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de 2004 recomienda como una de las

acciones a seguir establecer gradualmente
derechos ecolobgicos estatales, en un marco de re-
gulacion federal para no desalentar la inversion.
Esto es prueba clara de que es necesario recon-
ducir la financiacion de los gastos publicos por
otros derroteros, debido, entre otras razones, a
la exigencia para hacer frente a los retos que la
proteccion del medio ambiente exige, de manera
que la politica tributaria deberia (como de hecho
se propone) reorientarse hacia la figura juridica de
los derechos y en especial al establecimiento de los
“derecho ecologicos”.

Lo que debe preocuparnos ahora sobre esta
tendencia es preparar los caminos teoéricamente
correctos para que la referida opcion politica dis-
curra con la sistematizacion o la estructura juridi-
co-cientifica que sefialen a esos tributos. Ese sera
el proposito de este trabajo.

En primer lugar nos referiremos a la estructura
del hecho imponible; enseguida comentaremos el
tema de los sujetos pasivos para finalizar con la
cuantificaciéon de estos derechos.

El hecho imponible de los derechos ecolégicos

tiene una estructura compleja, pues requiere la

" Algunos autores,

al comentar el Reglamento de actividades molestas,

existencia de dos elementos: el primero es la mera
puesta en riesgo de ciertos bienes ambientales, y
el segundo, una actividad administrativa de autori-

zacion o licencia para realizar esas conductas.

Limites materiales del hecho imponible

Hay muchas conductas que afectan o pueden afectar
al medio ambiente, no todas son susceptibles
de ser gravadas. Desde esta perspectiva, el
establecimiento de estos derechos se enmarcara
dentro de los parametros disefiados por las normas
administrativas y sancionadoras. Asi, existiran
determinadas actividades con determinada
intensidad que estan prohibidas.

Las normas fijan un limite maximo que no se
puede sobrepasar. Por encima de estos limites
estamos ante actividades muy perjudiciales.
No son tolerables de ninguna de las maneras, ni
siquiera estableciendo un gravamen por su reali-
zacion. Igualmente, existen actividades molestas
que producen afectacion con la intensidad minima.
Estos casos no son relevantes para la ley.

Consideramos que no existe un parametro
de normalidad y que es dificil suministrarlo de
forma general,' pero no imposible, por lo que

habran de ser las Normas Oficiales Mexicanas u

insalubres, nocivas y peligrosas

(Ramip) afirman que no hay en el texto un parametro de normalidad y que es dificil suministrarlo de forma ge-
neral, por lo que sugieren que ha de hacerse una determinaciéon in casu. La jurisprudencia ha tomado al-
gunos parametros para determinar ese estado de normalidad. Estos autores aseguran que la tolerabilidad
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otras disposiciones las que establezcan los limites
maximos permisibles de cada actividad, para a
partir de ahi precisar qué actividad estara sujeta

al cobro de estos derechos.

El hecho imponible y el principio “quien
contamina paga”

El hecho imponible tiene su apoyo en el principio
“quien contamina paga”, el cual hunde sus raices
en el principio mas genérico de equivalencia.
No desconocemos que para la totalidad de la
legislacion, la jurisprudenciay la gran mayoria de la
doctrina tributaria (que arrancan de una tradicion
juridica de muchos afos), el hecho imponible
de los derechos por prestacion de servicios o
realizacion de una actividad administrativa en
general, se entiende colmado en forma exclusiva,
precisamente con la realizacion de una actividad
administrativa, cualquiera que ésta sea, con tal de
que se beneficiara o afectara, de modo particular,
al sujeto pasivo.

Decimos que en apariencia, pues lo que en
realidad sucede es que el hecho imponible ya no
se constituye Unicamente por la realizacion de un
servicio publico, sino que ahora, a esa actividad
administrativa debe afadirse la puesta en riesgo de
ciertos bienes sociales, marginando a aquella acti-
vidad a un escalén inferior, sin que por ello desapa-
rezca, pues incluso es esta actividad administrativa

la que le sigue justificando su caracter tributario.

Considero que este surgimiento de la “pro-
teccion ambiental” como hecho imponible de al-
gunos derechos tiene su origen en dos principios:
el “principio de prevencion” y el principio “quien
contamina paga”.

El primero lleva a una técnica de prohibicién
con reserva de autorizacion temporal condicionada
al cumplimiento de determinados estudios previos
y requisitos; el segundo, al pago de los costes
externos que la contaminacién origina. Pues bien,
debemos asumir que las actividades que ponen en
riesgo al medio ambiente (por supuesto dentro de
los margenes permitidos) tienen mas ventajas que
su prohibicion, pero provocan unos costes sociales
que no deben ser asumidos por la colectividad sino
por el causante de la actividad y beneficiario de
ella.

De lo dicho anteriormente, podemos deducir
que la actividad administrativa como tal pierde
protagonismo dentro de la estructura de los
derechos ecoldgicos, cuando se trata de ciertas
conductas que no han obtenido autorizacion previa
y cede el lugar de privilegio a otro elemento: la
puesta en riesgo de bienes sociales juridicamente

protegidos.

El aspecto temporal del presupuesto de hecho
La regla general para el devengo de los derechos
ecologicos es que éstos se presentan desde el

momento mismo en que se inicia la prestacion

del hombre medio como criterio de normalidad mira al aspecto individual en tanto que el de la conciencia social mira
el colectivo y social, aspectos ambos presentes en las normas del Ramip. Cfr. M. Pifiar Diaz. Reglamento de actividades
molestas, insalubres, nocivas y peligrosas “Comentarios, jurisprudencia y formularios”. Granada, Comares, 1996, pp.

9-13.
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del servicio o la realizacion de la actividad
administrativa de autorizacion de esas conductas;
sin embargo, esta regla tiene dos excepciones:
cuando el hecho imponible se constituye por la
utilizacion privativa o aprovechamiento especial
del dominio publico, y cuando el hecho imponible
se configura por la puesta en riesgo del dominio
publico. En ambos casos, el surgimiento de la
obligacion se inicia desde el momento mismo
en que se utiliza privativamente o aprovecha
especialmente un bien del dominio puUblico o
cuando se le pone en riesgo.

La exigibilidad de estos derechos no precisa
de la demostracion causal entre la conducta y
un posible dafo, pues puede que ni siquiera se
presente éste. Basta la mera puesta en riesgo. Ya
se analicen estos supuestos desde la perspectiva
del acto o hecho juridico del particular que utiliza
o se aprovecha del dominio publico, o desde la
optica del acto administrativo que convalida
tales hechos a través de la autorizacion, siempre
existirdA un respaldo legislativo que permitira
legalizar la conducta y retrotraer los efectos del
acto administrativo al momento en que se inicio tal

utilizacion o aprovechamiento.

Los sujetos tributarios de los derechos ecolégicos
El sujeto activo tanto para establecer como para
aplicar y exigir los derechos ecologicos seguira
siendo el mismo que establece, aplica y exige los
derechos ordinarios por prestacion de servicios o
realizacion de actividades administrativas.

El sujeto pasivo sera quien ponga en riesgo
ciertos bienes ambientales, es decir, la concepcion

tradicional de la responsabilidad tributaria en el
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caso de los derechos no parece muy compleja:
sera responsable en el pago quien utilice en
forma privativa o se aproveche especialmente del
dominio plblico o bien, a quien se refiera, afecte
o beneficie de modo particular la prestacion de
servicios o actividades en régimen del Derecho

publico.

Determinacién de la cuantia

Cuando estamos frente a conductas que tienen como
proposito utilizar privativamente o aprovecharse
en forma especial del dominio pUblico, no habra
problema para cuantificar su monto, dado que la
ley establece el calculo para hacerlo determinable.
El problema surge en aquellos casos en los que la
ley expresamente indica que el hecho imponible se
constituye por la expedicion de una autorizacion
administrativa, pero claramente se observa que en
realidad el hecho imponible no se constituye por
la prestacion de un servicio o la realizacién de una
actividad administrativa, sino por la “mera puesta
en riesgo de ciertos bienes ambientales protegidos
juridicamente”.

Se presupone existe una actividad adminis-
trativa de por medio (autorizacion o licencia), lo
cual, en sentido estricto, las coloca dentro del
grupo de derechos por prestacion de servicios o
realizacion de actividades, de ahi que su cuan-
tificacion debiera encontrarse en linea directa
con el “costo total del servicio, incluso el finan-
ciero”. Es por ello que se concluye que los dere-
chos ecologicos no pueden adoptar como criterio
de cuantificacion el previsto como regla general
para los derechos por prestacion de servicios,

sino el subsidiario, es decir, el que permite con-
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siderar el “caracter racionalizador del servicio”.
Ello, porque el coste real o previsible del servi-
cio prestado o actividad administrativa realizada
representa una insignificancia en relaciéon con el
coste que supondria para el sujeto pasivo evitar

los efectos de las conductas de molestia y riesgo.

Caracter racionalizador del servicio

Este criterio -podria aducirse- supondria una
desconexion entre el hechoimponibley el criteriode
cuantificacion; sin embargo, no es asi si reparamos
en que el hecho imponible en estos derechos no se
constituye en exclusiva por el servicio o actividad
administrativa, sino muy especialmente por la
puesta en riesgo de bienes ambientales. Asi pues la
linea directa que debe existir siempre entre hecho
imponible y cuantia no sélo no se resquebraja, sino
que queda claramente apuntada pues el criterio
subsidiario de cuantificacion asi lo autoriza.

Existe una calificada doctrina extranjera que
considera la necesidad de aceptar para los dere-
chos por prestacion de servicios o realizacion de
actividades, un criterio de cuantificacion distinto
al de cobertura de costes. Creemos que son cuatro
los autores que han realizado este esfuerzo. Cada
cual desde perspectivas distintas.

El primero de ellos, creemos, fue el profesor
Simon Acosta,2 quien denomind “principio de
restriccion” a los derechos debidos por prestacion
de servicios. Asegura que cuando el nimero de

servicios prestados sea limitado, y haya personas

que se queden sin posibilidades de recibirlo, podria
tomarse en cuenta, ademas del coste del servicio,
el resarcimiento a la comunidad del perjuicio
diferencial que soportan las personas que quedan
marginadas del uso. En cuyo caso la tasa podria ser
superior al gasto provocado.

Posteriormente, el profesor Pagés |. Galtés
establece que “el principio de equivalencia actuara
como limite maximo de recaudacion de las tasas
cuando el coste del servicio o actividad sea por
defecto desproporcionado de acuerdo con el valor
de la prestacion recibida por los afectados, de tal
modo que si se cuantificara el importe maximo
a recaudar por tasa en atencion con el coste del
servicio, los afectados por el mismo pagarian
inexorablemente una cuota muy inferior al valor
de la ventaja que para ellos representa el servicio
o actividad percibido”.?

Por su parte, el profesor Herrera Molina al re-
ferirse a las “Tasas por actuaciones administrativas
de tolerancia ambiental” establece que en esta fi-
gura la actividad administrativa queda reducida a
la autorizacion de las correspondientes activida-
des, lo cual supone un coste despreciable, por lo
que debiera aplicarse la cuantificacion supletoria
donde la expresion “en su defecto, del valor de
la prestacion recibida”, seria el valor de la auto-
rizacién y ésta equivale al coste econémico que
supondria prescindir de la actividad autorizada (si
se trata de una actividad contaminante, al coste

de evitar la contaminacion).

2E. Simon Acosta, “Reflexiones sobre las Derechos de las Haciendas Locales”, en HPE, nim. 35, Madrid, IEF, 1975, p. 284.
3 |bid., p. 51. Articulo en la revista Tributos Locales, nim. 4, febrero de 2001, p. 19.
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Finalmente, el profesor Calvo Ortega* indica
que junto a las tradicionales Tasas vinculadas al
coste del servicio, estan las Tasas libres. Para él, su
cuantia es muy superior al citado coste porque la
autorizacion administrativa (licencia) se concede
previo un servicio publico de verificacion a un na-
mero restringido de solicitantes y les atribuye una
situacion de competencia limitada con aumento
de su beneficio (licencias de telefonia, television,
etcétera). A priori, el niUmero de licencias esta
limitado, aunque todos los solicitantes cumplan
los requisitos. Esta exorbitancia legal, para Calvo
Ortega, estaria justificada. El profesor afirma que
seria contrario al principio de capacidad econémica
que la tasa se vinculara aqui al coste del servicio.

Como se observa, aun cuando los enfoques son
diversos -para el profesor Simén Acosta este cobro
se justificaria para resarcir el perjuicio diferencial
de quienes no recibieron el servicio o actividad
administrativa; para el profesor Pagés |. Galtés,
la justificacion se encuentra en la desproporcion
con el valor de la prestacion recibida por los
afectados -ganancias econdmicas; por su parte,
para el profesor Calvo Ortega, lo importante es
el respeto al principio de capacidad econdémica
lo que justifica esta exorbitancia, mientras que

el profesor Herrera Molina, pone el acento en el
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ahorro econémico que supondria prescindir de la
actividad autorizada- y en todos ellos subyace la
idea de que la Administracion, al conceder ciertas
autorizaciones -se encuentren o no en una situacion
de competencia restringida las actividades
autorizadas- implicitamente esta colocando en
posicion ventajosa a sus destinatarios al no gravar
los costes externos que esas actividades provocan.

Nosotros defendemos que en los derechos eco-
logicos es necesario acudir al “coste como elemen-
to racionalizador del servicio” como criterio Unico
de cuantificacion, cuyo contenido implicaria tanto
el ahorro econémico que supone para el benefi-
ciario de la autorizacion, el evitar los efectos del
riesgo de su actividad, como el beneficio extraor-
dinario que tal autorizacion le origina. Este criterio
de cuantificacion tiene sustento en el principio de
equivalencia.

De esa manera, seria justificable que la tarifa
por la expedicion de la puesta en funcionamiento
de una instalacion metallrgica, por ejemplo -que
en si misma es potencialmente ruidosa-, estuviera
en relacion con el coste real o previsible del servi-
cio prestado, si los procesos industriales que ahi se
generen fuesen absolutamente silenciosos (lo que
implicaria una enorme inversion en medidas tec-

noldgicas preventivas y disuasivas del ruido), pero

4 Rafael Calvo Ortega. Curso de Derecho Financiero. 5 edicion, Espaia, Civitas Ediciones, pp. 136-137. Entendemos
que este mismo autor inicialmente se habia mostrado critico con este criterio de cuantificacion poniendo de manifiesto
que resultaba “inadecuado al mandato constitucional, pues parece ser que se esta indicando a los Ayuntamientos que a
mayor utilidad del servicio debe corresponder una mayor carga tributaria y ademas, se pregunta: ;como se puede medir
esa utilidad? Por otro lado, al tomarse en cuenta a la finalidad de los servicios publicos para cuantificar los Derechos,
que no puede ser otra que proporcionar utilidad a los interesados, sea de orden juridico, econdémico, social o fisico,
en realidad se hace redundante pues la finalidad seria tanto como considerar la utilidad.” Cfr. R. Calvo Ortega. “Los
Derechos de las haciendas locales: Aspectos problematicos”, en Crénica Tributaria, nim. 6, Ministerio de Hacienda-IEF,

pp. 22-23.
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como no es asi, resulta razonable que la autoriza-
cion se cuantifique considerando no solo el coste
del servicio, sino también el ahorro econémico que
supone para esa industria el prescindir de los sis-
temas preventivos y disuasivos de ruido que a todo
el vecindario afectara, aun cuando formalmente se
cumpla con los “niveles tolerables”.

Ha sido precisamente esa vision miope la que
impidié en los afos de la posguerra acusar a una
pujante industria de contaminar masivamente
al medio ambiente. Ello fue posible Unicamente
cuando el problema alcanzé niveles preocupantes.
Fue entonces cuando las instituciones sociales,
incluido el derecho, reaccionaron.

Estamos ante la oportunidad de dar un paso
mas en la busqueda de mejores niveles de vida y
una situacion tributaria de igualdad, reconociendo
que las actividades de riesgo al medio ambiente
pueden prevenirse, 0o minimizar sus efectos nocivos,
si al gravarse con los derechos ecoldgicos que
proponemos toman en consideracion, dentro de su
cuantificacion, tanto el ahorro econdémico que para
sus titulares significa no invertir en las medidas
necesarias para que aquellos se generen> como el
beneficio diferencial obtenido por la prestacion del
servicioorealizaciondeesaactividadadministrativa.
Todas las conductas de riesgo al medio ambiente

pueden prevenirse a través de este método.

Permitaseme otro ejemplo: quien con autorizacion
administrativa coloca un cartel propagandistico
observable desde la via pUblica, perturba en mayor
o menor medida el paisaje urbano o natural, y lo
hace porque, bien le significa un ahorro econémico
(porque resultaria onerosa una publicidad personal,
por ejemplo), o bien, porque hacerlo conlleva
(debido a

colocacion del cartel que le permite un mayor

mayores beneficios la estratégica
impacto publicitario).

Los ejemplos podrian multiplicarse. Lo

cierto es que detras de estas conductas
siempre existe una motivacion econdémica que,
directa o indirectamente, altera o afecta el
medio ambiente y, en cualquier caso, ha sido
la Administracion la que situd al titular en una
posicion econémicamente ventajosa, por lo
que debe ser el propio sistema juridico el que
restablezca esa situacion.

El principio de equivalencia en su version
tradicional (compensar el coste real o previsible del
servicio) ya no puede sostenerse en una sociedad
que es sustancialmente diferente de aquella en la
cual surgio este principio.

La nueva sociedad exige nuevos y audaces
esquemas de seguridad que hagan frente a sus
efectos. Este es precisamente el cambio cualitativo

al que se refiere esa expresion.

5> En ese sentido bien cabe la opinion del profesor Checa Gonzalez, para quien: “La crisis del Estado liberal y su pau-
latina y progresiva sustitucion por el Estado social de derecho, ha dado inicio a una nueva fase de relaciones entre
Economia y Derecho, abandonandose la anterior perspectiva, segln la cual las dos ciencias habia que considerarlas
como dos sistemas incomunicados, adscritos a dos ordenes distintos: Sociedad y Estado”. Cfr. C. Checa Gonzalez. “Los
impuestos con fines no fiscales: Notas sobre las causas que los justifican y sobre su admisibilidad constitucional”, en

REDF, nim. 40, octubre-diciembre de 1983, p. 516.
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Limites de los derechos ecolégicos

Ya dijimos que estos derechos han de establecerse
con una cuantia tal que hagan efectiva su funcion
de prevencion o disminucion de los efectos
indeseados de las conductas de riesgo, pero esa
cuantia ha de regirse por ciertos principios: el
principio de equivalencia (a través del principio
del provecho o utilidad obtenida) y el principio de

proporcionalidad.

El principio de la equivalencia
Conviene recordar que para nosotros el principio
de equivalencia atenderia no solamente a la re-
lacion entre el coste real o previsible del servicio
o actividad y la recaudacion de la tasa, (principio
de cobertura de costes, en sentido genérico), sino
también a la relacion entre la prestacion del servicio
y la contraprestacion (en sentido econémico) que
paga el receptor del mismo (principio del provecho
obtenido o utilidad percibida).®

La cuantia de los derechos ecolégicos no po-
dria exceder de ese provecho obtenido o esa uti-
lidad percibida. Sera un limite maximo para su
cuantificacién. No obstante lo dicho con antela-

cion, en la practica resultara bastante complicado
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precisar con exactitud ese provecho o utilidad, por
eso, el principio del provecho obtenido o utilidad
percibida no debe suponer el Unico y exclusivo
limite de estos derechos, sino que debe combinarse
con el principio de proporcionalidad para hacer

efectiva esa garantia.

El principio de la proporcionalidad

Consideramos que el principio de proporcionalidad
seria el verdadero limite a la excesiva cuantificacion
de los derechos ecologicos. A través de él se
trata de evitar el exceso o la desproporcioén en la
determinacion del cuantum, ya que huye de las
generalizacionesy se centra en derechos concretos.
Es en definitiva un analisis individualizado de
la relacion medio (la tasa impuesta) a fin (la
medida extrafiscal que se pretende). Solo este
principio constituye una verdadera garantia para
el contribuyente.

El principio de proporcionalidad se erige en un
juicio negativo, en el sentido de que nos dira si
el medio restrictivo de derechos fundamentales es
“desproporcionado”, mas nuncaservira para afirmar

la proporcionalidad de la medida adoptada.

¢ Para Garcia Frias, aunque este principio no suponga un limite fundamental para los Derechos en general, si es
especialmente aplicable para los derechos extrafiscales. Para ella, este principio esta especialmente indicado
cuando grupos de ciudadanos, o ciudadanos individuales, causen, con sus conductas inadecuadas, ciertas
acciones estatales de elevado coste, con las cuales los restantes ciudadanos nada tengan que ver. A. Garcia Frias. “Los
fines extrafiscales en los derechos”, en Derechos y precios publicos en el ordenamiento juridico espariol, Madrid, IEF-

Marcial Pons, 1991, p. 179.
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