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Posibilidad de la tributacién ambiental
en el perd desde una perspectiva constitucional y legal

= DanieL Yacorca EsTARES

1. Introduccién

a importancia que hoy en dia se percibe en temas como el reconocimiento

a nivel constitucional al derecho a vivir en un medio ambiente adecuado y

su perspectiva constitucional, se encuentran, también, de manera especial
en sus esfuerzos para garantizarlos. Es decir, hacer posible el establecimiento de
instrumentos econémicos y juridicos que dan origen a la tributacién ambiental,
por medio de los cuales se logra la efectividad en la proteccién ambiental. Sus
ventajas se muestran en paises europeos y en algunos paises latinos que legislaron
dicha tributacién. Sin embargo, los esfuerzos de proteccién ambiental en nuestro
pais no siempre han obtenido resultados satisfactorios, ni han alcanzado en la
actualidad la plenitud que quisiéramos, debido a que se han aplicado solo san-
ciones administrativas y en escasas oportunidades sanciones penales, que resultan
insuficientes.

En este panorama, resulta evidente la necesidad de incorporar la tributa-
cién ambiental en nuestro pafs, para alcanzar resultados 6ptimos en beneficios de
las generaciones presentes y futuras, insertindonos a los objetivos de organismos
internacionales como son la OCDE vy el CIAT. Dicha imposicién debe estar
plasmado dentro de una economia verde, que va mds alld de la sostenibilidad del
planeta con tratados y convenios internacionales o normas dispersas, sino que
busca tefir de verde la economifa.

*  Doctor en derecho y politica fiscal. Docente de la Universidad Nacional Mayor de San Marcos

149




150

Daniel Yacolca Estares

2. Lareciente e incipiente normativa sobre tributacién ambiental en
el Peri

Es importante recordar que, desde una perspectiva histdrica, recién en el
afo 2005, se comenz6 a legislar sobre tributacién ambiental, antes no existian
normas, ni jurisprudencia, ni mucho menos doctrina en nuestro pais, pese a
que esta forma de tributacién ya se habia extendido por toda Europa hace varias
décadas. Recientemente florecieron algunos intentos en paises latinos como Ar-
gentina, Brasil, Colombia, México, Ecuador y Chile.

Las tinicas normas que regulaban la proteccién ambiental antes del 2005 se
enfocaban solo desde la perspectiva de tres ramas del derecho, y pese que ya pa-
saron muchos afos seguimos igual: en primer lugar, el derecho ambiental que se
regulé en el denominado Cédigo del Medio Ambiente y de los Recursos Natura-
les, aprobado mediante Decreto Legislativo N© 613, publicado el 08 de setiembre
de 1990, con una nula aplicacién por parte de las autoridades. En segundo lugar,
el derecho administrativo sancionador, regulado por normas sectoriales dispersas
que se unificé recién mediante la Ley del Procedimiento Administrativo General,
Ley N° 27444. Por ltimo, en tercer lugar, el derecho penal que regulé los deli-
tos ecoldgicos, recientemente incorporados en el Titulo XIIT del Cédigo Penal,
modificado por Ley 29263, publicada el 2 octubre de 2008. Todas ellas no han

resultado eficaces frente al problema de la contaminacién.

Desde una perspectiva institucional, durante el ano 2005, existia una
autoridad ambiental denominada Consejo Nacional del Medio Ambiente
(CONAN), que se limité a realizar un control muy diminuto de la proteccién
del medioambiente.

La regulacién incipiente de la tributacién ambiental en nuestro pais se dio
recién a fines del ano 2005, mediante la Ley General del Ambiente, donde se
regulé la posibilidad de utilizar instrumentos econémicos como los tributos para
proteger el medio ambiente. Pero a la fecha no se ha reglamentado y menos atin
se ha disefiado proyectos por parte del ejecutivo u otra entidad estatal o privada.
El Gnico avance ocurrié recién durante el afio 2010, con el proyecto de Ley N°
3798-2009-CR de fecha 25 de enero de 2010, que proponia una Ley Marco de
la Tributacién Ambiental, siendo archivado por el Congreso de la Republica a
pesar de contar con una base cientifica y que pudo ser la norma pionera en esta
materia en Latinoamérica.
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Luego, durante el mismo afio 2010, mediante Decreto Legislativo N° 1011
— Decreto Legislativo se aprueba la Ley de Creacién, Organizacién y Funciones
del Ministerio del Ambiente, de este modo, se cred el Ministerio del Ambiente
como ente rector de la proteccién ambiental en el pais. Asi, se eliminé una serie de
instituciones obsoletas e inoperantes, que no protegian el medio ambiente, dado
que se encontraban sumidas en trdmites engorrosos y competencias superpuestas.

En dicha norma se creé el Organismo de Evaluacién y Fiscalizaciéon Am-
biental (OEFA), como un ente publico técnico especializado, adscrito al Ministe-
rio del Ambiente, encargado de la fiscalizacién ambiental y de asegurar el adecua-
do equilibrio entre la inversién privada en actividades extractivas y la proteccién
ambiental, que a la fecha es solo una retdrica porque sus sanciones son burladas
judicialmente y flexibilizadas por presién medidtica de los sectores mineros, pe-
troleros e industriales. Si bien el OEFA es, ademds, el ente Rector del Sistema

Nacional de Evaluacién y Fiscalizacién Ambiental (SINEFA).

No obstante, es necesario que dicho organismo como los gobiernos locales
y regionales, se encuentren alineados con regulaciones administrativas, penales y,
sobre todo, instrumentos econémicos como es el caso de la tributacién ambien-
tal, al momento en que se legisle y aplique en el pais. A pesar de estas normas e
instituciones, seguimos teniendo una alta contaminacién ambiental.

De otro lado, a nivel jurisprudencial, durante el afo 2002, el Tribunal
Constitucional fundamenté por primera vez la funcién extrafiscal del tributo,
precisando que se justifica su uso al proteger derechos constitucionales como la
salud, cuando se encuentra en riesgo constante por una actividad empresarial,
puesto que “las restricciones a la libertad de empresa en un sector incentivado por
el Estado no son, ni pueden ser, los mismos de aquellas que el Estado legitima-

mente ha decidido desalentar, como sucede con la explotacién de los juegos de

casino y miquinas tragamonedas” (STC N° 009-2001-Al/TC).

3.  Eltributo y sus fines o funciones constitucionales

Los tributos son recursos necesarios para que los paises puedan cumplir
con los fines para lo que fueron creados. En nuestro pais el concepto de tributo
no se encuentra legislado en el Cédigo Tributario, pues solo se encuentra una
clasificacién del tributo como impuesto, contribucién y tasa. Por ello, sin un

significado claro de lo que implica estar frente a un tributo, hace que se agudice
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la confusién conceptual cuando se trata de tributos extrafiscales. El problema es
mayor cuando se discute si estos tributos que no tienen un fin recaudatorio son
constitucionales o no. Por lo que este articulo busca ser parte de una reflexién que
conduce a la constitucionalidad del tributo ambiental cuya caracteristica se basa
no tener un fin recaudador, sino incidir en el cambio de comportamiento hacia
el consumo ecoeficiente que proteja el medio ambiente.

La doctrina nos precisa que, “estamos ante un tributo extrafiscal por ex-
celencia como es el caso la tributacién ambiental, al asumir en sus elementos
estructurales tales objetivos extrafiscales. El hecho imponible, el sujeto pasivo,
la base imponible, el tipo de gravamen, las exenciones totales o parciales, deben
presentar una estructura légica que atienda al propésito extrafiscal de que se trate.
El hecho imponible debe ser un hecho de la realidad social demostrativo de una
conducta o situacién merecedora de correccién o desincentivo, al amparo de los
valores constitucionales protegidos, amén de demostrativa, siquiera sea indirecta-
mente, de riqueza gravable” (Lago Montero: 2000: 118-119).

Por ende, como nos sefala Fernando Antén, “segiin la Agencia Europea,
los tributos ambientales son ttiles en tres sentidos: Innovacién y competitividad
empresarial, creacién de empleo y renovacién del sistema fiscal” (2008: 829). De
lo dicho, fluye con claridad que la tributacién ambiental resulta ser necesaria para
reducir a un nivel 6ptimo la contaminacién ambiental, respetando los derechos
fundamentales de los ciudadanos.

El concepto de tributo en nuestro pais fue delineado por el Tribunal Cons-

titucional como a continuacién se sefiala:

4. Lo anteriormente expuesto se sustentan en la propia definicion de lo que
técnicamente se entiende por tributo, que aun cuando de modo expreso no haya
sido recogida en nuestra legislacion, no obsta para tener un acercamiento a ella,
en base a lo desarrollado por la doctrina.

Ast, el tributo es definido como: la obligacion juridicamente pecuniaria, ex
lege, que no constituye sancion de acto ilicito, cuyo sujeto activo es, en principio,
una persona piblica y cuyo sujeto pasivo es alguien puesto en esa situacion por
voluntad de la ley” (Geraldo Ataliba. Hipdtesis de Incidencia Tributaria. Insti-
tuto Peruano de Derecho Tributario. 1987, p. 37).
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A partir de esta nocion, podemos establecer los elementos esenciales de un tributo, los
cuales son: a) su creacion por ley; b) la obligacion pecuniaria basada en el ius impe-
rium del Estado; y ¢) su cardcter coactivo, pero distinto a la sancién por acto ilicito.

(STC N° 3303-2003-AA/TC)

Como vemos el Tribunal Constitucional cita un concepto muy antiguo de
Ataliba, que a la fecha ha perdido vigencia, puesto que hoy en dia la tributacién
no solo refleja la funcién fiscal preponderante, sino la funcién extrafiscal que
desplaza a la fiscal en fines distintos a la simple recaudacién. Como sefialamos
en reiteradas reflexiones anteriores, como ocurre en el caso de la tributacién am-
biental que desplaza la funcién fiscal (recaudacién) y la capacidad contributiva
a segundo grado, por el principio contaminador pagador, quien ocupa el primer
grado. La idea central tampoco implica desaparecer la capacidad contributiva,
sino concebirla desde la perspectiva del consumo, dado que se trata de grabar
bienes que inciden en la contaminacién ambiental.

Analizando la realidad de nuestro pais, el Tribunal Constitucional ha preci-
sado que el concepto de tributo en realidad es un concepto juridico indetermina-
do, que no ha sido constitucionalizado ningtn impuesto, por lo que el legislador
es libre de someter a imposicién que considere, siempre respetando, los princi-
pios constitucionales:

6. La Constitucion no ha constitucionalizado ningiin impuesto, ni tampoco
ha determinado qué tipo de actividades econdmicas puedan ser, o no, objeto de
regulaciones fiscales. En consecuencia, el Estado, a través de sus drganos cons-
titucionales competentes, es libre de crear la clase de impuestos que considere
atendible, sin mds limites que los que emanen del propio texto constitucional
) fundamentalmente, del conjunto de principios constitucionales tributarios
establecidos en su articulo 74°” (STC N° 2727-2002-AA/TC).

Si bien anteriormente mencionamos que el Tribunal Constitucional hace
referencia a un concepto de tributo con contenido netamente fiscal, no obstante,
evoluciona hacia un concepto mds completo, al sentar como criterio de su doctri-
na jurisprudencial que el tributo tiene dos funciones. Es decir, la funcién fiscal y
extrafiscal, tal como se puede evidenciar en la Sentencia N° 06089-2006-PA/TC,
del 11 de junio de 2007, precisando que:
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(...) siendo la funcion principal del tributo la recaudadora —entendida no como

fin en st mismo sino antes bien como medio para financiar necesidades sociales—,
pueda admitirse que en circunstancias excepcionales y justificadas para el logro
de otras finalidades constitucionales, esta figura sea utilizada con un fin extra-
fiscal 0 ajeno a la mera recaudacion, cuestion que, indiscutiblemente, no debe
ser dbice para quedar exenta de la observancia de los principios constitucionales
que rigen la potestad tributaria.

En esa linea, como sostiene Cesar Landa “la creacién de los tributos extra-
fiscales representa una nueva forma de entender los tributos desde una perspec-
tiva constitucional, en la medida que aporta un principio de solidaridad al deber
de contribuir de los ciudadanos; configurindose, asi, en una legitima limitacién
a los derechos fundamentales. Pero, a su vez, debido a los principios que ordenan
el Estado Social y Democrdtico de Derecho, se deberia llevar a cabo un test de
proporcionalidad cuando se observe que el tributo extrafiscal limita excesiva o

irrazonablemente el contenido esencial de los tributos” (2013: 180).

La tributacién extrafiscal en nuestro pais fue puesta en practica con la crea-
cién del impuesto a las transacciones financieras ITF' y que fue declarado consti-
tucional por el Tribunal Constitucional mediante Resolucién N° 0004-2004-Al/
TC de 27 de setiembre de 2004. En esa linea, el primer tributo ambiental es el
impuesto al consumo de las bolsas de pldstico” y que a la fecha viene cumpliendo
su fin no fiscal. El camino hacia una reforma fiscal verde se ha iniciado en nuestro
pais y América, porque que se debe crear la seguridad juridica constitucional para
que siga en esa senda.

De lo anterior, podemos afirmar que la tributacién ambiental es posible en
el Pert tiene fundamento constitucional y legal para crearlo y su aplicacién per-
mitirfa reducir sustancialmente los efectos de la contaminacién ambiental que se

provoca en nuestro pais, mediante su funcién extrafiscal en tributos y beneficios.

1 Aprobado por Decreto Legislativo N° 939 —Ley de medidas para la lucha contra la evasién y la

informalidad—, publicada en el diario oficial El Peruano el 5 de diciembre de 2003, y contra el
Decreto Legislativo N° 947, que modifica el Decreto Legislativo N° 939, publicado en el diario
oficial El Peruano el 27 de enero de 2004.

2 Ley que regula el pldstico de un solo uso y los recipientes o envases descartables aprobado por Ley
Ne 30884 publicado en el diario oficial El Peruano el 19 de diciembre de 2018. Reglamento del
impuesto al consumo de las bolsas de pléstico aprobado por Decreto Supremo N°© 244-2019-EF
publicado en el diario oficial El Peruano 3 de agosto de 2019.
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4. Conclusiones

La tributacién ambiental, debe respetar los principios constitucionales para
su entendimiento y aplicacién en la realidad, con algunas modulaciones necesa-
rias frente a la capacidad contributiva y al principio de igualdad tributaria. No
obstante, el colegiado constitucional debiera extender la funcién extrafiscal del
tributo, no solo de modo excepcional, sino como regla cuando se trate de tributos
ambientales que previene la proteccién ambiental, por el cardcter global del pro-
blema de la contaminacién ambiental. En efecto, lo que se contamina en nuestro
pais influye a nivel mundial, del mismo modo, sucede cuando cualquier otro pais
contamina. Por ello, las soluciones no solo deben presentarse desde el dmbito
nacional, sino regional y, por supuesto a nivel mundial, cuya fundamentacién lo
encontramos en los contenidos de los hitos ambientales y en los principios del de-
recho ambiental. Caso contrario esta clase de fiscalidad ambiental puede afectar a

la libre competencia internacional y, a su vez, perderia su enfoque constitucional.

Por lo tanto, en nuestro pais se tiene como base constitucional el criterio
del Tribunal Constitucional que el concepto de tributo tiene dos funciones, fiscal
y extrafiscal. Delineando el camino para el disefio de la funcién extrafiscal de los
tributos ambientales. Si bien atin no existen los tributos ambientales como parte
de una verdadera reforma fiscal verde, si existen algunos tributos extrafiscales
como el ITF (bancarizacién) y el ISC (alicuotas diferenciadas por externalidades
negativas), que persiguen objetivos extrafiscales. Ultimamente el impuesto que

afecta el consumo de bolsas de pldstico con resultados positivos.
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