancor, este principio es el incentivo
mds sobresaliente para evitar el dafio, porque presupone “(...) que la perspectiva
de afrontar unos considerables costes econdmicos derivados de la reparacion es un me-
canismo eficaz y eficiencia de la disuasion”; de ahi que tenga una finalidad preven-
tiva: al mismo tiempo evita la produccién del dafo e impulsa al agente a buscar
otra opcién menos dafiina (2014, p. 289 y 299).

Asi, este principio ha dejado de ser concebido como un mecanismo esen-
cialmente “reparador” de dafos ambientales para convertirse en un mecanismo
preventivo. Como menciona la Corte Constitucional de Colombia®, este princi-
pio ha sido reinterpretado para aproximarse a un entendimiento mds comprehen-
sivo de la naturaleza y de sus desafios®, en base a un enfoque que se funda princi-
palmente en el concepto de prevencién del deterioro ambiental.® Precisamente,
en la Sentencia T-080/15, esta Corte fue mds enfdtica sobre el rol preventivo de
este principio:

Para comprender el precitado principio de una manera acorde a la Constitucion
ecolégica, la jurisprudencia de esta Corporacion lo ha encuadrado dentro
del objetivo central de prevencion del dano ambiental. Se busca que las
personas responsables de una eventual contaminacion o de un daiio pa-
guen los costos de las medidas necesarias para prevenirla -cuando sea
posible-, mitigarla y reducirla. Pero no se trata solamente de “reducir la
polucion, sino incentivar el diseiio de tecnologias amigables con el ambiente y
que reduzcan el impacto ambiental de las actividades industriales”, mediante
un sistema de informes previos, controles, inspecciones, pagos, multas y sanciones
pecuniarias. De esta forma, a lo que se apunta, mds alld del pago de una deter-
minada cantidad de dinero, es a ajustar efectivamente el comportamiento de los
agentes ptiblicos y privados para que respeten y protejan los recursos naturales

64 Es importante mencionar que Colombia también ha recogido a este principio en una norma con
rango de ley, tal es el caso de la Ley 99 de 1993, que establece lo siguiente:

Articulo 1°.- Principios Generales Ambientales. La politica ambiental colombiana seguird los
siguientes principios gmemles:
(...)
7. El Estado fomentard la incorporacion de los costos ambientales y el uso de instrumentos econdmi-
cos para la prevencidn, correccion y restauracion del deterioro ambiental y para la conservacion de
los recursos naturales renovables.

65 Véase la Sentencia C-220/11 (Fundamento 2.5.1.1).

66 Véase la Sentencia C-449/15 (Fundamento 6.2).
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El ideal ha der ser entonces brindar unos pardmetros cientificos y sociales que
permitan identificar con la mayor precision posible las amenazas graves para el
medio ambiente y prevenirlas eficazmente.”’ (El énfasis es nuestro)

En esa linea, estamos de acuerdo con la distincién planteada por Betancor
y Foy sobre el dmbito temporal en el que este principio opera. Mientras que el
principio de internalizacién opera como un instrumento ex ante al dafo ambien-
tal, para prevenirlo y darle margen de actuacién al agente econdémico para evi-
tarlo; el principio de responsabilidad opera cuando el dano se ha materializado y
es necesario internalizar el costo de restaurar, rehabilitar o compensar (Betancor,

2014, p. 291):

“En lo que respecta al principio de internalizacion de costos, conocido como
‘contaminador pagador’, éste suele confundirse con el de responsabilidad por
dano, que implica mayormente un mecanismo de intervencion ‘ex post” al
acontecimiento danoso. En realidad, el principio en cuestion tiene un ca-
rdcter de intervencion anticipada —"ex ante”— precisamente para evitar
externalizar y no tener que responder luego por dasios que se evitaron a
su debido tiempo” (El énfasis es nuestro) (Foy, 2008, p. 235).

Justamente, la faz preventiva de este principio se materializa a través de la
tributacién, pues el objetivo de la fiscalidad ambiental es evitar y prevenir un
dano ambiental futuro, operando sobre el comportamiento y la conducta de las
personas y empresas para desalentar y desincentivar conductas ambientalmente
no deseables. Como menciona Salassa Boix, la tributacién no pueden reflejar la
dimensién punitiva del principio de internalizacién de costos, porque los tri-
butos no tienen como hecho generador a un ilicito, ni tampoco puede reflejar
la dimensién reparadora porque los tributos no buscan regresar a una situacién

previa al dafio ambiental, ni buscan rehabilitar o restaurar el medio ambiente

afectado (2016, p. 1011).

Mds bien, el objetivo de los tributos ambientales consiste en desmotivar,
desalentar o desincentivar conductas antiecolégicas, mediante el incremento de
los costos de las actividades o bienes que generan las externalidades negativas am-
bientales (Salassa Boix, 2016, p. 1013). De ahi que el principio de internalizacién

67 Fundamento 5.3.4.
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de costos y, en general, la tributacién ecolédgica tengan una vertiente estrictamen-
te preventiva (Patén, 2016, p. 91 y 154). Es mds, como bien menciona Garcia,
el nicleo esencial de la tributacién ambiental es la manifestacién preventiva del
principio de internalizacidon de costos ambientales (2012, p. 306).%

4. Conclusiones

Como vimos, la tributacién ha sufrido un cambio estructural con el adve-
nimiento del Estado Constitucional. En un Estado liberal, era un instrumento
neutral orientado a financiar los gastos generales del Estado, que concebia su
relacién con los derechos en base a limites. En un Estado Constitucional, con
una mayor prevalencia de los derechos sociales, el rol del tributo no se circuns-
cribe a la recaudacién. La tributacién asegura y garantiza el disfrute pleno de los
derechos humanos

En esa linea, el cldsico principio tributario de legalidad, fundamentado en
la cldusula liberal de autoimposicién democrdtica, ha dejado de ser el elemento
esencial de validez de la potestad tributaria, por la preeminencia de la CPP y los
tratados internacionales sobre derechos humanos, como la CADH.

Con el Estado Constitucional, también ha surgido el principio de la soli-
daridad que fundamenta el compromiso que todos los ciudadanos asumen con
los fines sociales del Estado. Empero, este compromiso va més alld de un vinculo
moral, ético o voluntario, pues tiene implicancias juridicas y politicas concretas,
las que se caracterizan en deberes. Justamente, uno de los dmbitos en el que
adquiere sustancia el principio de solidaridad es el deber de proteger el medio
ambiente.

De esa manera, se puede afirmar que en un Estado Constitucional, la tri-
butacién asegura la aplicacién del principio de igualdad material y redistribuye el
gasto publico para superar la desigualdad social y la pobreza. Asimismo, garantiza
la movilizacién del méximo de recursos disponibles para garantizar la efectividad

de los derechos humanos. Por eso, a partir de un enfoque de derechos humanos,

68 Cabe indicar que el TC peruano ha senalado que las empresas deben de internalizar ciertos cos-
tos sociales y ambientales que le permitan prevenir el origen o escalamiento de conflictos sociales.
Véanse las STC 00001-2012-PI/TC (Fundamento 50) y 0048-2004-PIITC (Fundamento 21).
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los Estados deben garantizar la vigencia y aplicacién del principio de correlacién
de ingreso y gasto publico.

Sin embargo, la tributacién garantiza los derechos humanos mds alld del
financiamiento y la correlacién ingreso-gasto. Por ejemplo, a través del principio
de internalizacién de costos ambientales y la fiscalidad ambiental, busca desalen-
tar y evitar riesgos y danos sobre el medio ambiente.

De ahi que la tributacién redefinida en base al principio de solidaridad y al
deber de contribuir, persigue fines extrafiscales de cardcter ambiental en tres di-
mensiones: (i) genera los méximos recursos disponibles para financiar las acciones
y medidas de prevencién y proteccién ambiental, (ii) evita, desalienta y previene
danos ambientales mediante el principio de internalizacién de costos, y (iii) in-
centiva conductas favorables al medio ambiente, como la reduccién de emisiones

de gases de efecto invernadero.

En esa linea, el principio de internalizacién de costos ambientales busca
internalizar las externalidades negativas que los agentes econémicos generan o
son susceptibles de generar sobre el ambiente. La LGA recoge una concepcién
amplia del principio de internalizacién de costos que puede abarcar diversos ins-
trumentos econdmicos y regulatorios. Sin embargo, en materia tributaria, este
principio tiene una funcién preventiva, pues busca evitar, prevenir y desalentar
un dano ambiental futuro, incidiendo sobre el comportamiento y la conducta de

los productores o consumidores.
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