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A. Introduccién

Los tributos en principio se conciben como instrumentos para financiar el gasto
publico de la administracion, sin embargo, las exacciones tienen en su seno
afectaciones econdmicas a los individuos, pues pueden influir en el comporta-
miento de los contribuyentes, lo cual nos ubica en el campo de la extrafiscalidad.

Dicha forma de emplear el sistema impositivo serviria para por ejemplo la
proteccion del medio ambiente, esto es, establecer gravamenes a ciertas conduc-
tas que pueden ser nocivas para el entorno y que el legislador considera deben
modificarse, de tal manera que, por un lado, se obtienen ingresos, y por el otro,
se incentiva el cambio de conductas, lo que nos lleva al llamado doble dividendo.

En este contexto, el presente escrito analiza los llamados tributos de orde-
nacién en el sistema juridico colombiano a propdsito de la proteccién medio-
ambiental y cdmo su uso genera tensiones de rango constitucional entre los
principios de libertad econdmica, capacidad econémica e igualdad. Concor-
dantemente se analiza la extrafiscalidad en Colombia (B.). Posteriormente, se
estudian los principios constitucionales y la extrafiscalidad ambiental (C.), para
finalmente desarrollar un acapite de conclusiones (D.).

B. La extrafiscalidad en Colombia

El ordenamiento juridico colombiano no cuenta con una disposicidén expresa
relativa a la extrafiscalidad, sin embargo, a través de la interpretacion sistematica
del texto constitucional y gracias a los aportes de la jurisprudencia, asi como de
la doctrina especializada, se le puede caracterizar en concordancia con los
distintos propdsitos y objetivos de caracter social y politico definidos en la
Constitucién Politica'.

! Falcén y Tella, Las medidas tributarias medioambientales y la jurisprudencia constitucional, en

[coord.] Estévez Pardo, Derecho del Medio Ambiente y Administracién Local, 2004, pp. 213-227.
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Entonces, para determinar su contenido juridico, se debe partir en primera
instancia de la premisa que el tributo es un instrumento que emplea el Estado
para satisfacer las necesidades de los asociados® en el marco de los mandatos
constitucionales de los regimenes democraticos modernos.

En Espafa, por ejemplo, el tribunal constitucional® consideré que la
extrafiscalidad se puede extraer de las normas de rango constitucional que
desarrollan las politicas sociales y econdmicas del Estado, lo cual concluye
después del andlisis de una regulacién sobre la expropiacién forzosa en
Andalucia.

En el caso colombiano, partimos de la idea que el Estado tiene como funcién
primordial lograr, por lo menos, la satisfaccién de las necesidades basicas de los
asociados y garantizar el cumplimiento de sus derechos, y por el otro, que todos
cumplan con sus deberes y obligaciones, Art. 2 Superior:

Son fines esenciales del Estado: servir a la comunidad, promover la
prosperidad general y garantizar la efectividad de los principios, derechos
y deberes consagrados en la Constitucidn; facilitar la participacion de
todos en las decisiones que los afectan y en la vida econdmica, politica,
administrativa y cultural de la Nacion; defender la independencia
nacional, mantener la integridad territorial y asegurar la convivencia
pacifica y la vigencia de un orden justo.

Las autoridades de la Reptblica estan instituidas para proteger a todas las
personas residentes en Colombia, en su vida, honra, bienes, creencias, y
demas derechos y libertades, y para asegurar el cumplimiento de los
deberes sociales del Estado y de los particulares.

Esta disposicion de rango constitucional sirve como eje argumentativo para
entender porqué el legislador desarrolla distintos instrumentos juridicos que
tendrian como justificante el garantizar el bienestar de la sociedad. Asi, es
entendible que las exacciones no solo sirvan para financiar el gasto que conlleva
la consecucién de una gama de escenarios que se plantean en la disposicidn en
comento, sino para también modificar conductas que coadyuven a dicho
objetivo.

La doctrina colombiana* considera que el Art. 334 superior enmarca la
posibilidad de los fines extrafiscales de los tributos en el &mbito juridico nacional
al referirse al anlisis de los ingresos publicos.

Calle, Politica econdmica: objetivos e instrumentos, Presupuesto y gasto publico, num. 3, 1979,
p. 58.

Tribunal Constitucional, sentencia num. 37 de 1987.

* Mufioz, Los ingresos de la hacienda publica, 2010, pp. 307-353.



La extrafiscalidad en Colombia y proteccion medioambiental 195

Articulo 334. La direccién general de la economia estard a cargo del
Estado. Este intervendrd, por mandato de la ley, en la explotacién de los
recursos naturales, en el uso del suelo, en la produccién, distribucidn,
utilizaciéon y consumo de los bienes, y en los servicios pablicos y privados,
para racionalizar la economia con el fin de conseguir en el plano nacional
y territorial, en un marco de sostenibilidad fiscal, el mejoramiento de la
calidad de vida de los habitantes, la distribucién equitativa de las
oportunidades y los beneficios del desarrollo y la preservacion de un
ambiente sano. Dicho marco de sostenibilidad fiscal debera fungir como
instrumento para alcanzar de manera progresiva los objetivos del Estado
Social de Derecho. En cualquier caso, el gasto publico social serd
prioritario. (Negrilla fuera de texto).

Asi, se observa que efectivamente esta disposiciéon sirve como sustrato
argumentativo para la configuraciéon de un gravamen de ordenacion, amén de
que otorga prevalencia a destinar recursos para el gasto social, dentro del cual se
incluye la proteccion del ecosistema.

Incluso, la disposiciéon en comento puede ser la piedra angular para la
concrecién de las exacciones con contenido medio ambiental en concordancia
con el Art. 2 de los fines del Estado, en la medida que se busca garantizar los
derechos de los asociados, lo cual, estd en relacion con la tarea de la organizacion
politico-administrativa de “preservar un ambiente sano” y con las disposiciones
que establecen el derecho ala vida y el dambito de competencia estatal de impulsar
el desarrollo sostenible (Art. 80 CN).

Estas disposiciones se entrelazan con las competencias del legislador en el
ambito impositivo, lo cual nos lleva a las disposiciones constitucionales sobre la
materia, esto es, el articulo 150, numeral 12, y 21, en concordancia con el 154 y
338 ibidem, que tienen dos dambitos: la posibilidad de establecer gravamenes u
otorgar beneficios. En ambos casos, segiin la Corte Constitucional el Congreso
determina y define los sujetos pasivos de los mismos bajo el amparo “de las
amplias facultades otorgadas al legislador y no se requiere una justificaciéon
especial para el ejercicio de la facultad impositiva, sino tan sélo la existencia de
una justificacién aceptable desde el punto de vista constitucional™. El siguiente
cuadro presenta las normas de rango constitucional que se relacionan con la
materia en comento:

> Corte Constitucional, sentencia C-717 de 2003.
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ARTiCULO NORMA
1 Predmbulo Proteccién de la vida
2 Art. 1 Interés general
3 Art. 2,inc. | Garantizar los derechos
4 Art. 8 Proteger la naturaleza
5 Art.49,inc.la V. Salud; saneamiento ambiental
6 Art. 58, inc.lalll Funcién ecolégica de la propiedad
7 Art. 63 Bienes de uso publico.
8 Art. 65 Proteccién a los alimentos
9 Art. 78 Regular bienes que atenten contra la salud
10 Art. 80 Responsabilidad del Estado de proteger el medio ambiente
n Art. 150, Nro. 12 Potestad Tributaria
12 Art. 150, Nro. 21 Extrafiscalidad
13 . . .
Art. 287 Nro. 1 a 4 Potestad tributaria territorial
14 Art. 289 Proteccion medio ambiental
15 , . . ) )
Imponer gravamenes incluso para proteccion medio ambiental en
Art. 294 L.
relacién con el 317 CN.
16 .
Art. 300, Nro. 2, 4 Extrafiscalidad
17 o
Art. 313 Extrafiscalidad
18 Art. 317 Recursos para la proteccion medioambiental.
1 Int i6 la libertad Smi ti linteré
Art. 333 ntervencion en la libertad econémica para garantizar el interés

social del cual forma parte la proteccion medioambiental

Fuente: Elaboracién propia. Obtenido de la Constitucion Politica de Colombia.
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Estas disposiciones se refieren a los derechos que el Estado debe proteger y
garantizar, de tal manera que seria adecuado emplear el sistema impositivo para
el fin propuesto, como por ejemplo otorgar beneficios tributarios, los cuales
deben tener una justificacion clara.

Entonces, encontramos dos formas de usar las exacciones con fines de
ordenacion. La primera serd a través de beneficios en los tributos financieros,
como por ejemplo en renta al considerar que un ingreso no esta gravado, lo cual
se vincula con el gasto fiscal o tax expenditure. Al final dar exenciones que “son
instrumentos a través de los cuales el legislador determina el alcance y contenido
del tributo, ya sea por razones de politica fiscal o extrafiscal, teniendo en cuenta
cualidades especiales del sujeto gravado o determinadas actividades econdmicas
que se busca fomentar™.

La segunda forma se relaciona con gravar ciertos comportamientos que se
quieren modificar, a través de la imposicion, como las tasas de vertimientos que
tendrian como elemento esencial atacar el problema de las descargas a los rios.

l. Beneficios tributarios (gasto fiscal)

A partir de la estructuracion de los elementos de la obligacion tributaria (hecho
generador) se otorgan tratos favorables a ciertos actores para mejorar su
situacién o para que modifiquen sus comportamientos. La jurisprudencia
constitucional en primera instancia hace referencia al sujeto pasivo del tributo,
para luego establecer los beneficios que se pueden dar en materia impositiva. Asi
la Corte® analiza lo primero en referencia a los tratos preferenciales en materia
impositiva dados a ciertos actores de la vida nacional, en la medida que las
exenciones tengan iniciativa del ejecutivo.

A €l corresponde, entonces, con base en la politica tributaria que traza,
evaluar la conveniencia y oportunidad de excluir a ciertos tipos de
personas, entidades o sectores del pago de impuestos, tasas y
contribuciones que consagra, ya sea para estimular o incentivar ciertas
actividades o comportamientos, o con el proposito de reconocer
situaciones de caracter econdmico o social que ameriten la exencion®.

¢ Corte Constitucional, sentencia C-717 de 2003; sentencia C-544 de 1993; sentencia C-674 de
1999; sentencia C-741 de 1999; sentencia C-776 de 2003.

7 Corte Constitucional, sentencia C-804 de 2001.

8 Corte Constitucional, sentencia C-989 de 2004.

®  Corte Constitucional, sentencia C-183 de 1998.
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Esta posicién de la Corporacion no es aislada'® y sobre el contenido juridico
de los beneficios tributarios, la Corte' considera que estos se establecen por
medio de figuras como:

TIPOS DE BENEFICIOS TRIBUTARIOS

FIGURA
1 Exenciones
2 Deducciones de base
3 Regimenes contributivos sustitutivos

4 Suspension temporal del recaudo
5 Concesién de incentivos tributarios

6 Devolucién de impuestos

Fuente: Elaboracion propia a partir de la sentencia C-989 de 2004 de la Corte Constitucional

De todas formas, la Corporacidon considera que a pesar de que un tributo
genere ciertos tratamientos diferenciados o beneficios puntuales, en ocasiones lo
que se busca es llegar a concretar principios fundamentales de la imposicién
como la justicia, de tal manera que a juicio de la Corte “para que una determinada
disposiciéon se pueda considerar como un beneficio tributario, debe tener esen-
cialmente el propdsito de colocar al sujeto o actividad destinataria de la misma,
en una situacion preferencial o de privilegio, con fines esencialmente extra-
fiscales”*?,esto en el marco de una serie limites de acuerdo a los principios consti-
tucionales.

Asi por ejemplo la figura de la pérdida fiscal no es un beneficio, es una
“aminoracién estructural” que busca la equidad en la medida que permite a las
personas juridicas compensar las pérdidas fiscales con los futuros tributos a
pagar, bajo el entendido que dicha aminoracion forma parte de un conjunto de
“maneras o formas de no hacer de un tributo una herramienta de castigo o un
elemento de injusticia”.

10" Corte Constitucional, sentencia C-577 de 2009.
' Corte Constitucional, sentencia C-540 de 2005.
12 Corte Constitucional, sentencia C-989 de 2004.
13 Corte Constitucional, sentencia C-540 de 2005.
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Por otra parte, un caso, esta vez si, de usar el sistema tributario como
instrumento de politica piblica extrafiscal la encontramos en el IVA, con el cual
se busco la formalizacién al incentivar que las personas naturales tuvieran una
devolucién de dos puntos de la exaccion, si pagan con medios electrénicos'* y de
paso se atacaba la evasion®.

Finalmente es importante precisar que los beneficios tributarios, como
género, solamente pueden ser otorgados por el Congreso en relacién con la
reserva de ley, pero la iniciativa corresponde al Ejecutivo. Ya en el contenido, y
de acuerdo con nuestro objeto de estudio, es reiterada la posicién que una cosa
es otorgar tratamientos diferenciados en aras de justicia impositiva y otra, es
buscar fines extrafiscales.

Il. Imposicion de gravamenes

A diferencia de las leyes que otorgan beneficios, que cuentan con una cldusula de
competencia que establece que Gobierno tiene la iniciativa legal (Art. 154 CN),
en el ambito de la imposicion tanto el Ejecutivo como el Legislativo, tienen la
posibilidad de proponer gravamenes financieros o de ordenacion, lo cual implica
una suerte de corresponsabilidad entre las ramas del poder publico para lograr
los fines del Estado por medio del sistema tributario.

Un ejemplo de un tributo extrafiscal lo encontramos en el impuesto sobre la
renta, especificamente en el aspecto cuantitativo, cuando se restringe la
posibilidad de tomar ciertos costos en la depuracion, lo cual a juicio de la Corte
es acorde con el Art. 334:

tales limitaciones pueden tener también otras finalidades de politica
econdmica general, como estimular ciertas actividades o desestimular
otras, pues la politica tributaria no tiene como tnica meta financiar los
gastos de las autoridades publicas, sino que es también una de las
maneras como el Estado interviene en la economia '.

Asi las cosas, encontramos que es dable buscar influir en el comportamiento,
esto en el entendido de que el Estado debe garantizar el bienestar general e
incluso individual, amén de proteger ciertos derechos como la salud, de ahi que
el Congreso apruebe gravdmenes o reconfigure los existentes para lograr los fines
en cuestion.

4 Corte Constitucional, sentencia C-989 de 2004.
15 Corte Constitucional, sentencia C-445 de 1995.
16 Corte Constitucional, sentencia C-409 de 2006.
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Tal vez, el caso mas visible se refiere a la imposicion sobre el tabaco. Sobre el
tema la Corte reconoce que las exacciones son una forma de disminuir el
consumo de dicho producto, amén de que hay una obligacién estatal en este
sentido, producto, incluso, de un tratado internacional.

Enlos articulos 6 y 7 (sic) el Convenio insta a los Estados a reconocer que
las medidas de impuestos y precio son herramientas importantes para
reducir el consumo del tabaco. En este sentido, reconociendo la
soberania tributaria de cada Estado, sefiala que los productos del tabaco
deberdn ser objetos de politicas especiales. La Corporacion considera que
tales disposiciones se ajustan a la Carta, toda vez que el instrumento se
limita a sefialar directrices en materia tributaria, y respeta el derecho
soberano de los Estados a decidir y establecer su propia politica fiscal,
facultad reconocida por el articulo 338 de la Carta Politica. Lo mismo
puede decirse del reconocimiento que hace el Convenio en relacién con
la eficacia de las medidas legislativas, ejecutivas y administrativas para
prevenir el consumo del tabaco’.

Y es que el origen de la argumentacion del tributo de ordenacién del caso en
cuestion'® deviene de los propios debates de la iniciativa.

Asi las cosas, como es evidente, el legislador entiende que existe una suerte de
andlisis econémico en la medida que el incremento del precio del bien conlleva
menos consumo, de tal forma que se logra modificar conductas y también un
ingreso para el fisco, lo cual entendemos como la teoria del doble beneficio.

17 Corte Constitucional, sentencia C-665 de 2007.
8 Corte Constitucional, sentencia C-664 de 2009.
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Este planteamiento es aceptado por la jurisprudencia constitucional al
analizar los tratamientos diferenciados en materia de IVA en las zonas de fron-
tera para ciertos bienes de caracter agricola e incluso para electrodomésticos™

los tributos no solamente son instrumentos que permiten obtener los
ingresos requeridos para atender los gastos del Estado —funcién fiscal-,
sino que también son herramientas de intervencion del Estado en la
economia. Uno de los fines extrafiscales de los tributos mds importantes
es el estimulo de las actividades econdmicas. Mediante figuras como las
exenciones, exclusiones y beneficios tributarios, es posible crear esti-
mulos a ciertas actividades econdmicas o en determinadas regiones del

pais®.

Entonces, al final en términos generales la jurisprudencia define los criterios
de los tributos de ordenacién entre los cuales se destaca la posibilidad de que
ciertos principios cedan ante los fines que buscan la imposicion extrafiscal, pero
sin llegar a escenarios confiscatorios, todo en el marco de fines justificados
constitucionalmente de acuerdo con las politicas publicas.

C. Los principios constitucionales y la extrafiscalidad
ambiental

Partimos de la premisa que los principios son limites a la actuacion del legislador,
asi como criterio de interpretacion para los operadores juridicos, amén de que
pueden tener aplicacién directa por parte de los jueces a través de la excepcion
de inconstitucionalidad. Y es que esta categoria dogmatica no sélo contiene
valores, sino que ademas pueden llegar a “establecer especies precisas de
comportamientos™?, es decir que plantean un deber ser, pero frente a situaciones
concretas®, pues de todas formas los valores no son de “eficacia inmediata™.

Asi las cosas, es dable entender que los valores nos llevan a alcanzar esos fines
plausibles del Estado, como la protecciéon medio ambiental y por supuesto la
posibilidad de usar distintos instrumentos en el marco de la politica publica
como la imposicién.

19 Corte Constitucional, sentencia C-912 de 2010.

2 Corte Constitucional, sentencia C-884 de 2010.

Avila, Teoria de los principios, 2011, pp. 25-28.

2 Zagrebelsky, El derecho ductil, 2003, p. 111.

Lobo, Principios e teoria geral do direito tributdrio ambiental, Direito tributdrio ambiental, 2005,
pp. 21-54.
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Todos ellos establecen fines a los cuales se quiere llegar. La relacion entre
dichos fines y los medios adecuados para conseguirlos, depende, por lo
general, de una eleccion politica que le corresponde preferencialmente al
legislador. No obstante, el caracter programatico de los valores consti-
tucionales, su enunciaciéon no debe ser entendida como un agregado
simbolico, o como la manifestacion de un deseo o de un querer sin
incidencia normativa, sino como un conjunto de propdsitos a través de
los cuales se deben mirar las relaciones entre los gobernantes y los
gobernados, para que, dentro de las limitaciones propias de una sociedad
en proceso de consolidacion, irradien todo el tramado institucional.**

De todas formas, la accion del legislador no puede ser ilimitada, pues bajo el
pretexto de la consecucién de dichos fines se pueden transgredir derechos de los
asociados. Por ello, es necesario tener presente a los principios como garantes y
limite a la actuacién del Estado, que nuestro caso se refiere a la regulacion
tributaria en torno a la extrafiscalidad medio ambiental.

En este contexto, encontramos que emplear los tributos como una forma de
proteccion del entorno nos lleva a distintos escenarios de tensiones entre normas
de rango constitucional, los cuales corresponde analizar.

En primera instancia encontramos una relacion entre la libertad de actuacién
y la protecciéon del medio ambiente. Asi el disfrute o aprovechamiento del entor-
no lo entendemos como un derecho, pero dicho aprovechamiento no puede ser
ilimitado y esto se da en relacién con garantizar el acceso al mismo por parte de
las generaciones presentes y futuras, y no no solo de la humanidad, sino de los
seres vivos en general. Entonces, cabe la pregunta: ;es dable gravar el disfrute y
acceso al medio ambiente?

Para responder este cuestionamiento partimos de la inviabilidad de que los
Estados impongan gravdamenes sobre el ejercicio los derechos de libertad que
tienen “una naturaleza polivalente en el ordenamiento juridico colombiano, pues
se trata de manera simultanea de un valor, un principio y, a su vez, muchos de
sus ambitos son reconocidos como derechos fundamentales plasmados en el
texto constitucional”.”® Tal como seria el caso del disfrute del medio ambiente, el
libre desarrollo de la personalidad, la vida y la seguridad.

Entonces, en principio, habria una imposibilidad de una exaccién sobre el
acceso al medio ambiente, como es el caso de bienes de uso publico como los rios,
que son inalienables, asi tengan un contenido econémico, y cuyo disfrute en prin-
cipio no podria estar gravado. No obstante, si hay una concesion ello es posible,
asi como en las situaciones de una actividad de explotacion econdémica sobre

2 Corte Constitucional, sentencia de Tutela 778 de 1992.
% Corte Constitucional, sentencia de Tutela 276 de 2016.
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estos. Sin embargo, sen eras del bienestar general se pueden plantear otras excep-
ciones?, como ;gravar el acceso o disfrute? La respuesta, seria afirmativa, pero en
el marco de un minimo existencial vinculado al disfrute del ecosistema y a
obtener de él ciertos beneficios. Ahora bien, el hecho de que haya un minimo no
significa situaciones desproporcionadas, por ello deben darse regulaciones espe-
cificas, amén de que es dable una suerte de “justicia tributaria ambiental” que se
relaciona con el hecho de que todos ponen y todos se benefician.

Ahora bien, partimos del escenario de la produccion y prestacion de servicios.
Para realizar estas actividades se necesitan materias primas que mayori-
tariamente provienen de la explotacién de recursos naturales (renovables y no
renovables), y esto genera una posible tension entre el crecimiento econémico y
la sostenibilidad ambiental. Asi, nos encontrariamos en sede de la justicia am-
biental, en la medida que la protecciéon del entorno y la sostenibilidad es un asun-
to de todos?. Sin embargo, a pesar de que existe una corresponsabilidad entre los
miembros de la sociedad, es dable entender que todos aportan, pero quienes mas
afectan el ecosistema y reciben mejores o mayores beneficios deben asumir mas
costos por sus actuaciones.

En efecto, es plausible que los sujetos que afectan directamente el entorno
deben asumir las consecuencias de sus actuaciones. Al final, es evitar, lo que en
economia se llama, el free rider (gorrién), que en este caso seria el contaminador
que realiza emisiones o descargas nocivas al medio ambiente, de tal manera que
es un elemento de justicia basica que pague por sus actividades contaminantes y
no traslade el costo a la sociedad.

Pero si por un lado tenemos al contaminador productor, por el otro, esta el
consumidor pagador. Este se relaciona con el costo que debe asumir quien utilice
los recursos naturales para su beneficio. En el caso colombiano el ejemplo mas
claro es la tasa por uso de agua de la Ley 99 de 1993, en la cual quienes se
aprovechan del recurso para sus actividades, es decir como insumo, deben cance-
lar un monto. De todas formas, no se ahonda en esta figura porque no es objeto
de estudio. Sin embargo, si se puede vincular este aspecto con el suscriptor de los
servicios de alcantarillado que usa un bien (agua) y lo emplea, para luego des-
echarla en el drenaje, lo cual conlleva que asuma un costo por sus actuaciones en
referencia a la tasa de vertimientos.

% Dodson, Jusitice and the enviromental. Conceptions of environmental sustentability and theories

of distributive justice, 1998, pp. 62-87.
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Asi las cosas, quien realiza la afectacién debe internalizar los costos de
afectacion al ecosistema via tributacion. Entonces, ;cudl es limite a la imposicién?
En el caso de los impuestos prima facie habria que alinear el tributo con la capa-
cidad econdémica para determinarlo, pero en el escenario de la tributacion
ambiental este principio se modula en relacién con el contaminador pagador,
bajo una justificacién de rango constitucional, aunque de todas formas para esta
especie tributaria debe existir una capacidad econémica real o potencial.

La justicia en el deber de tributar deriva de la demostracién de la
capacidad contributiva medida en funcién del hecho que se pretende
gravar; la obligaciéon tributaria surge de la existencia de un hecho
revelador de capacidad contributiva, cuya realizacién atribuida al sujeto
que la realiza le da nacimiento. Si no existe dicha capacidad o si se
atribuye a un sujeto ajeno a esa fuerza econdmica, la medida serd
inconstitucional, a menos de que supere un juicio de ponderacidon de
valores constitucionales por obra de un objetivo extrafiscal o de
ordenamiento que realice un valor o principio constitucional®.

Y el valor estd en la proteccidn del entorno y para ello se busca un cambio de
conducta a través de impactar el bolsillo de quien afecta el entorno, pues debe
internalizar los costos y asumir las consecuencias de sus actuaciones. Por lo cual
es dable que, en lugar de emplear un impuesto, se use la tasa y que el agente
contaminador cancele la exaccién, mas por un principio de equivalencia o bene-
ficio que por la capacidad econdémica y para quien no tiene recursos, se propone
la figura del minimo existencial o contaminante. Asi el resto la sociedad no debe
pagar por sus actuaciones en el marco de una justicia tributaria ambiental,
aunque es muy probable que el vertimiento que se realiza es consecuencia de la
produccién de un bien para un tercero o la prestacién de un servicio, de tal
manera que ambos se incluyen en la relacion y deben aportar en la medida que
ambos se beneficiaron, y no por su patrimonio, que de todas formas existe ya sea
de forma real o potencial®®.

¥ Corte Constitucional, sentencia C-822 de 2011.
2 Lopez, Tributacion ambiental en Espafa a nivel subcentral: CCAA y CCLL noviembre de 2013,
Dereito , Vol. 22, pp. 225-244.
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l. Libertad econdmica

La Corte Constitucional establece que la libertad econdmica tiene en su seno la
libre competencia y la libertad de empresa. El primer aspecto es entendido como
una suerte de igualdad de armas, ademas del derecho a concurrir a un mercado
“en la ausencia de barreras u obstdculos que impidan el despliegue de la actividad
econdmica licita que ha sido escogida por el participante™ y el segundo se
relaciona con la posibilidad que tienen los individuos de emplear bienes para la
produccion o prestacion de servicios y poder obtener ganancias o beneficios®.

Los tributos afectan ambos ambitos, pues exacciones altas pueden llegar a
generar que sea inviable entrar en un mercado o que una actividad no genere uti-
lidad alguna, e incluso que dé lugar a pérdidas. Esta realidad se podria dar en la
medida que los insumos sean costosos por la carga impositiva elevada o porque
las exacciones sobre el bien o el servicio que se provee sean tan elevadas que es
inviable que los consumidores la compren o contraten, respectivamente.

En este contexto, en relacion con el tema que nos ocupa de las exacciones con
contenido ambiental, la libertad econémica también se puede afectar, pero esto
es necesario verlo en detenimiento. En primera instancia el prohibir ciertas acti-
vidades que son nefastas y generan efectos totalmente negativos al entorno en
busca de salvaguardar el derecho a la vida.

Un ejemplo ilustra mejor este analisis. Se prohibe el vertimiento de cianuro
porque es un veneno que conlleva que el agua ya no sea consumible para los seres
vivos. En todo caso, si el individuo realiza la descarga, esta debe gravarse con
tarifas elevadas directamente proporcionales con el costo de la afectacién,
independientemente de las medidas sancionatorias del caso, bajo el principio del
contaminador pagador, pero con un caracter intenso.

La situacién en mencion jes una limitacion a la libertad econdmica? La res-
puesta es afirmativa, pero de no ser ser asi se llega al todo vale, que para este
analisis serd conseguir riqueza a cualquier costo, en desmedro de los derechos de
los demas y la destruccién del ecosistema.

Para otro sector, la respuesta es negativa. Primero, porque el agente con-
taminante no tiene un derecho a destruir el entorno y por lo tanto no hay un
principio de libertad econdémica que proteger. Segundo, un concepto de justicia
bésica: ;por qué un tercero debe asumir los costos por la afectacion que realiza al
entorno un agente contaminador? Se puede pensar en el caso de un conductor
que tiene un vehiculo altamente contaminante y que le sirve para movilizarse de
paseo. ;Es dable que la sociedad asuma el costo de la mitigacidn? se podria pensar

¥ Corte Constitucional, sentencia C-032 de 2017.
% Corte Constitucional, sentencia C-524 de 1995.
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en un principio de solidaridad, por lo cual la comunidad afronta los efectos de la
situacién y no sélo para este individuo, sino para todos los miembros de la
misma, algo inviable porque los recursos son limitados para asumir la mitigacion.
Entonces, ;Cémo hacerlo? Con autorregulacién y minimos existenciales.

En conclusidn, la libertad econémica puede llegar a modularse, pues no se
prohibe realizar la actividad productora ingresos, pero quien realiza la misma
debe asumir las consecuencias de los efectos negativos que genera al ecosistema
por medio del pago de tributos.

. Capacidad econémica

La capacidad econémica forma parte de la justicia tributaria®, en la medida que
el principio modula y determina el monto que debe aportar un sujeto para
financiar los gastos del estado de acuerdo con su riqueza y esto se materializa en
dos dmbitos: primero “constituye un presupuesto logico de la imposicion (regla
econdmica) que obliga al legislador a seleccionar determinadas circunstancias
indicativas de la existencia de dicha capacidad. Por otro, opera como un criterio
de modulacién de la carga impositiva, habida cuenta que la capacidad de pago
depende también de factores que determinan distintos niveles de necesidad como
la edad, el nimero de hijos, etc.”*

El hecho que los individuos aporten a financiar los gastos publico conlleva un
elemento esencial de los sistemas democraticos de acuerdo con la solidaridad®
en relaciéon con la justicia, que tiene un contenido difuso que debe ser
materializado y para ello la doctrina lo vincula, en el ambito impositivo, con la
capacidad econémica

Ruiz, ;Es Bolofia una oportunidad para renovar la ensefianza del derecho financiero en Espafia?
2011, p. 16.

Ruiz, Bolonia como oportunidad para renovar la ensefianza (y la investigacion) en Derecho
Tributario en Espaia, en [aut. libro] Herrera, VII Jornada metodoldgica de derecho financiero y
tributario, Garcia Afioveros, Interpretacion del derecho financiero y tributario. La asignatura de
derecho financiero y tributario en los nuevos planes de estudio, 2011, p. 121.

Rozo, Las funciones extrafiscales del tributo a propdsito de la tributaciéon medio ambiental en el
ordenamiento juridico colombiano., Foro: Revista de derecho, nim. 1, 2003, pp. 1-43.
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la idea de justicia en la esfera tributaria ha tendido a concretarse, como
veremos, en criterios materiales que giran en torno a la capacidad
econdmica. No es que ambas (justicia y capacidad econémica) sean una
misma cosa (r6). Es sencillamente que se establece una relacion entre ellas
en virtud de la que se hace factible transitar de lo abstracto a lo concreto®.

Dicha capacidad es entendida en un “doble plano: como medida general de
la igualdad tributaria y como derecho fundamental del contribuyente”. En el
contexto colombiano la referencia a la justicia tributaria deviene del numeral 5
del Art. 98 de la CN. que establece el deber de contribuir al financiamiento del
Estado bajo los “conceptos de justicia y equidad”, por lo cual el principio en
mencion deviene de dicha disposicion.

Ya en el caso de la extrafiscalidad, se plantea una modulacién de la capacidad
econdmica, asi, por ejemplo, en las exacciones ambientales habrd un balance
entre la actividad del contaminador pagador, que tiene en sus espaldas por lo
menos dos deberes. El primero aportar financiar los gastos del Estado y por el
otro asumir los costos de su afectacion en relacién con la justicia y no sélo la
vinculada a la capacidad econdémica, sino la ambiental. y es la discusién entre el
“bienestar social, frente a la riqueza individual™.

Este concepto, podemos sefialar que su exigencia incorpora unos limites
maximos y minimos al establecimiento de tributos. Asi, el minimo
vendria representado por la necesidad de gravar manifestaciones de
capacidad econdmica, de tal forma que la flexibilizacion de este principio
permite que, por razones diversas, justificadas en muchos casos por otros
preceptos constitucionales, se puedan dejar de gravar ciertas manifes-
taciones de riqueza, pero no se admite en ningtin caso el gravamen de
supuestos que no manifiesten riqueza. Por su parte, el limite maximo
coincidiria con la prohibicion de los tributos confiscatorios.

Asi no habria una tension entre capacidad econdémica y solidaridad porque
se vinculan unas con otras, por decirlo de otra manera estan en el mismo
escenario. De todas formas, para entender la modulacién del principio de
capacidad econdmica en relacién con la extrafiscalidad en el caso medio am-
biental, es necesario ver el bosque completo: la forma como interacttan todos los
derechos y principios para lograr un fin superior.

Pont Mestres, En torno a la capacidad econdémica como criterio constitucional de justicia
tributaria en los Estados contemporaneos., 1974, pp. 1-85.

Herrera, Capacidad econémica y sistema fiscal. Analisis del ordenamiento espaiiol a la luz del
derecho aleman, 1998, p. 64.

Verdu, Discurso de contestacion a: En torno a la capacidad econémica como criterio
constitucional de justicia tributaria en los Estados contemporaneos., 1974. p. 85-98.
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Cuando los fines extrafiscales adquieren cierta relevancia, la capacidad
contributiva, por si sola, no cubre todos los aspectos de la Justicia, por lo
que serd necesario acudir a otros principios de espectro més amplio, tales
como la igualdad, la solidaridad o el bienestar econdémico, pero por ello
mismo mads dificiles de ponderar y controlar juridicamente”.

Entonces, para resolver una posible tensién entre el principio es cuestién en
relacién con la tributacién ambiental, se entiende que este se contrapone a
derechos como la vida y un ecosistema sano, lo cual justifica disminuir la
intensidad del principio de la capacidad econémica en la imposicién medio
ambiental.

[ll. Igualdad tributaria

Laigualdad tributaria estd intimamente relacionada con la capacidad econémica,
incluso este ultimo postulado termina siendo una unidad de medida para realizar
una comparacién entre distintos sujetos o realidades. Y es que la igualdad por
sana logica parte de una pregunta basica: jigualdad respecto a qué o quién?
Entonces, justamente para aplicar este concepto debemos referirnos a una
unidad de medida®, un patrén de referencia para comparar a los sujetos o
situaciones y el criterio es la capacidad econémica.

Por otra parte, este principio de igualdad coadyuva a materializar el deber ser
de una nacion en relacién con la consecucién de la justicia y equidad en sede
impositiva, pero en el caso de los tributos de ordenacién se plantea parti-
cularidades que deben ser abordadas. Rodriguez Bereijo al estudiar la igualdad
en el campo impositivo establece que la figura debe observarse en tres escenarios
distintos™:

e Como igualdad ante los impuestos: todos deben soportar las cargas de
sostenimiento del gasto publico.

e Como igualdad en los impuestos: configuraciéon de acuerdo con la
capacidad econdmica.

e Como igualdad por medio de los impuestos: corregir las inequidades.
Quien mds tiene, mas paga.

Gonzidlez, Incentivos fiscales a las actividades de I + D en defensa, Boletin de informacién, 2003,
num. 280, pp. 83-116.

¥ Toribio, Controle da extrafiscalidade, 2015, pp. 92-125.

Rodriguez Bereijo, Igualdad tributaria y tutela constitucional. Un estudio de jurisprudencia, 2011,
p. 46.
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En efecto, en primera instancia partimos que existe un principio de gene-
ralidad de aportar al financiamiento del Estado (#9, Art. 95 CN), es decir igualdad
ante los impuestos, sin embargo, de acuerdo con el principio del contaminador
pagador este aspecto debe limitarse basicamente por un concepto de justicia en
relacién con las externalidades negativas que genera el agente contaminador,
quien debe asumir los costos de la mitigacién y no la sociedad en su conjunto.

Por otro lado, si bien es cierto que los impuestos se configuran de acuerdo
con la capacidad econémica®, premisa correcta en relaciéon con la exacciones re-
caudatorias de tal manera que la carga impositiva se reparta de forma justa entre
los contribuyentes, esto es, proporcionalmente a la riqueza que tiene cada cual,
pero frente a los gravdmenes extrafiscales, en nuestro caso ambientales, que bus-
can modificar conductas cabe la pregunta si ;es viable configurar el tributo con
base en la igualdad en los impuestos planteada por Rodriguez Bereijo? Si se parte
del postulado que el proposito del tributo medioambiental es financiar el gasto
por la mitigacién la respuesta es afirmativa, sin embargo, esta salida es incon-
gruente con la esencia de un tributo de ordenacion que es modificar conductas y
en materia medioambiental menos, al tener como referente el contaminador
pagador.

Y es que la relacién entre este ultimo principio y el de capacidad econdmica
es inviable y “la solucion al conflicto requiere ponderar el sacrificio del principio
de capacidad econdémica con el bien juridico de protecciéon medioambiental”™.
Pero esta inaplicaciéon de la capacidad econdémica pasa por justificaciones
plausibles.

Finalmente, la igualdad por medio de los impuestos plantea un reto mayor.
Asi, es necesario determinar tratos diferenciados a sujetos que realizan conductas
iguales o similares (generales y concretas) y esto se refleja en pagos distintos, que
en principio deberian darse bajo la situacién que quien mas riqueza tiene, mas
paga, lo cual se justificaria por razones plausibles, es decir por fines consti-
tucionalmente justificados, como por ejemplo la proteccién medioambiental.

4 Uckmar, Principios comunes del derecho constitucional tributario, 2002, p. 165.

Taboada, El principio "quien contamina paga" y el principio de capacidad econdmica, en [aut.
libro] Taveiro Torres, Direito tributdrio ambiental., 2005, p. 94.
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Pensemos en el caso de un Sujeto X con capacidad econdmica E1 que vierte
un metro cubico de una sustancia C1 al rio en el sitio T1 y otro Sujeto Y, con
capacidad econdémica 2E1 (el doble) que X1 que realiza el idéntico compor-
tamiento. ;Debe pagar el segundo mayor tributo? Si el objetivo es modificar el
comportamiento la respuesta es negativa y en caso de darse tratamientos dife-
renciados entre ambos sujetos debe haber una argumentacion fuerte desde el
punto de vista constitucional. Al final es encontrar criterios de discriminacion
justificados, por ejemplo, minimos exentos*.

Asi las cosas, la igualdad termina siendo un retén, un freno, para que el legis-
lador otorgue beneficios o imponga gravimenes de forma discrecional.

Sobre el particular, la jurisprudencia constitucional insiste en que el
principio de equidad tributaria exige que la imposicion esté basada en
una evaluacion de las condiciones fiscales y extrafiscales del sujeto pasivo
y el hecho generador, la cual determine que, en caso de que opere un tra-
tamiento desigual, se encuentre justificado mediante una razén suficiente
y compatible con los postulados constitucionales®.

Entonces dicho tratamiento desigual pasa necesariamente por un control de
proporcionalidad, esto es adecuacién, necesidad y proporcionalidad en estricto
sensu, y no solamente una simple finalidad justificable. Asi, sobre la adecuacion
se entiende que la regulacién debe efectivamente lograr el propésito planteado,
incluso de forma permanente y no ocasional, mds alla, de las intenciones del
legislador, y en el caso que nos convoca, sera modificar conductas para proteger
el recurso hidrico. En este punto, es necesario tener presente que una regulaciéon
extrafiscal que termine siendo confiscatoria o estranguladora es proscrita en el
ordenamiento constitucional y en caso de llegarse a una regulacion asi se llegara
a una sancion y no a un tema impositivo, por lo cual seria mas dable apelar al
comando y control.

2 Aurelio Zilveti, Capacidade contributiva e minimo existencial, en [aut. libro] Shoueri/Zilveti,

Direito tributdrio, 1998.
4 Corte Constitucional, sentencia C-837 de 2013.
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Ahora bien, el uso de los tributos como instrumento de ordenacién pasa por
establecer si no existen otras formas de lograr los fines planteados. En otras pala-
bras, es evaluar la necesidad de emplear las exacciones en lugar de otros medios
aptos para proteccion medio ambiental, bajo el entendido de un caricter
subsidiario de los tributos de ordenacién. Finalmente, en caso de darse la ade-
cuacion y la necesidad del uso de la extrafiscalidad ambiental, es necesario rea-
lizar una proporcionalidad stricto sensu. Es decir, que “los fines perseguidos
tengan, en el caso concreto, un peso mas significativo que el del principio de
igualdad (y de los demds principios eventualmente afectados)”** para superar un
juicio de constitucionalidad.

D. Conclusiones

La extrafiscalidad ambiental es un instrumento adecuado para la proteccion del
medio ambiente en relacién con la llamada teoria del doble dividendo, que no es
otra cosa que obtener ingresos para el fisco y lograr el cambio de conductas. En
el sistema constitucional colombiano no se consagra de forma expresa este
concepto de extrafiscalidad, es decir los llamados tributos de ordenacién. Sin
embargo, a partir de una lectura sistemdtica de la carta politica y gracias a las con-
tribuciones de la jurisprudencia y la doctrina se ha construido un concepto sobre
este tema a lo largo de los dltimos afios.

En este sentido, el eje de la argumentacién que justifica la posibilidad de
emplear los gravamenes con propdsitos no financieros se encuentra en el interés
general que se avoca a los llamados fines del Estado, que se encuentran consa-
grados en la Constitucién colombiana en su Art. 2.

Ya, en relacion con la forma por medio de la cual el sistema tributario se
viabiliza para lograr fines extrafiscales en materia de protecciéon medio ambien-
tal, es necesario referirse al Art. 334 que establece a la direccidon de la economia
en cabeza del Estado, con el objetivo de mejorar la calidad de vida y la preser-
vacién de un ambiente sano. De todas formas, existen por lo menos 30 disposi-
ciones de rango constitucional que tejen el sistema que estructura la imposicién
para la ordenacion.

*  Velloso, El principio de igualdad tributaria. De la teoria de la igualdad al control de las

desigualdades en la imposicién, 2010, pp. 348-358.
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Asi, en términos generales la extrafiscalidad se materializa en dos escenarios:
gasto fiscal (tax expenditure) e imposicion. Figuras que son antagonicas, por lo
menos en sede de la proteccién medio ambiental, pues el otorgar beneficios, y,
por el otro, gravar a quienes reciben dichos tratamientos especiales se genera una
contraposicién de fuerzas que podrian dar lugar a un fracaso de la politica publi-
ca.

De todas formas, mas alld de las bondades de la extrafiscalidad para la defensa
del entorno, se generan tensiones entre principios constitucionales que deben ser
superados; claro estd, de acuerdo con los casos concretos.





